26/03/2019

REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGOES PUBLICAS E A PUBLICIDADE DO
ORCAMENTO ESTIMADO

DIFFERENTIATED REGIME OF PUBLIC CONTRACTS AND THE ADVERTISING OF
THE ESTIMATED BUDGET

LUCIANO ELIAS REIS

Saécio do escritério Reis, Corréa & Lippmann Advogados Associados

Mestre em Direito Econémico pela Pontificia Universidade Catodlica do Parana
Especialista em Direito Administrativo e em

Processo Civil pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar

Professor da Escola Superior de Advocacia

Professor no UNICURITIBA

E-mail: luciano@rcl.adv.br

THAMIRIS CRISTINA PEREIRA DOS ANJOS
Advogada/PR

Artigo doutrinario publicado no Juris Plenum Direito Administrativo n° 06, junho de 2015.
Data de recebimento do artigo: 12.01.2015.
Datas de pareceres de aprovagao: 04.02.2015 e 06.03.2015.
Data de aprovagéao pelo Conselho Editorial: 13.03.2015.

SUMARIO: Introdugdo - 1. O principio da publicidade e o RDC: 1.1. Nas modalidades da Lei n° 8.666/1993; 1.2. Na
modalidade pregao - 2. O carater sigiloso das informagdes: 2.1. O sigilo na Constituicdo Federal; 2.2. Direito de acesso a
informacéo (Lei n°® 12.527/2011)_- 3. Justificativas a divulgacdo do orcamento estimado ao final da licitagdo - 4. A
ponderacao entre o principio da publicidade e a norma do art. 6° da Lei n® 12.462 - Consideracgodes finais - Referéncias.

SUMMARY: Introduction - 1. The principle of publicity and the RDC: 1.1. In terms of Law n. 8.666/1993; 1.2. In trading
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RESUMO: A manutengdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito passa, necessariamente, pela constante
reflexao e analise critica acerca do ordenamento juridico vigente, especialmente no que diz respeito ao ambito do Direito
Publico. E partindo deste pressuposto que a questdo da publicidade do orcamento estimado no Regime Diferenciado de
Contratagdes (RDC) é posta em discusséo. Desde o advento da Medida Proviséria n® 527, posteriormente convertida na
Lei n® 12.462, a regra que possibilita a divulgagao do orgamento estimado apenas ao final do procedimento licitatério e
permite a instauragao do sigilo tem gerado grandes conflitos de opinido na doutrina, uma vez que ha aparente mitigagao
do principio da publicidade em face de outros principios norteadores das contratagdes publicas, como a economicidade,
a eficiéncia e a busca da proposta mais vantajosa. A defesa da transparéncia dos atos da administragdo publica e do
acesso a informagao por parte dos administrados sdo meios fundamentais ao exercicio da democracia, o que confere
carater excepcional as situagdes de sigilo. Considerando ainda a previsdo Constitucional de resguardo de informagbes
de natureza publica, o ponto de convergéncia do debate sera a existéncia ou nao de justas razdes a instauracao do sigilo
nas contratagdes realizadas por meio do RDC. Como argumentos favoraveis ao sigilo figuram o combate ao conluio
entre licitantes e o incentivo a uma maior concorréncia.

PALAVRAS-CHAVE: direito administrativo; licitagcdes publicas; regime diferenciado de contratacéo; publicidade; sigilo.

ABSTRACT: The conservation of a true Democratic State necessarily goes through the constant reflection and critical
analysis about the existing legal framework, especially concerning the Public Law. It is on this assumption that the
disclosure of the estimated budget in the differentiated regime of public contracts is discussed. Since the advent of the
Provisional Measure n°® 527, posteriorly transformed into the Law n°® 12.462, the rule that allows the disclosure of the
estimated budget only at the end of the public bidding, also allowing the establishment of secrecy, has created great
opinion conflicts within the doctrine, since there is an apparent mitigation of the disclosure principle over others major
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principles of the public administration such as the economy, the efficiency and the pursuit of the highest bidder. The
defense of the transparency of the public administration actions and of the access to information by the administered are
fundamental ways of the exercise of democracy, which makes this situation of secrecy unusual. Also considering the
Constitutional forethought of the safeguarding of public information, the converging point of the debate will be the
existence, or lack thereof, of fair reasons to the implementation of secrecy in contracts made under the RDC. As
arguments in favor of the secrecy are included in the battle between bidders and the incentive to a greater competition.

KEYWORDS: administrative law; public bidding; differentiated regime of public contracts; disclosure; secrecy.

INTRODUGAO

O Regime Diferenciado de Contratagdo (RDC) ingressou no ordenamento juridico brasileiro com a publicagédo da Lei n°
12.462, em 5 de agosto de 2011. Objetivando ser uma opgao a Lei Geral das Licitagdes (LGL),(1) especificamente as
licitagbes e contratos firmados para a realizagao dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016 (art. 1°, 1), a Copa das
Confederagdes Fifa 2013 e a Copa de Mundo Fifa 2014 (art. 1°, 1l), como também, as obras de infraestrutura e de
contratagdo de servigos para os aeroportos das capitais dos Estados da Federagao distantes até 350 km das cidades
sedes dos mundiais (art. 1°, IIl).

Em momento posterior foi estendido as agdes integrantes do PAC (art. 1°, IV), as obras e servigos de engenharia no
ambito do SUS (art. 1°, V), as obras e servigos de engenharia para construgdo, ampliacdo e reforma de
estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo (art. 1°, VI), as obras e servigos de engenharia no
ambito dos sistemas publicos de ensino (art. 1°, § 3°),(2) a modernizagdo, constru¢cdo, ampliagdo ou reforma de
aerédromos publicos custeados pelos recursos do Fundo Nacional de Aviagéo Civil - FNAC - (§ 1° do art. 63-A da Lei n°
12.462/2011),(3) a modernizagéo, construgédo, ampliacdo ou reforma de armazéns destinados as atividades de guarda e
conservagao de produtos agropecuarios - restrito a utilizagdo pelo Banco do Brasil, nos termos de contrato a ser firmado
entre o Banco e a Companhia Nacional de Abastecimento - CONAB - (arts. 1° e 2° da Lei 12.873/2013), as obras e
servigos no ambito do Programa Nacional de Dragagem Portuaria e Hidroviaria 11(4) (§ 4° do art. 54 da Lei 12.815/2013 -
Lei dos Portos).

Dentre as varias inovagfes trazidas pelo RDC, grande debate doutrinario instaurou-se sobre o art. 6° que define o
momento de divulgagdo do orgamento previamente estimado. Desde o periodo de produgao legislativa, a referida norma
tem sido alvo de criticas, especulagdo e duvidas, especialmente no que tange ao possivel desrespeito ao principio
constitucional da publicidade.

E neste panorama que o presente artigo analisa as atuais discussdes doutrinarias sobre a publicidade do orgamento
previamente estimado no Regime Diferenciado de Contrata¢gdes Publicas e o seu cabimento no ambito das licitagcdes
publicas brasileiras.

1. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E O RDC

O art. 6° da lei que institui o RDC prevé em seu caput a regra geral aplicavel ao momento de divulgagao do orcamento
previamente estimado, que define:

Art. 6° Observado o disposto no § 3°, o orgamento previamente estimado para a contratagdo
sera tornado publico apenas e imediatamente apds o encerramento da licitagdo, sem prejuizo
da divulgagao do detalhamento dos quantitativos e das demais informagbes necessarias para
a elaboragao das propostas.

No modelo de contratagao instituido, a publicidade do orgamento estimado fica restrita ao encerramento da licitagdo. O
Decreto n° 7.581, norma que regulamenta o RDC, determina a adjudicagdo do objeto licitado como a ocasido em que o
orcamento se tornara publico (art. 9°, caput).

A redacao do art. 6° segue apresentando duas excegbes a regra geral prevista. Dispostas nos paragrafos 1° e 2°, ambas
dizem respeito a critérios de julgamento. Conforme o § 1°: “Nas hipéteses em que for adotado o critério de julgamento
por maior desconto, a informagao de que trata o caput deste artigo constara do instrumento convocatério”. E para o § 2°:
“No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da remuneragdo sera incluido no instrumento
convocatoério”.

Uma terceira excegao € definida pelo Decreto n® 7.581, o qual prescreve que “o instrumento convocatério devera conter
0 pre¢o minimo de arrematagdo, quando adotado o critério de julgamento por maior oferta” (art. 9°, § 2°, Ill). Urge
comentar que a estipulagao de um prego minimo de arrematagéo implica no uso de pre¢o minimo pela Administragéo
Publica, o que per si gera um grande questionamento acerca de sua juridicidade ante o artigo 40, X, da Lei n°
8.666/1993.

