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escolha entre as alternativas”.

Peter Drucker
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RESUMO

O Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC) foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro em funcéo da realizacdo dos jogos da Copa do Mundo de 2014, sediada no Pais e
dos Jogos Olimpicos 2106, sediada pela cidade do Rio de Janeiro e que posteriormente foram
editadas novas legislacdes, permitindo a utilizagcdo do instrumento por outros seguimentos
para além da finalidade inicial da norma, lhe tirando o carater de transitoriedade. No sentido
de contratacbes publicas, fez-se um estudo da importancia do processo licitatério para a
Administracdo Publica, na busca da proposta mais vantajosa, a luz do sigilo orcamentério
trazido pelo novo diploma legal. O trabalho teve seu foco em processos licitatorios, utilizando

0 RDC para selecdo e contratacdo no &mbito da Universidade Federal do Tocantins (UFT).

Palavras-Chave: Contratagdo. Eficiéncia. RDC. Sigilo



ABSTRACT

The Differentiated Regime of Contracting (RDC) was introduced in the Brazilian legal system
due to the realization of the matches of the 2014 World Cup, based in the country and
Olympic Games 2106, headquartered in the city of Rio de Janeiro and later, were published
new legislation allowing the use Of the instrument for other purposes beyond the original
purpose of the standard, taking away the character of transience. In the sense of public
contracts, a study is made of the importance of the bidding process for Public Administration
in the search for the most advantageous proposal in light of the budgetary secrecy brought by
the new legal diploma. The work had its focus on bidding processes using the RDC for

selection and contracting within the scope of the Federal University of Tocantins (UFT).

Key words: Hiring. Efficiency. DRC. Secrecy
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1 INTRODUCAO

Na Administracdo Puablica existem demandas por espacos fisicos para o
desenvolvimento de suas atividades, dentre as maneiras de suprir estas necessidades esta a
compra, locacdo ou construcdo de imoveis. Este trabalho, foi desenvolvido, voltado para a
construgéo civil, visto que seu objeto de estudo se funda nos instrumentos de contratagdes em
que esta Administracdo pode lancar mdo, buscando no mercado uma proposta que lhe seja
mais vantajosa, a fim de ter sua satisfacdo atendida.

O contrato entre Administracdo Publica e o terceiro, segue 0s mesmos principios dos
contratos entre particulares, que se apresentam como lei entre as partes e da observancia do
pactuado, no entanto trazendo uma caracterizacdo distinta daqueles que ao contrario do
particular, se tem uma necessidade e vontade das partes e comungado de um acordo, firmam
tal compromisso. A Administracdo, neste aspecto, se diferencia substancialmente, pois antes
de uma determinada contratacdo, deverd previamente ser precedido de uma licitacdo,
dispensando apenas, quando a lei assim dispuser.

No decorrer deste trabalho, sera feito de maneira pormenorizada, um estudo do que
vem a ser licitagcdo, bem como o desencadear de Seu processo, mas para gue se comece a
interacdo com o tema, cumpre-nos definir que licitacdo é o meio ou forma administrativa do
qual a Administracdo adquire seus bens e servigos. Considerando todas as esferas do Poder
Publico e que esses demandam por obras e servigos, um rigoroso atendimento as normas, se
faz necessario, de modo que este grande volume de recursos tenha uma aplicacdo eficiente e
econdmica.

Os dispositivos trazidos nas legislagbes que regem as licitagbes e seus
procedimentos, devem ser interpretados buscando o vislumbre do principio da isonomia,
objetivando deste modo, o tratamento igualitario entre os licitantes, considerando que a
diferenciacdo que sagrara o vencedor do certame, ira ocorrer naturalmente com a selecédo da
proposta mais vantajosa a administracdo publica, tendo como fim especifico este principio a
eliminacdo de qualquer discriminacdo arbitraria, que venha a dar vantagens indevidas a algum
dos participantes em detrimentos dos demais.

Quando se afirma que a Administracdo deve buscar a proposta que lhe seja a mais
vantajosa, ndo se entende este termo como aquele que se apresenta com menor valor, mas que
também atenda em qualidade. Deste modo, a disputa entre concorrentes é salutar, tendo que

comprovarem que tem capacidade de atendimento minimo aos requisitos estabelecidos pela
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Administracdo, que fara a escolha através de critérios objetivos e posteriormente a contratacdo
o fiel cumprimento do contrato, além da fiscalizacdo para entrega destes bens ou servigos e
correta utilizacéo.

A Constituicdo Federal em seu art. 37 apresenta 0 que seria as bases da conducdo da
coisa publica, os principios norteadores, e de forma expressa, no inciso XXI, a
obrigatoriedade do processo licitatorio nas contratag@es, vindo deste modo a Lei n° 8.666/93
estabelecer normas gerais disciplinadoras em matéria de licitaces e contratos administrativos,
trazendo em texto, diversas modalidades a serem utilizadas dependendo das caracteristicas do
bem a ser adquirido.

Posteriormente, foi criada a modalidade pregdo para uso e aplicagdo pela Agéncia
Nacional de Telecomunicacdo, tendo mais adiante, seu alcance atingindo a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, através da edi¢do da Lei n°® 10.520/2002. Nesta modalidade
visa-se a contratacdo de bens e servicos comuns, entendidos como produtos, cuja escolha
pode ser feita apenas em razéo do preco, considerando que estes guardam similitude entre si,
ndo carecendo de uma avaliagdo mais minuciosa, com excecdo para obras ou servigos de
engenharia, o que possibilitou a realizacdo de forma presencial ou eletrbnica, por meio
processos inovadores ante a Lei Geral de Licitagdes.

Com a candidatura do Brasil em sediar a Copa do Mundo de Futebol de 2014 e
sagrando-se vencedor nesta disputa, assim como na disputa para sediar as Olimpiadas de 2016
na cidade do Rio de Janeiro, o pais deveria se preparar quanto a adequacdo de sua
infraestrutura para realizacdo de tais eventos. Com isto, os legisladores editaram uma nova
disciplina no que concerne a licitacOes e contratacdes de obras e servigos de engenharia na
esfera Publica, editando desde modo, a Lei n® 12. 462/2011 do Regime Diferenciado de
Contratagdes — RDC, com a finalidade de dar maior celeridade ao processo licitatorio. Este
regime de contrataces, inicialmente, era especifico para atender as obras que comportariam
os referidos eventos, mas por intermédio de novas leis, permitiu-se a utilizacdo por diversos
setores.

Este novo diploma legal, incorporou institutos j& trazidos por outras legislagdes em
materia de contratacfes, do pregdo (Lei n°® 10.520/2002), da Lei n° 8.978/95 (concessbes), da
Lei n° 11.079/04 (parcerias publico-privadas), do Decreto n® 2745 (licitacdo simplificada da
Petrobras), incorporou aspectos relacionados a legislacdo ambiental e acessibilidade.

Dentro do seu arcabouco de inovagdes para licitagdo e contratagOes de obras e servigos
de engenharia, como o encurtamento de prazos e nas fases recursais, ele trouxe um aspecto

muito peculiar para o setor da construcdo, que foi o estabelecimento do sigilo do or¢camento
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prévio elaborado pelo 6rgdo, com a justificativa de que se os licitantes ndo soubessem qual o
valor limite, trariam propostas mais aproximadas com a realidade do mercado, e, portanto,
mais vantajosas em termos de pre¢os para a Administracao.

Nesse viés, se estudard a aplicacdo deste instituto em contratagcdes realizadas pela
Universidade Federal do Tocantins, em comparagdo com processo, posteriormente permitido
a divulgacdo depois de posicionamentos do Tribunal de Contas da Unido, em alguns casos,
permitindo a divulgacdo da planilha orcamentaria, qual o comportamento do mercado nas
duas situacgdes e fazer averiguacdo em termos de eficiéncia das escolhas.

A importancia deste trabalho se assenta no esclarecimento dos aspectos das
possibilidades de se realizar uma licitacdo para a contratacdo de uma obra publica, de modo
que o gestor publico possa optar pelo procedimento mais vantajoso para a Administracéo,
levando em consideracgdo a celeridade no atendimento da demanda, bem como os aspectos da

economicidade.

1.1 Objetivo geral

Analisar o atendimento do principio da eficiéncia nas contratacdes de obras publicas
no dmbito da Universidade Federal do Tocantins a luz do instituto do orgcamento sigiloso
trazido pelo Regime Diferenciado de Contrataces.

1.2 Objetivos especificos

o Verificar as inovacdes trazidas pelo novo regime de licitacdes e contratacbes em
relacdo a Lei Geral;

e Confrontar os prazos para o processamento das contratacGes pela Lei 8.666/93 e a
Lei 12.462/11 (RDC) em suas diversas modalidades licitatorias;

¢ Identificar a economicidade dos contratos realizados a luz do RDC pelas disputas

com sigilo orcamentéario, em relacdo a estimativa do 6rgéo e os contratos sem tal parametro.

1.3 Justificativa

Pela obrigatoriedade de realizar um processo licitatorio para contratacdo de um
terceiro para a prestacdo de servico ou execucdo de obra de engenharia, imposta pela
Constituicdo Federal e vindo a Lei 8.666/93 regulamentar este mandamento, buscando este
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modo de forma isonémica, a proposta mais vantajosa para a Administracdo. Para Pereira
Junior (1997), esta lei dedica uma especial atencdo ao projeto bésico, tendo em vista que em
seu artigo 7° estabelece que as licitacGes obedecerdo ao disposto nesse artigo e em especial a
sequéncia ali apresentada, trazendo seu inciso I, o Projeto Basico, entendido como o conjunto
de informacg6es necessérias e suficientes de modo que caracterize a obra ou servico elaborados
com base em estudos técnicos (art. 6°, IX). Na alinea “f” do referido inciso, se estabelece que
faz parte do compéndio de informacdes do projeto basico o orgcamento detalhado do custo
global da obra, fundamentado em quantitativos de servi¢os e fornecimentos propriamente
avaliados.

Na fase externa, onde os documentos produzidos na fase interna, séo publicados, pelo
periodo estabelecido nessa legislacédo, a depender da modalidade para que os interessados em
participar do certame, examine, e a partir dai estabelecam seus precos para execucdo e
posterior entrega do objeto, seus descontos partem do valor disponibilizado e conhecido, pois
0 orcamento do 6rgdo se constitui limite méximo. A disputa se d& no limite conhecido para
baixo, vindo a cair em alguns casos na inexequibilidade.

Com o estabelecimento do RDC pela Lei 12.462/2011em seu artigo 1°, alinea “a”
ficou estabelecido que um dos objetivos do Regime Diferenciado de Contratacdes é ampliar a
eficiéncia e a competitividade nas contratagdes publicas. Segundo Meirelles (2014), as regras
aplicaveis as licitacbes no &mbito do RDC guarda semelhanga com as da Lei 8.666/93, mas
traz algumas novidades, dentre elas a disposicdo em seu artigo 6° e seus paragrafos, onde
dispde que a informacdo do orcamento previamente estimado para a contratacdo sera tornada
publica “apenas e imediatamente apds o encerramento da licitagdo, sem prejuizo da
divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais informacBes necessarias para a
elaboracdo das propostas”, iSto Se no instrumento convocatdrio constar que o critério de
julgamento sera pelo maior desconto, caso contrario, tais informacdes sé estara disponivel aos
6rgdos de controle, nesta perspectiva, compreende-se esse ponto como um sigilo quanto ao
orcamento.

Para Cammarosano (2014), hd um tratamento de duas maneiras para 0 or¢camento
secreto, um que permite aos eventuais proponentes ter pelo menos uma ideia do orgamento da
Administracdo ou de poder permanecer sigiloso, contrastando com o principio constitucional
da publicidade, trazido pelo artigo 37 da CF/88. Neste aspecto, os licitantes ndo conhecem o
teto estabelecido para poderem formular os seus lances, o que vale ressaltar que as sessdes

poderdo ser presenciais ou eletronicas.
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A importancia deste trabalho se assenta no esclarecimento dos aspectos das
possibilidades de se realizar uma licitacdo para a contratacdo de uma obra publica, de modo
que o gestor publico possa optar pelo procedimento mais vantajoso para a Administracéo,
levando em consideracédo a celeridade no atendimento da demanda bem como os aspectos da

economicidade.

1.4 Problema da pesquisa

Ressalvadas as hipoteses previstas em lei, as obras e servi¢os de engenharia, quando
contratados com terceiro, necessariamente, deverdo ser precedidos por licitacdo (art. 2° da Leli
8.666/93). Com a instituicdo da Lei n® 12.642/11 estabelecendo o Regime Diferenciado de
Contratac6es Publicas (RDC) regulando de forma autdbnoma a Lei 8.666/93, as licitacdes e
contratos, trazendo como uma de suas caracteristicas o orgamento secreto, em que sentido este

orcamento sigiloso atende ao principio da eficiéncia nas contratacdes de obras Publicas?

1.5 Metodologia

A construcdo do problema dessa investigacdo proveio da reflexdo que o pesquisador
realizou de sua vivéncia como chefe de um dos setores da UFT, a Diretoria de Obras,
demandantes de objetos postos em licitacdo pela Comissdo de Licitagdes, responsavel pelos
processos de licitagdes.

Ao problematizar a respeito do regime e das modalidades utilizadas para a contratacao
de obras na Instituicdo, a preocupacdo se assentou em conhecer as nuances trazidas por cada
uma delas e identificar a mais adequada para o estabelecimento dentro das condigcfes e
conjunturas do momento.

Além de conhecer os diplomas legais disponiveis e suas diversas modalidades,
destaca-se o conhecimento técnico do pesquisador adquirido ao longo de sua trajetéria como
servidor, como: elaboracéo de projetos de engenharia, planilhas de custos de obra, memoriais
descritivos, termos de referéncias, dentre outros.

Conhecer os meandros da legislacéo e do setor demandante, suas dificuldades e seus
entraves bem como as possibilidades de melhorias para os processos, se traduz no impulso
necessario para realizacdo de tal pesquisa, buscando comparar e analisar dados entre 0s
diversos institutos legais utilizados, de modo que possa auxiliar a Administracdo na escolha
da melhor ferramenta para obteng@o da proposta mais vantajosa em suas contratacdes de obras

de engenharia e/ou reformas de edificagdes.
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Considerando a problematica e o contexto no qual se produziu o objeto de estudo,
formulou-se uma pergunta de partida que orientou essa pesquisa, a saber: o sigilo do
orcamento elaborado pelo 6rgao, instituido pelo Regime Diferenciado de Contratagdes, trouxe
maior eficiéncia nas contratacdes de obras realizadas pela Universidade Federal do Tocantins?

Para responder adequadamente esse problema de investigacdo, definiu-se como
objetivos da pesquisa: a) verificar as inovagdes trazidas pelo novo regime de licitagdes e
contratacbes em relacdo a Lei Geral; b) confrontar os prazos para 0 processamento das
contratacdes pela Lei n® 8.666/93 e c) identificar a economicidade dos contratos realizados a
luz do RDC pelas disputas com sigilo orcamentario em relacdo a estimativa do 6rgdo e os
contratos, sem tal parametro.

A pesquisa ancorou-se no referencial tedrico da area de Direito Administrativo, bem
como na adoc¢do conjugada de método matematico e estatistico de analise e interpretacdo de
dados. Quanto a anélise de dados, utilizou-se as estatisticas descritivas para a diferenca entre
o valor planejado e contratado, por sua vez, realizou-se 0 teste ndo paramétrico Mann-
Whitney na aplicacao para testar as hipoteses do presente estudo, ja na realizacdo das analises
estatisticas, utilizou os softwares Excel e o R (software estatistico).

Considerando a natureza e especificidade do objeto, a pesquisa realizada enquadra-se
em investigacdes do tipo estudo de caso. O estudo de caso éum método qualitativo
consistindo em um aprofundamento de forma individualizada de uma unidade. Ele serve para
responder guestionamentos que o pesquisador ndo tem controle sobre o fenbmeno estudado
(FONSECA, 2002). Nesta perspectiva os procedimentos metodoldgicos para coleta e analise
dos dados foram: pesquisa bibliografica, pesquisa documental e utilizacdo de software
estatistico.

A pesquisa bibliogréfica, segundo Gil (2002), baseia sua elaboracdo a partir de
materiais j& elaborados, constituindo-se principalmente de livros e artigos cientificos. “A
principal vantagem da pesquisa bibliogréfica reside no fato de permitir ao investigador a
cobertura de uma gama de fendmenos muito mais ampla do que aquela que poderia pesquisar
diretamente” (GIL, 2002 p.45).

Para o levantamento dos dados, utilizou-se a Pesquisa Documental, em que foram
analisadas e sistematizadas informacdes contidas nos processos assentados no setor de
contratos da Universidade, oriundos das licitacbes ocorridas no ano de 2013, todo o rol das
licitagdes realizadas no citado ano, em que foram realizadas 21 (vinte e uma) licitagdes pelo
RDC (as ultimas), 6 pela modalidade de Concorréncia e 2 pela modalidade de Tomada de

Preco, sendo estas duas ultimas modalidades regidas pela Lei Geral de Licitagcdes. Juntamente
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foi analisado dados de uma licitacdo ocorrida no ano de 2015, para construcdo do Hospital
Universitéario, sendo a Unica até o momento que se utilizou das inova¢Ges do RDC e mais
além, tendo seu orcamento publicado, diferentemente dos anteriores que foram realizadas com
seu orcamento sob sigilo, dando margens para comparagdes conforme proposta da pesquisa,
uma vez que os 21 RDC’s foram realizados com as inovagdes trazidas pelo novo diploma
legal.

Concernente a pesquisa documental, trilha os mesmos caminhos da pesquisa
bibliografica, ndo sendo facil por vezes distingui-las, e ainda, recorre a fontes mais
diversificadas e dispersas, sem tratamento analitico (FONSECA, 2002), assim, os dados
fornecidos pela pesquisa documental deste estudo, foram suficientes para o conhecimento

prévio do pesquisador.

1.6 Descrigdo da estrutura do trabalho

Este trabalho estd estruturado em cinco capitulos. O primeiro introduz o tema
proposto, trazendo os objetivos, a justificacdo de seu desenvolvimento, o problema de
pesquisa a ser estudado e a metodologia aplicada.

No segundo capitulo, faz a contextualizacdo do estudo, formacéo e evolucédo do direito
administrativo, da Administracdo Publica, da importancia e dever do processo licitatério.

O terceiro capitulo tratara especificamente da Lei 12.462/2011, lei esta que instituiu o
Regime Diferenciado de Contratacbes — RDC no ordenamento juridico brasileiro e suas
inovacOes para o processo licitatorio de obras publicas.

J& no quarto capitulo, discorre sobre o instituto do sigilo nos orcamentos de obras
publicas trazido pelo RDC, e se tal instrumento se traduziu em eficiéncia, no que diz respeito
ao processo e aos valores envolvidos para as contratacdes de obras pablicas.

No quinto capitulo € feito a analise dos dados coletados junto aos departamentos da
UFT detentores das informacdes fornecidas.

Ao final, realizou-se algumas consideracdes a respeito do estudo tragado.
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Preceitos basicos da corrente neoclassica

A firma é apresentada pela teoria neoclassica tendo por funcdo a producédo, e de
acordo com as possibilidades técnicas, associa insumos a quantidade de produgdo. Essas
possibilidades que é definida pelo desenvolvimento tecnoldgico se mostram disponiveis no
mercado seja através de bens de capital ou pelo conhecimento que foi incorporado pela forca
de trabalho em termos gerais. Diante de tal cenario, cabe a firma escolher qual combinacao de
fatores lhe trara a maior margem de lucro, partindo do mercado, de forma impositiva a
variavel que sera utilizada nesta tomada de deciso.

Neste diapasdo, se identifica no mercado quatro estruturas: concorréncia perfeita,
monopolios, concorréncia monopolistica e oligopodlio. Varian (1997), faz uma leitura da teoria
neoclassica, considerando no ponto de vista funcional, que a concorréncia perfeita é a que
mais se aproxima do conceito que se considera ideal para uma estrutura de mercado, pois esta
gera o méximo de eficiéncia na alocagdo de recursos. Essa estrutura de mercado, em termos
teodricos, se sustenta em quatro postulados: 1) os agentes sdo tomadores de precos; 2) as
firmas fabricam um bem homogéneo; 3) inexisténcia de barreiras na entrada ou na saida; e 4)
consumidores e produtores possuem informacao perfeita sobre os produtos, precos, tecnologia
e lucratividade dos empreendimentos.

Vale salientar que a teoria neoclassica tem seus alicerces fundados em dois principios
fundamentais, sendo: a otimizacdo e o equilibrio. Segundo esta teoria, 0s precos se ajustam de
tal forma que refletem o custo marginal de producéo e a utilidade marginal proporcionada
pelos bem transacionados.

Por base nas argumentac0es trazidas, diz se entdo, que 0 meio € dado e todas as firmas
tem capacidade de apreendé-lo recebendo informacdes completas de forma a maximizar a sua
funcdo de producdo. J& no pensamento neoclassico, as motivacdes e a personalidade sdo
concebidas como independentes de relagdes sociais.

2.2 Conceito de instituicdo

Segundo Veblen (1974), a Instituicdo pode ser descrita um conjunto de normas,
valores, regras e sua evolugdo. Esses fatores, atuando em um contexto presente, moldam o
futuro através de um processo impositivo por meio dos angulos de visdo das pessoas, tendo
como resultado a alteracdo ou fortalecimento do ponto de vista de cada um, criando uma

vinculacgéo das especificidades da histéria com a abordagem evolutiva.
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Desde modo, faz se uma leitura de que a atividade humana, as instituicdes e a natureza
de evolugdo, implicito no processo econémico, terminariam por definir diferentes tipos de
economia.

Veblen (1974) em sua abordagem, concentra-se em trés pontos, a saber: hd uma
inadequacao na teoria neoclassica quanto a tratativa das inovacgdes, uma vez que esta supde
ser dada, sem por tanto, considerar sua implantacdo; outro ponto é a preocupagdo em que se
da apenas a mudanca e o consequente crescimento, desprezando o equilibrio estavel; e por
ultimo, sua abordagem concentra na transformacéo tecnologica e no processo evolutivo da
economia.

As criticas ao pensamento neocléssico, tem seu fundamento no pressuposto de uma
concepcao da natureza humana falsa, onde o individuo € visto sendo um ente socialmente
passivo. Veblen (1974) rejeita esta leitura e apresenta uma alternativa, como uma tentativa de
construgdo de uma teoria econdémica evolucionaria, fazendo um paralelismo aos genes na
biologia, o instinto, habitos e institui¢oes.

Desta feita, hd uma definicdo dos pontos de vista através das percepcdes, pelas linhas
de acOes habituais e sendo estas em conjunto com a cultura e as institui¢es sociais a darem
origem a algumas formas de selecdo e compreensdo dos dados, 0 que pode ser percebido um
importante vinculo entre o pensamento evolucionario e o pensamento de Veblen (1974) a
respeito do papel das instituicdes.

As instituicdes, apesar de perdurarem por longos periodos, ndo estdo imunes a
abruptas e consequentes maneiras de pensar, e a0 mesmo tempo, as a¢oes reforcadas de forma

cumulativa.

2.3 Nova Economia Institucional ou Teoria dos Custos de Transacéo - NEI

Quanto a firmas e mercado, em termos de abordagem institucionalista em que estes
estejam ligados a teoria dos custos de transacdo desenvolvida por Williamson (1975, 1981 e
1985), tendo por pioneiro na temética Coase (1937), tem-se a busca de maior eficiéncia
produtivista, incluindo por enfoque os padrdes de conduta dos agentes, bem como a forma de
organizacdo e coordenacdo das atividades econdmicas. Essa abordagem apresenta que 0s
formatos organizacionais ou estrutura de “governance” (firma), mercado ou redes ¢ resultado
da busca por minimizagdo dos custos de transacdo pelos agentes econdémicos.

Ao contrario da corrente neoclassica, em que predomina 0 pensamento para 0
individualismo metodoldgico e que tem a racionalidade ilimitada dos agentes econémicos em

que estes interagem com informagdes precisas, e para além disso, estas seriam de facil acesso,



23

a Nova Economia Institucional (NEI) veio contrapor estes pressupostos. A partir disso, tem-se
que as relacGes seriam de certa forma maximizada, tendo em vista a simbiose das informagoes
de facil acesso e a capacidade limitada de processamento. Tais contribuicdes institucionalistas
ao pensamento econdémico pavimentaram os principais caminhos para o que se conhece hoje
como NEI.

Conforme Pondé (1998), custos de transacdo € o dispéndio de recursos econdmicos
para planejar, adaptar e monitorar as interagdes entre os agentes, de forma que os termos
contratuais sejam garantidos, satisfazendo as partes envolvidas e guardando fidelidade a sua
funcionalidade econdmica, ou seja, se refere aos custos associados dos contratos explicitos ou
implicitos que organizam uma certa atividade.

