UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO

FRANCISCO SAMIR BARROS LEAL REIS ALVES

ANALISE DOS CONTRATOS DE RISCO E DA CONTRATACAO INTEGRADA NO
REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES COMO FORMA DE ELEVAR OS
NIVEIS DE EFICIENCIA DAS CONTRATACOES PUBLICAS

FORTALEZA
2015



FRANCISCO SAMIR BARROS LEAL REIS ALVES

ANALISE DOS CONTRATOS DE RISCO E DA CONTRATACAO INTEGRADA NO
REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES COMO FORMA DE ELEVAR OS
NIVEIS DE EFICIENCIA DAS CONTRATACOES PUBLICAS

Monografia apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Ceara,
como requisito parcial para obtengdo do grau
de bacharel em Direito.

Orientadora:  Professora Doutora Cynara
Monteiro Mariano.

FORTALEZA
2015



Dados Internacionais de Catalogag@o na Publicagdo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Setorial da Faculdade de Direito

Ad74a

Alves, Francisco Samir Barros Leal Reis.

Andlise dos contratos de risco e da contratagdo integrada no regime diferenciado de
contratacdes como forma de elevar os niveis de eficiéncia das contratacdes publicas / Francisco
Samir Barros Leal Reis Alves. —2015.

72 f. ;30 cm.

Monografia (graduagdo) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito, Curso de
Direito, Fortaleza, 2015.

Area de Concentracdo: Direito Administrativo.

Orientagdo: Prof* Dra. Cynara Monteiro Mariano.

1. Contrato publico - Brasil. 2. Licita¢ao publica — Brasil. 3. Administra¢do publica - Brasil. 1.
Mariano, Cynara Monteiro (orient.). II. Universidade Federal do Ceard — Graduagdo em Direito.
II1. Titulo.

CDD 351.712




FRANCISCO SAMIR BARROS LEAL REIS ALVES

ANALISE DOS CONTRATOS DE RISCO E DA CONTRATACAO INTEGRADA NO
REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES COMO FORMA DE ELEVAR OS
NIVEIS DE EFICIENCIA DAS CONTRATACOES PUBLICAS

Monografia apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Ceara,
como requisito parcial para obtencdo do grau
de bacharel em Direito.

Orientadora: Professora Doutora Cynara

Monteiro Mariano.

Aprovadoem  / /

BANCA EXAMINADORA

Prof®. Dr". Cynara Monteiro Mariano (Orientadora)
Universidade Federal do Ceard (UFC)

Mestrando Thiago Barreto Portela
Universidade Federal do Ceard (UFC)

Mestrando Igor Moura Rodrigues

Universidade Federal do Ceard (UFC)



A Deus, por ser.

Aos meus pais, por terem desempenhado com
maestria a ardua missao de educar os filhos.
Ao meu irmao, por sempre acreditar em mim e
sempre me lembrar da vida que passa e ndo
volta.

A minha namorada, companheira fiel e

inabalavel de todos os momentos.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, a Deus, pela vida.

Aos meus pais, Ana Maria Barros Leal Reis Alves e Raimundo Sergio Alves, por me
ensinarem o valor de lutar pelo bem, pelo certo e pelo amor. Sem eles, a luta seria um 6nus e
ndo um bonus.

Ao meu irmao, Jos¢ Antonio Barros Leal Reis Alves, que sempre serviu de espelho
para mim, cujos reflexos espero, um dia, ter a honra de materializar. Me ensina a cada dia,
mesmo com a distancia, o valor da simplicidade, da vida e do amor.

A minha namorada, Amanda de Freitas Brilhante, por ser, na minha vida, a tradugao
do que ¢ amar. Pelo apoio incondicional e por ser, juntamente com a minha mae, a melhor
profissional que conheco.

Aos amigos de infancia que cresceram comigo no edificio onde moro, por me
mostrarem, desde muito cedo, que podemos amar uns aos outros, mesmo com diferencas e
desentendimentos, independente de raga, idade, sexo etc. Também por me mostrarem, mesmo
sem querer, o melhor caminho a seguir.

Aos amigos que a vida me deu nos felizes dias em que estagiei na Procuradoria Geral
da Universidade Federal do Ceara.

Aos amigos do Curso de Direito da Universidade Federal do Ceara, por terem tornado
a caminhada na Universidade prazerosa e digna de imenso saudosismo.

Quanto aos amigos, prefiro ndo nomea-los, pois sdo incontaveis, tendo em vista que
até mesmo os inimigos ajudam em nosso crescimento e sao dignos de nosso amor.

A Universidade Federal do Cearad por fornecer uma educagdo publica de alta
qualidade, com equipe docente qualificada e estrutura fisica de exceléncia.

A todos os professores que passaram por minha vida, pois desempenham a fungao
mais bela e importante de todas.

Agradeco também a Professora e orientadora Cynara Mariano, pelos ensinamentos
repassados ao longo do desenvolvimento deste trabalho e por desenvolver seu oficio de
docente de forma brilhante na Universidade Federal do Ceara.

Aos mestrandos Thiago Barreto Portela e Igor Moura Rodrigues pela prontidao e

gentileza com as quais se dispuseram a colaborar com a avaliacao deste trabalho.



"A vida é uma peca de teatro que ndo permite
ensaios. Por isso, cante, chore, dance, ria e
viva intensamente, antes que a cortina se feche
e a peca termine sem aplausos".

(Charles Chaplim)

"Que minha dor seja motivo para o riso de
alguém. Mas que meu riso jamais seja motivo

para a dor de alguém".
(Charles Chaplim)



RESUMO

Na presente monografia serdo analisados os contratos de remuneragdo variavel vinculada ao
desempenho da contratada, os contratos de eficiéncia e a contratagdo integrada, no ambito do
Regime Diferenciado de Contratagdes, regido pela Lei n® 12.462/11, como inovagodes
legislativas capazes de elevar os niveis de eficiéncia das contratagcdes publicas no Brasil. O
tema ¢ de fundamental relevancia, tendo em vista a necessidade, ha muito demonstrada, de
inovar o procedimento licitatorio no Pais. A pesquisa foi desenvolvida por meio de pesquisas
bibliograficas, em que foi realizada revisdo de literatura, de natureza qualitativa e
exploratoria. Far-se-4, inicialmente, uma andlise da licitagdo no Brasil, analisando-se,
posteriormente, o regime diferenciado de contratacdes em um aspecto geral. Serd analisado
também o principio da eficiéncia no ordenamento juridico nacional, seu desenvolvimento
historico e seu papel atual no ordenamento juridico patrio. Por fim, examinar-se-4, mais
especificamente, os institutos inovadores dos contratos de risco ¢ da contratagdo integrada e a
relagdo destes com a eficiéncia das contratagdes publicas. Revela-se, ao final, que os institutos
analisados podem trazer resultados positivos para os contratos publicos, bem como eventuais

lacunas e equivocos do texto legal que deverdo ser sanados.

Palavras-chave: Licitacdo. Lei n® 12.462/11. Decreto n® 7.581/11.



ABSTRACT

In this work the variable compensation agreements linked to the performance of the
contractor, contracts for efficiency and integrated contracting, under the Differentiated
Regime of Contracts governed by Law No. 12,462 / 11, as legislative innovations that raise
levels of efficiency of public procurement in Brazil will be analyze. The issue is of
fundamental importance in view of the need, have long demonstrated, to innovate the bidding
process in the country. The research was developed through bibliographic research, it was
performed literature review, qualitative and exploratory nature. Initially, the bid analysis in
Brazil will done, analyzing, subsequently, the differentiated regime for contracts in a general
appearance. It will also review the principle of efficiency in national law, its historical
development and its current role in the Brazilian legal system. Finally, it will be examined,
more specifically, the innovative institutes of risk contracts and integrated procurement and
their relation with the efficiency of public procurement. It is revealed at the end, that analyzed
institutes can bring positive results for public procurement, as well as any gaps and
misconceptions of the legal text that should be remedied.

Keywords: public procurement. Law No 12,462/11. Regulatory law n°® 7.581/11.
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1 INTRODUCAO

O tema abordado neste trabalho esta relacionado com as inovagdes trazidas ao
procedimento licitatorio pela Lei n° 12.462/11, que instituiu o regime diferenciado de
contratagdes no ordenamento juridico brasileiro. Foram analisados, mais especificamente, as
espécies de contratos de risco, quais sejam, remuneracao variavel vinculada ao desempenho e
os contratos de eficiéncia e a contratacdo integrada, bem como a relagdo desses institutos com
a elevagao dos niveis de eficiéncia das contratacdes administrativas.

Os institutos inovadores da Lei n° 12.462/11 tém como objetivo projetar as
contratacdes publicas a elevados niveis de eficiéncia, por meio da redugdao do tempo gasto
com o procedimento licitatorio e com os servigos realizados pelos particulares contratados;
com a elevagdo da qualidade dos servigos prestados, bem como com a redugao de despesas da
Administragdo Publica.

A Lein® 12.462/11 foi criada com o intuito de ser utilizada nos servi¢os de engenharia
e obras preparatdrios para a Copa das Confederagdes FIFA 2013, a Copa do Mundo de
Futebol FIFA 2014 e os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos Rio 2016. Posteriormente, teve seu
campo de incidéncia ampliado por meio de alteragdes legislativas, passando a ser utilizada
para obras do Programa de Aceleragio do Crescimento - PAC, do Sistema Unico de Satide -
SUS e para reforma e construgdo de unidades penais e unidades de atendimento
socioeducativas.

Este trabalho tem, portanto, a finalidade de esclarecer as principais caracteristicas da
contratacdo integrada, dos contratos de remuneragdo variavel vinculada ao desempenho da
contratada e dos contratos de eficiéncia, no ambito do regime diferenciado de contratagdes,
relacionando os institutos com a elevagdo dos niveis de eficiéncia das contratacdes da
Administragdao Publica, levando-se em consideragdo o papel cada vez mais relevante que o
principio da eficiéncia tem assumido no ordenamento juridico patrio.

O tema abordado apresenta relevancia no ambito da Administracdo Publica na medida
em que a Lei n° 12.462/11 vem sendo utilizada como uma experimentagdo legislativa, de
modo que, as alteragdes trazidas por ela que traduzam em resultados positivos para o Poder
Publico devem permanecer regulando as contratagdes publicas, mesmo apés o fim dos
megaeventos esportivos para os quais foi criada a lei.

Destaque-se ainda que, devido a implantagdo recente do regime diferenciado de

contratagdes, muitos dos institutos inovadores trazidos por ele ainda ndo puderam ter sua
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eficacia analisada na pratica. Nesse contexto, a andlise desses institutos ¢ de grande
relevancia, no sentido de demonstrar as possiveis vantagens e desvantagens de sua utilizagao,
bem como possiveis alteragdes que podem ser necessarias, para a obtencao de resultados
satisfatorios.

O trabalho foi desenvolvido por meio de pesquisas bibliograficas, em que foi realizada
revisdo de literatura, de natureza qualitativa e exploratdria.

O primeiro capitulo aborda os aspectos gerais do procedimento licitatoério no Brasil e
analisa os principios que regem o tema.

O segundo capitulo trata do principio da eficiéncia, contextualizando sua evolugao
historica no ordenamento juridico brasileiro.

O terceiro capitulo faz uma andlise geral do regime de diferenciado de contratacdes,
abordando a sua evolucdo legislativa, os objetivos e o ambito de incidéncia desta modalidade
licitatoria.

No quarto capitulo sdo avaliados, mais especificamente, os institutos dos contratos de
remuneracao variavel vinculada ao desempenho da contratada, os contratos de eficiéncia e as
contratacdes integradas.

O quinto capitulo relaciona os institutos analisados no quarto capitulo com a elevagao

dos niveis de eficiéncia nas contratagdes publicas.
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2 PROCEDIMENTOS LICITATORIOS NO BRASIL

As contratagdes publicas em seus diversos aspectos, ndo poderiam ser realizadas ao
alvedrio do administrador publico, pois este ndo ¢ o titular da res publica, cabendo a
titularidade ao povo, sendo aquele apenas um mero gestor da coisa publica. Desse modo,
criou-se o procedimento da licitagdo como forma de dar maior legitimidade e legalidade as
contratagoes administrativas.

No Brasil, o processo licitatorio sofreu varias transformagdes, tendo inicio com o
Decreto n° 2.926/1862, que regulamentava as compras e alienagdes, que fora complementado
com outras diversas leis. O Decreto n° 4.536/1992 regulou o tema no ambito federal. O
Decreto-Lei n° 200/1962, sistematizou a reforma administrativa federal. Ja a Lei n°
5.456/1968 estendeu as normas licitatdrias para os ambitos estadual e municipal.

Todo este processo de estruturacdo da Licitagcdo na legislagdo, ainda possuia muitas
lacunas, pois dava margem a varias interpretacdes, resquicios de uma administragdao
centralizadora e burocratica, que até certo momento fora viavel. Por meio do processo de
democratizagdo, buscou-se uma nova maneira de governar. Neste interim, o processo
licitatorio ganhou notoriedade pelo Decreto-Lei n°® 2.300/86, sendo atualizado em 1987, com
os Decretos—lei n® 2.348 e 2.360, que pela primeira vez, instituiram o Estatuto das Licitagdes
e Contratos Administrativos, reunindo normas gerais e especificas relacionada a matéria
licitagao.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a licitacdo passa a desfrutar de uma
importancia maior, tendo previsdo expressa no art. 37, XXI do Texto Magno.'

Embasado no Texto constitucional, em 21 de junho de 1993, foi promulgada a Lei n°
8.666/93, que ¢ um marco para o procedimento licitatério no Brasil, passando por varias
alteracdes desde sua promulgacdo, como a publicacdo da Lei n° 10.520/02, que regula o

procedimento do pregao.

'Constituigio Federal de 1988. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: XXI - ressalvados os casos
especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.
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2.1 Consideragdes gerais

O procedimento licitatério consiste em mais um dos importantes mecanismos de
observancia obrigatdria pela Administragdo Publica com a finalidade de efetivar os principios

do Direito Administrativo nas contratagdes por ela celebradas.

Na licao de Mello (2005, p.494):

Pode-se conceituar licitagdo da seguinte maneira: ¢ o procedimento administrativo
pelo qual uma pessoa governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens,
realizar obras ou servigos, outorgar concessoes, permissdes de obra, servico ou de
uso exclusivo de bem publico, segundo condi¢des por ela estipuladas previamente,
convoca interessados na apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revele mais conveniente em fungdo de parametros antecipadamente estabelecidos e
divulgados.

Em sintese, licitagdo ¢ um procedimento administrativo por meio do qual a
Administragdo Publica seleciona a melhor proposta oferecida, tendo como critério de
julgamento um dos tipos de licitacdo previstos na legislacdo, de modo que as contratagdes
publicas alcancem uma maior eficiéncia e isonomia entre os licitantes. Nesse sentido, leciona

Carvalho Filho (2012, p.234):

Podemos conceituar licitagdo como o procedimento administrativo vinculado por
meio do qual os entes da Administracdo Publica e aqueles por ela controlados
selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois
objetivos - a celebragdo de contrato, ou a obtengdo do melhor trabalho técnico,
artistico ou cientifico.

Por se tratar de um conjunto de atos concatenados, formalizados através de uma
sequéncia de atividades realizadas pela Administragao Publica e pelos interessados, a natureza
juridica da licitacdo ¢ a de procedimento administrativo com fim seletivo. Como assevera
Cuesta (2012, p. 234), "procedimento ¢ um conjunto ordenado de documentos e atuagdes que
servem de antecedente e fundamento a uma decisdo administrativa, assim como as
providéncias necessarias para executa-las.

Ainda no que consiste a natureza juridica das licitagdes, assevera Meirelles (2003,

p.264):

[...] procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica seleciona
a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como procedimento,
desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes para a
Administragdo e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos os
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interessados e atua como fator de eficiéncia ¢ moralidade nos negocios
administrativos.

Esse conjunto de atos e atuagdes ¢ muito importante para que a Administracdo Publica
possa exercer um eficiente controle, interno e externo, sobre o procedimento licitatério como
um todo, bem como para que se efetive a mais ampla publicidade do procedimento de modo
que a maior quantidade possivel de interessados participe do certame.

O inciso XXI, artigo 37 da Constituicdo Federal disciplinou a obrigatoriedade do
procedimento licitatorio para os entes da Administracdo Publica direta e todos os entes da
Administragdo indireta, ja que ndo foi editada a lei especifica prevista no art. 173, §1°, IHz, da
Constituicdo Federal. A disciplina abrange ainda os orgdos dos Poderes Legislativo,
Judiciario, dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico.

De acordo com o artigo 22, XXVII da Carta Magna, compete a Unido editar normas
gerais acerca de licitacdo, cabendo aos demais entes federativos estabelecer as normas
especificas que tratem do tema.

A Lei n® 8.666/93 disciplina a matéria em ambito nacional, sendo também a
responsavel por dispor acerca das normas gerais. Ocorre que, algumas normas constantes
dessa legislacdo sdo especificas. Nesses casos, tais normas serdo validas apenas para a Unido,
ndo possuindo validade para os demais entes.

Em virtude da necessidade de atualizar o procedimento licitatério de acordo com a
evolucdao do sistema juridico nacional, foi sancionada a Lei n® 10.520/2002, que trata da
modalidade do pregdo e, mais recentemente, a Lei n® 12.462/11, que trata do Regime

Diferenciado de Contratagdes, dentre outras de menor expressao.

2.2 Finalidades

A Lei n° 8.666/93, em seu artigo 3°, caput’, traga as finalidades da licitagdo, de modo

que elas sdo, na verdade, a tabua axioldgica do procedimento licitatorio no Brasil, pois as

? Constitui¢do Federal: art. 173, §1°, III: A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagéo
de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras ¢
alienagdes, observados os principios da administragdo publica.

3 Na ADI n° 927-3/RS (Medida Cautelar). Rel. MIn. Carlos Velloso, o STF decidiu que o disciplinado no art. 17,
I,"b"e"c", Il e §1° da Lei n® 8.666/93, s6 poderia ser interpretado constitucional para bens da Unido.

* Lei n° 8.666/93. Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia,
a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promog¢do do desenvolvimento nacional
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normas e os atos relacionados ao tema devem ser sempre interpretados a luz das finalidades e
dos principios pertinentes a ele. (CARVALHO, 2014, p. 419).

A licitagdo tem como finalidade viabilizar a melhor contratagao possivel para o poder
publico, buscando sempre a proposta mais vantajosa ao Estado, bem como permitir que
qualquer pessoa tenha condigdes de participar das contratagcdes publicas em igualdade de
condi¢des, desde que preencha os requisitos legais. Nesse sentido, a licitagdo almeja o
interesse da coletividade, na medida em que busca garantir os contratos mais vantajosos a
Administragao, através de um tratamento isondmico aos licitantes.