Com efeito, 0 § 3° do art. 6° da Lei n® 12.462 conclui a previsao legal pertinente a divulgagdo do orgamento prévio
confirmando a regra geral imposta pelo caput do art. 6° e ressaltando que as informagdes contidas no documento serao
de carater sigiloso. A parte final do paragrafo ainda frisa que as informagdes serdo disponibilizadas “estrita e
permanentemente aos 6rgaos de controle interno e externo”.
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Ou seja, de acordo com o art. 6° para as contratagbes realizadas por meio do RDC, o orgamento previamente estimado
s6 sera disponibilizado aos interessados e participantes da licitagdo apés a adjudicagdo do objeto licitado (término do
procedimento) e, enquanto ndo divulgadas, as informagdes referentes ao orgamento terdo carater sigiloso exceto para os
orgaos de controle. Tal norma comporta apenas trés exce¢des nos termos acima indicados, porém repisa-se que em
qualquer situacdo os 6rgaos de controle interno e externo terdao acesso.

Faz-se necessario ressaltar que nao existem divergéncias quanto a necessidade de elaboragdo do “orgamento
previamente estimado”; o dispositivo refere-se apenas ao momento da divulgagéo e em tempo algum pretende isentar a
Administracdo Publica da elaboragdo do orgamento prévio. Segundo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha
Guimaraes, também no RDC, o orcamento prévio trata-se de um documento de “precedéncia obrigatéria ao
desencadeamento da licitagdo”(5) que devera apresentar estimativa detalhada de custos referentes a obra ou servigo a
ser licitado.

Os orcamentos pesquisados e buscados junto ao mercado fazem parte integrante da fase interna, ou também
denominada de fase preparatéria da licitagdo, e possuem um papel fundamental para o sucesso ou insucesso de um
certame. Por tais razdes, convém apontar que a pesquisa de mercado devera ser feita de maneira criteriosa por pessoas
qualificadas e com expertise no objeto a ser licitado para que se possa garantir uma pesquisa de mercado fidedigna,
séria e efetiva.(6)

Margal Justen Filho assevera que em situagdes excepcionais nao sera possivel ou viavel a realizagdo de orgcamento
estimado como, por exemplo, na contratagcdo integrada, outorga de prémio e assemelhados ou nas situagdes de
auséncia de desembolso em favor do particular.(7) Com todo o digno respeito, parece-nos que em tais suportes faticos
persiste a necessidade de, ao menos, estimar-se os itens que compordo unitariamente o projeto basico a ser
apresentado pelos licitantes, estimativa de como se chegou ao valor do prémio ou ainda quais sado os valores
satisfatorios ao interesse publico para permitir o repasse ao particular, bem como serda compreendida uma boa proposta
em caso de remuneragao variavel.

Tendo em vista a mudanca instituida por este novo regime, cabe breve explicagdo sobre como o tema da publicidade do
orcamento prévio é tratado nas modalidades de licitacdes existentes até o advento da Lei n® 12.462. Entendendo que a
comparacao desta com as outras duas principais leis que disciplinam as contratagbes publicas torna-se meio
fundamental a compreensdo das mudangas implementadas pelo RDC.

1.1. Nas modalidades da Lei n° 8.666/1993

Sao diversos os dispositivos da Lei n° 8.666/1993 em que o legislador se preocupou em regulamentar as questbes
atinentes a publicidade dos documentos ao longo do procedimento licitatério. Em todos eles ha exigéncia expressa de
ampla divulgacdo de informagdes aos interessados na licitagdo, especialmente daquelas que dizem respeito ao
orgamento estimado para obra ou servigo a ser contratado.

A partir da imprescindibilidade de que o projeto basico esteja devidamente instruido com o “orgamento detalhado e o
custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servigos e fornecimentos propriamente avaliados” (art. 6°, IX, da
LGL), da existéncia de “orcamento detalhado em planilhas que expressem a composi¢cdo de todos os seus custos
unitarios” (art. 7°, § 2°, 1l, da LGL) como condigao de admissibilidade e validade da licitagdo, bem como constitua parte
integrante do edital o “orgamento estimado em planilhas de quantitativos e pregos unitarios” (art. 40, § 2°, I, LGL),
iniciam-se as obrigagdes de publicidade orgamentaria estabelecidas pela LGL a Administragdo Publica.

Conforme a Lei n° 8.666, uma vez considerado documento anexo essencial ao projeto basico e ao edital, o orgamento
previamente estimado sera passivel de divulgagdo obrigatéria. A publicidade do edital e, consequentemente, do
orgamento estimado esta assegurada no § 1° do art. 40, segundo o qual “o original do edital devera ser datado, rubricado
em todas as folhas e assinado pela autoridade que o expedir, permanecendo no processo de licitagao, e dele extraindo-
se copias integrais ou resumidas, para sua divulgagao e fornecimento aos interessados”.

O § 2° do artigo 40 prescreve que o orgamento estimado em planilhas de quantitativos e pregos unitarios € anexo
compulsério do edital e, como anexo, integra o ato convocatorio.

A lei ainda confirma seu ideal de ampla divulgagao de informagdes de maneira inversa. Por meio da norma disposta no
art. 7°, § 8°, estabelece que “qualquer cidadao podera requerer a Administragao Publica os quantitativos das obras e
pregos unitarios de determinada obra executada”, e assim, relembrar aos cidadaos sua possibilidade de ter voz ativa
para exigir da Administragdo Publica a devida transparéncia. Na mesma senda, o art. 63 outorga o direito de qualquer
licitante ou interessado ter conhecimento dos termos do contrato e do respectivo processo licitatorio.

Valioso alvitrar também do art. 44 da LGL, que o dispositivo reforgca mais uma vez o principio da publicidade ao
estabelecer que “é vedada a utilizagado de quaisquer elementos, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado
que possa ainda que indiretamente elidir o principio da igualdade entre os licitantes”.

Em casos praticos, o entendimento do Tribunal de Contas da Unido também tem sido favoravel a ampla divulgagao,
conforme decisao proferida no Acérdao n°® 2.048/2006:

Cabe lembrar que a Lei n° 8.666/1993 estabelece, de forma expressa, que tanto o projeto
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basico da licitagdo quanto o demonstrativo do orgamento estimado em planilhas de
quantitativos de custos unitarios devem constituir partes integrantes do edital (art. 40, § 2°,
incisos | e Il). Por 6bvio, ndo se trata de exigéncia meramente formal ou que ndo merega
observancia. A auséncia desses documentos, a par de ir de encontro as disposi¢des legais,
acarreta a impossibilidade do concorrente ter nogao da dimenséo do servigo a ser licitado para
aquilatar se podera ou nao participar o certame. 15. Nesse contexto, frustrada estara a norma
se esses documentos ndo integrarem, de fato, o instrumento convocatério entregue aos
interessados, como me parece ter acontecido no caso em exame. [...] 17. Data maxima vénia,
de nenhuma relevancia o fato de ser o rol do § 2° taxativo ou exemplificativo. Uma vez
mencionados na norma o orgamento basico € a planilha de quantitativos e pregos unitarios,
nao é facultado ao gestor deixar de incluir esses anexos ao edital.

No mesmo ambito, vide outras decisdes da obra “Licita¢cdes e contratos: um guia da jurisprudéncia”:(8)

Determinagao ao (omissis) para que, nas licitagbes, estabelega nos atos convocatorios, no
tocante ao disciplinamento do BDI (Bonificagdo e Despesas Indiretas), a criagdo de anexo
proprio ao edital em que estejam discriminadas as parcelas que o compdéem com os
respectivos percentuais empregados, a fim de explicitar qual o referencial utilizado na planilha
orcamentaria estimativa de pregos, que havera de servir de base para a formulagdo das
propostas pelos licitantes.

(Tribunal de Contas da Unido, alinea “b.4.1”, item 1.5.1, TC-032.702/2011-6, Acérdao n°
273/2012 - Segunda Camara).“O TCU deu ciéncia ao (omissis) de que a auséncia de
orcamento estimado em planilhas de quantitativos e precos unitarios, no anexo do edital,
contraria o § 2° inc. Il do art. 40 da Lei n°® 8.666/1993, prejudicando a transparéncia na
definigho da composicdo do objeto, em vista a proporcionar melhores parametros de
comparagao de precos.

(Tribunal de Contas da Unido, item 1.6.2, TC-005.157/2011-0, Acérdao n° 7.988/2011 -
Primeira Camara).

Determinacao ao (omissis) para que, em licitagdes, explicite, em anexo do edital, os itens que
integram o BDI (Bonificagdo e Despesas Indiretas), seguindo a diretriz tragada pelo Acérdao n°
325/2007-P e os percentuais praticados, inserindo, ainda, no ato convocatério, exigéncia
expressa do respectivo detalhamento nas propostas, com a previsdo do percentual e a
descrigao de todos os seus componentes (composigao analitica), sob pena de desclassificagao
da licitante, de forma a garantir maior transparéncia na execugado das despesas e a evitar
sobreprego no orgamento pela inclusao indevida de parcelas.

(Tribunal de Contas da Unido, item 9.3.8, TC-005.929/2011-3, Acdérddao n° 1.948/2011 -
Plenario).

