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Um dos pontos mais polémicos do novo Regime Diferenciado de Contrata¢céo
— RDC - é a possibilidade da divulgacdo postergada do orcamento da obra. O
fetiche principioldgico que aflige a doutrina do Direito administrativo brasileiro
ensejou forte polémica e muitos consideraram ab initio que o principio da
transparéncia estaria sendo amesquinhado. Esse é o grande argumento contra o
preco de reserva secreto. Mas seria esse preco secreto defensavel sob algum
aspecto? Poderia trazer algum aumento de eficiéncia?

O texto da Lei 12.462/11 assim aduz:

Art. 6% Observado o disposto no § 3% o orgamento previamente estimado para a contratag&o sera
tornado publico apenas e imediatamente ap6s o encerramento da licitacdo, sem prejuizo da
divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais informacfes necessarias para a
elaboracao das propostas (grifo nosso).

§ 1° Nas hipéteses em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto, a informagéo
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 remuneracdo sera
incluido no instrumento convocatario.

§ 3% Se ndo constar do instrumento convocatorio, a informacdo referida no caput deste artigo
possuira carater sigiloso e sera disponibilizada estrita e permanentemente aos 6érgdos de controle
externo e interno.

Em linhas gerais, ndo divulgar previamente o orcamento ndo garantira
necessariamente melhores propostas para a Administragdo via 0S menores pregos
contratados. Tudo dependera das hipéteses consideradas. No entanto, a tentativa da
nova lei é salutar porque procura entronizar alguns achados empiricos da Teoria do
Leildes como o fito de maximizar a eficiéncia do sistema. Em Ultima instancia,
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somente o repetido uso desse mecanismo podera confirmar a hipotese de melhores
precos contratados pela Administracao.

Abordando mais detidamente os dispositivos legais e em sede preliminar,
devemos assentar que ndo vemos qualquer amesquinhamento do principio
constitucional da publicidade. O direito brasileiro, principalmente a partir dos anos
90, passou a supervalorizar a idéia dos principios, colocando-os como elementos
maximos do sistema. Essa supervalorizagdo ensejou uma espécie de “vale tudo”
juridico, ou seja, ou “tudo pode” ou “nada pode”. Os principios muitas vezes sdo
invocados sem devida analise técnica, determinando um “senso comum” juridico que
acaba por atrapalhar os melhores objetivos buscados. O principio da transparéncia é
relativo e ndo absoluto. Assim, dependendo dos objetivos perseguidos e dos custos
envolvidos, vale a pena posterga-lo, com vistas a melhorar as regras do jogo dando
mais competitividade ao certame.

Na legislagdo de compras governamentais cabe diferenciar duas situagdes: as
regidas pela lei 8666/93 e aquelas disciplinadas pela lei do Pregéo (lei n® 10.520/00).
No primeiro caso, o art. 40, 82° |l da lei 8666/93 estabelece que devem constar do
edital, como anexo, o orcamento estimado em planilhas de quantitativos de pregos
unitérios. O TCU sumulou entendimento:

SUMULA TCU N° 258/2010

“As composicdes de custos unitarios e o detalhamento de encargos sociais e do BDI
integram o orgcamento que compde O projeto basico da obra ou servico de
engenharia, devem constar dos anexos do edital de licitacdo e das propostas das
licitantes e ndo podem ser indicados mediante uso da expressdo ‘verba’ ou de
unidades genéricas”.

SUMULA TCU N° 259/2010

“Nas contratacfes de obras e servicos de engenharia, a definicdo do critério de
aceitabilidade dos precos unitarios e global, com fixacdo de pregcos maximos para
ambos, € obrigacao e ndo faculdade do gestor.”

Na lei do Pregao, por seu turno, ndo ha regra expressa que determine a
divulgacéo prévia do orgamento. O art. 3°, Il da lei 10.520/00 determina que “dos
autos do procedimento constardo a justificativa das definicdes referidas no inciso |
desse artigo e os indispensaveis elementos técnicos sobre os quais estiverem
apoiados, bem como o orgamento, elaborado pelo 6rgdo ou entidade promotora da
licitacdo, dos bens ou servicos a serem licitados”. Como se vé, 0s precos maximos
unitérios e globais ndo sé@o pecas obrigatérias do edital, muito embora devam estar
presente nos auto do procedimento licitatorio.

Embora o objeto desse texto seja 0 RDC (o que nos distancia de uma andlise
mais detida do Pregdo) cabe notar que os argumentos utilizados para legitimar o
orcamento sigiloso nos dois procedimentos sao semelhantes. No caso especifico do
Pregéo, trata-se de um leildo holandés, ou seja, de lances descendentes. Nesse
caso, 0 espirito da lei foi de omitir o preco de reserva com o fito de ensejar mais
competitividade entre os participantes. Assim, embora a divulgacéo seja facultativa,
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a regra deve ser omiti-lo e ndo divulga-lo. Nesse tipo de leildo, se d& um equilibrio
bayseano porque os lances sdo sequenciais e os licitantes obtém informacédo das
propostas parciais dos concorrentes. Saber ex ante se o orgcamento sigiloso
garantirdA um menor preco contratado pela licitacdo é tarefa complexa. Isso
dependera de uma série de hipdteses como, se 0s valores sdo comuns, se 0s atores

sdo racionais ou qual o grau de aversao ao risco.

