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RESUMO

O presente artigo cientifico objetiva analisar o Regime Diferenciado de Contratacdes —
RDC no que tange o sigilo do orgamento estimado. Para tanto, partiu-se de um estudo
geral da publicidade no procedimento licitatorio, verificando o que diz a norma
Constitucional e a Lei Geral de Licitagbes. Apos, foi feito um estudo detalhado da Lei
12.462/11 onde se analisou o processo legislativo que culminou com a sua aprovacao, as
suas caracteristicas e o seu ambito de aplicacdo. Em seguida, se esmiugou 0 novo
mecanismo do sigilo dos orcamentos, bem como a sua suposta inconstitucionalidade a
luz do principio da publicidade, com base no ordenamento juridico brasileiro. Por fim,
foi feita uma coletdnea do que foi e esta sendo discutido pela doutrina e pela
jurisprudéncia a respeito do assunto.
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THE (IN) CONSTITUTIONAL CONFIDENTIALITY OF ESTIMATED BUDGET
INTO THE DIFFERENTIAL OF PUBLIC CONTRACTS

ABSTRACT

This research paper aims to analyze the unusual scheme Signings - DRC regarding the
alleged unconstitutionality of secrecy it provides the estimated budget. To this end, broke
a general study of advertising in the bidding procedure, checking what it says
Constitutional and General Procurement Law norm. After a detailed study of the Law
12.462/11 which examined the legislative process that led to its approval, its
characteristics and its scope was done. Then it broke in pieces the new mechanism of the
confidentiality of budgets as well as its alleged unconstitutionality light of the principle
of publicity, based on Brazilian law. Finally, there was a collection of what was and is
being discussed by the doctrine and jurisprudence on the matter.
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1. INTRODUCAO

O artigo cientifico produzido versa sobre aspectos da Lei n.° 12.462/11, do
Regime Diferenciado de Contratacbes (RDC), aplicavel as licitacbes e contratos
relacionados com a realizacdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, com a Copa
das ConfederacOes da Federacdo Internacional de Futebol (FIFA) 2013 e com a Copa do
Mundo FIFA 2014, no que tange o seu sigilo orcamentario estimado de contratacdo que
vem sendo motivo de polémica e debates por gerar uma grande controvérsia na seara
politica e juridica.

Sabe-se que por varios anos se discutiram reformas da legislacdo brasileira sobre
contratagdes publicas, basicamente constituida pelas leis n.° 8.666/93 e n.° 10.520.
Tentou-se inicialmente estabelecer um regime especifico de licitacbes pela Medida
Provisoria 489, de 12 de maio de 2010, a qual perdeu sua eficacia. Depois, adveio
tentativa de inclusdo do Regime Diferenciado de Contratacbes no Projeto de Lei de
Conversdo da Medida Provisoria 521, de 2010, no qual néo se logrou éxito, até que, por
fim, veio a Medida Proviséria 527, de 2011, que se converteu na Lei n.° 12.462/11, a qual
estabeleceu o Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas, trazendo grandes
inovacOes no regime das licitagdes no Brasil.

De inicio, cumpre brevemente ressaltar que a disciplina estabelecida pela Lei n.°
12.462, de agosto de 2011, envolve a ndo divulgacdo do orcamento estimado pela
Administracdo Pablica para o objetivo licitado, de forma que essa divulgacdo ocorre
apenas apds o encerramento da licitacdo como sendo a adjudicacao do objeto licitado. Ou
seja, 0 orcamento estimado para as contratacbes abrangidas pelo referido Regime
Diferenciado de Contratac6es apresenta carater sigiloso e ndo sera previamente divulgado
aos interessados, 0 que vai de encontro com o principio da publicidade, positivado na
Constituicdo Federal em seu artigo 37, caput, principio basilar da Administracdo Publica
que preza pela transparéncia dos atos administrativos, de tal forma que os atos devem ser
publicos, ndo secretos, isto €, divulgados para que a sociedade possa exercer o controle
da atuacgéo do Estado.

Através deste artigo, portanto, pretende-se mostrar, de forma clara e coerente, a
suposta (in) constitucionalidade do or¢camento sigiloso, frisando a sua incompatibilidade
com o ordenamento juridico péatrio e, em especial, com o principio constitucional da

publicidade aplicado & Administracdo Publica.



A problematica se faz presente, precisamente, no texto do artigo 6° da Lei n.°
12.462/11 onde se prever que “o or¢gamento previamente estimado para a contratacdo sera
tornado publico apenas e imediatamente apds o encerramento da licitagdo” de modo que
a publicidade do certame é totalmente desconsiderada para que se possa alcancar uma
contratagdo mais “célere” e “eficaz”, vindo a contrariar o que rege a propria Constitui¢ao
Federal de 1988.

Destarte, 0 cerne da questdo versa sobre o sigilo orcamentario e a necessidade da
publicidade no certame licitatério, por ser medida que deve sempre ser prestigiada,
conforme ordenamento juridico patrio. De forma que pretende-se resolver as seguintes
questdes: Como procede o sigilo do orcamento estimado no RDC? Quais as justificativas
para a existéncia do sigilo do orcamento? Qual a extensdo do sigilo? O sigilo é
constitucional? Qual o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido?

Insta destacar, por fim, que o tema a ser desenvolvido foi escolhido durante
leituras de artigos, revistas e jornais, bem como durante varios debates nas aulas
ministradas de Direito Administrativo. O assunto se tornou ainda mais atraente posto que
estamos no ano de 2014 vivenciado no Brasil a era “Copa do Mundo” e, juntamente com
esse evento mundial, grandes mudancas no regime das licitacdes no nosso pais. Por fim,
chama-se aten¢do ver um tema t&o atual, pratico e de relevante interesse publico causando

tantas controvérsias.