E importante salientar que ambas as finalidades apresentam importancia idéntica, de
modo que, ao administrador ndo ¢ permitido violar a isonomia com o pretexto de realizar uma
contratacdo mais vantajosa. Nesse sentido, Justen Filho (2011, p. 844) leciona que '"se
prevalece exclusivamente a ideia de vantajosidade, a busca da vantagem poderia conduzir a
Administragdo Publica a opgdes arbitrarias". Deverd ser selecionada a proposta mais
vantajosa, mas, além disso, tem-se de respeitar os principios norteadores do sistema juridico,
em especial o da isonomia.

A Lei n° 12.349/10 acrescentou ao rol do art. 3°, caput, da Lei n° 8.666/93 o objetivo
do desenvolvimento nacional sustentavel. Dessa forma, o procedimento licitatdrio passou a ter
como objetivos expressos: a busca pela melhor proposta, a isonomia e¢ a garantia do
desenvolvimento nacional sustentavel.

De acordo com Carvalho Filho (2012, p. 234), os fundamentos do procedimento
licitatorio ndo se confundem com os objetivos da licitacdo. De acordo com o doutrinador, os
fundamentos da licitagdo seriam a moralidade administrativa e a igualdade de oportunidades.

No que concerne ao principio da moralidade, Carvalho Filho (2012, p. 234) leciona:

A licitacdo veio prevenir eventuais condutas de improbidade por parte do
administrador, algumas vezes curvados a acenos ilegitimos por parte de particulares,
outras levados por sua propria deslealdade para com a Administracio e a
coletividade que representa.

A dupla finalidade da licitagdo - obten¢do do contrato mais vantajoso e resguardo dos
direitos de possiveis contratados - sdo preocupagdes que permeiam as contratagdes publicas
desde a Idade Média. Nesse periodo utilizou-se o sistema denominado "vela e pregdo", que

consistia em apregoar-se a obra desejada e, enquanto ardia uma vela, os construtores

sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.  (Redacdo dada pela Lei n°

12.349, de 2010)
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interessados faziam suas ofertas e quando se extinguia a chama, adjudicava-se a obra a quem

houvesse oferecido o melhor preco. (MEIRELLES, 2003, p. 264)

2.3 Principios especificos

Por ser um instituto do Direito Administrativo, a licitagao respeito todos os principios
gerais da Administragdo Publica. No entanto, além desses, existem principios especificos do
procedimento licitatorio, que serdo aplicados apenas a esse instituto, denominados aqui de
principios especificos. Mello (2005, p. 502) impde a tais principios a nomenclatura de
principios cardeais.

Inicialmente, ¢ interessante destacar o conceito de principio considerado como uma
maxima essencial, ou tdbua axioldgica, através do qual todo o tema deve ser interpretado e
compreendido. Nesse sentido, classica ¢ a definicdo de Mello (1991, p. 230), devida a sua

completude e robustez:

principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo ¢ inteligéncia,
exatamente por definir a 1dgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a intelecgdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio ¢ muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo
apenas a um especifico mandamento obrigatdrio mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo ldgico e
corrosao de estrutura mestra.

Destaque-se que, no contexto do constitucionalismo pds-positivista, também chamado
de neoconstitucionalismo, a teoria dos principios foi reformulada, de modo que passou a ser
reconhecida a normatividade aos principios e sua distingdo em relagdo as regras, passando

aquele a ter um papel de maior destaque no sistema juridico. (BARROSO, 2013, p. 337)

2.3.1 Principio do julgamento objetivo

Carvalho Filho (2012, p.244) afirma que o principio do julgamento objetivo ¢ um

corolario do principio da vinculagdo ao instrumento convocatério. No principio em analise, o
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legislador quis descartar o uso de personalismos e subjetivismos em todas as fases do

procedimento. Carvalho Filho (2012, p. 244) assim o conceitua:

[...] Consiste em que os critérios e fatores seletivos previstos no edital devem ser
adotados inafastavelmente para o julgamento, evitando-se, assim, qualquer surpresa
para os participantes da competigdo. Nesse sentido, ¢ incontrastavel o art. 45 do
Estatuto.

O principio em andlise estd também em pleno acordo com os principios da
impessoalidade, da moralidade ¢ da isonomia, tornando-se um dos mais importantes para os
procedimentos licitatorios.

E bastante salutar a observagdo de Mello (2005, p. 506) no seguinte sentido:

Cumpre reconhecer, entretanto, que objetividade absoluta s6 se pode garantir
previamente nos certames decididos unicamente pelo preco. Quando entram em
causa qualidade, técnica, rendimento - muitas vezes indispensaveis para a aferigcdo
das propostas -, nem sempre sera possivel atingir-se o ideal da objetividade extrema,
pois, quando os bens ou servigos sdo fortemente aparentados, nestes atributos, a
primazia de um ou de outro depende de apreciagdes irredutiveis a um plano
excludente de opinides pessoais.

Buscando dar uma maior efetividade ao principio, o legislador previu no art. 45 da Lei
n® 8.666/93 os tipos de licitagdo a serem adotados nos procedimentos licitatorios. No
paragrafo quinto o legislador proibiu a utilizagdo de outros tipos de licitacdo ndo previstos no
artigo.’

Nesse diapasdo, considera-se que o principio em analise ¢ composto por uma dupla
protecdo. A primeira consiste na obrigatoriedade do administrador julgar as propostas dos
licitantes de acordo com o critério estabelecido no edital. A segunda, consiste na
obrigatoriedade de o administrador estabelecer no instrumento convocatdrio, como critério de
julgamento, os tipos de licitagdo previstos em lei.

E importante destacar ainda a inovagdo trazida nesse sentido pela Lei n® 12.462/11 que
prevé em seu artigo 18, novos critérios de julgamento para as licitagdes realizadas sob sua

;. . ~ . . - o2 6
¢égide, inovagdo muito bem aceita pela doutrina patria.

> Lei n° 8.666/93. Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de licitagio ou o
responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitacdo, os critérios previamente
estabelecidos no ato convocatorio e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua aferi¢io pelos licitantes e pelos érgios de controle.[...]§ 5° E vedada a utilizagdo de
outros tipos de licitagdo nao previstos neste artigo.

OLei n® 12.462/11. Art. 18. Art. 18. Poderio ser utilizados os seguintes critérios de julgamento: I - menor prego
ou maior desconto;Il - técnica e preco;Ill - melhor técnica ou contetdo artistico;IV - maior oferta de prego;
ouV - maior retorno econdomico.
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Justen Filho (2013, p. 345) apresenta em sua obra em que consiste a fixacdo de

parametros objetivos:

O critério de julgamento serd sempre objetivo. Isso significa que o dito critério deve
ser traduzido em pardmetros claros de avaliagdo objetiva da vantajosidade da
proposta. Deve ser adotada solugdo que permita que o resultado do julgamento
independa da personalidade ou das caracteristicas pessoais da autoridade julgadora.
Em outras palavras, a identidade e as caracteristicas da personalidade da autoridade
julgadora ndo podem influenciar o julgamento e isso exige que o edital adote
solugdes que impecam que a decisdo seja fundada em idiossincrasias pessoais.
Portanto, o edital devera disciplinar a matéria de modo que a eventual alteracdo da
propria composi¢do da comissdo julgadora ndo afete o resultado final

2.3.2 Sigilo das propostas

No procedimento licitatério, o valor das propostas de cada licitante sdo mantidas sob
sigilo até a data da abertura dos envelopes, a ser feita em conjunto por todos os concorrentes,
em sessdo publica. O sigilo das propostas ¢ utilizado na maior parte das modalidades de
licitagdo e garante ao procedimento a impessoalidade, a moralidade, bem como a isonomia
dos participantes do procedimento licitatorio.

E importante destacar que, por questio de ldgica, as modalidades licitatérias que
possuem seus procedimentos baseados em lances, verbais ou por meio da Internet, nao
respeitam o principio em andlise, tendo em vista que seus lances devem ser conhecidos
imediatamente por todos os participantes do procedimento. E o que ocorre nas modalidades
do leildo, do pregdo eletronico e no modo de disputa aberto do regime diferenciado de
contratacdes. Em alguns casos, a utilizagdo de modalidades com o sigilo das propostas ¢
mais vantajoso, em outros, ¢ mais conveniente a Administracdo Publica valer-se de
modalidades que ndo utilizem o sigilo das propostas. Existem ainda os casos em que seria de
grande valia uma alternancia no mesmo procedimento de uma fase sigilosa e outra em que as
propostas sejam expostas.

Nesse diapasdao, a Lei n® 12.462/11, trouxe uma inovagdo para o procedimento
licitatorio na medida em que prevé em seu artigo 16 a possibilidade de se realizar um
procedimento aberto na modalidade RDC , em que nao ha o sigilo das propostas, ou fechado,
caso em que seria respeitado o sigilo das propostas. Dessa forma, a publicidade antecipada

das propostas dos licitantes varia de acordo com o caso concreto da licitacao.
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Ainda mais interessante ¢ a previsio do artigo 15 do Decreto n° 7.581/117, que
regulamenta a Lei n® 12.462/11, que prevé a possibilidade de utilizar, além dos modos de
disputa aberto e fechado, o modo combinado. No modo combinado, o procedimento
licitatorio seria inicialmente fechado, quando seriam classificadas as trés melhores propostas
para uma segunda fase em que o procedimento seria aberto. Pode ainda ocorrer o inverso, o
procedimento ser iniciado com uma disputa aberta e ser concluido em uma segunda fase com
uma disputa fechada, conforme disciplinado nos artigos 23 e 24 do Decreto.

Destaque-se que a violacdo das propostas nos casos em que o sigilo deva ser
respeitado representa improbidade administrativa e crime definido na préopria lei de
licitagdes®.

No entendimento de Carvalho (2014, p. 421):

o principio em analise ndo contradiz o principio da publicidade que, como em
qualquer outro procedimento administrativo, deve ser respeitado também na
licitagdo. De fato a licitag@o ¢ publica e os atos praticados no bojo do procedimento
licitatorio ndo podem ser sigilosos ou secretos, no entanto, as propostas apresentadas
pelos licitantes sdo sigilosas.

2.3.3 Principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatério ¢ um principio essencial do
procedimento licitatério cuja inobservancia enseja a nulidade do procedimento, a ser
requerida na via administrativa ou judicial. O principio em andlise possui uma dupla

destinagdo, como se pode observar na licao de Di Pietro (2013, p. 387):

O principio dirige-se tanto & Administragdo, como se verifica pelos artigos citados’,
como aos licitantes, pois estes ndo podem deixar de atender aos requisitos do
instrumento convocatdrio (edital ou carta-convite); se deixarem de apresentar a
documentacdo exigida, serdo considerados inabilitados e receberio de volta,
fechado, o envelope-proposta (artigo 43, II); se deixarem de atender as exigéncias
concernentes a proposta, serdo desclassificados (artigo 48, I).

De acordo com Carvalho Filho (2012, p. 244), "por meio da vinculag¢do ao instrumento

convocatorio, evita-se qualquer brecha que provoque violagao a moralidade administrativa, a

"Decreto n® 7.581/11.Art. 15. As licitagdes poderdo adotar os modos de disputa aberto, fechado ou combinado.

8Lei n° 8.666/93. Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatorio, ou
proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo: Pena - deteng@o, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa.

? Os artigos citados anteriormente na obra da autora foram os artigos 3°, 41 e 43 da Lei n° 8.666/93.
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impessoalidade e a probidade administrativa". Assevera ainda Carvalho Filho (2012, p. 244),
"se o instrumento convocatorio possuir falha, pode ser corrigido desde que ainda
oportunamente, mas os licitantes deverao ter conhecimento da alteracao e a possibilidade de
se amoldarem a ela.

Destaque-se, em sintese, que a elaboragao do edital pela Administracao publica ¢ livre,
havendo discricionariedade na sua elaboracdo, na busca de satisfazer os interesses da
coletividade, todavia, apds a sua publicacdo, a Administracao fica vinculada aquilo que foi

publicado.

2.3.4 Principio do procedimento formal

De acordo com o principio do procedimento formal, o procedimento licitatorio deve
ser pautado nas formalidades previstas em lei. Dessa forma, a Administragdo nao podera, por
exemplo, combinar mais de uma modalidade de licitagdo j& existentes e devera ainda
obedecer a todas as fases do procedimento licitatorio, ndo sendo permitido que deixe de
passar por alguma das fases.

E interessante notar o ensinamento de Carvalho (2014, p. 421) no sentido de que:

em matéria de processos administrativos, vige o principio do formalismo necessario,
sendo que a forma do processo administrativo s6 ¢ imperativo enquanto necessaria a
garantia dos interesses da sociedade e do interessado no processo. Dessa forma,
deve-se observar a maxima que estipula que, em sede de processos administrativos,
ndo ha nulidade sem prejuizo para os interessados, apresentado no brocardo francés
"Pas de nullité san grief".

E nesse sentido que a doutrina considera a licitagdo um procedimento vinculado, como

pode ser verificado no conceito exposto na obra de Carvalho Filho (2012, p. 248):

[...] procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administragdo publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta
entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos - a celebragdo de
contrato, ou a obten¢ao do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.

2.3.5 Principio da adjudicacdo compulsoria

O principio da adjudicagdo compulsoéria foi formulado por Hely Lopes Meirelles. De

acordo com Meirelles (2003, p. 267), "esse principio possui uma dupla atribuigdo. Impede
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que, concluido o procedimento licitatorio, o objeto da licitagdo seja atribuido a outrem que
ndo o vencedor do certame, bem como impede também que seja aberta nova licitagdo

enquanto valida a adjudicacdo anterior".

Para Meirelles (2003, p. 268), "o direito do vencedor limita-se a adjudicacao e ndo ao
contrato imediato, pois a Administragdo pode, licitamente, revogar ou anular o procedimento
ou, ainda, adiar o contrato, quando ocorrerem motivos para isso". No que diz respeito a
nomenclatura do principio ha uma ressalva a se fazer, conforme licdo de Di Pietro (2013, p.

388):

Em verdade, a expressdo adjudica¢do compulsoria é equivoca, porque pode dar a
ideia de que, uma vez concluido o julgamento, a Administragdo esta obrigada a
adjudicar; isto ndo ocorre, porque a revogagdo motivada pode ocorrer em qualquer
fase da licitacdo. Tem-se que entender o principio no sentido de que, se a
Administragdo levar o procedimento a seu termo, a adjudicacdo sé pode ser feita ao
vencedor; nao hd um direito subjetivo a adjudicagdo quando a Administragdo opta
pela revogacao do procedimento.

Em sintese, apds finalizado o procedimento licitatério, a Administragdo Publica ndo
esta obrigada a celebragdo do contrato. No entanto, se decidir pela contratagdo, devera fazé-la

com o licitante vencedor do certame.
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3 PRINCIPIO DA EFICIENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Atualmente, o principio da eficiéncia da Administracdo Publica possui papel de
destaque no ordenamento juridico patrio, estando positivado no artigo 37, caput, do texto
constitucional. Nesse sentido, ¢ importante a andlise da evolugdo da norma no ordenamento
juridico nacional, de modo a compreender melhor sua fun¢do atual no sistema juridico

brasileiro.

3.1. Historico

O principio da eficiéncia possui grande influéncia na Administragdo Publica brasileira,
sendo desenvolvido e aprimorado ao longo das diversas etapas e modelos de administragao.
Passou a ter maior destaque no momento em que se acentuou o processo democratico
brasileiro e a instauracao do Estado Social, tendo em vista que, neste prisma, o cidadao
passou a ocupar lugar de destaque na gestao publica.

No momento em que Estado passa a ter o dever de fornecer uma grande quantidade de
servicos essenciais ao cidadao, no contexto do Estado Social, a atuagdo do Poder Publico
passa a valorizar sobremaneira o principio da eficiéncia, pois, somente através de uma atuagao

eficiente o Estado prestaria tais servigos.

3.1.1 Do modelo de administracdo patrimonial ao gerencial

Partindo-se de uma perspectiva historica, nota-se que a Administragdo Publica evoluiu
em seu processo historico através de trés modelos bésicos: a administracdo publica
patrimonialista, a burocratica e a gerencial, nessa ordem, cronologicamente. Essas trés formas
se sucedem no tempo sem que nenhuma delas seja abandonada completamente.

No modelo patrimonialista, a res publica se confundia com a res principis, havendo,
portanto, uma confusdo entre o patrimoénio publico ¢ o patrimdnio privado do administrador
publico. Como consequéncia, sdo caracteristicas marcantes desse modelo, o nepotismo ¢ a
corrup¢ao. No momento em que comecam a despontar a democracia € o capitalismo, o
mercado e a sociedade civil passam a se distinguir do Estado, momento em que o modelo

patrimonialista tornou-se insustentavel.
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Nesse contexto floresce 0 modelo de administragdo burocratica, que surgiu em nivel
internacional, na segunda metade do século XIX e,em nivel nacional, por volta da década de
1930. Irrompe no quadro de aceleracdo da industrializagdo brasileira e foi implementada no
governo Vargas por Mauricio Nabuco e Luiz Simdes Lopes. Nas licdes de Chiavenato (2009,

p- 109):

A partir da reforma burocratica, a Administragdo sofre um processo de
racionalizagdo que se traduziu no surgimento das primeiras carreiras burocraticas e
na tentativa de adogdo do concurso como forma de acesso ao servigo publico. A
implantagdo da administragdo publica burocratica ¢ uma consequéncia clara da
emergéncia de um capitalismo moderno no pais.

O simbolo da tentativa de modernizagdo da Administragao Publica nesse periodo foi a
criacdo do DASP - Departamento Administrativo do Servigo Publico, em 1936. De  acordo
com o escolio de Pereira (1999, p. 243), "a criagdo do DASP representou nio s a primeira
reforma administrativa do pais, com a implantacdo da administragdo publica burocratica, mas

também a afirmacao dos principios centralizadores e hierdrquicos da burocracia classica".

Nas palavras de Chiavenato (2009, p.110):

O modelo burocratico da Administragdo Publica, nos primoérdios sofre a influéncia
da teoria da administrago cientifica de Taylor, tendendo a racionalizacdo mediante
a simplificagdo, padronizacdo e aquisi¢@o racional de materiais, revisdo de estruturas
e aplicacdo de métodos na definicdo de procedimentos. Registre-se que, nesse
periodo, foi instituida a fungdo orcamentdria enquanto atividade formal e
permanentemente vinculada ao planejamento.

Nas décadas seguintes a instauragdo do modelo administrativo burocratico, surgiram
algumas disfungdes desse modelo, que, inclusive, sdo apontados por leigos como
caracteristicas do modelo, como, por exemplo: lentidio dos procedimentos; excesso de
formalismo na atividade administrativa ¢ resisténcia a mudangas. Tais disfun¢des eram
consequéncias do exacerbado apego as normas. Diante de tal quadro, a Administracdo publica
passou a realizar reformas na tentativa de instaurar o modelo gerencial.