Fica claro, portanto, que o RDC néo inovou completamente. Ainda quanto a
constitucionalidade do dispositivo, é importante notar que ndo ha na Constituicao
Federal qualquer regra explicita que determine a divulgacdo prévia do orcamento

por parte da Administragao.

O caput do art. 6° da lei 12.462/12 observa que o orcamento sera divulgado
apenas e imediatamente apds o encerramento da licitacdo. O art. 28 dessa mesma
lei estabelece que tdo logo sejam exauridos 0s recursos administrativos, se dara o
encerramento do procedimento licitério e 0 encaminhamento dos autos a autoridade
superior. Nessa fase, antes mesmo da homologagéo e da adjudicagdo, deve se dar
a divulgacdo do orgamento sigiloso. Assim, a administracdo devera divulgar o mais
rapido possivel o valor do seu preco de reserva. Nao ha prazo para isso, tampouco
sancgdo para a mora em fazé-lo. Certamente causara polémica se o preco vencedor
do certame apresentar um pregco muito maior do que o prego de reserva, muito
embora ndo haja obrigatoriedade da Administracdo contratar por esse valor. O
mesmo se d& quanto ao prego inexequiveis, pelo que as regras da lei 8666/93
devem ser seguidas.

Cumpre lembrar que o artigo 6° veda a divulgacdo prematura do preco de
reserva, muito embora os detalhes necessarios para que os licitantes elaborem suas
propostas devam ser revelados.

O art. 6° §81° e 2° estabelecem excegbes a nao divulgacao do orgcamento por
parte da Administragdo. Em primeiro momento, exceptualiza o caso das licitagdes
que apresentarem como critério de julgamento o maior desconto. Esse critério de
escolha da proposta mais vantajosa é uma inovacdo do RDC. Deve ser utilizado
para hipéteses nas quais a Administragdo tem condi¢des suficientes para definir com
precisdo o preco da obra. Nesse caso, ganharia o certame aquele que apresentasse
0 maior desconto em relagdo ao preco fixado no edital. Sendo assim, ndo faria
mesmo sentido o pregco ser sigiloso, por conta que o elemento balizador das
propostas dos licitantes ndo serd um orgcamento elaborado pela Administracéo. No
caso da licitacdo for do tipo de Melhor Técnica, devera constar do instrumento
convocatorio o valor do prémio ou da remuneragdo. Essa regra € Obvia,
considerando que nesse tipo de licitagdo o pre¢co ndo sera o critério determinante, o
que em nada ganhara a Administragdo em escondé-lo.

O Decreto n°® 7581/12 que regulamenta o RDC parece, em primeira leitura,
pouco dizer sobre as razbes da ndo divulgacdo do or¢camento por parte da
administragdo. Observa que nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, a
economicidade da proposta seré aferida com base nos custos unitarios e globais. Tal
medida, por 6bvio, visa evitar o “jogo de planilha” tdo comum nas licita¢cdes no pais.

As regras quanto ao orcamento sigiloso estdo contidas no art. 42 do Decreto.
O seu § 1° observa que o valor global da proposta ndo poderéa superar o orcamento
estimado pela Administracdo publica com base em parametros estabelecidos pela
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legislacdo (88 3° 4° ou 6° do art. 8° da Lei n° 12.462/2011). Esses parametros s&o
0S seguintes:

1) Em primeiro lugar (83°, art. 8. da lei 12.462), o custo global de obras e servigos de
engenharia devera ser obtido a partir de custos unitarios de insumos ou servigos
menores ou iguais & mediana de seus correspondentes ao Sistema Nacional de
Pesquisa de Custos e indices da Construcdo Civil (SINAPI), no caso de construgdo
civil em geral, ou na tabela do Sistema de Custos de Obras Rodoviarias (SICRO), no

caso de obras e servigos rodoviarios.

H& um parametro para os precos estabelecidos pelo Governo em seu
orcamento, pressupondo-se que as bases sejam comparaveis. Nesse caso, nao
serdo admitidos pregos maiores do que a mediana dos valores encontratos nesses
bancos de dados. O que temos , nesse caso, é que estamos — mais uma vez —
embarcando no fetiche do menor preco e empurrando os licitantes para esse viés,
aumentando o risco da sele¢céo adversa e a probabilidade de pleitos administrativos
e judiciais pelo Reequilibrio econdmico Financeiro do contrato.

Essa regra do uso da mediana dos valores encontrados nos bancos de
dados néo é nova. O SINAPI (Sistema de Custos da Caixa Econémica Federal), por
exemplo, é utilizado como parametro de comparacdo para precos desde a Lei de
Diretrizes Orcamentarias da Unido de 2003. Essa tabela, segundo BAETA!? é mais
aplicavel para edificacbes e saneamento, ao passo que o Sistema de Custos
Rodoviarios do DNIT — Sicro-2 é mais util para obras rodoviarias, sobremodo
aquelas que possuam elevados servigos de pavimentacao e de terraplanagem.