2. A PUBLICIDADE NOS PROCEDIMENTOS LICITATORIOS

A Administragdo Publica atua com o fim de atender ao interesse dos seus
administrados, obedecendo, assim, aos principios da supremacia do interesse publico e 0
da indisponibilidade do interesse publico®.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2010, p. 87):

Os fins da administracdo publica resumem-se num Unico objetivo: o bem
comum da coletividade administrada. Toda atividade do administrador publico
deve ser orientada para esse objetivo. Se dele o administrador se afasta ou
desvia, trai 0 mandato de que esta investido, porque a comunidade ndo institui
a Administracdo sendo como meio de atingir o bem-estar social. Ilicito e imoral

3 Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, 2011, p. 67): “significa
que sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico — ndo se
encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por inapropridveis. O proprio érgao administrativo
que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas curéa-lo — o que
é também um dever — na estrita conformidade do que dispuser a intentio legis”.



sera todo ato administrativo que ndo for praticado no interesse da coletividade.*
(grifo nosso)

Ou seja, na sua atuacdo, a Administracdo deve sempre respeitar o interesse publico
e em razdo disso, quando precisa contratar, com o fim de realizar obras e servicos,
necessariamente ira exercer um procedimento seletivo prévio e instituido em lei chamado
de licitacdo.

Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2003, p. 483), licitacéo é:

[...] um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com ela travar determinada relag6es de
contelido patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as
conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicdo, a ser travada
isonomicamente entre 0s que preenchem os atributos e aptiddes necessarios ao
bom cumprimento das obrigacdes que se propde assumir.® (grifo nosso)

No Brasil, a realizacdo de licitacdo para a selecdo de fornecedores e contratacéo
por parte do Estado possui matriz constitucional. O art. 37, XXI, da Constituicdo Federal,

define que:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras
e alienagBes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que
assegure igualdade de condicGes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigagBes de pagamento, mantidas as condigdes 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.

A licitacdo, como forma de escolher tanto pessoas fisicas como juridicas a serem
contratadas pela Administracdo, constitui ferramenta habil a executar os principios
constitucionais que regem o Direito Administrativo, sejam eles: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, pois concretiza a atividade dos
entes publicos, impondo aos seus agentes a adocéo de certas condutas que venham a
proteger os interesses dos administrados.

Neste contexto, a Lei Geral de LicitagOes, n.° 8.666/93, para cumprir com a sua
finalidade, procura criar instrumentos capazes de efetivar os referidos principios

constitucionais de tal forma que estabelece obrigacbes especificas para todas as

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 87.
5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 483.



modalidades licitatorias. Dessa forma, no que tange, especificamente, o principio da
publicidade, a Lei n.° 8.666/93 impde a publicagéo de todos os atos e, consequentemente,
a proibicéo do sigilo.

O principio da publicidade define que todos os atos da administracdo serdo
publicos, ou seja, a administracdo atuara de maneira transparente, ndo secreta, e todo e
qualquer interessado ter& acesso aos seus atos, exercendo, assim, fiscalizagdo na atuacéo
do Estado. A vista disso, encontramos diversos dispositivos na Lei n.° 8.666/93 que
traduzem a efetivacédo deste principio.

O 83°do seu art. 3°, estatui que: “A licitagdo ndo serd sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteldo das
propostas até a respectiva abertura”.

O artigo 6°, IX, f, determina que o projeto basico devera conter “or¢amento
detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servicos e
fornecimentos propriamente avaliados”.

Por sua vez, o artigo 7°, §2°, II, reza que “as obras ¢ os servigos somente poderéo
ser licitados quando [...] existir orcamento detalhado em planilhas que expressem a
composi¢ao de todos os seus custos unitarios”, bem como o §8° do mesmo dispositivo
estabelece que “qualquer cidaddo podera requerer a Administragdo Publica os
quantitativos das obras e precos unitarios de determinada obra executada”.

Nesse mesmo entendimento, o artigo 40, §2°, 1, define: Constituem anexos do
edital, dele fazendo parte integrante: “[...] — orcamento estimado em planilhas de
quantitativos e precos unitarios”.

O disposto no artigo 44° da Lei n.° 8.666/93 exige, da mesma forma, a divulgagéo
do orcamento estimativo, juntamente com o edital da licitacdo. O dado dispositivo
estabelece que “no julgamento das propostas, a comissdo levara em consideracdo os
critérios objetivos definidos no edital ou convite, 0s quais ndo devem contrariar as normas
e principios estabelecidos por esta Lei.” O §1° do citado dispositivo veda expressamente
“a utilizagdo de quaisquer elementos, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou
reservado que possa ainda que indiretamente elidir o principio da igualdade entre os
licitantes™.

Dessa forma, na medida em que o 81° do art. 44, da Lei n.° 8.666/93 veda a
utilizacdo de critérios de julgamento sigilosos ou secretos, confirmam-se as regras que

obrigam a divulgacdo do orcamento estimativo pela Administragcdo no regime da referida



Lei, sendo esse o entendimento consagrado pelo Tribunal de Contas da Unido ao proferir
0 Acorddo n.° 1.178/2008°.

Assim sendo, conclui-se que o regime da Lei n.° 8.666/93 esta perfeitamente de
acordo com a Constituicao Federal, visto que, fazendo jus ao principio da publicidade, €
obrigatoria a ampla divulgacdo do orcamento estimado para determinada contratacéo,

qualquer que seja a modalidade de licitacdo ou a forma de contratacdo a ser realizada.

3.0 REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS

A escolha do nosso pais para sediar os jogos da Copa do Mundo FIFA 2014 coagiu
0 Estado brasileiro a promover aperfeicoamentos em sua infraestrutura em um prazo
determinado, objetivando atender as necessidades do evento mundial.

