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1. Introdução 

Os arts. 1º e 2º da Lei 13.190 consagram algumas alterações no Regime 
Diferenciado de Contratações Públicas – RDC. 

O texto do projeto de lei aprovado pela Câmara dos Deputados e pelo 
Senado Federal, encaminhado à sanção presidencial, continha outros 
dispositivos versando sobre temas diversos do RDC. Tais dispositivos foram 
vetados pela Presidência da República, pela ausência de pertinência temática 
com a medida provisória submetida à apreciação do Congresso Nacional. 
Aplicou-se, assim, o entendimento adotado pelo STF no julgamento da ADI 
5.127/DF, que reconheceu a inconstitucionalidade formal de emendas inseridas 
em projeto de conversão de medida provisória em lei, que sejam de tema diverso 
do objeto originário da medida provisória. 

No entanto, os vetos presidenciais não encerraram ainda a discussão 
acerca da constitucionalidade formal de outros dispositivos da Lei 13.190. 

 

2. Suspensão da eficácia de dispositivos da Lei 13.190 

Alguns dos dispositivos da Lei 13.190 encontram-se com a eficácia 
suspensa em razão de decisão proferida pelo STF. 

A Lei 13.190 tem origem no projeto de conversão em lei da MP nº 678. A 
redação original da MP previa apenas a inclusão dos incs. VI e VII no art. 1º da 
Lei 12.462, que correspondem à ampliação das hipóteses de aplicação do RDC 
para contratações relacionadas à segurança pública. Durante a tramitação do 
projeto, foram apresentadas várias emendas parlamentares, sendo que algumas 
delas foram aprovadas e sancionadas pela Presidência da República. 

 Foi impetrado o MS 33.889 no STF alegando-se que teria havido 
“contrabando legislativo”, com a inclusão de emendas no projeto versando sobre 
temas alheios ao objeto original da MP.  

Foi concedida a liminar pelo Relator, Min. Luís Roberto Barroso (DJE de 
23.11.2015). Determinou-se a suspensão do trâmite do projeto de conversão em 
lei, com exceção do que corresponde à alteração e inclusão dos incs. VI e VII ao 
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art. 1º da Lei 12.462. Caso sancionado o projeto em pontos diversos destes, a 
eficácia de tais dispositivos deveria ser suspensa até ulterior decisão do STF. 

Como a Presidência da República sancionou os demais dispositivos do 
projeto que tratavam da alteração do RDC bem como da Lei de Execução Penal, 
a eficácia destes outros dispositivos encontra-se suspensa, com exceção dos 
incs. VI e VII do art. 1º da Lei 12.462. 

Por se tratar de decisão judicial não definitiva, os comentários abaixo 
consideram todos os dispositivos da Lei 13.190, apesar de ser possível que se 
reconheça em decisão final o vício formal de algumas dessas regras. 

 

3. Ampliação das hipóteses de aplicação do RDC 

O art. 1º da Lei 13.190 contemplou a ampliação das hipóteses de 
aplicação do Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC às licitações 
e contratos. 

Passou a ser aplicável o RDC às licitações e contratos necessários à 
realização de: 

a) Obras e serviços de engenharia para administração de estabelecimentos 
penais e de unidades de atendimento socioeducativo (inc. VI) e ações no 
âmbito da segurança pública (inc. VII) 

 O inc. VI do art. 1º da Lei 12.462, incluído inicialmente pela MP nº 630, 
previa a possibilidade de utilização do RDC para a realização de obras e serviços 
de engenharia para construção, ampliação e reforma de estabelecimentos penais 
e de unidades de atendimento socioeducativo. A Lei 13.190 acrescentou a 
possibilidade de se atribuir a particulares a administração de tais 
estabelecimentos, com a utilização do RDC para as licitações e contratos. 

 O inc. VII incluído pela Lei 13.190 diz respeito a contratações para ações 
no âmbito da segurança pública.  