Os pressupostos basicos que ddo sustentacdo a teoria da nova economia institucional
ou teoria dos custos de transacdo sdo: a racionalidade limitada dos agentes econdmicos; e 0
oportunismo presente nas a¢des dos agentes econdmicos. Estes pressupostos apresentam mais
nivel de cognicdo, bem como das motivacdes dos agentes econémicos dao o surgimento dos
custos de transacdo. (PONDE, 1998)

Referente a hipoOtese neoclassica em que os agentes sdo dotados de racionalidade
maximizadora, Williamson (1993), a partir dos trabalhos de Simon (1959, 1976, e 1979),
preconiza que a racionalidade é limitada, devido um comportamento ser racional, no sentido
procedimental, isto quando resulta de uma deliberagdo apropriada. Esta racionalidade termina
por ser relativizada e se deslocando dos objetivos em si, frente as incertezas e complexidades
do mercado econémico indo para a¢cdes meios.

Nestes termos, tem-se nesta etapa, aquilo que se levou em consideragéo para a tomada
de decisdes, ou seja, 0 conjunto das escolhas passa a ser ndo mais um dado ou um parametro
da problematica, mas uma variavel. Diante disto, para a obtencdo de niveis de satisfacdo €
necessario que se implante um corpo de rotina, assegurando um processo de aprendizagem
alinhado e compativel com esse nivel de satisfacdo almejado, entdo a principal questdo passa
a ser uma chegada neste conjunto de escolhas, de modo a atingir esse objetivo em um lapso
temporal, tendo por base a tradigéo nas teorias gerencialistas e behavioristas.

O que se pode observar é que tal racionalidade procedural tem uma dependéncia do
processo que da sustentacdo ao comportamento do agente econdémico deslocando o foco deste
para o processo conduzido dentro de sua percepcgao.

Haja vista que a racionalidade € limitada, ndo se pode prever de forma antecipada, de
modo a promover medidas de correcdo em um evento futuro quando da realizagdo da

transacdo, devendo as partes envolvidas no processo, garantir o cumprimento dos acordos



24

firmados. Para Burlamaqui e Fagundes (1993), em uma avaliacdo de eficiéncia do sistema
econdmico, é necessario que as formas organizacionais ganhem importancia.

Segundo define Williamson (1985) a despeito do oportunismo (sendo a busca do
interesse préprio), tem sua decorréncia nas assimetrias de informagdes, ensejando um risco
moral, onde o agente detentor de informacdes que os demais ndo detém, se comporte de
maneira ineficiente, justamente por existirem incentivos para tal, frente a sua condigédo
privilegiada. As transaces no mercado podem sofrer conflitos entre os agentes econémicos a
depender da manipulacdo ou das inten¢des no aferimento de lucro por meio de configuracdes
alheias inicial.

Diante da definicdo do que seria risco moral, descreve-se uma situagdo onde um
participante detentor de uma informacao privilegiada em relacdo a outra parte pode utiliza-la
para obtencdo de vantagem explorando lacunas contratuais, afetando, portanto, o valor do
negdcio.

Ainda para o autor Williamson (1985), existem implicacbes decorrentes do
comportamento dos agentes econémicos, 0 primeiro € que contratos que envolvam um certo
grau de complexidade, necessariamente sao incompletos, segundo que a confianca ndo podera
decorrer apenas por uma simples assinatura de contrato, tendo em vista que todo contrato
envolve riscos, e terceiro, que € possivel a criacdo de mecanismos por parte da organizacgéo,
que vise aparar as transa¢fes contra oportunismos dos agentes participantes do processo,
minimizando a racionalidade limitada.

Quando ocorre a transferéncia de bens ou servigos, por qualquer que seja essa
interacdo, dando origem a uma relagdo contratual, tem-se a transacgdo, atribuidos trés atributos
basicos: a frequéncia, a incerteza e a especificidade dos ativos envolvidos, que este por sua
vez determina o tipo de coordenacdo (se mercado ou se firma), no &mbito econémico.

Para Williamson (1985) quatro fatores podem determinar o surgimento de ativos
especificos, sendo: 1) localizacdo geogréafica entre as partes; 2) presenca de ativos dedicados
para atendimento especifico daquela transacdo; 3) especificidade fisica, em que leve a
aquisicdo de equipamentos dedicados; e 4) capital humano, levando diferentes formas de
aprendizado entre demandantes e ofertantes, com maior eficiéncia.

Quando se trata da frequéncia das ocorréncias de determinada transacdo, ha um
incentivo maior para que se desenvolva instituigdes estruturadas para atendimento de forma
especifica, dando ao seu gerenciamento maior possibilidade de gestao eficaz.

O atributo da incerteza nas transa¢Ges tem influéncia direta na caracteristica da

instituicdo, pois dependendo do grau da capacidade dos agentes na realizagdo de previsoes



25

futuras, pode surgir formas de contratos mais ou menos flexiveis regulando a transacdo e

viabilizando a adaptacéo.

2.4 O impacto da tecnologia da informacéo sobre os custos de transacéo

O impacto da tecnologia da informacdo estd embutido no custo de transacdo ou
compdem a sua formacédo nos custos diretos e indiretos, estes por sua vez se subdividem. Aos
custos requeridos para que se efetue a transacdo sdo denominados custos diretos e aqui podem
ser destacados o tempo gasto para aquisicdo das informacOes, despesas com publicidade,
comunicacdo entre os agentes, insumos e mercadorias dentre outros e est4 relacionando aos
custos de trocas e ndo aos custos de producdo, pois ndo se relaciona de forma imediata com
tais processos (BAKOS, 1997).

A tecnologia da informacdo, sobretudo o uso da internet, tem uma influéncia
significativa quanto ao funcionamento dos mercados, visto que contribuem sobremaneira para
a reducdo dos custos direto de transacdo. Dentre as varias contribuicdes podem ser citadas a
reducdo do custo na busca da informacao sobre a distribuicdo dos precgos e qualidade dos bens
e servicos transacionados, a universalizacdo e a distribuicdo de informacdes sobre precos e
caracteristicas de produtos permitindo uma melhor coordenacdo das interagBes entre
compradores e vendedores, criando um sistema multilateral de informac@es, diminuicdo das
dispersdes de precos, contribuicdo na dinamica das operacdes financeiras, aumento da
seguranca das operacdes de compra e venda, obtencdo de informacgdes demograficas, dentre
outras.

Quanto aos custos ligados a tomada de decisdo em cada etapa do processo,
representam o0s custos indiretos de transacdo, ja o uso da tecnologia digital faz com estes
custos sejam reduzidos de forma significativa, fazendo com que os mercados tradicionais
sejam afetados e propiciem o surgimento de outros novos comércios, proporcionando

operacdes mais vantajosas.

2.5 A transacdo com a administracdo publica

Convem estabelecer um panorama historico a respeito do Direito Administrativo, onde
a Teoria da Separacédo dos poderes de Montesquieu de 1748, adotada de forma universal pelos
Estados de Direito, teve uma influéncia primordial para sua formacdo. Até entdo, todos 0s

poderes governamentais concentravam-se nas méos do soberano, refratando quaisquer teorias
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que tivesse reconhecimento de direitos aos suditos, pois imperava Unica e exclusivamente a
vontade do monarca.

Para Meirelles (2014), em 1789, ap0s a revolucdo Francesa, com a triparticdo das
funcbes do Estado em executivas, legislativas e judiciais (na Franca), houve uma
especializacdo das atividades desenvolvidas pelo governo ao mesmo tempo em que trouxe
autonomia aos 6rgaos com a funcdo de exercé-las. Deste arranjo, surgiu a necessidade de
julgamento dos atos administrativos, que coube a priori, ao Parlamento, vindo mais tarde, por
conveniéncia, apartar tais atribuicdes, fazendo surgir a partir dai a justica administrativa, com
a criacdo dos tribunais administrativos, estruturando um direito especifico da Administragdo e
dos administrados, surgindo entdo, o Direito Administrativo.

O Direito Administrativo no Brasil, ndo esteve atrasado em cronologia em relacdo a
outras nacgdes, pois em 1851 esta disciplina foi criada nos cursos juridicos do pais e em 1857
foi editada a primeira obra sistematizada, denominada de Elementos de Direito
Administrativo Brasileiro. Dada a implantacdo da RepuUblica, os estudos desse ramo de
Direito continuaram em desenvolvimento, agora sob a influéncia do Direito Pablico Norte-
Americano, de onde veio 0 nosso modelo de Federacdo (MEIRELLES, 2014).

Nos estudos de Faria (2015), o Direito Administrativo brasileiro n&o se fez como fruto
do rompimento da situacdo juridica posta, 0 seu surgimento e desenvolvimento se deram
através de estudos comparados, e a medida que a sociedade se desenvolvia e o Estado se
tornava independente, esse ramo do Direito ia se materializando até chegar a condi¢do de
ramo autdénomo do Direito Publico.

No Regime Imperial, implantou-se com a Constituicio de 1824, a divisdo das
atividades do Estado, mas diferentemente do modelo difundido por Montesquieu, que era a
triparticdo dos poderes, foi implantado um quarto Poder o Moderador, presidido pelo
Imperador, que julgava as questdes de natureza juridico-administrativas, aplicando o Direito
Privado. Desta forma, o imperador detinha o Poder Executivo e o Moderador. O Direito
Administrativo passou a reger a Administracdo Publica brasileira, efetivamente, apo6s a
Constituicdo de 1891, com a criagdo da Republica, que dessa época até os dias atuais, vem se
desenvolvendo (FARIA, 2015).

A Administracdo Publica tem no Direito Administrativo seu principal instrumento de
organizacdo e de implementacdo de suas politicas publicas, assim como 0 meio de protecédo
dos cidad&os. As previsdes contidas no Direito Administrativo aplicam-se ao Estado e aos
administrados reciprocamente. Os estudiosos formularam seu conceito, mas ressalta-se que ha

pequenas variacgdes entre eles, sendo o ponto de vista de Meirelles (2014, p. 66), 0 “conjunto
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harmdnico de principios que regem os Grgdos, 0s agentes e as atividades publicas tendentes a
realizar concreta, direta ¢ imediatamente os fins desejados pelo Estado”; ja para Di Pietro
(2000, p. 47) “o ramo do direito publico que tem por objeto os Orgaos, agentes e pessoas
juridicas administrativas que integram a Administracdo Publica, a atividade juridica ndo
contenciosa que exerce e 0s bens de que se utiliza para a consecucdo de seus fins, de natureza
publica”.

O Direito Administrativo tem suas fontes formadoras na lei, na doutrina, na
jurisprudéncia e nos costumes. Sendo a lei sua fonte primaria, englobando desde a
Constituicdo até os regulamentos administrativos; na doutrina se assenta os elementos
construtivos da ciéncia juridica e o sistema tedrico de principios; ja a jurisprudéncia pela
reiteracdo dos julgados, exerce uma influéncia a construcdo do Direito e em especial do
Administrativo, que por sua persisténcia, acabam por integrar a prépria ciéncia juridica, vale
ressaltar que a jurisprudéncia ndo obriga a Administracdo e tampouco o Judiciario; e o
costume foi desautorizado sua utilizacdo desde o Codigo Civil de 1916, no seu Artigo 1.807,
revogando 0s “usos e costumes concernentes as matérias de Direito Civil” e praticamente
afastado com a revogacdo feita pelo Artigo 2.045 do Cddigo Civil de 2002. Mas ainda tem
sua influéncia, quando a pratica administrativa supre o texto escrito até mesmo quando atua
como elemento informativo da doutrina (MEIRELLES, 2014 p. 48).

Adentrando de forma mais aprofundada no estudo da Administracdo Publica,
primeiramente deve-se discorrer sobre o conceito de Estado, que para Faria (2015), é pessoa
de Direito Publico Interno, com poderes de criar o direito, assim como de zelar pela aplicacédo
deste, de modo a promover o bem-estar social e de proteger os cidadaos. Sobre este, repousa,
a organizacao e funcionamento dos servigos publicos que serdo ofertados aos administrados,
sendo gue seu conceito tem variacdo de acordo com o angulo observado, para o estudo em
tela, basta a conceituacdo trazida no prisma constitucional, que é pessoa juridica territorial
soberana, mantendo sua Unica personalidade de Direito Publico, podendo atuar tanto nos
campos do Direito Pablico como do Direito Privado (MEIRELLES, 2014).

Segundo Di Pietro (2000), a Administracdo Puablica em sentido geral deve ser
considerada sob dois prismas, o subjetivo e objetivo. Esta compreende os trés poderes,
Legislativo, Executivo e Judiciario, em sentido estrito, apenas ao Executivo. O Poder
Legislativo tem por funcdo principal a elaboracdo e edicdo de leis, mas exerce fungdes
executivas e judicidrias, pois lhe compete julgar por crime de responsabilidade o Presidente e

0 vice-presidente da Republica, os Ministros de Estado, 0os Ministros do Supremo Tribunal
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Federal, o Procurador Geral da Republica e 0 Advogado Geral da Unido e os proprios
membros integrantes das duas Casas Legislativas, Camara e Senado.

Na funcdo Executiva, cabe a administracdo de seu pessoal, de seu patriménio, punicédo
de servidores, aquisicdo de materiais e equipamentos, entre outras coisas. O Poder Judiciario,
tem por fungdo principal e exclusiva de julgar com forga de definitividade os conflitos
juridicos, e a exemplo do Legislativo, administra seu quadro de pessoal, seu patriménio, de
realizar compras e alienacdes, dentre outras atividades, conforme a legislacdo pertinente. O
Poder Executivo, tem for funcéo principal, exercer a administracdo publica, mas também edita
normas juridicas sem o poder de inovacdo ao ordenamento juridico brasileiro, bem como
promove julgamentos administrativos.

Estas definicbes, diz respeito a Administracdo Pudblica no prisma subjetivo, pois
relaciona-se aos Orgaos ou entidades integrantes do Estado, tanto da administracdo direta,
como da administracdo indireta, nesta ultima, representadas pelas autarquias, sociedade de
economia mista, empresas publicas e fundacdo publica. Ainda no contexto geral, a
Administracdo Publica pode ser vista sob a dptica objetiva concreta, tratando das funcgdes que
os trés orgdos exercem, conforme ja examinado (FARIA, 2015). Diz-se concreta porque
corresponde a aplicacdo da vontade do Estado prevista em Lei; também diz que é imediata,
devido a satisfagdo direta dos fins estatais (MORAES, 2002).

Ainda para Moraes (2002), em se tratando da Administracdo Publica no sentido
objetivo global, estd o fomento, policia administrativa, servi¢co publico e intervencédo.
Entende-se fomento atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada de utilidade
publica, isso podendo vir de varios modos, como financiamentos, favorecimentos fiscais,
desapropriac@es e outros; no que tange ao poder de policia, diz respeito ao concreto exercicio
de restricGes ao exercicio de direitos individuais em beneficio do interesse da coletividade,
por meio de san¢des, notificacBes, licencas e fiscalizacdes, e ainda tratam das limitacdes
administrativas previstas em lei; ja o servico publico, engloba aqueles executados direta ou
indiretamente pela Administracdo Publica, tendo por fim a satisfacdo da coletividade, a
intervencdo corresponde a regulamentacdo e a fiscalizacdo da atividade econbémica de
natureza privada e da atuacdo direta do Estado no dominio econdmico por meio de suas

estatais, conforme previsao do artigo 173 da Constituicao Federal.
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2.6 Principios norteadores para o funcionamento da administracéo publica

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Artigo 37 os balizares no que diz
respeito a conducéo da coisa publica, que para Moraes (2002), foi uma inovacdo em materia
de Administracdo Puablica. Dentre os principios trazidos no bojo do referido artigo, se
encontra o da eficiéncia, que serd tratado em maior profundidade ao decorrer do trabalho.
Com a constitucionalizacdo das normas bésicas do Direito Administrativo, houve o
alargamento da possibilidade de interpretacdo judicial desses institutos, permitindo maior
ingeréncia do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, considerando o seu
papel frente a Constituicdo Federal.

O texto constitucional prevé que a Administracdo Publica, “é todo o aparelhamento
do Estado, preordenado a realizacdo de seus servicos, visando a satisfacdo das necessidades
coletivas, tanto direta como a indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios” (MEIRELLES, 2014, p.66), deverdo observar aos
principios ali estabelecidos, quais sejam: da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, sendo este ultimo acrescido pela Emenda Constitucional 19/98.

O aludido artigo traz em seu cdput de forma expressa apenas estes cinco principios,
mas ha outros que merecem igual atencao, estes decorrem por estarem abrigados de forma
I6gica ou por decorem de implicacdes do préprio Estado de Direito, como a supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, o principio da finalidade, o principio da
razoabilidade, o principio da proporcionalidade, o principio da motivacéo, principio do devido
processo legal e da ampla defesa, principio da responsabilidade do Estado por atos
administrativos (MELLO, 2014).

Pela importancia que tais principios representam para a formulacao deste estudo, sera
feita uma andlise detalhada de cada um deles, com énfase no principio da eficiéncia.
Registram-se outros principios elencados pelos diversos doutrinadores do Direito
Administrativo, o que ndo fara parte deste estudo.

2.6.1 Principio da Legalidade

A Administracdo Publica tem no Principio da Legalidade seu maior baluarte, pois no
ordenamento juridico brasileiro, este se impBe como o de maior importancia, pois €
fundamental sua observancia pelo Estado em sua funcéo de administrar bem como deve fazé-

lo de forma obrigatéria a pessoa, em qualquer de suas atividades. Ao observar tal
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mandamento para o particular e para o agente publico, nota-se vieses diferentes, pois para o
particular é licito fazer tudo aquilo que a lei ndo o proibe, ja para o agente publico, devera
praticar seus atos de acordo com a determinacdo da lei ou permitido por ela, podendo, caso
ndo seja observado, tornar o ato sem validade (FARIA, 2015).

Para o regime juridico-administrativo, este principio € capital, € especifico do Estado
de Direito, pois é justamente o que lhe qualifica e Ihe d& a identidade prdpria, pois neste
principio, temos a submissdo do Estado a lei. De uma forma mais aprofundada, pode-se dizer
que este é uma traducdo de um proposito politico e se contrapde a qualquer exacerbacédo

personalissima dos governantes, sendo uma exaltacdo da cidadania (MELLO, 2014).

2.6.2 Principio da Impessoalidade

Em sua atuacdo dentro do preceito da legalidade, a Administracdo deve praticar seus
atos obedecendo ao Principio da impessoalidade, onde este termina por completar a ideia de
que o administrador é apenas um executor do ato, servindo de veiculo para a manifestacdo da
vontade estatal em nome da qual atuou (MORAES, 2002).

Nestes termos, o agente puablico € um administrador de bens alheios, devendo atuar
sempre para o coletivo, evitando qualquer favoritismo ou discriminacdo (FARIA, 2015).

Observa-se deste diploma legal, que a Administracéo ao praticar seus atos, devem esta
despidos de vontade pessoal, ndo tendo liberdade para a atuacdo do agente fora dos preceitos

estabelecidos em norma.

2.6.3 Principio da Moralidade

A Administracdo Publica ao praticar seus atos observando ao que dispde a Legislacéo,
atendendo ao texto Constitucional trazido pelo Artigo 37, estard alinhado ao que se
estabeleceu, sendo o Principio da Moralidade, distinguindo-se este da moral comum, que por
seu turno diz respeito a valores comportamentais brotados naturalmente pelo convivio de
grupos sociais, sendo, portanto, distinto dos valores juridicos (FARIA, 2015).

Neste aspecto, a moral se vincula ao “bom administrador”, “ndo tendo que fazer
distingdo somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, do conveniente e do

inconveniente, o oportuno € o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto”

(MEIRELLES, 2014 p.93) , conjuntamente com a legalidade e a finalidade est4d a moral
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administrativa, que sem os quais a atividade administrativa estara descoberta dos pressupostos
de validade e, portanto, desprovida de legitimidade (MEIRELLES, 2014).

2.6.4 Principio da publicidade

Os atos praticados pela Administracdo atendem ao fim da satisfacdo dos interesses da
coletividade, deste modo, se faz importante que estes atendam ao Principio da Publicidade,
pois confere transparéncia, permitindo que haja controle tanto por parte da sociedade como
pelos 6rgdos que tem de fato esta fungdo obrigacional, estdo contemplados neste rol tanto os
atos juridicos como os politicos, fogem a esta regra aqueles atos cuja publicidade possa por
em risco a seguranca nacional (FARIA, 2015).

Este principio, além de tornar publico e oficial o ato, d& inicio aos efeitos externos, de
modo a adquirirem validade, sendo requisito de eficacia. Vale ressaltar que os 6rgdos e as
entidades devem garantir acesso as pessoas com deficiéncia a seus contetdos (MEIRELLES,
2014).

2.6.5 Principio da eficiéncia

Além do atendimento aos principios anteriormente tratados e dos que serdo a
posteriori, a Administracdo Publica devera zelar, em sua atuacdo para o atendimento ao
Principio da Eficiéncia, sendo este acrescido pela Emenda Constitucional n°® 19. Mesmo antes
da edicdo desta EC, o Superior Tribunal de Justica ja o consagrava como existente, afirmando
gue outros principios se evidenciavam na Carta Politica, sendo o da eficiéncia um deles, e que
a atividade administrativa deve ter orientacdo para alcance de resultados de interesse publico
(MORAES, 2002).

Outra evidéncia de sua existéncia antes da referida EC, esta no artigo 74, 1l, CF/88,
onde este dispositivo prevé que aos Poderes devera ser mantido de forma integrada, sistema
de controle interno com a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto
a eficacia e eficiéncia da gestdo or¢camentaria, financeira e patrimonial nos o0rgéos e entidades
da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de
direito privado (BRASIL, 1988).

Ainda, segundo Moraes (2002, p.107-108), “a atividade estatal, de um modo direto ou
indireto, produz consequéncias juridicas, que instituem reciprocamente, direitos ou

prerrogativas, deveres ou obrigacGes para a populacdo, em uma relacdo juridica entre estes e a
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Administragdo”. Deste modo, havera direitos e obrigacdes reciprocas entre o Estado, aqui
posto como Administracdo e o administrado, este Gltimo, em seu exercicio de direito, podera
exigir que a Administracdo cumpra suas obrigactes de forma eficiente.

Para Faria (2014), mesmo que Administracdo, em regra, ndo atue na atividade
econOmica, deve desenvolver suas atividades com eficiéncia, de modo a atender com presteza
as necessidades dos cidaddos e as pessoas juridicas em geral, mas mesmo ndo tendo que
produzir resultados econémicos, em principio, deve observar o custo beneficio em suas
atuacdes, buscando gastar menos, obtendo 0 maximo de resultado social e econémico.

Carvalho Filho (2015) diz que este principio busca em sua génese a produtividade e
economicidade, visando com essa exigéncia a reducao dos desperdicios de dinheiro publico, o
que impde a execucdo dos servigos publicos com presteza, perfei¢do e rendimento funcional,
devendo ser considerados varios aspectos dentro deste principio, como a produtividade,
economicidade, qualidade, celeridade, presteza, desburocratizacéo e flexibilizacao.

Este principio ndo se confunde com eficacia nem tdo pouco com efetividade, pois se
relaciona com o modo pelo qual se processa o desempenho da atividade administrativa, ou
seja, diz respeito a conduta dos agentes. A eficacia tem relacdo com o0s instrumentos e meios
empregados pelo agente em seu exercicio funcional, onde a efetividade se volta para 0s
resultados alcancados por intermédio das acGes administrativas. Sendo desejavel que tais
qualificagdes caminhem juntas (CARVALHO FILHO, 2015).

Séo caracteristicas basicas do principio da eficiéncia: “o direcionamento da atividade e
dos servigos publicos a efetividade do bem comum, imparcialidade, neutralidade,
transparéncia, participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da populacdo, eficacia,
desburocratizagdo e busca da qualidade” (MORAES, 2002, p.109-112), é apontado para que
haja uma maior compreensdo do que significa tais caracteristicas, em que, o direcionamento
da atividade e dos servicos publicos a efetividade do bem comum, a Constitui¢do Federal em
seu Artigo 39, inciso 1V, que estabelece a promog¢éo do bem de todos, sendo um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil sem qualquer preconceito ou discriminacéo,
devendo esse objetivo fundamental servir de vetor de interpretacdo, seja na edigéo de leis ou
atos normativos, bem como em suas aplicagoes.

Quanto a imparcialidade trazida como pressuposto de atendimento ao principio da
eficiéncia na atuacdo da Administracdo Publica, se entende que esta ndo deve sofrer
influéncia de interesses alheios, salvaguardando o exercicio da fungdo administrativa,
devendo esta agir de forma independente, entendendo este termo como excluida de sua

atuacdo os interesses individuais ou de grupos, partidarios e até mesmo os interesses politicos



33

do Governo. Quando a Administragdo age de forma imparcial, na busca pela eficiéncia, ela
passa pela neutralidade, ndo como uma absten¢do do Estado, mas sim uma valoracdo isenta
em situacGes de conflitos agindo com justica.

Um outro aspecto importante a ser considerado e se constituindo um elemento de
fundamental importancia para que se atinja eficiéncias em seus atos é a transparéncia, e neste
ponto busca o combate a ineficiéncia formal, inclusive com condutas positivas de modo a se
evitar a pratica de subornos, corrupcdo e trafico de influéncia. Devendo ser observada para
além do merito funcional em indicacGes de cargos e fungdes publicas, mas vislumbrando a
eficiéncia da prestacéo de servigos sem favorecimento ou discriminagdo (BRASIL, 1988).

