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1. Introducéo

A Lei n° 12.462/2011 estabeleceu um regime diferenciado de
contratacdes publicas aplicavel as licitacdes e contratos relacionados com a
realizacdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, com a Copa das
Confederacbes da Federacdo Internacional de Futebol - FIFA 2013, com a
Copa do Mundo FIFA 2014 (art. 1°, incs. | e Il) e as obras de infraestrutura e a
contratacdo de servicos para 0s aeroportos das capitais dos Estados da
Federacdo distantes até 350 km das cidades sedes dos referidos mundiais (art.
1°, inc. Ill). Um dos pontos mais polémicos do regime introduzido pela Lei n°
12.462 consiste na previsdo de restricdo a divulgacdo inicial do orgcamento
estimado pela Administracdo para o objeto licitado.

2. O contelido do art. 6°, da Lei n®12.462

Conforme o disposto no art. 6°, da Lei n° 12.462, “Observado o disposto
no § 3% o orcamento previamente estimado para a contratacdo sera tornado
publico apenas e imediatamente ap6s o encerramento da licitacdo, sem
prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais
informacdes necessarias para a elaboracéo das propostas”.

A disciplina estabelecida pela Lei n°® 12.462 envolve, portanto, a nao
divulgacdo do orcamento estimado pela Administracdo para o objeto licitado.
Essa divulgacéo ocorre apenas apds o encerramento da licitacdo — qualificado
pelo Decreto n° 7.581 como sendo a adjudicagao do objeto licitado.

Os paragrafos 1° e 2° estabelecem duas excec0es, relacionadas aos
critérios de julgamento a ser utilizados nas licitagbes. A divulgacdo do
orcamento estimado é necesséria nas hipoteses de licitagdo que adote como
critério de julgamento o maior desconto (81° da Lei n°® 12.462 e arts. 9°, §2°,
inc. | e 27, do Decreto n° 7.581) ou no caso de julgamento por melhor técnica
ou conteudo artistico, quando o valor do prémio ou da remuneracéo devera ser
incluido no instrumento convocatorio (82° da Lei n°® 12.462 e arts. 9°, §2°, inc. Il
e 31, 81°, do Decreto n°® 7.581).

Ou seja, nos termos do art. 6°, da Lei n® 12.462, o orgamento estimado
para as contratacbes abrangidas pelo referido regime diferenciado apresenta
carater sigiloso e nao sera previamente divulgado aos interessados — embora



deva ser disponibilizado permanentemente aos 6rgdos de controle externo e
interno.

3. Uma ressalva necessaria: a distincao entre a elaboracdo do orcamento
e a sua divulgacéo

E necessario distinguir a elaboracdo do orcamento estimado pela
Administracdo da divulgacdo desse mesmo orgcamento juntamente com o
edital. Trata-se de momentos distintos da atuacdao administrativa.

A Lei n°® 12.462 né&o alterou a obrigacdo de elaboracdo do orcamento
estimado pela Administracdo, apenas o regime de sua divulgacdo. Prova disso
€ a previsao contida no art. 2°, paragrafo Unico, inc. VI, que menciona que o
projeto basico devera conter o “orgamento detalhado do custo global da obra,
fundamentado em quantitativos de servicos e fornecimentos propriamente
avaliados”. Mesmo na hipotese de contratagdo integrada, quando o proprio
projeto basico sera elaborado pelo contratado, a Lei n°® 12.462 define que “o
valor estimado da contratacdo seré calculado com base nos valores praticados
pelo mercado, nos valores pagos pela administracdo publica em servicos e
obras similares ou na avaliagdo do custo global da obra, aferida mediante
orcamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica” (art. 9°, §2°, inc.

).

Além disso, o Decreto n® 7.581 definiu expressamente que, dentre os
atos a serem praticados pela Administracdo na fase interna da licitacao,
previamente a divulgacdo do ato convocatério, estdo o “orcamento e preco de
referéncia, remuneracdo ou prémio, conforme critério de julgamento adotado”
(art. 4°, inc. Il, ‘b’). O regulamento define que tais atos e documentos sdo
“necessarios para caracterizacdo do objeto a ser licitado e para definicdo dos
parametros do certame” (art. 4°, caput).

4. A clara distingdo em face do regime da Lei n° 8.666/1993

Ha evidente distincdo entre o regime previsto pela Lei n° 12.462 e
aguele estabelecido para as licitagdes em geral pela Lei n° 8.666/1993.