O critério estabelecido pela legislacdo é a mediana dos valores estabelecidos
nos bancos de dados. A mediana representa a metade da amostra utilizada,
ocupando a posigéo central numa distribuicdo de frequéncia. A média, por sua vez,
corresponde "a soma dos valores da amostra, dividido pelo nimero de elementos da
amostra. A moda, por fim, aponta o numero mais frequente encontrado. O problema?
€ que o valor mais provavel para compras aleatdrias ndo representa a distribuicdo de
compras em mercados reais. O trabalho elaborado por técnicos da Policia Federal®
mostra que a distribuicdo de compras de um determinado insumo apresenta moda
inferior a média e isso se explica pelo fato dos compradores estabelecerem seus
precos com base na cotagdo e barganha. Constataram os autores que ao serem
realizadas pelo menos trés cotacbes e escolhido o melhor prego, o valor mais
provavel pago mais se aproxima do primeiro quartil (determinando uma curso de
valores assimetricamente negativa). Ainda segundo os autores, o impacto médio
desse “critério de compra” para um grande numero de obras, acaba por determinar
um desconto aproximado de 5% a 8% do pregco global, tendo por base os pregos
orcados pela mediana daqueles estabelecidos na tabela SINAPI. Isso parece intuir

1 BAETA, Pachioni André. Auditoria de Obras Plblicas. Mddulo 2: Auditoria, Orgamento e Obras. Aula 1:
Curva JABC de Servigos e de Insumos. Instituto Serzedello Correa. Tribunal de Contas da Unido, nov, 201

2 LOPES, Alan; SILVA FILHO, Laércio; LIMA, Marcos e MACIEL, Rafael Goncalves. Perguntas e Respostas
da Audiéncia Publica do MPF Sobre Novos Modelos de Orgcamento de Obras Publicas. Brasilia, 28/03/2011.
Disponivel no endereco eletronico http://5ccr.pgr.mpf.gov.br/publicacoes/eventos/audiencia-

publica/perguntas respostas peritos.pdf

> LIMA, Marcos Cavalcanti. COMPARACAO DE CUSTOS REFERENCIAIS DO DNIT E LICITACOES
BEM SUCEDIDAS. 2010. Disponivel no endereco eletrénico
(http://www.ibraop.org.br/site/media/sinaop/13_sinaop/artigos/comparacao_custos_referenciais_dnit_e_licitacoe
s_bem_sucedidas.pdf);
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que o uso da mediana estabelece um pregco acima do valor de mercado,
considerando que a barganha no curso do procedimento licitatério acabaria por
colocar o valor abaixo da mediana estabelecida.

7

A esse respeito, é importante observar Decisdo do TCU* que apreciou o
relatorio de auditoria realizada nas obras de construgdo do edificio-sede do Tribunal
Regional do Trabalho da 172 Regido — TRT/ES, cujo objeto era o exame de
contratos e processos licitatorios, dentre eles a Concorréncia n.° 1/2009. O TCU
emitiu Acérdao (n.° 896/2010-Plenario), formulando determina¢gdes aquele 6rgéo,
que foi objeto de pedido de reexame. O argumento principal apresentado nas contra
razbes dos responsaveis do TRT/ES referia-se a determinagcdo para que fosse
alterada “a planilha orgamentéria de forma a utilizar os menores pregos, e ndo 0s
precos medianos para os diversos insumos cotados no mercado”.

Determinados insumos nao teriam cotagéo no Sistema Nacional de Pesquisa
de Custos e indices da Construgéo Civil (SINAPI), mantido e divulgado, na internet,
pela Caixa Econdomica Federal, razdo pela qual os gestores utilizaram como
referéncia os pre¢cos medianos, quando havia pelo menos trés propostas, e 0
menor pre¢co nos demais casos. Nesse diapasdo, as unidades técnicas do TCU
concluiram pela adequabilidade da determinacdo anterior e sugerindo que se
mantivesse a utilizagcdo da menor cotagdo dos precos na orgamentagcao da obra, em
detrimento da mediana utilizada pelo TRT/ES.

O relator do processo — Ministro Benjamin Zymler - divergiu da proposta
apresentada, argumentando em seu voto que a Lei n.° 8.666/1993 “ndo prescreve
como deve ser realizado este orgamento”. JA a Lei de Diretrizes Orcamentéarias
(LDO) “néo prevé a forma pela qual seré realizada a cotagdo de precos quando
ausente o insumo no SINAPI e inexistente a tabela de referéncia formalmente
aprovada por 6rgéo ou entidade da administracdo publica federal’. Assim, segundo o
relator, ndo seria razoavel “a exigéncia de que a orcamentacdo, nestes casos, deva
sempre considerar o menor pre¢o cotado no mercado”. Desse modo, entendeu que
“a utilizacdo de precos médios ou da mediana, além de bem refletir os precos
praticados no mercado, ndo implica ofensa a Lei de Licitagbes, & LDO/2009 ou aos
principios gerais da Administracdo Publica.” E conclui que “o pre¢o de mercado é
mais bem representado pela média ou mediana uma vez que constituem medidas de
tendéncia central e, dessa forma, representam de uma forma mais robusta os precos
praticados no mercado”.