Aos individuos que os servigos publicos sdo direcionados e que sofrerdo o impacto
direto desta prestacdo, busca-se maior participacdo e aproximacdo desses servicos e das
decisbes. Esta participacdo pode ser entendida como um desmembramento do mandamento
trazido pelo paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal, em que este dispositivo
estabelece a soberania popular e da democracia representativa principio da gestdo
participativa. Uma observacao a esta aproximacao e participacdo esta no fato de que se ela for
excessiva podera ter uma aproximacdo nociva de grupos de interesse, devendo para tanto,
buscar a eficécia, tida como o atendimento as competéncias ordinarias que sdo préprios da
Administracéo e seus entes.

Uma caracteristica basica e de bastante relevancia quando se trata de eficiéncia da
Administracdo Publica € desburocratizacdo, onde se prima pela eliminacdo das disfuncdes da
burocracia que é demora na resolucdo dos assuntos dos cidadaos.

Por ultimo, a eficiéncia que visa em seu contexto maior, a busca da qualidade, onde se
define pela Secretaria Geral da Presidéncia “qualidade de servi¢o publico, antes de tudo,
qualidade de um servico, sem distin¢do, se prestado por instituicdo de carater publico ou
privado” (BRASIL, ANO, p.) Ressalta-se que o principio da eficiéncia permeia todas as leis
ou atos normativos do Poder Puablico, servindo de subsidio para a declaracdo de
inconstitucionalidade de qualquer manifestacdo da Administracdo contraria a sua plena e total
aplicabilidade (MORAES, 2002).

Tratando de eficiéncia do Estado, convém fazer uma reflexdo a respeito das reformas e
modelos de Administracdo Publica adotadas pelo Brasil. Segundo Bresser-Pereira (2006), a
reforma da administracdo publica proposta pelo Governo Fernando Henrique Cardoso, em
1995, s teve outra que lhe antecedeu, que foi a reforma de 1936, a reforma burocrética,
baseado no mérito profissional, em substituicdo a administracdo patrimonialista, sistema este

adotado pelas monarquias absolutistas, onde o patrimdnio publico e o privado eram
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confundidos. Esse sistema ndo guardava compatibilidade com o capitalismo industrial nem
com as democracias parlamentares que surgiram no século XIX.

Essa reforma proposta seria uma resposta a crise do Estado dos anos 80, que comecou
ainda no regime militar devido a sua falta de capacidade de extirpar o patrimonialismo, onde,
para a contratagdo de altos administradores se serviu de recrutamento pelas empresas estatais
e ndo pelo processo via concursos publicos, inviabilizando a constru¢do de uma burocracia
civil forte no pais, conforme a reforma de 1936 sugeriu.

Consoante com Bresser-Pereira (2006), a partir da Constituicdo de 1988 o pais passou
a sofrer de um mal oposto e extremo, que é o enrijecimento burocratico extremo e a
sobrevivéncia do patrimonialismo, representando o alto custo e baixa qualidade da
administracdo publica brasileira e a globalizacdo da economia, fendmenos estes que
implicariam a redefinicdo das funcbes do Estado e do sistema burocratico e apoiar-se na
proposta de uma administracdo publica gerencial, em que seu novo papel seria a facilitacdo da
economia nacional em termos competitivos no mercado internacional. Diante disto, a
regulacdo continuaria apenas nas areas da educacdo, salde, cultura, desenvolvimento
tecnoldgico, nos investimentos em infraestrutura, de forma que os agentes econdmicos
tivessem capacidade de competir a nivel internacional, no caso da intervencdo no mercado, se
daria apenas quando este ndo tivesse condi¢Oes de coordenar adequadamente a economia.

Para Bresser-Pereira (2006), a resposta da sociedade ao aspectos da crise foi
desequilibrada e tardia bem como ocorreu em momentos distintos, a resposta a crise politica
veio em 1985, com a completude da transicdo democratica, que se consolidou com a
Constituicdo de 1988, ja em relacdo a crise fiscal, o esgotamento do modelo de intervencao e
a crescente ineficiéncia do aparelho estatal, 0 novo modelo ndo ajudou, de algum modo até
piorou, pois as forcas vencedoras viam como solucéo para a crise fiscal e a intervencdo do
Estado o modelo populista dos anos 50, em relacdo a administracdo publica, a visdo
burocrética dos anos 30.

A adogdo do modelo de burocracia classica so teve suas opcGes em funcdo de ser
muito superior a administracdo patrimonialista. Entretanto o pressuposto de eficiéncia que
esse modelo trazia e que foi a sua base, ndo se revelou sendo real. Quando o Estado liberal do
século XIX, pequeno, com necessidade de apenas quatro ministérios, dos quais o da justica, o
da defesa, o da fazenda e das relagOes exteriores, onde basicamente sua unica funcdo era
garantir a propriedade e os contratos.

Atraves do Decreto Lei 200, de 1967, houve a primeira tentativa de implantacdo da

reforma gerencial da Administragdo Publica brasileira, dando énfase a descentralizacéo,
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mediante a autonomia da administracdo indireta, tendo como pressuposto a rigidez da
administracdo direta e maior eficiéncia da administracdo descentralizada. Tiveram dois
paralelos a edicdo desse decreto, sendo a permissdo para contratacdo sem concurso publico,
que deixou de forma despreocupada fazer mudancas no ambito da administracdo direta,
permanecendo rigida e burocratica. O acontecimento desta reforma foi considerada pela
metade e fracassado.

Bresser-Pereira (2006) considera que o capitulo da administracdo publica trazida pela
Constituicdo de 1988 ¢ o resultado de forcas contraditdrias, onde, por um lado é uma reacéo
ao populismo e ao fisiologismo que se recrudesceu pela chegada da democracia,
sacramentando os principios de uma administracdo publica arcaica, burocratica ao extremo,
dando prioridade a administracdo direta ao invés da indireta. Por outro lado, permitiu que
privilégios fossem consolidados ou criados, e que de certa forma, foi um tributo ao
patrimonialismo ainda presente na sociedade brasileira, um dos mais graves que ele considera
é a aposentadoria integral e as especiais para os servidores. Considera-se um grande mérito da
Constituicdo de 1988 a obrigatoriedade do concurso publico para a admissdo do
funcionalismo publico.

A Reforma do Estado proposta em 1995 previa além da modernizagdo, pois o
aumento da eficiéncia da administracdo publica se buscava o fortalecimento da administracéo
direta ou o “nucleo estratégico do Estado” e descentralizava através das agéncias autbnomas e

de organizacg6es sociais controladas por contratos de gestao.

2.6.6 Principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado

Ha outros principios que embora ndo estejam expressos no Artigo 37 da Constituicdo
Federal de 1988, sdo trazidos por esta, de forma implicita e que merecem igual atencéo, que €
0 caso da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Para Mello (2014), esta
prevaléncia é um pressuposto légico de qualquer ordem social estavel e tem uma justificativa
assentada em prerrogativas em favor da Administracdo Publica, que estdo demonstradas em
diversas ocasibes como na presuncdo de legitimidade, na imperatividade dos atos
administrativos bem como nas diferenciagdes dos prazos processuais e prescricionais, na
unilateralidade de atividade estatal, dentre outras.

Ainda, Mello (2014), faz um esclarecimento quanto ao alcance deste principio, pois
tal supremacia ndo ¢ manejada ao sabor da Administracdo, na verdade o que ha nesta

supremacia sdo deveres-poderes, pois esta é desempenho de funcdo e apenas se manifesta
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quando alguém esta obrigado a buscar o interesse de outrem, acarretando o atendimento de
certa finalidade. Estando a Administracdo Pablica, adstrita ao cumprimento destas finalidades,
esta definicdo se opbe a de autonomia da vontade, tipica do direito privado, quando ha
excesso ha um extravasamento de suas configuracdes juridicas.

Do mesmo modo, Meirelles (2014) argumenta a obrigatoriedade da observancia
deste principio, tendo em vista a forma em que se apresenta o Poder Publico, superior nas
relacBes juridicas com particulares, considerando a prevaléncia do interesse coletivo quando

em conflito com o interesse do particular.

2.6.7 Principio da finalidade

Considerando que a Administracdo Publica tem em seu fim a busca da satisfacdo das
necessidades ou interesses dos cidaddos, em seus atos, esta deve observar o principio da
finalidade, que Meirelles (2014) equipara ao da impessoalidade e ao da finalidade. Tal
principio impBe ao administrador que objetive seus atos de forma que se amoldem a norma,
estando de tal maneira com uma vinculagdo muito forte ao principio da legalidade, sendo alvo
sempre o interesse publico, vinculado ao administrador, impedindo assim, que este busque
outro ou pratique ato em seu proprio interesse ou de terceiro.

Este principio veda a pratica do ato administrativo que ndo tenha por base o interesse
publico ou conveniéncia para a Administracdo com vistas a satisfacdo do interesse privado,
recebendo o titulo de desvio de finalidade, e entdo por consequéncia incidindo o abuso de
poder, vedando a promogéo pessoal de agentes ou autoridades.

Sobre esse aspecto, Mello (2014) aponta que este principio € inerente a legalidade e
ndo em funcdo dela, e explica que tomar uma lei como suporte para o ato em
desconformidade com a sua finalidade nédo é aplicar a lei, mas sim burla-la sob o pretexto de
cumprimento, dando ensejo ao desvio de finalidade e atos desta natureza, que s&o nulos. O
fator do desvio de finalidade ou abuso de poder deve ser evitando, pois a Constituicdo Federal
de 1988 deixa explicito que caso ele aconteca, podera aquele que sofreu os efeitos do ato,

ingressar com mandado de seguranca, previsto no artigo 5°, LXIX.

2.6.8 Principio da razoabilidade

Ao administrador publico é conferido em alguns de seus atos a discricionariedade,

que diz respeito a possibilidade deste editar atos que julgue serem melhores, dentro dos
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parametros legais, podendo em algumas situacdes leva-lo a um comportamento antijuridico, e
inibir tal poder. Seus atos devem observar ao principio da Razoabilidade, que tem por
finalidade a delimitacdo desta liberdade ou apontar a direcdo a ser seguida, ja o ato praticado,
que ndo observe tal principio incorrer em vicio (FARIA, 2015).

Para Resende (1999), “a razoabilidade ¢ um conceito juridico indeterminado, elastico
e variavel no tempo e no espaco”, pois ao se tomar uma decisdo, esta devera ser envolta e
coerente. Além das circunstancias, deve levar em consideracdo o bom senso, a prudéncia, a
moderacdo, bem como observar a relacdo de proporcionalidade entre 0s meios empregados e
a finalidade a ser alcancada.

Conforme Moraes (2002, p.113), o principio do devido processo legal, em seu
aspecto material, guarda relagdo com a razoabilidade, “tendo por finalidade a prote¢do de
direitos fundamentais contra condutas administrativas do Poder Publico, pautado pelo seu
contetdo arbitrario, irrazodvel e desproporcional”. Deste modo, Resende (1999) sustenta que
em caso de margem para que o administrador se depare com o fator op¢éo, efetive a vontade
abstrata da lei, adotando a melhor medida, buscando assim o atendimento da finalidade
publica.

Mello (2014), declara que a Administracéo ao atuar no exercicio de discri¢do, devera
obedecer a critérios aceitaveis dentro de uma racionalidade, com alinhamento de senso normal
equilibrado e respeitosa as finalidades de competéncia. Nao é porque a Administracdo tem a
prerrogativa da discricdo, que devera ser feito ao sabor de seus humores, paixdes pessoais,
excentricidades ou até critérios personalissimos, pois além de serem mais que inconvenientes
sdo ilegitimas e, portanto, invalidaveis. A correcdo judicial baseada na violacdo deste
principio ndo invade o “mérito” do ato praticado pela Administracdo, ou seja, o campo da
liberdade de fazé-lo que a lei Ihe confere para decidir quanto a conveniéncia e oportunidade.

Para Meirelles (2014, p.96) esse principio pode ser chamado de “principio da
proibicdo de excesso”, onde este busca fazer uma afericdo dos meios utilizados para alcance
dos fins, de modo que coiba restricbes desnecessarias ou abusos por parte da Administracéo.
O principio da razoabilidade envolve o da proporcionalidade, e alerta que tal principio ndo
pode ser lancado em substituicdo a vontade da lei em detrimento da vontade do julgador, “a
razoabilidade deve ser aferida segundo os valores de um homem médio” (MEIRELLES,

2014, p.96).
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2.6.9 Principio da proporcionalidade

N&o bastam que as a¢Bes ou atos praticados pelo administrador publico sejam apenas
razoaveis, estas também devem obedecer ao principio da proporcionalidade, devendo, pois,
estes dois principios andarem juntos para a sua completude. A ideia norteadora disto é a de
que a autoridade administrativa, dentro do poder que lhe é conferido de decisdo, em carater
discricionério, ndo se engesse na formalidade da lei, podendo buscar no caso concreto outros
conceitos, normas e principios de forma ponderada para solucdo dos casos, sempre com 0
interesse de encontrar a melhor solucéo ao interesse publico.

A doutrina nos ensina, a exemplo do principio da razoabilidade, que este esta a
servico da garantia dos direitos fundamentais, atuando na discri¢do do administrador publico,
dando-lhe limites em sua atuagé@o buscando a coibicdo de excessos nas tomadas de decisoes.
Sobre isto, Mello (2014) afirma, que o poder discricionario dado pela legislacdo ao
administrador publico, ndo se configura em um salvo conduto para que este aja de modo
incoerente, ilogico e desarrazoado, pois assim ultrapassaria os limites de sua competéncia,

mas sim para que tenha liberdade de eleger a melhor solucéo.

2.6.10 Principio da motivagéo

O Artigo 37 da Constituicdo Federal destaca que os atos da Administracdo devem
conter uma motivacao que justifique sua préatica, deste modo, deve obedecer ao principio da
motivacdo, sendo este considerado imprescindivel para que os atos praticados pela
Administracdo publica logrem validade, para tanto € uma regra, seja para o ato vinculado ou
discricionério, tornando claras as razdes de fato e de direito que decorreu a decisdo.

Para Mello (2014), este controle tem um grande valor para as democracias modernas,
pois isso vai ao encontro com as arbitrariedades dos governantes e ele € imprescindivel para a
protecdo dos direitos dos administrados, para convencimento de que o ato foi praticado de

forma acertada, buscando o interesse publico.

2.6.11 Principio do devido processo legal, contraditério e da ampla defesa

Todo processo praticado dentro das funcgdes atribuidas a Administracdo Publica,
devera obedecer ao principio do devido processo legal, contraditorio e da ampla defesa, que o
caracterizara como regular e valido. Para Mello (2014) a Constituicdo Federal quando em seu
artigo 37 estabeleceu as bases norteadoras da Administracdo Publica e de como deve ser
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conduzido um processo administrativo, que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (art. 5° LIV), e este principio engloba todo e qualquer
processo, devendo para tanto, ser observado com muita cautela pelo administrador na préatica
de seus atos.

Seria indcuo a Constituicdo Federal estabelecer direitos aos cidaddos e ndo
estabelecer formas ou mecanismos para valida-los, sendo que a tramitacdo de um processo

regular do processo € um desses mecanismaos.

2.6.12 Principio da responsabilidade do Estado

Como se vive em um estado democratico de direitos, (o Estado edita as leis e se
submete a elas e pela série de direitos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988), sobreveio
ao Estado obrigacdes de forma ampla e generosa, através do principio da responsabilidade do
Estado, podendo ser observado em dispositivo legal assentado no artigo 37, paragrafo 6° em
que estabelece: “as pessoas de direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”,
mais adiante, diz que é assegurado o direito de regresso contra a quem deu causa ao dano, por
dolo ou culpa. Cabe ao entendimento que esta responsabilizacdo do Estado se aplica de forma

indistintamente a quaisquer das funcdes publicas.

2.7 O processo licitatorio e suas modalidades a luz da lei n° 8.666/93

Dentro do arcabougo normativo do Direito Administrativo se insere as contratacfes
publicas disciplinadas por legislacdo especifica, dando origens aos contratos administrativos,
sendo uma forma conjugada de atuacdo do Estado com o particular.

Para Justen Filho (1998), essa contratacdo observada, disposicédo legal em contrério,
devendo obedecer obrigatoriamente a um processo licitatorio, e segundo Alcoforado (1996)
deve ser um processo administrativo, isondmico, em decorréncia do qual a Administracdo
seleciona a proposta mais vantajosa para a contratacdo de uma obra, servi¢co, compra,
alienacdo e locacdo, devendo o processo licitatorio obedecer aos principios trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 37.

Segundo Motta (1997) prevaleceu durante muito tempo, em nossa legislacdo a
expressdo “concorréncia”, sendo o significado de procedimento adotado para selecionar
propostas apresentadas por particulares ao pretenderem oferecer bens ou servigos para o

Estado. Nos tempos atuais o significado dessa selegdo se consagrou com a terminologia
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“licitagdo” mediante a Lei 4.401 de 10 de setembro de 1964, passando por uma série de
legislacdes que disciplinou a matéria ao longo dos anos até a publicacéo da Lei 8.666 de 22 de
junho de 1993 (Lei Nacional de Licitacdo) regulamentando através do Art. 37, XXI da
Constituicdo Federal de 1988, que institui normas para licitacbes e contratos da
Administracdo Publica.

Para Faria (2015) além da pretensdo de uma contratagdo mais vantajosa para a
Administracdo dentre os fornecedores, este procedimento procura evitar apadrinhamento nas
contratacdes. A primeira lei a disciplinar de forma efetiva as contratacdes Publicas, entdo
chamadas de concorréncia, foi o Codigo de Contabilidade Pablica da Unido, no Decreto-
Legislativo n°® 4.536, de 20 de janeiro de 1922. A lei seguinte a tratar do tema, foi o Decreto
n° 41.019, de 26 de dezembro de 1957, que versava sobre o Codigo das Aguas.

A norma que ampliou o regramento disciplinar das contratacdes Publicas depois do
Cdodigo de Contabilidade, foi a terceira lei a tratar sobre o assunto, a Lei n°4.320/64 e em
1965 pela Emenda Constitucional n° 15, foi introduzido na Constituicdo vigente, de 1946, a
expressdo “concorréncia publica”, ganhando deste modo, status de norma constitucional.

Posteriormente veio o Decreto-Lei 200/67, que implementou inovacdes nas regras,
inclusive trazendo as cinco modalidades licitatorias presentes na atual Lei Geral de Licitacoes,
a Lei 8.666/93. Atualmente existe outra modalidade, mas que ndo sera objeto deste estudo,
que é o Pregdo, disciplinado pela Lei 10.520/02. Ja a lei que reestruturou o processo licitatério
e deu regras de fundamental importancia sobre contratos administrativos foi a Decreto-Lei
n°2.300/86.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu inciso XXVII do artigo 22 e o inciso XXI do
artigo 37, trazem disposi¢des sobre o tema, sendo editada posteriormente a Lei 8.666, de 21
de junho de 1993, que estabelece as normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos, sofrendo alteracfes pelas Leis, n® 8.883/94, Lei n°® 9.032/95, Lei n°® 9.648/98,
Lei n®9.854/99, Lei n®12.134/10 e Lei Complementar n® 147/2014.

O processo licitatério a exemplo dos demais procedimentos praticados pela
Administracdo Publica, esta assentado sobre principios que deverdo ser observados de forma
gue o administrado devera pautar seus atos dentro dos ditames legais, obedecendo aos
principios da legalidade, dos quais deverdo ser observadas as regras positivadas, e da
igualdade, que trata da isonomia entre 0s concorrentes), ao principio da moralidade, que diz
respeito a conduta ético-moral do agente publico, e o da publicidade, que é o meio utilizado
para dar ciéncia aos interessados, aos 6rgaos de controle e a sociedade, tornando transparente

e valido os atos.
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Outro principio que deve ser observado e que tem uma extrema relevancia para o
processo, é a vinculagdo ao instrumento convocatdrio, em regra, seguindo de forma rigorosa
aos ditames do edital, que por sua vez deve trazer regras de julgamento das propostas, de
forma objetiva, evitando surpresas aos licitantes (FARIA, 2015).

A Lei geral de licitagdes, caracteriza e divide o processo em duas fazes, a fase interna
e externa, também dividida em modalidades, a saber: a concorréncia, tomada de precos,
convite, concurso leildo e pregdo, a depender do valor e da caracteristica do bem ou servico
que se pretende adquirir.

Na fase interna, preliminar da licitagdo, compreendem os atos de defini¢cdo do objeto
que sera contratado, quanto ird custar a aquisicdo, disponibilidade orcamentéria, elaboracéo
do edital, analise juridica deste, autorizacdo para licitar e a publicacdo do referido edital.

Na fase externa, ou seja, depois da publicacdo do edital, é caracterizada pela selecédo
do licitante, compreendendo a habilitacdo e escolha da melhor proposta, mediante analise
documental, chamada de habilitacdo juridica, bem como a verificacdo de capacidade do
licitante, em atender tecnicamente, sendo analisada sua capacidade técnica e qualificacdo
econémico financeira. Salienta-se que, caso o licitante venha a ser inabilitado nesta fase de
andlises, estara impedido de participar das posteriores.

Quando da classificagdo e do julgamento, ocorrera de forma objetiva, de acordo com o
estabelecido no instrumento convocatdrio, deverd ser observado aos ditames da Lei
Complementar 123/96, que dispGe sobre o Estatuto Nacional da Micro e da Empresa de
Pequeno Porte, que trouxe novas regras ao processo licitatorio, concedendo para as empresas
que se enquadram em seus critérios, favorecimento, no &mbito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dando-lhes preferéncia nas aquisicdes promovidas pelo
Poder Publico.

Os privilégios trazidos por esta lei, diz respeito a possibilidade de correcdo de
documentos, podendo ser prorrogado por igual periodo, tempo este, que contard a partir do
momento em que a empresa for declara vencedora do certame. Outro privilégio trazido por
esta Lei é quanto ao empate, e haverd empate ficto, assim, toda vez que entre a proposta de
uma empresa enquadra nos critérios da lei for de até dez por cento em relagdo a melhor
classificada, Ihe possibilitando a apresentacdo de uma proposta que cubra a oferta da primeira
colocada.

A homologacdo e adjudicacdo, ocorrera logo apo6s as etapas de classificacdo e
julgamento, sendo atribuida ao administrador publico o poder dever de homologar os atos

administrativos praticados, ratificando o resultado ou motivadamente, no interesse publico,
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revogar tais atos ou até mesmo todo o processo licitatdrio, isto devidamente fundamentado,
por fim, passado a homologac&o, o licitante que teve sua proposta selecionada tera direito a
adjudicacdo do objeto da licitagdo em questéo.

A Lei Geral de Licitaces ao estabelecer critérios para a contratacdo de terceiros, o fez
em formas de modalidades, de acordo com a caracteristica e valor do bem ou servigo a ser
adquirido pela Administracdo. Ao pretender contratacdo de obra ou servi¢o de engenharia
cujo valor exceda R$ 1.500.000.00 (um milh&o e quinhentos mil reais), sera realizada pela
modalidade, concorréncia, que é tida como genérica, e destinada a grandes contratacdes, no
caso de outros bens e servi¢os, esta modalidade abarcaré aquelas que excedam R$ 650.000,00
(seiscentos e cinquenta mil reais), mas dependo da natureza do objeto esta modalidade se faz
obrigatdria, como é o caso das compras e alienacdes de bens imoveis, das concessdes de
direito real de uso, das licitacBes internacionais, dos contratos de empreitada integral, e das
concessoes de obras e servigos (MELLO, 2014).

Devera ficar na praga, publicado e disponivel aos interessados, por pelo menos
quarenta e cinco dias, em se tratando de licitacdo, pelo critério de melhor técnica ou melhor
técnica e preco ( art.21, 82°, I, “d”), sendo apenas pelo critério de menor preco, esse prazo
minimo sera de trinta dias corridos (art.21, §2°, II, “a”).

Caso a Administracdo precise realizar contratacGes de valor considerados médios,
poderda utilizar a Tomada de Precos. Esta modalidade é destinada as licitagcbes cujos valores
excederam a possibilidade de contratacdo por convite, no valor de R$ 150.000,00 (cento e
cinquenta mil) até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e meio de reais) (art. 23, I, “a” ¢ “b”), isso
referente a obras e servigos de engenharia, em relacdo a outros bens ou servigos (exceto
engenharia), esses valores devem ser superiores a R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) até R$
650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para enquadramento (art. 23, 11, “a” e “b”).

Os prazos a serem respeitados entre a publicacdo do edital e a entrega dos envelopes,
sera de 30 (trinta dias) se os critérios estabelecidos forem de melhor técnica ou melhor técnica
e preco, e de 15 (quinze) dias corridos, para o critério de menor preco (art. 21, 82 Il, “b” e
I"i,).