Em razdo do implacavel esgotamento dos prazos de fixacdo da eficiéncia das
contratacdes feitas pela administracdo e, em contra partida, a Lei Geral de Licitagdes
trazer um procedimento mais lento e burocratico, durante a tramitacdo da Medida
Proviséria n.° 527/2011, que fomentava mudancas na organizacdo administrativa do
Poder Executivo, foi proposto Projeto de Lei de Conversdo n.° 17/2011 que acrescentava
no texto da referida MP um capitulo dedicado a criacdo do Regime Diferenciado de
Contratagdes, com vistas a proporcionar infraestrutura legal que permitiria um processo
de contratacdo mais agil e adequado as tecnologias que surgiram apos a edicéo da referida
Lei Geral de Licitacdes.

Por fim, o projeto foi aprovado pelas duas casas legislativas e sancionado pelo
Presidente da Republica, e, por fim, transformado na Lei n.° 12.462/11, regulamentada
pelo Decreto 7.581.

Urge destacar que inicialmente a Lei n.° 12.462/11 ndo se prop6s a modificar a

6[...] a simples publicagdo da estimativa de pregos ndo traz nenhum prejuizo a licitagdo. Ao contrario,
propicia a todos os interessados conhecer, antecipadamente, o limite maximo que a administracdo em tese,
pretende pagar. Nesse sentido, afasta, de imediato, empresas que ndo possuem um estrutura de custo
compativel com os precos estimados. Fixado o parametro, as licitantes apresentardo suas propostas ndo com
base no preco estimado, mas nas suas reais condi¢Ges de estrutura de custo e de acordo com a rentabilidade
que pretendem obter. 15. Entendo, além disso, que a divulgagéo do preco antecipado so traz beneficio, pois,
podera ser, de imediato, impugnado por inexequivel. Nao descarto a possibilidade de se discutir a existéncia
de sobreprego antes mesmo da abertura da licitagdo. (TCU. Acdrddo n.° 1.178/2008, Plenario. Processo
020.792/2007. Rel. Min. Aroldo Cedraz. Sesséo: 18.6.2008. DOU, 24 jun. 2008)



Lei Geral de LicitacGes. Segundo Ricardo Barreto de Andrade e Vitor Lanza Veloso
(2013, p. 31):

[...] o Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas (RDC) constitui
disciplina cuja aplicacdo foi inicialmente apresentada como opcéao excepcional
e transitoria para as licitacbes e para os contratos celebrados no dmbito da
Administracdo Publica brasileira.” (grifo nosso)

Assim, podia-se dizer que o RDC trazia uma nova modalidade de licitagdo e
contratagéo, procedimental autbnoma, que somente poderia ser adotada em determinados
casos previstos na propria Lei n.° 12.462/11. Todavia, a questao da aplicabilidade do novo
regime se mostra bastante divergente no ordenamento juridico atual. Primeiramente,

determinou a referida lei:

Art. 12 E instituido o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC),
aplicavel exclusivamente as licitacGes e contratos necesséarios a realizacéo:
| - dos Jogos Olimpicos e Paraclimpicos de 2016, constantes da Carteira de
Projetos Olimpicos a ser definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); e
Il - da Copa das ConfederacBes da Federacdo Internacional de Futebol
Associacao - Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo
Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido para definir, aprovar e
supervisionar as ac¢les previstas no Plano Estratégico das Ac¢bes do Governo
Brasileiro para a realizaco da Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014,
restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes da matriz de
responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios;

I11 - de obras de infraestrutura e de contratacdo de servi¢os para 0s aeroportos
das capitais dos Estados da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e
cinquenta quildmetros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos |
ell.

IV - das agdes integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC) (Incluido pela Lei n° 12.688, de 2012)
V - das obras e servigos de engenharia no &mbito do Sistema Unico de Satde
- SUS. (Incluido pela Lei n® 12.745 de 2012)
VI - das obras e servigos de engenharia para construcdo, ampliacéo e reforma
de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo.

§ 32 Além das hipoteses previstas no caput, 0 RDC também é aplicavel as
licitacBes e contratos necessarios a realizagao de obras e servigos de engenharia
no ambito dos sistemas publicos de ensino.

7 JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César A. Guimardes (coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): Comentarios a Lei n.° 12.462 e ao Decreto n.° 7.581. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 31


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Lei/L12688.htm#art28
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/Lei/L12745.htm#art4

O mesmo diploma previu, ainda:

Art. 64. O Poder Executivo federal regulamentara o disposto no Capitulo |
desta Lei.

Art. 65. Até que a Autoridade Publica Olimpica defina a Carteira de Projetos
Olimpicos, aplica-se, excepcionalmente, o disposto nesta Lei as contratagdes
decorrentes do inciso | do art. 1° desta Lei, desde que sejam imprescindiveis
para 0 cumprimento das obrigacfes assumidas perante o Comité Olimpico
Internacional e o Comité Paraolimpico Internacional, e sua necessidade seja
fundamentada pelo contratante da obra ou servico.

Contudo, em 24 de dezembro de 2013, foi apresentada a Medida Proviséria n.°
630, que promoveu alteracBes nos artigos 1°, 4° e 9° da Lei n® 12.462, de 2011. No que se
refere ao art. 1° em comento, a Medida Provisoria estendeu a aplicagdo do RDC a obras
e servicos de engenharia destinados a construcdo, ampliacdo e reforma de
estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo.