Esse acorddo mostra que para a Corte de Contas a mediana também é
conceito valido para estabelecimento dos precos do or¢gamento. Muito embora,
repetimos, seja um numero estimado que nao reflete totalmente os valores que dos
bens. Em todo caso, € esse elemento que deve ser considerado quando do
estabelecimento pelo Governo do preco de referéncia.

Ainda quanto aos valores utilizados como referéncia, BAETA lembra que
dificilmente todas as obras e servigos sao encontrados nos bancos de dados
especificados, pelo que a Administragéo pode utilizar outras referéncias de pregos.

4 Acérdao n.° 3068/2010-Plenario, TC-024.376/2008-6, rel. Min. Benjamin Zymler, 17.11.2010.
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Outro ponto importante € que se o Governo ja estabelece parametros claros
para a elaboragéo do orgamento sigiloso, o orgamento deixa de ser sigiloso. Todos
os licitantes ja terdo uma clara idéia do preco estimado.

Cumpre lembrar, no entanto, que a extragéo dos pregos dos bancos de dados
relacionados € a primeira opcdo da Administracdo. Se esses dados forem vélidos,
assim prioritariamente devera ser feito.

2) Caso a extracdo dos dados desses bancos de dados especificos ndo seja
possivel (84°, art. 8°. da lei 12.462), a estimativa de custo global poder& ser apurada
por meio da utilizagdo de dados contidos em tabela de referéncia formalmente
aprovada por 6rgdos ou entidades da administragdo publica federal, em publicacdes
técnicas especializadas, em sistema especifico instituido para o setor ou em
pesquisa de mercado.

3) Além dessas regras gerais, determina a lei (86°, art. 8. da lei 12.462) que caso as
contratagbes sejam realizadas pelos governos municipais, estaduais e do Distrito
Federal, desde que ndo envolvam recursos da Unido, o custo global de obras e
servicos de engenharia podera também ser obtido a partir de outros sistemas de
custos ja adotados pelos respectivos entes e aceitos pelos respectivos Tribunais de
Contas.

E 6bvio que os precos minimos tem que se adequar as peculiaridades locais
mas abre-se um conflito quando n&o houver banco de dados locais sistematizados e
legitimados pelos TCEs. Como agir? Nesse caso a Administracdo poderd utilizar
parametros locais para 0s seus pre¢cos minimos, sob ulterior ratificacdo do Tribunal
de Contas, desde que nos autos do procedimentos licitatério faga justificativa
pormenorizada deles.

Essas sdo as regras gerais que devem ser utilizadas para a confecgdo dos
orgcamentos por partes dos Governos. A par delas, o Decreto que regulamenta a
matérias as explicita.

O art. 42, 82° do Decreto 7581/12 estabelece a diretriz que no caso de adog¢éo
do regime de empreitada por prego unitario ou de contratagé@o por tarefa, os custos
unitarios dos itens materialmente relevantes das propostas nao podem exceder os
custos unitarios estabelecidos no orgamento estimado pela administrag&o publica.

Entende-se por “materialmente relevantes”, em primeiro momento, 0s custos
que representem pelo menos oitenta por cento (80%) do valor total do orgamento
estimado ou sejam considerados essenciais a funcionalidade da obra ou do servico
de engenharia. Nesse caso, agiu corretamente a regulamentacdo ao dispensar a
Administracdo de um sem numero de estimativas de precos minimos, estabelendo
um trabalho desnecesséario e elevando em demazia os custos de transacao dos
sistema. O valor limite de materialidade € de 80% e ai fica facil definir por esse fator
objetivo. O critério utilizado € o da curva ABC, bastante conhecida no universo da
orcamentagdo, que divide a amostra em trés grupos ou faixas. A primeira delas
(faixa A) corresponde a 20% do total dos itens do orgamento, representando 80% do
valor total. A faixa B, apresenta 30% dos itens e 15% do valor total, ao passo que a
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ltima faixa (C) que alberga mais ou menos 50% dos itens mas representa apenas
5% do valor total.

O problema é o segundo critério utilizado que é a “essencialidade ou
funcionalidade da obra ou servico de engenharia’. Fica , portanto, a
discricionariedade da Administracdo definir os bens ou servicos que devem ser
pautadas por precos minimos, conforme a sua relevancia.

No inciso Il do 8§2° do art. 42 do Decreto 7581/12 ha dispositivo que diz que a
Administracdo publica podera aceitar custos unitarios superiores aqueles constantes
do orcamento estimado em relagdo aos itens materialmente relevantes, admitindo
para tanto justificativas devidamente comprovadas pelo licitante em relatério técnico
circunstanciado.

Nesse caso, a regulamentacdo do RDC determina que o prego minimo poderia
ser apenas referencial e ndo vinculante para a prépria administracédo. Essa regra é
boa porque deixa a possibilidade de se aceitar precos mais elevados para os itens
relevantes desde que isso seja devidamente justificado. Esse ponto coaduna-se com
a idéia que o orcamento sigiloso € apenas um referencial, uma base para a
administragéo tentar conseguir a melhor proposta. Mais importante do que o prego
“em si” é a informagdo que foi sonegada aos licitantes. Essa informag&o (ou falta
dela) é que podera gerar incentivos para alcangar pregcos mais adequados para
administragdo. Logo, mais importante do que o preco, é o sigilo do prego.