No caso desta Ultima, sdo definidas obrigacbes especificas de
publicidade e ampla divulgacdo do orcamento estimado elaborado pela
Administracdo, para todas as modalidades licitatorias. Tais obrigacbes séo
estabelecidas em varios dispositivos da Lei n® 8.666 (arts. 6°, inc. IX, letra f’;
7°, 820, inc. Il; 88° do art. 7°; e 40, 82°, inc. Il). Na medida em que o §1°, do art.
44, da Lei n° 8.666 veda a utilizacdo de critérios de julgamento sigilosos ou
secretos, confirmam-se as regras que obrigam a divulgacdo do orcamento
estimativo pela Administracéo no regime da referida lei.

5. O regime da divulgacéo do orgcamento estimado no pregao

Diferentemente da Lei n°® 8.666, a legislacdo que rege as licitagcbes na
modalidade do pregdo nao estabelece de forma expressa a obrigatoriedade de
divulgacdo do orcamento estimado pela Administragdo, juntamente com o
edital. Essa auséncia de previsdo normativa expressa vem conduzindo o TCU



a entender desnecesséria a sua divulgacéo juntamente com o edital®. Trata-se,
contudo, de posicao questionada pela doutrina, diante da impossibilidade de se
afastar a incidéncia no pregao das normas gerais constantes da Lei n°® 8.666 —
inclusive daquelas atinentes a divulgacdo do orcamento estimado?.

6. O exame da compatibilidade da regra do art. 6°, da Lei n® 12.462 com a
Constituicéo

Considerando-se a inovacéao representada pelo art. 6°, da Lei n°® 12.462,
surgem varios questionamentos a respeito de sua propria validade.

6.1. O questionamento da constitucionalidade da Lei n® 12.462 perante o
Supremo Tribunal Federal

Talvez a questdo que gerou a maior polémica durante a tramitacdo no
Congresso Nacional da medida proviséria que precedeu a edicdo da Lei n°
12.462 relaciona-se com a constitucionalidade da previsdo contida no art. 6°.
Atualmente, ha duas acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs n° 4.645 e
4.655) que questionam a sua constitucionalidade.

Apenas a primeira delas questiona especificamente, juntamente com
outros pontos, a constitucionalidade da disciplina instituida pelo art. 6°, sob o
argumento de ofensa ao principio da publicidade. Nenhuma das referidas
acOes havia sido apreciada (nem em sede de cautelar) até a data de conclusao
do presente texto.

6.2. Limites a exigéncia de transparéncia na atuagao estatal

A consagracdo da ampla publicidade como vetor de atuagédo estatal
(inclusive no ambito das licitacbes) ndo significa que todo e qualquer ato
praticado pelo Estado e, em especial, pela Administracdo tenha que ser
previamente objeto de ampla publicidade. Ha varios exemplos de acdes da
Administracdo que ndo s&o objeto de prévia publicidade®. Isso n&o significa tais
aclOes que nao devam sujeitar-se a ampla divulgacdo apds a sua adoc¢ao pelo
Poder Publico.

No campo do direito processual civil, ha muito € consagrado o
entendimento de que determinadas providéncias cautelares ou antecipatorias
podem ser adotadas pelo juiz antes da oitiva da parte contraria (inaudita altera
pars). Isso se da quando os efeitos da medida a ser adotada sejam passiveis
de frustracdo caso a parte contraria dela tome conhecimento antes de sua
efetivacdo. Nao obstante, ndo se questiona a validade e compatibilidade de tais

' E 0 caso do Acorddo 517/2009 — Plenario (rel. Min. RAIMUNDO CARREIRO) e do Acérdéo
392/2011 — Plenario (rel. Min. JOSE JORGE, j. 16.2.2011).

% Por todos, confira-se o entendimento adotado por MARCAL JUSTEN FILHO, que aponta que
“a disciplina atinente a publicidade e a divulgacdo dos atos administrativos pertinentes a
licitacdo, consagrada na Lei n° 8.666, aplica-se também ao ambito do pregdo. Cabe reconhecer
que se trata, no caso, de normas gerais sobre licitacdo, que somente deixariam de ser
aplicaveis se existisse uma disciplina especial pertinente ao tema no ambito do pregdo ou se a
intrinseca especialidade da disciplina do pregdo excluisse a sua incidéncia. Nenhuma das duas
hipoteses se verifica” (Pregdo. 5% ed., Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 99).