Assim, a posi¢cao do Tribunal de Contas da Unido enfatiza a norma expressa da LGL. Além de deixar claro que a
divulgacédo do orgamento previamente estimado nao € uma faculdade conferida ao agente publico, mas sim um dever
vinculante. Como afirma o autor Marcal Justen Filho, “ndo ha discricionariedade para a Administragao, o orcamento deve
ser divulgado, sob pena de vicio de procedimento licitatério e caracterizacao de desvio de poder”.(9)

Conclui-se, portanto, que o art. 6° do RDC em nada se aproxima aos comandos previstos pela Lei n® 8.666. Nesta, o
sigilo é vedado e absolutamente injustificavel, o que faz da publicidade dos documentos referentes a estimativa de
orgamentos um compromisso e uma obrigacado da Administragdo Publica para com todos os administrados, em qualquer
das modalidades licitatérias a ser realizada sob este regime.(10)

1.2. Na modalidade pregao

A Lei n° 10.520 de 2002 ao instituir o pregdo nao teceu consideragdes a respeito da obrigatoriedade de divulgagédo do
orgamento previamente estimado no edital de convocagao. Tao pouco ha previsao expressa sobre este tema em algum
dos artigos dos Decretos n° 3.555 e n° 5.450, dispositivos que regulamentam a referida modalidade licitatéria.

O art. 3° da Lei n° 10.520 em seu inciso Il apenas faz referéncia a divulgagdo do orgamento no sentido de que este
constara “dos autos do procedimento”.(11) Portanto, nesta modalidade, as informagbes referentes ao orgamento
estimado nao constituem elemento essencial do edital, como € previsto para as modalidades da LGL. Entendimento que
tem sido firmado pelas decisdes do Tribunal de Contas da Uniédo, a exemplo tem-se o0 Acérdao n° 392/2011:

34. Diferente é a situacao da divulgacao do valor de referéncia e do prego maximo, quando
este for obviamente fixado. Para as modalidades licitatérias tradicionais, a regra esta
contemplada no art. 40, § 2°, 1I, da Lei n°® 8.666/1993, ou seja, tem que haver necessariamente
a divulgacdo do orgcamento elaborado, contemplando o preco estimado e, se for o caso, o
preco maximo que a Administragao se dispde a pagar. No caso do pregéo, a jurisprudéncia do
TCU acena no sentido de que a divulgagao do valor orgado e, se for o caso, do prego maximo,
caso este tenha sido fixado, € meramente facultativa.

35. Portanto, nas licitagdes na modalidade de pregéo, os orgamentos estimados em planilhas
de quantitativos e pregos unitarios - e, se for o caso, os pregos maximos unitarios e global -
nao constituem elementos obrigatérios do edital, devendo, no entanto, estar inseridos nos
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autos do respectivo processo licitatorio. Cabera aos gestores/pregoeiros, no caso concreto, a
avaliacao da oportunidade e conveniéncia de incluir tais orgamentos - e os proprios precos
maximos, se a opc¢ao foi a sua fixagdo - no edital, informando nesse caso, no préprio ato
convocatoério, a sua disponibilidade aos interessados e os meios para obté-los.

Além de nao estar atrelada a LGL, apresentando contornos e caracteristicas proprias, o pregdo também se afasta da
norma de publicidade descrita na legislagao atinente ao RDC, visto que, diferente do art. 6° da Lei n® 12.462, a Lei n°
10.520 em momento algum confere carater sigiloso as informagdes relativas ao orgamento.

E entendimento pacificado, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, que o fato das normas que regulamentam o
pregédo ndo estipularem a obrigatoriedade de inclusdo das planilhas de custos estimados no edital ndo se traduz na
desnecessidade de que tais orcamentos prévios sejam elaborados pela Administragdo Publica e, tdo pouco, na
impossibilidade de acesso ao conteudo destes por parte dos interessados na licitagdo, ja que estardo nos autos do
processo licitatorio.(12)

Como explicam em artigo, Daniel Ferreira e José Anacleto Abduch, com base em uma simples interpretacdo
constitucional - pautada no art. 5°, XXXIll, da CF - é possivel concluir que na modalidade pregdo “qualquer licitante ou
interessado pode requerer e deve obter vista do processo administrativo licitatorio, sendo permitido, inclusive, obter copia
dos orgamentos estimativos, a qualquer tempo ap6s a publicagdo do edital”.(13)

Para as licitagdes realizadas por meio da modalidade do pregao, portanto, a divulgacdo do orgamento previamente
estimado junto do edital de convocagao é pratica facultativa. Podendo o agente publico agir com discricionariedade, sob
os critérios de oportunidade e conveniéncia, visando a economicidade na contratacdo. Esta obrigado a elaborar
orgamento prévio o qual devera estar no processo administrativo licitatério, ndo compulsoriamente no edital, e, além
disso, jamais podera impedir 0 acesso a este quando solicitado por qualquer cidadao.

2. O CARATER SIGILOSO DAS INFORMAGOES

Ao diferenciar, no tocante a publicidade do orgamento estimado, a pratica dos procedimentos licitatérios realizados até
entdo, uma série de questionamentos doutrinarios recaem sobre a norma disposta do art. 6° da Lei n® 12.462. Ainda que
o RDC contemple em seu art. 3° o respeito ao principio da publicidade, a regra do art. 6° teria apenas alterado o regime
de divulgagado do orgamento estimado e ndo a obrigacao de elaboragdo deste pela Administragdo(14) e também que o
dispositivo preveria a ampla disponibilizagao das planilhas orgamentarias ao final do certame.

As criticas pautam-se na imagem de que uma norma ao propor o sigilo € aparentemente estranha ao ordenamento
juridico, isto porque a norma geral que norteia os atos da Administragdo é a da ampla publicidade. Mais ainda, porque a
concepgao de publicidade como principio fundamental da Administragdo se faz intrinseca a compreensdo do Estado
Democratico de Direito.

Carmen Lucia Rocha é enfatica ao afirmar que, em decorréncia do principio republicano, ndo ha de se cogitar uma
Administragdo Publica sem publicidade.(15) A autora ilustra tal afirmagao com as palavras de Norberto Bobbio que trata
o tema de forma facilmente compreensivel ao apresentar percepgdo muito simples sobre a relagdo entre publicidade e
democracia:

A democracia, observa Bobbio, € uma forma de governo que busca integrar as duas acepgoes,
pressupondo que o que é de interesse publico deve ser do conhecimento coletivo. Por isso,
tem como ‘regra do jogo’ o exercicio publico do poder comum. Dai a importancia, numa
democracia, do tema da transparéncia do poder. A Constituicao Brasileira de 1988 consagra
esta ‘regra do jogo’ ao elencar, em seu art. 37, o principio de publicidade entre aqueles dos
quais a administragdo publica no Brasil, em todos os niveis e modalidades, deve obedecer.(16)

Sendo assim, o principio da publicidade traz em sua esséncia as bases da Democracia, pois propicia ao cidadao
garantias e meios para que este exerga seus poderes politicos, especialmente no que diz respeito a fiscalizagao e ao
controle dos atos praticados pelos agentes publicos.(17) Neste sentido, Carmen Lucia também afirma que “a publicidade
é, pois, fundamental para que os direitos conferidos constitucional e legalmente ao cidadao possam ser mais que letra de
norma juridica, mas tenham efetividade juridica e social”. Continua, no que tange a histéria da Republica Federativa do
Brasil apés a Constituicado de 1988, “ha que se concluir que o principio da publicidade adquire, entao, valor superior ao
quanto antes constatado na historia, pois ndo se pode cuidar de exercerem os direitos politicos sem o conhecimento do
que se passa no Estado”.(18) Assim, seja pautada na propria concepcao de Estado Democratico ou na expressa
previsdo Constitucional do principio, certo é que a transparéncia deve permear toda a Administragéo.

Contudo, é imprescindivel recordar que também é prerrogativa da democracia a possibilidade de que uma regra
comporte excegoes. Neste sentido, aplicado aos atos estatais o resguardo do sigilo figura como clara excegédo que,
seguindo a mesma logica atinente a natureza da publicidade, s6 sera juridicamente aceito em hipéteses nas quais “o
motivo de interesse publico comprovado exija o resguardo de informagdes sobre a pratica administrativa”.(19)

Logo, o principio da publicidade das agdes da Administragao Publica ndo é absoluto. Ao contrario, encontra certos limites
que consistem em perimetros conferidos a regra geral, legitimados pelo texto da Constituigdo da Republica e pela
legislagao infraconstitucional que preferencialmente dizem respeito ao sigilo de informagdes com a finalidade de garantir
outros direitos fundamentais essenciais a ideia de democracia.
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A titulo de exemplo pode-se ressaltar a valida ponderagao da publicidade em face do resguardo da intimidade, como
também, da defesa do interesse social e da manutenc¢ao da seguranga nacional.