Nesse contexto, em comissao especial do Congresso para analisar o texto da MP n.°
630, a senadora Gleisi Hoffmann (PT-PR) decidiu incluir em seu relatorio a ampliacéo do
regime, com o intuito que ndao houvesse mais qualquer restricdo para a sua aplicabilidade e, no
dia 09 de abril de 2014, a referida MP que estende o Regime Diferenciado de ContratagcOes
Publicas (RDC) para todos os tipos de licitacBes e contratos — tanto de obras quanto de servigos
— de Unido, estados, Distrito Federal e municipios, foi aprovada pelo plenario da Camara dos
Deputados, onde seguiu, e se encontra atualmente, para analise no plenario do Senado.

No mais, € sabido que a Lei n.° 12.462, de agosto de 2011, introduziu relevantes
inovacOes para conformar o que denomina Regime Diferenciado de Contratacfes
Publicas. Nessa perspectiva, no seu ambito de incidéncia, 0 RDC abarca as sele¢des e as
contratacBes necessarias a obtencdo do bem ou servico exigido pela Administracdo
Publica, de modo que o principio da eficiéncia permeia todo o regime na medida em que
ele direciona-se especialmente a viabilizacdo de eventos cuja complexidade e grandeza
se contrapdem ao exiguo tempo de que se dispde para a sua preparagio®.

Para Hely Lopes Meirelles:

8 JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César A. Guimardes (coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): Comentarios a Lei n.° 12.462 e ao Decreto n.° 7.581. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 36.



[...] a eficiéncia é o dever que impde a todo agente publico realizar suas
obrigacdes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Exige resultados
positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros.® (grifo nosso)

Neste sentindo, a eficiéncia se reproduz na busca pela prestacdo do servico publico
de forma mais benéfica ao interesse publico, pois se instaura um processo mais celere,

razoavel e de menor custo.

3.1. O sigilo do orgamento estimado no RDC

Como anteriormente citado, O RDC trouxe novas praticas objetivando possibilitar
a construcdo de obras necessarias a realizacdo dos eventos esportivos, entre tais merece
destaque a do sigilo no orcamento estimado pela Administracdo Publica. Na redacéo final
da Lei n.° 12.462, o art. 6° estabelece:

Observado o disposto no 83° o orgamento previamente estimado para a
contratacdo serd tornado publico apenas e imediatamente apds o
encerramento da licitagdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos
quantitativos e das demais informacdes necessarias para a elaboracdo das
propostas.

Insta destacar que o Decreto n.° 7.581 refere-se a “adjudica¢ao do objeto” o
momento a partir do qual o orcamento sera tornado publico®.

Sem maiores delongas, importa notar que a disciplina convencionada pela Lei n.°
12.462 envolve a ndo divulgacdo do orcamento estimado pela Administracdo para o
objeto licitado e a divulgacdo somente apds o encerramento da licitacdo.

Vale salientar que os paragrafos 1° e 2° da Lei estabelecem duas Unicas exce¢des
a esta regra, relacionadas aos critérios de julgamento a serem utilizados nas licitacdes. O
§1° define que “nas hipoteses em que for adotado o critério de julgamento por maior

desconto, a informacdo de que trata o caput deste artigo constara do instrumento

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1989.
p. 86.

10 Art. 92 O orcamento previamente estimado para a contratacdo sera tornado publico apenas e
imediatamente apds a adjudicagdo do objeto, sem prejuizo da divulgagdo no instrumento convocatorio do
detalhamento dos quantitativos e das demais informagfes necessarias para a elaboracao das propostas.
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convocatoério” e §2° por sua vez, determina que “no caso de julgamento por melhor
técnica, o valor do prémio ou da remuneragao serd incluido no instrumento convocatdrio”.

Além dessas duas excecdes, 0 Decreto n.° 7.581 inclui a hipétese de adogédo do
critério de julgamento por maior oferta, quando o preco minimo de arrematacdo devera
ser igualmente divulgado pelo edital.

Entretanto, no que pese a regra geral, 0 83° do art. 6° designou que “se ndo constar
do instrumento convocatdrio, a informacéo referida no caput deste artigo possuira carater
sigiloso e sera disponibilizada estrita e permanentemente aos 6rgdos de controle
externo e interno”.

Ou seja, nos termos do art. 6° da Lei n.° 12.462, o orcamento estimado para as
contratacdes abarcadas pelo referido Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
apresenta carater sigiloso e ndo serd previamente divulgado a sociedade, apenas sera

disponibilizado permanentemente aos 6rgdos de controle externo e interno.

3.2. Justificativas para a existéncia do sigilo do orcamento

Pode-se afirmar que o principal objetivo do novel regime é contribuir para o
cumprimento dos prazos pactuados junto as entidades internacionais responsaveis pela
organizacao dos eventos, de forma mais rapida, eficiente, e simplificada, assim, nota-se
gue ha uma busca pela diminui¢do na duracéo da licitacéo.

Os defensores do “carater sigiloso” do orgamento estimado alegam que a partir do
momento em que ha restricdo de informagBes o procedimento licitatorio “anda” mais
rapido. Aduzem também, que quando ndo se divulga o orcamento aos concorrentes ha
aumento da competitividade, e, consequentemente, a licitacdo se torna mais beneficente
para o ente que 0 promove.

Nesse desiderato, argumentam, ainda, que ha incentivo a redugdo de precos, uma
vez que sdo desclassificadas as propostas com valores superiores ao limite estabelecido
pela Administracdo. Conforme indicado durante as discussdes para a aprovagédo do texto
da MP n.° 527 (e apreciacdo das emendas parlamentares) e confirmado pelas informagoes
prestadas pelo Presidente da Republica no ambito das ADI em tramite no STF, objetivou-
se com a referida regra “a protec¢ao do erario, assegurando que as propostas dos licitantes
correspondam a um valor pelo qual estejam dispostos a executar a obra, sem que 0S precos
convirjam artificialmente para patamares proximos ao or¢camento anunciado, quando

poderiam ser mais baixos”. Segundo alegado nas informacgdes, “quando os licitantes
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desconhecem o orcamento estimado, a tendéncia € que apresentem propostas mais
atrativas para a Administracdo, atendendo ao principio da eficiéncia e da
economicidade”. !