Cumpre lembrar que se os argumentos do licitante sobre a viabilidade dos seus
precos acima dos valores minimos utilizados pela Administracdo n&o forem
convincentes o suficiente, a Administracdo podera revogar a licitagdo ou convocar 0s
licitantes remanescentes, na ordem de classificagcéo, para a celebracdo do contrato
nas condi¢cdes ofertadas pelo licitante vencedor.

Veja que nesse caso - como o0 orgcamento € sigiloso - ha incentivo para o
licitante “mergulhar no pre¢o” sob pena de n&o ser contratado se ficar acima do valor
maximo estabelecido pela Administragdo. Ha grande chance de termos a “maldicdo
do vencedor” (Winner’s curse), ou seja, o licitante acabard sendo penalizado porque
colocou um preco muito baixo. Abre-se, portanto, grande chance para problemas de
selecdo adversa. Alids, o orgamento sigiloso vai exacerbar o problema da Selecéo
Adversa e pressionara a fase da execucdo contratual para uma rediscussdo dos
parametros de Reequilibrio Econdémico Financeiro.

Diz ainda o Dec. 7581 (art. 62) que se o licitante segundo colocado néao aceitar
celebrar o contrato pelo prego do licitante vencedor, a administrag@o publica podera
convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificacdo, para a celebragéo
do contrato nas condicOes ofertadas por estes, desde que o valor seja igual ou
inferior ao orgcamento estimado para a contratagdo, inclusive quanto aos pregos
atualizados, nos termos do instrumento convocatorio.

Essa regra merece atencdo. Caso um determinado licitante venca o certamente

com o determinado preco abaixo do valor de referéncia sigiloso e por qualquer
circunstancia acaba por ndo assinar o contrato, o segundo colocado € convocado
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para fazé-lo nas mesmas condigbes do venceder e declina. Ai entdo podera a
administragdo convocar os demais licitantes habilitados para assinarem o contrato
com os precos estipulados por eles proprios desde que o valor estabelecido no
orgamento sigiloso néo seja ultrapassado.

H& entdo incentivo para os licitantes ndo serem muito ousados e néo
colocarem pregos muito baixos. Eles tentardo coletar informagdes dos seus
concorrentes e do mercado para elaborar a proposta com o minimo de desvio
padrédo em relagdo ao orgcamento sigiloso. Nesse caso, os dados utilizados em
outras licitagbes e os bancos de dados funcionardo como provedores dessas
informacgoes.

Outro ponto importante a destacar € o comando do art. 24, Ill da lei do RDC
que é reproduzido no art. 40, lll do Decreto e confirmada pelo art. 26, paragrafo
Unico da lei do RDC que diz que a “negociagdo poderé ser feita com os demais
licitantes, segundo a ordem de classificacao inicialmente estabelecida, quando preco
do primeiro colocado, mesmo apds a negociacdo, for desclassificada por sua

proposta permanecer acima do orgamento estimado”

- Negotiauction.

Um ponto de destaque do RDC é o disposto no art 43, §1° do Decreto 7.581
que determina que “ quando a proposta do primeiro colocado estiver acima do
orcamento estimado, a comissdo de licitacdo podera negociar com o licitante
condi¢bes mais vantajosas”. Muito embora a presenca de uma fase negocial seja um
elemento importante do RDC, ela ndo € inédita. A lei do Pregdo ja& a consignava.
Com o RDC, no entanto, o tema ganha maior relevo pelos vultosos valores
envolvidos e pela complexidade dos objetos.

Nesse caso, estaremos diante de um dispositivo que confere um céarater hibrido
as compras processadas mediante do estatuto do RDC. Até ca, toda a analise teve
por referencial a teoria dos leildes que serve de supedaneo tedrico para a
construgcdo dos certames licitatorios. Essa teoria baseia-se na idéia de leildes puros
que sdo modelados com o fito de garantir para a Administracdo a escolha da
proposta mais vantajosa. Assim, no caso do RDC estamos diante de um leildo de
primeiro pre¢co selado com valores comuns. Isso confere uma certa dindmica ao
desenrolar do procedimento, dinamica essa importante para conferir a liberagéo de
informagdes para os proponentes e a Administragao.

Ocorre, no entanto, que cada vez mais as regras de Ileildo s&o
complementadas com mecanismos que ensejam a negociagédo entre o vencedor do
certame e a propria Administracdo. Isso d4 a licitagdo um caréater hibrido e pouco
estudado. Dai, ndo se tratar apenas de um tipo puro de leildo (auction), tampouco de
um mecanismo puramente negocial. Extrai-se (ou pelo menos tenta-se) obter
vantagens dos dois métodos.

No caso em comento, seria desarazoado e custoso que a Administragdo

enveredasse por um processo de negociacdo com uma dezena de proponentes. Da
mesma forma, um “classico” mecanismo de leildo ainda carece de todos os
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componentes para garantir uma melhor proposta para a Administragdo. Uma boa
idéia entdo seria cooptar aspectos positivos dos dois mecanismos.

