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Aspectos de ApLicAção  
dAs regrAs de LicitAção  
dA novA Lei dAs estAtAis

Antes de adentrarmos na análise específica das regras licitatórias inseri-
das no bojo da Lei nº 13.303/2016, parece-nos importante atentar para al-
guns aspectos relacionados a sua aplicação, notadamente os aspectos: tem-
poral, material e subjetivo.

2.1.  ASPECTO TEMPORAL – VIGÊNCIA DAS NOVAS REGRAS 
DE LICITAÇÃO PARA AS ESTATAIS

Desde sua aprovação, uma das grandes polêmicas da nova Lei envolvia a 
definição do momento de aplicação das suas regras licitatórias! Esta polêmi-
ca ocorreu por conta da disposição de vigência prescrita pelo artigo 91, em 
conjunto com seu §3º. 

Segundo o caput do artigo 91, a “empresa pública e a sociedade de econo-
mia mista constituídas anteriormente à vigência desta Lei deverão, no prazo 
de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptações necessárias à adequa-
ção ao disposto nesta Lei”. Já o §3º, deste mesmo artigo, firma que “perma-
necem regidos pela legislação anterior procedimentos licitatórios e contratos 
iniciados ou celebrados até o final do prazo previsto no caput”. 

Há ainda que se registrar que persiste, no artigo 97 da mesma Lei, norma 
segundo a qual suas regras entrariam em vigor na data de sua publicação.
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Vale a transcrição dos dispositivos:

Art. 91. A empresa pública e a sociedade de economia mista constitu-
ídas anteriormente à vigência desta Lei deverão, no prazo de 24 (vinte 
e quatro) meses, promover as adaptações necessárias à adequação ao 
disposto nesta Lei.

(...)

§ 3º Permanecem regidos pela legislação anterior procedimentos lici-
tatórios e contratos iniciados ou celebrados até o final do prazo pre-
visto no caput.

(...)

Art. 97. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Como já dissemos outrora1, chega a impressionar que algo tão simples, 
como a determinação do momento de início de vigência das novas regras 
licitatórias, tenha se tornado relativamente duvidoso, pela má redação da Lei. 

2.1.1.  As três correntes de interpretação

Diante da ausência de clareza na Lei, convém ao intérprete extrair o senti-
do da norma, recorrendo à hermenêutica. Nesta missão, podemos identificar, 
pelo menos, três diferentes correntes interpretativas, com posições próprias 
sobre o início da vigência das regras licitatórias disciplinadas pela Lei das 
estatais.

A primeira corrente, fazendo uso de uma interpretação lógica, defendeu 
que as novas regras licitatórias deveriam ser aplicadas imediatamente, para 
todas as estatais, mantendo-se a legislação anterior apenas para os proce-
dimentos lançados e contratos celebrados até 30/06/2016. Como defensor 
desta corrente, podemos citar o Professor Renato Geraldo Mendes que, em 
interessante artigo, defendeu que:

A grande dúvida que nasce com a Lei nº 13.303/16 é a seguinte: o 
novo regime jurídico já está em vigor ou sua vigência somente terá 
início daqui a 24 meses? Parece incrível que uma lei já nasça com 
uma dúvida dessa natureza, principalmente quando houve grande 

1. TORRES, Ronny Charles Lopes de. Vigência das regras de licitação da nova Lei das estatais. 
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 22, n. 4933, 2 jan. 2017. Disponível em: <https://jus.com.
br/artigos/54805>. Acesso em: 3 jan. 2017.
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empenho do Governo para sua rápida aprovação. Todo esse empenho 
não condiz com a possibilidade de o novo regime somente produzir 
efeitos daqui a 2 anos. (...) 

Ademais, é incoerente submeter um projeto de lei ao regime de ur-
gência se ele não atender a, pelo menos, uma de duas condições: a) 
entrar em vigor na data de sua publicação ou b) entrar em vigor em 
curto prazo, isto é, em um prazo mínimo capaz apenas de possibilitar 
que seus destinatários conheçam o conteúdo das novas disposições. 2 

E conclui o autor:

O art. 91 e o art. 97 cumprem funções distintas, ou seja, regulam es-
ses diferentes mundos. Basicamente, a finalidade do § 3º do art. 91 é 
dizer que a legislação anterior continuará a ter vigência em relação a 
licitações já iniciadas e contratos já celebrados por, no máximo, mais 
24 meses. No entanto, novas licitações e novos contratos devem ser 
regulados pela nova Lei, ou seja, pela Lei nº 13.303/16, não se aplican-
do mais leis anteriores. (...)

Enfim, não resta mais nenhuma dúvida, para mim, de que a Lei nº 
13.303/16 está em vigor e deve ser aplicada pelas empresas públicas 
e sociedades de economia mista e suas subsidiárias, pois ela não foi 
editada com prazo de vacância, mas sim com regra de direito inter-
temporal a ser observada apenas para licitações iniciadas e contratos 
celebrados até 30.06.16. As licitações cujo edital foi publicado a partir, 
inclusive, de 1º.07.16 e os contratos firmados a partir, inclusive, da 
mesma data devem observar a Lei nº 13.303/16, especialmente os arts. 
28 a 84, os quais regulam o processo de contratação pública. 3

Noutro diapasão, uma segunda corrente, aparentemente realizando uma 
interpretação literal do referido §3º do artigo 91, defendia que, ao menos 
para as estatais já existentes, as licitações iniciadas ou contratos celebrados, 
dentro do período de 24 meses a contar da publicação da Lei nº 13.303/2016, 
seguiriam a legislação tradicional. Assim, as novas regras licitatórias só po-
deriam ser utilizadas após este prazo de 24 meses4.

2. MENDES, Renato Geraldo. Está em vigor a nova lei das empresas estatais (Lei 13.303/16). 
2016. Disponível no sítio eletrônico: http://www.renatomendes.com.br/tag/vigencia-estatais-
-leis-das-estatais/#.WCplCSTJK5Q.

3. MENDES, Renato Geraldo. Está em vigor a nova lei das empresas estatais (Lei 13.303/16). 
2016. Disponível no sítio eletrônico: http://www.renatomendes.com.br/tag/vigencia-estatais-
-leis-das-estatais/#.WCplCSTJK5Q.

4. NIEBUHR, Joel de Menezes. Aspectos Destacados do Novo Regime de Licitações e Contratações 
das Estatais. Revista Colunistas. Direito do Estado. Disponível em: http://www.direitodoestado.
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Defendemos, desde a primeira edição desta obra, terceira corrente inter-
pretativa. Adotando uma interpretação sistemática, advogamos que o prazo 
estatuído pelo §3º do artigo 91 deve ser compreendido juntamente com o 
caput e, também, com o artigo 97 da mesma Lei. 