® Tome-se como exemplo adocgdo de determinada medida pela autoridade monetaria (Banco
Central) sobre o regime cambial. Evidentemente, certas acfes ndo podem ser precedidas de
qgualquer divulgacao, sob pena de sua ineficacia. Pode-se imaginar também hipotese de
medidas especificas de fiscalizagdo de transito (“blitz”), em que a sua prévia divulgagao
frustraria por completo a finalidade perseguida pela acéo estatal.



medidas com a Constituicdo Federal e, especialmente, com os principios da
ampla defesa e do contraditorio. Reputa-se que a publicidade posterior da
providéncia cautelar ou antecipatéria € suficiente para se atender a imposicao
de publicidade dos atos estatais, considerando-se os valores protegidos.

O mesmo raciocinio se aplica a atuacao estatal em geral. Sempre que a
finalidade buscada com determinada providéncia possa ser frustrada pela sua
divulgacao (publicidade) prévia, deve-se admitir o diferimento, a postergacéo
de sua divulgacao. Isso néao significa que a providéncia ou medida sera sigilosa
ou “secreta”, mas apenas que a ela sera dada publicidade posteriormente — e
nao de forma prévia a sua adocao.

6.3. A necessidade de ponderacéo de principios consagrados pela Constituicdo

A questdo envolve necessariamente a ponderacdo de principios e
valores consagrados pela Constituicdo, ante o principio constitucional da
publicidade (e as obrigacdes dele decorrentes). A despeito de sua inequivoca
importancia, o principio da publicidade pode ceder diante de outros principios e
valores constitucionalmente consagrados.

N&o se pretende, com isso, indicar que o principio da publicidade possa
ser simplesmente suprimido, diante da existéncia de outros valores e principios
em jogo. O que se defende € que o principio da publicidade pode sofrer
mitigacbes diante de situacdes que envolvam a protecdo ou busca da
realizacdo de outros valores igualmente protegidos constitucionalmente.

Além das hipoteses dos art. 5° inc. XXXIIl, da Constituicdo, a
publicidade dos atos estatais podera ser mitigada sempre que os efeitos ou
objetivos perseguidos pelos referidos atos possam, em concreto, ser frustrados
com a sua divulgacdo antecipada.

Evidentemente, a mitigacdo da publicidade dos atos estatais deve se dar
em estrita obediéncia a proporcionalidade. Nao se admite que, a pretexto de
proteger a eficacia de determinado ato administrativo, a publicidade seja
simplesmente suprimida, por tempo indeterminado. A mitigacdo da publicidade
deve se dar na medida estritamente necessaria para assegurar a protecédo do
valor constitucionalmente protegido buscado pela medida concreta a ser
adotada. Em termos gerais, isso significa que a publicidade do ato podera ser
postergada para momento posterior a sua pratica ou a concretizacdo de seus
efeitos. Jamais, porém, podera ser totalmente suprimida.

N&o se pode admitir abuso na mitigacdo da publicidade da acdo do
Estado. A regra geral é a da mais ampla publicidade e transparéncia na
atuacao estatal. A sua mitigacdo corresponde a excecao, devendo ser ampla e
objetivamente motivada, a fim de que sejam demonstrados 0s pressupostos
que conduziram a mitigacdo da publicidade. E mais: a mitigacao ou diferimento
da publicidade se sujeitard sempre ao controle (interno e externo), inclusive por
parte do Judiciario.

6.4. A inexisténcia de regra constitucional que obrigue a divulgacdo do
orcamento estimado juntamente com o edital

Ademais, ndo h& regra constitucional especifica que obrigue a
Administracdo a promover a divulgacdo prévia do orcamento estimado,
juntamente com o edital a ser publicado para a convocagao dos interessados.
Isso nao decorre nem mesmo do principio constitucional da publicidade.

O fato de o regime instituido pela Lei n° 8.666 ter consagrado a
necessidade de divulgacdo prévia e ampla do orcamento estimado pela



Administracdo, juntamente com o ato convocatoério da licitagdo, ndo significa
que determinada lei regulando modalidades diversas de licitacdo ndo possa
instituir disciplina diversa a respeito do assunto.