As compras de menor vulto, ficam limitadas até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil)
(art. 23, II, “b”) para obras de engenharia, ¢ para os demais bens ou servigos, até R$
80.000,00 (oitenta mil) (art. 23, II, “a”). A Administra¢do convida pelo menos trés pessoas
atuantes do ramo pertinente & contratacdo, neste caso, 0 instrumento convocatorio é a carta-
convite. O intervalo minimo que devera ser observado entre 0 chamamento e a entrega dos

envelopes sera de cinco dias Uteis (art.21, 82°, IV).
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Quando a contratagdo versar sobre servigos técnicos profissionais especializados, a
modalidade a ser atotada podera ser o Concurso, tendo a qualificagdo exigida, institui-se
prémios ou remuneracdo ao que se sagrarem vencedores. A comissdo de julgamento podera
ser constituida sem a necessidade destes, serem servidores publicos, bastando o conhecimento
da matéria em questdo. Nesta modalidade o intervalo da publicacdo do instrumento
convocatdrio e o evento devera ser de 45 (quarenta e cinco dias) (art. 22, §4°).

Quando a Administracdo pretender realizar a alienacdo de bens, venda de mdveis
inserviveis ou de material apreendido, fara pela modalidade Leil&o (art. 22, 85°), em regra esta
modalidade é utilizada na busca do melhor preco, sendo de 15 (quinze) dias o intervalo
minimo a ser observado entre a publicacdo do instrumento convocatorio e o evento.

Relativo a contratacdo de bens e servicos comuns, ndo se verifica a dependéncia de
valor, serd utilizada a modalidade Pregdo, disciplinado pela Lei n°® 10.520/02. Estdo
enquadrados como bens comuns aqueles que ndo necessitam de uma avaliacdo detalhada e
que seus padrbes de desempenho possam ser determinados de forma objetiva pelo edital,
tendo a sua relacdo descrita em anexo do Decreto Federal n® 3.555/00, posteriormente
alterado pelo Decreto Federal n° 7.174/10.

A instituicdo desta modalidade de compra para a Administracdo Publica veio para
aperfeicoar o regime de licitacdes e aumentar a competitividade, ampliando a possibilidade de
participacdo nas licitagcbes, bem como desburocratizacdo dos procedimentos. O pregéo visa a
atender ndo apenas ao principio constitucional da isonomia, como também ao principio da
eficiéncia, pode ser realizado tanto presencialmente, com a presenca fisica dos interessados e
dos agentes publicos como por meio eletrdnico. O intervalo minimo entre a publicacdo do
instrumento convocatério e o encaminhamento ou entrega das propostas bem como da
documentacao € de oito dias Uteis.

Concernente a modalidade Consulta, encontra-se disciplinada pela Lei n® 9.472/97, e
versa sobre os servicos de telecomunicagdes, aplicando-se as agéncias reguladoras, cuja
licitacdo € de sua responsabilidade disciplinar e como objeto o fornecimento de bens que ndo
se enquadram como comuns e que ndo apresentem valores elevados, definidos em seu proprio
regulamento.

Em alguns casos, de acordo com as disposi¢Oes legais, a licitacdo poderd ser
dispensada, ndo cabendo qualquer discricionariedade por parte do Administrador publico
quanto a conveniéncia e oportunidade de sua adocdo, o dispositivo legal que disciplina o
assunto é o artigo 17, incisos | e 1l, da Lei n° 8.666/93. E em outros casos, ela podera ser

dispensavel, cabendo a discricionariedade da Administragdo Publica, em virtude de
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peculiaridades, estabelecido no artigo 24 da Lei de Licitagfes. A licitacdo também poderé ser
considerada inexigivel, quando ndo ha possibilidade de competicdo entre licitantes, conforme
dispostas no artigo 25 da Lei n° 8.666/93.
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3 REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES

3.1 Motivacdes de sua instituicédo

Com o advento da Copa do Mundo e dos Jogos Olimpicos Mundiais, houve a edicao
da Lei n® 12.462 de 5 de agosto de 2011, trazendo uma nova disciplina acerca de contratacdes
de obras publicas, com o fim de da maior celeridade ao processo licitatorio Inicialmente, este
regime de contrataces era especifico para atender as obras que comportariam os referidos
eventos.

Para além da aplicacdo inicial, este novo regime foi estendido através de leis
posteriores, para outros setores como as acles integrantes do Programa de Aceleracdo do
Crescimento — PAC ( Lei n® 12.688/2012), em obras e servigos de engenharia no &mbito dos
sistemas publicos de ensino (Lei n° 12.722/2012), obras e servicos de engenharia no Sistema
Unico de Saude — SUS (Lei n° 12.745/2012), obras e servicos no ambito do Programa
Nacional de Dragagem Portuéria e Hidroviaria (Lei n® 12.873/2013), se estendendo também
as licitagdes de concessdo de arrendamento de instalagBes portuarias (Lei n°® 12.815/2013), as
obras de ampliacéo e reforma dos sistemas penais (Lei n°® 12 980/2014), dentre outras, 0 que
retira o carater de transitoriedade do dispositivo (ZYMLER, 2014).

Para Bittencourt (2015), o alicerce do novo diploma legal foi a ideia de que as normas
de contratacBes vigentes a época ndo seriam suficientes, considerando as proporcGes do
evento e sua demanda por obras diferenciadas e de forma urgente, vindo deste modo ao
amparo de uma necessidade publica circunstancial, trazendo em seu bojo a conferéncia de
mais eficiéncia e celeridade aos processos de licitagdes publicas. O RDC, visa precisamente a
execucdo de obras de engenharia, de modo que este novo diploma legal de contratacOes
publicas incorpora os institutos da modalidade pregdo, que por sua vez, ndo é aplicado a obras
de engenharia (Lei n°® 10.520/2002), capitando desta lei a inversdo das fases, a disputa de
lances e 0 menor prazo para convocacgdo de interessados.

Ainda, trouxe a aplicacdo normativa referente a contratacdes ja praticados por outras
legislaces, inclusive da Lei Geral (Lei n® 8.666/93), da Lei n°® 8.978/95 (concessdes), da Lei
n® 11.079/04 (parcerias publico-privadas), o Decreto n® 2745 (licitacdo simplificada da

Petrobrés), e incorporou aspectos relacionados a legislagdo ambiental e acessibilidade.
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3.2 Asinovacgoes trazidas pelo novo diploma legal para contratacdes de obras publicas

Ao ser observada a lei do RDC e a Lei Geral de Licitacbes é notorio as inovacdes
trazidas por este novo diploma legal no que tange a forma em que se d& o processamento da
fase interna e externa, para a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administragéo.

De acordo Zymler (2015), das inovacOes trazidas pelo RDC vale destaque para a
informatizacdo do processo de licitacdo, mesmo havendo previsdo de que este possa ser
realizado também de forma presencial. Pela transparéncia e celeridade nos atos, a opcao pelo
eletronico parece ser Obvia, sendo ndo somente a publicagdo dos editais, mas o envio das
propostas e ofertas dos lances e posteriormente o envio dos documentos de habilitacdo. Nesse
sentido, foi implementado um sistema pelo Comprasnet para 0 RDC, onde é centralizado
todos os seus procedimentos, de modo que todo o processo esteja sempre disponivel aos
interessados em consulta-lo.

Outra novidade trazida para as contratacdes de obras publicas, é inversdo de fase, que
na Lei Geral inicia pela habilitacdo das empresas, dando a estas, a oportunidade de terem suas
propostas acolhidas, etapa em que se verifica os valores ofertados para a execugédo do objeto.
No RDC, estas etapas se invertem, ou seja, as empresas oferecem seus lances (propostas),
sendo analisadas as documentacdes para habilitacdo apenas da empresa que apresentou a
melhor proposta, passando para a proxima colocada, em caso de ndo habilitacdo desta
primeira colocada e assim sucessivamente.

Apobs concluso o julgamento das propostas, ou seja, no estabelecimento da proposta
selecionada, (a melhor dentro dos critérios estabelecidos), a Administracdo Publica lhe é
facultado promover negociacdo com o primeiro colocado visando buscar mais vantagens.
Observada a ordem de classificacdo, esta negociacdo podera se estender aos demais, caso 0
preco do primeiro, mesmo depois da negociacao ainda esteja acima do preco limite estimado
pelo 6rgdo, a vista disto, ndo aceita a proposta (art. 26 da lei do RDC e art. 43 do
regulamento).

Faria (2015), afirma que em consideraveis nimeros de licitacbes, 0 menor preco
cotado, e superior ao estimado pela Administracéo, e este apresenta dois fatores que poderiam
ensejar tal situacdo, o primeiro seria por erro da Administracdo na elaboracdo da planilha
orcamentaria e o segundo sobre preco por combinacdo entre os participantes, e acrescenta
mais um elemento a este Gltimo que seria a conivéncia de agente publico. Por estes motivos a

Comissdo deve promover a supressao dos valores agregados através da negocia¢do ou em
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caso de a empresa comprovar de forma inequivoca que houve erro na planilha da
Administragdo, esta devera rever sua planilha.

Um aspecto que chama a atencdo neste mecanismo sdo 0s prazos, que a partir da
publicacdo do edital até a abertura das propostas, deve decorrer 15 (quinze) dias Uteis se
considerado os critérios de julgamento pelo menor preco ou pelo maior desconto, ou 30
(trinta) dias para as outras hipoteses.

A fase recursal neste novo modelo também sofreu avangos, ou pelo menos, inovacéo,
enquanto na Lei Geral de Licitacdes e contratos, essa possibilidade pode ser exercida em dois
momentos, dando-se apds a habilitacdo e apds o julgamento das propostas, ja em relagdo ao
RDC, os recursos referentes tanto da habilitagdo como ao julgamento das propostas séo
apreciados conjuntamente, desta forma, reduzindo o tempo no processamento pela falta da

interrupcao do processo em dois momentos.

3.3 Defini¢des adotadas no RDC para as contratacdes publicas

No artigo 2° da Lei 12.462/2011, é trazido de forma bem detalhada como devera ser
aplicado esse novo regime, podendo a contratacdo ocorrer por meio da empreitada integral,
onde a contratada ficara responsavel pela totalidade das etapas, inclusive a de elaboracdo dos
projetos. A Administracdo apresenta tdo somente um anteprojeto, de modo que o objeto seja
entregue em condi¢bes de operacdo; também, podera vir a ser utilizado a empreitada por
preco global, neste caso a retratacdo se dard por um preco certo e total. Além das duas formas
descritas anteriormente, esta contratacdo podera se dar por prego unitario, mas ao contrario da
possibilidade anterior, nesta forma, sera contratada por preco certo de unidade determinada.

As definicdes trazidas pelo RDC para o projeto basico, executivo e tarefa, remetem as
descritas pela Lei Geral, mas que de uma forma sucinta, se fara constar. Projeto Béasico € o
conjunto de elementos necessarios e suficientes que tragam precisdao para que o0 objeto seja
caracterizado, quer sejam obra ou servicos de engenharia, tendo por base os estudos técnicos
prévios, possibilitando a avaliacdo de viabilidade técnica e socio ambiental, os métodos que
serdo adotados, custos e prazos para sua plena execu¢do; j& no caso do projeto executivo, cabe
a definicdo de que seja um conjunto de elementos necessarios e suficientes a completa
execucdo da obra atendendo ao arcaboucgo técnico normativo pertinente; e no caso de tarefa
seria 0 ajustamento de mdo de obra para pequenos trabalhos, por preco certo, com ou sem
fornecimento de materiais (BITTENCOURT, 2015).
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Tais defini¢des ja se encontram consolidadas no mercado, e entendidas como
suficientes para definirem ou caracterizarem o servico ou obra de engenharia, bem como
aquilo que deve ser levado em consideracdo minimamente para subsidiar a Administracdo em
suas definicBGes quer sejam na formacao de preco, tempo de execucdo do objeto ou na forma

desta prestacdo de servico.

3.4 Principios e diretrizes norteadores do regime diferenciado de contratacdes

Quanto aos principios norteadores do RDC, este trouxe os previstos na Lei Geral de
licitacdes em seu artigo 3°, fazendo constar além destes, os da economicidade e da eficiéncia,
ambos ja tratados neste estudo, mas de maneira resumida, quanto a economicidade, deve a
Administracdo, ao tratar do dinheiro pablico nas contratacfes, comprometer-se com a busca
da solucdo economicamente mais adequada, e em eficiéncia, Bittencourt (2015, p.65) diz que
“a Administracdo no exercicio das atribuicdes, deve fazé-la de modo imparcial, transparente e
eficaz, sem burocracia e sempre na busca da qualidade”.

Em termos de diretrizes, trazidas por este diploma legal, define-se como “principios
estabelecidos para possibilitar o alcance dos objetivos pretendidos pela organizacdo. Como 0s
objetivos sdo fins, as diretrizes servem para balizar os meios adequados para atingi-los e
canalizar as decisdoes” (CHIAVENATO, 2003, p.170). Um bom processo de planejamento
comeca pela fixacdo dos objetivos e que a partir destes sdo estabelecidas politicas, diretrizes e
metas (CHIAVENATO, 2003).

Diante do conceito anterior, 0 RDC adota como diretrizes nas licitacdes e contratacdes
a padronizacdo do objeto em termos de especificacdes técnicas e de desempenho e quando for
0 caso, as condicdes de manutencdo, assisténcia técnica e garantia. Nestes termos, entende-se
que o dispositivo buscou enfatizar a simplificacio de modo a agilizar o procedimento
licitatorio.

Trouxe também, a padronizagcdo de instrumentos convocatorios, e minutas de
contratos, previamente aprovados pelo 6rgéo juridico. Neste aspecto, o artigo 7° do Decreto n°
7.581/2011 prevé que as comissBes de licitacdo poderdo optar entre elabora-las ou adotar
minuta padrdo confeccionada pela Comissdo do Catalogo Eletronico de Padronizagdo. O
Decreto anteriormente mencionado é o instrumento que regulamenta o Regime Diferenciado
de Contratacgoes.

Ha também no rol das diretrizes abarcados pelo RDC a busca da maior vantagem para
a Administracédo, levando em conta os custos e beneficios, diretos ou até mesmo indiretos, que

sejam de natureza econdmica, social ou ambiental, relacionados com manutencéo,
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depreciacdo e outros fatores de igual relevancia. Neste caso, entende-se como mais vantajosa
aquela proposta que trara o menor dispéndio de dinheiro publico para a efetivagcdo da
contratacdo e pode ndo esta relacionado com a proposta que apresenta 0 menor preco.

O regime busca em suas contratacdes condi¢cbes compativeis com as do setor privado,
esta quarta diretriz, prevé o estabelecimento de aquisicdo de seguros e de pagamento
compativeis com as do setor privado, inclusive mediante pagamento de remuneragéo variavel
conforme desempenho (artigo 10 da Lei 12.462/2011). Quanto ao pagamento igualitario a do
setor privado, o texto normativo se assemelha ao ja estabelecido na Lei Geral de LicitacGes
em seu artigo 15, a novidade fica por conta da remuneracéo variavel baseada no desempenho.

Neste aspecto, Bicalho (2014, p.254), dispde que a avaliagdo de desempenho na gestéo
contratual é algo de dificil implantacdo bem como afericdo, devendo para isto, haver um
tecnicismo rigoroso para que haja um resultado confiavel, exigindo o estabelecimento de
fatores de desempenho de forma clara e objetiva, em pequeno nimero e com termos
tecnicamente observaveis.

A pendltima diretriz estabelecida é de fundamental importancia para o
desenvolvimento e economia da localidade onde sera implantado o objeto de contratacdo, pois
diz respeito a utilizacdo, sempre que possivel, de mdo de obra, materiais, tecnologias e
matérias primas existentes no local da execucdo. Esta pratica se enquadra nas acdes tidas
como governamentais de logistica sustentaveis, com intencdo de buscar eficiéncia e
adequacao do objeto as caracteristicas e circunstancias locais, nisto, com o emprego local se
busca aflorar a funcdo social do contrato administrativo.

Em ultimo, tem-se a diretriz relacionada ao parcelamento do objeto, para as licitacfes
que vierem a adotar o RDC e visa a busca da ampliacdo da participacdo de licitantes, mas isto
observando a manutencdo da economia de escala. Este item foi previsto na Lei Geral de
LicitacBes em seu paragrafo primeiro do artigo 23, traduzindo a ideia de que a licitacdo nédo
devera realizar o parcelamento se este vier a prejudicar ganhos de eficiéncia que a futura
contratada teria em razdo da magnitude do objeto e em consequéncia, acarretaria uma queda

no custo por unidade.

3.5 Das vedac0es a participacado em processo licitatorio pelo RDC

Este Regime de contratacfes traz em seu bojo uma serie de vedacOes a serem
consideradas durante o processo, no que tange a participacdo no certame e na contratagéo a
posteriori do vencedor, tais vedagdes se encontram disciplinadas no artigo 36, incisos | e 1V

da Lei do RDC, onde estabelece que a pessoa fisica ou juridica que elaborou o Projeto que
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seja 0 basico ou o executivo correspondente, ndo poderdo participar direta ou indiretamente
da licitacdo; pessoa juridica que participar do consoércio que foi responsavel pela elaboragéo
dos projetos basicos ou executivos; pessoa juridica da qual o autor do projeto basico ou
executivo seja administrador, sécio com mais de 5% (cinco por cento) do capital votante,
controlador, gerente, responsavel técnico ou subcontratado, e por fim, o servidor, empregado
ou ocupante de cargo em comissdo do Orgdo ou entidade contratante ou responsavel pela
licitacdo.

Conforme estas vedac0es, o paragrafo primeiro da referida Lei do RDC, faz previséo e
excetua a participacdo nas licitacdes e contratagdes de obras publicas para os trés primeiros
casos citados, permanecendo vedado a participagdo do servidor, conforme estabelecido para
as contratacdes integradas, em que a empresa contratada se compromete desde a elaboracéo

dos projetos até a entrega em operacao do objeto (81° do art. 9°, da Lei do RDC).

3.6 Avalidacéo da licitacdo pelo RDC pela sequéncia dos atos praticados

Todo o processo de contratacdo pelo RDC deve obedecer uma sequéncia de atos para a
sua validacdo, que decorrem desde a requisi¢do até a proposta vencedora do certame, com
vistas a celebragdo do contrato. De forma macro, essa sequéncia é formada por duas etapas,
ou fases, a interna, onde a Administracdo estabelece todas as condi¢des do instrumento
convocatorio, antes de da conhecimento publico, e a fase externa, ou de execucdo, tendo
inicio com a publicacdo do aviso de edital ou expedicao do convite.

O artigo 12 da Lei 12.462/11 discrimina as fases procedimentais das licitaces, que
deverdo ocorrer necessariamente na ordem disposta no dispositivo legal, que é a preparatoria,
onde a Administracdo elaborard os atos e expedird os documentos necessarios para
caracterizacdo do objeto a ser licitado e para delimitacdo dos pardmetros do certame; fara
publicacdo do instrumento convocatdrio, ap6s as devidas analises e pareceres do setor juridico
competente; apresentara propostas ou lances; julgamento, conforme estabelecido no
instrumento convocatério; habilitacdo, ou seja, a analise dos documentos apresentados; fase
recursal e encerramento. No paragrafo Unico, a lei possibilitou, desde que trazido de forma
expressa no instrumento convocatério, que a fase de habilitacdo podera, motivadamente,
anteceder a apresentacdo de propostas ou lances.

A exemplo da lei que instituiu o pregdo (Lei n°® 10.520/2002), a Lei do RDC ndo faz
nenhuma mencdo ao termo de referéncia, sendo este 0 documento que conterd os elementos
capazes de propiciar a avaliagdo do custo da Administracdo, diante de um orgamento
detalhado onde se considera os precos praticados no mercado, a definicdo dos métodos, a
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estratégia de suprimento e o0 prazo previsto para a execucdo do objeto, elemento obrigatério
quer seja para servigos ou compras (definicGes trazidas pelo Decreto Federal n° 3.555/2000,
que regulamentou o pregdo), tdo somente aparecendo no Decreto n® 7.581/2011 (que
regulamentou o RDC).

Deste modo, fica claro que a pegca mencionada anteriormente estid ligada as
contratacdes que dizem respeito a servicos e bens que serdo adquiridos e os projetos basicos e
executivos se tratam quando a contratacdo pretendida versar sobre obras e servigos de

engenharia.

3.7 A comissao de licitacao e suas escolhas

Neste contexto de contratacdes publicas, um elemento fundamental em todo o
processamento é a comissdo de licitacdo, também chamada de comissdo julgadora, dentre as
suas funcbes estdo a de receber todos os documentos referentes ao certame, examina-los e
julgé-los, podendo esta ser permanente ou especial e devera ser composta majoritariamente
por servidores ou empregados publicos que pertencam aos quadros do 6rgdo responsavel pela
licitacdo (81° do artigo 6° do Decreto 7.581/2011).

Na fase de defini¢cbes em que ocorrera a escolha pela comissdo de licitacdes quanto a
forma a ser adotada, se presencial ou eletronica, o artigo 13 da Lei 12.462/2011 bem como 0
artigo 13 do Decreto regulamentador, dispdem que as licitacdes que adotarem o0 RDC como
instrumento, devera ser realizada preferencialmente sob a forma eletrdnica e em adotando esta
forma, a Administracdo podera determinar que s serdo validos e eficazes os atos praticados
pelos licitantes neste formato.

Os licitantes, se utilizando dos meios estabelecidos, a exemplo do descrito no
paragrafo anterior, participardo em disputa conforme dispde o artigo 16 da Lei do RDC,
podendo ser esta, uma disputa aberta ou fechada e ainda de uma forma combinada.

O modo aberto é o utilizado pelo pregdo, quando os licitantes apresentam suas
propostas de forma publica, tendo a intencdo de superar as de seus concorrentes ja divulgadas
(ZYMLER, 2014, p.70). O modo fechado é o que ocorre tradicionalmente nas licitagbes
realizadas pela Lei Geral de LicitagcOes, onde os licitantes apresentam suas propostas sem
terem o conhecimento dos demais. J& 0 modo combinado, consiste no inicio da disputa por
um dos modos, ocorrendo a selecdo das trés melhores propostas, tendo a continuacdo do
processo de disputa entre estes trés, pelo o outro modo, embora ndo seja comum nas
contratagdes publicas, este modo ja vem sendo utilizado nos leilGes para a concessdo de

servigos publicos, nos termos da Lei n° 8.987/1995.
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3.8 Critério de julgamento das propostas apresentas pelos licitantes

Apresentadas as propostas, e com 0s critérios ja expressos no instrumento
convocatorio, e tendo este obedecido o artigo 18 da Lei do RDC, a formas possiveis de serem
adotadas s&o o menor preco ou maior desconto, onde a Administragdo busca 0 menor
dispéndio, dentro dos parametros minimos de qualidade, com o maior desconto, o artigo 16,
83° da Lei do RDC, prevé que o percentual de desconto apresentado pelos licitantes devera
incidir linearmente sobre os itens, de forma a evitar o jogo de planilha, ocorrendo quando os
licitantes cotam altos pregos para itens que sabidamente sofrerdo acréscimos e baixos precos
para itens que ndo serdo executados ou sofrerdo reducao.

Outra possibilidade é adoc¢do de julgamento por técnica e preco, aqui a Lei do RDC
repete, tal e qual estd previsto na Lei Geral de Licitacdes, este critério de julgamento €
adotado quando o aspecto técnico for considerando de maior relevancia que o preco,
preponderando a busca por qualidade de forma mais acentuada. E para estes casos, o artigo 20
da Lei do RDC, estabelece que os parametros sejam objetivos e esteja de forma obrigatoria,
inseridos no instrumento convocatdério. Sua utilizacdo s6 serd cabivel diante das
possibilidades quando a contratacdo for predominantemente intelectual e de inovagédo
tecnoldgica ou que sua execucdo contard com diferentes metodologias ou tecnologias de
dominios restritos no mercado, pontuando cada produto ou solucéo, devendo o percentual de
ponderacdo mais relevante limitar-se a 70% (setenta por cento).

Na possibilidade trazida pelo diploma legal do julgamento poder acontecer pela
adocdo do critério de melhor técnica ou melhor conteddo artistico, considerara
exclusivamente as propostas técnicas ou artisticas apresentadas pelos licitantes, tendo por
base critérios previamente estabelecidos no instrumento convocatorio de forma expressa,
sendo definido também o prémio ou remuneracao dado ao vencedor. Nestes casos, 0 artigo 32
do Decreto n° 7.581/2011 dispde que as licitacdes regidas por este critério de julgamento,
cabe a comissdo de licitacdo ser auxiliada por uma comissdo especial integrada por pelo
menos trés pessoas de ilibada reputacdo e notério conhecimento da matéria em exame,
podendo inclusive serem servidores publicos.

Adotando o julgamento em que o licitante ofertar o0 maior pre¢o sara-se vencedor, diz
respeito aos casos em que resulte em receita para a Administracdo, podendo neste caso
dispensar a qualificacdo econdémico-financeira, podendo ser preciso comprovar 0
recolhimento de quantia a titulo de garantia como requisito de habilitacdo, limitando a 5%
(cinco por cento) do valor ofertado.
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Para o critério de maior retorno econémico, as propostas serdo julgadas buscando a
contratagdo da prestacdo de servigos, podendo incluir a realizagdo tanto de obras e o
fornecimento de bens, tendo o objetivo de proporcionar economia ao contratante, mediante a
reducdo de despesas correntes. Para estes casos, 0 retorno econdmico € o resultado da
economia que se estima gerar com a execuc¢do do contrato, ou seja, a Administragcdo busca
reduzir suas despesas de custeio, contratando terceiros que apresentem uma solucdo para
tanto. Este julgamento sera aplicado exclusivamente aos denominados contratos de eficiéncia
(artigo 23 da Lei n°® 12.462/2011).