Nessa linha de entendimento, embora as novas regras licitatórias tenham 
entrado em vigor na data da publicação da Lei, esta admitiu um prazo de até 
24 (vinte e quatro) meses para que as estatais se adaptassem ao novo regime 
licitatório e contratual. Enquanto essas adaptações não tivessem sido promo-
vidas, dentro deste prazo máximo estipulado, permaneceria sendo aplicada a 
legislação anterior.

Convém observar, contudo, que o “final do prazo previsto no caput”, in-
dicado pelo §3º do artigo 91, não estava relacionado ao lapso temporal de 
24 meses, mas ao “prazo de adaptação”, o qual poderia ocorrer em período 
menor (2, 6, 8, 10 ou 12 meses, por exemplo). Nessa feita, caso a estatal 
promovesse as adaptações necessárias à adequação ao disposto na Lei, antes 
de findo o prazo máximo estabelecido pelo legislador, poderia utilizar o novo 
regime licitatório.

Essa parece ser a posição defendida também por Joel Niebuhr e Pedro 
Niebuhr, em elogiável obra publicada sobre o regime licitatório e contratual 
da Lei nº 13.303/2016:

“A Lei nº 13.303/16, na prática, somente tem vigência imediata, é real-
mente obrigatória, para novas estatais, criadas a partir da publicação 
da lei, em 1º.7.2016. Para as antigas, na prática, não é vigente, não é 
obrigatória. A vigência, pela sistemática estranha do supracitado art. 
91 da Lei nº 13.303/16, ficou condicionada à própria vontade da esta-
tal, pelo menos até que se completem os 24 meses.

Esse prazo de 24 meses deve ser visto como prazo máximo. Isso sig-
nifica que as estatais podem se adaptar desde logo, como lhes for 
conveniente, e, uma vez adaptadas, submeterem-se de imediato à Lei 
nº 13.303/2016. Como percebido por Luciano Ferraz, “de acordo com 
a realidade de cada empresa, poder-se-ia cogitar do encurtamento do 
período de transição prescrito pelo legislador para fins de aplicação 
imediata das regras da vigente Lei nº 13.303/16”5.

com.br/colunistas/joel-de-menezes-niebuhr/aspectos-destacados-do-novo-regime-de-licita-
coes-e-contratacoes-das-estatais.

5. NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitações e Contratos das Estatais. 
Belo Horizonte: Fórum, 2018. P. 35.
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Temos convicção que esta terceira corrente representa a melhor intepre-
tação acerca dos dispositivos legais que estabelecem o momento de vigência 
das regras de licitação e contrato, da nova Lei das estatais, motivo pelo qual 
já vínhamos defendendo-a desde a sua publicação6. 

No mesmo sentido se posicionou a doutrina de Edgar Guimarães e José 
Anacleto Abduch que, defendendo o processo sistemático de interpretação 
para resolução do dilema acerca da vigência das regras licitatórias, concorda-
ram que a norma contida no §3º não poderia ser interpretada de forma disso-
ciada daquela prevista no caput do artigo 93 e da regra contida no artigo 97:7 

O processo sistemático consiste exatamente em “comparar o dispositivo 
sujeito a exegese, com outros do mesmo repositório ou de leis diversas, 
mas referentes ao mesmo objeto. Por umas normas se conhece o espí-
rito das outras”. Neste sentido, a norma contida no § 3º não pode ser 
interpretada de forma dissociada daquela prevista no caput do artigo 
(contexto significativo) e da contida no artigo 97 para um juízo sistemá-
tico circunscrito às diversas regras e dispositivos contidos na própria lei.

Tem-se, então, que o caput do artigo 91 prevê um contexto de cunho 
geral, qual seja: as estatais têm um prazo de 24 meses para a adoção 
das medidas administrativas necessárias ao cumprimento das novas 
regras, que já estão em vigor.

Assim, as adaptações e ajustes fundados na Lei nº 13.303/16 que pu-
derem ser imediatamente implementados poderão sê-los. Repita-se: o 
prazo de 24 meses de que trata o artigo 91, caput, não é o de vigência, 
uma vez que a lei está em vigor desde a publicação, consoante norma 
do artigo 97.

No plano do contexto significativo de que trata Karl Larenz, não pare-
ce correto extrair da norma uma interpretação que vede ou impeça a 
imediata aplicação da lei no que tange aos novos processos licitatórios 
e às novas contratações das estatais.

Assim, os autores concluem que a regra prevista no artigo 91, § 3º, “é de 
transição e destina-se a regular os processos licitatórios e os contratos inicia-
dos ou celebrados no âmbito do regime jurídico anterior”8.

6. TORRES, Ronny Charles L. A vigência das regras de licitação da nova Lei das Estatais. Canal 
Veritas. 2016. Disponível no sítio eletrônico: http://canalveritas.com.br/2016/12/08/licitacao-
-nova-lei-das-estatais/.

7. GUIMARÃES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais: comentários ao regime 
jurídico licitatório e contratual da Lei nº 13.303/2016. Belo Horizonte: Fórum, 2017. P. 27-31.

8. GUIMARÃES, Edgar; SANTOS, José Anacleto Abduch. Lei das estatais: comentários ao regime 
jurídico licitatório e contratual da Lei nº 13.303/2016. Belo Horizonte: Fórum, 2017. P. 27-31.
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Repisamos, o prazo de 24 (vinte e quatro) meses foi estabelecido como 
limite máximo de espera para a aplicação do novo regime licitatório das es-
tatais, podendo ser aplicado em período inferior, caso a respectiva estatal 
promovesse as adaptações necessárias à adequação ao disposto na Lei, como 
a capacitação de seus agentes públicos, a decisão pelo órgão competente e 
a aprovação de seu regulamento interno de licitações, em relação às regras 
não autoaplicáveis9.

Entendemos que, para as regras autoaplicáveis, como as relacionadas às 
contratações diretas, por exemplo, nem haveria que se exigir a aprovação do 
regulamento interno para que as adaptações necessárias fossem cumpridas.

