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RESUMO: O presente artigo trata do protecionismo conferido aos
mercados nacionais na seara das contratagdes publicas para aquisigio
de bens e servigos. As andlises abrangem as contratagdes na esfera da
Unido Europeia, do Mercosul e da legislagdo brasileira. A abordagem
compreende a consondncia das prerrogativas concedidas pelo Brasil,
tanto diante da normatizagdo internacional (Acordo Plurilateral sobre
os Contratos Publicos — ACP e Protocolo de Contratagdes Publicas do
Mercosul), quanto em face da Constitui¢do Federal. O enfoque também é
o tratamento da matéria pela Unido Europeia, tanto nas relagdes entre
os préprios Estados-membros, nos termos das Diretivas Comunitérias,
como nas relagdes com outros Estados, especialmente diante do Acordo
Plurilateral sobre os Contratos Publicos — ACP.

PALAVRAS-CHAVE: Protecionismo. Mercado. Nacional. Contratacio.
Publica. Unido Europeia. Mercosul. Brasil.

ABSTRACT: The article is about protectionism given to national
markets regarding public contracts for purchase of goods and services.
The scope of the analysis encompasses the contracts made by the
countries of the European Union, Mercosur and the Brazilian legislation.
The approach comprises the prerogative consonance granted by Brazil,
in relation not only by the international standardization (Agreement on
Government Procurement — GPA and Mercosur) but also according to
the Constitution. The emphasis is also on how the matter is being treated
by the European Union both on the relationship among the Member
States according to the European Community Directives and with
other States, especially in relation to the Agreement on Government
Procurement — GPA.

KEYWORDS: Protectionism. Markets. National. Contracts. Public.
European Union. Mercosur. Brazil.
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INTRODUGAO

Os gastos ptblicos tém crescido muito nos tltimos anos e grande
parte destina-se & oferta de bens publicos como saide, educagio,
defesa nacional, policiamento, regulagdo, justica e assistencialismo.
Evidentemente, a quantidade e a qualidade dos gastos sdo diferentes
entre os pafses, mas ndo se objetiva, nesta seara, discutir os processos e
os resultados das escolhas putblicas em si.

Destarte, buscando oferecer bens publicos, os Estados gastam
muito do que arrecadam na aquisi¢fio de bens e servigos.

Para que se tenha uma melhor compreensdo do crescente
“tamanho dos Estados”, é importante trazer alguns dados. Na
Alemanha, por exemplo, o gasto publico, em percentual do PIB, passou
de 10,0% no final do século XIX (em torno de 1870), para 49,0%
em 1996. Considerados estes mesmos periodos, os Estados Unidos
passaram de 7,3% para 33,3%, a Franca saiu de 12,6% para 54,5%,
a Italia de 11,9% para 52,9%, o Japdo de 8,8% para 36,2% e o Reino
Unido de 9,4% para 41,9%. No Brasil, em 2009, apenas o consumo
corrente do governo atingiu 20,8% do PIB.!

Em relatério publicado em fevereiro de 2004, a Comissio Europeia
apontou que no ano de 2002 os contratos publicos corresponderam a
16% do PIB da Unido Europeia, o que equivale a mais ou menos 1500
bilhoes de euros.”

Atualmente, portanto, os Estados representam um mercado em
franca expansdo a ser explorado por empresas nacionais e estrangeiras.
Ocorre que se por um lado varias empresas nacionais e estrangeiras tem
se interessado pelo fornecimento de bens e servigos para este grande
“mercado estatal”, ndo se pode perder de vista que alguns Estados
entendem que tais aquisi¢des podem fortalecer o mercado nacional se a
ele forem concedidas algumas prerrogativas.

Paralelamente a isso, a formagio de blocos econémicos tem por
inspiracdo uma ideia justamente oposta a da prote¢do dos mercados
nacionais (pelo menos entre os integrantes do préprio bloco).

De tal modo, sdo nesses pontos que a discussdo se insere;
assim, analisar-se-4 a protecdo dos mercados nacionais no ambito das
contratagdes publicas (aqui entendida a aquisi¢do de bens e servigos) no
contexto da Unido Europeia, do Mercosul e da legislagdo brasileira.

1 GIAMBIAGI, Fébio; ALEM, Ana Claudia. Finangas piblicas: teoria e pratica no Brasil. 4. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011.

2 VIANA, Claudia. Os Principios comunitdrios na contratagdo piiblica. Coimbra: Coimbra, 2007.
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1 PROTECIONISMO VERSUS LIBERAQAO

Como mencionado, os “mercados estatais” movimentam bilhdes
a cada ano, o que tem suscitado a discussdo sobre a melhor estratégia
a ser adotada, donde surgem questionamentos sobre o protecionismo
implementado por alguns paises, a exemplo do Brasil, ou a liberagio dos
mercados em escala comunitaria, como ocorre na Europa.

No ambito europeu, logo percebeu-se aimportancia das contratagoes
publicas, uma vez que estas interferem nas economias nacionais e, por
6bvio, na economia em escala europeia. Na verdade, isso demonstra que as
contratacdes publicas sdo mais do que simples atos juridicos, sendo também
atos econdmicos e que, como tais, devem ser estudados e regulamentados.’