Aceitando a presenca de excegdes a regra da publicidade, Antdnio Carlos Cintra do Amaral confere ao tema um olhar
pratico e realista. O autor reforga a impossibilidade de uma aplicagao estrita do principio, ao destacar que a plena
transparéncia é meta inalcangavel em qualquer tipo de gestao publica, afirmando que “é ingénua, porém, a afirmagao de
que a Administragao deve ser uma “casa de vidro” totalmente translucida”. Segundo o seu entendimento, “0 que nos
cabe é que a relativa opacidade de seus atos respeite os limites impostos pela Constituicdo e pelas leis, em estrita
obediéncia a estrutura escalonada das normas juridicas”.(20)

Assim, o verdadeiro ponto de debate referente a publicidade do orgamento estimado no RDC consiste no
questionamento se a excegao a regra da ampla publicidade dos atos da Administragdo poderia ser aplicada a situagao
especifica regulada pelo art. 6° da Lei n® 12.462. Ou seja, se existem justificativas suficientes para que as informacgdes
referentes ao orcamento previamente estimado de uma contracdo sejam consideradas sigilosas até o término do
procedimento licitatorio.(21)

Neste contexto, com o objetivo de instruir a almejada analise critica sobre o tema, sdo validas breves consideragdes a
respeito de hipoteses em que o sigilo é permitido e regulado na Constituigdo Federal, como também sobre o principio da
publicidade e a Lei de direito ao acesso a informagao (Lei n°® 12.527/2011).

2.1. O sigilo na Constituicdo Federal

Em uma perspectiva histérica, a prerrogativa da publicidade como elemento essencial a Administracédo Publica é
bastante recente. Foi durante a segunda metade do século XX, projetado pelo fim da maioria dos governos ditatoriais
ocidentais, que o anseio popular em haver maior clareza e publicidade nos atos da gestdo publica surgiu.(22) Nas
palavras de Roberto Dias e Jodo Paulo Ferreira, este foi o momento em que “o cidadao percebeu que mesmo o sistema
representativo ndo exime o Estado transparente’e entdo os primeiros debates contra a cultura do sigilo comegaram a
prosperar.(23)

O inicio da transformacao do sigilo em excegdo e da publicidade como regra no contexto da Administragdo Publica
brasileira se deu com a Constituicao Federal de 1988. Carlos Pinto Coelho Motta explica que foram dois os primeiros
passos em direcao a defesa do principio da publicidade: (1) a ndo recepgao pela nova CF do art. 89 do Decreto-Lei n°
200/1967 que em seu texto determinava que “a movimentagdo de créditos destinados a realizagdo de despesas
reservadas ou confidencias sera feita sigilosamente” e (2) a inclusao do principio da publicidade no rol do art. 37 como
principio a ser observado pela Administragéo.(24)

Por conseguinte, com o advento da nova Constituicdo, as hipoteses de sigilo passaram a se encerrar as situagdes
estritas de protegao ao direito fundamental a privacidade (art. 5°, XIl e XIV) e de garantia da seguranga da sociedade ou
do Estado (art. 5°, XXXIII).

As consideragdes de Tercio Sampaio Ferraz Junior sdo imprescindiveis ao estudo do sigilo constitucionalmente previsto.
O autor esclarece que o “sigilo ndo é o bem protegido, ndo é o objeto do direito fundamental”, por sua vez, o sigilo sera
sempre uma faculdade - da sociedade ou do Estado - de manter siléncio ou de resguardar uma informagao com o intuito
de assegurar um direito fundamental ou de garantir a seguranga do Estado.(25)

Sem desconsiderar as hipéteses de sigilo constitucionalmente previstas para o resguardo de direitos pessoais, dispostas
nos incisos Xll e X1V, relevante sao as consideragdes sobre o sigilo na garantia de interesses coletivos, previsto pelo art.
5° inciso XXXIII:

Art. 5°, XXXIII. Todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagbes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serédo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado (Grifamos).

Eis a materializagao do principio da publicidade previsto no art. 37 da Carta Magna. Ao estabelecer o direito de receber
informagbes dos 6rgéos publicos, a Constituicdo impde a Administragdo Publica o dever de informar, obrigacdo que s6
podera ser descumprida em favor da seguranga da sociedade e do Estado.

O sigilo é a excegdo. S6 sera juridicamente valido quando se configurar meio de protecdo a segurancga coletiva. A
delimitagdo do objeto, isto &, a classificagdo da situagdo de risco a seguranga da sociedade e do Estado pode ensejar
duvidas. Para José Afonso da Silva, o termo seguranga do Estado refere-se a inviolabilidade de informagbes em face de
outros paises, ja a segurancga da sociedade diz respeito a questdes internas:

A segurancga do estado é a garantia de sua inviolabilidade especialmente em face de Estados
estrangeiros: questdes militares, questdes de relagao exteriores que envolvem interesses
externos e o bom relacionamento do Brasil com outros Povos, por exemplo. A seguranga da
sociedade estd compreendida na seguranga do Estado, mas especificamente se trata de
questbes internas que assegurem a auséncia de conflitos que ponham em risco a ordem
publica. Ai se envolvem as questdes de segurancga publica, o interesse na apuracao de delitos,
o interesse da defesa civil e da solu¢édo de conflitos sociais.(26)
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O autor completa seu entendimento expondo que a existéncia de afronta a seguranga e o consequente sigilo terdo que
ser ponderados em cada caso concreto. Indica como ponto de partida para tal juizo os artigos 1° e 3° da Constituicao
Federal, pois se pode dizer que o sigilo se impde quando ha ofensa aos fundamentos e objetivos da Republica.(27)

Outra hipotese de ressalva a ampla publicidade diz respeito aos atos processuais e é estabelecida pelo art. 5°, LX: “Art.
5%, LX. A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
0 exigirem”.

Novamente, a regra é relaxada em face do direito pessoal a privacidade ou em garantia de direitos coletivos. O meio de
restricdo das informagdes estabelecido pelas leis processuais € a decretagao do segredo de justica.

Por fim, a Constituicdo Federal ainda trata do sigilo das vota¢des na instituigdo do tribunal do juri (art. 5°, XXXVIII) e na
limitacdo da regra dos julgamentos publicos que poderdo ser restringidos a presenca das partes “em casos nos quais a
preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao” (art. 93, 1X).

Avaliando tais disposi¢des constitucionais, conclui-se que a inviolabilidade do sigilo no Estado Democratico de Direito é
excegao que sempre sera aferida em face dos interesses do individuo, da sociedade e do Estado. Para alguns casos, a
propria Constituicdo ja fixou os limites necessarios, porém, restam situacdes abertas em que havera a necessidade de
ponderagéo entre o principio da publicidade e o bem a ser tutelado com a imposig&o do sigilo.(28)

Abordadas estas hipéteses de sigilo previstas na Constituicdo Federal e colocando-as em paralelo com a regra do art. 6°
da Lei 12.462, Cammarosano afirma que esta ndo se confunde com aquelas. Considera o sigilo do orgcamento
previamente estimado como uma situacdo de “sigilos outros”, ocasides que por um minimo espago de tempo é
necessario reservar uma informagado de determinado processo ou procedimento administrativo como garantia de
cumprimento da finalidade do ato.(29)

Entretanto, ainda que o sigilo previsto no RDC n&o se confunda com o sigilo constitucional, o sopesamento necessario a
instauracao do sigilo € muito préximo em ambos os casos, uma vez que o proprio autor afirma que a legitimidade da
instauracao do carater sigiloso do art. 6°, § 3°, do RDC deve ser avaliada segundo “as razdes e finalidades almejadas, de
sorte que se possa demonstrar, justificadamente, a imprescindibilidade do sigilo nos termos em que legalmente
admitido”.(30)

2.2. Direito de acesso a informacgao (Lei n°® 12.527/2011)

Sancionada em 18 de novembro de 2011 - meses apds o RDC -, a Lei n® 12.527 surge em resposta ao anseio popular
para ter facil acesso a dados referentes aos atos da Administragao Publica. Tornando-se uma clara materializacéo do
principio da publicidade e, por sua vez, da democracia e transparéncia estatal.

Esta relagao entre publicidade, transparéncia e acesso a informagao é sintetizada nas palavras de Gustavo Terra Elias
ao aduzir que a transparéncia pode ser entendida “como qualidade, atributo da publicidade, que consiste em promover a
divulgacdo da informagdo de forma otimizada, com boa-fé, autenticidade, clareza e inteligibilidade, atualidade e
integralidade”.(31)

A esséncia da Lei de Acesso a Informagéo esta nas cinco diretrizes estabelecidas a matéria. Dispostas do art. 3° o
inciso primeiro refere-se ao ponto central da presente pesquisa, uma vez que define a “observancia da publicidade como
preceito geral e do sigilo como excegdo”; o conceito de sigilo e informagdo sigilosa & delimitado em artigos
subsequentes. Em seguida, os incisos Il e Ill exigem do Estado pro-atividade e eficiéncia na divulgagdo de suas
informagbes ao prescrever a “divulgacéo de informagdes de interesse publico independentemente de solicitagdes” e a
“utilizacdo de meios de comunicagao viabilizados pela tecnologia da informacao”. Ensejando promover uma profunda
mudanga cultural, os incisos IV e V preveem o “fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administragao publica” e o “desenvolvimento do controle social da administragédo publica”.