JURISPRUDÊNCIA RELACIONADA10

 ` “Finalmente, declarou a <omissis> que todo o seu ato convocatório já está norteado 
pela Lei federal 13.303/16, e que já passou a se submeter a esse recente Diploma 
Legal que dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de eco-
nomia mista e de suas subsidiárias da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, 
Lei essa que a partir do seu art. 31 regula as licitações e os contratos celebrados por 
essas empresas públicas e sociedades de economia mista. É lícita essa opção da Com-
panhia, posto que a <omissis> é sociedade por ações de capital fechado instituída 
pela Lei Estadual 11.688/04. Ademais, não obstante o prazo para adaptações previsto 
pelo art. 91 da Lei 13.303/16, não há nada a obstar que entidades passem a aderir 
imediata e plenamente a essa nova Lei, vigente desde a sua publicação.” (TCE-SP. 
Proc. 00014949.989.17-2 – Representação e 00015159.989.17-7 – Representação. 
Rel. Silvia Monteiro. Julg. 06/12/17)

2.1.2.  O entendimento da Advocacia-Geral da União – AGU

Esta terceira corrente interpretativa parece ter sido abraçada pela Con-
sultoria Jurídica do Ministério do Planejamento, órgão da Advocacia-Geral da 
União11, que defendeu ser autoaplicável o regime de licitação e contratação 
previsto na Lei nº 13.303/2016, podendo este ser aplicado antes do fim prazo 
de 24 meses. 

9. TORRES, Ronny Charles L. A vigência das regras de licitação da nova Lei das Estatais. Canal 
Veritas. 2016. Disponível no sítio eletrônico: http://canalveritas.com.br/2016/12/08/licitacao-
-nova-lei-das-estatais/.

10. Apesar de alguns trechos de decisões e enunciados apresentados nessa seção aludirem a dis-
positivos de outras leis, compreendemos que a semelhança dos regimes permite a reflexão e, 
eventualmente, o aproveitamento do raciocínio utilizado pelos tribunais.

11. Parecer n. 1211/2016/CSB/GABIN/CONJUR-MP/CGU/AGU.

Torres-Barcelos-Licitacoes e Contratos-3ed.indd   50Torres-Barcelos-Licitacoes e Contratos-3ed.indd   50 06/03/2023   11:31:1006/03/2023   11:31:10



51

2   Aspectos de ApLicAção dAs regrAs de LicitAção dA novA Lei dAs estAtAis

Vale a leitura da ementa da referida manifestação:

EMENTA: Consulta. Aplicabilidade das regras de licitação e contratos 
previstas na Lei nº 13.303/2016. O regime de licitação e contratação 
é autoaplicável. Embora a Lei 13.303/2016 determine a publicação de 
regulamento interno de licitações e contratos, não há óbice a que o 
regime de licitação e contrato previsto pela própria Lei já seja adota-
do. É permitida a utilização da legislação anterior aos procedimentos 
licitatórios e contratos celebrados até 24 meses após a Lei ou até a 
edição do regimento interno de licitações e contratos, caso o mesmo 
tenha sido publicado antes de referido prazo.

Adotando entendimento semelhante à terceira corrente, anteriormente 
citada, a Advogada da União, Dr.ª Carolina Scherer Bicca, firmou as seguintes 
conclusões12:

1) o regime de licitação e contratação previsto na Lei nº 13.303/2016 
é autoaplicável;

2) embora a Lei 13.303/2016 determine que seja publicado regula-
mento interno de licitações e contratos, nada impede que o regime de 
licitação e contratos estabelecido pela própria Lei já seja adotado; e

3) é permitida, por 24 meses, a utilização da legislação anterior para 
os procedimentos licitatórios e contratos celebrados até aquela data 
ou até a edição do regimento interno de licitações e contratos, caso o 
mesmo tenha sido publicado antes de referido prazo.

Comungando este raciocínio, inclusive, importantes estatais, como a In-
fraero, já vinham adotando o regime licitatório da nova Lei, antes mesmo da 
publicação de seus regulamentos internos, até pela correta compreensão de 
que ele (o novo regime licitatório) permite ganhos de eficiência nas licitações 
e contratações públicas.

Essa interpretação, sobre a vigência da nova Lei, em harmonia com a ter-
ceira corrente, parece ser a mais adequada, realmente, a definir sua aplicação. 

2.1.3.  O novo regulamento federal

Posteriormente, o Decreto Federal nº 8.945, publicado em 28/12/2016, 
consolidou entendimento semelhante ao defendido desde outrora pela ter-
ceira corrente interpretativa, acima citada.

12. Parecer n. 1211/2016/CSB/GABIN/CONJUR-MP/CGU/AGU.
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Segundo a redação estabelecida no regulamento federal, o regime de lici-
tação e contratação da Lei nº 13.303/2016 é autoaplicável, ressalvadas regras 
pontuais, como aquelas pertinentes a:

• procedimentos auxiliares das licitações;

• procedimento de manifestação de interesse privado;

• etapa de lances exclusivamente eletrônica;

• preparação das licitações com matriz de riscos;

• observância da política de transações com partes relacionadas, a ser 
elaborada, de que trata o inciso V do caput do art. 32 da Lei nº 13.303, 
de 2016; e

• disponibilização na internet do conteúdo informacional requerido nos 
art. 32, §3º, art. 39, art. 40 e art. 48 da Lei nº 13.303, de 2016.

Segundo o mesmo Decreto federal nº 8.945/2016, a estatal deveria editar 
seu regulamento interno de licitações e contratos até o dia 30 de junho de 
2018, dispondo sobre os pontos tidos como não autoaplicáveis, com a apro-
vação do Conselho de Administração da empresa, se houver, ou pela Assem-
bleia Geral.

Por fim, no §2º de seu artigo 71, o referido Decreto federal afirma que 
era permitida a utilização da legislação anterior (Lei nº 8.666/1993 e Lei nº 
10.520/2002, por exemplo), para os procedimentos licitatórios e contratos 
iniciados ou celebrados até a edição do referido regulamento interno ou até 
o dia 30 de junho de 2018, o que ocorresse primeiro.

Vale a leitura de trecho do referido regulamento federal:

Art. 71. O regime de licitação e contratação da Lei nº 13.303, de 2016, 
é autoaplicável, exceto quanto a:

I – procedimentos auxiliares das licitações, de que tratam os art. 63 a 
art. 67 da Lei nº 13.303, de 2016;

II – procedimento de manifestação de interesse privado para o recebi-
mento de propostas e projetos de empreendimentos, de que trata o § 
4º do art. 31 da Lei nº 13.303, de 2016;

III – etapa de lances exclusivamente eletrônica, de que trata o § 4º da 
art. 32 da Lei nº 13.303, de 2016;

IV – preparação das licitações com matriz de riscos, de que trata o 
inciso X do caput do art. 42 da Lei nº 13.303, de 2016;
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V – observância da política de transações com partes relacionadas, 
a ser elaborada, de que trata o inciso V do caput do art. 32 da Lei nº 
13.303, de 2016; e 

VI – disponibilização na internet do conteúdo informacional requerido 
nos art. 32, § 3º, art. 39, art. 40 e art. 48 da Lei nº 13.303, de 2016.

