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REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES: COMBINACAO DE PRO-
CEDIMENTOS DAS MODALIDADES JA EXISTENTES COM CRITERIOS DE
JULGAMENTO

SP, 14/4/2014

O polémico Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC), insti-
tuido pela Lei Federal n? 12.462/2011, surge, aparentemente, como alternativa
para amparar a Administracdo Publica brasileira na contratacdo dos objetos
arrolados em seu art. 12, haja vista a pouca agilidade observada hoje na des-
gastada Lei Federal n? 8.666/1993.

Com a finalidade de mudar o panorama atual das contratagbes
governamentais, caracterizado como moroso e ineficiente, a referida norma
legal estabelece um procedimento proprio e especifico, distinto, portanto, dos
demais existentes nas Leis Federais n®® 8.666/1993 ou 10.520/2002, que, de
modo autbnomo, convivera com as demais modalidades licitatorias.

Acerca dos contornos juridicos deste RDC, nos parece que o
legislador acabou por combinar os diversos expedientes consagrados na
legislacéo licitatoria existente, cuja aplicabilidade préatica torna mais célere o
processamento da licitacdo, prestigia a economicidade, a eficiéncia
administrativa, amplia a competitividade no certame, por exemplo.

Exemplificando nossa assercéao, no ambito do RDC, segundo o
que ja estabelece o art. 42, § 12, do Dec. Federal n? 5.450/2005, que regula-
menta 0 pregdo eletrdnico no ambito da Unido, determina o art. 13 da Lei
Federal n° 12.462/2011 que as licitagbes deverdo ser realizadas
preferencialmente sob a forma eletronica, admitida a presencial.

Destaca-se, outrossim, consoante estabelece o art. 12 da
norma legal em estudo, que durante o processamento da licitacdo por meio do
RDC, como regra, ocorrera primeiramente o julgamento das propostas
comerciais ou a realizacdo da fase de lances para, posteriormente, ser obser-
vado o atendimento das condi¢des de habilitacdo dos interessados. Assim, em
detrimento do regime constante da Lei de Licitacdes — que, de inicio, se aferem
as condi¢cOes habilitatérias dos proponentes para entdo julgar as propostas co-
merciais —, verifica-se que a regra no RDC passa a ser o rito de processamento
consagrado no pregao, ou seja, a realizacdo da habilitacdo pos-julgamento,
dada a efetiva celeridade na conducao do processo licitatério.

Outro dispositivo legal que merece o devido relevo é o art. 14,
inc. 1l, da norma em estudo, que estabelece que sera exigida a apresentacao
dos documentos habilitatérios apenas pelo licitante vencedor da competicéo,
sendo esse um expediente assemelhado ao regramento constante do art. 49,
inc. Xll, da Lei Federal n® 10.520/2002, que determina que a analise da
documentacédo habilitatoria seré restrita ao particular que apresentou a melhor
proposta, ainda que a documentacao seja apresentada na sesséao inicial por
todos os participantes. Por meio da referida disciplina, garante-se a celeridade
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na conducao do processo licitatorio, uma vez que nao sera necessario analisar
a documentacdo habilitatéria de todos os proponentes que acudiram ao
chamado da Administracdo Publica licitante.

Adite-se, ainda, que o inc. IV do art. 14 estudado, com o objeti-
vo de ampliar a angulac&o de participantes no certame processado por meio do
RDC, possibilita que a apresentacdo dos documentos afetos a regularidade
fiscal seja realizada em momento posterior ao julgamento das propostas e
apenas do licitante mais bem classificado, cuja exigéncia devera, entretanto,
constar expressamente do ato convocatorio.

Tal regra permite que potenciais proponentes, em condi¢cdes de
executar o objeto da licitacdo, participem do certame, ainda que desprovidos de
regularidade fiscal, garantindo-se a oportunidade futura daquele que apre-
sentou a proposta mais vantajosa regularizar sua situacao tributaria, de forma a
ter para si adjudicado o objeto do processo licitatorio.

Melhor elucidando a questédo, ensina o jurista Marcal Justen
Filho que, in verbis:

A regra destina-se a evitar que licitantes potencialmente em
condicOes de executar o objeto deixem de ser contratados em virtude de pro-
blemas fiscais. Em muitos casos, a auséncia de regularidade fiscal ndo € um
efetivo impedimento a atuacao satisfatoria do sujeito. Entdo, a Administracédo
pode ser beneficiada pela obtencdo de uma proposta satisfatéria e vantajosa,
ainda que formulada por um sujeito que nao dispde da documentacdo compro-
batoria de sua regularidade fiscal.

[...]

Mas a regra apresenta outra finalidade. Busca propiciar uma
oportunidade para que o sujeito adquira regularidade fiscal. O dispositivo néo
autoriza a contratacdo de alguém em situacao irregular, mas apenas permite
qgue o sujeito, em vistas da perspectiva de uma contratacdo administrativa, pro-
videncie a regularizacdo de sua situacao fiscal. Entdo, o sujeito retornara ao
cenario da atuacdo empresarial normal, superando um obstaculo existente até
entdo" (Comentérios ao RDC. Sao Paulo: Dialética, 2013. p. 282-283).