A ideia é determinar um carater hibrido ao certames licitatérios, conferindo um
misto de leildo puro e negociagdo. Isso faz com que toda uma nova dinamica surja
para analisar o dispositivo e o conceito de negociaction® parecer ser interessante.
Esse ponto foi originalmente desenvolvido no Programa de Negociagdo da Harvard
Business School e surgiu com base na andlise de uma série de casos reais que, na
verdade, ndo se adequavam a nenhum dos tipos puros.

SUBRAMANIAN observa que na préatica poucos sdo os mecanismos utilizados
pelas empresas na forma de leildes ou negociagdes puras. No caso do RDC, isso
parece Obvio. Primeiramente é estabelecido todo o mecanismo de leildo para
escolher — ou melhor — para afastar as propostas que nédo atendem os interesses da
Administracdo. Da proposta remanescente, ha uma fase negocial na qual outros

incentivos de barganha estar&o envolvidos.

Embora ainda ndo tenhamos dados para avaliar, 0 mecanismo estabelecido
pelo RDC pode ser engenhoso porque inicialmente estabelece regras classicas de
licitagbes nos quais as informagdes serdo reveladas. Quando essa fase se encerrar,
a Administracado (e o licitante primeiro colocado também) ter4 um rol de informacé&o
ao seu dispor que dara um carater mais competitivo ao procedimento.

Essa regras sao interessantes porque mexem como 0s incentivos do sistema.
Vejam que (ao contrario do que diz a lei 8666/93) o licitante que colocar um precgo
acima do orcamento estimado ndo sera automaticamente desclassificado. Antes
disso, serd convocado pela Administragdo para negociar a diminuicdo do valor
proposto até, pelo menos, o montante do orgamento secreto. Nesse caso, o licitante
vencedor podera ser mais cauteloso e ndo dar um preco tdo baixo sob pena de
incorrer na “maldigdo do vencedor” ou , aceitando o prego, gerar forte selecéo
adversa.

A questdo fundamental é que, em sabendo que haverd uma fase negocial,
como os licitantes se comportardo? E bem verdade que o orcamento sigiloso nédo é
tanto assim misterioso porque, como base nas tabelas de referéncia, os licitantes
tem alguma idéia dos precos. Além do mais, quando for para a fase negocial, o
licitante vencedor j& ter4 tido conhecimento dos precos dos outros licitantes, tendo
coletado informacé&o para saber como se comportar na composi¢ao do prego final.
Suponha , por exemplo, que o orgamento do vencedor esteja muito préximo do
preco de reserva mas muito longe dos demais classificados. Nesse caso, ha forte
chance de, ao baixar ainda mais seus custos, ocorra a selecéo adversa.

Outro elemento importante, conforme assinala CARDOSO?, é gue a lei do
RDC, no seu art. 24, Il determina que serdo desclassificadas as propostas que
apresentarem pre¢os manifestamente inexequiveis ou permanegam acima do

® SUBRAMANIAN, Guhan. The New Strategy of Negotiauctions. W.W. Norton & Company, New York, 2010.
® CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas: a quest&o da publicidade do
orcamento estimado. In. JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, César A. Guimaraes (coord.). O Regime
Diferenciado de Contrata¢Bes Publicas (RDC); Comentérios a lei n. 12.462 e ao Decreto n. 7.581. Belo
Horizonte: Ed. Forum, 2012, pag 73-99.
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orcamento estimado para a contratacdo. Nesse caso, 0 orgamento secreto
funcionaria como “teto” para a Administragdo contratar. Isso refoge ao entendimento
do sistema da lei 8666/93 que estabelece o orgamento estimado como apenas uma
referéncia, ndo determinando um limite para a administracao contratar.

O dispositivo legal é claro ao definir a expressdo “permane¢am acima do
orcamento estimado”. Isso ocorre porque, como vimos, haverd uma fase final de
negociagao entre a Administracdo e o licitante vencedor caso seu prego final esteja
acima do estipulado no orgamento de referéncia. Se esse licitante ndo anuir com as
novas condigBes estabelecidas, somente resta desclassifica-lo e promover outro
certame.

Cabe nesse ponto indagar se ,de fato, o orcamento sigiloso levara a escolha de
uma proposta mais vantajosa para a Administracdo. A resposta € — repetimos —
depende!

Em primeiro momento um argumento intuitivo. Suponha que vocé deseja
construir uma casa e pretende fazer uma selecdo de possivel empreiteiros. Para
tanto, ja diz a todos que o seu limite de gastos sera de 500 mil reais. Parece Gbvio,
portanto, que todas as propostas tenderdo a orbitar esse valor. Caso o orgcamento-
base elaborado pelo Governo néo seja conhecido pelos licitantes, havera uma boa
chance de que o desvio padrao em relacdo ao preco base seja maior. Essa € a idéia
central.

A questdo fundamental é saber se o orcamento sigiloso poderia garantir uma
melhor contratacdo por parte da administragao.

SILVA’, utilizando inicialmente o argumento com base em leildes de primeiro
preco selado, conclui que quando menor o preco do reserva, mas favoravel sera o
uso de pregco de reserva secreto, proporcionando maior receita esperada do que
quando orgamento for previamente divulgado. Alega que o uso do prego de reserva
secreto provoca tamanha incerteza nos participantes que ele acabardo por ofertar
lances mais elevados.