6.5. Os objetivos perseguidos com a regra de divulgacao diferida do orgcamento
estimado prevista na legislacdo do RDC

Conforme indicado durante as discussdes para a aprovacao do texto da
MP 527 (e apreciacdo das emendas parlamentares) e confirmado pelas
informacdes prestadas pelo Presidente da Republica no ambito das ADI em
tramite no STF, objetivou-se com a referida regra “a protecdo 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 informagdes, “quando os
licitantes desconhecem o orgamento estimado, a tendéncia é que apresentem
propostas mais atrativas para a Administracdo, atendendo ao principio da
eficiéncia e da economicidade”. Ha igualmente mencdo a estudos
internacionais que indicam “que essa pratica desestimula o conluio e outras
condutas anti-concorrenciais, motivo pelo qual o sigilo da estimativa
orcamentaria é adotado em diversos paises, como os Estados Unidos e nagcdes
integrantes da Unido Europeia”. Reporta-se, entéo, a dispositivos de normas a
respeito de aquisicfes publicas dos Estados Unidos (FAR — Federal Acquisition
Regulation — art. 36.203, letra ‘c’), Unido Européia (diretiva 2004/18/EC, art. 35)
e recomendacdo emitida pela OCDE - Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico.

A mera aluséo a tais experiéncias internacionais pode n&o ser suficiente
para justificar sua introducdo no direito brasileiro. O fato de existirem
procedimentos similares adotados por outros paises e organizacdes
internacionais nao significa que a regra deva igualmente ser adotada no Brasil
ou que a sua adocdo seja necessariamente compativel com o regime
constitucional brasileiro. Cabe investigar o motivo que levou os Estados
Unidos, a Unido Europeia e a OCDE a estabelecerem ou recomendarem regras
gue mitigam a publicidade do orcamento estimado nas licitacbes publicas. E,
nesse ponto, alude-se a que o desconhecimento do orcamento estimado pelos
licitantes é apto a produzir a reducdo das propostas, com beneficio para a
eficiéncia administrativa e economicidade.

Nos debates em curso acerca do tema, ndo tem surgido referéncia a
nenhuma demonstracdo objetiva dessa premissa. Porém, verifica-se que a
doutrina internacional reconhece efetivamente tal efeito, com base na aplicacéo
da teoria econdmica, especialmente a teoria dos leildes (auctions theory).

A teoria econbmica reconhece que 0s processos licitatorios para
contratacdes pelo Poder Publico apresentam uma estrutura que se aproxima
de um leildo, no qual uma das partes é a Administragdo e a outra, os licitantes
interessados em fornecer o objeto licitado. Aplica-se, entdo, a teoria dos leildes,
segundo a qual o grau de informac¢des que for disponibilizado por uma das
partes influird necessariamente no comportamento da outra®.

* Com relacdo ao tema, confiram-se, dentre outros, os estudos de JEAN JACQUES LAFFONT
e JEAN TIROLE (A Theory of Incentives In Procurement and Regulation. MIT Press:
Cambridge, 1993); NICOLA DONI (Optimal Information Releasing in Multidimensional Public
Procurement. In: The Economics of Public Procurement. Palgrave Macmillan: New York, 2007);
YEON-KOO CHE (Design competition through multidimensional auction. RAND Journal of
Economics, Vol. 24, n. 4, Winter 1993); e JUAN-JOSE GANUZA (Ignorance Promotes




Assim, no caso do orcamento estimado, auséncia de sua
disponibilizacdo quando da fase competitiva do certame licitatorio pode
produzir efeitos sobre o comportamento dos licitantes que, diante da auséncia
de certeza a respeito do valor estimado do objeto licitado, sdo obrigados a
reduzir os seus precos. Ha um incentivo a reducdo de precos, quando os
lictantes ndo sabem de antemdo qual o orcamento estimado pela
Administragéo para determinado objeto licitado.

Além disso, a auséncia de informacdo prévia a respeito do orcamento
estimado também agrega outra incerteza a equagdo. Como os licitantes néao
sabem quais serdo as propostas formuladas pelos demais, ha incentivo
adicional a reducdo dos pregos — evidentemente, dentro de certos limites. Um
determinado licitante jamais tera como saber — a ndo ser no caso de conluio,
que correspondera a uma distor¢do da disputa, um ato ilicito punivel segundo a
legislacdo — qual o parametro que estd sendo observado pelos demais na
formulacédo de suas propostas. Quando o orcamento estimado é previamente
divulgado, ha um parametro inicial que € considerado por todos os licitantes,
correspondente ao valor inicialmente divulgado pela Administragao.