No tocante ao sigilo, tem-se como ponto de partida o art. 4°, Ill, que conceitua como informagéo sigilosa “aquela
submetida temporariamente a restricdo de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade para a seguranga da
sociedade e do Estado”. Mais adiante, o art. 23 materializa o conceito, através de um rol com as possiveis situacdes de
excecao a plena publicidade, o dispositivo da corpo ao requisito da imprescindibilidade a seguranga da sociedade e do
Estado:

Art. 23. Sao consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do Estado e, portanto,
passiveis de classificagao as informagdes cuja divulgagao ou acesso irrestrito possam:

| - pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territério nacional;

Il - prejudicar ou pbér em risco a conducédo de negocia¢des ou as relagdes internacionais do
Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso por outros Estados e organismos
internacionais;

Il - pbr em risco a vida, a seguranga ou a saude da populagao;
IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou monetaria do Pais;
V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das For¢cas Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou
tecnolégico, assim como a sistemas, bens, instalagbes ou areas de interesse estratégico
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nacional;

VIl - pbér em risco a seguranga de instituicbes ou de altas autoridades nacionais ou
estrangeiras e seus familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagdo ou fiscalizagdo em
andamento, relacionadas com a prevengao ou repressao de infragdes.

Na sequéncia, o art. 24 complementa o conceito ao classificar trés niveis de informacao sigilosa: ultrassecreta, secreta e
reservada. Para cada um dos niveis sao estipulados os prazos de restricdo de 25, 15 e 5 anos respectivamente. O § 3°
do mesmo artigo ainda define que alternativamente aos prazos previstos podera ser estabelecido como termo final do
sigilo a ocorréncia de determinado evento, desde que este ocorra antes do transcurso do prazo maximo de classificagéo;
0 § 4° conclui afirmando que transcorrido o prazo de classificagdo ou consumado o evento que defina o seu termo final, a
informacgéao tornar-se-a, automaticamente, de acesso publico.

Visto isto, ao ponderar acerca da aplicabilidade das diretrizes e conceitos previstos na Lei n° 12.527 ao sigilo do
orcamento estimado das contratagdes realizadas por meio do RDC, nota-se que a informacao seria classificada apenas
como reservada e teria o encerramento da licitagdo como termo final pré-determinado.(32)

Sob esta o6tica, autores como Carlos Pinto Coelho Motta(33) definem o sigilo previsto no RDC como parcial, uma vez que
“a informagao sera sempre acessivel aos érgaos de controle”. No mesmo sentido, Egon Moreira e Fernando Vernalha
Guimaraes sdo ainda mais flexiveis afirmando que a vedagdo de acesso ao orgamento nem sequer pode ser tratada
como sigilo ou confidencialidade, por ser uma mera restricdo subjetiva e temporal:

E que ndo ha na hipétese do RDC, propriamente subtragéo da publicidade do orgcamento, uma
vez que ele sera amplamente divulgado imediatamente depois da disputa. Trata-se, portanto,
de impor apenas a restricao subjetiva e temporal a veiculagdo do orgamento, ndo se podendo
falar em sigilo ou confidencialidade das informagdes. Ademais - e como dito acima -, a
contratagdo n&o se consumara sem que haja sua plena disponibilizagéo.(34)

Entendimento contrario tém os autores Roberto Dias e Jodo Paulo Ferreira que defendem n&o existir fundamentos
suficientes capazes de enquadrar o sigilo de que trata o art. 6°, § 3°, da Lei n° 12.462/2011 em uma das hipéteses legais
previstas pela Constituicdo ou pela Lei n® 12.527/2011, “raz&o pela qual viola frontalmente o principio da publicidade dos
atos administrativos”.(35)

Segundo este ultimo entendimento, em ndo sendo reconhecidas como hipéteses de autorizada mitigagdo da publicidade
por tempo determinado, as informacdes relativas ao orgamento previamente estimado nas licitagdes realizadas por meio
do RDC estariam sujeitas a ampla divulgagéo e ao livre acesso, assegurados por dispositivos como o art. 7°, VI, da Lei
12.527/2011.

Entretanto, Marcgal Justen Filho é enfatico ao refutar tal conclusdo ponderando que “n&do se poderia invocar a Lei n°
12.527, que apresenta idéntico nivel hierarquico a Lei do RDC”. O autor explica seu juizo fundamentando-o na existéncia
de harmonia entre as referidas leis ordinarias:

Os dispositivos da Lei n° 12.527 aplicam-se ao ambito de licitagbes e contratacdes
administrativas. Mas o sigilo relativamente ao valor do orgamento estimado nao € incompativel
com o desenvolvimento da atividade licitatéria transparente. A Lei de Acesso a Informacgao se
aplica no ambito da atividade licitatéria, mas nao impede a manutengao do sigilo temporario
relativamente a solugbes reputadas como indispensaveis para a identificacao da alternativa
mais satisfatoria para os interesses coletivos em procedimentos competitivos.(36)

Neste ambito, outro comando da Lei n® 12.527 que pode ser invocado como pertinente a regra de sigilo previsto no RDC
€ o art. 28, que versa sobre as formalidades necessarias a classificagdo de uma informagao como sigilosa:

Art. 28. A classificagao de informagdo em qualquer grau de sigilo devera ser formalizada em
decisao que contera, no minimo, os seguintes elementos:

| - assunto sobre o qual versa a informagao;

Il - fundamento da classificagdo, observados os critérios estabelecidos no art. 24;

Il - indicagao do prazo de sigilo, contado em anos, meses ou dias, ou do evento que defina o
seu termo final, conforme limites previstos no art. 24; e

IV - identificagcdo da autoridade que a classificou.

Paragrafo unico. A decisdo referida no caput sera mantida no mesmo grau de sigilo da
informacao classificada.

Carlos Motta(37) considera a aplicabilidade deste dispositivo ao sigilo tratado pelo § 3° do art. 6° do RDC, uma vez que
versa sobre pontos pertinentes a decisdo de omitir as informagdes referentes ao orgamento.

Em analise a norma disposta neste artigo, € possivel vislumbrar que ao estabelecer critérios formais e considerar
imprescindivel a existéncia de causa justificante, os incisos reforcam o carater excepcional a instauracao do sigilo. Com
isso adentra-se em outro ponto controvertido, o das justificativas que a omissdo do orgamento estimado se embasa. A
doutrina favoravel a regra tem se pautado em principios como os da economicidade, concorréncia e busca pela proposta
mais vantajosa para aceitar o resguardo dos orcamentos.

3. JUSTIFICATIVAS A DIVULGAGAO DO ORGAMENTO ESTIMADO AO FINAL DA LICITAGAO
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Ainda que refutada por muitos doutrinadores e aprovada sob alvo de diversas criticas, a decisao de abrir “a possibilidade
de que a divulgagdo do orcamento com estimativa do valor da contratacdo seja feita apds o encerramento da licitagéo,
possuindo carater sigiloso durante o certame” n&o foi discricionaria.(38) Tal alteragdo procedimental que inovou a pratica
corrente foi amplamente debatida e tem seus fundamentos em dois aspectos: (a) pauta-se no combate a corrupgdo, uma
vez que a nao divulgagdo do orgamento dificultaria e inibiria o conluio entre os licitantes; e (b) visa a obtengao de
vantagens de ordem econdmica, pois considerando que os licitantes “diante da auséncia de certeza a respeito do valor
estimado do objeto licitado, sao obrigados a reduzir seus pregos”,(39) conclui-se que haveria maior concorréncia entre os
participantes da licitagdo e, consequentemente, pregos mais favoraveis a Administragéo Publica.

A primeira bandeira em favor da regra do art. 6° do RDC foi fortemente defendida pelo Senado Federal a época do
exame do Projeto de Lei de Conversao (PLV) da Medida Proviséria n°® 527 em lei. O parecer redigido pelo Senador Inacio
Arruda, em 18.03.2011, elencou o sigilo do orgamento prévio como uma das medidas ao combate dos cartéis no decorrer
dos certames licitatorios.