Enfim, a ndo divulgacdo se justifica pelo fato de gerar efeitos que contribui para
a agilidade do procedimento, bem como para o incentivo a comportamentos competitivos
pelos licitantes por meio da supresséo de determinadas informagdes ao inicio da fase de
disputa, conduzindo potencialmente & obtencdo de propostas mais vantajosas.

3.3. A extensdo do sigilo

Outro questionamento que pode ser levantado, relaciona-se com o dado momento
em que o orcamento estimado podera ser divulgado pela Administracdo Pablica.

O art. 6° da Lei n.° 12.462 institui que ele “sera tornado publico apenas e
imediatamente ap6s o0 encerramento da licitagdo”. Importa destacar que, com base no
que define o artigo 28 do mesmo dispositivo, o término da licitagdo se da somente ap6s o
exaurimento dos recursos administrativos, ou seja, uma vez julgados 0s recursos
interpostos, considera-se findada a licitacdo (momento antes da adjudicacdo do objeto e
da homologacéo do resultado).

Outrossim, diferentemente do que diz a Lei, o art. 9° do Decreto n.° 7.581 definiu
que o orgamento estimado “sera tornado publico apenas e imediatamente apos a
adjudicacéo do objeto”.

No que pese as divergéncias descritas, entende André Guskow Cardoso (2013, p.
107):

[...] ndo h& qualquer prejuizo em que a divulgagdo do orgamento estimado
ocorra logo apdés o encerramento da disputa. Afinal, a finalidade da
postergacdo da publicidade do orcamento é precisamente influir no
comportamento dos licitantes no momento da formulacdo de suas propostas e
lances (quando for o caso) e também no momento da negociacdo com o
licitante melhor classificado, fomentando a competitividade.*? (grifo nosso)

11 JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, César A. Guimardes (coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): Comentarios a Lei n.° 12.462 e ao Decreto n.° 7.581. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 92.
12 JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, César A. Guimardes (coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): Comentarios a Lei n.° 12.462 e ao Decreto n.° 7.581. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 107.
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Importa destacar, portanto, que, uma vez encerrada a disputa, ndo ha motivo para
se manter o sigilo do orcamento, visto que a finalidade para a qual a regra foi instituida
ja teré sido alcancada.

4. A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO SIGILO DO ORCAMENTO
PREVISTO NA LEI N°12.462/11

O exame da compatibilidade da regra do sigilo do orcamento estimado
estabelecido pelo art. 6° da Lei n.° 12.462 com a Constituicdo passa necessariamente por
uma leitura do regime constitucional das licitacbes publicas e da propria atuacdo da
Administracéo.

Em qualquer caso, sabe-se que a Constituicdo estabelece que o processo licitatorio
esta sujeito a observancia de diversos principios, como ja estudado anteriormente, dentre
eles o principio da publicidade.™

O cerne da questao versa sobre a caracteristica sigilosa que € dada ao orgamento
estimado pela Administracédo no referido regime, orcamente este que sera disponibilizado
apenas aos Orgdos de controle externo e interno e serd divulgado somente ap6s o
encerramento do procedimento licitatorio, e o principio constitucional da publicidade que
de acordo com Adilson Dallari (apud Marcal Justen Filho, 2010, p. 76) € principio que
“visa a garantir a qualquer interessado as faculdades de participagao e de fiscaliza¢do dos
atos de licitagdo™.

De inicio, cumpre ressaltar que a publicidade desempenha func¢des extremamente
importantes, a de permitir o amplo acesso dos interessados ao certame, isto €, a
universidade da participacdo no processo licitatério e a de orientar a faculdade a
verificacdo da regularidade dos atos praticados.

A corrente que acredita na constitucionalidade do orcamento sigiloso alega néo
ferir o principio da publicidade por ndo ser de natureza absoluta, por ser necessaria a
ponderacdo* dos principios consagrados pela Constituicdo Federal, bem como por existir

limites a exigéncia de transparéncia.

13 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

14 A cerca da ponderacédo entre os principios afirma Marcal Justen Filho: A compatibilizacdo entre os
diversos principios envolve uma técnica de proporcionalidade e de razoabilidade. Toda atividade
administrativa estd submetida ao principio da proporcionalidade, o qual comporta uma dimensao ampla e
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Dessa forma, entende Marcal Justen Filho (apud André Guskow Cardoso, 2013,

p. 90):

“[...] a disciplina constitucional da publicidade dos atos administrativos néo
exclui o cabimento de que certas informacbes pertinentes a processos
administrativos em curso sejam mantidas em sigilo, quando tal for determinado
como necessario para o atingimento de certos fins, nos termos da lei”.*® (grifo
No0ss0)

Entretanto, a proporcionalidade pode também ser interpretada de uma forma

restrita, aplicavel especialmente em raz&o do exercicio do poder do Estado, como ensina
Michael Kohl (apud Marcal Justen Filho, 2010, p. 63):

“[...] a proporcionalidade de uma medida é estabelecida pela satisfagdo de um
teste de trés estagios: 1) a medida deve ser apropriada para o atingimento do
objetivo (elemento de idoneidade ou adequacdo); 2) a medida deve ser
necessaria, no sentido de que nenhuma outra medida disponivel serd menos
restritiva (elemento de necessidade); 3) as restricdes produzidas pela medida
ndo devem ser desproporcionadas ao objetivo buscado (elemento de
proporcionalidade stricto sensu)”. (grifo do autor)

Né&o faz sentido que o principio da publicidade, no caso em tela, seja amplamente

ponderado, e sim restritamente, posto que ele é apropriado e necessario para que se atinja

0 objetivo buscado, bem como as suas restricdes ndo sdo desproporcionais ao objeto

buscado.