A possibilidade de particulares desempenharem atividades na área de 
segurança pública é analisada adiante, ao se examinarem também outros 
dispositivos da Lei 13.190 voltados à disciplina da colaboração de particulares em 
tal setor (v. item 4 adiante). 

b) Obras e serviços de engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade 
urbana ou ampliação de infraestrutura logística (inc. VIII) 

 Significativa parcela dos empreendimentos de mobilidade urbana e 
infraestrutura logística consistem em ações que integram o Programa de 
Aceleração do Crescimento (PAC). As ações do PAC já podiam ser licitadas na 
modalidade do RDC, de acordo com o inc. IV do art. 1º da Lei 12.462, incluído 
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pela Lei 12.688. Portanto, a inclusão do inc. VIII, por ora suspenso pela decisão 
do STF, não deve produzir reflexos profundos na utilização do RDC. 

c) Locação de bens móveis e imóveis, nos quais o locador realiza prévia 
aquisição, construção ou reforma substancial, com ou sem aparelhamento 
de bens, por si mesmo ou por terceiros, do bem especificado pela 
administração (contratos previstos no art. 47-A da Lei 12.462) 

 Trata-se da contratação de locação sob medida (“built to suit”) pela 
Administração, que é examinada adiante (v. item 6). 

d) Obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de 
ensino e de pesquisa, ciência e tecnologia (§3º) 

 

4. Utilização do RDC em contratos no âmbito da segurança pública 

A Lei 13.190 alterou a Lei 12.462 para permitir a utilização do RDC 
também para a contratação de serviços de administração de estabelecimentos 
penais e de unidades de atendimento socioeducativo bem como para ações no 
âmbito da segurança pública. 

 A Lei 13.190 introduziu algumas regras específicas a serem observadas 
para a participação de particulares no desempenho de atividades relacionadas à 
segurança pública. Trouxe diretrizes para um dos principais questionamentos que 
o exercício privado destas atividades envolve, que é o da possibilidade ou não de 
delegação do poder de polícia. 

 O art. 2º da Lei 13.190 determinou algumas alterações na Lei de Execução 
Penal (Lei 7.210), de modo que tais regras devem ser observadas em todos os 
contratos administrativos que envolvem atividades de segurança pública e não 
apenas naqueles celebrados a partir de licitações realizadas na modalidade do 
RDC. 

Foram acrescidos dois dispositivos na Lei 7.210 para disciplinar o tema. 

 O art. 83-A prevê a possibilidade de execução indireta, com a contratação 
de particulares, das atividades materiais acessórias, instrumentais ou 
complementares desenvolvidas em estabelecimentos penais. O dispositivo 
destaca, sem caráter exaustivo, os serviços de conservação, limpeza, 
informática, copeiragem, portaria, recepção, reprografia, telecomunicações, 
lavanderia e manutenção de prédios, instalações e equipamentos internos e 
externos e os serviços relacionados à execução de trabalho pelo preso. 

Todas as atividades deverão ser desenvolvidas sob supervisão e 
fiscalização do poder público (§1º) e poderão compreender o fornecimento de 
materiais, equipamentos, máquinas e profissionais (§2º). 
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O art. 83-B determina serem indelegáveis as funções de direção, chefia e 
coordenação no âmbito do sistema penal, bem como todas aquelas que exijam o 
exercício do poder de polícia. Entre as atividades que demandam o exercício do 
poder de polícia, o dispositivo elenca, sem caráter exaustivo, as atividades de 
classificação de condenados, aplicação de sanções disciplinares, controle de 
rebeliões e transporte de presos para órgãos do Poder Judiciário, hospitais e 
outros locais externos aos estabelecimentos penais. 

As alterações da Lei de Execução Penal prestam-se a esclarecer que nem 
todas as atividades relacionadas à segurança pública são indelegáveis. No 
entanto, ao se tentar fixar parâmetros rígidos para diferenciar as atividades 
delegáveis daquelas que não são passíveis de exercício privado, o legislador 
deixou de acompanhar as discussões mais recentes da doutrina e da 
jurisprudência. 

É recorrente a definição doutrinária, ora consagrada na legislação, de que 
são passíveis de delegação atividades materiais acessórias, instrumentais ou 
complementares. Porém, como também destaca a doutrina, em diversas 
hipóteses não são claros os limites entre atividades instrumentais e acessórias e 
as atividades ditas principais. Eventualmente, o ato material instrumental 
praticado pelo particular consistirá no ato determinante do conteúdo da atividade 
de polícia no caso concreto. O desempenho de atividades meramente materiais 
pode ser apto a produzir repercussões jurídicas e influenciar o exercício da 
função pública em si. 