Em sua fundamentacdo, Arruda afirmou que a pratica de combinar condutas é comum entre os participantes de tais
procedimentos de contratagcdo e que, ndo raras vezes, todos licitantes ja sabem de antemdo qual sera o agente
econdmico vencedor do certame. Explicou que este comportamento resulta na possibilidade do futuro vencedor ter plena
liberdade para oferecer pregos de margem muito proxima ao valor indicado pelo Poder Publico em sua estimativa
orgamentaria. Assim, mesmo que possua condigdes de proporcionar prego menor, o cartel sempre esta atrelado ao valor
que a Administragao ja declarou - por meio do orgamento apresentado - estar disposta a pagar.(40)

Sob tal perspectiva, portanto, a ndo divulgagdo do orgamento no instrumento convocatério ou acessivel no processo
administrativo da licitagdo asseguraria a competicdo honesta entre os licitantes que passariam a “disputar diretamente o
objeto do certame, como seria mister, apresentando pregos que lhes fossem realmente factiveis em razdo de seus
préprios calculos e empenho em vencer a licitagdo”.(41) A publicidade do orgamento seria temporariamente suprimida
em nome do principio da competitividade econémica.(42)

Em amparo a esta tese, de ndo divulgagdo do orgamento como meio de afastar praticas desleais, sdo invocadas as
“Diretrizes para Combater o Conluio entre Concorrentes em Contratagdes Publicas”, documento feito pela Organizagao
para Cooperagéo e Desenvolvimento Econémico - OCDE que tem sido modelo ao método de contratagdo publica nos
EUA e em paises da Europa. Dentre diversas outras medidas, a OCDE orienta que os processos de contratagdo sejam
elaborados de forma a reduzir a comunicagéo entre os licitantes, apontando técnicas como a que foi positivada pelo art.
6° da Lein® 12.462:

- Considerar cuidadosamente que tipo de informagdo deve ser disponibilizado aos
concorrentes no momento do ato ou sessao publica de abertura das propostas;

[...]

- Recorrer a utilizacdo de precos maximos de aquisicao apenas quando estes se baseiam
numa cuidadosa pesquisa de mercado e se as entidades adjudicantes estiverem convencidas
de que se tratam de pregos muito competitivos. Esses precos maximos ndo devem ser
publicados, antes devem ser mantidos confidenciais durante o processo ou depositados noutra
autoridade publica. [...] (Grifamos) (OCDE, 2009).

Perseguindo este mesmo ideal de aprimoramento da concorréncia, Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha
Guimaraes vao além, demonstrando que o sigilo ultrapassa a protegdo contra conluios, mas garante a obtengéo de
propostas mais vantajosas também em um procedimento incorrupto. Pois, mesmo sem prévia coordenagao entre os
concorrentes, nao ha interesse por parte dos participantes em “evitar a pratica de alinhamento das ofertas com o valor
orgcado pela Administragao”. Os autores explicam:

A veiculacido precedente do orgamento pode inibir a pratica de descontos mais significativos,
eis que os interessados tém incentivos para oferecer pregos mais aproximados aquele que a
Administragdo ja estimou para a contratagdo. Afinal, o reconhecimento acerca de certo
orgamento para a contratagdo presume a disposigdo da Administragdo em pratica-lo; mais que
isso, instala a certeza quanto a existéncia de recursos necessarios a sua execugao. Portanto,
no caso da publicidade prévia ndo ha qualquer estimulo a que os interessados oferecam
valores significativamente mais baixos que o orgamento (o que significa dizer que a
Administracao esta destinada a pagar mais caro e a ndo se beneficiar dos ganhos de eficiéncia
do contrato).(43)

Salvaguardada em tais argumentos, a doutrina favoravel ao sigilo proclama que o desconhecimento do orgamento
estimado para a contratagdo nao € sé uma blindagem contra a corrupgdo, mas um propulsor a competitividade que em
consequéncia atende aos principios constitucionais da economicidade e da eficiéncia.(44)

Ao relembrar o conceito de licitagdo, definido por Hely Lopes Meirelles(45) como “o procedimento administrativo
mediante o qual a Administragdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”, fica
claro que o elemento competitividade estd na esséncia da licitagdo,(46) uma vez que constitui meio para o alcance da
melhor contratagao.

Para Luiz Alberto Blanchet,(47) mesmo nos procedimentos geridos pela Lei n° 8.666/1993, a publicagdo do orgamento
estimado conflita frontalmente com a finalidade de busca da proposta mais vantajosa. Muito antes da promulgagéo do
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RDC o autor ja afiangava que a nao divulgagcao dos orgcamentos geraria maior variagdo de pregos e consequente
vantagem para o interesse publico.

Destarte, segundo os autores que defendem tal técnica, a légica das contratagbes publicas ndo deve ser regida apenas
por conceitos juridicos, mas também precisa abranger critérios da ciéncia econémica. O sigilo do orgamento previamente
estimado estaria, portanto, amplamente justificado, porque confere “maior densidade a responsabilidade do proponente
quanto ao valor da proposta a ser construida, negociada e contratada com a Administragao Publica” e permite ao Poder
Publico promover “contratagdes comerciais em condigbes efetivamente compativeis com as do setor privado”.(48)

Entretanto, a doutrina contraria afirma que nenhuma das justificativas apresentadas em defesa ao sigilo do orgamento
estimado em licitagdes realizadas por meio do RDC pauta-se em demonstragdes cientificas objetivas. Sao teses guiadas
apenas pela aplicagdo de teorias econdmicas(49) e experiéncias internacionais isoladas, premissa que lhes conferem
certa fragilidade.

Apontam que primeiramente, € necessario avaliar que as contratagdes feitas pelo Estado nao podem ser equiparadas as
realizadas por empresas privadas. Como é sabido, as compras feitas pela Administragdo se regem por elementos que
perpassam a economicidade, pois estdo vinculadas a observancia de uma série de outros critérios como a
impessoalidade, a isonomia, a legalidade, o interesse publico e a publicidade.(50)

Em segundo lugar, o autor Margal Justen Filho contesta os argumentos de Egon Bockmann Moreira e Luiz Alberto
Blanchet ao afirmar que “a existéncia de um parametro estabelecido pela Administragdo ndo afeta a formulagdo da
proposta precisamente porque os diversos licitantes buscardo a vitéria por meio do oferecimento da maior vantagem
possivel ao poder publico”.(51)

Entende-se, deste modo, que o incentivo a oferta de valores inferiores ao previamente estimado pela Administracao esta
no desejo do participante em ser o vencedor da disputa, considerando que néo se sabe qual sera o prego ofertado pelos
demais concorrentes. Justen Filho complementa seu raciocinio acrescentando que “somente seria imaginavel que o valor
do orgamento apresentaria um efeito de limitagdo da competicdo na medida em que existisse um acordo antijuridico
entre os licitantes” e em situagdes de acordo ilegal entre os participantes o valor do orgamento néo é relevante, pois o
ato ja esta viciado.(52)

No tocante ao conluio, a doutrina contraria ao sigilo acredita que a nao divulgagdo do orgamento ao inicio da licitagao
nao garante uma disputa honesta. Nas palavras de Motta, os autores opostos ao sigilo acreditam que “seja por mero
descuido ou inadverténcia dos agentes da Administragao responsaveis, seja por deliberado e delituoso conluio de algum
deles com o licitante”.(53) Assim, como defende Cammarosano,(54) o risco de quebra do segredo por parte de algum
integrante dos 6rgaos responsaveis por resguardar a informagao sigilosa sempre existira.

Quanto as justificativas pautadas nas orienta¢des fornecidas pela OCDE, justifica-se que em breve leitura do documento
é possivel perceber que os comandos relacionados ao resguardo de informagdes compdem parte minima das diretrizes
propostas pela OCDE para o combate ao conluio entre os participantes das licitagdes publicas.

Para além do sigilo de certas informagdes, o documento da organizagdo propde estratégias em 6 linhas de agéo: (1)
obter informagdes antes de estruturar o edital; (2) estruturar a contratagdo publica de forma a maximizar a participacéo
de candidatos que genuinamente concorram entre si; (3) definir claramente os requisitos e evitar a previsibilidade; (4)
elaborar o processo de contratagdo de forma a reduzir eficazmente a comunicagao entre concorrentes; (5) selecionar
cuidadosamente os critérios de avaliagdo de adjudicagdo das propostas; e (6) aumentar a consciéncia dos funcionarios
publicos quanto aos riscos de conluio.(55)

Logo, a densidade de contetudo oferecida pelo documento da OCDE transluz que o combate as praticas de corrupgéo
nas licitagdes publicas envolve uma série de agbdes coordenadas que perpassam a divulgagado do orgamento estimado ao
final do procedimento de contratagao.

Postas tais consideragdes, verifica-se que a divergéncia doutrinaria a respeito da admissibilidade da regra que impde o
sigilo ao orcamento estimado das contratagbes feitas por meio do RDC tem seu ponto de atrito na consisténcia das
justificativas dadas a instauracéo do sigilo.

Em discussbes promovidas sobre o assunto, forte tém sido as fundamentagbes das teses que acreditam que o combate
ao conluio, a promocgao da concorréncia e a obtencdo de contratagcbes mais econdmicas sdo motivacdes simpldrias e
pendentes de comprovagao cientifica para serem arguidas em face do direito de acesso - amplo e irrestrito - a
informagdes referentes a um certame licitatorio.