Quanto a isso, o art. 5°, XXXIII, instituiu a publicidade como verdadeira garantia

fundamental, definindo que:

Todos tem direito a receber dos érgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestados no prazo da
lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado.

Dessa forma, a atuacao do Estado deve se dar do modo mais transparente possivel,

deve haver ampla possibilidade de conhecimento de cada a¢ao a ser adotada pelo Estado.

uma restrita. (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. ed.
14. Dialética. Sdo Paulo, 2010. p. 63).

15 JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, César A. Guimardes (coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): Comentérios a Lei n.° 12.462 e ao Decreto n.° 7.581. Belo Horizonte:

Forum, 2012, p. 90.
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A publicidade do processo licitatorio abarca tanto a divulgacdo do aviso de sua
abertura, como o conhecimento do edital e os seus anexos, bem como o exame da
documentacdo e das propostas pelos interessados, o fornecimento de certidGes, pareceres
e decis@es correlacionados com a licitacdo, desde que solicitados em forma legal e por
quem tenha legitimidade para pedi-los.

Excepcionalmente, serd admitida a auséncia de publicidade quando outros
interesses publicos possam ser concretamente ofendidos, o inciso LX do art. 5° da
Constituicdo Federal determina que a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
qguando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem. Nos termos da Lei
8.159/91 e pelo Decreto n.° 2.134/97, s6 se admite o sigilo nos casos de seguranca
nacional, investigagOes policiais ou interesse superior da Administragao a ser preservado
em processo previamente declarado sigiloso.

Assim, conclui a referida ADI 4645:

[...] de acordo com a Constituicdo, o sigilo ndo se presume, justifica-se. E

s6 se admite em casos excepcionais ja fixados na prépria constituicdo.
Portanto, ndo parece valida, nem republicana qualquer disposi¢cdo que venha
em sentido oposto. (grifo nosso)

A exigéncia de transparéncia na atuacdo estatal também deriva do principio
republicano®®, igualmente consagrado pela Constituicio Federal. A forma republicana do
Estado pressupde que o seu funcionamento seja acompanhado e fiscalizado por qualquer
cidaddo. E uma decorréncia direta das nogdes de representatividade e responsabilidade
dos agentes publicos, que exercem o munus publico, destinados a atenderem ao interesse
de toda a coletividade.

Assim, a consagracdao de um Estado republicano também impBe que o seu
funcionamento se dé da forma mais transparente possivel. O cidaddo deve ter condi¢des
permanentes de acompanhar, de forma ampla, a gestéo estatal pelos governantes eleitos

e outros agentes publicos.

16 A licitagdo envolve a préatica de uma série ordenada de atos juridicos (procedimento) que permita aos
particulares interessados apresentarem-se perante a Administracdo, competindo entre si, em condicGes de
igualdade. O ideal vislumbrado pelo legislador é, por via de licitagdo, conduzir a Administracéo a realizar
o melhor contrato possivel: obter a maior qualidade, pagando o menor preco. Rigorosamente, trata-se de
desdobramento do principio mais basico e fundamental que orienta a atividade administrativa do Estado: o
principio da Republica. (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos
administrativos. ed. 14. Dialética. S&o Paulo, 2010. p. 65).
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Ressalta-se que ndo podem ser desconsiderados 0s riscos associados ao sigilo do
orcamento estimado nas licitagdes submetidas ao regime da Lei n.° 12.462. O fato de
apenas 0s 0rgdos de controle interno e externo terem acesso ao orgamento durante o
procedimento representa um risco no que versa a possivel desnaturacdo do sigilo e no
fornecimento de informacdes a respeito do or¢camento estimado pelo agente publico a
apenas um licitante que seria beneficiado com a informacdo ndo disponibilizada aos

demais. Dessa forma, afirma André Guscow Cardoso (2013, p. 109):

Deve-se, contudo, adotar a maxima cautela com relacdo ao risco de
desnaturacéo do sigilo, envolvendo o fornecimento de informagoes a respeito
do orcamento estimado por agente publico a apenas um determinado licitante
que, com isso, seria beneficiado, com informacdo ndo disponibilizada aos
demais. A despeito de tal risco ndo conduzir a invalidade da disciplina dada a
publicidade do orcamento estimado pela Lei n.° 12.462, é necessario rigor
absoluto na prevencéo de sua ocorréncia, bem como na apuracéo de situagdes
que possam conduzir a esse resultado e na punigdo dos responsaveis.'’ (grifo
Nosso)

Pode-se dizer ainda que a escolha pelo sigilo tras, inclusive, risco ao
descumprimento dos principios da moralidade e da impessoalidade, posto que abre
margem para a corrupcao e para a improbidade administrativa onde os agentes publicas
estariam atuando em desconformidade com os principios éticos que para Celso Antonio
Bandeira de Melo (2008, p. 119) “viola-los implicara violagdo ao proprio Direito,
configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalidagao™?8.

Outro risco corresponde a elaboracdo pela Administracdo Pablica de estimativas
dissociadas da realidade do mercado. A estimativa feita pode ser bastante reduzida, o que
implicara no afastamento de todos os licitantes que tenham formulado propostas de precos
compativeis com o mercado. Podendo ser também mais elevada do que os valores do
mercado, prejudicando o interesse na busca da proposta mais vantajosa. Nada impede,
ainda, que haja, inclusive suposta manipulacdo da estimativa de custo, para
“fundamentar” eventual acolhida de proposta.