Pereira (1999, p. 243) afirma que "a primeira tentativa de reforma gerencial da
administragao publica, entretanto, s6 ocorreu no final da década de 1960, através do Decreto-
lei n° 200, de 1967, sob o comando de Amaral Peixoto e Hélio Beltrao". O referido Decreto,
na tentativa de superar a rigidez burocratica, colocou toda a énfase na descentralizacao,

mediante a autonomia da administragdo indireta. No entanto, tal sistematica resultou em duas
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consequéncias inesperadas ¢ indesejaveis. De um lado, por permitir a contratagdo de
empregados sem concurso publico, facilitou a sobrevivéncia de praticas patrimonialistas e
fisiologicas. De outro, por ndo se preocupar com mudancas no ambito da administracdo
direta, que era vista, pejorativamente, como "burocratica", deixou de realizar concursos e
desenvolver carreiras de altos administradores.

Ja em 1979, foi lancado o Programa de Desburocratizag¢do, que de acordo com Beltrao
(1988 apud, BRESSER, 1999, p. 244) visava " retirar o usudrio da condi¢do colonial de sudito
para investi-lo na de cidadao, destinatario de toda a atividade do Estado"

No momento em que o Estado liberal d4 lugar ao Estado Social, em que o Poder
Publico assume uma quantidade crescente de servigco publicos ¢ que o modelo burocratico
torna-se inaplicdvel e surge a necessidade de instauragdo do modelo gerencial.E nesse
contexto, da transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social, que a eficiéncia passa a ocupar
lugar de destaque, pois, se naquele modelo de Estado era de menor importancia, neste passa a
ser tema radial.

Desse modo, observa-se que o modelo gerencial tem como uma dos seus principais
embasamentos e uma de suas principais preocupacdes, a eficiéncia da Gestdo Publica,
passando, a partir de entdo este principio a ocupar lugar de destaque na Administracao

Publica.

3.1.2 A Emenda Constitucional n° 19/98

A emenda constitucional n° 19/98, em seu artigo 3°, alterou o artigo 37 da Constituigao
Federal, fazendo constar em seu caput, dentre os outros principios a serem obedecidos pela
Administragdo Publica, o principio da eficiéncia. Dessa forma o texto constitucional passou a
prever de forma expressa a eficiéncia na atuagao do Poder Publico.

No entanto, como foi possivel observar no item anterior, a busca pela eficiéncia na
Administragdo Publica ja ocorria ha algum tempo, pois até mesmo no periodo do modelo
burocratico, a Administragdo Publica buscava a eficiéncia, mas de uma maneira que nao se
mostrou viavel para o Estado Social. Ja a partir das primeiras tentativas de instauragdo do
modelo gerencial, a busca pela eficiéncia exacerbou-se e passou a ser uma das principais
finalidades do Estado.

Diante dessa perspectiva, ndo é correta a afirmagdo de que o principio da eficiéncia

ingressou na ordem constitucional brasileira, como principio geral da administracdo publica,
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com a Emenda Constitucional n° 19/98, que o introduziu expressamente no caput do art. 37,
apesar de ter sido um marco cronologico e simbolico para o tema.

O professor Paulo Modesto em trabalho intitulado "Notas para um debate sobre o
principio constitucional da eficiéncia", defendeu de modo incontestavel tal ideia. De acordo
com Modesto (2000, p. 112) "a Carta Magna ja trazia insculpido em seu texto, desde 1988, o
principio da eficiéncia, citando os artigos 74, '’ 71, vir'' e, por fim, o art. 144, §7°12".

De acordo com a ligdo de Modesto (2000, p. 109) :

Bem antes da Emenda Constitucional n°® 19/98, o ilustre Hely Lopes Meirelles ja
classificava entre os poderes e deveres da Administracdo Publica, o chamado "dever
de eficiéncia",na 20* edigdo de sua obra, datada de 1995, descrevendo-o como "o
mais moderno principio da fun¢do administrativa que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo
publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade ¢ de seus
membros".

Ainda segundo o jurista baiano, "raciocinio semelhante vem sendo adotado héd anos
pela doutrina alemd que chega a afirmar ser o principio da eficiéncia um principio
constitucional estrutural pré-dado"ou também como decorréncia necessaria da clausula do
Estado Social". (MODESTO, 2000, p. 109).

Em sintese, conclui-se que a eficiéncia ndo consistia em tema de relevante interesse no
Estado Liberal, passando a assumir posi¢do de destaque no Estado Liberal, sendo
considerado, inclusive, uma decorréncia necessaria deste Estado, sendo gradativamente
inserido no Brasil a partir da transi¢do do modelo de administragdo burocratica para a
gerencial. Passou a ter previsdo constitucional no texto de 1988, embora de forma nao
expressa em termos de nomenclatura, passando a ser expressamente previsto no caput do art.

37 da Biblia Politica por meio da Emenda Constitucional n® 19/98.

1 - . . C ~
0 Constituicdo Federal de 1988. Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: I - avaliar o cumprimento das metas previstas no
plano plurianual, a execucdo dos programas de governo e dos orcamentos da Unido;

""Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete: VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias ¢ inspec¢des realizadas;

"2Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos: §
7° - A lei disciplinard a organizagdo e o funcionamento dos orgdos responsaveis pela seguranga publica, de
maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades.
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3.2 Principio da eficiéncia

De acordo com Meirelles (2003, p. 102):

A eficiéncia é aquele principio que impde a todo agente publico de realizar suas
atribuigdes com presteza, perfeicio e rendimento funcional. E o mais moderno
principio da fun¢do administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.

Esse dever de eficiéncia, corresponde ao dever de boa administragdo da doutrina
italiana, o que ja se acha consagrado, entre nds, pela Reforma Administrativa Federal do
Decreto-Lei 200/67, quando submete toda atividade do Executivo ao controle de resultado
(arts. 13 e 25, V)"*', fortalece o sistema de mérito (art. 25, VII)"°, sujeita a Administracdo
indireta a supervisdo ministerial quanto & eficiéncia administrativa (art. 26, III)'® e recomenda
a demissdo ou dispensa do servidor comprovadamente insuficiente ou desidioso (art.100)"".
(MEIRELLES, 2003, p. 102)

Saliente-se que, a despeito de ser a eficiéncia, atualmente, um dos principios basilares
da Administracdo Publica ¢ uma finalidade da atuacdo administrativa, a busca da eficiéncia
deve ocorrer, sempre, dentro dos limites do principio da legalidade, tendo em vista ndo ser
permitido a Administragdo Publica realizar ato ndo previsto em lei pelo fato de ser mais
eficiente. Nesse sentido leciona Mello (2005, p. 109) , que "o fato é que tal principio nao
poder ser concebido sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta
busca de eficiéncia justifica postergagdo daquele que ¢ o dever administrativo por

exceléncia".

BDecreto-Lei n° 200/67. Art. 13:0 controle das atividades da Administragdo Federal devera exercer-se em todos
os niveis ¢ em todos os orgdos, compreendendo, particularmente:a) o controle, pela chefia competente, da
execugdo dos programas ¢ da observancia das normas que governam a atividade especifica do orgdo
controlado;b) o controle, pelos 6rgdos proprios de cada sistema, da observancia das normas gerais que regulam o
exercicio das atividades auxiliares;c) o controle da aplica¢do dos dinheiros ptblicos e da guarda dos bens da
Unido pelos orgaos proprios do sistema de contabilidade e auditoria.

“Decreto-Lei n° 200/67.Art . 25. A supervisio ministerial tem por principal objetivo, na area de competéncia do
Ministro de Estado: V - Avaliar o comportamento administrativo dos 6rgéos supervisionados ¢ diligenciar no
sentido de que estejam confiados a dirigentes capacitados.

PDecreto-Lei n® 200/67.Art . 25. A supervisdo ministerial tem por principal objetivo, na area de competéncia do
Ministro de Estado: VII - Fortalecer o sistema do mérito.

' Decreto-Lei n° 200/67. Art. 26. No que se refere 3 Administragdo Indireta, a supervisdo ministerial visard a
assegurar, essencialmente: III - A eficiéncia administrativa.

'7 Decreto-Lei n° 200/67Art. 100. Instaurar-se-4 processo administrativo para a demissdo ou dispensa de servidor
efetivo ou estavel, comprovadamente ineficiente no desempenho dos encargos que lhe competem ou desidioso
no cumprimento de seus deveres.
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No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Villa (1995 apud DI PIETRO, 2013, P.
121):

Nao ha duvida de que a eficiéncia é um principio que ndo se deve subestimar
na administragdo de um Estado de Direito, pois o que importa aos cidaddos ¢ que os
servigos publicos sejam prestados adequadamente. Dai o fato de a Constituicdo o
situar no topo dos principios que devem conduzir a fungdo administrativa dos
interesses gerais. Entretanto, a eficacia que a Constituigdo exige da Administracdo
ndo deve se confundir com a eficiéncia das organizagdes privadas, nem ¢, tampouco,
um valor absoluto diante dos demais. Agora, o principio da legalidade deve ficar
resguardado, porque a eficacia que a Constituicdo propde ¢ sempre suscetivel de ser
alcancada conforme o ordenamento juridico, ¢ em nenhum caso ludibriando este
ultimo, que haverd de ser modificado quando sua inadequacdo as necessidades
presentes constitua um obstaculo para a gestdo eficaz dos interesses gerais, porém
nunca podera se justificar a atuacdo administrativa contraria ao direito, por mais que
possa ser elogiado em termos de pura eficiéncia.

A professora Di Pietro (2013, p. 121) leciona ainda:

o entendimento de que o principio da eficiéncia pode ser considerado sob dois
aspectos: sob o aspecto do modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atribuigdes, para lograr os melhores resultados;
e em relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica,
também com o objetivo de alcangar os melhores resultados na prestacdo do servigo
publico.

A titulo de observacdo, mostra-se também bastante interessante a ressalva feita por
Carvalho Filho (2012, p. 31) no sentido de diferenciar os conceitos de eficiéncia, eficicia e

efetividade:

A eficiéncia ndo se confunde com a eficacia nem com a efetividade. A eficiéncia
transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o desempenho da
atividade administrativa; a ideia diz respeito, portanto, a conduta dos agentes. Por
outro lado, a eficacia tem relagdo com os meios e instrumentos empregados pelos
agentes no exercicio de seus misteres na administragdo; o sentido aqui tipicamente
instrumental. Finalmente, a efetividade ¢ voltada para os resultados obtidos com as
acOes administrativas; sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos. O
desejavel ¢ que tais qualificagdes caminhem simultaneamente.

Também deve-se destacar a licdo de Carvalho Filho (2012, p. 31) no sentido de que a
reforma da administracdo seja constante, para adequar a eficiéncia administrativa a
modernidade e de modo que se adeque também as mudancas sociais, bem como a observacao
de que a eficiéncia guarda uma estreita relagdo com a moralidade administrativa. Desse modo,
além de haver previsdo expressa na Constitui¢ao Federal do principio em analise, a eficiéncia
s6 serd efetivamente alcancada através da atuacdo dos agentes publicos pautada na

moralidade.
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4 O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES (LEI N° 12.462/11)

A Lei n° 12.462/11 surgiu num contexto em que havia uma grande preocupagdo em
virtude da dificuldade no cumprimento dos prazos relativos a realizacdo dos megaeventos
esportivos que o Brasil sediaria (Copa das Confederagdes FIFA 2013; Copa do Mundo de
Futebol FIFA 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016). A alteracdo também serviu para
modernizar a disciplina correspondente as licitagdes no Brasil, diante da insatisfagdo com a
Lei n® 8.666/93.

Desde a edicdo da Lei n° 8.666/93, o procedimento licitatéorio vem passando por
algumas alteragdes legais, sendo a mais relevante a Lei n° 10.520/02. No entanto, permaneceu
existindo uma grande insatisfacdo com o diploma legal. De acordo com Justen Filho (2013, p.
14), tramitam muitos projetos de alteragdo da disciplina, inclusive prevendo a revogacdo da
Lei n® 8.666/93. Justen Filho (2013, p. 15) afirma ainda que hd um consenso quanto a
necessidade de reforma do regime de licitacdes e contratagdes publicas, mas ndo existe um
entendimento quanto as solugdes a serem adotadas.

Dessa forma, a ado¢ao do novo sistema licitatorio resultou de certos fatores que devem
ser interpretados sob uma dupla dptica. Por um lado, existiam circunstancias extraordinarias
que exigiam a ado¢do de providéncias por parte do Estado brasileiro, os megaeventos
esportivos. Por outro lado, essas circunstancias foram invocadas para superar um impasse
sobre a reforma da disciplina legislativa das licitagdes e contratacdes publicas no Brasil.

Nas li¢des de Justen Filho (2013, p. 15) , diante desse panorama de incerteza quanto as
modificagdes mais apropriadas a serem introduzidas na disciplina das licitagdes, "a disciplina
do RDC afigura-se como uma espécie de 'experimentagdo legislativa', visando a implantag¢ao
gradual e controlada de um novo modelo licitatorio".

Destaque-se que a Lei n° 12.462/11 ndo revogou as anteriores 8.666/93 e 10.520/02,
convivendo os dois sistemas na pratica. Tanto é assim, que a adogcdo do RDC ndo ¢
obrigatorio, mesmo nos casos possiveis de ser adotado.

O Tribunal de Contas da Unido teve um importante papel no processo de formagdo do
Regime Diferenciado de Contratacdes, através de sua experiéncia de identificacdo de defeitos

na sistematica das licitagdes e contratagdes publicas, auxiliando na formagao.

4.1 Historico do regime diferenciado de contratagoes



30

No contexto das construgdes publicas para os megaeventos esportivos, inicialmente,
cogitou-se realizar as contratacdes administrativas pelas regras comuns. No entanto, ao
verificar-se a impossibilidade de tal medida, foi aprovada a Lei n°® 12.462/11, que institui a
modalidade do Regime Diferenciado de Contratagdes.

A Lei n°® 12.462/11 ¢ oriunda da MPV n° 527 de 2011, cujos 18 artigos tratavam da
criacdo da Secretaria de Aviagdo Civil, de alteracdes na estrutura do Poder Executivo Federal
e autorizavam a prorrogacdo de contratos temporarios para exercicio de fungdes no controle
de trafego aéreo.A MP 527 ndo dispunha sobre o RDC. Tal foi resultado de emenda
parlamentar que alterou o texto da medida provisoria. Por esse mesmo motivo, a Lei n°
12.462 contém um Capitulo II, que compreende os arts. 48 e seguintes, dispondo sobre temas

alheios a0 RDC, como podemos analisar na ementa da lei:

Institui o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC; altera a Lei n o
10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, a legislacdo da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil
(Anac) e a legislacio da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria
(Infraero); cria a Secretaria de Aviagdo Civil, cargos de Ministro de Estado, cargos
em comissdo e cargos de Controlador de Trafego Aéreo; autoriza a contratagido de
controladores de trafego aéreo temporarios; altera as Leis nos 11.182, de 27 de
setembro de 2005, 5.862, de 12 de dezembro de 1972, 8.399, de 7 de janeiro de
1992, 11.526, de 4 de outubro de 2007, 11.458, de 19 de margo de 2007, e 12.350,
de 20 de dezembro de 2010, e a Medida Provisoria no 2.185-35, de 24 de agosto de
2001; e revoga dispositivos da Lei n 0 9.649, de 27 de maio de 1998. (BRASIL,
2011)

Durante a tramitacdo da MPV na Camara dos Deputados, foi apresentado projeto de
lei de conversao, que adicionava temas sem qualquer correlagdo material com o tema disposto
na Medida Provisoria, destinadas a alterar as licitagdes e contratos relacionados com servigos
e compras para a Copa do das Confederacdes FIFA 2013, Copa do mundo de Futebol FIFA
2014, Jogos Olimpicos 2016 e Jogos paraolimpicos 2016 do Rio de Janeiro.

De acordo com artigo publicado por integrante do Nucleo de Estudos e Pesquisas do
Senado Federal, o Poder Executivo ja tentara, por trés vezes e sem sucesso, instituir normas
especiais para licitacdes e contratos referentes a Copa do Mundo de 2014 e aos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016. A MPV n° 489, de 2010, previa regras de licitacdes e
contratos aplicaveis especificamente as obras e servigos relativos aqueles eventos desportivos,
mas perdeu a eficacia, por ndo ter sido apreciada pelo Congresso Nacional no prazo
constitucional.

Também na tramitagdo da MPV n° 503, de 2010, foi apresentada emenda a seu texto

que resgatava disposi¢cdes da MPV n° 489, de 2010. Tal emenda foi rejeitada, ndo figurando
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seu contetido na Lei n® 12.396, de 21 de margo de 2011, na qual se converteu a MPV n° 503,
de 2010.

Durante a tramitagdo da MPV n°® 521, de 2010, na Camara dos Deputados, a Relatora
da matéria em Plenario, Deputada Jandira Feghali, chegou a apresentar parecer que concluia
pela apresentagdo do Projeto de Lei de Conversdo (PLV) n°® 11, de 2011, 7constituido por 53
artigos, dos quais apenas os dois primeiros ¢ os dois ultimos tratavam da matéria
originalmente constante da MPV. Todos os demais dispunham sobre o RDC. Diante das
resisténcias que surgiram em relagdo aos dispositivos do PLV referentes ao RDC, bem assim
da proximidade do fim do prazo de vigéncia da MPV n° 521, de 2010, foi submetida a
votagdo e aprovada, no Plenario da Camara, uma nova versdo do PLV, da qual ndo mais
constavam os dispositivos atinentes ao RDC. A MPV perdeu, porém, a eficidcia em 1° de
junho de 2011, antes que houvesse deliberagdo do Plenario do Senado Federal sobre ela.
Somente na quarta tentativa, na tramitagdo da MPV n°® 527, de 2011, o Poder Executivo

logrou éxito em ver aprovado o RDC. (REZENDE, 2011, p. 2).

4.2 Ambito de aplica¢io

A licitagdo do RDC foi orientada para licitacdes versando sobre obras e servigos de
engenharia, pois trata-se da necessidade mais urgente para a realizacdo dos megaeventos
esportivos de 2013, 2014 ¢ 2016.

Entretanto, ¢ importante destacar que o RDC ¢ aplicavel também a outros objetos
contratuais, diferentes de obras e servicos de engenharia. No entanto, verifica-se que em
muitas passagens a Lei n° 12.462 foi criada pensando basicamente em obras e servigos de
engenharia, o que acaba gerando dificuldades hermenéuticas para sua aplicagdo. (REZENDE,
2011, p. 20).

E importante salientar prefacialmente, que o RDC s6 podera ser aplicado nos casos
previstos no art. 1° da Lei n® 12.462/11, tratando-se de um rol exaustivo de atuacdo.
Entretanto, a utilizagdo do RDC ¢ opcional, de modo que o administrador, em uma das
hipoteses de aplicagdo do art. 1° decide se ird aplica-lo ou se ird aplicar a Lei n° 8.666 ¢ a Lei
10.520.