Porém, a corrente favoravel ao sigilo também tem ganhado respaldo para suas teses, a medida que a técnica é aplicada
e os resultados comegam a tornarem-se palpaveis, ao passo que a teoria se transforma em pratica implementada aos
poucos pelas Administragdes Publicas de diferentes paises.

4. A PONDERAGAO ENTRE O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E A NORMA DO ART. 6° DA LEI N° 12.462

Recordando o caminho percorrido pelo presente estudo, por ora resta demonstrado que a publicidade é principio
fundamental que rege os atos da Administragdo Publica, conforme previsdo constitucional do art. 5°, XXXIll e do art. 37,
entrementes € regra que comporta excegdes. Abrange ressalvas tanto de origem constitucional, como a contida do
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préprio inciso XXXIII do art. 5°, quanto de origem infraconstitucional, como a regulamentacao do sigilo apresentada em
dispositivos da Lei n® 12.527 e até mesmo a reserva do dispositivo em comento, o § 3° do art. 6° da Lei 12.462.

As excegbes de origem infraconstitucional detém sua validade consagrada, uma vez que “a disciplina constitucional da
publicidade dos atos administrativos ndo exclui o cabimento de certas informagbes pertinentes a processos
administrativos em curso que sejam mantidas em sigilo, [...], nos termos da lei".(56) Desta forma, entende-se que a
restricdo a publicidade de um ato administrativo sera valida quando oriunda de previsao legislativa, o que € o caso do
sigilo instituido no RDC.(57)

Devido ao seu carater excepcional, o sigilo sempre devera estar confirmado em justas razées que o legitimem. Segundo
Justen Filho, “a autorizagao legal para o sigilo apenas sera valida quando se evidenciar o vinculo de causalidade com a
obtencao de um resultado compativel com a Constituigdo”.(58)

Em se tratando das informagdes tuteladas pelo art. 5°, XXXIll, da CF, o tramite e as exigéncias a instauragao do sigilo
podem ser vislumbrados no artigo 28 da Lei n® 12.527, dando-se destaque ao inciso Il que impde a necessidade de
motivagao da decisdo que classificar uma informagao como sigilosa.

Aplicando esta logica a informagado sigilosa prevista no RDC, a nido publicagdo do orgamento estimado de uma
contratagdo publica deveria sempre estar justificada em uma decisdo previamente emitida pelo 6rgdo promotor da
licitagdo. Decisdo em que constassem os motivos e fundamentos da instauragédo do sigilo em determinado certame.

Tais conclusdes corroboram com o novo ponto de interpretagao ao texto da norma disposta no art. 6° da Lei n° 12.462.
Atualmente, parte da doutrina passou a entender que a “disciplina do art. 6° ndo significa que o sigilo do orgamento é
uma solugéo necessaria, a ser adotada compulsoriamente”, isto porque, o § 3° inicia o comando referente ao carater
sigiloso das informagdes com a premissa “se nao constar do instrumento convocatério...”.(59)

Portanto, a ndo disponibilizagdo do orgamento n&o seria uma regra a ser seguida em todas as contratagdes realizadas
por meio do RDC, mas uma faculdade dada a Administragdo Publica que decidira entre divulgar ou ndo o valor do
orcamento e, entdo, apenas quando nao divulgada tal informacgao devera ser sigilosa. Conforme expde Camila Cotovicz
Ferreira:

Assim, a Administragdo podera, sopesados a necessidade a ser satisfeita e o interesse publico
envolvido na contratagdo, avaliar a conveniéncia da divulgagédo ou ndo do prego estimado nas
licitagbes do tipo menor preco disciplinadas pelo RDC. Por outro lado, sera necessaria a
publicidade dessa informagao nos certames que adotem como critério de julgamento o maior
desconto ou no caso de julgamento por melhor técnica.(60)

Com isso, a instauragao do sigilo no RDC estara sujeita a necessidade de ampla motivagéo por parte da Administragao
Publica, conduta que ja é esperada de todo e qualquer ato administrativo.

A exigéncia de motivagédo do ato para esta circunstancia especifica também se pauta no fato de que o sigilo pode ser
considerado uma medida restritiva do direito a ampla publicidade, situagdo que segundo Shirlei Silmara de Freitas Mello
reivindica indispensavel motivagao por parte do agente publico:

O administrador publico recebeu da lei a prerrogativa de tomar decisdes Uteis e necessarias,
desde que exista determinada situacdo de fato e/ou de direito, ou ainda, desde que ocorram
certos eventos. Isso acontece de modo mais pronunciado no tocante as medidas restritivas de
direitos, que somente devem ser adotadas na intensidade estritamente indispensavel a
preservagao dos interesses publicos relacionados.(61)

Conforme reforca Wallace Paiva Martins Junior, “o sigilo ndo € nem pode ser atribuido por mero capricho ou pela
arbitrariedade do administrador publico, exigindo submissdo a mais complexa legalidade, afinidade com os fins da
transparéncia e motivacao suficiente reveladora da imprescindibilidade”.(62)

Aludindo as controvérsias apresentadas em tépico anterior, a Administragdo Publica devera motivar amplamente a sua
decisao de decretar o sigilo ao orgamento estimado da contratagdo ao sopesar os principios da economicidade, da
proporcionalidade, da seguranga juridica e da concorréncia em conjunto com o principio da publicidade.

Uma vez considerado “o inter-relacionamento entre principios, de modo que nao se interpreta e aplica um unico principio
isoladamente”,(63) o autor Michael Kohl propde os passos a serem seguidos neste tipo de atividade valorativa:

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 e adequagao); 2) a medida deve ser necessaria, no sentido de que nenhuma outra
medida disponivel serda menos restritiva (elemento de necessidade); 3) as restricoes
produzidas pela medida ndo devem ser desproporcionais ao objetivo buscado (elemento de
proporcionalidade stricto sensu).(64)

Assim, nas contratagdes realizadas por meio do RDC, a validade do estabelecimento do sigilo condiciona-se a motivagao
da Administragdo Publica que, segundo Justen Filho, devera elaborar um juizo de proporcionalidade e adequagédo que
seja suficiente a instauragao do sigilo do orgamento previamente estimado:(65)

A autorizagéo legal para ao sigilo apenas sera valida quando se evidenciar um vinculo de
causalidade com a obteng¢ao de um resultado compativel com a Constituicdo. Trata-se de uma
manifestacdo de proporcionalidade-adequacao. Admite-se como constitucional o sigilo no
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tocante ao valor do orgamento estimado quando a auséncia de divulgagao da informagao for
apta a promover a ampliacao da competicao e a obtencao de propostas mais vantajosas.(66)

Este também tem sido o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, como é possivel vislumbrar no Acérdao n°
3.011/2012 de lavra do Ministro Relator Valmir Campelo:

[...] O orgamento fechado, no RDC, foi pensado em prestigio a competitividade dos certames.
Isso porque, a disponibilizagédo prévia do valor estimado das contratagdes tende a favorecer a
formagao de conluios. Ao saber, de antemao, o valor maximo admitido pela Administragao
como critério de classificagdo das propostas, facilita-se a prévia combinagcdo de valores
ofertados. Nesse caso, em termos do principio fundamental licitatério - o da obtencao da
melhor proposta -, a isonomia e a competitividade compensariam possivel perda de
transparéncia, no que se refere a publicagao dos precgos estimativos.

Essa dualidade de principios é perfeitamente visualizada nas compras, o que ja era
experimentado nos pregdes realizados pela Administragcdo Publica sob a luz da Lei
10.520/2002, visto que a descrigdo do objeto permite um perfeito delineamento do que sera
oferecido.

As obras publicas possuem um carater peculiar. Haja vista a necessidade de apresentar os
servigos a serem executados - acompanhados de suas quantidades - e tendo em vista o que
dispde a LDO (e a proépria Lei 12.462/2011), tais encargos devem ser referenciados pelo
Sinapi/Sicro; e isso € publico. O licitante cuidadoso, portanto, tem meios de investigar tais
referéncias de modo a “prever” o prego base da Administragao. Ainda mais quando a reserva
orcamentaria das LOAs também s&o publicas.

Quanto mais os servigos tenham previsdo direta nesses sistemas referenciais, maior a
previsibilidade do prego paradigma editalicio. Obras rodoviarias, por exemplo, possuem,
tradicionalmente, mais servigos referenciados pelo Sicro. Sdo menos encargos possiveis e
maior a previsibilidade do prego-base.

Obras portudrias e aeroportuarias, ao contrario, ttm a caracteristica de possuirem, via de
regra, servigos relevantes - e complexos - ndo passiveis de parametrizagdo direta com o
Sinapi. A Administracao, entao, promove adaptagdes aos servicos similares, ou motiva estudos
e pesquisas proprias, para estimar o valor razoavel daquele item orcamentario. Da mesma
maneira, na auséncia de composigao referencial, cada licitante promovera mesma avaliagao.
Estaria, nesse caso, em tese, melhor justificado o sigilo do orgamento.