§ 1º A empresa estatal deverá editar regulamento interno de licitações 
e contratos até o dia 30 de junho de 2018, que deverá dispor sobre 
o estabelecido nos incisos do caput, os níveis de alçada decisória e a 
tomada de decisão, preferencialmente de forma colegiada, e ser apro-
vado pelo Conselho de Administração da empresa, se houver, ou pela 
assembleia geral.

§ 2º É permitida a utilização da legislação anterior para os procedi-
mentos licitatórios e contratos iniciados ou celebrados até a edição do 
regulamento interno referido no § 1º ou até o dia 30 de junho de 2018, 
o que ocorrer primeiro.

Como se percebe, a regra disposta pelo Decreto federal nº 8.945/2016 
adota também linha semelhante à terceira corrente interpretativa, acima 
tratada, permitindo que a aplicação das novas regras licitatórias da Lei nº 
13.303/2016 se desse antes do prazo de 24 meses, desde que a estatal pro-
movesse as adaptações necessárias, antes de findo o prazo máximo estabe-
lecido pelo legislador, que poderia se dar com a edição de seu regulamento 
interno, já compatível com a Lei nº 13.303/2016.

2.1.4.  Da conclusão pela possibilidade de aplicação do novo 
regime antes do prazo de 24 meses

Da análise das correntes interpretativas identificadas na doutrina, bem 
como do posicionamento adotado por órgão da Advocacia-Geral da União e 
pelo Decreto federal nº 8.945/2016, firma-se o raciocínio de que o prazo de 
24 meses, identificado no artigo 91 da Lei nº 13.303/2016, devia ser com-
preendido como limite máximo para a pertinente adaptação e aplicação das 
novas regras de licitação da novel legislação. Caso a estatal promovesse as 
adaptações necessárias, como a aprovação de seu regulamento interno, em 
prazo mais curto, já poderia se valer do novo regime licitatório.

Assim, o novo regime de licitações da Lei nº 13.303/2016 poderia ser apli-
cado pela estatal, dentro do período de até 24 meses, após serem promovidas 
as adaptações necessárias, como a capacitação de suas equipes, decisão pelo 
órgão ou autoridade competente e, em alguns casos, a aprovação de seu re-
gulamento interno de licitações.
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Este entendimento, aparentemente, vem sendo o adotado pelo TCU. Ao 
menos é o que demonstra o interessante Acórdão nº 2.033/2017, do Ple-
nário daquela Corte, uma vez que, no referido julgado, relatado pelo ilustre 
Ministro Benjamin Zymler, o Tribunal admitiu a aplicação do regime jurídico 
de licitações da Lei nº 13.303/2016, para a Telebrás, antes do fim do prazo 
de 24 meses. Mais explícita parece ter sido a adoção deste entendimento 
pelo Acórdão nº 2.279/2019, do Plenário do TCU, ao vaticinar que a melhor 
interpretação é a de que a transição entre regimes vale para licitações que 
tiveram seu edital “publicado” na data que ocorrer primeiro entre a edição do 
regulamento interno ou o dia 30 de junho de 201813.

Seguindo este sentido, a Consultoria Jurídica do Tribunal de Contas do 
Estado do Rio Grande do Norte, em resposta à consulta formulada pela Com-
panhia de Águas e Esgoto daquele Estado (CAERN), firmou o entendimento 
de que o regime licitatório da Lei das estatais é autoaplicável, podendo ser 
realizados os procedimentos licitatórios com base no novo regime tão logo 
“publicado o respectivo regulamento interno, o que deve ocorrer em até vinte 
e quatro meses da data em que ela passou a ter vigência”14.

Na mesma linha de raciocínio, o Tribunal de Contas do Estado de Pernam-
buco, em resposta à Consulta da Companhia Pernambucana de Gás (COPER-
GÁS), definiu que “a Lei Federal 13.303, de 30 de junho de 2016, deve ser 
aplicada, no Estado de Pernambuco, a partir da data que as estatais promove-
ram a adequação dos respectivos estatutos ao disposto na norma federal”15.

Convém ressaltar que o prazo de 24 meses é um limite máximo, de forma 
que, após ele, as novas regras valerão, mesmo que a Estatal não tenha se pre-
parado ou promovido as adaptações necessárias, o que pode gerar infortúnios 
e responsabilização do gestor desidioso, por eventuais prejuízos nos certames 
e contratações.

Após este prazo de 24 meses, os licitantes terão o direito subjetivo de exi-
gir a aplicação do novo regime licitatório, de forma que, ultrapassado tal pe-
ríodo, editais que mantenham as regras da Lei nº 8.666/1993, incompatíveis 
com a Lei nº 13.303/2016, poderão ser impugnados no âmbito administrativo 
ou mesmo judicial.

13. TCU. Acórdão nº 2.279/2019, Plenário.
14. TCE/RN. Parecer nº 094/2017 – CJ/TC.
15. TCE/PE. Acórdão T.C. nº 0015/17. PROCESSO Nº 1608451-2.
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2   Aspectos de ApLicAção dAs regrAs de LicitAção dA novA Lei dAs estAtAis

2.1.5.  Da impossibilidade de um regime híbrido da Lei nº 
13.303/2016 e legislação substituída

Questão interessante envolve o debate acerca da possibilidade de, no pra-
zo de até 24 meses, ter sido adotado um regime híbrido formado pela Lei nº 
13.303/2016 e o regime anterior. Assim, por exemplo, uma estatal poderia 
continuar adotando as regras de licitação da Lei nº 8.666/1993, mas optar 
discricionariamente apenas pela adoção de uma hipótese de dispensa previs-
ta na Lei nº 13.303/2016, a um contrato específico. Outra ilustração seria a 
possibilidade de realizar uma concorrência, nos moldes da Lei nº 8.666/1993, 
mas com as regras de habilitação da Lei das estatais, ou mesmo realizar uma 
licitação com base na Lei nº 13.303/2016, mas adotar o regime contratual da 
Lei nº 8.666/1993.

Entendemos incabível tal raciocínio. Uma vez adaptada a estatal ou ex-
pirado o prazo de 24 meses, haveria a incidência integral do novo regime 
licitatório, não sendo admissível a criação discricionária e casuística de um 
regime híbrido.

O TCE/PE, inclusive, registrou interessante posição neste sentido, definin-
do que não é possível uma aplicação híbrida do novo regime licitatório, em 
miscelânea com o da legislação anterior. 

Vale a transcrição da ementa do referido julgado:

I- A Lei Federal 13.303, de 30 de junho de 2016, deve ser aplicada, no 
Estado de Pernambuco, a partir da data que as estatais promoveram 
a adequação dos respectivos estatutos ao disposto na norma federal, 
não cabendo uma aplicação mista, mesmo que parcial, da citada Lei 
Federal e da legislação anterior.