A guestdo passa igualmente pela aplicacdo da chamada teoria dos
jogos. No ambito da teoria dos jogos, um dos fatores mais relevantes consiste
na informacao e nas diferentes formas de sua divulgacdo entre os sujeitos”>.

Sob esse prisma, ha aqueles que criticam precisamente a divulgacao
prévia do orcamento estimado pela Administracdo. Reputa-se que, nesse caso,
haveria verdadeira supressdo da competicdo e dos efeitos dela derivados.
PETER TREPTE, por exemplo, reputa que a “concorréncia € um processo no
qual o conhecimento (em termos econdémicos, 0 conhecimento sobre o0s
precos, por exemplo) & comunicado. Tratar esse conhecimento como ja
estivesse disponivel equivale a ignorar toda a nocdo de concorréncia”
(Requlating Procurement. Understanding the ends and means of public
procurement regulation. Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 86 —
traducdao livre do original em inglés). Segundo o referido autor, “Em termos de
concorréncia por preco, o préprio valor da concorréncia como um processo de
descoberta (dos precos de mercado) € prejudicado pela pratica usualmente
vista em paises em desenvolvimento e economias em transi¢cdo de buscar a
fixacdo do preco de aquisicdo (em oposicdo ao orcamento disponivel) antes do
processo de descoberta na concepcdo equivocada de que eles sabem o
verdadeiro preco que devera ser pago”.

Em outras palavras, h4 demonstracbes objetivas no ambito da ciéncia
econbmica de que, em regra, a ndo divulgacdo do orcamento estimado pela
Administragdo para determinada contratacdo tem como efeito o incentivo a
comportamentos competitivos pelos licitantes, conduzindo potencialmente a
obtencdo de propostas mais vantajosas, derivadas da ampliacdo da disputa.
Trata-se de influenciar o comportamento dos licitantes, por meio da supresséo
de determinada informacdo ao inicio da fase de disputa, de modo a obter
propostas mais reduzidas.

Competition: An Auction Model with Endogenous Private Valuations. UPF Economics and
Business Working Paper No. 671, March 2003. Disponivel em  SSRN:
http://ssrn.com/abstract=428165 or doi:10.2139/ssrn.428165, acesso em 5.10.2011).

® Confira-se o que defendem DOUGLAS G. BAIRD, ROBERT H. GERTNER e RANDAL C.
PICKER reconhecem essa circunstancia e ressaltam que “O principal desafio daqueles que
pretendem saber como as regras legais afetam o comportamento consiste em entender como
estabelecer regras legais em um mundo em que a informacéo € incompleta” (Game Theory and
The Law. Cambridge: Harvard University Press, 1994, p. 270.



N&do ha duvidas de que tais objetivos sdo igualmente protegidos pela
Constituicao e constituem verdadeiro pressuposto da licitacdo publica.

6.5. A constitucionalidade do diferimento da publicidade do orcamento
estimado

O diferimento da publicidade do orcamento estimado estabelecido pelo
art. 6°, da Lei n® 12.462 ¢ valido e compativel com a Constituicao.

De um lado, tem-se o principio da publicidade, que tem como objetivos
precipuos, no caso das licitagcdes publicas, (i) a participacdo do maior numero
de interessados, (ii) a protecédo a igualdade entre os licitantes e (iii) viabilizar o
amplo controle da atividade administrativa na licitacdo e do contrato dela
decorrente. De outro, (a) a busca da maior competicao entre os licitantes, tendo
como consequéncia (b) a reducdo da possibilidade de conluio entre eles na
participacdo em licitacdes e (c) a obtencéo de propostas mais vantajosas.

Ressalte-se que nenhum dos objetivos buscados com a ampla
publicidade é atingido pela regra do art. 6°, da Lei n°® 12.462. Ndo se pode
afirmar que a nado divulgacdo do orcamento estimado com o edital possa
automaticamente reduzir a participacdo de eventuais interessados. Tampouco
€ valido reputar que haveria a possibilidade de tratamento desigual entre os
licitantes® ou reducao do controle da atividade da Administracéo.

Portanto, além de ndo haver a supressdo das finalidades perseguidas
com a publicidade prévia, a regra consagrada pela Lei n°® 12.462 permite a
busca de finalidades adicionais. Se aplicada adequadamente (e sem
distorcBes) tem o potencial de gerar beneficios adicionais, sem qualquer
prejuizo para os valores protegidos pelas imposi¢des derivadas do principio da
publicidade.