Existe um contraponto. Esses estudos podem resultar em pregos maiores ou menores que 0s
do edital; e isso é tdo mais verdade, quanto mais complexo e mais oneroso for o servigo. Se o
mercado entender como maiores aqueles encargos, existira uma grande possibilidade de
fracasso do certame licitatorio, por pregos ofertados superiores aos valores paradigma. Muitas
vezes, a licitagdo é “salva” por um argumento pertinente oferecido por um dos interessados;
inclusive no que se refere a viabilidade do prego estimado.

Concluo, entdo, que, como o sigilo no orgamento-base ndo é obrigatério, e pelo dever de
motivagdo de todo ato, se possa recomendar a Infraero que pondere a vantagem, em termos
de celeridade, de realizar procedimentos com prego fechado em obras mais complexas, com
prazo muito exiguo para conclusdo e em que parcela relevante dos servigos a serem
executados nao possua referéncia explicita no Sinapi/Sicro, em face da possibilidade de
fracasso das licitagcbes decorrente dessa imponderabilidade de afericdo de precos
materialmente relevantes do empreendimento.

Quero deixar claro que entendo ser o RDC um avango histérico em matéria licitatoria.
Contratos por desempenho, inversao de fases, fase recursal Unica, disputa aberta, pré-
qualificacdo permanente, sustentabilidade... Incluiu-se um arsenal de mecanismos para melhor
dotar os gestores de instrumentos para contratacées que mais atendam o interesse publico.
Delinearam-se outros meios para objetivar o que vem a ser a melhor proposta. Nessa miriade
de possibilidades, entretanto, com incremento na discricionariedade aos gestores, o
contraponto é 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 orgamento,
como optativo, é uma dessas portas a serem devidamente motivadas. Orgamento aberto ou
fechado, basta sopesar, em cada caso, a melhor escolha. O que ora apresentamos, deste
modo, € que a extrema urgéncia no término da obra é um dos fatores a serem ponderados, em
face do risco de licitagdes fracassadas (Grifamos).

Repisando o mesmo raciocinio, o Tribunal de Contas da Unido manifestou-se no Acérdao n° 306/2013, de lavra também
do Ministro Relator Valmir Campelo:

Entendo o orgamento fechado como uma possibilidade - talvez uma preferéncia - mas nao
uma meta compulsoria. Tal conclusdo é a que mais se aproxima do espirito geral do Regime.
Novamente, em se tratando das multiplas possibilidades para definir o que vem a ser a melhor
proposta, basta motivar o caminho de maior conveniéncia, dentro dos novos regramentos e
dos ideais de eficiéncia, eficacia, efetividade e economicidade.

(voto condutor do Acordao 306/2013 - Plenario)

Vale destacar que, neste Acordao supra, o Tribunal de Contas da Unido anuiu com a possibilidade de abrir o orgamento
“fechado” durante o certame, desde que fique demonstrada a vantajosidade desta medida pela Comisséo de Licitagao.
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No caso concreto analisado pela Corte de Contas, a abertura aconteceu no momento da negociagéao da fase de proposta
para evitar o fracasso do processo licitatorio.

Externando a influéncia das decisdes do Tribunal de Contas da Unido no aprimoramento do RDC e da sua prépria
legislagéo, houve a edigdo do Decreto Federal n° 8.080 (20 de agosto de 2013) para alterar em alguns pontos o Decreto
Federal n® 7.581/2011. Nesse compasso, o0 Decreto Federal n° 8.080/2013 assentou normativamente a factibilidade (e
nao obrigatoriedade) de divulgar os custos dos itens ou das etapas para auxiliar a reelaboragédo da planilha pelos
licitantes de acordo com o caso concreto.(67)

Por tais razbes, assim como nas hipdteses de sigilo previstas na Constituicdo Federal, no Regime Diferenciado de
Contratagdes o principio da publicidade é a regra e o sigilo uma excegdo. Ha possibilidade de se esconder
temporariamente as informagbes referentes ao orgamento estimado nos certames realizados por meio do RDC,
entretanto tal ato devera estar amplamente motivado pela autoridade Administrativa que o determinar.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelas observagdes tracejadas anteriormente, a transferéncia do momento da divulgagdo do orgamento estimado para o
encerramento da licitagdo nas contratagdes realizadas sob o Regime Diferenciado de Contratagdo encontra respaldo na
legislagao brasileira vigente, como também em atuais interpretagdes sobre o tema.

Se entendida como uma excegao, tal mudanga no processo licitatério ndo fere o principio constitucional da publicidade,
isto porque se reconhece que a Constituicdo Federal ao mesmo tempo em que consagra a publicidade dos atos
praticados pela Administragdo como regra geral, também prevé hipoteses de sigilo ou resguardo temporario de
informagbes em situagdes de excegao.

Acompanhando tal premissa, novo olhar é atribuido a redacdo expressa pelo § 3° do art. 6° do RDC, no sentido de que
tal dispositivo ndo estabeleceu um dever de sigilo a toda contratagao realizada por meio do RDC, mas conferiu uma
faculdade aos agentes publicos em optar ou ndo pelo afastamento de divulgagdo do orgamento ao inicio do certame
licitatério, devendo a informacgao ser classificada sigilosa apenas nos casos de escolha pela ndo divulgagao.

O exercicio de tal faculdade ndo podera ser discricionario, imotivado ou arbitrario. Assim como é exigido de todos os atos
praticados pela Administragdo Publica, a decisédo pelo resguardo do orcamento previamente estimado devera pautar-se
em todos os principios basicos atinentes a boa atuagdo da fungdo publica, especialmente no principio da ampla
motivagdo. A instauragao do sigilo também sera regida pelas regras previstas na Lei n® 12.527/2011.

Por certo que a inser¢ao desta e de algumas outras normas oriundas do RDC a pratica das contratagdes publicas tem
tido natureza experimental e muito ha de ser aperfeigoado. Entrementes, como apresentado pelas posi¢cdes doutrinarias
durante a elaboragédo deste estudo, as mudangas vém sendo justificadas em aspectos que também detém origem
constitucional, como a economicidade, a eficiéncia e a consequente busca pela proposta mais vantajosa.

A regra que prevé o sigilo das informacdes referente ao orgamento previamente estimado e a possibilidade de
divulgacdo do orgamento apenas ao final do procedimento licitatério, portanto, € valida e nao ferira o principio da
publicidade caso aplicada em consonéancia com os demais principios e objetivos perseguidos pela Constituicdo Federal.
Cabera aos 6rgaos de controle a incumbéncia de acompanhar e regular tal pratica Administrativa em cada caso
concreto, recordado o carater excepcional que o comando do art. 6° da Lei n® 12.462 possui.

NOTAS

(1) Remeter-se-a a Lei n° 8.666/1993 quando fizer alusdo no texto as expressdes “Lei Geral das Licitagdes” ou “Lei Geral
de Licitagcao”.

(2) Os incisos IV, V e VI ndo estavam contemplados no texto original da Lei n° 12.462, foram acrescentados no ano de
2012, por meio da Lei n® 12.688 e da Lei n® 12.722, respectivamente e pela Medida Proviséria n°® 630 em 2013. Jao § 3°
do artigo 1° foi inserido pela Lei n°® 12.722/2012.
Salienta-se que, em abril de 2014, houve a aprovagao pela Camara dos Deputados a fim de extrair a aplicabilidade do
RDC para situagdes especificas ora comentadas e entdo espraiar a sua aplicagdo para qualquer caso, porém tal
mudanga nao foi aprovada pelo Senado Federal.

(3) Inserido pela Medida Proviséria 600, de 28.12.2012.
(4) Poderao ser feitas por meio de licitagdes internacionais e utilizar o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas.
(5) MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo publica: a Lei Geral de Licitagdes/LGL e o

Regime Diferenciado de Contratagdes/RDC. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 155.
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(6) Sobre pesquisa de mercado, vide artigo publicado por Luciano Elias Reis (REIS, Luciano Elias. O problema
chamado pesquisa de mercado e a recente Instru¢do Normativa SLTI/MPOG n. 05/2014).

(7) JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ao RDC: Lei 12.462/2011 e Decreto 7.581/2011. Sao Paulo: Dialética, 2013. p.
107-108.

(8) REIS, Luciano Elias. Licitagbes e contratos: um guia da jurisprudéncia. Curitiba: Negdcios Publicos, 2013. p. 527-
529.

(9) JUSTEN FILHO, Margal. Pregdo: comentarios a legislagdo do pregdo comum e eletrbnico. 5. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Dialética, 2009. p. 529.

(10) CARDOSO, André Guskow. O regime diferenciado de contratagdes publicas: a questdo da publicidade do
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contratagbes publicas (RDC). comentarios a Lei n°® 12.462 e ao decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 77.
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Administracdo Publica. Sobre o assunto, Margal Justen Filho alerta: “a solugdo adotada na Lei do RDC envolve
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