Inicialmente, o regime diferenciado de contratagdes poderia ser aplicado apenas nas
licitagdes e contratos referentes aos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016; Copa das

Confederagdes da FIFA-2013; Copa do Mundo FIFA - 2014 e em obras de infraestrutura e de
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contratacdo de servigos para os aeroportos das capitais dos Estados da Federagdo distantes até
350 quilometros das cidades sedes da Copa das Confederagdes FIFA - 2013 e Copa do
Mundo FIFA - 2014. No entanto, por ser uma espécie de experimentagdo legislativa e pelo
fato de trazer diversas inovagdes em matéria de licitagdes e contratagcdes publicas, o ambito de
aplicagdo do RDC vem sendo constantemente ampliado por leis que inserem novas
possibilidades de aplicagdo.

Nesse contexto, a Lei n® 12.688/12 inseriu o inciso IV do art. 1° da Lei n°® 12.462, que
prevé a adocdo do regime diferenciado de contratagdes nas agdes integrantes do PAC -
programa de aceleragdo do crescimento. O §3°, do artigo 1° da Lei n° 12.462 foi inserido pela
Lein® 12.722/12 e prevé a aplicagdo do RDC em contratos necessarios a realizacdo de obras e
servicos de engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino. Ja a Lei n® 12.745/12
também alterou o art. 1° da Lei do RDC inserindo em seu rol de aplicagdo, o inciso V que
prevé a aplicagdo do RDC para obras de engenharia no ambito do Sistema Unico de Satde -
SUS. Mais recentemente, por meio da Lei n® 12.980 de 2014, foi incluido através do inciso VI
do art. 1° da Lei n° 12.462 a possibilidade de utilizagdo do RDC para as obras e servigos de
engenharia para construcdo, amplia¢do e reforma de estabelecimentos penais e unidades de
atendimento socioeducativo.

Como ¢ possivel observar, o ambito de aplicagdo do regime diferenciado de
contratacdes foi ampliado significativamente nos dois ultimos anos, o que foi alvo de criticas
de grande parte da doutrina administrativista, que afirmam que o RDC foi criado para ser
utilizado de modo excepcional e que, diante da grande quantidade de reformas ampliativas, ja
esta sendo a regra nas licitagdes e contratos publicos.

Entretanto, as amplia¢des podem ser vistas como algo positivo, tendo em vista o fato
de que o regime diferenciado de contratagdes trazer inimeros dispositivos inovadores na seara
da licitacdo e das contratagcdes publicas, que tendem a permanecer em atuacdo mesmo apds o
fim dos megaeventos esportivos.

Diante do fato de ndo ser obrigatoria a utilizagdo do RDC, verifica-se que a ampliacao
do rol de atuacdo desse regime tera como papel principal, a experimentacao legislativa, o que
¢ algo de grande importancia no cendrio legislativo brasileiro, em que muitas leis sdo
aprovadas sem o necessario estudo e sem nenhum periodo de experiéncia, ndo trazendo,

muitas vezes, nenhum beneficio.
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4.3 Objetivos

Os objetivos do RDC estdo previstos no §1° do artigo 1° da Lei n® 12.462'%. No
entanto, de maneira 16gica, podemos concluir que os objetivos previstos no art. 1° da Lei
citada trata dos objetivos do aludido regime de contratagdes e ndo das finalidades das
contratacdes em geral. A disciplina em andlise trata de indicar o objetivo do RDC,
envolvendo inovacdes em face da disciplina geral contida nas leis anteriores.No entanto, ¢
importante observar que as finalidades do procedimento licitatério previstas no art.3°, caput,
da Lei n°® 8.666", por se tratarem de orientagdes inerentes a propria Administragio Publica,
também se aplicam ao regime diferenciado de contratagdes.

Alias, analisando os objetivos do RDC, apontados pelo art. 1°, §1°, da Lei n® 12.462,
observa-se que ha uma grande semelhanga com os objetivos previstos no art.3°, caput da Lei
n® 8.666. Isso ocorre pelo fato de que o RDC se diferencia das demais modalidades
licitatorias, pelos meios disponiveis para se atingir as finalidades e ndo pelas finalidades em
Si.

De acordo com Justen Filho (2013, p. 39):

As peculiaridades do RDC ndo residem, portanto, nas finalidades mediatas ou
imediatas que norteiam as normas da Lei n® 12.462. A distingdo reside na
concepcao-meio consagrada para atingir tais resultados. O RDC ¢ uma solucdo
técnico-juridica diferenciada para promover fins buscados em todo e qualquer
procedimento de contratagdo administrativa. Extrai-se da disciplina legislativa que o
Estado reputava que as solugdes previstas nos diplomas até entdo vigentes era
inadequadas para atingir esses resultados imediatos. Em outras palavras, a inovagao
contemplada no RDC reflete a intencdo de obter resultados especificos e
diferenciados, que ndo era satisfatoriamente realizados na aplicagdo dos regimes
licitatorios anteriores.

Blei n° 12.462. Art. 1° E instituido o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC), aplicavel
exclusivamente as licitagdes e contratos necessarios a realizagdo: § 1° O RDC tem por objetivos:I - ampliar a
eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os licitantes;II - promover a troca de
experiéncias e tecnologias em busca da melhor relagdo entre custos e beneficios para o setor publico;IIl -
incentivar a inovagdo tecnoldgica; eIV - assegurar tratamento isonomico entre os licitantes e a selegdo da
proposta mais vantajosa para a administragao publica.

" Lei n® 12.462. Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promoc¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.  (Redacdo dada pela Lei n°
12.349, de 2010) (Regulamento) (Regulamento) (Regulamento)
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E importante destacar que os objetivos previstos na Lei n° 12.462/11 devem ser
obrigatoriamente respeitados nos procedimentos licitatorios no ambito do regime diferenciado
de contratagdes, nao consistindo em discricionariedade do administrador publico o respeito a
tal norma.

Destaque-se ainda que a ampliagdo da competitividade, algo essencial para todo e
qualquer procedimento licitatorio, foi erigido ao status de objetivo do procedimento licitatorio
na modalidade do RDC. J4 h4, no ambito da Lei n® 8.666 uma preocupacdo com a
manutengdo da competitividade entre os licitantes, havendo inclusive a proibigdo de solugdes
que restrinjam o ambito de competitividade no procedimento licitatério, no entanto, essa

norma assumiu papel de destaque no novo regramento legal.

4.3.1 A ampliagdo da eficiéncia e da competigdo

A busca por procedimentos administrativos mais eficientes € algo insito na atuagdo da
Administragdo Publica, ganhando maior destaque a partir do surgimento do Estado Social.
Relata Ferraz Junior (1998, p. 147) acerca da expansao da atividade estatal no Estado

social:

[...] No Estado Social, dever-se-ia perceber uma espécie de extensdo do catalogo
dos direitos individuais na dire¢do dos chamados direitos de segunda geracdo,
direitos econdmicos e sociais, portanto a consideracdo do homem concretamente
situado, o reconhecimento de um contetdo positivo da liberdade como participacdo
a que corresponde uma complexidade de processos e técnicas de atuacdo do poder
publico, o problema da intervengdo do Estado no dominio econémico, donde uma
transformagdo conseqiiente nos proprios sistemas de controle da constitucionalidade
e da legalidade.

Nesse contexto, a partir da Constitui¢ao Federal de 1988, o Estado brasileiro passou a
dar uma maior énfase a eficiéncia da Administragdo Publica, de modo que o Poder Publico
fosse capaz de fornecer aos cidaddos todos os diversos servigos previstos no ordenamento
juridico. Dessa forma, antes mesmo da previsdo constitucional expressa do principio da
eficiéncia no caput do art. 37 da Carta Magna, outros artigos constitucionais ja previam a
busca da eficiéncia como essencial na atuacdo administrativa.

Ante o exposto, nao se pode afirmar que o RDC inseriu no contexto das licitagdes
publicas a busca pela eficiéncia, conquanto essa modalidade de licitacdo apenas estabeleceu

novos meios € novos procedimentos de contratagdo e licitagdo que elevem o nivel qualitativo
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das licitagdes no Brasil. Ressalte-se que o RDC reflete uma proposta de aperfeicoamento do
modelo licitatério brasileiro, sendo utilizado atualmente como uma experiéncia legislativa.
Diante de tal quadro, Justen Filho (2013, p. 42) sintetiza a busca da eficiéncia por

parte da Lei n® 12.462, nos seguintes termos:

Deve-se entender que as solugdes previstas nos regimes licitatorios anteriores nio
sdo as mais satisfatorias para assegurar a eficiéncia administrativa. O legislador
consagrou um novo modelo licitatorio visando promover a eficiéncia, que pode ser
considerada sob trés manifestagdes distintas. A eficiéncia envolve a reducdo de
custos, a reduc@o de tempo e a ampliacdo de vantagens.

A elevacao dos niveis de eficiéncia no procedimento licitatorio ¢ de contratagdes
publicas sera atingido por meio na reducdo de custos administrativos, devendo ser levados em
consideragdo ndo apenas os recursos financeiros, mas também os custos indiretos, que
envolve pessoal e insumos. Também serd atingida por meio da reducdo de tempo, que ndo
deixa de ser uma redugdo do custo, tendo em vista que quanto mais demorado o
procedimento, maiores os custos, sem falar no prejuizo arcado pela instituicdo publica com o
atraso em procedimentos licitatorios.

A ampliacdo de vantagens ndo se refere apenas a reducdo de custos, envolve também
a ampliacdo de beneficios auferidos pela Administracdo Publica. O autor cita o caso do art.
19, §1° da Lei n° 12.462%°, que prevé que o menor preco podera considerar os custos
relacionados com as despesas de manutengdo, utilizagdo e outras, desde que objetivamente
avalidveis. Ou seja, a avalia¢do da eficiéncia econdmica deve ser realizada através de todos os
aspectos envolvidos.

O mesmo dispositivo legal prevé ainda como objetivo a ser alcangado pelo RDC, a
ampliagdo da competitividade. Nesse caso, a lei reconhece uma intima relagdo entre o
principio da eficiéncia e a ampliagdo da competitividade. A competi¢cdo entre os particulares ¢
um instrumento indispensavel para o Estado obter a solugdo mais satisfatéria, pois essa
ampliagdo faz com que os competidores fornegam propostas cada vez melhores com o intuito

de vencer o procedimento licitatorio.

2Lei n° 12.462.Art. 19. O julgamento pelo menor preco ou maior desconto considerard o menor dispéndio para a
administracdo publica, atendidos os pardmetros minimos de qualidade definidos no instrumento convocatorio:
§12 Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutengdo, utilizagdo, reposi¢do, depreciagdo e
impacto ambiental, entre outros fatores, poderdo ser considerados para a definicdo do menor dispéndio, sempre
que objetivamente mensuraveis, conforme dispuser o regulamento.
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Justen Filho (2013, p. 44) explica a relagcdo imbricada entre os interesses privados e os
publicos que, no caso em analise, apesar de serem antagdnicos, sdo regulados justamente pela

competi¢ao:

E evidente que a formulagdo da proposta mais vantajosa ndo traduz uma atuagio
desinteressada do particular. O interesse privado reside na obtencao do lucro e tal
conduta é plenamente legitima e protegida pela ordem juridica e pela ética. Trata-se
de um postulado inerente ao capitalismo.

O ponto fundamental reside em que a realizagdo do proprio interesse egoistico
impde ao particular a formulagdo da melhor proposta possivel. A ampliacdo
desnecessaria do beneficio pretendido pelo particular acarreta a sua derrota. [...]

Dessa maneira, conclui-se que ha uma relacdo umbilical entre a eficiéncia do
procedimento licitatorio e a ampliagao da competicdo, pois a efetivagao daquele depende da
efetivacdo deste.Logicamente que a competicdo deve ocorrer de modo equanime entre os
licitantes, devendo essa igualdade ser estabelecida através de ditames legais.

Justen Filho (2013, p. 46) também admite uma outra interpretagdo quanto aos

objetivos em analise:

[...] A ampliagdo da eficiéncia e da competicdo no ambito de licitacdes deve ser
interpretada também numa outra acepg@o. Significa que os proprios modelos
contratuais e licitatorios devem ser concebidos de modo a assegurar a competicao
mais intensa e a eficiéncia mais satisfatoria. Nao € casual, por isso, que o RDC
compreenda uma pluralidade de solucdes até entdo ndo praticadas, visando alterar as
praticas administrativas tradicionais.

4.3.2 O aprimoramento das prdticas

O aprimoramento diz respeito a troca de informagdes entre os diversos Orgdos
administrativos, de modo a facilitar a troca de experiéncias positivas e negativas entre eles.
Dessa maneira, permite-se que as dificuldades sejam combatidas em conjunto por todos os
orgaos, buscando solucionar o problema da segregacdo das experiéncias entre os Orgaos
administrativos. O problema ocorre at¢é mesmo no ambito de um mesmo 6rgdo, no qual,
muitas vezes, ignoram-se avancos alcancados em determinados entendimentos ou

procedimentos por alguns servidores, o que dificulta o avanco do aprimoramento das praticas.

4.3.3 O incentivo a inovagdo tecnologica
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O mundo passa por um processo de globalizacdo econdmica que se desenvolve desde
o século XVI, com as grandes navegagdes, mas que estd em seu apice neste momento. Os
paises buscam inserir suas mercadorias em um mercado mundial bastante acirrado, com
produtos de qualidades cada vez maiores e custos cada vez menores.Nesse contexto, a atuagao
do Estado ¢ fundamental para que a sua economia possa ser inserida a nivel competitivo no
mercado global. Dessa maneira, a Administracdo Publica deve atuar de modo cada vez mais
dindmico e com tecnologias eficientes.

A Uunica alternativa para manter a competitividade local reside no desenvolvimento e
implementagdo de novas solugdes tecnoldgicas. Essa orientacdo deve entranhar inclusive a
atuacdo das entidades integrantes da Administracdo Publica.

E interessante notar que a Lei n° 12.462 ndo foi inovadora nesse ponto. A lei que
regula a concessdo de servigos publicos, por exemplo, ja tratava da necessidade de utilizacao
de técnicas modernas por parte das concessiondrias de servigo publico.”'Desse modo,
podemos observar que tal preocupagdo quanto ao incentivo da inovagao tecnologica por parte
da Administragdo Publica € recorrente no ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o entendimento de Justen Filho (2013, p. 46), "a previsao de inovagao
tecnologica no procedimento licitatoria, tem ainda uma fungdo de incentivar o

desenvolvimento tecnoldgico no &mbito da propria iniciativa privada".

4.3.4 Isonomia e vantajosidade

A isonomia ¢ algo insito a todo e qualquer procedimento licitatorio. Logicamente, que
aqui utiliza-se a nog¢ao aristotélica de isonomia, também chamada pela doutrina de isonomia
material, tratando os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de
suas desigualdades.De tal forma que esse principio € previsto como objetivo da licitacdo na
Lein® 8.666/93 e na Lei n® 12.462/11.

E importante destacar ainda, que o legislador inseriu a isonomia e a vantajosidade em
um mesmo inciso, de maneira intencional, com o objetivo de demonstrar que, a busca pela

proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica ndo pode se dar a qualquer custo,

2Lei n° 8987/95. Art. 6% Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestagio de servico adequado ao pleno
atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes € no respectivo contrato.
[...]1§ 2% A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalagdes e a sua
conservagdo, bem como a melhoria e expansio do servigo.
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r

devendo observar a igualdade entre os licitantes, pois a violagdo a isonomia € sempre

perniciosa sob o prisma pratico e estad proscrita pela disciplina constitucional.



39

5 0OS CONTRATOS DE RISCO E A CONTRATACAO INTEGRADA NO RDC

Os contratos de risco sdo amplamente adotados no setor privado como uma forma de
dar uma maior eficiéncia aos acordos celebrados. Tais contratos estdo inseridos no contexto
da "teoria dos incentivos". Adota-se uma sistematica em que o contratado assume o risco de
ter ao menos parte de sua remuneragao diretamente vinculada a obtengdo de certos resultados.

Contrato de risco € o género do qual sdo espécies, no RDC, a remuneracdo variavel
vinculada ao desempenho da contratada e os contratos de eficiéncia. As espécies possuem
semelhancas e diferengas, ndo se tratando, logicamente, do mesmo instituto.No ambito do
regime diferenciado de contratagdes, foram previstas duas espécies de contratos de risco: a) a
remuneracdo variavel vinculada ao desempenho (art. 10); e b) a celebragdo de contratos de
eficiéncia, em que a remuneracdo do contratado serd proporcional a economia gerada a
Administragdo Publica (art. 23).

A Lei n° 12.462/2011 previu outro mecanismo inovador com a finalidade de elevar a
eficiéncia das licitagdes que tenham como objeto obras e servicos de engenharia, ¢ a chamada
contratacdo integrada, que esta disciplinada no art. 9° da Lei n°® 12.462/2011 e nos artigos. 73,
74,75 € 76 do Decreto n® 7.581, de 11 de outubro de 2011.

A contratagdo integrada envolve a execucdo de obras e servigos de engenharia, a
montagem, a realizagdo de testes, a pré-operacao e todas as demais operagdes necessarias e

suficientes ao desenvolvimento de uma obra ou servigo de engenharia.

5.1 Os contratos de risco no regime diferenciado de contratacdes

De acordo com Schwind (2011, p. 01), a remuneragdo variavel e os contratos de
eficiéncia "constituem mecanismos pelos quais se pretende subordinar a remuneragdo do
particular a obtencdo de um resultado futuro pré-determinado acerca do qual nao se tem
certeza sobre sua ocorréncia". Essa ¢ a sistematica adotada pelos contratos de risco.Os
contratos de risco mereceram importante destaque na Lei do RDC, sendo estes uma
importante inovagao trazida por ela.

Destaque-se que os contratos de risco ja vinham sendo utilizado na Administracio
Publica antes da Lei n° 12.462/2001, no entanto, de maneira bastante discreta e desordenada,
tendo em vista a falta de previsdo legal.Esses tipos de contratos eram utilizados, basicamente,

em contratos entre entes publicos e escritdrios de advocacia, casos em que havia uma intensa
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discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da legalidade de tal sistematica, tanto em
referéncia a variagdo da remuneragdo como quanto a possibilidade de contratagdo de
escritorios especializados por entes publicos que possuem 0rgaos proprios para representa-los
judicialmente.

Fato ¢, que a positivacao de tal instituto por meio da Lei n® 12.462/2011, o tornou mais
conhecido, pois passou a ser tema de estudo e de utilizagdo por 6rgaos publicos que realizam
licitagdes, fazendo, inclusive, com que passasse a ser previstos em outros tipos de contratos,
como nos contratos de parceria publico privada regidos pela Lei n® 11.079/2004, nos

seguintes termos:

Art. 6° A contraprestagio da Administragdo Publica nos contratos de parceria
publico-privada podera ser feita por:

[.]