II- Até edição do novo regulamento de cada estatal, nos moldes do 
artigo 40 da citada Lei Federal, as licitações e contratos continuam 
regulamentados pelo regime legal anterior, inclusive quanto aos limi-
tes de dispensa de licitação.

III- As estatais estaduais devem procurar se adequar à nova lei com má-
xima celeridade possível, inclusive sobre o novo regime de governança.

IV- Todos os novos instrumentos previstos na Lei Federal citada, neces-
sariamente, devem entrar em vigor na mesma data na respectiva em-
presa estatal, evitando aplicação mista de regimes jurídicos, que geraria 
insegurança jurídica e dificuldades ao controle interno e externo.16

16. TCE/PE. Acórdão T.C. nº 0015/17. Processo nº 1608451-2.
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9

orçAmento sigiLoso 

A Lei nº 13.303/2016 admite que a estimativa de custos fique sigilosa, não 
sendo oportunizado, desde o início, aos licitantes o acesso a esta informação. 
De qualquer forma, importante registrar que, seguindo a lógica de flexibi-
lidade identificada em seu procedimento, a Lei admite que este sigilo seja 
justificadamente deixado de lado.

Vale a leitura da regra prevista pelo artigo 34:

Art. 34. O valor estimado do contrato a ser celebrado pela empresa pú-
blica ou pela sociedade de economia mista será sigiloso, facultando-se 
à contratante, mediante justificação na fase de preparação prevista no 
inciso I do art. 51 desta Lei, conferir publicidade ao valor estimado do 
objeto da licitação, sem prejuízo da divulgação do detalhamento dos 
quantitativos e das demais informações necessárias para a elaboração 
das propostas. 

§ 1º Na hipótese em que for adotado o critério de julgamento por 
maior desconto, a informação de que trata o caput deste artigo cons-
tará do instrumento convocatório. 

§ 2º No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prêmio ou 
da remuneração será incluído no instrumento convocatório. 

§ 3º A informação relativa ao valor estimado do objeto da licitação, 
ainda que tenha caráter sigiloso, será disponibilizada a órgãos de con-
trole externo e interno, devendo a empresa pública ou a sociedade de 
economia mista registrar em documento formal sua disponibilização 
aos órgãos de controle, sempre que solicitado. 
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Assim, via de regra, a estimativa de custos (ou orçamento da licitação) 
não será publicizada aos licitantes, embora possa sê-lo, mediante decisão 
devidamente justificada pela autoridade competente.

Não cabe deixar de finalizar a estimativa de custos antes da publicação do 
edital, sob o pretexto de ter-se definido pelo orçamento sigiloso. Em situação 
como esta, no Regime Diferenciado de Contratações, o TCU já se posicionou 
no sentido de que a elaboração do orçamento base após publicação do edital 
é ilegal, ainda quando adotado o sigilo do orçamento.1 Outrossim, convém 
ressaltar, o sigilo envolve apenas o orçamento estimado, devendo o edital e 
seus anexos apresentarem as informações necessárias para a elaboração das 
propostas.

Decidido pela opção do orçamento sigiloso, o órgão deve definir como se 
resguardará o sigilo da estimativa de custos realizada. Como a Lei, acerta-
damente, não estabeleceu este procedimento, compete à estatal, através de 
regulamentação interna, esmiuçar como isto será feito, firmando a compe-
tência para a realização da estimativa de custos e a responsabilidade pela 
guarda de seu sigilo (quando necessário) a determinado agente ou setor es-
pecífico. Havendo vazamento ilegítimo da informação sigilosa, poderá ocor-
rer comprometimento do certame ou da contratação, com sua invalidação, 
em casos nos quais não for possível convalidação, além da responsabilização 
dos agentes envolvidos.

Mesmo nas hipóteses de adoção do orçamento sigiloso, de qualquer for-
ma, será resguardado aos órgãos de controle interno e externo o acesso a 
esta informação, sempre que solicitado. Este acesso deve se dar de maneira 
formalizada (“registrada em documento formal”), em razão da responsabili-
dade envolvida na manutenção deste sigilo. Assim, o agente público repre-
sentante do controle interno ou do controle externo que tiver acesso a essas 
informações, passa a ser corresponsável pela guarda do sigilo, em razão de 
dever funcional. Outrossim, dentro da própria estatal, muitas vezes a infor-
mação deverá ser compartilhada (com a comissão de licitação, por exemplo), 
acesso que também será devidamente formalizado ou certificado nos autos 
do processo.

1. TCU. Acórdão nº 2832/2015-Plenário. Rel. Ministro-Substituto Marcos Bemquerer Costa.
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9.1.  FUNDAMENTOS DO ORÇAMENTO SIGILOSO 

A ideia de adoção do orçamento sigiloso, postergando a publicidade da 
estimativa de custos, não é inspirada em tentativa de fugir ao princípio da 
publicidade ou de tentar esconder os custos daquela contratação de toda a 
sociedade; na verdade, ela decorre de um raciocínio natural às relações de 
negociação, em que uma parte oculta da outra o preço máximo ou mínimo 
aceitável.

Em muitas negociações, a assimetria de informações pode prejudicar uma 
das partes na busca de sua melhor contratação. Para citar um exemplo co-
tidiano, é natural que, ao decidir vender um carro, o proprietário tenha uma 
“margem especial” de valor mínimo pela qual pode aceitar vender seu veícu-
lo. Normalmente, essa margem é inferior ao valor de mercado e a diferença 
pode ser maior de acordo com circunstâncias vivenciadas, como necessidade, 
oportunidade ou interesse na venda. Da mesma forma, quem deseja adquirir 
aquele bem, o potencial comprador, tem ideia do valor de mercado possível 
para a aquisição (tanto a “pechincha” como o “preço justo”), mas pode admi-
tir uma contratação com “margem especial” até superior, dependendo tam-
bém de circunstâncias como necessidade, oportunidade ou interesse naquele 
objeto específico. 

Em ilustração hipotética, embora o valor médio de mercado de determi-
nado veículo seja R$ 90.000,00, o vendedor pode aceitar vendê-lo até por R$ 
75.000,00; por seu turno, embora também tenha conhecimento sobre o valor 
médio de mercado, o comprador poderia aceitar pagar até R$ 100.000,00. 
Ora, qual seria a parte beneficiada nesta negociação, caso uma das partes 
resolvesse “publicizar” sua “margem especial”, indicando o mínimo que acei-
taria de aceitar ou o máximo que aceitaria pagar? Obviamente, a parte que 
repassasse a respectiva informação não seria beneficiada na negociação. Por 
Isso, Lira e Nóbrega ponderam que mais importante do que a estimativa de 
preços “em si” é a sonegação da informação (orçamento sigiloso); esta, so-
negada aos licitantes, “poderá gerar incentivos para alcançar preços mais 
adequados para Administração”2.