Nem se diga que os licitantes ndo teriam parametros para a elaboracao
de suas propostas, no ambito do RDC. Note-se que a Lei n° 12.462 néo
afastou o dever de a Administracdo fornecer, juntamente com o edital, os
quantitativos do objeto licitado e todos os demais elementos necessarios para a
elaboracdo das propostas (art. 6°, 83°). O art. 6° tAo somente autorizou a ndo
divulgacgéo prévia do orgamento estimado. Todos os demais dados necessarios
a formulacdo da proposta deverdo ser fornecidos aos interessados em disputar
0 objeto licitado.

Além disso, os valores considerados pela Administracdo deverao
necessariamente corresponder aos valores de mercado. Eles deverdo ser
menores ou iguais a mediana de seus correspondentes no Sistema Nacional
de Pesquisa de Custos e indices da Construcdo Civil — SINAPI, no caso de
obras e servicos de engenharia e, no caso de obras e servigos rodoviarios, a
tabela do Sistema de Custos de Obras Rodoviarias — SICRO (art. 125, da LDO
de 2012 — Lei n° 12.465/2011)".

® A principio, ndo se pode reputar que o diferimento da publicidade a respeito do orgamento
estimado possa acarretar o tratamento desigual entre os licitantes, embora haja o risco de
desnaturacdo da regra a respeito do sigilo, para beneficio de determinado licitante. Isso sera
examinado no item seguinte e envolve, na verdade, uma disfuncdo, uma violacéo da regra, que
devera ser devidamente apurada e punida com rigor.

" Além disso, conforme o § 1°, do art. 125, nada impede que “a Administracdo Federal
desenvolva sistemas de referéncia de precos, aplicaveis no caso de incompatibilidade de
adocdo daqueles de que trata o caput deste artigo, devendo sua necessidade ser demonstrada
por justificagdo técnica elaborada pelo 6rgdo mantenedor do novo sistema, o qual deve ser
aprovado pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo e divulgado pela internet”. Em
qualquer hipétese, sempre que houver itens “ndo constantes dos sistemas de referéncia



Tais regras foram, ademais, expressamente consagradas pelo 83°, do
art. 8°, da Lei n° 12.462 e pelos 881° e 4° inc. |, do art. 42, do Decreto n°
7.581.

Por isso, principalmente em face dos dados cuja insercdo no ato
convocatorio a Lei n°® 12.462 exige, € possivel aos licitantes formularem as
suas propostas sem que tenham conhecimento prévio do orcamento estimado
pela Administragédo. Isso apenas reafirma a nogcédo de que, se a informagéo a
respeito do orcamento estimado ndo € imprescindivel para a fase de disputa da
licitacdo, sua divulgacdo pode perfeitamente ser postergada®.

Por sua vez, a mitigacdo da publicidade produzida pelo art. 6°, da Lei n°
12.462 é claramente delimitada. Restringe-se apenas a divulgacdo prévia do
orcamento estimado, que ocorrera apenas ap0s o0 encerramento da licitacao.
N&o sdo atingidos os demais atos do certame, que deverdo receber ampla
publicidade — inclusive no que se refere a divulgacdo do “detalhamento dos
guantitativos e das demais informacfes necessarias para a elaboracdo das
propostas”, que devera ser produzida de forma prévia, juntamente com o ato
convocatorio. Isso restou expressamente confirmado pelo regulamento (art. 9°,
caput do Decreto n° 7.581), que impde a sua divulgagcdo no instrumento
convocatorio.

6.6. O entendimento do TCU a respeito das licitagdes promovidas pela
Petrobras

Ressalte-se que o tema da nédo divulgacdo do orcamento estimado ja foi
objeto de exame por parte do Tribunal de Contas da Uni&o, que considerou que
a nao divulgacdo prévia do orcamento estimado pela Petrobras em seus
processos licitatérios € valida, observadas determinadas condi¢coes.

No ambito do Acérddo 1595/2006 — Plenario, o TCU chegou a
determinar a Petrobras que adotasse “9.7.1. (...) procedimentos e controles no
sentido de resguardar o sigilo das informacdes quanto a elaboracdo de
orcamentos no ambito da estatal, especialmente no setor de Estimativas de
Custos e Prazos da Area de Engenharia” (rel. Min. GUILHERME PALMEIRA, j.
30.8.2006). No mesmo sentido, Acorddo 1.854/2009 — 22 Camara (rel. Min.
RAIMUNDO CARREIRO, j. 14.4.2009) e Acérdao 1062/2011 — Plenario (rel.
Min. WALTON ALENCAR RODRIGUES, j. 27.4.2011).