§ 12 O contrato poderd prever o pagamento ao parceiro privado de remuneragdo
variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrdes de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato.

Dessa forma, percebe-se que a previsao dos contratos de risco na Lei do RDC foi uma
algo inovador e que difundiu sobremaneira a previsao de tal instituto no ordenamento juridico

brasileiro.

5.1.1 Contratos de remuneracdo variavel vinculada ao desempenho

A contratagdo com remuneracdo varidvel consiste numa avenca em que o particular
assume a obrigacdo de executar obra ou servico, inclusive de engenharia, de acordo com
parametros minimos de desempenho, com a possibilidade de variagdo da remuneragdo em
vista da qualidade da prestacdo executada e nos termos da disciplina contratual. (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 206). Em uma analise prefacial do instituto, revela-se uma contradi¢ao
relativa ao interesse administrativo. Todas as contratagdes publicas ndo devem buscar sempre
o nivel mais elevado de satisfacdo e qualidade, independente de quaisquer espécies de
prémios ?

Logicamente que toda e qualquer contratacdo administrativa deve ser orientada, como
regra, ao atingimento desse nivel mais elevado de satisfagdo dos interesses da Administracao.

No entanto, de acordo com Justen Filho (2013, p. 207):
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Ha casos em que, a despeito de existir uma opgdo que proporcione a exceléncia em
qualidade por um prego elevado, existem outros a precos mais modicos que
satisfazem o objetivo da Administracdo Publica. Existem ainda os casos, de acordo
com o autor, em que ¢ invidvel o atingimento imediato do patamar de exceléncia.
Nesse ultimo caso, o servigos sera ampliado gradativamente, de modo que o nivel de
exceléncia s possa ser obtido ao longo de certo periodo.

Desse modo, conclui-se, que a remuneragao variavel ¢ uma solucao adequada para as
hipoteses em que a natureza e as circunstancias comportam niveis variados de satisfagdo do
interesse administrativo.Na verdade, pode-se considerar que tal instituto soluciona grandes
problemas no que se refere a esses tipos de contratagdes, pois em muitas ocasides a
Administragdo Publica previa em suas licitagdes apenas o nivel minimo de satisfagao, devido
ao critério objetivo que deveria ser previsto no edital, de modo que perdia-se a oportunidade
de ter servigos de melhor qualidade ou, até mesmo, necessitava-se realizar novos
procedimentos licitatorios para a expansao do servigo.

Muito bem sintetizou o ambito de utilizagdo de tal instituto Justen Filho (2013, p.

207):

A contratagdo com remuneragdo variavel ¢ adequada quando o interesse da
Administragdo ¢ satisfeito mediante uma prestagdo de qualidade superior sem que
isso signifique a auséncia de vantagem se a prestag@o tiver qualidade inferior (desde
que respeitado um nivel minimo). Isso se passa naqueles casos em que o atingimento
do nivel mais elevado de qualidade ¢ economicamente muito oneroso, tecnicamente
problematico ou fisicamente impossivel. Isso envolve inclusive os casos em que a
solucdo mais satisfatoria reside na elevacdo progressiva do nivel de qualidade da
prestagdo a ser executada pelo particular.

Com toda a vénia ao autor, ndo faz sentido o fato de considerar que a remuneracdo
variavel sera utilizada em casos que o atingimento do nivel mais elevado seja fisicamente
impossivel, tendo em vista que, diante da impossibilidade, nenhuma remuneragdo poderia
fazer com que o particular chegasse a esse nivel.

A remunera¢do variavel podera ser utilizada nos casos em que ha uma grande
dificuldade de o particular atingir a finalidade almejada pela Administragdo Publica. Desse
modo, ndo seria possivel ao particular celebrar um contrato de fim com a Administragdo e, ao
mesmo tempo, diante do alto risco de ndo se atingir a finalidade, ndo seria vantajoso a
Administragdo Publica formalizar um simples contrato de meio com o particular, pois esse,
pelo fato de ser remunerado independente de atingir o resultado satisfatorio, poderia ndo ser

esforgar para atingi-lo.
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Um exemplo ¢ o contrato para pesquisa e lavra de minerais. H4 um risco muito grande
de ndo ser encontrado minerais, assim como ha a possibilidade de eles serem encontrados em
quantidades diversas. Nesse caso, seria vantajoso a Administragdo Publica celebrar contrato
com remuneragao variavel ao desempenho da contratada.

Nesse sentido leciona Schwind (2011, p. 02):

A remunerag@o vinculada ao resultado obtido pelo particular ¢ uma contrapartida
pela elevagdo do risco assumido. Nao se trata de onerar os cofres publicos de modo
indevido. E evidente que a incerteza quanto ao resultado final justifica a percepgio
de uma remuneragdo mais elevada. A contrapartida para a Administracdo ¢ que a
remuneracdo somente serd devida se as vantagens almejadas forem efetivamente
obtidas.

Em um primeiro momento, a contratagdo com remuneragdo variavel identifica-se com
as contratagcdes comuns realizadas pela Administragao Publica. A Administragao Publica deve
disciplinar o objeto a ser executado, estabelecendo o padrao exigivel de qualidade, cabendo ao
particular a prestacdo exatamente nas condi¢des determinadas.Entretanto, o contrato em
analise passa a se diferenciar dos convencionais, em um segundo momento, em que existe um
pacto adicional estabelecendo que a supera¢do da qualidade minimo atribuira ao particular
uma remuneragdo a mais. E uma espécie de prémio pela superagio da exigéncia minima. A
medida que o nivel de qualidade do servigo executado melhora, além padrdao minimo
permitido, melhora também a remuneracao do contratado.

No sentido de incentivo realizado pelo instituto ao desenvolvimento da sociedade, por
via do estimulo aos particulares contratados pela Administragdo Publica, a remuneracio
variavel se insere na concepcao da fun¢do promocional do Direito, cuja teorizagdo se deve a
Norberto Bobbio.

Na li¢do de Bobbio (2007, p.205):

A analise meramente estrutural do ordenamento juridico ndo ¢ mais suficiente para
explicar os fendmenos atuais, devendo a teoria do direito ser complementada por
uma analise funcional do direito, com destaque para a fun¢do promocional, ou seja,
a acdo que o direito desenvolve pelo instrumento das sangdes positivas, destinadas a
promover a realizac@o de atos socialmente desejaveis.

Os contratos de remuneragao variavel configuram, portanto, um incentivo a exceléncia
em servigos prestados a Administragdo publica, ndo se tratando mais de exigir o minimo
aceitavel e ameacar o contratado com sangdes caso, o patamar nao fosse alcangado. A medida

que se aproxima da exceléncia, sua remuneragao melhora.
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E de facil percepgdo a importancia que assume nessa espécie de contrato a definigdo
do que serd o minimo aceitavel no contrato e o quais os resultados serdo considerados como
parametros para a remuneragao adicional.

Dessa maneira, ¢ importante destacar que sO cabera prever a remuneragdo adicional
quando o beneficio adicional for 1util, mas ndo essencial para satisfazer o interesse da
Administragdo Publica. Se o nivel superior de performance, que estd sendo utilizado como
parametro para a remuneragdo premial for indispensavel a administragao publica, houve erro
ao se admitir um nivel inferior de qualidade como aceitavel por parte da Administragao
Publica.

Dessa forma, os contratos de remuneragao variavel so serdo possiveis de utilizagao nos
casos em que o interesse administrativo comporta satisfacdo mediante uma prestacdo de
qualidade inferior ao 6timo possivel.

Observe-se também que tais contratos s6 poderdo ser utilizados quando, além de ser
permitido um nivel abaixo do 6timo, a superagdo do indice de qualidade minimo exigivel
beneficiar a Administragdo Publica. Logicamente que, nos casos em que for indiferente a
Administragdo Publica a prestagdo de servigos em qualidade superior ao minimo, ndo sera
cabivel o contrato de remuneragdo varidvel. Essa vantajosidade para a Administragdo Publica
deve ser possivel de ser mensurada por critérios objetivos, de modo que a utilidade para a
Administragdo de niveis de qualidade acima do minimo, seja uma utilidade diferenciada, que
legitime a elevagdo da remuneracdo do contrato.

O niveis de exceléncia do servigo acima do minimo exigivel, que ensejardo a
remuneragdo extra do contratado, deverdo estar relacionados a atividades desenvolvidas pelo
proprio contratado.E imprescindivel lembrar também que a remuneragio premial prevista para
o particular deverd guardar propor¢do com a vantajosidade proporcionada a Administracdo
Publica pelos niveis de exceléncia previstos no edital como aptos a ensejar a variacdo da
remuneracao.

Em virtude disso, conclui Schwind (2011, p. 04):

conclui em seu artigo que, quando o paragrafo Unico do artigo 10 estabelece que a
remuneragdo variavel sera motivada, o dever de motivacao se aplica tanto a adocdo
dessa sistematica contratual, como também a fixacdo dos critérios que influirdo na
remuneragdo variavel. Dessa maneira, a Administracdo publica devera demonstrar
que os critérios utilizados por ela para estabelecer o incremento da remuneragdo do
contrato ¢é util e relevante para o Poder Publico.
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No contrato em analise, ¢ importante que se diga, o particular ndo terd a faculdade de
escolher a prestacdo a ser executada ou o modo como a prestagdo sera executada. Pois devera
executd-la nos termos previstos no edital e atingindo os parametros minimos de qualidade, de
modo que a violagdo a quaisquer dessas caracteristicas previstas em edital configurard
inadimplemento.

O paragrafo primeiro do artigo 10 da Lei n°® 12.462/2001 prevé ainda que a utilizacao
da remuneragdo variavel respeitard o limite or¢amentario fixado pela Administracdo Publica
para a contratacdo e sera motivada, dessa forma, a previsdo da remuneracao variavel nao
infringird a disciplina constitucional das despesas publicas, nem significard a assungdo de
obrigagdes sem apoio em previsdes or¢gamentarias. A utilizagdo da remuneragdo variavel em
um procedimento licitatorio deve ser previsto no instrumento convocatério da licitagao.

Muito interessante ¢ a abordagem de Justen Filho (2013, p. 213), em que observa os
contratos de remuneracao varidvel como uma ferramenta de elevagdo da competitividade nas
licitagdes e diminuicdo de licitagdes desertas no ambito Administrativos.

Em varias ocasides, se a Administracdo Publica exigir como aceitavel apenas o nivel
maximo de exceléncia, isso ocasionaria uma potencial reducdo da competitividade do
procedimeto, de modo que muitos licitantes ndo estariam dispostos a assumir a obrigagdo de
executar uma prestacao tao dificil e tdo complexa, ante o risco de ndo alcangarem o resultado
e serem penalizadas. Nesse contexto, as licitagdes poderiam resultar desertas.(JUSTEN
FILHO, 2013, p. 213).

A redagdo legal disciplina que o procedimento poderd ser utilizado em licitagdes de
obras e servicos, inclusive de engenharia.”” A interpretagio mais correta do dispositivo da
legislacdo nos leva a conclusdo de que a contratagdo varidvel podera ser utilizada em
licitagdes que possuam outros objetos, ndo apenas a realizacdo de obras, desde que tal
utilizagdo esteja prevista no edital e se encaixe em todos os requisitos para a sua utilizacao.

O art. 70, §4° do Decreto n° 7.581/11 estabelece que os contratos de remuneragdo
varidvel poderdo ser utilizados em contratagdes integradas. Nesse caso, poderia surgir a
davida da maneira como seriam estabelecidos os parametros, as metas para a remuneragao
adicional, tendo em vista que a licitacdo em contrata¢do integrada ¢ realizada sem projeto

basico. O dispositivo legal solucionou o assunto estabelecendo que, nesses casos, devera ser

Lei n°12.462/11: Art.10. Na contratagio das obras e servigos, inclusive de engenharia, poderé ser estabelecida
remuneragdo variavel, vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrdes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos nos instrumentos convocatorios € no
contrato.
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observado o conteudo do anteprojeto de engenharia para a defini¢do dos parametros de
desempenho do contratado.*

A remuneragdo varidvel sera aplicada em vista da variagdo do desempenho do
particular, levando em conta um ou mais interesses da Administragdo Publica. Esses
parametros de avaliagdo estdo previstos no caput do art. 10 da Lei n® 12.462/11, sdo eles:
atingimento de metas, padrdes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de
entrega.Para os fins de remuneragdo varidvel, a meta consiste num nivel de servico ou de
desempenho a ser atingido ao longo de um periodo de tempo. Em muitos casos, existem
metas finais e metas intermediarias, com niveis qualitativos progressivamente mais
complexos.(JUSTEN FILHO, 2013, p. 215).

No que se refere ao padrao de qualidade, Justen Filho (2013, p. 215) assevera:

O padrio de qualidade consiste no atributo relativo a sua composi¢ao, rendimento,
vida 1til, nivel de efeitos produzidos e assim por diante. O padrao de qualidade tanto
pode referir-se & composicdo intrinseca da prestacdo como as caracteristicas dos
efeitos a ela pertinentes. Em qualquer licitacdo ser@o estabelecidos os padrdes de
qualidade minima aceitdvel, somente serdo utilizados como pardmetros para a
remunerag¢do variavel aqueles padrdes acima desse nivel.

Os critérios de sustentabilidade ambiental sdo os indicios objetivos escolhidos para
avaliar a compatibilidade da prestacao executada com a adocao de solu¢des ambientalmente
satisfatorias. Tal medida esta plenamente de acordo com a previsao constitucional do art. 225,
em especial com o principio da preservagdo ambiental, tendo em vista que o ideal nesse
Ambito é se evitar os danos ambientais do que tentar sana-los apds sua ocorréncia, mesmo
porque, ha a irreversibilidade de grande parte desses danos. Logicamente que a legislacdo
trata aqui nesse caso de uma preservacao ambiental que supere atividades compativeis com o
desenvolvimento sustentavel, dado que estas sdo medidas obrigatdrias para qualquer empresa
que contrate com a Administragdo Publica.

A antecipagdo do prazo de entrega envolve o pardmetro de maior objetividade e,
talvez, de mais facil mensuragdo por parte da Administracdo Publica. No entanto, talvez seja
também o parametro em que seja mais dificil haver vantagem extra para a Administracao
Publica, tendo em vista que esta se programa para utilizar o bem objeto de compra ou se
servigo apenas na data acordada para o cumprimento da obrigacdo. Esse seria um dos poucos
casos em que a remuneragdo variavel seria mais utilizada para compras de produtos do que

mesmo para a contratagdo de obras e servigos de engenharia, dado que, para a compra de

2 Decreto n°® 7.581/11: Art. 70, §4°. Nos casos de contratacdo integrada, devera ser observado o conteudo do
anteprojeto de engenharia na defini¢do dos parametros para aferir o desempenho do contratado.
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produtos em regime de urgéncia, a entrega antes da data acordada, faz diferenca positiva para
o Poder Publico.

E muito interessante o fato de que esses parimetros podem ser cumulados em um
mesmo procedimento licitatorio, gerando solu¢des mais complexas para a avaliagdo da
satisfacdo do interesse administrativo, € consequentemente, da variagdo da remuneragdo.
Logicamente, que a escolha por parte do 6rgdo licitante dos pardmetros a serem utilizados
dependera de uma série de fatores a serem considerados de acordo com o caso concreto,
sendo todos eles justificados.

Cabera a Administracdo Publica determinar se existird uma remuneracdo proporcional
a superacdo do nivel minimo ou se cabera apenas uma Unica meta que, em sendo cumprida
ensejara a remuneracdo varidvel. Logicamente que a remuneracdo proporcional estaria em
maior consonancia com a teoria dos incentivos, no entanto, existem casos, principalmente
quando escolhido o parametro de prazo de entrega, em que sO existe um melhor que
ocasionara vantagem a Administracao Publica, de modo que, outros resultados, a despeito de
superarem o minimmo previsto, ndo tragam nenhum beneficio ao Poder Publico.

O instrumento convocatorio do Regime Diferenciado de Contratagdes ¢ o edital. Este
documento ¢ um dos mais importantes do procedimento licitatorio, tendo em vista que sera de
acordo com ele que toda a licitagdo devera se desenvolver. Um dos principios que regem o
procedimento ¢ o da vinculagdo ao instrumento convocatdrio, cuja inobservancia enseja a
nulidade do procedimento.

No contexto das licitagdes com remuneracdo variavel, o edital assume uma
importancia ainda maior no procedimento licitatorio, tendo em vista que nesse documento
deverao constar minuciosamente todas as especificacdes da futura contratagdo, estabelecendo
o padrdao minimo exigido, os pressupostos de pagamento da remuneracdo diferenciada e todas
as demais regras necessarias a perfeita aplicacao do regime.

Diante disso, conclui-se que a remuneragdo variavel ndo serd objeto de proposta dos
licitantes, pois, se isso fosse possivel, ndo teria como prever tal remunera¢ao no edital de

convocacao do procedimento.

5.1.2 Contratos de eficiéncia

Os contratos de eficiéncia, nos moldes do previsto no Regime Diferenciado de

Contratagdes, foram desenvolvidos em outros paises, principalmente nos Estados Unidos, na
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década de 1970.Até o inicio da década de 70 os gastos publicos com energia elétrica ndo eram
uma preocupagao para o Poder Publico, tendo em vista representarem uma pequena por¢ao
das despesas publicas. Havia um cenario comum de desperdicio de energia. Essa situacdo
sofreu uma radical alteracdo com a crise energética da década de 1970.

A identificagdo de desperdicios no ramo levou a criagdo de empresas especializadas
nessa area, as chamadas ESCOs - Energy Services Companies. Essas empresas ofereciam um
modelo contratual padronizado que ofertava a redu¢do do consumo de energia elétrica, eram
os chamados "Energy Saving Performance Contract - ESPC".

Usualmente, os custos relacionados com as alteragdes a serem realizadas pela
contratada, sdo arcados pela propria empresa especializada, mediante a obteng¢do de
financiamentos com terceiros. A remuneragao da empresa, que sera calculada através de um
percentual sobre a redugdo dos custos, deverd ser suficiente para assegurar o também o
pagamento do financiamento.

No que se refere a compatibilidade dos contratos de eficiéncia com o desenvovimento

sustentavel, leciona Justen Filho (2013, p. 409):

A afirmacdo de compromissos com a prote¢do do meio ambiente conduziu a
utilizagdo do modelo acima para assegurar solu¢des amplamente compativeis com o
desenvolvimento sustentdvel. Passou-se a cogitar ndo apenas da economia de
energia, mas também da redugdo da emissdo de gases de efeito estufa, diminuicdo
do calor, economia no consumo de agua, racionaliza¢do da geracdo de residuos e
assim por diante.