3.9 Tratamento diferenciado dispensado as microempresas e empresas de pequeno
porte

No artigo 25 da Lei n°® 12.462/2011, que instituiu 0 Regime Diferenciado de
Contratagdes bem como nos artigos 38 e 100 do Decreto n° 7.581/201, que regulamentou a
referida Lei, guardam tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas a luz da lei
complementar n°® 123/2006, atendo ao disposto no inciso III, “d”, do artigo 146, da
Constituicdo Federal, onde prescreve que cabera a lei complementar, definir a respeito de
tratamento diferenciado e favorecido para empresas que se enquadrem dentro das
caracteristicas ja anteriormente mencionadas, este mandamento, deu origem a Lei
complementar 123/2006.

No que tange as licitacbes publicas, a lei complementar trouxe trés mecanismos de
favorecimento as micro e pequenas empresas, lhes possibilitando a participacdo mesmo com
suas documentacdes que comprovem a regularidade fiscal incompletas; criacdo de empate
ficto e criacdo de trés sistematicas diferenciadas para compras de até R$ 80.000,00 (oitenta
mil reais) devera ser exclusiva para as micro e pequenas empresas, envolvendo
subcontratacdo obrigatdria e abrangendo cotas de até 25% (vinte e cinco por cento) em casos
de contratacdes divisiveis.

Para que a micro ou a pequena empresa possa exercer os direitos trazidos no diploma
legal, deverd apresentar declaracdo de seu engquadramento nas licitacdes e sob a forma
eletronica constard no sistema a opcao para apresentacdo de tais declaracdes (81° e 82° do
artigo 16 do Decreto 7.587/2011).
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3.10 Formas de solucéo para o empate ficto e empate real

Para o estudo do RDC, neste trabalho, importa como se dara a participacdo da micro e
pequena empresa frente as demais, tendo em vista que ocorrendo de forma simultanea, a
apresentacdo de proposta igual ou até dez por cento superior a proposta mais bem classificada
e essa proposta mais bem classificada tenha sido feita por uma empresa sem o enquadramento
de microempresa ou empresa de pequeno porte, havera o chamado empate ficto.

Neste caso, a solugdo se dard com a apresentacdo por parte da empresa enquadrada
como microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada, de uma nova
proposta de preco inferior a proposta mais bem classificada, sendo adjudicada o objeto em seu
favor. Nao ocorrendo a apresentacao da nova proposta, passara a oportunidade para as demais
na ordem de suas classificacdes, sempre verificando a diferenca de até dez por cento.

Por ndo ter sido exercido o direito de preferéncia ou por ndo ser aplicavel, é possivel
gue haja uma situacdo de empate que sera resolvido mediante a apresentacdo de nova
proposta fechada de acordo com o disposto no instrumento convocatério e independente do
modo de disputa adotado para a licitagdo (ZYMLER, 2014).

Persistindo o empate, a proxima forma para tentar solucionar, sera pela
analise/avaliacdo de desempenho contratual prévio dos licitantes, desde que exista sistema
objetivo de avaliacdo instituido. Esta forma é inovadora e podera privilegiar licitantes, que
tenham prestado seus servicos em contratos anteriores de forma satisfatdria e exitosas. Em
conformidade com Bittecourt (2014), para a Administracdo realizar esta avaliagcdo de forma
correta, € de suma importancia que os objetos dos contratos anteriores guardem alguma
semelhanca com aquele pretendido pela Administracao.

Ndo sendo solucionado o empate pelos métodos anteriormente descritos, sera
recorrido aos critérios estabelecidos pela Lei n°® 8.248/1991, mas, especificamente em seu
artigo 3° e no 82° da Lei Geral de Licitagdes. O critério trazido pela primeira lei diz respeito a
bens e servicos com tecnologia desenvolvidas no pais e bens e servicos produzidos com
processo produtivo basico; quanto aos critérios pela Lei Geral, dizem respeito aos bens e
servigos produzidos no pais, produzidos ou prestados por empresas brasileiras e os produzidos
ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e desenvolvimento de tecnologia no

pais. Persistindo 0 empate a Administracdo deverd promover o sorteio.
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3.11 Anadlise e desclassificacdo das propostas

Ao tempo e a hora, a Comisséo de licitacbes devera analisar a proposta encaminhada e
conforme dispBe o artigo 24 da lei do RDC, esta devera desclassificar sumariamente em
havendo ocorréncia dentro dos ditames trazidos por este dispositivo legal. E nesta nova lei, 0
tratamento dispensado ao tema, é bastante semelhante as formas abordadas por leis anteriores.
Para Justen Filho (2013), a desclassificacdo consiste no reconhecimento de que uma proposta
ndo preenche os requisitos exigidos quer seja em lei ou no instrumento convocatorio.

Dentro das possibilidades de desclassificacdo, estardo aquelas propostas que
contiverem vicios insanaveis, 0 termo empregado ndo se restringe a existéncia de uma
irregularidade, ocorrendo quando violar um valor ou interesse juridicamente protegido;
quando ndo obedecer as especificacdes técnicas estabelecidas no edital, esta contido o
principio da vinculag¢do ao instrumento convocatorio.

Também serdo desclassificadas as propostas que apresentarem precos manifestamente
inexequiveis, ou seja, insuficientes para remunerar o licitante para execucao plena do objeto,
uma coisa que nao se confunde com preco, pois este é o reduzido, mas suficiente para a
cobertura das despesas. Para Justen Filho (2013) a inexequibilidade se configura quando ha
uma disparidade relevante em vista de um pardmetro determinado e ela serd instaurada,
guando existir uma diferenca inquestionavel entre o preco ofertado e os parametros utilizados
para estimar os custos diretos e indiretos referentes ao objeto em questéo.

Observando a determinacdo legal, mas especificamente o artigo 41 do decreto
regulamentador, este prevé como inexequivel as propostas com valores globais inferiores a
70% (setenta por cento) do menor valor em relacdo a média aritmética dos valores das
propostas superiores a 50% (cinquenta por cento) do valor do orcamento estimado do 6rgéao
ou valor do orcamento estimado pela administracdo publica. Aos licitantes sera dada a
oportunidade de demonstrar a exequibilidade de sua proposta, tendo como pardmetro o preco
estimado do 6rgdo, sendo desclassificadas aquelas propostas que permanecerem acima,

mesmo depois da fase de negociacdes.

3.12 Fase de negociagdo com a proposta mais vantajosa para a administracao

Quando estiver concluida a fase de apresentacdo de propostas e a comissdo de
licitagdes estiver classificada em ordem decrescente de vantajosidade para a Administracao,
passarad entdo a fase de negociagao, que ocorrera com o primeiro colocado, podendo se dar
sob dois cenarios: um quando a proposta do licitante respeita os limites do valor orgado pela
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Administragéo, e outro quando este valor ndo respeita o limite estabelecido (art. 26 da Lei
12.462/2011; artigos 43 e 59 do Decreto n°® 7.581/2011).

Quando se tratar da negociacdo com o licitante em que sua proposta estd dentro do
limite estabelecido pela Administracdo, esta sé tera eficacia quando o orcamento nédo foi
divulgado, podendo este concordar em diminuir seu valor proposto, ndo sendo crivel anuir
apos a verificagdo (ZYMLER, 2014).

Para a segunda possibilidade, em que a proposta apresentada e que foi classificada
como a mais vantajosa para a Administracdo e que esteja acima do valor limite fixado, é
razoavel que o licitante reduza sua proposta, evitando desde modo sua desclassificacdo e pode
vir a celebrar o contrato. Caso a diminui¢do ndo ocorra, dar-se-a o inicio a negociagdo com 0
segundo colocado e assim sucessivamente, nos termos do paragrafo Gnico do artigo 26 da Lei
do RDC.

No que tange a negociacdo, Justen Filho (2013), consideraque este dispositivo é
autorizado como solugdo, mas que nao se impde como obrigatério, quando o valor estiver
abaixo ou igual ao valor estimado. A negociacdo adicional se justifica quando existirem
indicios de que a situacdo ainda comporta a concessdo de outras vantagens para a
Administracéo.

Ainda para Justen Filho (2013), a possibilidade de negociacdo produz um efeito
neutralizador do incentivo a apresentacdo da proposta de menor valor possivel, pois isto ndo é
um defeito insanavel. Mas essa ideia poderia ser contraposta considerando que esta conduta
acarretard um risco de nao obter éxito no pleito, este argumento, sendo aceito, leva ao
entendimento de que o sigilo no orcamento é uma peca inGtil, caso seja admitida que o
licitante s6 obtenha vitdéria se formulard a proposta mais vantajosa, entdo serd irrelevante
conhecer ou ndo o valor do orgcamento.

Justen Filho (2013) afirma que, ao contrario do que vem sendo difundido, a
negociacao com o licitante que apresentou a proposta mais vantajosa em relacdo as demais, s6
pode ocorrer, se houver a divulgacdo do valor do orcamento e que ndo tem cabimento uma
interpretacdo diferente, chegando a ser surreal tal conduta.

O sigilo, ndo desempenha qualquer funcdo normativa ou prética autbnoma, sua
existéncia destina tdo somente a incentivar ao licitante formular sua proposta mais vantajosa,
ou seja, com o menor valor possivel, se exaurindo no exato momento em que se encerra a
disputa e que deixa de existir qualquer utilidade ou razdo de ser sua manutencdo (JUSTEN
FILHO, 2013). A tese defendida, tendo por base a interpretacdo de forma literal o texto do

artigo 6° da Lei do RDC, dispde que: “apenas e¢ imediatamente apds o encerramento da
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licitagao”, foi difundido que tal informagao so6 poderia vir a publico, depois da adjudicacdo e
homologag&o do certame, ndo h4 argumento algum para esta defesa.

A negociacdo as escuras, gera uma situacdo desarrazoada, pois ao ndo conhecer o
valor do orcamento, o licitante é chamado a reduzir sua proposta a um limite desconhecido,
podendo inclusive, ser incompativel com seus custos. Tem-se praticamente um jogo de
adivinhacdo, pois o licitante reduz a sua proposta e a comissdo afirma ser insuficiente,
prosseguindo desta forma até chegar no valor do orgcamento ou ndo.

Né&o se observa nenhum tipo de disciplina a respeito da negociacao, nem pela lei e téo
pouco pelo Regulamento, ndo ha regras quanto a forma, ao limite de tempo, nem as reducgdes
apresentadas pelo licitante, levando a entender que as autoridades que estdo conduzindo o
processo, gozam de certa margem de autonomia neste quesito. Para que ndo haja controversas
durante o processo em razdo da falta deste disciplinamento, convém que a forma de

negociacao esteja de forma detalhada no instrumento convocatério.

3.13 Adequacéo da proposta classificada, ao limite estabelecido

A reducdo no valor da proposta, por sua vez, trara a necessidade de adequacdo em seus
elementos constitutivos e de todas as informagfes previstas, como as demonstraces dos
custos tanto diretos como os indiretos e também de todas as outras informacgdes que poderao
ser afetadas pela reducdo do custo, cabendo ao edital disciplinar quanto ao prazo e ao tempo,
regra esta, disposta pelo paragrafo segundo do artigo 40 do Regulamento.

O refazimento das planilhas, se tratando de obras de engenharia, encontra-se
disciplinada no artigo 17, inciso 111 da lei do RDC e no artigo 40, §2° do Regulamento, mas se
aplica genericamente em todos os casos. E indispensavel a indicacdo dos quantitativos, 0s
precos unitarios e os coeficientes de produtividade, estas modificacdes poderdo acarretar de
forma reflexa alteragBes no Beneficios e Despesas Indiretas - BDI, que segundo Tisaka (2011,
p.71), “é um percentual que se adiciona aos custos diretos de uma obra ou servigo e todas as
despesas indiretas da administragdo central”, podendo ser alterado os valores estipulados para

0S encargos sociais.



58

3.14 Fase recursal, como se da os recursos no RDC

O artigo 27 da Lei 12.462/2011 reservou este dispositivo legal para as tratativas
relativas a fase recursal, dispondo que esta ocorrera em Unico turno, julgando todos os
eventuais recursos interpostos pelos interessados. Neste ponto, a Lei do RDC congregou o0s
dispositivos ja utilizados pela Lei Geral das Licitagdes, assim como os utilizados pelo pregédo
(Lei n® 10.520/2002).

Terminada a fase de julgamento e habilitacdo das propostas ou lances e de habilitacdo
de acordo com o que dispbe o paragrafo Unico do artigo 27, se desenvolvera conforme
acontece no pregdo, quando ocorrer a inversao de fases, a exemplo da Lei Geral. Neste dltimo
caso, havera a possibilidade de interposicdo de recursos em dois momentos, apos a fase de
habilitacdo e apds o julgamento das propostas.

O Decreto Regulamentador em seu artigo 52, prevé que apenas cabera recurso apds o
término da fase de habilitacdo, ainda no mesmo Decreto, no artigo 58, é informado que este
diploma legal é passivo de utilizacdo em caso de inversdo de fases, tanto na fase de
habilitagdo como depois de julgamento das propostas.

A exemplo do que ocorre no pregdo, a Lei do RDC estabelece que os licitantes que
tiverem interesse na interposicdo de recursos, deverd manifestar-se na sessdo, quanto a
intensdo de recorrer das decisdes de pré-qualificacdo, habilitacdo e julgamento das propostas,
sob pena de preclusdo, conforme disposto no artigo 45, 81° da Lei do RDC. Mas
diferentemente do que ocorre no pregdo, nesta modalidade de licitacdo o licitante néo
precisara informar a motivacdo no momento de sua declaracao.

As regras trazidas pelo RDC déo conta de que apenas a intensdo de recorrer devera ser
declinada imediatamente apds o termino da fase e que deu a préatica do ato prejudicial aos
interesses do licitante, ficando apenas para a fase final, apds a lavratura da ata da fase de
habilitacdo, a contagem do prazo para apresentacfes das razdes, sendo este de cinco dias
uteis, excluindo-se o dia do inicio e incluindo-se o dia do final (BITTECOURT, 2015).

3.15 Elaboracéo da ata para registro dos atos decorridos

Transcorrido as etapas, o artigo 44 do Regulamento, dita que todos os atos praticados
devem ser documentados, sendo obrigagédo da comisséo de licitagdo registrar todo o ocorrido,
formalizando todas as decisdes proferidas de forma motivada. Considerando que a Lei do
RDC permite variagdes procedimentais relevantes, no caso padrdo de procedimento, a fase de
propostas e seu julgamento antecede o julgamento dos requisitos de habilitagdo. Neste caso, a
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elaboracdo da ata de propostas (classificacdo) conduz a etapa de habilitacdo. Uma vez julgado
e identificado um vencedor, sera elaborada uma classificacdo definitiva materializando o ato

de julgamento da licitacéo.

3.16 Como se da o desfecho no encerramento do processo licitatorio pelo RDC

O processo licitatorio se dard por encerrado com o ato do presidente da comissao de
licitacdo declarando encerrados os trabalhos, sendo ele a autoridade competente para tal, esta
previsdo se encontra descrita no artigo 12 da lei 12.462/2011, denominada por este dispositivo
legal de “fase de encerramento”, tratada nos artigos 59 e 62 do Decreto n® 7.581/2011.

Ainda na etapa de encerramento da licitacdo, podera ocorrer negociacdao na busca de
maiores condi¢Oes vantajosas para a Administracdo, esta possibilidade esta disciplinada no
artigo 59 do Decreto Regulamentador, com o fim da fase recursal. Esta segunda negociacao, €
tdo somente uma tentativa de reducgéo do preco vencedor do certame, uma vez que nesta etapa
possui condi¢des de corrigir irregularidades da proposta.

Para Justen Filho (2013), o encerramento do procedimento licitatorio trazido pelo no
artigo 28 da Lei do RDC, afirma ser esta expressdo incorreta, pois este s se encerra com a
pratica de algum dos atos dispostos no inciso Il a IV deste dispositivo, enquanto isso ndo
ocorra, hd um procedimento licitatério em curso. O encaminhamento dos autos a autoridade
superior s6 encerra a competéncia da comissdo de licitacdo, sendo vedado a autoridade

permanecer inerte apos a fase recursal.

3.17 Possibilidades de anulacéo e revogacao da licitacédo

A licitacdo em curso podera ser revogada ou anulada, conforme dispBe o artigo 44 da
Lei n°® 12.462/2011 semelhantemente ao que prevé a Lei Geral de LicitacGes, em seu artigo
49. Caso exista qualquer pendéncia, a autoridade superior pode determinar a diligéncia de
modo a sanear determinadas falhas, desde que estas ndo configurem vicios insanaveis, e se
existir falha que ndo possa ser corrigida, a autoridade superior tem por obrigacéo determinar a
nulidade do procedimento licitatorio, bem como se entender que esta ndo se presta a atender
ao interesse publico, deve a autoridade superior revogar o procedimento.

Considerando os atos de revogacdo ou anulagdo, sera aberto novo prazo para

interposicdo de recursos, onde tais atos poderdo ser impugnados, podendo esta interposicéo
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ser realizada apenas por aqueles que tenham sido afetados pela deciséo e que lhe foi ofertado
a ampla defesa e o contraditorio. Mas ndo serd vedada a interposi¢do por parte dos demais
licitantes, fazendo uso do direito de representacao que lhes assiste no inciso 111 do artigo 45 da
Lei do RDC. Saneando o feito, cabe a autoridade superior adjudicar o objeto, homologar o

certame e convocar o licitante para a assinatura do contrato.

3.18 Situagdes de san¢Oes administrativas em face do licitante vencedor

Face a recusa do licitante vencedor do certame em contratar, caberd contra este,
apenas uma sancdo, que € o impedimento de licitar e contratar com a Administracdo,
entendido aqui a Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipios pelo prazo de até cinco anos,
sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatério e no contrato. O artigo 111,
82°, do Decreto Regulamentar, determina que as penalidades sejam obrigatoriamente
registradas no Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores — SICAF.

O que se pode observar é que as regras trazidas pela Lei do RDC repete o0 modelo
adotado pelo pregdo e que o impedimento de licitar ndo se restringe ao fato de inexecucao
contratual, o §2° explica o porqué de apenas uma sangéo, visto que traz previsdo de que as
san¢des administrativas, criminais e demais regras previstas no Capitulo IV da Lei Geral de
Licitagdes sdo aplicaveis as licitacdes e contratos que adotem o RDC.

Quando ocorrer o julgamento pelo maior retorno econémico, mencionado no artigo
23, em seu paragrafo 3°, e na hipdtese em que ndo for gerada a economia prevista no contrato
de eficiéncia, caso a diferenca entre a economia contratada e a obtida for superior a
remuneracdo da contratada, serd aplicada multa por inexecucdo contratual no valor da

diferenca (inc. I1I).
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4 O ORGCAMENTO SIGILOSO IMPLICA EM NEFICIENCIA PARA A
ADMINISTRACAO PUBLICA EM SUAS CONTRACOES DE OBRAS?

4.1 Orcamentacdo de obras e servicos de engenharia

O levantamento dos custos diretos, compreendido como gastos com consumo de
materiais, horas utilizadas de mé&o de obra, bem como de equipamentos em uma composicao
de custos unitarios de servigos, mais os custos das despesas indiretas, determina o calculo da
remuneracao para uma obra ou servico de engenharia na construgéo civil. Desde modo, tem se
o valor final que a Administracdo devera dispor para execucao do objeto.

Para Tisaka (2011), ao elaborar um orcamento de obra, o profissional devera observar
alguns aspectos importantes, como analise das caracteristicas fisicas e geoldgicas do local de
execucdo da obra ou servico, condigdes estabelecidas no instrumento convocatorio e seus
anexos, devendo este fazer um estudo minucioso de todos o0s projetos que compdem 0 escopo
do trabalho de modo a evitar surpresas no decorrer da obra.

Neste contexto, 0 orcamento de uma obra podera ser classificado segundo o grau de
detalhamento dos seus projetos, podendo ser uma estimativa de custo, sendo este obtido por
intermédio do exame de dados preliminares da ideia de um projeto, aplicando um valor por
metro quadrado; podera ser também, preliminar, neste caso é usual que se faca a partir do
anteprojeto, considerando a realizacdo de um levantamento de quantidades de servicos,
materiais e equipamentos e pesquisas de mercado, deve-se ater que, para que este seja de fato
um orcamento de obra e ndo apenas custo da obra, devera ser inserido o BDI.

O orcamento estimativo passa por uma analise e avaliacdo do preco global da obra,
considerando os projetos basicos, tendo como diferenca para o projeto de engenharia em nivel
executivo o maior grau de detalhamento deste Gltimo, ndo comportando inovagdes, onde
tenha a sua fundamentacdo em planilha de composicBes de custos unitarios, incluso o BDI.
Para que o orcamento avance para um nivel analitico ou detalhado, este devera pormenorizar
suas composicles de custos unitarios. Serd considerando sintético ou resumido, quando for
apresentado com valores parciais, por etapas ou grupos de servigos a serem realizados, com
seus subtotais e contendo o valor total do orgamento (TISAKA, 2011).

A respeito deste tema, Altounian e Cavalcante (2014), conceitua o0 orgamento
detalhando como aquele que especifica todos os servi¢os a serem executados, contendo além
das quantidades os precos unitarios, dando condicbes de afericdo do valor do

empreendimento. De outro modo, conceitua 0 orgamento estimando como uma maneira mais
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répida e facil de avaliacdo do valor de execucdo de uma obra através de indicadores, tendo por
base os custos médios por unidade, esta metodologia se traduz em maneira menos precisa para
tal obtencéo.

As estimativas de pregos a serem utilizados na or¢camentacao das obras e servicos de
engenharia que tenham recursos federais como origem de suas fontes, segundo o Decreto n°
7.983/2013 em seu parégrafo terceiro, deverd ser a partir das composi¢des dos custos unitarios
de referéncia do Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e indices da Construcdo Civil —
SINAPI, exceto o0s servigos e obras de infraestrutura de transporte, que sera obtido através do
Sistema de Custos Referenciais de Obras — SICRO.

4.2 O instituto do sigilo da orcamentacdo de obras publicas no regime de contratacoes
pelo RDC

O Decreto Regulamentar em seu art. 9°, repetindo o que foi disposto no art. 6° da Lei
do RDC, tem previsdo expressa de que 0 or¢camento previamente estimado pelo 6rgao para a
contratacdo, sé se tornard publico apds a adjudicacdo do objeto, porém, deixa claro que o
dispositivo ndo trard prejuizo a divulgacdo através do instrumento convocatdério do
detalhamento dos servigos e seus quantitativos, bem como as demais informacGes necessarias
a elaboracéo das propostas.

No ordenamento juridico brasileiro, até a instituicio da Lei do RDC, dois
procedimentos eram adotados para apresentacdo da peca orcamentéria, uma era disciplinada
pela Lei Geral de LicitacGes, onde dispde em seu texto que a apresentacdo da planilha de
quantitativos e precos unitarios do objeto da contratacdo é parte do instrumento convocatorio,
sendo, portanto, obrigatdrio (Art. 7°, 82°, Il e Art. 40, §2°, 1I).

Uma segunda forma em que a matéria foi tratada, veio na Lei 10.520/2002, Lei do
Pregdo, em que se omite quanto a divulgacdo ou ndo do orcamento do 6rgdo, levando ao
Tribunal de Contas da Unido apreciar a questdo e dispor ser facultativo tal ato. O acérdédo n.°
392/2011-Plenério, TC-033.876/2010-0 afirma que:

Os orcamentos estimados em planilhas de quantitativos e pregos unitarios — e, se for
0 caso, 0S precos maximos unitarios e global — ndo constituem elementos
obrigatérios do edital, devendo, no entanto, estar inseridos nos autos do respectivo
processo licitatério”. Por conseguinte, “cabera aos gestores/pregoeiros, no caso
concreto, a avaliacdo da oportunidade e conveniéncia de incluir tais orcamentos — e
0s préprios precos maximos, se a opgdo foi a sua fixagdo — no edital, informando
nesse caso, No proprio ato convocatdrio, a sua disponibilidade aos interessados e 0s
meios para obté-los.
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Os estudos de Bittencourt (2015), em anélise ao RDC, consideram plausivel a
justificativa do sigilo do orcamento, tendo em vista que inexistindo conhecimento prévio do
valor referencial do objeto os licitantes tenderdo a oferecer um preco menor, com valores para
ele, mais préximo do mercado.

O instituto do orcamento sigiloso causa uma ruptura de um pressuposto da legislagdo
licitatdria tradicional, que é a veiculagdo da informacdo do or¢camento elaborado pelo érgéo
aos licitantes, sendo considerado um subsidio fundamental a elaboracdo de suas propostas.
Pela dtica do legislador, ao estabelecer o sigilo provisério do orcamento, este estaria
privilegiando os principios da economicidade e da competitividade econémica. Bicalho
(2014), compara este instrumento & modalidade pregdo, encontrando semelhancas sensiveis
entre os dois institutos, e afirma que a ndo divulgacdo do orcamento € capaz de frear
determinados conluios entre os licitantes, implicando em uma restri¢do de dados a estes.