Demais disso, com o intento de melhorar ainda mais as condi-
¢bes de contratacdo, reverenciando, assim, o principio da economicidade,
restou introduzida outra regra da Lei do Pregdo no RDC, conforme se infere no
art. 26 da Lei Federal n? 12.462/2011, o qual autoriza que a Administragao lici-
tante negocie condi¢cdes mais vantajosas com o primeiro colocado, expediente
nao permitido no ambito das modalidades tradicionais de licitacdes regidas pela
Lei Federal n© 8.666/93.

Observa-se, outrossim, outra disciplina constante da Lei
Federal n2 10.520/2002, que restou incorporada no art. 27 da norma em
estudo, a qual estabelece que, salvo no caso de inversao de fases (julgamento
pés-habilitacdo), o procedimento licitatorio tera fase recursal Gnica, que
ocorrera apos a habilitacdo do vencedor. Desta feita, estabelecendo o
regulamento que todas as intercorréncias observadas durante a conducgao do
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certame serdo analisadas em apenas um expediente recursal, garante-se que
0 processamento da licitacdo serd mais célere.

No que tange as regras e procedimentos de apresentacdo de
propostas ou lances, restaram introduzidos no RDC, de certa forma, os
mecanismos de competicdo observados na Lei do Pregao, bem como aqueles
consagrados na Lei de Licitagdes, os quais poderdo ser utilizados tanto na
licitacdo processada de forma presencial quanto na eletronica.

Nesse passo, a primeira forma de competicdo, denominada de
“modo aberto de disputa”, que equivale ao modo de disputa constante do
pregdo e do leildo, é caracterizada pela realizacdo de sessdo publica na qual
serdo ofertados lances sucessivos, crescentes ou decrescentes pelos partici-
pantes.

Ja o denominado “modo fechado de disputa” caracteriza-se
pela apresentacdo de envelopes fechados, permanecendo sigilosos até a hora
designada para a sua divulgacdo, sendo esse, alias, o expediente utilizado nas
modalidades tradicionais de licitacdo, devidamente arroladas no art. 22 da Lei
de Licitacoes.

Grife-se que é permitida a combinacdo dos modos de disputa
supramencionados, quais sejam, o “aberto” e o “fechado”, sendo a forma de
conducdo da fase competitiva explicitada pelos arts. 23 e 24 do Dec. n®
7.581/2011, os quais estabelecem que, caso 0 procedimento se inicie pelo
“modo de disputa fechado”, serdo classificados para a etapa subsequente os
licitantes que apresentarem as trés melhores propostas, iniciando-se entéo a
disputa aberta, com a apresentacéo de lances sucessivos, nos termos dos arts.
18 e 19 do texto regulamentar. Nesse passo, caso 0 procedimento se inicie
pelo “modo de disputa aberto”, os licitantes que apresentarem as trés melhores
propostas oferecerdo propostas finais fechadas.

Por fim, em relacdo aos critérios de julgamento adotados pelo
regime diferenciado de contratacOes, verifica-se que o art. 18 da Lei n®
12.462/2011 aplica como forma de julgamento da licitagcdo: | — menor preco ou
maior desconto; Il — técnica e preco; lll — melhor técnica ou conteudo artistico;
IV — maior oferta de prego; ou V — maior retorno econémico.

Em relacéo a alguns tracos desses critérios de julgamento das
licitacOes processadas por meio do RDC, estabelece o art. 26 do competente
regulamento federal que o “menor preco ou maior desconto” considerara o
menor dispéndio para a Administracdo Publica, atendidos os parametros
minimos de qualidade definidos no instrumento convocatario.

Ja em relacédo ao conhecido critério de julgamento que combina
“técnica e preco”, conforme prevé o art. 28 da norma regulamentar, tem-se que
este serda utilizado exclusivamente nas licitagcdes destinadas a contratar objeto
de natureza predominantemente intelectual e de inovagdo tecnoldgica ou
técnica ou que possa ser executado com diferentes metodologias ou
tecnologias de dominio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e
qualidades oferecidas para cada produto ou solucéo.
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Conforme se infere do art. 30 do decreto destacado, o critério
de julgamento pela “melhor técnica ou pelo melhor contetdo artistico” podera
ser utilizado no processo seletivo que objetiva contratar projetos e trabalhos de
natureza técnica, cientifica ou artistica, incluidos os projetos arquitetdnicos e
excluidos os projetos de engenharia.

No que tange ao critério de julgamento “maior oferta de preco”,
na forma do art. 33 do competente regramento, tem-se que este sera
empregado nas licitagbes cujos futuros contratos resultem em receita para a
Administragéo Publica.

Por fim, conforme estabelece o art. 36 do regulamento, sera
adotado o critério de “maior retorno econémico” quando se pretende selecionar
uma proposta que proporcione maior economia para a Administracdo Publica
decorrente da execucao do contrato.

Desta feita, verifica-se que € mediante esses critérios de julga-
mento, somados as novas regras procedimentais, como acima restaram
delineadas, que a Administracdo Publica brasileira, por meio do RDC, buscara
a ampliacdo da eficiéncia nas contratacdes publicas e a competitividade entre
os licitantes, promovera a troca de experiéncias e tecnologias objetivando uma
melhor relacdo entre custos e beneficios para o setor publico, incentivara a ino-
vacao tecnoldgica e, por fim, garantira a isonomia entre os licitantes e a sele-
cao da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, objetivos deste
regime diferenciado de contratacfes, ex vi do art. 12, 8 12, da norma legal em
destaque.

Por Aniello dos Reis Parziale — Advogado, membro do Corpo Juridico da NDJ