Os contratos de eficiéncia, no ambito do regime diferenciado de contratagdes, foram

definidos por Justen Filho (2013, p. 409):

contrato administrativo bilateral por meio do qual um particular assume a obrigacdo
de propiciar reducdo de despesas correntes na Administracdo Publica, por meio da
execucdo de servigcos, obras e fornecimentos e da introducdo de praticas de
racionalizacdo do consumo em edificios da Administragdo publica, sendo a ele
assegurada remunerag@o proporcional a redug@o de custos obtida

Os contratos de eficiéncia tém como finalidade, proporcionar a racionalizagdo no
consumo dos recursos naturais ¢ a adocdo de solugdes mais compativeis com o
desenvolvimento sustentavel. Dessa forma, tem como finalidade essencial a reducdo dos
gastos publicos, respeitando, portanto, a finalidade mediata da Administragdo Publica que a
busca do interesse publico.

E interessante destacar que o contrato de eficiéncia possui uma natureza associativa.

Desse modo, podemos concluir que, de modo imediato, existe uma comunhdo de interesses
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entre a Administragdo Publica e o particular contratado, tendo em vista que ambos buscam
uma reducdo nos gastos publicos. Este, pelo fato de que sua remuneragdo variara de acordo
com essa reducdo e aquela, pela busca do interesse publico.

A Lei n° 12.462/11 estabelece em seu art. 23, § 1°, que o objeto do contrato de
eficiéncia, sera a redugdo de despesas correntes. Parece, no entanto, que houve um equivoco
em tal dispositivo, tendo em vista que o contrato e andlise aplica-se, em verdade, apenas as
despesas de custeio, que ¢ uma espécie das despesas correntes. A despesa corrente ¢ um

N , . . A . 24
género que apresenta como espécies as despesas de custeio e as transferéncias correntes.

n

As despesas de custeio, de acordo com o art. 12, §1°, da Lei n® 4.320/64, sdo " as
dotagdes para manutengdo de servigos anteriormente criados, inclusive as destinadas a obras
de conservagao e adaptagdo de bens imoveis". Ja as transferéncias correntes sdo conceituadas
pela mesma legislagdo em seu paragrafo 2° como " as dotacdes para despesas as quais nao
corresponda contraprestacdo direta em bens ou servigos, inclusive para contribuicdo e
subvencdo destinadas a atender a manifestagcdo de outras entidades de direito publico ou
privado".

Diante das definicdes legais analisadas acima, deduz-se facilmente que o contrato de
eficiéncia envolve apenas as despesas de custeio. E importante destacar que o contrato de
eficiéncia ndo terd como objeto a producdo de investimentos novos nem na implantacdo de
novas estruturas materiais ou administrativas para ampliagdo do atendimento a necessidades
coletivas. Refere-se apenas a redu¢do das despesas de custeio, configurando na elevacido da
eficiéncia no desembolso de recursos publicos. Portanto, a reducdo das despesas de custeio,
desde que haja a manutencao dos servigos existentes, somente produz efeitos positivos para o
Estado e a comunidade.

O contrato de eficiéncia tem como objeto a intervengdo das empresas contratadas que
gerem uma maior eficiéncia no consumo de recursos economicos. Em principio, o contrato de
eficiéncia ndo versa sobre a implantacdo de novas infraestruturas, ou sobre a criagdo de
servicos ndo existentes, nem mesmo sobre o oferecimento de utilidades até entdo nao
satisfeitas, mas apenas acerca de elevagdo da eficiéncia de servicos ja prestados pela

Administragcdo Publica.

# Lei n® 4.320/64. Art. 12: A despesa sera classificada nas seguintes categorias econdomicas:
DESPESAS CORRENTES:

Despesas de custeio

Transferéncias correntes

[..]
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No entanto, devido a novidade do instituto no ordenamento juridico brasileiro e de seu
tratamento lacunoso na Lei n® 12.462/11, ainda pairam algumas davidas quanto a
possibilidade de utilizagdo do referido contrato, em situagdes em que haja a necessidade de
realizacdo de intervencdes radicais. A legislagdo e o regulamento ndo tratam de modo
especifico de tal matéria, ndo sendo o caso tratado também pelo judiciario, tendo em vista ser
um tema muito recente, ficando a cargo de doutrina também muito escassa o tratamento da
matéria. O professor Justen Filho (2013, p. 411) acredita ser possivel a utilizacdo de contratos
de eficiéncia em casos, por exemplo, em que haja necessidade de demolicdo de um prédio e a
constru¢dao de um outro para que seja possivel a obtenc¢ao da reducdo dos gastos publicos.

Tal possibilidade embasa-se em fundamentos econdmicos e juridicos, de acordo com o

entendimento de Justen Filho (2013, p. 412)

Pelo prisma econdémico, destaque-se o fato de que todos os gastos relacionados ao
contrato serdo implementados sem o desembolso de recursos estatais, com grande
beneficio ao interesse de todos. Sob o prisma juridico, o autor faz uma relacdo de
semelhanca entre o caso analisado e o instituto da concessdo urbanistica, em que um
particular ¢ investido do poder juridico de promover a reurbanizacdo de areas
mediante a exploracdo econdmica do resultado, para embasar sua posicao.

Quanto a maneira de se atingir o resultado pretendido, consiste em corrigir defeitos e
promover o aperfeigoamento da situagdo concreta mediante praticas fundadas em inovagao
tecnologica e solugdes técnicas mais satisfatorias. As obras destinar-se-do0 a substituir
materiais e equipamentos obsoletos ou nao eficientes em termos de consumo. Poderdo ainda
ser introduzidas técnicas de automacao, de modo a assegurar o consumo de energia somente
quando necessario.

E interessante notar que um dos fatos que faz com que tal contrato seja tio benéfico a
Administragdo Publica ¢ a obrigacdo de resultado relacionada a ele. O particular possui
autonomia para determinar os meios para atingir o resultado, indicando as solucdes técnicas
apropriadas e os métodos de execucao.

Nesse contexto, o particular ndo fard jus a qualquer remuneragdo simplesmente pelo
seu esforco. Nem pelos investimentos realizados, por mais que possam traduzir algum
beneficio para a Administracdo. Nesse caso, discute-se se haveria um enriquecimento sem
causa do Poder Publico. Ha de se convir, no entanto, que ha uma relativa contradi¢ao entre a
proibi¢do do enriquecimento sem causa € os contratos de risco no ambito da Administragao

Pablico. Desse modo, tais conflitos deverdo ser solucionados de acordo com o caso concreto.
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O contrato em analise ¢ orientado a assegurar beneficios, trazidos na reducdo das
despesas de custeio. Mas a atuagdo do particular é orientada a produzir a racionalizagdo e a
reducdo do consumo, A redu¢do das despesas ¢ uma decorréncia. Essa relacdo trds algumas
consequéncias para a relagao contratual.

Primeiramente, deve-se destacar que o resultado somente se configurard exitoso caso o
beneficio atingido se configure como resultante de reducdo de consumo imputavel a atuacao
do particular. Dessa forma, os casos em que houver redug¢ao da despesa de custeio, mas essa
seja consequéncias seja alheia a atuacdo do particular, ndo serd configurado o atingimento do
objeto contratual.

A identificagdo do resultado satisfatorio devera ser inquestionavel de modo preciso,
para evitar controvérsias e duvidas, devendo haver a previsdo no edital de critérios objetivos
capazes de avaliar o atingimento do resultado. Em alguns casos, existird um resultado
satisfatorio inquestionavel, ainda que possa ndo se traduzir em redugdo absoluta de custos
para a Administragdo, como nos casos em que a atuagdo do particular gerou uma redu¢do do
consumo, mas uma outra situacao alheia a sua vontade causou o aumento do consumo, em
contrapartida e por causas independentes. A auséncia de reducdo de despesas de modo
proporcional a reducdo do consumo nao ¢ imputavel ao particular, o qual fard jus a
remuneracao.

O particular sera remunerado unicamente em caso de atingimento do resultado
previsto. A sua remuneragdo sera proporcional a dimensdo do sucesso obtido.Logicamente
que a remuneracao do particular devera ser suficiente para amortizar o capital investido por
ele no contrato, bem como para proporcionar-lhe uma margem de lucro compativel com os
riscos assumidos. Essa relagdo envolve uma grande quantidade de fatores, dos quais um dos
que possui a maior importancia ¢ o prazo durante o qual o particular fara jus a remuneracao,
pois, se for muito curto, ndo serd capaz de remunerar de forma justa o particular, e, se for
muito longo, podera ocasionar um enriquecimento sem causa por parte do contratado.

A Lein® 12.462/11 estabelece as consequéncias caso o particular ndo consiga atingir o
objeto contratado. Inicialmente, ¢ importante observar que, a despeito do siléncio da Lei, ndo
se pode aduzir da desnecessidade de um processo administrativo para apurar a ocorréncia dos
eventos e produzir algum resultado apto a acarretar sacrificio dos interesses do particular.

Se o particular ndo conseguir reduzir os custos da Administragio Publica nos
percentuais estabelecidos no contrato, restard configurado o inadimplemento contratual.
Segundo a Lei, o particular arcard com o valor das despesas de custeio se a economia prevista

em sua proposta ndo for obtida, Trata-se de uma forma de indeniza¢do de perdas e danos
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imposta ao particular como decorréncia do inadimplemento. Trata-se de indenizar a
Administragdo por lucros cessantes e nao por danos emergentes.

Nos casos de inadimplemento, a Lei utiliza-se de forma imediata do instituto da
compensag¢do. No caso de a indenizagao devida pelo particular a Administra¢ao alcangar valor
inferior ao montante de remuneragdo devida ao particular, a Administracdo pagara a este o
valor liquido resultante.*

No caso de o valor da economia frustrada superar o montante da remuneracao devida
ao particular, este ndo tera direito a receber valor algum, além de estar obrigado a pagar a
diferenga remanescente. No entanto, impende destacar que o dispositivo incorre em erro ao
estabelecer que a diferenga que superar o valor da remuneracdo serd exigida do particular a
titulo de multa. Nao se configura penalidade em sentido préprio, havendo a simples
indenizagdo por perdas e danos.”

O inciso III do mesmo artigo da lei prevé o caso em que a frustragdo da economia
passe de um limite maximo preestabelecido para essa frustracdo. Nesse caso, sera cabivel um
tratamento mais severo ao particular, contemplando penalidades inclusive ndo pecuniérias.?’

Uma das temdticas que necessitam de tratamento mais cuidadoso por parte da
Administragdo Publica no momento de realiza¢dao do edital de licitagdo ¢ o prazo de eficacia
da prestacdo, que ¢ o periodo de tempo durante o qual as intervengdes promovidas pelo
particular serdo aptas a produzir efeitos, gerando a redugdo das despesas da
Administragdo.Normalmente, o prazo de vigéncia do contrato deverd coincidir com o prazo
de eficacia da atuacdo do contratado.As despesas de custeio sdo caracterizadas pela
continuidade e permanéncia. Desse modo, a redugdo de custos auferida pelo particular podera
ser restrita a um determinado periodo ou poderd também se prolongar durante um periodo
determinado, o que ocorrerd, inclusive, na grande maioria dos casos.

Quando o periodo da benfeitoria for determinado, o prazo de vigéncia do contrato sera
correspondente a esse periodo. No entanto, nos casos em que a vantagem auferida pelo
particular se estender por um periodo de tempo indeterminado, caberd a Administragdo ficar

um prazo razoavel de tempo, pois, um periodo muito curto tornara a contratagdo inexequivel

2 Lein® 12.462/11. Art. 23, §3°: Nos casos em que ndo for gerada a economia prevista no contrato de eficiéncia:
I - a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida serd descontada da remuneragdo da
contratada.

% Lei n® 12.462. Art. 23, , §3°: Nos casos em que nio for gerada a economia prevista no contrato de eficiéncia:

IT - se a diferenga entre a economia contratada e a efetivamente obtida for superior & remuneracdo da contratada,
sera aplicada multa por inexecugdo contratual no valor da diferenca.

7 Lei n® 12.462. Art. 23, , §3°: Nos casos em que nio for gerada a economia prevista no contrato de eficiéncia:
IIT - a contratada sujeitar-se-4, ainda, a outras sang¢des cabiveis caso a diferenca entre a economia contratada e a
efetivamente obtida seja superior ao limite maximo estabelecido no contrato.
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ou desinteressante para particulares, ja um periodo muito longo acarretard a percepgdo de
remuneragdo muito elevada, gerando lucros injustificiveis ao particular, causando um
enriquecimento sem causa.

O prazo de eficicia da prestagdo ganha maior importancia quando nos casos em que a
reducdo do consumo sofre uma sazonalidade, de modo que, a redu¢do do consumo varia de
um més para o outro. Nesse caso, a Administracdo tem que estabelecer padroes de avaliacao
do resultado que neutralizem a sazonalidade, estabelecendo médias e variagdes estatisticas
apropriadas.

O nao atingimento da redugdo prevista em contrato celebrado entre a Administracao
publica e o particular configura inadimplemento contratual e sujeita este as sangdes
correspondentes. No entanto, o particular ndo possui apenas deveres no contrato de eficiéncia,
apresenta também uma série de direitos. O principal ¢ o de obter uma remuneracdo
proporcional & economia produzida por sua intervencdo. Trata-se de uma remuneracao
condicionada ao resultado obtido, durante o prazo determinado, ndo existindo remuneragao
pelos investimentos, nem contrapartida pelas despesas. Entretanto, por assumir tamanho risco
contratual, o contratado possui o direito subjetivo de obter uma remuneragdo proporcional a
reducdo efetivamente auferida pela Administracdo Publica.

Assim como o particular ndo possui apenas deveres para com a Administragdo
Publica, esta também ndo possui apenas direitos na relagdo contratual em analise. Em
principio, ao pactuar um contrato de eficiéncia, a Administragdo apenas pode obter vantagens,
tendo em vista que o fracasso do particular ndo ira incidir na esfera patrimonial do Poder
Publico. Dessa maneira, a Administra¢ao tem o direito de exigir que o particular atinja o €xito
proposto, sob pena de responder pelas perdas e danos do seu fracasso.

Em contrapartida, a Administracdo Publica possui a obriga¢do de pagar ao particular a
remuneracdo proporcional ao sucesso obtido, por um determinado prazo. Também tem o
dever de adotar todas as condutas necessarias ao atingimento do resultado satisfatério objeto
do contrato de eficiéncia, em uma espécie de dever de cooperagdo contratual.

Do modo como o contrato de eficiéncia estd previsto no Regime Diferenciado de
Contratagdo, ndo se pode enquadra-lo como um contrato administrativo propriamente ou
como um contrato de direito privado utilizado pela Administracdo Publica, e que, neste caso,
seria regido pelas normas do Direito Civil.

Diante da auséncia de tratamento do tema pelos tribunais do pais e at¢ mesmo por

parte da doutrina, o contrato de eficiéncia, em funcdo das semelhancas, deve ser regulado de
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acordo com o tratamento dado pela lei a contratacdo integrada. Nos termos a seguir, a

interpretacao de Justen Filho (2013, p. 417) sobre o tema:

Considerando a atual situag@o, afigura-se que a solucdo mais prudente reside em
submeter o contrato de eficiéncia a disciplina prevista no art. 9°, §4°, da Lei do RDC
(...). O dispositivo disciplina a contrata¢do integrada, que apresenta alguns pontos
comuns com o contrato de eficiéncia. Em ambos os casos, existem obrigagdes de
resultado e o particular pe investido no dever-poder de conceber as solugdes mais
apropriadas para atingir um resultado predeterminado. As solugdes previstas a
proposito da contratacdo integrada podem ser estendidas ao contrato de eficiéncia -
a0 menos, por ora ¢ ate que a evolucdo juridica permita determinar um regime
juridico peculiar para a figura.

O instituto dos contratos de eficiéncia demonstra a inten¢do do legislador, desde o
inicio da formalizagdo legal, em estender a aplicagdo do RDC aos demais casos de
contratagdes publicas, tendo em vista que seria bastante dificil estabelecer um vinculo de
adequagdo entre os contratos de eficiéncia e os megaeventos esportivos. Afinal, a grande
maioria das contratagcdes publicas pertinentes envolve constru¢do ou reforma de grandes
estruturas. No entanto, com a continua ampliagdo do espectro de cabimento da modalidade do
RDC, tornou-se viavel a utilizacdo deste tipo de contrato.

Para que os contratos de eficiéncia sejam aplicados de modo vantajoso, devem ser
respeitados alguns pressupostos logicos, como: haver uma despesa de custeio superior ao
possivel, tendo indicios de desperdicio, havendo a possibilidade de reduc¢dao das despesas;
cabimento de alteragdo da situacdo existente, possibilidade de reforma da estrutura vigente e a
exequibilidade do contrato, ou seja, verificar se diante do valor e da magnitude das reformas,
a reducdo de custos ird cobrir o valor do investimento do particular e ainda remunera-lo.

Quanto ao edital da licitagdo nos contratos de efici€ncia, existe uma séric de
particularidades, muitas delas bem semelhantes ao regime de contratacdo integrada.

Em virtude da natureza e das caracteristicas dos contratos de eficiéncia, nao ¢ possivel
a elaboracdo, por parte da Administragdo publica de projeto basico e executivo, tendo em
vista que, apenas o particular detém a tecnologia e a técnica para a realizagdo do contrato,
cabendo a ele escolher o modo de atuar, as atividades a serem desenvolvidas e os materiais a
serem utilizados. Logicamente que a Administra¢do podera formalizar um termo de referéncia
sumario prevendo normas basicas de atuacdo, para que sejam respeitadas todas as normas
basicas, como o desenvolvimento sustentavel, tendo em vista que tal contrato ndo ¢ uma carta
branca para o particular, estando este restrito a previsao legal.

No edital das licitagdes para contratos de eficiéncia também ndo se cogitard de

realizacdo de orcamento detalhado, pois ndo € exigida cobertura or¢camentaria, pois todo o
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investimento do contrato correrd as custas do particular e, o pagamento deste, correra por
parte dos recursos relacionados as despesas de custeio, pois sera um percentual da reducao
daquele montante.

A despeito de ndo haver desembolso imediato de pagamento por parte da
Administragdo, o contratado deverd atender os requisitos para habilitacdo, pois os custos da
intervengdo correrdo por conta dele, logo, existe a necessidade de que o particular disponha de
condigdes econdmico-financeiras satisfatorias. Além do que, a habitagdo fiscal para a
participacdo em procedimentos licitatdrios € uma maneira de coagir o particular a estar em dia
com suas obrigagdes tributarias, nao podendo ser deixada de lado.

Como o contrato de eficiéncia é relacionado a uma obrigacdo de resultado, o ato
convocatorio deve disciplinar de modo minucioso o €xito, através da utilizagdo de critérios
objetivos de avaliacdo. Deverd prever ainda o prazo para avaliacdo do sucesso, as solugdes
para variagdes sazonais do consumo, a disciplina para os casos de variacdo das despesas por
fatores alheios a atuagdo das partes e demais dados compativeis, bem como o limite méximo
admissivel de frustragdao da economia prevista.