Por outro lado, ao estabelecer no art. 83-B que não são delegáveis as 
atividades que exijam o exercício do poder de polícia, não se observou que o 
poder de polícia compreende o exercício de atividades diversas. Como já decidiu 
o STJ, algumas destas atividades são delegáveis. No julgamento do REsp nº 
817.534/MG, o STJ adotou a divisão da atividade de polícia em funções de 
consentimento, fiscalização, legislação e sanção e decidiu que as duas primeiras 
são passíveis de exercício privado (Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2ª T., j. 
10.11.2009, DJ 10.12.2009). 

 

5. Possibilidade de consideração de taxa de risco no valor estimado da 
contratação 

A Lei 13.190 acrescentou o §5º ao art. 9º da Lei 12.462, que disciplina a 
contratação integrada. O dispositivo incluído pela Lei 13.190 tem a seguinte 
redação: “Se o anteprojeto contemplar matriz de alocação de riscos entre a 
administração pública e o contratado, o valor estimado da contratação poderá 
considerar taxa de risco compatível com o objeto da licitação e as contingências 
atribuídas ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pela entidade 
contratante”. 
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Na disciplina original do RDC, não havia regra autorizando expressamente 
a distribuição diferenciada de riscos entre as partes contratantes, seja para 
determinar diretamente a assunção de determinados riscos pelo particular seja 
para autorizar o contrato a dispor a esse respeito.  

No entanto, disso não decorria a vedação para que a alocação de riscos 
fosse disciplinada em cada contrato específico. Aliás, a ausência de ampla 
disciplina legislativa acerca da distribuição de riscos nos contratos de RDC 
inclusive recomenda a clara disciplina contratual do tema. 

Em relação à contratação integrada, a Lei 12.462 prevê um rol restrito de 
hipóteses de alteração contratual no art. 9º, §4º, empregando uma redação dúbia 
em determinados dispositivos. Isso propicia ampla margem a questionamentos 
quanto ao seu conteúdo e consiste em fator de insegurança para o particular que 
contrata com a Administração. 

É inequívoco que o particular considerará, ao elaborar a sua proposta de 
preço, todas as sujeições e riscos que deverá suportar no curso da execução do 
contrato.  Ao constatar o elevado grau de risco envolvido ou se houver dúvida 
acerca dos riscos a serem suportados, o particular cobrará preços superiores da 
Administração pela execução da obra e prestação dos serviços. 

Considerando isso, o TCU alertou especialmente para a necessidade de a 
matriz de risco encontrar-se prevista de forma clara no edital e no contrato. Por 
exemplo, ao tratar especificamente de contratação integrada, o TCU recomendou 
que a matriz de riscos conste do edital e do contrato “definindo o mais claro 
possível a responsabilidade pelos riscos inerentes à execução do projeto” 
(Acórdão nº 1465/2013 – Plenário, Rel. Min. José Múcio Monteiro, sessão de 
12.6.2013). 

O grau de risco assumido pelo particular na contratação integrada está 
diretamente relacionado ao grau de detalhamento do anteprojeto com base no 
qual se desenvolve a licitação. Diante de uma menor quantidade de informações 
acerca do objeto licitado, o particular assume maior risco de ter o custo da obra 
aumentado na fase de execução. Esse aspecto já foi apontado inclusive pelo 
TCU (Acórdão 2.622/13 – Plenário, Rel. Min. Marcos Bemquerer, sessão de 
25.9.2013). 

Daí que a inclusão de uma taxa de riscos ou contingências nos 
orçamentos de obras públicas deve considerar necessariamente a matriz de 
riscos específica de cada contratação. Com a definição da matriz de risco, é 
possível identificar os principais riscos que podem repercutir no empreendimento 
e estabelecer mecanismos de mitigação ou alocação entre as partes 
contratantes. É relevante a mensuração dos fatores de riscos, com a avaliação 
da probabilidade da sua ocorrência e o cálculo dos possíveis impactos 
econômicos que podem implicar. 
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O §5º incluído no art. 9º da Lei 12.462 esclarece a necessidade de a 
repartição de riscos ser considerada no valor estimado da contratação, 
estabelecendo-se uma taxa de risco compatível com os riscos assumidos pelo 
contratado.  