Noutro diapasão, Lira e Nóbrega, embora identifiquem fatores positi-
vos na publicização da estimativa de custos, ao traçar um paralelo entre a 

2. NÓBREGA, Marcos. Direito e economia da infraestrutura. Belo Horizonte: Fórum, 2020. P. 85.
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licitação e a teoria dos leilões, demonstram também que o orçamento sigi-
loso pode servir ao combate dos cartéis, uma vez que a divulgação do valor 
máximo admitido para a contratação estabelece a referência necessária para 
a parametrização do lucro escuso a ser obtido através do conluio entre os 
potenciais competidores.

(...) com a divulgação do preço de reserva, os cartéis adquirem uma 
referência vital para a parametrização do lucro a ser obtido através de 
sua atuação coordenada. Por exemplo, se a Administração pública um 
edital de uma obra cujo preço de referência é de 100 milhões, o cartel 
saberá, de antemão, que poderá, no máximo, fazer um lance na faixa 
de 115 a 130 milhões (assumindo que a diferença possa ser explicada 
de forma “razoável”). Mais do que isso, seria um flagrante sobrepreço, 
que poderá provocar a anulação/cancelamento do certame.

Com o orçamento sigiloso, o cartel perde esta referência. Desta forma, 
tenderá a ofertar lances que sejam mais próximos da realidade, para 
que o certame não seja cancelado ou anulado3.

Quando a Administração omite o orçamento estimado, deixando de in-
formar aos competidores o preço máximo que admite pagar pelo objeto da 
licitação, o cartel perde esta referência, dificultando, em tese, a negociação 
escusa. Este também é o entendimento de Rafael Oliveira:

A necessidade de modificação da regra tradicional de licitação, com 
a previsão do orçamento sigiloso, sempre foi defendida por parcela 
da doutrina, especialmente para evitar que a divulgação do orçamen-
to influenciasse a elevação dos valores constantes das propostas e a 
formação de cartel entre os licitantes, já que, sem a ciência do preço 
estimado pela Administração, fica mais difícil de fazer combinações 
entre concorrentes.4 

Inclusive, a própria Organização para Cooperação e Desenvolvimento Eco-
nômico (OCDE)5 recomenda, no “Guidelines for fighting bid rigging in public 
procurement”, a não publicização prévia dos preços máximos de referência, 
como regra.

3. NÓBREGA, Marcos e LIRA, Bruno. O Estatuto do RDC é contrário aos cartéis em licitação? Uma 
breve análise baseada na teoria dos leilões. Revista Brasileira de Direito Público – RBDP. Belo 
Horizonte, ano 9, n. 35, out./dez. 2011.

4. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitações e contratos administrativos. Rio de Janeiro: Fo-
rense; São Paulo: Método, 2012. p. 183.

5. Em inglês: Organisation For Economic Co-Operation And Development – OECD.
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Recorrer à utilização de preços máximos de aquisição apenas quando 
estes se baseiam numa cuidadosa pesquisa de mercado e se as enti-
dades adjudicantes estiverem convencidas de que se tratam de preços 
muito competitivos. Esses preços máximos não devem ser publicados, 
antes devem ser mantidos confidenciais durante o processo ou depo-
sitados noutra autoridade pública.6

Ademais, com o orçamento sigiloso, além de dificultar-se a combinação 
escusa entre competidores, sem a referência máxima, eles tenderiam a apre-
sentar propostas de acordo com suas próprias estimativas, deixando de usar 
a referência maior para maximizar seus lucros. 

Bom frisar, este último comportamento é muito comum, notadamente 
quando se adota o procedimento de lances, sem desclassificação prévia das 
propostas com valores mais elevados, algo comum no pregão eletrônico. A 
possibilidade de reduzir, ou não, sua proposta através de lances sucessivos, de 
acordo com a necessidade, garante um estímulo de maximização dos preços, 
no momento da apresentação das propostas, sem risco de desclassificação ou 
perda do certame.

 Imagina-se que, sem a baliza do preço máximo estimado, em muitos cer-
tames, as propostas podem representar, com maior fidedignidade, o preço que 
o mercado oferece para tal pretensão contratual. Essa percepção é ressaltada 
pelo ilustre Mestre Sidney Bittencourt, ao tratar sobre o orçamento sigiloso e 
afirmar que “inexistindo conhecimento prévio do valor referencial do objeto 
contratual, os licitantes tenderão a oferecer um preço menor, mais consentâ-
neo com o efetivamente praticado no mercado”7.

Importante compreender, então, que o orçamento sigiloso (que é relativo, 
já que os órgãos de controle terão acesso a tais informações) tem o condão 
de omitir dos interessados na relação negocial (licitantes) o valor máximo que 
a Administração se propõe a pagar, imaginando-se que tal omissão auxiliará 
para que as propostas não sejam apresentadas com base nesse valor máximo 
admitido pela Administração, mas sim baseadas no real valor de mercado 
para aquela contratação. Sob este prisma, o “caráter sigiloso do orçamento” 

6. Diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em contratações públicas. Disponí-
vel em: http://www.cadterc.sp.gov.br/usr/share/documents/Diretrizes-OCDE.pdf. Acesso em: 
26/06/2013.

7. BITTENCOURT, Sidney. Licitação através do Regime Diferenciado de Contratações Públicas. Belo 
Horizonte, Fórum, 2012. p. 106.
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tem o evidente intuito de alcançar melhores propostas, atendendo aos prin-
cípios da eficiência e da economicidade8.

Por fim, importa registrar interessante efeito prático do sigilo do orça-
mento. A não publicação da planilha de custos, preenchida com a estimativa 
feita pela administração, dificulta a participação de empresas sem expertise, 
com menor capacidade de planejamento ou mesmo pouca responsabilidade 
técnica na confecção de suas propostas. Isso porque, normalmente, elas não 
possuem equipe de orçamentistas e costumam usar o preço estimado pela 
administração como parâmetro, aplicando apenas um percentual de redução 
dos valores, muitas vezes, sem um trabalho técnico e responsável de sua 
própria equipe. Tal dificuldade deve ser celebrada, pois esse tipo de empre-
sa costuma gerar diversos problemas na execução contratual, com prejuízos 
flagrantes de ordem financeira e no próprio atendimento da pretensão con-
tratual da administração.

9.2.  ORÇAMENTO SIGILOSO COMO OPÇÃO DISCRICIONÁRIA 

Embora seja definida como preferencial, a utilização do orçamento sigilo-
so se insere na esfera da conveniência do gestor público, não se tratando de 
uma regra a ser aplicada em qualquer certame. Manteve-se a mesma lógica 
construída no Regime Diferenciado de Contratações, no qual firmou-se o ra-
ciocínio de que a adoção do orçamento sigiloso (fechado) insere-se na esfera 
discricionária do gestor9.