Essa pratica é expressamente combatida na Lei n° 8.884/94, em que dispde sobre a
prevencao e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, mais precisamente em seu
art. 21.

“As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese
prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econdmica; (...)
VIl — combinar previamente pre¢os ou ajustar vantagens na concorréncia publica ou
administrativa;”

Tal pratica pode ocorrer de varias maneiras, tendo como objetivo principal fraudar e
perverter a livre concorréncia, consistindo na elaboracdo de propostas ficticias ou de
“cobertura”, supressao de propostas, propostas rotativas ou rodizio, divisdo de mercado,
direcionamento privado da licitacdo e ainda, é considerada pelo Poder Publico como a mais
grave lesdo a livre concorréncia de mercado.

Para Altounian (2104), a grande vantagem trazida pelo sigilo do orcamento, foi a
obrigagdo que o licitante passou a ter em analisar de forma amilde todos os elementos do
edital, ndo apenas e simplesmente balizar os termos de sua proposta no orcamento
disponibilizado pelo 6rgéo além de o sigilo forgar o licitante trazer seu melhor preco.

Esta obrigacdo do melhor preco apresentada por parte da proposta do licitante, a priori,
fica na teoria, pela possibilidade que este tem de ajustar seu preco na fase de negociagéo,
tendo ciéncia do seu minimo possivel, podendo tentar um valor mais vantajoso para si.

As informacgdes sobre o objeto em licitacdo, se repousa a descricdo qualitativa e

quantitativa, fazendo referéncia ao estabelecimento dos servicos a serem executados e suas
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quantidades a partir dos dados de projeto, disponibilizados aos licitantes. Para Bicalho (2014)
a auséncia do orcamento podera representar uma insuficiéncia de informagdo fundamental, e
sob esta perspectiva abre-se duas vertentes, sendo a primeira de cunho negativo, que se
ramifica em outras mais, como o risco de vazamento de informacao privilegiada, seja por
mero descuido dos agentes da Administracdo, ou por deliberado e delituoso conluio com
alguns dos licitantes, representando uma vantagem no processo de competicdo. Outra seria a
contratacdo dispare entre orcamento e proposta, pairando dividas sobre a solidez do
dimensionamento, considerando o calor da disputa em oferta de lances aberto.

A segunda vertente é de cunho positivo, pois o sigilo traria um esvaziamento no
conluio entre os licitantes, e para o doutrinador essa mudanca de Otica do particular,
viabilizaria contratacdes comerciais em condicGes efetivamente compativeis com as do setor
privado, fazendo com que o RDC atingisse seus objetivos.

Segundo Altounian e Cavalcante (2014), a utilizagdo do orgamento sigiloso aumenta a
possibilidade de que todas as empresas estejam com suas propostas em patamares de valores
superiores ao critério de aceitabilidade fixado pela Administracdo, que é o orcamento base, e
caso a empresa que detenha o menor valor, na fase de negociacdo ndo aceite baixar para o
limite estipulado, assim como as demais conforme classificacdo, estara fracassada a licitacéo,
aumentando essa probabilidade na medida que o niumero de itens com custos fora do sistema
de referéncia ganha peso significativo na formulac&o da proposta.

Outro fato que merece atencdo, trazido por Altounian e Cavalcante (2014), quanto ao
sigilo da orcamentacdo do 6rgdo para o objeto em licitacdo é o aumento das chances de
ocorrer uma licitacdo deserta, considerando 0s custos que a empresa tem ao participar de um
processo licitatdrio, tendo maior motivacao por parte do empresario, quando este tem nogoes
concretas do valor que podera cobrar pela contraprestacdo, mesmo correndo o risco de nao se
sagrar vencedor do certame.

As duas possibilidades trazidas, dependendo do grau de urgéncia do empreendimento,
se configurard em prejuizo para a Administracdo, tendo em vista 0 tempo gasto para a
realizacdo do processo sem éxito e a instauracdo de um novo.

Na viséo de Justen Filho (2013), o tema sobre o sigilo orgcamentario se constitui como
0 de maior controvérsia no conjunto das disciplinas trazidas pelo RDC, e isso se da
especialmente pela forma oposta apresentada na Lei Geral de Licitagdes.

Quando houver necessidade da Administragcdo contratar um objeto e fixar condicdes,
esta dependerd do maior nimero de informacBes possiveis para determinar quanto seria o

valor justo pela prestacdo dos servigos, podendo incorrer na aceitagdo de uma proposta
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defeituosa, caso ndo detenha essa informacgédo. Esta necessidade também se observa no fato de
que a Administracdo s6 podera instaurar a fase externa, frente a existéncia de previsdo
orcamentaria.

Ainda para Justen Filho (2013), quando se disponibiliza para os licitantes o orcamento
estimado pelo 6rgdo, poderé exigir destes, maior diligéncia para a realizacdo de apontamentos
de defeitos, ou suas propostas serdo desclassificadas caso estejam com valores superiores, isto
dentro de um determinado periodo, entendendo como concordancia a inexisténcia de
impugnacéo. Esta mesma oportunidade nao é franqueada no caso de o orgcamento ser sigiloso,
tanto no tocante a impugnacdo, quanto na desclassificacdo da proposta em apresentar valores
superiores aos do 6rgéo.

Considerando os dois paragrafos anteriores, € conferido a Administracdo uma
responsabilidade aumentada na elaboracdo do or¢camento, tendo em vista que os licitantes néo
poderdo fazer qualquer pré-questionamento dos valores contidos na planilha orcamentaria,
para tanto, deverd manter esforcos na busca de informagdes confiaveis, pressupondo um
projeto executivo bem elaborado, tendo em conta o sigilo.

As etapas que sdo percorridas buscando a formulacdo do orcamento base do 6rgdo, de
maneira confiavel, passa pela identificacdo dos itens e seus quantitativos de forma que a
prestacdo tenha condicOes de ser identificada em detalhes, decomposta em itens e subitens,
trazendo as caracteristicas que influenciam os pregos. Na sequéncia, a pesquisa de mercado
e/ou utilizacdo de determinadas fontes por forca normativa, e por ultimo, tem-se o
estabelecimento dos precos unitarios.

Ao fazer previsdo do sigilo orcamentério, a lei do RDC ndo eximiu a Administragao
da obrigatoriedade da existéncia deste, muito menos diminuiu sua relevancia para 0 processo,
visto que o valor que for estimado para a contratacdo, se constituird em um limite para a
aceitabilidade das propostas formuladas pelos licitantes. Nas hip6teses comuns, nos processos
administrativos que ndo incidam sigilo, a divulgacdo de informacdes contidas nos autos se da
através de requerimento do interessado, mas ndo € raro que este interessado tenha acesso aos
autos.

No entendimento de Cammarosano (2014), é imposto a Administracdo Publica estimar
o0 valor dos contratos que pretende celebrar, precedidos de licitagdo ou ndo. Sob a ética do art.
1°, 81°, da Lei Complementar n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), dispde que a
responsabilidade na gestédo fiscal pressupde a acdo planejada e transparente de modo a previr

riscos e corrigir desvios que possam afetar o equilibrio das contas publicas.
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Tem se, portanto, que o planejamento e a transparéncia constituem-se em imperativos
decorrentes da legislacdo e do préprio sistema constitucional. A necessidade da existéncia da
estimativa de preco se faz em razdo do enquadramento da modalidade do certame que podera
ser adotado, e se serd uma hipdtese de dispensa de licitacdo. Também sera a linha balizar para
a determinacdo em uma avaliacdo da exequibilidade das propostas, pois precos inexequiveis
Ou excessivos ndo poderédo prosperar.

Deste modo, é imperioso que a Administracdo proceda a elaboracdo do orgcamento
estimado para a execucdo do objeto, tendo por base dados objetivos, advindos das
caracteristicas do objeto do certame a ser licitado, mostrando que o 6érgdo responsavel pela
licitacdo se inteirou dos precos praticados no mercado.

Como se faz necessario manter o valor orcado em segredo, a Administracdo deve
eliminar qualquer possibilidade do licitante obter acesso a tal valor, podendo, em caso de
éxito, se constituir em vantagem indevida. Vale ressaltar que o sigilo foi imposto apenas ao
orcamento, permanecendo o dever de ampla publicidade para as demais informagdes, desde
modo, as informacGes referentes ao orcamento, devera estd apartado, sendo trasladado em
momento oportuno para verificagdo da compatibilidade com as propostas apresentadas
(JUSTEN FILHO, 2013).

Para Justen Filho (2013), a questdo do sigilo se constitui um assunto tdo sério, que
apenas alguns agentes publicos poderiam ter acesso, sendo necessario o controle e
identificacdo destes, devendo inclusive conter diversos niveis de seguranca. O valor final
deveria ser apurado por um grupo muito restrito, onde estes assumiriam a responsabilidade
pela manutencéo do sigilo, ndo podendo tais membros delegarem para secretérias ou outros
agentes, digitalizacdo das informacGes ou retiradas de coOpias, sendo capaz de a delegacéo
incorrer em violacdo de deveres funcionais, passivel de Procedimento Administrativo
Disciplinar e posterior encaminhamento ao Ministério Publico para as providéncias na area
criminal, por tal ato.

A vedacdo trazida pela Lei do RDC quanto ao sigilo, ndo se aplica aos 6rgaos de
controle, tanto os internos guanto aos externos, esta previsdo encontra aparo no 83° do art. 6°
da Lei do RDC, pois se assim ndo dispusesse, estaria impedindo o exercicio das atividades de
fiscalizacdo sobre a Administracdo, competindo apenas ao agente titular da competéncia para
exercitar em concreto o controle sobre a referida licitacdo. Quanto aos procedimentos que
deverdo ser adotados em matérias sigilosas em licitagdes regidas pela Lei n°® 12.462/2011 (Lei
do RDC), foi editada uma Portaria Normativa n® 85/2012, assinada pelo Presidente do

Tribunal de Contas da Unido, e doutrinador no assunto, Benjamin Zymler.
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Essas consideracdes a respeito do sigilo sdo relevantes, tendo em vista que varias
ocasides, no ambito jornalistico, 6rgdos da imprensa afirmaram que tiveram acesso a
conteddo de processo administrativo ou até mesmo judiciais conduzidos em sigilo, chegando
ao ponto de reproducéo e apresentacdo de documentos (JUSTEN FILHO, 2013).

O fundamento para a criagdo do instituto do sigilo do orcamento, reputou-se no
entendimento de que a publicagdo deste, teria um efeito para o desincentivo a competicdo
entre os licitantes, pois as suas propostas estariam baseadas no orcamento do 6rgdo, portanto,
apresentariam propostas para além dos valores que o mercado comportaria, € com a auséncia
deste, as propostas representariam valores mais proximos de seus custos efetivos e que a
possibilidade da desclassificagdo faria com que os licitantes trouxessem sua melhor proposta,
ou apresentaria 0 menor valor imaginavel. Para Justen Filho (2013), essa concep¢do €
questionavel e a comprovacao de sua procedéncia é impossivel.

Em anélise ao questionamento da tese legal, se observa em um processo licitatorio que
se sagrara vencedor do certame, aquele licitante que apresentar a menor proposta e que 0
incentivo a apresentacdo de valores acima do necessario. Com incrementos desnecessarios
aumenta-se o risco de uma derrota e esta pratica ndo coaduna com a natureza competitiva do
mercado, neste aspecto, observa-se que o sigilo imposto ndo traz eficicia na aplicacdo da
norma. Outro fator se apresenta neste contexto que corrobora e fortalece a tese apresentada,
ndo pela elaboracdo de propostas dentro do que seria praticado pelo mercado privado, mas
que limitaria o oferecimento de uma proposta vantajosa para a Administracdo por acordo
antijuridico entre os licitantes, elegendo o vencedor e estabelecendo valores mais satisfatorios
para aquele.

Para Marcal (2013), se os licitantes formulardo lances sucessivos em valores
decrescentes, admite-se que a publicidade do valor orcado pelo 6rgao representaria prejuizo a
competitividade e seria problematico, além de o atingimento do valor estimado ndo se
constituir em elemento de exaurimento da disputa, do ponto de vista l6gico. O autor
desconhece a existéncia de qualquer levantamento cientifico que avalie casos concretos no
sentido de que a publicagdo do or¢camento cause prejuizo a competicdo, sendo feito opcéo por
cada uma delas, pela Lei do RDC.

Sendo o orcamento estimativo necessario e indispensavel (ressalvadas algumas
hipdteses previstas em lei), bem como sendo ele o parametro de aceitabilidade das propostas e
todos os mandamentos legais, inclusive constitucional, Cammarosano (2014) discorre que, a
propria ideia de Republica pressupde o controle da Administracdo Puablica, a ser exercido

inclusive por qualquer cidadao, que neste ponto dispde de dispositivos constitucionais que Ihe
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garante o direito a informacéo, certides e de propor agdo popular. Sendo exercido, portanto,
esta funcdo pelo Ministério Publico, o Poder Legislativo e ndo apenas os controles internos e
o0 Tribunal de Contas.

O sigilo é algo excepcional, admitido em lei e para casos em que seja indispensavel,
que de outra forma ndo estaria assegurado a finalidade de interesse. Na Constituicdo este
assunto ganha vulto quando se trata de correspondéncia, no art. 136, mas tratando-se—de
informacdes de 6rgaos publicos, de interesse particular, coletivo ou geral, so se admite sigilo
quando diz respeito a seguranca da sociedade e do Estado.

H& outros sigilos por um breve espaco de tempo visto que em matéria judicial ou
administrativa, em processos ou procedimentos, que ndo devem ser confundidos com o
disposto em matéria constitucional, mas que se justificam pela especificidade como
instrumento de reserva ou vedacdo de acesso imediato, que se for disponibilizado acesso,
prejudicaria a finalidade rigorosa de interesse publico ou fins governamentais.

Sigilos temporarios em procedimentos ndo sdo raros, um exemplo proximo do assunto
tratado é o sigilo de propostas apresentadas em processos licitatdrios, cujo conteudo s6 pode
ser dado conhecimento em momento adequado e em sesséo publica, trazido pela Lei Geral de
LicitacOes.

Em anélise da legitimidade da imposicdo do sigilo temporéario, sdo as razbes e
finalidades almejadas que traz esta obrigatoriedade, devendo ser demonstrado sua
indispensabilidade nos termos em que a legislacdo o admite, caso esta condicdo ndo seja
demonstrada, o dispositivo que o instituiu devera ser tido como inconstitucional por ofender a
razoabilidade, adequacéo e proporcionalidade.

A justificativa que tem sido trazida para a instituicdo do sigilo do orgcamento estimado,
em que este s sera dado conhecimento ap06s o encerramento da licitacdo € a necessidade de
se impedir conluio entre os licitantes, esta justificativa parece um tanto quanto fragil, visto
que este mandamento s recai sobre este regime, e ele estard disponivel a varios agentes,
podendo ser quebrado por parte de algum integrante.

No aspecto da divulgacdo, o art. 6° caput, da Lei do RDC, dispbe que sera no
encerramento da licitagéo, no art. 12, VII, e no art. 28, caput da Lei 12.462/2011, traz que o
momento da divulgacdo do orgcamento sera no exaurimento da fase recursal, no art. 24 ha
determinacdo para que as propostas sejam classificadas e as que apresentarem precos
manifestamente inexequiveis ou que permaneceram acima do valor estimado deverdo ser
desclassificadas, mesmo com a previsao do art. 6° da Lei do RDC e do art.40, 111, do Decreto

Regulamentador que dispde sobre o sigilo. No art. 26 da Lei do RDC, esta a previsdo da
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negociagdo, antes da fase recursal, que uma vez exaurida, marcara o encerramento da
licitacdo, antes do qual ndo podera tornar pablico o orcamento sigiloso para os licitantes, o
Decreto Regulamentar em seu art. 9°, caput, estabelece que o orgamento sé se tornara publico
apos a adjudicacéo.

H& uma série de contradigdes a respeito do mantimento do sigilo, do momento em que
0 orgamento estimando pelo 6rgdo, deverd ser tornado publico para os licitantes, pois 0
exaurimento da fase recursal ndo se confunde com adjudicacéo, pois este se constitui em ato
precedido pelas negociacfes com o primeiro colocado. Outra contradicdo se estabelece quanto
ao momento de encerramento da licitacdo, pois o Decreto Regulamentar em seu art. 60 dispde
que € com o exaurimento das negociacbes com o primeiro colocado, j4 a Lei do RDC
estabelece que esse momento se dd com o exaurimento da fase recursal.

Em respeito a lei, exaurida a fase recursal, impGe-se a Administracdo, tornar pablico o
orcamento previamente estimado e ndo apds a adjudicacdo, que poderd nem vir a acontecer,
considerando as hipdteses de anulagdo e revogagao.

A disciplina que traz o orgcamento sigiloso e estabelece que este permaneca desta
forma, mesmo na fase de recursos administrativos, ofende os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, compromete o devido processo legal, pois aqueles que
tiveram suas propostas desclassificadas tendo por base o orcamento sigiloso ainda para eles
desconhecidos, e que interporao tais recursos.

Apds varios debates a respeito da matéria, o Tribunal de Contas da Unido avaliou e
acolheu a corrente conforme voto do relator no Acérdédo n° 3.011/2012. A matéria chegou ao
6rgdo devido acompanhamento do Tribunal ter avaliado as acGes governamentais voltadas a
realizacdo da Copa do Mundo de 2014, especificamente nas areas aeroportudria, portuaria, de
mobilidade urbana, de estadios, de turismo e de seguranca. Entre os diversos apontamentos
efetuados a respeito de ocorréncias capazes de comprometer a satisfatoria realizacdo do
Mundial de Futebol de 2014, o relator destacou recentes fracassos em licitagdes com
orcamentos fechados promovidas pela Infraero, fundamentalmente em razdo de as propostas
das licitantes apresentarem precos superiores aos orgados pela Administracdo, conforme
esclarece 0 Acordao n.° 3011/2012-Plenério, TC-017.603/2012-9:

O orcamento fechado, no RDC [Regime Diferenciado de ContratacGes Publicas], foi
pensado em prestigio a competitividade dos certames. Isso porque, a
disponibilizacdo prévia do valor estimado das contratacBes tende a favorecer a
formagdo de conluios”. Nessa hipotese, a perda de transparéncia estaria justificada
pelo aumento da competitividade. Anotou que os orcamentos de obras publicas tém
seus custos estimados com base fundamentalmente nos sistemas Sinapi e Sicro. As



70

obras portudrias e aeroportuarias, porém, abrangem diversos servi¢os “ndo passiveis
de parametrizacdo direta com o Sinapi”. A Administragdo, por esse motivo,
“promove adaptagdes aos servicos similares, ou motiva estudos e pesquisas proprias,
para estimar o valor razodvel daquele item orcamentdrio”. Em face dessas
contingéncias, as avaliagdes dos licitantes “podem resultar em pre¢os maiores ou
menores que os do edital”. Se o mercado considerar que os encargos associados a
execucdo daqueles servicos incomuns sdo maiores que o0s estimados pela
Administracdo, “existira uma grande possibilidade de fracasso do certame
licitatério, por pregos ofertados superiores aos valores paradigma”. O relator
lembrou, ainda, que a opcao pelo orcamento aberto ou fechado decorre do exercicio
de competéncia discriciondria. O “contraponto” dessa maior margem de manobra
conferida aos gestores “¢ um maior dever motivador”. Ressaltou que caberia a
Infraero avaliar a pertinéncia de “realizar procedimentos com prego fechado em
obras mais complexas, com prazo muito exiguo para conclusdo e em que parcela
relevante dos servicos a serem executados ndo possua referéncia explicita no
Sinapi/Sicro, em face da possibilidade de fracasso das licitagdes decorrente dessa
imponderabilidade de afericio de precos materialmente relevantes do
empreendimento”. O Tribunal, entio, ao acolher proposta do relator, decidiu
“recomendar & Infraero que, em face do carater optativo do orcamento fechado em
licitagBes vigidas segundo o RDC, pondere a vantagem, em termos de celeridade, de
realizar procedimentos com preco fechado em obras mais complexas, com prazo
muito exiguo para conclusdo e cuja parcela relevante dos servicos a serem
executados ndo possua referéncia explicita no Sinapi/Sicro, em face da real
possibilidade de precos ofertados superiores aos orcados, decorrente da
imponderabilidade da afericdo dos custos dessa parcela da obra.

A normativa legal trazida pelo RDC quanto ao sigilo praticado no orcamento estimado
pelo 6rgdo, ndo tem a sua validade restringida por outros dispositivos legais que disciplinam a
publicidade, esta lei dispde apenas de um conjunto de atividades administrativas, ndo cabendo
invocacdo da regra da publicidade trazida pela Lei n® 8.666/93, nem tampouco, se socorrer no
dispositivo legal que tutela o direito a informacdo, sendo a Lei 12.527 de idéntico patamar
hierarquico. Esta lei se aplica a processos licitatorios, mas ndo impede a manutencéo de sigilo
temporario relativo a solucBGes reputadas como indispensaveis para a identificacdo de
alternativas mais satisfatorias para os interesses coletivos (JUSTEN FILHO, 2014).

Justen Filho (2014), faz uma interpretagdo do §3°, do art. 6° da Lei 12.462/2011, que o
sigilo do orcamento estimado ndo seria uma solucdo necessaria, considerando que o texto é
disposto da seguinte forma: “se ndo constar do instrumento convocatorio (...)” a informagao
do orcamento tera carater sigiloso. Para ele, a informacdo pode ser disposta no instrumento
convocatorio, cabe a Administracdo escolher entre o sigilo ou a divulgacdo do valor do
orcamento.

Neste sentido, e pelos acalorados debates a respeito do sigilo do orgcamento, apos as
primeiras licitagdes pelo RDC, o Tribunal de Contas da Uni&o se pronunciou temperando a
exigéncia, em interpretacdo teleoldgica da norma, reconhecendo a faculdade do sigilo,

conforme disp@e trecho do Acérdao n° 3011/12, abaixo:
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[...] Concluo, entdo, que, como o sigilo no orgamento-base ndo é obrigatdrio, e pelo
dever de motivacdo de todo ato, se possa recomendar a Infraero que pondere a
vantagem, em termos de celeridade, de realizar procedimentos com preco fechado
em obras mais complexas, com prazo muito exiguo para conclusdo e em que parcela
relevante dos servicos a serem executados ndo possua referéncia explicita no
Sinapi/Sicro, em face da possibilidade de fracasso das licitagdes decorrente dessa
imponderabilidade de afericio de precos materialmente relevantes do
empreendimento. O sigilo do orgamento, como optativo, € uma dessas portas a
serem devidamente motivadas. Orcamento aberto ou fechado, basta sopesar, em
cada caso, a melhor escolha [...]

Neste mesmo sentido caminhou o Acérddo 306/13, dando faculdade ao gestor em
optar, considerando a vantajosidade para a Administragdo, da divulgacdo ou ndo do

orcamento prévio estabelecido pelo 6rgdo, de acordo com o disposto a seguir:

O RDC delineou uma vasta gama de soluces para que o gestor definisse como obter
a melhor proposta. Basta motiva-las, considerando as particularidades e
idiossincrasias de cada contratacdo. Se demonstrada a vantagem em abrir o
orcamento, que assim se faca.

De modo objetivo — e novamente com as vénias de praxe — existem situacdes em
que ndo vislumbro como manter, de modo judicioso e a estrito rigor, o sigilo na fase
de negociacéo.

Regrou-se no decreto, sempre, 0 orcamento sigiloso; mas ndo extraio tal conclusdo
ap6s uma interpretacdo lato da Lei 12.462/2011. Entendo o orcamento fechado
como uma possibilidade — talvez uma preferéncia — mas ndo uma meta compulséria.
Tal conclusdo é a que mais se aproxima do espirito geral do Regime. Novamente,
em se tratando das multiplas possibilidades para definir o que vem a ser a melhor
proposta, basta motivar o caminho de maior conveniéncia, dentro dos novos
regramentos e dos ideais de eficiéncia, eficacia, efetividade e economicidade.

Feita a digressdo, se tomada a condicdo de o orgcamento sigiloso ser uma
plausibilidade, pode-se questionar se o fato de todas as propostas terem sido
superiores ao paradigma ndo seriam condicdo para abertura dos precos. No caso
concreto, afinal, existe uma meta de tempo a ser atingida, que é o término
tempestivo da obra para a Copa do Mundo. Se mesmo apdés a abertura do orcamento
na fase de negociacdo ndo restar proposta classificada (dentre as licitantes chamadas
a negociagdo), a proxima licitacdo poderia ser feita com orgamento publico.

Em arremate, ndo obstante a letra do Decreto 7.581/2011 regulamentar que somente
ao fim do certame é que deve o orcamento ser publicado (a Lei estabelece a
adjudicacdo como condicéo), para fazer valer a real possibilidade de negociar, desde
que em ato publico e devidamente justificado, ndo vejo, em principio,
reprovabilidade em abrir o sigilo na fase de negociacéo.