O edital devera prever ainda o prazo de vigéncia do contrato, levando em consideracao
que esse prazo ndo se restringe aquele previsto no art. 57 da Lei n° 8.666, tendo em vista que
o contrato em analise ndo ¢ objeto de remuneragio por meio de recurso or¢amentario.

Destaque-se que deverdo estar previstos no edital os atributos de qualidade minima
exigidos para a realizacdo do servico, pois, o fato de o particular escolher o servico a ser
utilizado ¢ o modo de utiliza-lo, ndo quer dizer que este serd realizado em padrdes
inadequados de qualidade.Deverd estar previsto também o critério de julgamento das
propostas. Logicamente que serd vencedora a proposta que trouxer o maior beneficio efetivo
para a Administracdo. No entanto, a mensuragdo desse beneficio depende de uma grande
quantidade de fatores inter-relacionados e todos eles deverao estar previstos no instrumento
convocatorio da licitagao.

Para calcular o valor da remuneragdo do particular, a Administracdo devera prever
levar em consideragdo a reducao efetivamente realizada nas contas publicas. Para calcular
essa reducdo devera ser escolhida uma base de calculo entre duas possiveis. A Administragao
podera utilizar como base de calculo uma estimativa sobre gastos futuros do 6rgao, ou podera
utilizar as médias dos gastos passados. A base calculo escolhida devera ser prevista no edital.

A remuneragdo podera ser calculada ainda de modo estavel, aplicando-se um
percentual fixo ao valor economizado pela Administracdo, ou podera ainda, ser progressivo,

caso em que a remuneracao do particular serd também representara um percentual da redugao
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de gastos, no entanto, esse percentual elevando progressivamente de acordo com a elevagao
da reducao de gastos.

O Decreto n°® 7.581/11 preve, em seu artigo 37, o modelo da proposta que devera ser
elaborada pelos licitantes. Pela andlise do artigo podemos concluir que as propostas tém
natureza bastante complexa, sendo compostas de propostas de trabalho e propostas de
precos.A proposta de trabalho relaciona-se as intervencdes que o particular realizara e aos
resultados que pretende auferir. Essa proposta serd composta da descricao das atividades e da
estimativa dos futuros beneficio.”®

A proposta de trabalho devera contemplar ainda outros informagdes ndo previstas na
lei, como a documentagdo atestando a correcdo das solu¢des concebidas na proposta de
trabalho ¢ viabilidade material de sua execucdao, bem como documentacao relacionada aos
investimentos que pretende realizar, de modo a justificar a exequibilidade da proposta.

A proposta de pregos relaciona-se a pretensdo do particular quanto & remuneragdo. E
importante destacar que a avaliagdo da proposta vencedora ndo sera realizada com a simples
analise da proposta de prego, pois o fundamental nos contratos de eficiéncia sdo as
expectativas de reducdo dos gastos. Dessa forma, a determinagdo da proposta mais vantajosa
decorrera do cotejo das informagdes constantes da proposta de trabalho e da proposta de

precos, sagrando-se vencedora a proposta que ofertar o valor mais elevado de beneficios.

5.1.3 Diferencas entre o contrato de remuneracdo variavel vinculada ao desempenho e os

contratos de eficiéncia

Os contratos de remuneragdo varidvel e os contratos de eficiéncia sdo espécies de
contratos de risco, pois, de algum modo, a remuneragdo do contratado esta vinculada a um
resultado futuro e incerto.  Apesar de possuirem muitas semelhancas, sendo confundidos
por muitos, trata-se de institutos diferentes, cada um com suas particularidades.

Nas contratacdes de remuneracdes variaveis sao estabelecidas metas, acima do nivel

do objeto contratado, que representam vantagens adicionais 8 Administracdo. Se o particular

% Decreto n® 7.581/11. Art. 37: Nas licitagdes que adotem o critério de julgamento pelo maior retorno
econdmico, os licitantes apresentardo:

I - proposta de trabalho, que devera contemplar:

a) as obras, servi¢cos ou bens, com respectivos prazos de realizagdo ou fornecimento; e

b) a economia que se estima gerar, expressa em unidade de medida associada a obra, bem ou servico em unidade
monetaria; e

IT - proposta de prego, que corresponderd a um percentual sobre a economia que se estima gerar durante
determinado periodo, expressa em unidade monetaria.



56

atingir essas metas, fard jus a um prémio, além do valor basico contratado pelo objeto comum.
No entanto, se o particular ndo atingir as metas previstas, havera o adimplemento contratual
com a respectiva remuneracao do contratado por parte da Administragao.

Ja nos contratos de eficiéncia, o particular assume com a Administragdo Publica uma
obrigagdo de fim, tendo o dever de proporcionar uma economia a contratante, sendo que sua
remuneragdo correspondera a um percentual da economia gerada. Caso o particular ndo atinja
a economia prevista no contrato, havera o inadimplemento contratual, sofrendo uma
diminui¢do na sua remunera¢do, podendo, inclusive, caso a economia seja inferior ao patamar
minimo aceitavel, sofrer san¢do pela inexecugao.

Portanto, apesar de ambos os institutos analisados remunerarem o particular por meio
de um valor incerto, variando de acordo com o resultado auferido por ele, o ndo atingimento
dos niveis previstos nos contratos de eficiéncia geram o inadimplemento contratual; enquanto
que nos contratos de remuneragdo variavel, o ndo atingimento das metas, a despeito de nao
proporcionar remuneragdo premial ao contratado, ndo consiste em inadimplemento contratual.

Os contratos de eficiéncia serdo empregados na prestacao de servigos, que pode incluir
a realizacdo de obras e o fornecimento de bens.”  Ja os contratos de remuneracio variavel se
aplicam a obras e servigos, inclusive de engenharia.’® O ambito de aplica¢io dos contratos de
eficiéncia sdo, portanto, um pouco mais restrito que o previsto para os contratos de
remuneragdo variavel. A ideia é a de que os contratos de eficiéncia ndo sejam empregados
para a realiza¢do de obras quando estas ndo englobem também a prestacdo de um servico.

O objeto do contrato de eficiéncia ¢ gerar uma economia a Administragdo, de modo
que o servigo prestado pelo contratado ndo envolve uma implementacdo de novos servigos ou
estruturas & Administragdo Publica. J4 nos contratos com remuneragdo varidvel, o objeto
envolve obras e servigos, implementando novos servigos ou estruturas no ambito da

Administracdo Publica.

5.2 Contratacao integrada

¥ Lei n® 12.462/11. Art. 23, §1°: O contrato de eficiéncia tera por objeto a prestagio de servigos, que pode incluir
a realizagdo de obras e o fornecimento de bens com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na
forma de redug@o de despesas correntes, sendo o contratado remunerado com base mem percentual da economia
gerada.

%0 Lei n° 12.462/11. Art.10: Na contratagdo de obras e servigos, inclusive de engenharia, poder ser estabelecida
remuneragdo variavel vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrdes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convocatdrio € no contrato.
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A Lei do RDC aproveitou a experiéncia da Petrobras, que desenvolveu a figura da
contratacdo integrada como uma modalidade diferenciada da empreitada integral. A
contratacdo integrada foi prevista no Decreto n 2.745/1998, que disciplinou as contratagdes no
ambito da Petrobras.’’ A Petrobras atua em setores diversos, muitos deles envolvendo
atividades de grande complexidade e sem paralelo na experiéncia usual e comum das
atividades de engenharia. No entanto, ¢ importante que se diga que, nem mesmo no ambito da
Petrobras esse tipo de contratacao € realizada como um padrao usual, sendo utilizado apenas
em situagdes excepcionais.

A contratagdo integrada foi definida da seguinte maneira por Justen Filho (2013, p.

179):

A contratacdo integrada consiste num contrato de empreitada de obra e servigos de
engenharia, em que a Administragdo contratante apresenta um anteprojeto de
engenharia e o particular contratado assume a obrigacdo de conceber as solugdes,
elaborar os projetos basico e executivo e executar o objeto com o fornecimento de
materiais, utiliza¢do de equipamentos, aquisi¢do e desenvolvimento de programas de
informatica e tudo o mais que se fizer necessario a entrega do objeto em
funcionamento, mediante remuneracdo abrangente ¢ vinculada a operacdo do
empreendimento em condi¢des predeterminadas.

Através da definicdo do instituto percebe-se tratar de um contrato de natureza
complexa, compreendendo obras e servigos por meio dos quais as entidades administrativas
desenvolverdo atividades proprias e peculiares, Se a obra ou o servico ndo forem o
pressuposto € o instrumento para o desempenho de atividades diferenciadas, € incabivel o uso
da contratagdo integrada. Nesse contexto, a contratacdo integrada possui uma grande
semelhanca com a empreitada integral.

E muito importante destacar que a contratagio integrada versa sobre objeto de
natureza complexa, envolvendo uma obra por meio da qual se desenvolve uma atividade
especifica e determinada. Logo, ndo se admite a utilizacdo da contratacdo integrada para obras
e servigos de engenharia comuns.

A complexidade do objeto e as dificuldades existentes na concepcao e colocacdo em
operacdo sdo justamente os fatores que ensejam a auséncia de elaboracdo dos projetos basico

e executivo pela Administragao.

3! Decreto n°® 2.745. item 1.9: Sempre que economicamente recomendéavel, a PETROBRAS poder4 utilizar-se da
contratacdo integrada, compreendendo realizagdo de projeto basico e/ou detalhamento, realizacdo de obras e
servigos, montagem, execucao de testes, pré-operacdo e todas as demais operacdes necessarias e suficientes para
entrega final do objeto, com a solidez e seguranga especificadas.
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A Lei n° 12. 980 de 2014, alterou o art.9° da Lei do RDC, passando a prever

expressamente 0s casos em que sera possivel utilizar a contratagdo integrada:

Art. 9° Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no 4mbito do RDC, podera
ser utilizada a contratacdo integrada, desde que técnica e economicamente
justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condi¢des:

I - inovacgdo tecnoldgica ou técnica;
II - possibilidade de execugdo com diferentes metodologias; ou

III - possibilidade de execucdo com tecnologias de dominio restrito no mercado.

Nos incisos do art. 9° da Lei n® 12.462/11, observa-se que a utilizacdo da contratagdo
diferenciada ocorrerd apenas em situagdes excepcionais.O contratado assumird com a
Administragdo Publica uma obrigacao de resultado, de modo que arcara com responsabilidade
correspondente as escolhas que lhe incumbe. Isso significa que o contratado assumird os
riscos pertinentes as escolhas realizadas. A remuneracdo do particular ¢ condicionada a
producdo de objeto em condigdes adequadas e compativeis com o0s requisitos
predeterminados. A auséncia de atingimento dos niveis operacionais exigidos configura o
inadimplemento do contrato pelo particular e autoriza a sua rejei¢ao pela Administragdo.

Por se tratar de uma obrigacdo de fim, o particular ¢ investido do poder juridico
necessdrio a criar a solucdo adequada e satisfatoria para assegurar um resultado
predeterminado.A principal caracteristica da obrigacdo de resultado consiste na margem de
autonomia assegurada ao sujeito obrigado a executar o objeto. A contratacdo determina o
resultado e incumbe ao executor do objeto o dever-poder de escolher as solugdes técnicas e 0s
procedimentos necessarios a produzir o objeto compativel com os indicadores contratuais
exigidos, no prazo, local e condi¢cdes avengados.

Essa ampla margem de escolha que possui o contratado reflete em contrapartida com a
assuncao dos riscos correspondentes, Os efeitos das escolhas do devedor sdo assumidos por
ele proprio.Nesse sentido, o esforco e o empenho do contratado em busca de alcangar o
resultado, por si sos, ndo apresentam relevancia juridica. Ao mesmo tempo, a obten¢do do
resultado pelo particular lhe atribui o direito subjetivo de receber a remuneragdo avencada,
independente do esfor¢o despendido por ele.

A despeito de a contratacdo integral se referir a uma obrigag¢do de resultado, nenhum
contrato ¢ puramente uma obrigacdo de meio ou de resultado. Dessa forma, todas as

contratacdes mesclam obrigagcdes de meio e de resultado, preponderando um ou outro em
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cada contrato. Dessa forma, a obrigagdo de resultado ndo impede a adogdo de algumas
obrigagdes de meio, como a exigéncia de adocdo de praticas sustentaveis.

As contratacdes de meio sdo a grande maioria dos contratos administrativos, no
entanto, existem alguns casos de contrata¢do de resultado, como no caso analisado e nos casos
de delegagdo de competéncias, sendo muito comuns nos contratos de concessao e delegacao
de servigos publicos. Nas contratagdes de meio, a Administragdo Publica assume uma parte
dos riscos do contrato, tendo em vista que determinou as atividades a serem executadas ¢ a
forma de execucdo delas. Ja nos contratos com obrigacao de resultado, os riscos do contrato
ficam por conta do particular contratado, tendo em vista que ele escolheu as atividades a
serem executadas e a forma de execucdo, sendo responsaveis pelas suas escolhas. Desse
modo, em regra, as contratacdes de resultado envolve valores mais elevados, tendo em vista a
elevacao da responsabilidade do contratado.

No entanto, existem situagdes em que a escolha de contratagdes de resultado podem
gerar uma economicidade a Administracdo Publica. Tal situacdo ocorre nos casos em que a
execucdo do objeto sem a interferéncia da Administragdo Publica assegura ampliacdo da
eficiéncia economica. A determinagdo do meio ¢ problematica, pois as limitagcdes da atividade
administrativa impedem o desenvolvimento das solugdes economicamente mais eficientes.

Existem casos ainda em que a complexidade do objeto e a pluralidade de problemas
envolvidos na execu¢do conduzem a que a pactuacdo de uma obrigagdo de meio seja
tecnicamente inviavel ou economicamente desfavoravel. Em tais situacdes ¢ muito mais
apropriado determinar o resultado a ser atingido e atribuir a iniciativa privada o dever-poder
de conceber e desenvolver as solu¢des apropriadas.

Destaque-se que s6 ¢ conveniente a Administracdo Publica realizar contratos com
obrigagdes de meio nos casos em que domine o conhecimento necessario sobre o assunto ou
possa adquirir essas informagdes com terceiros, de modo que possa formalizar os projetos
basico e executivo.A utilizagdo de contratos de meio, além de possuir, em regra, um custo
menos elevado para a Administracdo Publica, também permite um controle mais eficiente
pela Administragao Publica das atividades meio, uma fiscalizagao da execucao efetiva.

De acordo com Justen Filho (2013, p. 180), para que a Administragdo Publica possa
utilizar a contratagdo integrada, ¢ necessario que haja uma conjuncio de pressupostos, sdo
eles: a) a insuficiéncia dos modelos tradicionais de empreitada; b) a existéncia de um objeto
complexo; c) a auséncia de solugdes técnicas assentadas; d) a economicidade dos riscos para o

particular e ) a comprovagao da presenca dos requisitos na fase interna da licitagao.
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E importante destacar que uma das atividades mais dificeis e trabalhosas da
Administragdo Publica ¢ a elaboracao de projetos basicos e executivos. No entanto, ndo cabe
adotar a contratacdo integrada simplesmente em virtude da constatagdo da incapacidade
administrativa de promover contratacao mais adequada e satisfatoria, tendo em vista que essa
modalidade de contrato, via de regra, possui custos mais elevados, quando comparados com
as outras modalidades comuns de contratacdo. Se ndo fosse dessa forma, a Administragdo
Publica também estaria estimulando a desqualificagdo técnica de seus profissionais.

Pelo fato de a contratacdo integrada consistir numa contratacdo de resultado, a
inexisténcia de projetos basico e executivo ¢é irrelevante. No entanto, a Lei n® 12.462/11
determina que devera existir um anteprojeto de engenharia.’*Anteprojeto é uma expressdo
utilizada vulgarmente no meio técnico, indicando esbogos e estudos necessdrios, mas nao
suficientes, para a concepgao de uma obra ou servigo, ndo existindo uma disciplina especifica
quanto ao conteudo do anteprojeto. De acordo com o art. 74, §3° do Decreto n°® 7.581/11, "o
anteprojeto devera possuir nivel de defini¢do suficiente para proporcionar a comparagao entre
as propostas recebidas das licitantes".

Dessa maneira, o anteprojeto apresenta uma grande importadncia nas contratacdes
integrais, tendo em vista que ¢ através de seus indicadores objetivos que as propostas dos
licitantes poderdo ser comparadas entre si. O anteprojeto devera identificar as necessidades a
serem satisfeitas por meio do objeto que se pretende executar. Deve ainda indicar os valores a
serem aplicados para a execu¢do do objeto. Também ¢ muito importante que o documento
estabeleca padrdes objetivos no tocante aos resultados pretendidos, que envolve também os
niveis operacionais a serem atingidos; o nivel de qualidade exigida do obra ou servico de
engenharia a ser realizado; o prazo de entrega. Impende destacar também a necessidade de
contemplar os parametros para adequar o empreendimento a certos valores e interesses
protegidos pela ordem juridica, como a reducdo dos impactos ambientais ¢ a garanta a
acessibilidade.

O anteprojeto de engenharia deverd ser acompanhado de todos os documentos técnicos

necessarios e uteis ao desenvolvimento da obra ou servigo de engenharia. Os documentos

32 Lei n° 12.462/11. Art. 9°: Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no ambito do RDC, podera ser
utilizada a contratacdo integrada, desde que técnica e economicamente justificada.

§ 2° No caso de contratagdo integrada:

I - o instrumento convocatério devera conter anteprojeto de engenharia que contemple os documentos écnicos
destinados a possibilitar a caracterizacdo da obra ou servigo [...].
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necessarios variam de acordo com o tipo de obra a ser realizada. O elenco de documentos
previstos no §1° do art.74 do decreto n° 7.581/11 ¢ exemplificativo.”

Nas contratagdes integrais devera existir uma estimativa dos custos da contratacdo, no
entanto, tal estimativa encontra o empecilho de a Administragdo publica nao elaborar, neste
caso, projeto basico, o que dificulta a cotagdo do valor a ser gasto na obra.Logicamente que,
no caso em analise, a cotagdo estimada ndo serd um valor seguro e exato, podendo ser apenas
um valor estimado dos custos. Essa estimativa dos custos, no entendimento de Justen Filho
(2013, p. 197), levara em conta as informacdes disponiveis relativamente a um objeto similar
aquele pretendido. Essa estimativa de custos ¢ essencial até mesmo para permitir uma
avaliagdo sobre a solugdo mais compativel com a economicidade.

O inciso II, do §2° do art.9° da Lei do RDC estabelece as bases de calculo para o
calculo da estimativa de custos da contratacdo.**

A contratagdo integrada poderd ser realizada em qualquer tipo de licitagdo, nao
havendo mais a obrigatoriedade de ser realizada com o tipo técnica e preco, tendo em vista a
revogagao do inciso III, §2° do art. 9° da Lei n® 12.462/11.

