ldas e Vindas do Orcamento Sigiloso

Adriana Cuoco Portugal?

A Lei n°® 8.666/1993 ndo admitia em seu texto o sigilo da licitagdo, a ndo ser pelo conteudo
das propostas das licitantes até a data da respectiva abertura, sendo explicita quanto a
publicidade do orcamento estimativo, in verbis:

Art. 3° A licitagd@o destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢céo da proposta mais vantajosa para a administragéo e a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios béasicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo
correlatos. (Redacédo dada pela Lei n°® 12.349, de 2010)

(..)

§ 3° A licitacdo nao sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os atos
de seu procedimento, salvo quanto ao conteddo das propostas, até a respectiva
abertura.

(...)

Art. 40. O edital contera no preAmbulo o nimero de ordem em série anual, 0 nome
da reparticéo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execugéo e o
tipo da licitacdo, a mencéo de que sera regida por esta Lei, o local, dia e hora para
recebimento da documentacéo e proposta, bem como para inicio da abertura dos
envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o seguinte:

(-.)

§ 2° Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante:

(-.)

Il - orcamento estimado em planilhas de quantitativos e pregos unitarios;
(Redacéo dada pela Lei n°® 8.883, de 1994)

O sigilo do orcamento passou a figurar de maneira diametralmente oposta nas
possibilidades de contratacdo da Lei n° 12.462/20112, que instituiu o regime diferenciado
de contratacdo — RDC. Por essa lei, para determinados empreendimentos, o padrdo a ser
seguido pela Administracao seria o sigilo dos orgamentos, in verbis:

Art. 6° Observado o disposto no § 3° 0 orgamento previamente estimado para a
contratacdo sera tornado publico apenas e imediatamente ap6s o
encerramento da licitagdo, sem prejuizo da divulgacao do detalhamento dos
gquantitativos e das demais informagdes necessérias para a elaboragdo das
propostas.

§ 1° Nas hip6teses em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto,
a informacdo de que trata o caputdeste artigo constarda do instrumento
convocatorio.

§ 2° No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da
remuneracao sera incluido no instrumento convocatério.

! Diretora Técnica do IBRAOP, Engenheira e Auditora de Controle Externo do TCDF.

2 Muito vocacionada para obras de grande porte para viabilizar os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, a Copa das Confederacdes
da Federagéo Internacional de Futebol Associacéo - Fifa 2013, a Copa do Mundo Fifa 2014, as obras de infraestrutura de aeroportos, as
acBes do Programa de Aceleracdo do Crescimento — PAC, as obras no ambito do Sistema Unico de Satde — SUS, as obras e servicos
de engenharia para construgdo, ampliacdo e reforma e administracdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo, bem como as obras e servicos de engenharia relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliagdo de
infraestrutura logistica.
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§ 3° Se ndo constar do instrumento convocatério, a informacdo referida
no caput deste artigo possuira carater sigiloso e sera disponibilizada estrita e
permanentemente aos 0rgaos de controle externo e interno.

Com a edicdo da Lei das Estatais em 2016, essa linha de orcamento sigiloso foi novamente
reforcada, uma vez que a Lei n°® 13.303/2016 consigna de forma mais explicita o sigilo, in
verbis:

Art. 34. O valor estimado do contrato a ser celebrado pela empresa publica ou
pela sociedade de economia mista sera sigiloso, facultando-se a contratante,
mediante justificacdo na fase de preparacdo prevista no inciso | do art. 51
desta Lei, conferir publicidade ao valor estimado do objeto da licitacdo, sem
prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais
informacdes necessarias para a elaboracdo das propostas. (Vide Lei n°
14.002, de 2020)

§ 1° Na hipotese em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto, a
informacao de que trata o caput deste artigo constara do instrumento convocatorio.
§ 2° No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da
remuneracao sera incluido no instrumento convocatério.

§ 3° Ainformacéo relativa ao valor estimado do objeto da licitag&o, ainda que tenha
carater sigiloso, sera disponibilizada a 6érgdos de controle externo e interno,
devendo a empresa publica ou a sociedade de economia mista registrar em
documento formal sua disponibilizacdo aos 6rgdos de controle, sempre que
solicitado.

Nesse contexto, aquela Lei n°® 8.666/1993 foi amplamente revisada, estando em
substituicdo pela nova Lei n® 14.133/2021. Havia uma forte expectativa de que o orcamento
se manteria, por padrao, como sigiloso, mas o texto que foi recentemente sancionado foi o
seguinte, in verbis:

Art. 24. Desde que justificado, o orcamento estimado da contratagdo podera
ter carater sigiloso, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos
guantitativos e das demais informa¢8es necessérias para a elaboragao das
propostas, e, nesse caso:

| - 0 sigilo ndo prevalecera para os 6rgdos de controle interno e externo;

Il - (VETADO).

Paragrafo Unico. Na hipotese de licitagdo em que for adotado o critério de
julgamento por maior desconto, o pre¢o estimado ou 0 maximo aceitavel constara
do edital da licitacéo.

Houve, entdo, uma reversédo daquela expectativa, de sorte que o orcamento sigiloso néo
mais seria o padrdo. O orcamento somente podera ser sigiloso sob a égide da nova lei se
houver justificativa para tanto.