No entanto, ainda segundo SILVA, ao passo que o prego de reserva aumenta,
divulga-lo previamente passa a ser vantajoso por conta que a divulgagdo assegura
qgue os participantes de maior tipo ofertem maiores lances. Também concluiu que o
aumento do valor pode ser conseguido com o incremento da competitividade com a
presenca de um nimero maior de participantes o que acaba, nesse caso , gerando
pouca influéncia da divulgagéo, ou ndo , do prego de reserva.

Parece intuitivo que o resultado para o caso das licitagbes promovidas pelo
RDC (que também s&o espécies de leildes de primeiro preco fechado) seja o
mesmo, somente com sinal trocado. Assim, a estipulacdo de um orgamento secreto
faria com que a Administragdo conseguisse menores pregcos para 0S objetos
licitados.

Antes de cravar essa conclusdo, cabe lembrar que em termos de grau de
informagédo poderemos estar diante de duas situagOes: licitagdo com valores

TSILVA, Angelq Henrique Lopes. Preco de Reserva Sigiloso em Licitagdes Publicas. XV Prémio Tesouro
Nacional 2011. Area Economia e Contabilidade do Setor Publico. Disponivel no endereco eletrénico
www.stn.fazenda.gov.br
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privados e com valores comuns. No primeiro caso, 0S concorrentes ndo conhecem
os valores estabelecidos pelos demais licitantes e esses nao influenciardo em sua
propria valoracdo. Esse néo é o caso do procedimento pelo RDC.

Trata-se, portanto, de um leildo de valores comuns no qual ha influéncia de
fatores externos a valoragdo dos licitantes. No caso do RDC, a presenca de um
preco de mercado para os bens. Assim, 0S precos tendem a convergir para esse
preco e tal fato é robustecido pelo fato do orgamento ndo ser tdo secreto assim,
considerando que uma das bases para sua estipulacdo séo as tabelas de insumos
amplamente conhecidas pelo setor. SILVA elenca dois aspectos adicionais: a
dependéncia estatistica entre os sinais dos jogadores e composi¢cdo funcional
desses sinais para a formagéo do valor.

Varios autores tentaram encontrar evidéncias da utilizacdo desse preco de
reserva secreto. RILEY e SAMUELSON?, adotando como hipéteses a indivisibilidade
dos bens; a simetria entre 0s participantes neutros ao risco e as valoragdes
independentes, concluiram que em um leildo, o vendedor maximizaria sua receita
colocando um prec¢o de reserva maior do que sua propria valoragdo. ISso no nosso
caso significaria um orcamento secreto abaixo do valor que a propria Administracdo
achasse que o bem ou servigo valesse.

Ja MILGRON e WEBER observaram que divulgar o preco de reserva sempre
serd melhor. Assim concluem, utilizando a modelagem de afiliacdo para os leiloes
analisados. Nessas circurnstancias, as altas estimativas de valor por um participante
de leiléo, elevaria a probabilidade das estimativas dos demais participantes serem
também altas. No mesmo diapaséo, ELYAKIME observa que divulgar o valor sera
melhor do que nao fazé-lo. Nesse caso, o0 autor também utilizou as hipéteses para
leilao de primeiro preco selado como os participantes possuirem valores privados
independentes e forem risco neutros.

Em sentido contrario, Vicent (1995) observou que em leildes de valor comum
no qual o leiloeiro possui informagéo privada sobre o valor do bem, a divulgacéo do
valor de reserva evitaria a “maldicdo do vencedor”. No entanto, ao considerar um
leilio como um jogo bayesiano, concluiu que estabelecer um preco sigiloso, desde
que os valores sejam comuns, levaria a um aumento da receita final. Brisset (2006),
por sua vez, considerando os participantes aversos ao risco e com valores privados
e independentes, mostrou que desde que a aversao ao risco fosse relativamente alta
e 0 Governo se comprometesse com o valor do prego de reserva, manter o preco de
reserva seria uma boa estratégia a aumentaria a receita final.

SILVA também cita os trabalhos de CASTRO que generalizou as relagbes de
dependéncia entre os jogadores, dando maior abrangéncia ao modelo analitico,
comparado com aquele desenvolvido por Milgron e Weber (1982) que utilizou o
método de afiliagdo. CASTRO propos um modelo chamado “distribuicdo em malha”
no qual é possivel generalizar a relagdo de dependéncia entre os jogadores e
sempre apresentaria equilibrio em estratégias puras.

Utilizando essa modelagem, SILVA conclui que a incerteza gerada pela nao
divulgacdo do preco de reserva acabara levando, em geral, a maiores lances por

& Apud Silva pag 13
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parte dos participantes. Diz também que essa vantagem se esvai a medida em que o
preco de reserva sobe (no caso das licitagdes pelo RDC, diminuem). A partir de
determinado ponto, no entanto, a relacdo se inverte e a estipulagdo de um preco de
reserva secreto pode levar até a um pior resultado quando comparado com a
divulgagéo do prego.