Nesse sentido, afirma Marcal Justen Filho (2012, p. 640-641):

[...] amanutencg&o do segredo acerca do orgamento ou pre¢co maximo produz o
enorme risco de reintroducdo de praticas extremamente nocivas, adotadas

17 JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, César A. Guimardes (coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): Comentarios a Lei n.° 12.462 e ao Decreto n.° 7.581. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 109.

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 119.
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antes da Lei n.° 8.666. E que, se algum dos licitantes obtiver (ainda que
indevidamente) informacdes acerca do referido valor, poderd manipular o
certame, formulando proposta préxima ao minimo admissivel. O sigilo a cerca
de informacdo relevante, tal como 0 orcamento ou preco maximo, é um
incentivo a condutas reprovaveis. Esse simples risco bastaria para afastar
qualquer justificativa para adotar essa praxe. (grifo nosso)

Nesse mesmo contexto, coerentemente, Renato Monteiro de Rezende, em andlise
ao RDC, diz que a mudanca proposta com o fim de coibir a corrupcao acaba por incentiva-
la. Em primeiro lugar, defende que esta pratica facilita a corrupcdo dos servidores que
tiverem acesso as informacdes sigilosas. Da mesma forma, os ofertantes podem se recusar
a baixar os precos de suas propostas, mantendo-as acima do or¢gamento estimado, o que
obriga a Administracdo a realizar novos processos licitatérios, nos termos do art. 24, 1ll,
da Lei n.° 12.462/11, até que o preco por ele oferecido se equipare ao constante no
orgamento.*®

De resto, uma vez encerrada a licitacdo, a publicidade do orcamento perdeu
sentido como parametro de avaliacdo da adequacdo das propostas, ja que é através da
publicidade dos atos que a sociedade exerce o seu poder de fiscalizacdo perante o Estado,
sem falar do bloqueio no direito subjetivo dos licitantes de acompanhar a selecdo do
procedimento licitatorio.

A informacdo sobre o orcamento de uma contratacdo publica ndo pode ter carater
sigiloso. Ndo faz sentido transformar o orcamento estimado em documento sigiloso, por
revelar uma atitude retrégrada de autoritarismo estatal, incompativel com o principio da
publicidade, que a Constituicdo Federal impde aos atos da Administracao.

Isto é, ndo se pode haver licitacdo secreta, porque é da esséncia desse
procedimento a divulgacdo de todos os seus atos, a possibilidade do conhecimento de
todas as propostas abertas e de seu julgamento, pois somente assim os cidaddos podera
aferir a corregdo da ag&o administrativa.

Ademais, que motivo justifica subtrair da sociedade o pleno conhecimento de
todos os dados, informag0es e atos de uma licitacao?

E principio basilar de um Estado democratico a plena difusio das atitudes internas
perpetradas pela Administracdo. Ndo soa mais adequado, em nossa realidade, que 0s
componentes do 6rgéo estatal ajam indiscriminadamente sob o manto da obscuridade,

sem maiores preocupacgdes acerca do pleno conhecimento, por terceiros, das decisdes

19 REZENDE, Renato Monteiro de. O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas: Comentarios a Lei
n.° 12.462, de 2011. Nucleo de Estudos e Pesquisas do Senado, 2011.
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administrativas, mormente quando atingem as esferas juridicas destes.

Vale salientar ainda que a necessidade de divulgacdo da vontade administrativa
fica mais manifesta quando se trata de atos que possuam especial foco de atencéo pela
sociedade, como se trata dos procedimentos licitatorios, ritos que, como visto, séo
passiveis de desvios e ofensas a valores morais.

Portanto, a publicidade no certame licitatorio € medida que deve sempre ser

prestigiada.

5. A POSICAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E DA
JURISPRUDENCIA

O Tribunal de Contas da Unido recentemente examinou a questdo atinente a
derrogacéo da publicidade prévia do orgamento estimado da Lei n.° 12.462, de agosto de
2011. N&o houve questionamento relativo & validade ou constitucionalidade do
diferimento da publicidade do orcamento.

As Ultimas decisbes proferidas pelo TCU deram aplicacdo as regras previstas na
Lei n.° 12.462, entretanto, ndo houve ressalva quanto a norma atinente ao sigilo do
orgamento.

Inclusive, restou-se demonstrando recentemente nas licitacdes do tipo menor
preco que a manutencdo do sigilo do orcamento, durante a fase de negociacdo com o
primeiro colocado, mostrou-se ineficiente. Em alguns casos, o 6rgdo licitante e a empresa
se prolongaram no desate da referida etapa, delimitando um embate em torno dos
descontos, até que chegassem & um valor igual ou inferior ao orgado, “quase um jogo de
quente e frio”, nas palavras do Ministro Valmir Campelo.

O assunto foi tratado no Acorddo 306/13%°, Plenario, do TCU. No ambito da
auditoria realizada em obras no Aeroporto Internacional de Salvador/BA, a equipe técnica
do TCU, encarregada da instrucdo do processo, apontou suposta quebra de sigilo do
orcamento na fase de negociacéo realizada apds a definicdo da melhor proposta da fase
de lances. Tal negociacao ocorreu pois 0 menor lance foi significativamente maior que o
valor or¢ado. Como o preco final negociado representou um desconto de apenas 0,023%
comparado ao valor estimado pela Administracdo, poderia, portanto, apontar para quebra

do sigilo do orcamento em beneficio da empresa licitante e em prejuizo a obtencéo de

20 Acérddo 306/2013-Plenario, TC 039.089/2012-6, relator Ministro Valmir Campelo, 27.2.2013.
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proposta mais vantajosa. O relator considerou ndo haver elementos materiais minimos
para corroborar a ocorréncia da irregularidade. Considerou também que, ndo obstante o
momento da publicacdo do orgamento estar previsto na Lei 12.462/2011 (imediatamente
apos o encerramento da licitagdo) e no Decreto 7.581/2011 (imediatamente apds a
adjudicacao do objeto), “a questdo merece cautela, notadamente por se tratar de novidade
em mateéria licitatoria”, pois “existem situagdes em que ndo vislumbro como manter, de
modo judicioso e a estrito rigor, o sigilo na fase de negociacao”.