Um fator de grande interesse se deu também com a sancéo da nova lei. Houve o veto do
inciso que estabelecia, no projeto de lei do congresso, que 0 orcamento sigiloso seria
tornado publico apenas e imediatamente apos a fase de julgamento das propostas. Esse
veto acaba por refor¢car um sentimento de que o sigilo do orcamento ndo é realmente
desejavel a luz da nova lei, ja que nao se restringe o momento da publicidade da estimativa.

A essa altura, portanto, fica clara a distingdo de tratamento entre os entes da Administracéo
guanto ao orcamento sigiloso: as estatais se utilizam do sigilo por padrédo e as
administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais tém que se justificar quando for
adotar esse instituto.



Varios questionamentos emergem: o que motivou o legislador a ser mais parcimonioso com
o sigilo na Administracédo Direta? Sera que algumas experiéncias foram determinantes para
iISso, como, por exemplo, certa frustragéo acerca dos resultados obtidos com o sigilo, ou as
dificuldades operacionais de se empreender o sigilo, ou a prevaléncia da ideia de
publicidade dos atos administrativos ou até uma perspectiva no ambito da teoria econdmica
gue aponta pela desvantagem do sigilo em licitacbes?

Sobre a frustracéo acerca dos resultados obtidos com o sigilo, um exemplo emblematico é
o resultado obtido por Souza (2013), em relacdo ao uso do RDC pela Infraero, quando
comparou licitacbes empreendidas antes e depois do uso dessa forma de contratacao,
empregando o sigilo nos orgamentos. A concluséo foi que houve uma reducdo importante
no patamar de descontos das empresas vencedoras em relacdo ao preco orcado pela
Infraero quando comparado com licitagbes empreendidas em momentos anteriores com
orcamentos publicos.

Ja as dificuldades operacionais observadas foram em parte referentes a fase de negociacao
com as empresas, dado que a contratacdo ndo deve superar o orcado pela Administracao
e 0 orcamento somente poderia ser tornado publico apenas e imediatamente apds o
encerramento da licitagdo. Para suplantar esse entrave na negociacao, a jurisprudéncia do
TCU precisou firmar a possibilidade de tornar publico o orcamento j4 na fase da
negociacdo®. Também se pode mencionar a dificuldade operacional de se manter sigilo de
orcamentos de grandes empreendimentos cujas dotacfes orcamentarias constem de leis
orcamentarias anuais ou planos plurianuais, ou de obras cujo padréo de constru¢do ou uso
irrestrito dos sistemas referenciais SICRO e SINAPI ja permitem conhecer, com grande
aproximacéo, os valores envolvidos.

A lei de acesso a informacgéo, Lei n® 12.527/2011, também pode ser um fator de relevo
nesse contexto, na medida em que estabeleceu elementos para a transparéncia das acoes
governamentais como base da boa governanca, sendo expressamente indicado que o sigilo
deve ser a excecdo e néo a regra*.

Resta, entdo, um eventual contraponto a partir na perspectiva econdmica. Havia uma
expectativa, tendo em conta inclusive uma recomendagéo da OCDE?®, de que o orgamento
sigiloso minimizaria os danos decorrentes do comportamento cartelizado de empresas e da
pratica de elevacdo dos precos, como apontado por Rezende (2011), ou de que haveria
incentivos para o licitante “mergulhar no pre¢o” sob pena de nao ser contratado se seu
preco ficasse acima do valor maximo estabelecido pela Administracdo, como apontado por
Nobrega (2015). No entanto, Rezende (2011) j& indicava que o grau de corrupcao da
sociedade ndo permite minimizar o comportamento cartelizado na medida em que 0s
integrantes do cartel podem obter informacdes privilegiadas de agentes publicos corruptos,
enquanto Nobrega (2015) ja profetizava que, em sendo o0s precos de mercado
razoavelmente conhecidos pelos licitantes, as vantagens do sigilo obtidas em estudos de

3 Acérdao n° 306/2013 - Plenério, disponivel em https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-

completo/*/NUMACORDAO%253A306%2520ANOACORDAO0%253A2013/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOQI
NT%2520desc/0/%2520. Acesso em 08/04/2021.

4 Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso a informag&o e devem ser
executados em conformidade com os principios basicos da administracdo publica e com as seguintes diretrizes: | - observancia da
publicidade como preceito geral e do sigilo como excecao;

5 Conforme sugestdes constantes do documento “Guidelines for fighting bid rigging in public procurement” (Diretrizes para combater
conluios nos certames para contratacdo publica), disponivel em https://www.oecd.org/competition/cartels/42851044.pdf. Acesso em
08/04/2021.
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https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A306%2520ANOACORDAO%253A2013/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520
https://www.oecd.org/competition/cartels/42851044.pdf

diversos tipos de leildes ficam muito fragilizadas, ndo se podendo concluir pela adequacao
desse instituto sob o ponto de vista estritamente econdmico.

Todos esses fatores acabam por apontar na direcdo da parcimonia em relagdo ao uso do
sigilo nas licitagdes. Em verdade, a parcimbnia ja esta contida no préprio texto da nova lei
de licitagbes, que reverteu uma tendéncia de o orcamento ser sigiloso por padrao,
solidificada a partir da lei do RDC e das estatais, passando agora a ser uma exceg¢ao a ser
justificada.
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