Nesse diapasão, como deve ser marca em um procedimento flexível, quan-
do o gestor entender que o sigilo no orçamento pode gerar a obtenção de 
melhores propostas, adotará essa ferramenta; da mesma forma, quando o 
orçamento sigiloso não for apto para o alcance de um melhor resultado no 
certame, será publicizado o orçamento estimado.

Embora esta adoção seja preferencial e discricionária, convém perceber 
que há situações em que a adoção do orçamento sigiloso é incompatível, bem 
como há outras situações em que ele não é recomendável.

Ao tratar sobre o orçamento sigiloso, no âmbito do RDC, o Tribunal de 
Contas da União já orientou que, embora a opção seja discricionária, o gestor 

8. TORRES, Ronny Charles Lopes de. MARRY, Michelle. Regime Diferenciado de Contratações – 
RDC. Salvador: Juspodivm, 2014. P.65.

9. TCU. Acórdão nº 3011/2012, do Plenário do TCU, relatado pelo Min. Valmir Campelo, 8.11.2012.

Torres-Barcelos-Licitacoes e Contratos-3ed.indd   270Torres-Barcelos-Licitacoes e Contratos-3ed.indd   270 06/03/2023   11:31:2006/03/2023   11:31:20



271

9   orçAmento sigiLoso 

público deve ponderar se realmente é vantajosa sua adoção “em obras mais 
complexas, com prazo muito exíguo para conclusão e cuja parcela relevante 
dos serviços a serem executados não possua referência explícita no Sinapi/
Sicro”10, pelo risco de oferta de preços superiores ou inexequíveis. Também 
nesse sentido, em Acórdão relatado pelo Ministro Benjamin Zymler, o TCU 
decidiu que, inexistindo referências oficiais de preços para a execução de 
obras complexas, tais como obras portuárias e aeroportuárias, não há obriga-
toriedade do uso do orçamento base sigiloso, nem da contratação integrada.11 

Pertinentes as orientações do TCU. O orçamento sigiloso, seja uma ferra-
menta de utilização discricionária, deve ter sua adoção lastreada no interesse 
público de alcançar uma melhor contratação. Naquelas situações em que a 
adoção das ferramentas, por experiências anteriores, não tem produzido bons 
resultados, pode (e deve) o gestor afastá-la, tornando, desde o início, pública 
a estimativa de custos, até para que os potenciais licitantes interessados pos-
sam ter conhecimentos dos custos e utilizar o instrumento da impugnação 
para apontar eventuais discrepâncias entre os preços estimados e os efetiva-
mente praticados pelo mercado.

9.3.  ORÇAMENTO E SITUAÇÕES DE INCOMPATIBILIDADE 

Em alguns formatos do procedimento licitatório, a adoção do orçamento 
sigiloso é incompatível. 

Isso se dá, por exemplo, quando se adota o critério de julgamento por 
maior desconto. Por óbvio, adotando-se este critério, o orçamento estimado 
constará do instrumento convocatório, servindo de referência, uma vez que 
as propostas serão apresentadas através de percentuais referenciados justa-
mente na estimativa de custos da Administração.

Também não haverá orçamento sigiloso quando for adotado o critério de 
julgamento por melhor técnica, pois o edital já definirá previamente o valor 
do prêmio ou da remuneração. 

Essas hipóteses estão expressamente previstas nos § 1º e § 2º do artigo 34 
da Lei nº 13.303/2016. Nelas, não há opção discricionária para utilização do 
orçamento sigiloso, mas um impeditivo lógico/legal de adoção dessa ferramenta.

10. TCU. Acórdão nº 3011/2012-Plenário, TC-017.603/2012-9, rel. Min. Valmir Campelo, 8.11.2012.
11. TCU. Acórdão nº 1541/2014-Plenário, TC 004.877/2014-4, relator Ministro Benjamin Zymler, 

11.6.2014. Info TCU 201.
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Por fim, convém observar que, embora não exista impedimento à utiliza-
ção do orçamento sigiloso em uma licitação que adote “remuneração variá-
vel”12, esta adoção pode implicar algum desestímulo ao fornecedor de melhor 
performance. 

É que a incerteza sobre o teto de aumento da remuneração (preço esti-
mado), decorrente do atendimento das metas admitidas no edital, pode gerar 
risco e desestímulo ao fornecedor detentor de maior desempenho potencial. 
Ilustrando: imaginemos uma licitação para construção de um hospital na 
qual é estabelecida remuneração variável com aumento de 2% (dois por cen-
to) do valor contratado, para cada mês de antecipação da entrega do empre-
endimento (hospital pronto para funcionamento). Uma vez que este aumento 
é limitado ao limite orçamentário (que pode coincidir com a estimativa de 
custo), o licitante de alta performance terá dificuldades para definir uma 
maior redução de suas propostas, imaginando compensar tal redução com o 
plus remuneratório decorrente da remuneração variável, por desconhecer tal 
limitação.

Assim, embora não exista impedimento legal, sugerimos que a utilização 
cumulativa das duas ferramentas seja avaliada, no caso concreto, para evitar 
que esta assimetria de informação prejudique a busca de propostas poten-
cialmente mais vantajosas.

Noutro diapasão, vale registrar interessante entendimento do TCU, segun-
do o qual, o “sigilo conferido a documentos constantes em procedimentos 
licitatórios, como o orçamento de empresa estatal, não pode ser obstáculo ao 
exercício do contraditório e da ampla defesa”13. 

9.4.  MOMENTO DE DIVULGAÇÃO DO ORÇAMENTO ESTIMADO 

Adotando-se o orçamento sigiloso, omite-se dos licitantes interessados a 
estimativa de custos realizada pela Administração, embora esta informação 
fique todo o tempo disponível aos órgãos de controle externo e interno. 

Questão interessante envolve a indicação do momento em que a estima-
tiva de custos pode ou deve ser aberta aos licitantes, interessados e demais 
membros da sociedade, tornando-se pública.

12. O tema remuneração variável é tratado em ponto específico deste livro.
13. TCU. Acórdão 423/2019, Plenário (Auditoria, Relator Ministra Ana Arraes).
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9.4.1.  Momento de divulgação no RDC

No Regime Diferenciado de Contratações, a Lei nº 12.462/2011 indicou 
expressamente o momento em que a estimativa de custos deveria ser publi-
cizada aos licitantes e demais interessados. De acordo com seu artigo 6º, o 
orçamento estimado será tornado público imediatamente após o “encerra-
mento da licitação”.