Ha& duas situacBes em que o sigilo ndo pode ser cogitado, a primeira diz respeito aos
casos em que ndo ha orcamentos, ou seja, em contratos que ndo desembolso, a outra é em
casos que o0 or¢camento existe, mas a sua divulgacéo é obrigatdria, isto &, a licitacdo por maior
desconto, onde existe um valor base determinado pela Administracdo. Uma situacdo é a
contratacdo integrada, que ndo existe orcamento estimado, e nem projeto basico, e que se
determina apenas um valor estimado da contratacéo.

Uma questdo que ndo teve um tratamento pela lei em comento com maior acuidade e

de maneira expressa foi a violagdo do sigilo. Para Justen Filho (2014), deve-se ter cuido com
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as interpretacfes mecéanicas destituidas de racionalidade juridica, pois s6 se configura um
vicio numa licitagdo, quando a infracdo cometida gerar efeitos lesivos sobre interesses
protegidos. Havendo a exigéncia de sigilo, deve-se procurar preserva-lo, a violacdo deve ser
apurada e os envolvidos punidos. Desta maneira nao se dard prosseguimento, visto que a
violacdo acarretara na invalidagdo da licitacdo de maneira automatica.

Um dos pontos a serem observados, em relacdo a violacdo do sigilo, € se este ato
quebrou a isonomia, dando privilégio a algum interessado, pondo-lhe em vantagem perante
aos demais, por outro lado, este sigilo poderia ser quebrado, dando conhecimento do
orcamento a todos os interessados, neste caso nao teria violagdo da isonomia, mas sim, do fim
buscado pela lei em obter a proposta mais vantajosa possivel.

O fato dos licitantes desconhecerem o valor do orcamento néo significa que poderiam
ter ofertado propostas mais vantajosas, pois se o sigilo tivesse sido mantido, caberia aceitar
qualquer proposta, desde que esta estivesse abaixo do orcamento, conforme entendeu o TCU
através do acorddo 306/2013-Plenéario, TC 039.089/2012-6, descrito a seguir:

Nas licitagBes regidas pelo RDC € possivel a abertura do sigilo do orgamento na fase
de negociacdo de precos com o primeiro colocado, desde que em ato publico e
devidamente justificado (ementa).

Ainda no ambito da auditoria realizada em obras no Aeroporto Internacional de
Salvador/BA, o diretor da unidade técnica encarregada da instru¢do do processo
apontou possivel quebra de sigilo do orcamento na fase de negociagéo efetuada apds
a definicdo da melhor proposta da fase de lances. A negocia¢do ocorreu porque 0
menor lance fora significativamente superior ao valor orgado. Como o valor final
negociado representou desconto irrisério (0,023%) em relacdo ao orcamento da
administracdo, a ocorréncia poderia apontar para quebra do sigilo do orgamento em
beneficio da empresa licitante e em prejuizo & obtencéo de proposta mais vantajosa.
O relator considerou ndo haver elementos materiais minimos para corroborar a
ocorréncia da irregularidade. Considerou também que, ndo obstante 0 momento da
publicagdo do orgamento estar previsto na Lei 12.462/2011 (imediatamente apds o
encerramento da licitacdo, art. 6°) e no Decreto 7.581/2011 (imediatamente apds a
adjudicacdo do objeto, art. 9°), a questdo merece cautela, notadamente por se tratar
de novidade em matéria licitatdria, pois “existem situagdes em que ndo vislumbro
como manter, de modo judicioso e a estrito rigor, o sigilo na fase de negociagdo”.
Apobs apresentar situa¢fes hipotéticas para corroborar seu entendimento, concluiu:
para se “fazer valer a real possibilidade de negociar, desde que em ato publico e
devidamente justificado, ndo vejo, em principio, reprovabilidade em abrir o sigilo
na fase de negociagdo”.

E assegurando ao licitante questionar o orcamento que a seu ver esta incompativel
com 0s pregos praticados no mercado para objeto em licitacdo, o sigilo no orgamento lhe
impossibilita de fazé-lo previamente, devido a este fato, ndo é cabivel a proibicdo do licitante
manifestar sua oposi¢éo a posteriori.

O sigilo somente é protegido até produzir seus efeitos ou atingir aos resultados

previstos pela legislagdo, que é a obtencdo da proposta mais vantajosa. Encerrada a disputa e
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havendo mais possibilidades de serem ofertadas mais propostas pelo licitante, caberd a
divulgacdo do orgamento estimado, imediatamente, mesmo sem adjudicagé&o.

Cabe ao licitante apontar os defeitos existentes concernente a elaboracdo do
orcamento, indicando que as estimativas apontadas pela Administracdo levavam a
impossibilidade de execucdo do objeto, quando o fundamento da desclassificagéo tivesse sido
0 de superar o valor do orcamento, em via de recurso e no prazo apropriado.

Caso a procedéncia do recurso de impugnacdo seja reconhecida, cabera invalidar a
decisdo que o desclassificou, retomando o curso da licitacdo, inclusive se for o caso,
reconhecé-la como vitoriosa do certame. Reconhecido o defeito no orgamento, ndo caberia
invalidar a licitacdo desde o seu inicio, tendo o valor permanecido em sigilo até o

encerramento da disputa, pois nenhum interessado foi lesado, pelo defeito.
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5 ANALISE DE DADOS DE LICITACOES REALIZADAS PELA UNIVERSIDADE
FEDERAL DO TOCANTINS COM UTILIZACAO DO RDC E COM OS
ISNTRUMENTOS DA LEI GERAL DE LICITACOES.

A Fundacdo Universidade Federal do Tocantins é uma entidade com personalidade
juridica de direito publico, instituida pela Lei 10.032 de 23 de outubro de 2000, com sede e
foro na cidade de Palmas, capital do Estado do Tocantins, implantada no ano de 2003 e
vinculada ao Ministério da Educacéo.

Desenvolve suas atividades de ensino, pesquisa e extensdo, em 7 Campus
Universitérios, localizados em regides estratégicas do Estado, como: Arraias, Tocantindpolis,
Miracema, Porto Nacional, Palmas, Araguaina e Gurupi. Nesses Campus, sao ofertados
cursos de graduacdo presencial e a distancia, bem como Mestrados e Doutorados, que
possibilitam a comunidade local e circunvizinha, o acesso a educacdo superior publica e
gratuita.

Possui mais de 20 mil alunos, distribuidos em 57 cursos de graduacdo e 30 de pos-
graduacdo, em relacdo a estrutura administrativa e de pessoal, conta com aproximadamente
950 (novecentos e cinguenta) professores e 538 (quinhentos e trinta e oito) técnicos —
administrativos (RELATORIO DE GESTAO, 2016).

5.1 Licitacdes realizadas e mecanismos utilizados

No ano de 2013 foram realizados processos licitatorios para contratacdo de empresas
especializadas para construcdo de edificagcbes destinadas a bibliotecas, salas de aula,
laboratdrios, ambientes administrativos e auditorios, totalizando um incremento de 55.685,75
m?2 as areas ja existentes. As licitacdes ocorreram conforme modalidade e regime demonstrado
na Tabela 1, apresentando para além disso, o orcamento estimado pelo 6rgdo e o valor
efetivamente contratado, podendo desta forma se verificar qual o valor e percentual dado em

desconto para a execucdo do objeto.

Tabela 1- Licitagdes realizadas na UFT no ano de 2013 segundo modalidades e contracdes

Tipo Objeto Estimativa Contratado Diferenga Variagéo

(R$) (R$) (R$) (%)
RCD Sistema de reservagéo de agua — para 826.900,73 730.000,00  96.900,73 -12%
0s 07 campi
Construcgo de bloco 3p de Porto 6.648.49563  6.647.266,44 1.229,19 0%
Nacional
Biblioteca campus de Araguaina — 467555636  4.580.00000  95.556,36 2%
CIMBA
Biblioteca cAmpus de Gurupi 4.667.631,15  4.590.000,00 77.631,15 -2%

Biblioteca cAmpus de Porto Nacional 4.618.900,48 4.400.000,00 218.900,48 -5%



Fabrica de ragdo — EMVZ 758.701,41 675.985,49 82.715,92 -11%
Construcdo do prédio da reitoria 8.590.190,08 8.550.000,00 40.190,08 0%
Construgdo de bloco 3p Arraias 6.395.388,09 6.360.000,00 35.388,09 -1%
Rest universitario de Gurupi 1.684.745,79 1.629.999,00 54.746,79 -3%
Construgéo de bloco 3p em 445432535 445000000 432535 0%
Tocantindpolis
Construgdo de bloco 3p em o
Araguaina - EMVZ 4.621.463,99 4.620.000,00 1.463,99 0%
. .
2* Etapa complexo laboratorial de 1.053562,62  1.000.000,00  53.562,62 5%
Araguaina - EMVZ
Construcdo de bloco 3p de Gurupi 6.994.962,49 6.690.000,00 304.962,49 -4%
dCO”Str“‘?a.O debloco 3p de Miracema 4 g46 49687 430000000  640.496,82  -13%
o Tocantins
a iais-
éu'f;%ﬁa complexo laboratoriais 2.007.273,04  2.000.000,00 7.273,04 0%
Infraestrutura urbanistica de 0
Araguaina — EMVZ 2.001.272,13 1.849.999,99 151.272,14 -8%
Infraest,rutura_urbamstlca de 716.337,10 716.000,00 337.10 0%
Araguaina - cimba
Infraestrutura urbanistica de Arraias 1.344.276,68 1.215.000,00 129.276,68 -10%
Infraestrutura urbanistica de 0
Miracema do Tocantins 765.615,74 595.000,00 170.615,74 -22%
Infrgestrutura urbanistica de Porto 1.753.101,10 1.369.900,00 383.201,10 200
Nacional
Infraestrutura urbanistica de Palmas 4.363.528,23 3.911.000,00 452.528,23 -10%
SUBTOTAL 21 73.882.725,01 70.880.150,92 3.002.574,09 -4%
Contratagdo para elaboragdo de 510
Conc projetos h. U. Palmas 3.065.250,00 2.408.422,50 656.827,50 21%
Construgo 2 etapa complexo 514476048 430661727 83815221  -16%
laboratorial Palmas
Biblioteca Tocantindpolis 3.562.604,13 3.357.121,09 205.483,04 -6%
ibli i i - 0,
Biblioteca Miracema do Tocantins 3.549.858,08 3.114.516,97 43534111 12%
Biblioteca de Arraias 3.556.733,53 3.294.501,32 262.232.21 -T%
Biblioteca de Araguaina - EMVZ 3.559.668,41 3.379.000,00 180.668,41 -5%
SUBTOTAL 6 22.438.883,63 19.860.179,15 2.578.704,48 -11%
. . Estimativa Contratado Diferenca Variagdo
Tipo Objeto (R$) (R$) (R$) (%)
TP Q;}f;ggao de layout almoxarifado - 888.382,73 76129530  127.087,43 -14%
C,onstrugao do Iaporatorlo de residuos 453.706.10 448.176.41 5.529,69 1%
solidos de Gurupi
SUBTOTAL 2 1.342.088,83 1.209.471,71 132.617,12 -10%
TOTAL 29 97.663.697,47 91.949.801,78 5.713.895,69 -6%

Fonte: Elaborado pelo autor
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Verificou-se variagdo entre o planejado e o contratado da modalidade RDC

apresentando uma média de 6,2% e um desvio padréo de 6,8%. Variando entre 0% a 22,3%

de reducdo entre o valor orcado e vencedor do certame. O tamanho da amostra desta

modalidade para este trabalho foi de 21, e o intervalo de confiancga fica em -6,2% + 3,1% (ou
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seja, 95% dos dados fica no intervalo entre [-9,3%; 3,1%], conforme demonstrado na Tabela
2.

Ja a variacdo entre o planejado e o contratado da modalidade de Concorréncia, regida
pela Lei n° 8.666/93, apresentou uma média de 11,4% e um desvio padrdo de 6,5%, variando
entre 5,1% a 21,4% de reducéo, entre o valor orgado e o vencedor da licitagdo. O tamanho da
amostra desta modalidade para esta pesquisa foi de 6 e o intervalo de confianga fica em -
11,4% + 6,9% (ou seja, 95% dos dados fica no intervalo entre [-18,3%; 4,5%], de acordo com

as estratificacGes transcritas na Tabela 2.

Tabela 2 - Demonstrativo das medidas estatisticas obtidas.

Medidas Estatisticas RDC Conc
Média -6,2% -11,4%

Erro padréo 1,5% 2,7%
Mediana -44%  -9,8%
Moda - -
Desvio padréo 6,8% 6,5%
Variancia da amostra 0,5% 0,4%
Assimetria -121,1% -70,1%
Minimo -22,3% -21,4%
Maximo 0,0% -51%
Soma -130,0% -68,2%
Contagem 21 6
Nivel de confianca (95,0%) 3,1% 6,9%

Fonte: Elaborado pelo autor

Como os postos de dados amostrais das populac@es sdo independentes, utilizou-se o
teste de Mann-Whitney, ndo paramétrico que é utilizado para testar a hip6tese nula, de que
duas amostras independentes provém de populagbes com a mesma distribuicdo, com
resultados conforme Tabela 3.

HO: As duas amostras provém de populagdes com a mesma distribuicéo.

H1: As duas amostras provém de populagdes com distribuicbes diferentes. (Isto €, as
duas populagdes sao diferentes de alguma maneira).

Foi combinado temporariamente as duas amostras em uma Unica grande amostra e
substituir cada valor amostral pelo seu posto (rank). O menor valor recebe o posto 1, o
segundo menor, 0 posto 2, e assim por diante.

Calculou-se a soma dos postos de cada um dos grupos, de tamanhos nl e n2

(respectivamente, R1 e R2).
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Y. ranks;
l nl

Determina-se U: ) n,(n,+1)

Ul =n.n, Rz

U, ﬂh”ﬁw—&

Para n; e n,>10 (ou n > 20 (Siegel, 1975):

Calculou-se a variavel padronizada através da equacéo:

U- n -n,
Z, = 2
\/nl -, (n, +n, +1)
12
Tabela 3 - Dados do estudo e o seu respectivo rank para o célculo do teste.
RDC Conc Rank RDC| Rank Conc
-0,117 -0,214 7 3
0,000 -0,163 27 4
-0,020 -0,058 19 13
-0,017 -0,123 20 6
-0,047 -0,074 16 12
-0,109 -0,051 8 15
-0,005 22
-0,006 21
-0,032 18
-0,001 24
0,000 26
-0,051 14
-0,044 17
-0,130 5
-0,004 23
-0,076 11
0,000 25
-0,096 10
-0,223 1
-0,219 2
-0,104 9
Medidas Estatisticas RDC Conc
Soma dos ranks 325 53
Estatistica U 94 32

Fonte: Elaborado pelo autor
Considerando que os dados ttm o tamanho da amostra maior que 20, calculou-se a

aproximagéo normal, conforme o resultado abaixo:
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Minimo U 32
My 63

Oy 17,146

p-valor 0,0353

Para melhor visualizacdo de como o mercado se comportou na apresentagdo das
propostas para a execucdo dos objetos postos em licitacdo pela Universidade, utilizando de
uma ferramenta recém instituida, que é o RDC, editada com a finalidade de acelerar as
licitacGes, para a Copa do Mundo/2014 e Olimpiadas/2016, e que posterior foi possivel sua
aplicacdo em outros segmentos, como na educacdo, e além disso, buscar a ampliacéo,
eficiéncia e competitividade nas contratacfes publicas, uma vez que, ao trazer o encurtamento
dos prazos atraves de mecanismos como: inversdo de fases e prazo recursal Unico, aliado ao
sigilo orcamentario, este ultimo forcaria ao licitante apresentar a sua melhor proposta, uma
vez que desconhece as dos demais concorrentes (AUTOUNIAN, 2014).

Ainda no diapasdo da analise de comportamento de mercado frente aos objetos postos
em licitacdo pela UFT e a luz dos dados trazidos na tabela 1, pode se observar 0s percentuais
de descontos que foram concedidos nos lances ofertados pelos interessados. Chama atengéo
um aspecto trazido nos dados ora estudado, referente as licitacbes de maiores vultos tenderam
a permanecer muito préximo da linha de valor estabelecida pelo 6rgdo em seu orgcamento
estimado, ou seja, esses objetos alcancaram um percentual de desconto bem pequeno. As
licitagbes para contratacOes de empresas para execucdo dos planos integrados de urbanizagéo
e infraestrutura dos cdmpus de Miracema e Porto Nacional alcangaram descontos de 22,28% e
21,86%, respectivamente, se apresentando como “pontos fora da curva” em relacdo aos
demais, nas amostras analisadas.

A Universidade Federal do Tocantins, no ano de 2013 publicou e licitou 21 (vinte e
um) objetos pelo Regime Diferenciado de Contratagcbes - RDC, tendo por finalidade a
execucdo de edificagdes em seus diversos campi. Tais objetos totalizaram um montante em
recursos orgamentarios estimados pelo 6rgdo em R$ 73.882.725,01 (setenta e trés milhdes,
oitocentos e oitenta e dois mil, setecentos e vinte e cinco reais e um centavo), ap6s o término
do processo licitatorio, esses objetos restaram contratados por um valor de R$ 70.880.150,92
(setenta milhdes, oitocentos e oitenta mil, cento e cinquenta reais e noventa e dois centavos.

O desconto médio conseguido no cendrio apresentado, qual seja, nova ferramenta de
contragOes trazida pelo ordenamento juridico brasileiro e suas inovacdes e dentre elas o objeto

de estudo da pesquisa, sendo o sigilo imposto aos orgcamentos elaborados previamente pelos
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Orgdos publicos, que podem se utilizar dessa via nas suas contratacdes, foi de 4% (quatro por
cento), em valores absolutos, representando um montante de R$ 3.002.574,09 (trés milhdes,
dois mil reais, quinhentos e setenta e quatro reis e nove centavos).

Ap0s analise dos dados obtidos nas licitagdes através do RDC e observando dados da
tabela 1, notou-se como o mercado se comportou frente aos objetos postos em licitacGes pela
Lei Geral de LicitagOes, 8.666/93. Em termos de comparacdo entre o RDC e a Lei Geral,
naquele o orcamento € tido como sigiloso, s6 podendo ser divulgado, caso o edital assim
preveja, com o término da licitacdo, caso contrario, ficara disponivel apenas para os 6rgaos de
controle, ja as licitaces realizadas pela Lei Geral, tem como pega obrigatdria de seu projeto
basico, devendo este ser disponibilizado a todos os interessados ou ndo para consulta, o
orcamento estimado pelo 6rgédo, ou seja, quando o licitante toma a decisdo de participar do
certame ja tem plena consciéncia qual o limite maximo para a apresentacdo de sua proposta,
estando passivo de desclassificacdo, caso exceda esse limite estabelecido.

Vale ressaltar, também, que as licitagBes regidas pela Lei Geral, primeiramente se
processa a analise das documentacdes de todos os licitantes interessados, dita como fase de
habilitacdo juridica, abrindo prazo recursal ao final desta etapa, posteriormente, passa para
fase de classificagdo, onde verifica a proposta de menor valor. A exemplo da fase de
habilitacdo, nesta também sera aberto prazo de recurso, ou seja, confere-se maior morosidade
ao certame.

Lancando mao da modalidade de concorréncia, regida pela Lei Geral de Licitacbes em
seis de seus objetos postos em licitacdes no ano de 2013, a UFT obteve descontos conforme
demonstra a tabela 1. Ao contrario do que ocorreu nas licitagdes regidas pelo RDC e com seus
orcamentos estimados sob sigilo, onde, tiveram duas obras, apresentando descontos para
cima, destoando dos demais, nesta modalidade de licitacdo, também ocorreu discrepancias em
duas delas, quais sejam: as obras destinadas as construces das bibliotecas dos campi de
Tocantin6polis e Araguaina-unidade-EMVZ, onde estas obtiveram descontos menores,
fugindo das caracteristicas dos demais apresentados, sendo, 6% e 5% respectivamente.

Considerando as seis obras trazidas na tabela 1, que foram licitadas no ano de
2013, pela modalidade de Concorréncia, seguindo os ditames legais da Lei Geral de
LicitacOes, onde esta tem como premissa basica a publicagdo da planilha orcamentaria
estimada elaborada pelo 6rgéo, a todos aqueles que tenham interesse em participar do certame
ou ndo, chegou a um montante de R$ 22.438.883,63 (vinte e dois milhdes, quatrocentos e
trinta e oito mil oitocentos e oitenta e trés reais e sessenta e trés centavos), com 0s descontos

médios, aplicados pelos licitantes na ordem de R$ 2.578.704,48 (dois milhdes, quinhentos e
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setenta e oito mil setecentos e quatro reais e quarenta e oito centavos), totalizou, deste modo,
em contratacOes pela referida modalidade um valor de R$ 19.860.179,15 (dezenove milhdes,
oitocentos e sessenta mil cento e setenta e nove reais e quinze centavos).

Neste mesmo ano, e considerando o valor da obra, foram licitadas duas edificacdes
pela modalidade de Tomada de Precos, cujo valor para obras ou servicos de engenharia se
enquadram entre os valores acima de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) até o limite
de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais), uma amostra bem pequena para a
pesquisa, mas que corroboram em termos percentuais dos descontos obtidos na analise dos
valores globais, pois esta modalidade também tem seu rito delineado pela Lei Geral de
Licitagdes. Conforme demonstra a tabela 1, nas duas licitagdes, uma obteve um desconto de
14% (quatorze por cento), obra destinada a alteracdo de layout almoxarifado — Palmas, e a
outra, atingiu um desconto de 1% (um por cento) com a contratacdo de empresa para
execucdo de edificagdo destinada ao Laboratério de Residuos Solidos, no Campus de Gurupi.

Seguindo a légica de analise estabelecida para as demais modalidades e regimes, e
considerando o valor total estimado pelo 6rgdo para realizacdo destas duas edificacdes, esta
modalidade alcangou um desconto médio de 10% (dez por cento), e a exemplo das demais,
apresentou uma amostra destoante em seu desconto, neste caso, para baixo.

Cabe uma contextualizagdo concernente a época em que estes objetos foram postos em
licitagdo em termos de mercado e qual o comportamento do setor da construcéo civil, pois de
alguma maneira ha fatores que acabam por influenciar nos descontos ofertados e no nimero
de participantes por certame.

De acordo com levantamentos realizados pela revista Construcdo e Mercado (ANO),
em analise dos dados apresentado pelo SINDUSCOM-MG - Sindicato da Industria da
Construcdo de Minas Gerais, 0 "o desempenho da Construcdo Civil nas duas décadas do
Plano Real e desempenho recente”, que reine dados sobre o desenvolvimento do setor da
construcdo civil nos ultimos 20 anos, considerando a estabilidade econémica conquistada com
0 Plano Real.

A pesquisa revela que o crescimento do setor na Gltima década foi de 52,10%, o que
representa um crescimento médio anual de 4,28%. Considerando os ultimos 20 anos, 0 avango
médio anual foi de 2,82%. Entre 1994 e 2013, a construcédo civil brasileira cresceu 74,25%,
sendo que o auge do desenvolvimento neste periodo foi registrado no ano de 2010, quando o
PIB brasileiro da construcédo civil teve alta de 11,6%, ou seja, mercado aquecido e empresas

com varias obras. (FONTE, ano)
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A figura 1 faz uma reproducdo gréafica dos recursos postos em licitacdo pelo 6rgéao

naquele ano, separando pela normativa adotada na conducao do processo licitatério.

Figura 1- Volume de recursos por modalidade e descontos concedidos pelos licitantes

Recursos em obras licitadas e instrumentos utilizados
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Fonte: o autor

O orgdo voltou a utilizar o RDC para uma nova licitacdo, agora do Hospital
Universitario, uma obra com area de 35.317,01 m2 e valor estimado de R$
148.258.789,89 (Cento e quarenta e oito milhdes, duzentos e cinquenta e oito mil, setecentos
e oitenta e nove reais, oitenta e nove centavos), valor de grande vulto em comparacdo as
anteriores, relacionadas nesta pesquisa. Diferentemente das primeiras, esta licitacdo ndo
manteve seu or¢camento prévio sob sigilo, dando conhecimento de forma publica, a todos os
interessados além da utilizacdo das inovacgoes trazidos pelo RDC ja discutidas anteriormente.

Para a licitagdo em comento, o valor do desconto conseguido foi de 14,37% (quatorze
virgula trinta e sete por cento). Um aspecto a ser considerado neste processo é que de todos 0s
lances ofertados, apenas um, de um total de 13 (treze), foi dado acima do valor estimado pelo
orgéo.

Para 0 menor deles, o valor fixado foi da ordem de R$ 126.950.000,00 (cento e vinte
e seis milhGes novecentos e cinquenta mil reais) e para o maior, o lance foi de
R$150.000.000,00 (cento e cinquenta milhdes), esta obra em especifico, estd trabalhando os
seus dados nos lances ofertados e ndo no valor estimado pelo 6rgéo e valor contratado, pois

esta obra encontra-se em fase recursal, via juizo, litigando o primeiro e o segundo colado, mas
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que de nenhum modo afetara os dados da pesquisa, pois a diferenca dos lances ofertados por

estes foram insignificantes, conforme demonstra os dados graficamente, na Figura 2.

Figura 2 — Licitacdo do Hospital Universitario pelo regime do RDC sem sigilo orcamentario.