Ap0s apresentar situacdes hipotéticas para corroborar seu entendimento, concluiu:
para se “fazer valer a real possibilidade de negociar, desde que em ato publico e
devidamente justificado, ndo vejo, em principio, reprovabilidade em abrir o sigilo na fase
de negociagdo”. O Tribunal, entdo, endossou o entendimento do relator quanto a essa
questao.

Por fim, analisando o caso, o Ministro Valmir Campelo apreciou que:

[...] com incremento na discricionariedade aos gestores, o contraponto € um
maior dever motivador. Com mais caminhos, aumenta-se a necessidade de
transparéncia quanto a escolha da trilha mais adequada a ser seguida. O sigilo
do orcamento, como optativo, € uma dessas portas a serem devidamente
motivadas. Orgamento aberto ou fechado, basta sopesar, em cada caso, a
melhor escolha. (...) Entendo o orgamento fechado como uma possibilidade —
talvez uma preferéncia — mas ndo uma meta compulséria. Tal conclusdo é a

que mais se aproxima do espirito geral do Regime. (grifo nosso).
Assim, em consonancia com o entendimento ja consolidado no Acérddo 3011/12,
0 Ministro Relator decidiu que: o orcamento fechado previsto no §3° do art. 6° da Lei
12.462/11, ndo impositivo, cabendo ao gestor agir com discricionariedade, isto é, avaliar
a conveniéncia e oportunidade de sua publicidade; e desde que por ato publico
devidamente motivado, ndo haja prejuizo em abrir o sigilo do orcamento na fase de
negociacdo, levando em consideracdo os ideais de eficiéncia, eficacia, efetividade e

economicidade do certame.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A licitacdo é um instrumento que tem como escopo moralizar as contratagdes dos
entes pertencentes a Administracdo Publica direta e indireta. Possui natureza juridica de
procedimento administrativo, que deve obedecer a legislacio e as normas pré-
estabelecidas pela prépria Administracdo na fase preparatoria e na criacdo do ato

convocatdrio. Objetiva, por fim, criar um ambiente competitivo entre os licitantes, de
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modo a obter proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica.

Tal procedimento devera, como visto, obedecer principios, que irdo proporcionar
a sua fiel compreenséo, de forma a definir a proposta do sistema normativo que o
estabelece. Sendo assim, de forma a efetivar tais principio, a referida Lei n.° 8.666/93,
estabeleceu um procedimento préprio, que terd formas diversas de acordo com objeto a
ser contratado.

Diante da escolha do Brasil para sediar o referidos megaeventos esportivos
mundiais, considerando as deficiéncias do pais quanto a infraestrutura essencial e
necessaria para as realizacGes dos mesmos, bem como a demora das contratacdes publica
com base na Lei Geral de Licitagdes, seria imprescindivel que houvesse uma reforma ao
modo como acontecem as contratacdes, com o fim de torna-las mais céleres e econdmicas,
adaptadas ao contexto historico atual.

Dessa forma, o Poder Executivo Federal inseriu na MP n.° 527/2011 o novo
regime de contratacdes. O RDC trouxe mudancas qualitativas, entre elas o orgcamento
estimado sigiloso. As licitagfes realizadas de acordo com o novel regime deverédo
obedecer aos mesmos principios do art. 3° da Lei n.° 8.666/93, havendo, ainda, o
acréscimo da eficiéncia e da economicidade.

Estes principios devem, inclusive, serem instrumentalizados através dos novos
institutos que foram inseridos no RDC. Institutos estes que devem possibilitar a
Administracdo prestar um servi¢co de qualidade, eficiente, dentro de um determinado
prazo, permitindo a conclusdo da construcao de obras publicas que tém por fim realizar
as melhorias na infraestrutura brasileira e a realizagdo dos eventos esportivos.

Contudo, a op¢do por esse caminho mais célere e mais cémodo de instituir normas
sobre licitacbes € conflituosa, pois gera muitas discussdes acerca de sua
constitucionalidade, relevancia, urgéncia ou mesmo sobre a discricionariedade
(oportunidade e conveniéncia). Nos termos do art. 6° da Lei n.° 12.462, o orgcamento
estimado para as contratacdes publicas abarcadas pelo RDC apresenta carater sigiloso e,
como regra geral, ndo sera previamente divulgado aos interessados, sendo disponibilizado
permanentemente apenas aos 6rgdos de controle externo e interno.

Muito se discute a cerca da constitucionalidade do instituto do sigilo do orcamento
estimado, por entrar, diretamente, em conflito com o principio da publicidade previsto da
CF de 88. Sabe-se que os principios constitucionais ndo sdo absolutos e deverdo ser
aplicados de forma ponderada, devendo ser atendida a regra da proporcionalidade,

entretanto, pode-se concluir sobre essa discussdo, que nao ha qualquer necessidade do
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sigilo orcamentario, pois nada justifica retirar da sociedade o direito de ter acesso a dados
e informacdes de seu relevante interesse, e o que seria uma ferramenta para efetivacdo da
eficiéncia e da economicidade, acaba sendo um mecanismo de atraso e risco, que abre

margem para a improbidade.
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