 

6. Contratação de locação sob medida 

A Lei 13.190 previu a utilização do RDC para contratos de locação sob 
medida de bens móveis e imóveis, disciplinados no art. 47-A da Lei 12.462.  

Trata-se de contratos em que se atribui ao locador a prévia aquisição, 
construção ou reforma substancial do bem, móvel ou imóvel, especificado pela 
Administração. Poderá haver a reversão do bem à Administração ao final da 
locação, se assim estiver previsto expressamente no contrato.  

Se estiverem presentes os requisitos, que são os mesmos aplicáveis à 
locação comum, os contratos de locação previstos no art. 47-A da Lei 12.462 
poderão ser celebrados mediante dispensa ou inexigibilidade de licitação. 

O art. 47-A contempla uma regra que limita o valor da locação disciplinada 
neste dispositivo. O §3º determina que o valor mensal da locação não poderá 
exceder 1% (um por cento) do valor do bem locado.  

Os dispositivos introduzidos na Lei 12.462 disciplinam contratos de 
locação sob medida (“built to suit”), no sentido de as especificações do bem 
serem previamente determinadas pela Administração e ser de incumbência do 
locador a sua implementação. O bem é construído, reformado ou providenciado 
pelo locador de acordo com as especificações dadas pelo futuro locatário, 
estabelecidas para atender as necessidades deste.  

Trata-se de mecanismo que já era utilizado na iniciativa privada, previsto 
no art. 54-A da Lei 8.245 (Lei de Locações). A celebração de contratos de 
locação sob medida pela Administração já foi admitida pelo TCU (v., por exemplo, 
Acórdão 1.301/2013 – Plenário, Rel. Min. André de Carvalho, sessão de 
29.5.2013). 

A locação sob medida consiste em alternativa para as hipóteses em que 
não há disponibilidade de bens com as especificações pretendidas pela 
Administração. Usualmente recorria-se à construção do imóvel pela própria 
Administração, com o desembolso de recursos públicos e a celebração de 
contratos para execução de obra pública. 

O valor da locação deve remunerar não apenas a utilização do bem mas 
também os investimentos feitos para adequá-lo às necessidades do locatário. De 
todo modo, deve ser considerada a limitação do valor mensal de locação de 1% 
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do valor do bem locado – que serve inclusive de parâmetro para se avaliar a 
adequação da utilização da locação sob medida no caso concreto. 

Diante dos elevados valores envolvidos e do longo prazo de duração 
destes contratos, inclusive com a possibilidade de reversão do bem ao seu 
término, é necessária a utilização de tal forma de locação com cautela pela 
Administração. Em comparação à locação comum, são significativamente mais 
graves os efeitos de eventual inadequação do bem ao atendimento das 
necessidades coletivas, por falhas nas etapas de identificação das necessidades 
da Administração e de especificação das características do bem a ser locado. 

 

7. Possibilidade de utilização de mecanismos privados de resolução de 
disputas 

 A Lei 13.190 incluiu o art. 44-A na Lei 12.462 para prever expressamente a 
possibilidade de utilização de arbitragem e mediação para a resolução de 
disputas decorrentes de contratos celebrados a partir de licitações realizadas na 
modalidade do RDC: “Nos contratos regidos por esta Lei, poderá ser admitido o 
emprego dos mecanismos privados de resolução de disputas, inclusive a 
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, nos termos da Lei 
no 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a mediação, para dirimir conflitos 
decorrentes da sua execução ou a ela relacionados”. 

 Apesar de a previsão expressa da possibilidade de utilização de 
mecanismos privados de resolução de disputas em contratos de RDC ser salutar, 
por afastar qualquer dúvida que pudesse existir quanto à sua incidência, há de se 
reconhecer que não consiste propriamente em inovação. A Lei 9.307 (Lei de 
Arbitragem) já estabelecia como regra geral a possibilidade de utilização da 
arbitragem pela Administração Pública. Tal entendimento foi reforçado com a 
recente alteração da Lei 9.307 pela Lei 13.129.  

 Não se mostra necessária, portanto, a alteração da Lei 12.462 para que 
possam ser utilizados mecanismos privados de resolução de disputas inclusive 
em contratos celebrados a partir de licitações realizadas na modalidade do RDC. 
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