Licitacdo pelo RDC sem sigilo de orcamento
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Fonte: Elaborado pelo autor, com base da documentacéo analisada na UFT (2018)

Outro fator que se diferencia das licitagces, ja analisadas, € 0 momento em que 0

mercado da industria da construgdo civil estava a época em que esta licitacdo foi posta na

praca, pois logo ap6s aquelas licitacBes de 2013, o mercado entrou em crise.

Séo Paulo — Cerca de 600 000 demissGes em 12 meses. Recuo de 5,6% nas vendas
em 2014. Queda de 98% do lucro para as empresas abertas no primeiro trimestre.
Perda de 12 bilhdes de reais de valor de mercado na bolsa nos Gltimos 12 meses.
Executivos das maiores empreiteiras do Brasil presos. Duas gigantes do setor, a
OAS e a Galvdo Engenharia, em processo de recuperacdo judicial. O mercado

brasileiro de construcdo civil vive uma crise sem precedentes.

Segundo

levantamento de MELHORES E MAIORES, a rentabilidade do setor caiu de 11,2%
em 2013 para 2,3% em 2014. Apenas trés das 23 empresas de construcdo
classificadas entre as 500 maiores do pais conseguiram crescer no Gltimo ano. A
Odebrecht, a maior delas, teve queda de 32% nas vendas. Se ndo fosse ma noticia
suficiente, especialistas e executivos do setor ouvidos por EXAME séo unanimes em
afirmar que a recuperacdo da crise serd lenta e devera comecar apenas em 2017.
“Muitas empresas ficardo pelo caminho. Mas mesmo as outras companhias terdo até
cinco anos dificeis pela frente”, diz Claudio Porto, presidente da consultoria

Macroplan (LUCAS AMORIM, EXAME, 16 de jul., 2015).


http://www.exame.com.br/topicos/bolsas
http://www.exame.com.br/topicos/construcao-civil-e-intermediacao
http://www.exame.com.br/topicos/crise

83

O cenério descrito acima, pode de alguma maneira ter influenciado nas apresentacfes
das propostas dos licitantes, muito além do fato de estes conhecerem ou ndo o or¢camento
prévio elaborado pelo 6rgédo, fato €, que os lances apresentam uma significativa queda em

relacdo as licitagdes, onde os interessados ndo conhecem o limite maximo estabelecido.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Sendo a licitagdo um instrumento utilizado pela Administracdo Publica para realizar as
contratagcbes que lhes sdo necessarias, este procedimento administrativo estd sujeito a
obediéncia aos ditames legais, bem como regras e critérios preestabelecidos ainda na fase
interna, da formatacdo do instrumento convocatério. A Lei Geral a qual a Administracdo esta
Sujeita para a contratacdo de obras e servicos de engenharia, até entdo, traz algumas
peculiaridades na busca de uma proposta que seja mais vantajosa dentre a competi¢éo, para a
Administracgéo.

A Lei 8.666/93, ao regular os processos licitatorios, trouxe formas diversas de
procedimentos a depender das caracteristicas do objeto e valor a ser licitado e posteriormente
contratado, estabelecendo um rol de modalidades para as licitages, sendo a concorréncia, a
tomada de precos, o convite, o concurso e o leildo.

Em tais procedimentos, a fase interna fica reservada a elaboracdo dos critérios e
definicdo do objeto a ser licitado e a fase externa, se inicia com a publica¢do do instrumento
convocatério, e ao tomar conhecimento os licitantes apresentam suas propostas em sessao
publica, em que deverdo atender critérios de regularidade quanto a sua habilitacdo juridica,
para depois de habilitado, poder ter a sua proposta de preco analisada pela comissdo de
licitacdo. Uma consideracdo a ser feita nestes procedimentos, é que tanto na fase de
habilitacdo juridica como na de analise de propostas se reserva um espaco de tempo para a
interposicao de recursos.

A Comissdo de LicitacBes devera analisar toda a documentacdo que for apresentada
pelos interessados, para que, a partir dai, habilite ou desclassifique, enfatiza-se que este
procedimento se repete na fase de analise das propostas de valor. Neste ponto se identifica um
dos maiores fatores de morosidade nas contratacdes de obras ou servicos de engenharia
promovidos pela Administracdo, a depender do nimero de interessados, esse trabalho pode
levar um tempo longo e desgastante.

Outra caracteristica marcante da Lei Geral de LicitacGes é a ocorréncia das sessdes
presenciais, onde had um contato de muita proximidade entre os licitantes e destes com a
comissdo, e em funcdo deste aspecto, acaba por exercer uma pressao nos membros da
comissédo, para aceitar ou rejeitar documentacdes de licitantes, bem como favorece o conluio
entre 0s supostos interessados.

A Lei que introduziu no ordenamento juridico brasileiro uma nova forma de realizar

licitagcOes e contratacOes de obras e servi¢os de engenharia em funcdo de uma necessidade de
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se promover celeridade nos procedimentos, em razdo da realizagdo dos jogos da Copa do
Mundo e dos Jogos Olimpicos trouxe uma serie de modificacGes na selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administracéo.

A primeira delas foi a reducdo dos prazos necessarios em que a proposta deve
permanecer publicada antes da sessdo que terd a oferta de lances, por parte dos licitantes
interessados em contratar com a Administracdo. Uma modificagéo significativa, disposta pelo
novo diploma legal, foi a ado¢éo da possibilidade de a sessdo ocorrer de forma presencial ou
eletronica, e indicando que o Administrador deve preferencialmente adotar a forma eletronica,
ou seja, deixa de existir o contato direto dos participantes entre si e destes com a comisséo.
Deste modo, os interessados ndo se conhecem, trazendo com isso, uma dificuldade na
formacéo de conluio.

Ainda em matéria de novidade, a Lei 12.462/2011, estabeleceu a inversdo de fazes
para a analise das propostas, sendo que, encerrada a fase de lance, aquele que ofertou 0 menor
valor deles, estara apto a negociar com a Administracdo e chegando a um valor aceitavel, se
promovera a verificacdo de sua regularidade tanto juridica, como técnica. Existe uma Unica
fase recursal para ambas as analises, s6 voltando a analisar a do proximo em classificacéo,
apenas se o primeiro colocado for desclassificado, trazendo uma redugédo significativa em
tempo e esforcos para a Comissao de Licitacao.

O aspecto inovador trazido pela lei do RDC e norteador deste trabalho foi o
estabelecimento do sigilo do orcamento estimado elaborado pelo 6rgdo. Estabelece o
dispositivo, que somente sera divulgado o orcamento e se assim dispuser o instrumento
convocatorio, apds o término da fase de lances, caso contrario, este estara disponivel apenas
para os 6rgdos de controle, interno e externo. A principal fundamentagdo para a existéncia
deste dispositivo é que ao ndo saber qual o valor limite estabelecido pelo 6rgao responsavel
pela licitacdo, e por ter conhecimento da realidade do mercado, os licitantes interessados
trardo as suas melhores propostas, mais proximas com a realidade do mercado e para tanto,
mais vantajosa para a Administracao.

Alega também, coibir a formacdo de conluio entre os licitantes, pois conhecendo o
valor limite podem estabelecer conchavos entre si, de modo, que o vencedor esteja com sua
proposta 0 mais proximo possivel do preco estabelecido pelo érgéo.

A expectativa do legislador era a de que o licitante traria a sua melhor proposta, uma
vez que este queria vencer o certame, tendo em vista que ninguém detinha o valor base. Em
analises realizadas pelo Tribunal de Contas da Unido e trazidas em acérddos nesta pesquisa, €

que os descontos apresentados estavam sendo irrisorios, considerando que pela possibilidade
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de negociacéo trazida pelo diploma legal, as propostas apresentadas, em sua grande maioria,
estavam acima do valor limite estabelecido pelo 6rgdo e quando das negociacfes 0 preco
decaia pouco da linha maxima permitida. Outro viés do sigilo orcamentario trazido pela Lei
do RDC, foi 0 aumento da possibilidade de ocorrerem licitacfes desertas ou fracassadas.

Tendo por base as licitagdes realizadas no ambito da Universidade Federal do
Tocantins no ano de 2013, onde foram mantidos sob sigilo os orcamentos estimados
elaborados pelo 6rgédo, conforme determina a Lei, foi observado pelos dados analisados, que
os descontos concedidos pelos licitantes no total do montante posto em licitacdo, um valor de
R$ 73.882.725,01 (setenta e trés milhdes, oitocentos e oitenta e dois mil reais, setecentos e
vinte e cinco reais e um centavo), somatorio das 21 (vinte uma) licitagcdes realizadas com o
referido regime, foi de 4% (quatro por cento).

Para as licitacOes realizadas neste mesmo ano, pela modalidade de Concorréncia,
regida pela Lei Geral de LicitacOes, a Lei 8.666/93, um total de 6 (seis) certames, e com um
montante em recursos estimados em R$ 22.438.883,63 (vinte e dois milhdes, quatrocentos e
trinta e oito mil reais, oitocentos e oitenta e trés reais e sessenta e trés centavos), licitacdes
estas em que a legislacdo impde que os seus orcamentos estimados, elaborados pelo érgéo,
seja obrigatoriamente tornado publico para acesso a todos os interessados em participar do
certame ou ndo. Nestes termos, o licitante ja conhecia qual o seu limite maximo a ser trazido
em sua proposta, tornando a disputa com seus concorrentes daquele patamar para baixo,
alcancou um desconto médio de 11% (onze por cento).

Na modalidade Tomada de Precos, também regida pela Lei 8.666/93, com 0s mesmos
ditames de publicacdo do orcamento elaborado pelo 6rgdo, foram realizadas 2 (duas)
licitagBes, perfazendo um montante estimado em suas planilhas de R$ 1.342.088,83 (um
milhdo, trezentos e quarenta e dois mil, oitenta e oito reais e oitenta e trés centavos), e para
estas, foi concedido desconto médio de 10% (dez por cento).

Em comparacdo as ferramentas lancadas mao para a realizagdo dos certames
licitatérios, foi observado pelos dados analisados, de acordo com o resultado do teste de
Mann-Whitney, que a diferenca entre o tipo de modalidade de licitacdo, qual seja, com sigilo
de seu orcamento, pelo Regime Diferenciado de Contratagbes e com 0 seu orgamento
publicado, regido pela Lei Geral de Licitagfes, alcangou um nivel de 5% (cinco por cento),
valor considerado significativo frente ao montante disponibilizado.

Outro aspecto é observado em relacdo a analise pela Administracdo, de qual forma de
selecdo serd adotada na contratacdo de empresas para execucdo de seus objetos postos em

disputa, pois em alguns casos, para que se concretize dentro do exercicio fiscal, evitando o
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perdimento de recursos a variavel preponderante que pesara, sera a ferramenta que ofereca
maior celeridade ao processo.

Apols andlises de varios certames, o Tribunal de Contas da Unido, posicionou
entendimento pela discricionariedade do 6Orgdo, dependendo da complexidade da obra ou
servico de engenharia, em adotar o sigilo orcamentario ou torna-lo pablico no instrumento
convocatorio. Seguindo este entendimento, a Universidade Federal do Tocantins ao por em
licitacdo seu Hospital Universitario, tornou seu orcamento publico, diferentemente das
licitaches anteriores em que estas estimativas de valores estiveram sigilosas. A diferenga no
comportamento dos licitantes, na apresentacdo das propostas foram notorias, guardando as
devidas proporc¢des explicadas no corpo do trabalho, ndo sé para o valor, mas também para o
momento econdmico do pais. Para este certame apenas uma proposta se apresentou superior
ao estabelecido pelo o 6rgdo, sendo o desconto em torno de 14% (quatorze por cento), frente
aos 4% (quatro por cento) das licitagdes anteriores realizadas sob sigilo orcamentério.

Diante de todo o exposto, € demonstrado pelos dados que a Administracdo contrata
com maior eficiéncia quando torna o seu orcamento publico, pois ao lancar o instrumento
convocatorio, ela ja estabelece qual o seu limite de valor que seréa contratado aquele objeto em
disputa, levando aos interessados a elaborarem suas propostas, daquele patamar para baixo,
evitando um grande desgaste na fase de negociacdo, quando do seu or¢amento sigiloso na
busca por pouco resultado, trazendo deste modo, maior economicidade nas contratacoes.

O Regime Diferenciado de Contrataces foi uma inovacdo no que concerne a
contratacdes de obras e servicos de engenharia pelas facilidades trazidas em seus dispositivos,
carecendo, no entanto, que a regra do sigilo seja posta em desuso, vinde a possibilidade de a
Administracdo lograr maiores descontos a exemplo do que ocorre quando se utiliza a Lei
8.666/93.



88

REFERENCIAS

ALCOFORADO, Luiz Carlos. Licitagdo de contrato administrativo: comentérios a Lei
8.666, de 21 de junho de 1993. Brasilia, DF: Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1996.

ALTOUNIAN, Claudio Sarian e Rafael Jardim Cavalcante. RDC e contratacdes integradas
na pratica: 250 questdes fundamentais. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2014,

BAKOS, Y., “Bundling Information Goods: Pricing, Profits and Efficiency” — Current
Draft: February 1999, Working paper”. Disponivel em
<http://www.stern.nyu.edu/~bakos/big-abstract.html>, 1996. Acesso em 03/10/2017.

BICALHO, Alécia Paolucci Nogueira e Carlos pinto Coelho Motta. Comentérios aso regime
diferenciado de contratacfes: Lei n°® 12.462/2011, decreto n° 7.581/2011. 22 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2014.

BITTENCOURT, Sidney. Licitacdes através do regime diferenciado de contratacGes
publicas. 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2015.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em: 19 de
outubro de 2015.

. Decreto n° 2.745, de 24 de agosto de 1998. Aprova o Regulamento do
Procedimento Licitatorio Simplificado da Petrdleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS
previsto no art . 67 da Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2745.htm>, acesso em 10 de janeiro de 2018.

. Decreto n°® 7.581, de 11 de outubro de 2011. Regulamenta o Regime Diferenciado
de Contratagc6es Publicas - RDC, de que trata a Lei n® 12.462, de 4 de agosto de
2011. (Redacdo dada pelo Decreto n° 8.251, de 2014). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/d7581.htm>, acesso em 5
de fevereiro de 2017.

. Lei n®8.666 de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracéo
Publica e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>, acesso em:15 de fevereiro de
2017.

.Lei n®8.987 de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o0 regime de concessao e
permissdo da prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituigédo
Federal, e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987compilada.htm>, acesso em 10 de janeiro de
2018.

. Lei n®10.520, de 17 de julho de 2002. Institui, no @mbito da Uni&o, Estados,
Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constitui¢ao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2745.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Decreto/D8251.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/d7581.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8987compilada.htm

89

Federal, modalidade de licitacdo denominada pregdo, para aquisi¢cdo de bens e servicos
comuns, e d& outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110520.htm>, acesso em 15 de fevereiro de
2017.

. Lein®11.079, de 30de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitacéo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracao publica. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/111079.htm>, acesso em:
10 de janeiro de 2018.

. Lei n®12.462, de 4 de agosto de 2011. Institui o Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas - RDC; altera a Lei no 10.683, de 28 de maio de 2003. Diério
Oficial da Unido, Brasilia, DF, em 5 ago. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112462.htm>, acesso em: 15 de
fevereiro de 2017.

. Tribunal de Contas da Unido. Acordao n°® 392/2011-Plenario, TC- 033.876/2010-
0. Relator: JORGE, José. Ata n° 5/2011 — Plenério. Data da Sessdo: 16/2/2011 —
Ordinaria Disponivel em https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/pesquisa/acordao-
completo. Acessado em 20-03-2017.

. Tribunal de Contas da Unido. Acordao n® 3011/2012-Plenario, TC-017.603/2012-
9. Relator: CAMPELO, Valmir. Ata n°® 45/2012 — Plenério. Data da Sessdo: 8/11/2012 —
Extraordinaria. Disponivel em
https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo. Acessado em
20-03-2017.

. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n° 306/2013-Plenario, TC-039.089/2012-6.
Relator: CAMPELO, Valmir. Ata n°® 6/2013 — Plenario. Data da Sessdo: 27/2/2013 —
Ordinaria. Disponivel em
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo. Acessado em
20-03-2017.

BURLAMAQUI, L. E FAGUNDES, J.(1993). Keynes, Schumpeter e Politica Industrial.
Arche , nimero especial.

CAMMAROSANO, Marcio; Augusto Neves Dal Pozzo e Rafael Valim. Regime
diferenciado de contratac6es publicas — RDC ( Lei n° 12.462/11, decreto 7581/11):
aspectos fundamentais. 3?2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2014

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo
: Atlas, 2015.

CHIAVENATO, Adalberto. Introdugéo a teoria geral da administragdo: uma visao
abrangente da moderna administracéo das organizacées. 7 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2003.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10520.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l11079.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12462.htm
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo. Acessado em 20-03-2017
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo. Acessado em 20-03-2017

90

FARIA, Edimur Ferreira. Curso de Direito Administrativo Positivo. 8.Ed. Editora Forum.
2015.

FONSECA, J. J. S. Metodologia da pesquisa cientifica. Fortaleza: UEC, 2002. Apostila
GIL, Antbnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002.

JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitaces e contratos administrativos: (de
acordo com a Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1988 e com a Lei federal n°
9.648, de 27 de maio de 1998). 52 ed. Sdo Paulo: Dialética, 1988.

Comentarios ao RDC: Lei 12.462/2011 e Decreto 7.581/2011. Séo Paulo:
Dialética. 2013.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40°.ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2014.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

MORAES, Alexandre de . Direito constitucional administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2002.

MOTTA. Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitacfes e contratos: Lei n° 8.666/93. 62 ed.
Belo Horizonte: Del Rey,1997.

PEREIRA JUNIOR, José Torres. Comentarios a lei de licitacGes e contratos da
administracéo publica. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

PEREIRA, Luiz C. Bresser; SPINK, Peter Kevin (Org). Reforma do Estado e
administracéo publica gerencial. 7 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2006.

PONDE, Jo3o Luis. FAGUNDES, Jorge. POSSAS, Mario. Custos de transacdo e politicas
de defesa da concorréncia. Rio de Janeiro:IE-UFRJ, Revista de Economia
Contemporanea. vol. 2, 1998. Disponivel em:
http://race.nuca.ie.ufrj.br/PaperArquivo/WP/possas2.doc. Acesso em 16/04/2004.

TISAKA, Magahiko. Orgamento na construcao civil : consultoria, projeto e execucao.
Sédo Paulo : Editora Pini, 2006.
VARIAN, Hal R. “Microeconomia — Principios Basicos”. Editora Campus, RJ. 2* ed.,1997.

VEBLEN, T. A Teoria da Classe Ociosa — Um estudo econdmico das instituicdes. Trad.
Olivia Kréhenbhl. Sao Paulo: Atica, 1974.

WILLIAMSON. Oliver E. The Economic Institutions of Capitalism: firms, markets,
relationsl contracting. London: Collier Macmillan Publishers, 1985.

ZYMLER, Benjamim e Laureano Canabarro Dios. Regime diferenciado de contratacdes. 3?
ed. Belo Horizonte: Forum, 2014.


http://race.nuca.ie.ufrj.br/PaperArquivo/WP/possas2.doc.%20Acesso%20em%2016/04/2004

91

ANEXO A - Produto da Dissertacao: vantagens e desvantagens na utilizacdo do RDC.

Ao iniciar as reflexdes de qual ferramenta sera a mais adequada agregando os atributos
requeridos em uma contratacdo de obras publicas, qual seja, preco e qualidade, em termos
mais especificos, na Universidade Federal do Tocantins, faz-se necessario um comparativo
dos prazos requeridos pelas normas em que os editais devem permanecer disponiveis

minimamente ao publico.

Pela Lei n° 8.666/93 Pela Lei n° 12.462 — RDC

Concorréncia - melhor técnica ou técnica e o )
) Critérios de julgamento pelo menor preco ou
preco — 45 dias _ o
pelo maior desconto — 15 dias uteis.

Concorréncia — menor preco — 30 dias

Tomada de Precos - melhor técnica ou

técnica e prego — 30 dias Nas demais hipdteses — 30 dias uteis

Tomada de Precos — menor preco — 15 dias

Convite — 5 dias Uteis N&o necessita publicacdo

A respeito de prazos na utilizagdo das duas ferramentas, levando em consideragdo a
partir do momento em que o publico interessado obtém a informacéo de que o objeto foi posto
em disputa, pois as fazes internas, considerando as licitacdes realizadas ndo sofreram
alteracdes em funcdo de um ou de outro método utilizado, o tempo contado da publicacédo até
a realizacdo da sesséo para o recebimento das propostas, séo distintos, isso vai depender das
caracteristicas do objeto posto em disputa, no caso dos processos analisados, nenhum teles
teve como critério de avaliacdo a melhor técnica ou técnica e preco, que pela Lei Geral, o
prazo minimo de publicacdo, deveria ser de 45 (quarenta e cinco dias) corridos e esse mesmo
objeto fosse colocado em disputa pelo RDC, seu prazo de publicacdo seria de no minimo 30
(trinta dias) Uteis, ou seja, se ndo houvesse nenhum feriado no meio da semana, o ganho em
termos de prazo seria de apenas um dia, existindo feriado, essa vantagem desapareceria e a
licitacdo se beneficiaria apenas das demais inovagdes trazidas pelo RDC e j& debatidas nessa
pesquisa.

O que se evidencia em termos de ganho de prazos em especifico, no RDC em relagao
a Lei Geral, e aqui se exclui a fase recursal logo apos a habilitacdo juridica das concorrentes,
gue é um fato, pois esta etapa foi suprimida trazendo um ganho de 15 (quinze) dias, esta

justamente nas licitagbes com as caracteristicas das postas em disputa pelo 6rgéo, que é
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objetos com valores acima de um milh&o e meio e tendo sua classificagcdo por ter ofertado o
menor preco, caindo dentro da faixa da Lei Geral, como sendo necessario dar publicidade por
no minimo 30 (trinta) dias corridos e pelo regime do RDC 15 (quinze) dias uteis, obtendo um
ganho no encurtamento de prazos de 10 (dez) dias. Contabilizando os ja ganhos na fase
recursal, seriam 25 (vinte e cinco) dias, bastante significativo em um processo administrativo.

Em comparacdo a Tomada de Precos pelo critério de menor preco, que o aviso de
licitacdo deve permanecer por no minimo 15 (quinze) dias corridos e no RDC cairia nos 15
(quinze) dias uteis, sendo a TP com um prazo menos de 4 dias, mas ai agregamos a supressao
da fase recursal, de maneira que se equivaleriam em termos de prazo, ficando as comparagoes
de vatajosidade por conta das demais inovacoes trazidas pelo novo regime e ndo em funcao de
prazo.

Em termos de prazos, no caso concreto, das andlises realizadas nos processos de
licitacdo, ndo se fez necessario a apresentacdo dos prazos de realizacdo tendo em vista que
foram obedecidos os prazos minimos estabelecidos nas duas normas, ndo prejudicando a
analise em termos de vantajosidade em termos de encurtamento de prazos processuais no
processamento das licitacdes para contratacdo de obras pela Universidade.

O arcabouco normativo trazido pela Lei 8.666/93 para o processo licitatério de obras
publicas tem uma caracteriza¢do acentuada pela sua morosidade, com procedimentos rigidos,
e que ao ndo serem atendidos, importardo na ilegalidade da contratacdo e a depender das
circunstancias em que o Orgdo esta realizando a licitacdo, pode inviabilizar o objeto
pretendido. Pelo estudo realizado, sua principal vantagem € a publicidade da peca
orcamentaria elaborada pelo 6rgdo, estabelecendo de plano qual o limite maximo das
propostas a serem apresentadas.

O RDC trouxe para o processo licitatorio, vantagens em relacdo a Lei n° 8.666/93, e
gue obteve como resultado mais celeridade ao processo, pois inverteu as fazes, ou seja,
primeiro dar-se os lances e apds verifica-se as documentacdes de habilitacdo juridica e técnica
do primeiro colocado, a forma de realizagcdo também foi um avanco no que tange as licitacbes
de obras, sendo preferencialmente de forma eletrbnica, eliminando o contato entre os
concorrentes e a comissao de licitagcdes, o encurtamento do processo pela supressdo de etapa
recursal logo apds a fase de habilitacdo frente a Lei Geral de Licitagcdes, a desvantagem
apresentada por este novo diploma legal, e aqui fazendo uma anélise nos dados que foram
colhidos nos autos analisados, foi o estabelecimento do sigilo da peca orcamentéria elaborada

pelo 6rgdo, neste caso em especifico, contrariando a ideia trazida pela normativa, de que ao
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ndo saber o valor base estabelecido a empresa traria sua melhor proposta, essa pratica ndo foi
verificada.

Ante ao exposto, a recomendacdo deixada por este estudo aos gestores, € que ao ndo se
permitir a utilizacdo do RDC fazendo a divulgacdo do orcamento elaborado pelo 6rgéo,
apesar das ja demonstradas vantagens, a melhor opcdo seria a utilizagdo das modalidades
trazidas a luz da Lei Geral de Licitacbes, sendo observado em todos 0s casos a conjuntura

imposta.
Fluxograma do processo de contratacdo pelo RDC na UFT.
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