Dessa forma, ainda segundo SILVA, nas licitagbes promovidas pelo RDC,
guanto maior o preco de referéncia, maior a probabilidade de menores custos serem
obtidos com um orgamento secreto. ISso ocorre porque a Administragdo nao
conhece tdo bem o mercado como os licitantes e ai tenderia a colocar um preco de
reserva mais conservador, ou seja, mais alto. Logo, Silva recomenda o uso do
orcamento secreto com o fito de garantr um melhor resultado final para a
Administracdo, qual seja, a aquisicdo do bem com o prego mais baixo.

Na verdade as conclusdes a que os estudos acima chegaram sao resultados,
por 6bvio, das hipoteses que cada um assumiu. Se os licitantes possuiriam valores
independentes ou valores comums; se o certame seria realizado no formato de
primeiro preco ou de segundo preco selado; qual a probabilidade da informacé&o ser
absorvida pelos outros licitantes, ou seja, se seria utilizado o método de afiliacdo ou
de malha, entre tantas outras.

A questdo fundamental é que o orcamento secreto, da forma como
estabelecida na lei do RDC apresenta algumas particularidas que fragilizam os
achados tedricos realizados sobre o impacto do sigilo no resultado afinal alcangado.
Isso é verdade porque o orgcamento secreto tem por base as tabelas de precos de
insumos amplamente conhecidas pelo mercado e mesmo que essas tabelas nao
seja usadas, os precos de mercado sé&o razoavelmente conhecidos pelos licitantes.
Além disso, como a Administra¢@o ainda devera negociar como licitante vencedor, o
certame ganha uma caracteristica hibrida, ou seja, parte um tipo de leildo, parte
negociacéao direta.

Com todos esses argumentos, ndo ha como saber se 0 orgamento sigiloso sera
positivo ou ndo. Somente estudos empiricos poderdo dar algum norte nos debates, o
resto é especulacdo. Acho, no entanto, que os eventuais ganhos do RDC se daréo
por outros fatores consignados na lei e o orcamento secreto terd apenas uma
importancia marginal.

- Bibliografia.

BAETA, Pachioni André. Auditoria de Obras Publicas. Médulo 2: Auditoria,
Orcamento e Obras. Aula 1: Curva ABC de Servicos e de Insumos. Instituto
Serzedello Correa. Tribunal de Contas da Uniao, nov, 2011.

CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas: a
guestdo da publicidade do orgamento estimado. In. JUSTEN FILHO, Margal;
PEREIRA, César A. Guimardes (coord.). O Regime Diferenciado de Contratagbes
Publicas (RDC); Comentarios a lei n. 12.462 e ao Decreto n. 7.581. Belo Horizonte:
Ed. Forum, 2012, pag 73-99.

11-12



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com .br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

LIMA, Marcos Cavalcanti. Comparagdo de Custos Referenciais do DNIT e Licitagbes
Bem Sucedidas. 2010. Disponivel no endereco eletronico
http://www.ibraop.org.br/site/media/sinaop/13 sinaop/artigos/comparacao custos ref
erenciais_dnit_e_licitacoes_bem_sucedidas.pdf)

LOPES, Alan; SILVA FILHO, Laércio; LIMA, Marcos e MACIEL, Rafael Gongalves.
Perguntas e Respostas da Audiéncia Publica do MPF Sobre Novos Modelos de
Orcamento de Obras Publicas. Brasilia, 28/03/2011. Disponivel no endereco
eletrénico http://5ccr.pgr.mpf.gov.br/publicacoes/eventos/audiencia-
ublica/perguntas_respostas_peritos.pdf

SILVA, Angelo Henrique Lopes. Preco de Reserva Sigiloso em Licitages Publicas.
XVI Prémio Tesouro Nacional 2011. Area Economia e Contabilidade do Setor
Publico. Disponivel no endereco eletrénico www.stn.fazenda.gov.br

SUBRAMANIAN, Guhan. The New Strategy of Negotiauctions. W.W. Norton &
Company, New York, 2010.

Referéncia Bibliografica deste Trabalho:

Conforme a NBR 6023:2002, da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), este texto
cientifico em periddico eletronico deve ser citado da seguinte forma:

NOBREGA, Marcos. O Regime Diferenciado de Contratacdo — RDC, Negotiauction e o
Orcamento Sigiloso. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°®. 42, abril/maio/junho de 2015. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-42-ABRIL-2015-MARCOS-NOBREGA. pdf>.
Acesso em: XX de XXXxXxx de XxXXx

Observacoes:
1) Substituir “x” na referéncia bibliografica por dados da data de efetivo acesso ao texto.
2) A REDE - Revista Eletrénica de Direito do Estado - possui registro de Numero
Internacional Normalizado para Publicagbes Seriadas (International Standard Serial

Number), indicador necessario para referéncia dos artigos em algumas bases de dados
académicas: ISSN 1981-187X

3) Envie artigos, ensaios e contribuicdo para a Revista Eletronica de Direito do Estado,
acompanhados de foto digital, para o e-mail: rede@direitodoestado.com.br

A REDE publica exclusivamente trabalhos de professores de direito publico. Os textos podem
ser inéditos ou ja publicados, de qualquer extensdao, mas devem ser fornecidos em formato
word, fonte arial, corpo 12, espagcamento simples, com indicacdo na abertura do titulo do
trabalho e da qualificacdo do autor, constando na qualificacdo a instituicdo universitaria a que
se vincula o autor.

111-13