6.7. Os riscos derivados

Ressalte-se que ndo podem ser desconsiderados os riscos associados
ao diferimento da publicidade a respeito do orcamento estimado nas licitacfes
submetidas ao regime da Lei n°® 12.462.

O principal risco reside na desnaturacao do sigilo e no fornecimento de
informacdes a respeito do orcamento estimado pelo agente publico a apenas
um determinado licitante que, com isso, seria beneficiado com informacdo nao

mencionados neste artigo, o custo sera apurado por meio de pesquisa de mercado, ajustado as
especificidades do projeto e justificado pela Administracéo” (art. 125, §2°).

® O direito positivo fornece um exemplo claro dessa circunstancia. No pregéo eletrdnico,
durante a fase de lances, os licitantes ndo sabem a autoria de cada lance registrado no sistema
(art. 24, 85°, do Decreto n° 5.450). Apenas ap0s encerrada a fase de disputa é que os licitantes
ficardo sabendo quem foi o autor de cada lance registrado pelo sistema. O sigilo quanto a
autoria do lance também tem como objetivo fomentar a competicdo e induzir os demais
licitantes a reduzirem os seus lances. Nao se tem noticia a respeito de impugnacgéo da referida
regra — que, ressalte-se, foi instituida por via regulamentar — por violagdo do principio da
publicidade.



disponibilizada aos demais.

Trata-se de uma disfuncdo do regime do sigilo inicial do or¢camento
estimado que ndo pode ser desconsiderada. De qualquer modo, da
possibilidade de eventual quebra indevida do sigilo do orcamento em favor de
determinado licitante n&o decorre a invalidade da disciplina da Lei n® 12.462.
Ela é valida e compativel com a Constituicdo, como demonstrado acima. A
desnaturacao de sua aplicacdo ndo é apta a lhe retirar a validade.

No entanto, recomenda rigor absoluto na apuracdo de situacbes que
possam conduzir a esse resultado deturpado e puni¢cdo dos responsaveis. Mais
do que isso, pairando duvidas concretas a respeito da lisura do procedimento
licitatério em razdo de indicios de violacdo do sigilo do orgcamento, caberd a
invalidacdo do certame e punicdo de todos os envolvidos com a referida
pratica. E que, nesse caso, os beneficios perseguidos pela ndo divulgacdo do
orcamento sdo anulados pela aplicacao indevida da regra da Lei n°® 12.462.

Em termos concretos, cabe a Administracdo dar ao orcamento estimado
tratamento adequado, de modo a assegurar o seu sigilo até 0 momento de sua
divulgacéo, na forma da Lei n® 12.462. O Decreto n® 7.581 nada definiu a esse
respeito. De qualquer modo, devem ser adotadas medidas concretas para essa
finalidade. A Administracdo tem o dever de adotar todos 0s meios necessarios
(fisicos e eletronicos) para assegurar o efetivo sigilo do orcamento, até o
momento de sua divulgacao, ao final do certame.

Outro risco corresponde a elaboracdo pela Administracdo de estimativas
dissociadas da realidade do mercado. A estimativa feita pode ser muito
reduzida, o que resultara no afastamento de todos licitantes que tenham
formulado propostas de precos compativeis com o mercado. Também pode ser
muito mais elevada do que os valores de mercado, prejudicando o interesse na
busca da proposta mais vantajosa — e a propria finalidade da regra que prevé o
diferimento da publicidade do orgamento estimado.

Ambas as hipéteses deverdo ser objeto de cuidadoso exame por parte
dos érgédos de controle.

7. Consideracfes conclusivas

Diante do exposto, o diferimento da publicidade do orcamento estimado
estabelecido pelo art. 6°, da Lei n°® 12.462 é vélido e compativel com a
Constituicdo. Deve-se, contudo, adotar a maxima cautela com relacéo ao risco
de desnaturacéo do sigilo. 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 prevencdo de sua ocorréncia, bem como na
apuracéao de situagcdes que possam conduzir a esse resultado e na puni¢ao dos
responsaveis.
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