Art. 6º Observado o disposto no § 3º, o orçamento previamente esti-
mado para a contratação será tornado público apenas e imediatamen-
te após o encerramento da licitação, sem prejuízo da divulgação do 
detalhamento dos quantitativos e das demais informações necessárias 
para a elaboração das propostas.

Por sua vez, o Decreto nº 7.581/2011, ao regulamentar o tema, estabele-
ceu que o orçamento previamente estimado para a contratação será tornado 
público imediatamente após a adjudicação do objeto.

Art. 9º O orçamento previamente estimado para a contratação será 
tornado público apenas e imediatamente após a adjudicação do ob-
jeto, sem prejuízo da divulgação no instrumento convocatório do de-
talhamento dos quantitativos e das demais informações necessárias 
para a elaboração das propostas.

Há um aparente conflito normativo, uma vez que a própria Lei nº 
12.462/2011 indica o momento em que o procedimento licitatório se encerra. 
Neste prumo, o artigo 28 da referida Lei indica que, exauridos os recursos ad-
ministrativos, o procedimento licitatório será tido como encerrado, encami-
nhando-se os autos para autoridade superior, para que ela tome as medidas 
cabíveis, entre as quais, a adjudicação do objeto e homologação da licitação. 

No RDC, entendemos que a aparente antinomia deve ser resolvida em 
favor da regra dada pela Lei, já que ela possui grau hierárquico normativo 
superior ao decreto que a regulamenta. Assim, diante da aparente antinomia 
entre a previsão da Lei e a previsão do Decreto, deve prevalecer o regramento 
estabelecido pelo legislador, firmando-se o raciocínio de que, logo após o 
julgamento dos recursos (antes mesmo da adjudicação do objeto), conside-
rar-se-á encerrado o procedimento licitatório, para fins de tornar-se público 
o orçamento, até então, sigiloso (fechado).14

14. Sobre o tema, vide: TORRES, Ronny Charles Lopes de. MARRY, Michelle. Regime Diferenciado de 
Contratações – RDC. Salvador: Juspodivm, 2014.
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Contudo, este regramento, firmado para o RDC, não foi imposto identica-
mente ao regime licitatório das estatais, uma vez que a Lei nº 13.303/2016 
não trouxe a mesma baliza temporal para a finalização do caráter sigiloso.

9.4.2.  Momento de divulgação nas licitações das estatais

O texto da Lei nº 13.303/2016 não possui regra semelhante à Lei nº 
12.462/2011, definindo o momento em que o orçamento sigiloso deve ser 
tornado público (imediatamente após o encerramento da licitação). 

Na verdade, o texto original até definia um momento em que deveria 
ocorrer o levantamento do sigilo. Este momento seria imediatamente após 
a adjudicação do objeto, em rito semelhante à regulamentação do RDC. Ao 
menos, assim definia a redação aprovada pelo Congresso Nacional ao §4º do 
artigo 34 da Lei nº 13.303/2016. Vejamos seu texto:

Art. 34. (...)

“§ 4º Na hipótese de adoção de procedimento sigiloso, depois de adju-
dicado o objeto, a informação do valor estimado será obrigatoriamen-
te divulgada pela empresa pública ou sociedade de economia mista e 
fornecida a qualquer interessado.”

Contudo, o dispositivo que estabelecia esta disciplina foi vetado, retiran-
do-se da Lei tal baliza temporal. O veto fundamentou-se nas seguintes razões: 

Os dispositivos consideram a divulgação do valor estimado do con-
trato ou do orçamento, após a adjudicação de objeto ou na fase de 
negociação, respectivamente, ambas resultantes de procedimento si-
giloso. Embora louvável a intenção, poderia acarretar consequências 
indesejáveis para a formação de preços e a adequada competição em 
processos licitatórios posteriores, para objetos similares, motivo pelo 
qual recomenda-se seu veto por interesse público15. 

Embora tenha sido retirado do texto legal a referida baliza temporal, que 
impunha o levantamento do sigilo, quando do encerramento da licitação, não 
há impedimento que a estatal, em sua regulamentação interna, defina um 
momento propício para abrir o orçamento. Ao revés, tal normatização é legí-
tima e prestigia o princípio da publicidade, sobretudo nas situações em que a 
quebra do sigilo não traz qualquer prejuízo à atividade empresarial.

15. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Msg/VEP-359.htm.
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Em nossa opinião, o veto afasta a aplicação obrigatória, por analogia, da 
baliza temporal indicada no RDC, obrigando-se a publicação da estimativa de 
custos, após o encerramento da licitação. Por outro lado, não parece legítimo 
admitir, sempre, um “sigilo eterno” à estimativa de custos. Se, por um lado, é 
factível que em algumas contratações que envolvam tecnologias restritas ou 
áreas negociais sensíveis, a confidencialidade dessas informações pode ser 
estratégica (inclusive, por longos períodos), por outro, parece evidente que, 
em muitas das licitações realizadas, a abertura do sigilo, após a adjudicação, 
prestigiará o respeito à publicidade e não trará qualquer prejuízo à estatal.

Entendemos que a solução deve ser dada pela regulamentação interna, 
de acordo com o perfil da estatal e as peculiaridades de sua atividade em-
presarial, orientando pela abertura do sigilo, em regra, após a adjudicação do 
objeto, e a possibilidade de ampliá-lo (o sigilo) até um momento futuro ou 
mesmo indefinidamente (o que deve ser compreendido de forma excepcional 
e apenas em relação ao dever de realização da publicação oficial), quando 
isso for necessário ou estratégico para a estatal, nos limites da legislação.

9.4.3.  Negociação e abertura do sigilo 

Outra questão relacionada à abertura do sigilo envolve sua possibilidade 
antecipada, quando da negociação entre a comissão de licitação (ou agente 
de licitação) e o melhor licitante classificado. 

Conforme regra o artigo 57 da Lei das estatais, uma vez confirmada a 
efetividade do lance ou proposta que obteve a primeira colocação na etapa 
de julgamento, ou que passe a ocupar essa posição pela desclassificação do 
anterior, a estatal deverá com ele negociar condições mais vantajosas. Para 
o TCU, a tentativa de negociação, para reduzir o preço final, constitui-se em 
poder-dever da Administração, “tendo em vista a maximização do interesse 
público em obter-se a proposta mais vantajosa, mesmo que eventualmente o 
valor da oferta tenha sido inferior à estimativa da licitação”16.

Adotando-se o orçamento sigiloso, a análise de efetividade do lance ou 
proposta, ou mesmo a negociação, podem ser prejudicados pelas dificuldades 
de comunicação, com o vencedor até então classificado em primeiro lugar. 
Como bem explica César Pereira, a manutenção do sigilo nesta fase “pode 

16. TCU. Acórdão nº 2637/2015-Plenário. Rel. Min. Bruno Dantas.
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