A lei ndo disciplinou os critérios para determinar a viabilidade e a exequibilidade da
proposta. Se em uma licitagdo comum tais critérios devem ser observados, nas contratagdes
integradas, pela grande liberdade de atuacdo que possui o particular, tais critérios se revestem
de uma importancia maior. Desse modo, o edital deverd contemplar exigéncias mais

detalhadas relativa a essa questdo. No entanto, como ndo ha previsdo legal, ainda ndo se sabe

como sera realizada tal analise.

33 Decreto n° 7.581/11. Art.74, §1° Deverdo constar do anteprojeto, quando couber, os seguintes documentos
técnicos:

I - concepgdo da obra ou servigo de engenharia;

IT - projetos anteriores ou estudos preliminares que embasam a concep¢ao adotada;

IIT - levantamento topografico e cadastral;

IV - pareceres de sondagem; e

V - memorial descritivo dos elementos da edificagdo, dos componentes construtivos e¢ dos materiais de
construcdo, de forma a estabelecer padroes minimos para a contrataco.

 Lei n° 12.462/11. Art. 9° Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no 4mbito do RDC, podera ser
utilizada a contratagdo integrada, desde que técnica ¢ economicamente justificada e cujo objeto envolva, pelo
menos, uma das seguintes condigdes:

§ 22 No caso de contratagdo integrada:
IT - o valor estimado da contratacdo serd calculado com base nos valores praticados pelo mercado, nos valores

pagos pela administragdo publica em servigos e obras similares ou na avaliagdo do custo global da obra, aferida
mediante orcamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica
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Como a contratagdo integrada ja ¢ utilizada pela complexidade do objeto e pela
dificuldade de se estabelecer os parametros de atuacdo do contratado, fica muito dificil para a
Administragdo Publica julgar se a proposta apresentada ¢ exequivel e vidvel. No entanto, o
onus de comprovar a viabilidade do projeto, principalmente dos mais inovadores ¢ do
particular.

Nas contratagdes integradas poderdo ser utilizadas as contratagdes diretas por
inexigibilidade e dispensa de licitagdo. Logicamente, que apenas alguns casos de contratagdo
direta previstos na Lei 8.666/93 serdo compativeis com a contratagao direta.

Aplicam-se também a contratacdo integrada os principios e regras pertinentes a
intangibilidade da equagdo econdmico-financeira. O contrato formulado entre a
Administragdo e o particular deve prever as regras que disciplinem os efeitos dos eventos
supervenientes aptos a desequilibrar a relagdo economico-financeira do contrato e modo de
solugdo para restabelecimento desse equilibrio.

A despeito da previsao do art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, Justen Filho (2013, p.
200) defende a ideia de que "os contratos administrativos devem prever regras destinadas a
assegurar a manuten¢do da sua relacdo original entre vantagens e encargos, as partes podem
adotar uma solu¢do determinada no tocante a alocagdo dos riscos de um empreendimento".
No entanto, ¢ importante a ressalva de que essa solugdo determinada entre as partes nao
podera trazer riscos e prejuizos a Administragdo Publica, tendo em vista o principio da
indisponibilidade do interesse publico.

No RDC ser4 utilizada a regra prevista no art. 65 da Lei n°® 8.666/93 que disciplina que
os riscos ordinarios do empreendimento, que se configurem como previsiveis ou de efeitos
calculaveis, correrdo por conta do particular ¢ os demais riscos serdo arcados pela
Administraco Publica, em virtude da previsio do art. 39 da Lei n® 12.462/11.%

A contratagdo integrada, no entanto, ¢ um modo de contratacdo que envolve um risco
mais elevado que o comum, de modo que o particular terd que arcar com 0S riscos que
assumir para realizar o projeto do modo como demonstrado em sua proposta. Dessa maneira,
os efeitos dos eventos supervenientes relacionados ao ambito das escolhas do particular serdo
arcadas por ele proprio, até porque esse assun¢ao de riscos por ele se refletira numa elevagao
de precos.

Por fim, o §4° do art. 9°, da Lei do RDC prevé a impossibilidade, em regra, de

celebracdo de termos aditivos nas contratacdes integradas.

35 Lei n® 12.462/11. Art. 39: Os contratos administrativos celebrados com base no RDC reger-se-io pelas normas
da Lei n® 8.666/93, de 21 de junho de 1993, com excecdo das regras especificas previstas nessa lei.
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No que se refere a tal dispositivo vaticina Justen Filho (2013, p. 202):

O problema ndo ¢é a realizagdo de termos aditivos, mas ¢ a vedagdo a altera¢des
contratuais ou a modificagcdes do objeto. Basta um exemplo para compreender a
questdo. Suponha-se que, no curso do contrato, verifique-se a alteracdo da
identidade do contratado em decorréncia de fusdo, cisdo ou incorporagio. E evidente
que cabera firmar um termo aditivo para alterar a identidade da parte.

O §4°, incisos I e 1, do art. 9° da Lei do RDC sdo os casos em que serdo cabiveisa
recomposi¢do da equagdo economico-financeira. O inciso I prevé as hipdteses de caso fortuito
e forca maior. Ja o inciso II estd relacionado a decisdes da Administragdo. O particular
assume apenas os riscos pertinentes as escolhas realizadas. Mas nao pode haver riscos para o
particular relativamente as decisdes e solu¢des adotadas pela Administragdo. todos os riscos
decorrentes de decisdes da Administragdo serdo por ela arcados. Portanto, o particular nao
pode arcar com os efeitos nocivos de eventos supervenientes decorrentes de fato da
administracao ou fato do principe.

Apesar de a Administragdo poder alterar unilateralmente o contrato, ¢ importante que
se diga que tal alteragdo ndo podera ser realizada quando se evidenciar que ela é necessaria
para eliminar defeito ou erro imputavel ao particular contratado.

Nas palavras de Justen Filho (2013, p. 205):

[...] identificando a existéncia de defeito imputavel ao particular no tocante a
concepcao da solugdo a ser executada, cabera a Administracdo instaurar processo
administrativo destinado a implementar a solu¢do adequada. Se for cabivel a
continuidade da contratacdo com as alteragcdes apropriadas - a serem desenvolvidas
pelo préprio particular contratado -, devera ser implementada a alteracdo contratual.
Se for constatada a inviabilidade da correcdo dos defeitos, cabera reconhecer o
inadimplemento do particular - consistente ndo propriamente na auséncia de
cumprimento fiel da sua proposta, mas na formulagdo de uma proposta defeituosa - e
decretar a resiligdo contratual por culpa do contratado.

Ainda no §4°, II, art. 9°, da Lei do RDC, ha a previsdo de que a contratagdo integrada
respeitard o art. 65, §1°, da Lei n°® 8.666/93, possibilitando uma altera¢do de até 25% (vinte e
cinco por cento)no valor do contrato e de 50% (cinquenta por cento)para acréscimos em caso
de obra, por decisdo unilateral da Administragdo. No entanto, ndo hé previsdo de respeito ao
disposto no art. 65, §2°, da mesma legislacdo. Desse modo a altera¢do no valor do contrato
ndo poderd exceder os limites estabelecidos naquela disciplina legal, nem mesmo quando haja

acordo celebrado entre as partes.
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6 A RELACAO DOS CONTRATOS DE EFICIENCIA E DA CONTRATACAO
INTEGRADA COM A EFICIENCIA NOS CONTRATOS PUBLICOS

A eficiéncia na atuagdo da Administracdo Publica ¢ um temas mais discutidos no
ambito juridico nacional. Tamanha a importancia da questdo, a eficiéncia foi algada em 1998
ao status de principio constitucional, positivado no caput do art. 37 da Carta Magna.

Algumas alternativas foram apresentadas por Toh4 e Solari (1997, p. 88) para elevar

os niveis de eficiéncia na administra¢ao publica:

Para se alcangar niveis mais elevados de eficiéncia e eficacia, é preciso procurar
estabelecer condi¢des equivalentes a racionalidade do mercado, sem, contudo,
deixar de considerar as especificidades do setor publico. Para tanto, devem ser
estabelecidos critérios e criados mecanismos que cumpram essa fun¢do. Dentre os
critérios, encontram-se os seguintes: a alteragdo dos processos orgamentarios para
levar em considerag@o defini¢cdes relacionadas a produtos e objetivos mensuraveis e
passiveis de avaliacdo; a revisao dos fatores que definem a rentabilidade social dos
servigos, programas ¢ investimentos realizados pelo setor; os conceitos da
produtividade no setor publico; introducdo de critérios que atribuam um peso maior
a demanda dos cidaddaos no momento da tomada de decisédo; e, finalmente, adog¢do
de padrdes comparativos para se poder fazer uma avaliagdo do rendimento e da
qualidade das agdes do Estado.

Toha e Solari (1997, p. 88) ainda relacionam os mecanismos que poderdo ser

utilizados para a operacionalizag¢ao dos referidos critérios:

a) a redefinicdo explicita da miss@o de cada 6rgdo. Para adequar o funcionamento do
orgdo a sua missdo, ¢ desenvolvido o planejamento estratégico, estabelecem-se
objetivos e metas, definem-se atividades e programas, clientes e usudrios,
prioridades e prazos;

b) defini¢do de incentivos e sangdes econdmicas, profissionais e institucionais para
obter comportamentos e interesses compativeis com os objetivos definidos;

¢) avaliagdo dos resultados da gestdo mediante indicadores, auditorias periddicas e
diferentes estudos que incluem consultas ao ptiblicousuario;

d) vinculag@o entre a avaliacdo da gestdo ¢ a designagdo de recursos or¢amentarios,
a formulagdo de politicas e a nomeagdo, a confirmacdo ou o afastamento dos
dirigentes.

Os institutos analisados neste Trabalho estdo inseridos nesse contexto, no sentido em
que definem incentivos e sangdes econdmicas aos contratados; facilitam a avaliagdo de
resultados dos contratos.

De acordo com Marinela (2003, p. 44), "a eficiéncia [...] consiste na busca de

resultados praticos de produtividade, de economicidade, com a consequente reducao de
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desperdicios de dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada [...]". Da licao da
autora, conclui-se que trés fatores sdo muito importantes para analisar a eficiéncia dos
contratos publicos: a qualidade do servico prestado ou do objeto entregue; o tempo em que
essa obrigacdo ¢ satisfeita e o valor correspondente a ela.

Um dos objetivos do Regime Diferenciado de Contratagdes, expresso no §1° art. 1° da
Lein® 12.462/11 ¢ "ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os
licitantes".*® Os institutos da Lei n® 12.462/11 analisados neste trabalho atuam exatamente
nesses fatores, ora buscando elevar a qualidade do servigo prestado ou do produto entregue;
ora buscando reduzir o tempo de quitacdo da obrigagdo, ora reduzindo os gastos da
Administragdo Publica com despesas de custeio.

Nos contratos de eficiéncia, como o proprio nome indica, a busca da eficiéncia € mais
facilmente percebida, assim como a mensuracdo da eficiéncia alcangada, tendo em vista ja
existir o servigo publico e o objeto do contrato ser exatamente a redugdo dos custos desse
servigo.O contrato de eficiéncia tem como objeto uma obrigagdo de resultado, vinculando a
remuneracdo do particular a reducdo dos custos auferidos ao longo do contrato em virtude de
sua atuacdo. Dessa maneira, o objetivo imediato do contrato ¢ a reducdo de despesas de
custeio, sendo o objetivo mediato a elevacao da eficiéncia nos contratos publicos.

A facilidade em mensurar a eficiéncia obtida pela Administragdo Publica nesse tipo de
contrato refere-se ao fato de que o contrato incide sobre um servi¢co que ja é prestado pela
Administragdo. Desse modo, a redugdo de custos podera ser realizada através de uma simples
comparagdo entre as despesas da Administragdo antes do contrato e as despesas apds o
contrato.

E importante ressaltar que a redugdo das despesas de custeio no contrato de eficiéncia
ndo podera vir acompanhado de redugdo da qualidade do servi¢o prestado, pois, neste caso
nao haveria elevacdo da eficiéncia.A finalidade de elevar a eficiéncia das contratacdes
publicas por parte dos contratos de eficiéncia é perceptivel através de simples leitura do

dispositivo legal:

Art. 23. No julgamento pelo maior retorno econdmico, utilizado exclusivamente
para a celebragdo de contratos de eficiéncia, as propostas serdo consideradas de
forma a selecionar a que proporcionard a maior economia para a Administracao
Publica decorrente da execucio do contrato.”’

§1° O contrato de eficiéncia tera por objeto a prestacdo de servigos, que pode incluir
a realizacdo de obras e o fornecimento de bens, reducdo de despesas correntes, sendo
o contratado remunerado com base em percentual da economia gerada.

36 Lein® 12.462/11, art.1°, §1°
3T Art. 23, Lei n° 12.462/11
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Conclui-se que os contratos de eficiéncia buscam uma redug¢do de custos para a
Administragdo Publica, com uma manutencao da qualidade na prestagao dos servigos.

A contratacdo com remunera¢do varidvel estd relacionada a contratos em que haja um
nivel varidvel de satisfatoriedade para a Administracdo Publica, em que essa variagdo sera
relacionada com uma variagdo na remuneracao do particular contratado. Esse tipo de
contrato esta relacionado com a teoria dos incentivos muito utilizada na iniciativa privada, na
qual, a remuneracgdo do prestador de servigo, integral ou parcialmente, esta vinculada ao seu
desempenho, variando de acordo com os resultados obtidos.

Nesse tipo de contrato a remuneracao do contratado podera estar vinculada a diversos
fatores previstos no caput do art. 10, da Lei n° 12.462/11. Desse modo, a eficiéncia dos
contratos podera ser alcancada de diversos modos, a variar de acordo com o caso especifico.

A remuneracdo do particular contratado podera variar de acordo com varios critérios,
previstos no art. 10 da Lein® 11. 462/11°*

A variedade de critérios possiveis de ser utilizados para a remuneragdo do particular
nessa modalidade de contrato, fazem com que eles sejam uteis em uma ampla gama de
contratos publicos, se adequando a contratagdes com diversas finalidades.

Ja as contratacdes integradas poderdo ser utilizadas nas seguintes hipoteses: a)
inovacao tecnologica ou técnica; b) possibilidade de execu¢do com diferentes metodologias
ou c) possibilidade de execu¢do com tecnologias de dominio restrito no mercado. Nesses
casos, a elaboracdo de projetos bésico ou executivo causariam o engessamento da atuagdo do
particular em relagdo ao objeto, de modo que, ndo seria possivel a realizagdo da atividade com
métodos mais eficazes e eficientes.

Dessa maneira, a utilizagdo da contratacdo integrada estimula a utilizacdo de
metodologias inovadoras e novas técnicas que tragam beneficios cada vez maiores a
Administragdo Publica contratante. No entanto, tais contratos estdo vinculados a uma
obrigagdo de resultado, de modo que o estimulo a tais inovagdes ndo podera trazer diminui¢ao
da qualidade do servico prestado. Além da obrigacdo de resultado, os particular contratado
devera seguir ainda o anteprojeto de engenharia elaborado pelo 6rgdo licitante.

E importante destacar ainda que a realizagéo do projeto basico pelo proprio contratado

permite uma diminui¢do de mudancas de execugdes no curso do contrato, pois a propria

¥ Lei N° 12.462/11. Art. 10. contratagdo das obras e servigos, inclusive de engenharia, podera ser estabelecida
remuneragdo variavel vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrdes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convocatdrio e no contrato
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empresa que ira realizar o projeto desenvolveu o projeto basico, fazendo-o de acordo com
suas possibilidades e expectativas. Além de que, caso haja um erro na formalizagdo do projeto
basico, o particular podera ser responsabilizado por inexecugao.

Assim, de acordo com Reisdorfer (2011, p.03):

[...] se por um lado a relativa incerteza resultante ndo é desejavel a priori, por outro
ela permite a um sé tempo absorver para o ambito administrativo solugdes técnicas
inovadoras e remeter os riscos de projeto ao futuro contratado.

Nos casos de contratacdo integrada, caso seja necessario a revisdo e readequacao de
projetos elaborados equivocadamente, o particular arcard com os custos de tais alteragdes,
pois foi o responsavel pela elaboracdo do projeto basico. Esse fato a um sé tempo, diminui os
casos de alteragdo dos projetos, pois, sabendo que serdo responsaveis pela altera¢do, os
contratados fardo o projeto com um maior zelo e ainda gera uma reducdo de custos para a

Administragdo Publica nos casos em que alteragdes sejam necessarias.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que a Lei n® 12.462/11, a despeito de ter sido criada com o objetivo de
realizar as obras para os megaeventos esportivos a serem realizados no Brasil nos anos de
2013, 2014 e 2016, trouxe inovagdes ao tema das licitagdes publicas que hd muito eram
reivindicadas pelos administrativistas patrios.Verifica-se que se aproveitou uma circunstancia
de dificuldade de cumprimento dos prazos para conclusdo das obras destinadas aos
megaeventos esportivos para inserir modernizagdes na disciplina das licitagdes. Diante  da
dificuldade de identificar os principais problemas e solugdes para o procedimento licitatdrio, a
Lei n® 12.462/11, por ter sido criada com um carater temporario, se tornou uma opg¢ao de
experimentacdo legislativa na qual poderiam ser testadas as alteracdes que o legislador
achasse pertinente.

Nesse contexto, o Regime Diferenciado de Contratagdes pode ser visto como um
marco na legislagdo das contratagdes publicas brasileiras, tendo em vista que, inseriu diversos
institutos inovadores ao tema, os quais, poderdo passar a ser utilizados no procedimento
licitatério comum, caso traga bons resultados.Muitas dessas inovacdes buscam elevar os
niveis de eficiéncia das contratacdes publicas, de diversas maneiras, seja reduzindo as
despesas de custeio da Administracdo Publica, seja elevando a qualidade dos servigos
prestados pelos particulares contratados por ela ou também através da reducdo de tempo para
o cumprimento dos contratos.

Os institutos inseridos na Lei n® 12.462/11 que mais se relacionam a elevacdo dos
niveis de eficiéncia nas contratagdes publicas sdo: os contratos de eficiéncia; os contratos com
remuneragdo variavel vinculada ao desempenho do contratado e as contratagdes integradas.

Os institutos analisados no presente trabalho t€ém um grande potencial de elevar os
niveis de eficiéncia nas contratagdes publicas, de modo que devem ser estudados e ter seus
resultados analisados de modo que possibilitem & Administragdo Publica inseri-los no ambito
de uma quantidade cada vez maior de contratagdes, passando a aplica-los ambitos cada vez
mais amplos. Entretanto, ¢ importante destacar que a legislagdo acerca dos institutos
analisados no trabalho ainda apresenta algumas falhas e lacunas, devendo ser aperfeicoada
para que a utilizagdo deles seja realizada da melhor maneira possivel, ndo gerando distor¢des

prejudiciais ao interesse publico.
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