Embora alegados varios motivos para o protecionismo nacional
no campo dos contratos publicos (desigualdades regionais e setoriais,
necessidade de apoio a projetos de alta tecnologia, existéncia de setores
que dependem do fornecimento de bens e servigos ao poder ptblico
etc.), o fato é que para fins de formagdo de um mercado comum, como o
europeu, ndo se afigura possivel a manutengéo do protecionismo entre os
membros, sob pena de se frustrar o préprio intento de integragdo.*

Salienta-se que nio h4 consenso de que a liberalizagdo traria
apenas benetficios.

Deveras, a prote¢do dos mercados nacionais pode se mostrar necessaria
em algumas situagdes, como para fazer frente a desigualdades regionais ou
para enfrentar a concorréncia desleal de outros paises, como nos casos de
oferecimento de subsidios governamentais indevidos, desconsideragdo de
patentes, exploragio da méo de obra visando diminuir custos de produgéo etc.

Assim, o protecionismo pode ser eficaz para minimizar desigualdades
e para promover o desenvolvimento nacional. De toda sorte, ndo pode ser o
mesmo de forma tdo desmedida a ponto de gerar uma consequéncia inversa ao
desenvolvimento, como a acomodagio do mercado nacional e o sucateamento
das forgas produtivas do Pafs, em virtude do aniquilamento da concorréncia.

2 CENARIO INTERNACIONAL

Na esfera da Unido Europeia, eventuais regulamentagoes nacionais
tém de ser compativeis com os principios do Tratado de constituigéo,
bem como com os compromissos assumidos internacionalmente, como
ocorreu no ambito do Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio

3 VIANA, op. cit.
4 VIANA, op. cit.
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(General Agreement on Tariffs and Trade— GATT)’, e mais tarde na esfera
da Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, criada a partir das
Rodadas de Negociagdo do Uruguai (1986-1994).°

E se assumidos compromissos internacionais, como na seara da
OMC, ou da prépria Unido Europeia, devem os mesmos ser respeitados,
sob pena de questionamento da atuagfio contraria.’

Registra-se que no circuito das referidas Rodadas de Negociagio
do Uruguai foi assinado, em 15 de abril de 1994, em Marraquexe, o
Acordo Plurilateral sobre os Contratos Publicos — ACP (Agreement on
Government Procurement — GPA), que sucede, assim, ao Acordo sobre
Aquisi¢des Publicas do GATT.?

Este acordo, firmado no 4mbito da OMC, contou com a adesio da
Unido Europeia, com entrada em vigor em 1° de janeiro de 1996, mas
nio contou, por exemplo, com a adesdo do Brasil, embora o Brasil seja
um membro da OMC.?

Assim, em conformidade com o principio do tratamento nacional,
que ¢é o norte da ACP, cada Estado-membro se obriga a conceder aos
produtos, servigos e operadores de outro integrante (em contratos a partir
de um determinado valor), o mesmo tratamento que é dado aos produtos,
servigos e operadores nacionais. K necessério esclarecer que a seara de
aplicagdo do ACP ¢ mais restrita que o da regulagdo comunitaria, tanto
porque esté dependente da condigio de reciprocidade, quanto porque nio
inclui algumas entidades adjudicantes, ou ainda porque nio cobre todos
os tipos de contratos publicos sujeitos a normatividade comunitdria.'

E justamente em face da necessidade de reciprocidade que o
ACP nio vincula a Reptblica Federativa do Brasil, uma vez que esta
nio é signataria do mesmo. Nenhum pafs da América do Sul aderiu
a este acordo, embora o Chile e a Argentina estejam na condigdo de
observadores."

5 O GATT data de 1947 e em 1956 contou com a adesio de Estados (atualmente membros da Unido Europeia),

sendo posteriormente reconhecido pela CEE, em T6kio, em 12 de julho de 1979.

6  VIANA, op. cit.

Cf. CARULLO “Il WTO ha istituzioni proprie, titolari di potere legislativo, esecutivo e giudiziario e i
membri che non si adeguano alle regole stabilite nei vari accordi possono essere costretti a farlo dalle
sanzioni commerciali stabilite da un tribunale ad hoc. Le norme approvate dal WTO fanno sorgere diritti
e doveri direttamente in capo agli operatori economici.” In: CARULLO, Antonio. Lezioni di diritto pubblico
dell*economia. 4. ed. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2005, p.16.

8 VIANA, op. cit.
9  Disponivel em: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/memobs_s.htm>. Acesso em: 23 set. 2012.
10 VIANA, op. cit.

11 Disponivel em: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/memobs_s.htm>. Acesso: 23 set. 2012.
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No contexto do Mercosul foi assinado em 16 de dezembro de 2003,
inclusive pelo Brasil, o “Protocolo de Contratacdes Piiblicas do Mercosul”.
No artigo 1°/1 do sobredito protocolo consta a previsdo de tratamento
ndo discriminatério entre os signatdrios nos processos de contratagdo
efetuados pelos participes. No artigo 25/7 restou consignado que em caso
de empate dar-se-4 preferéncia aos concorrentes dos Estados-membros
e, ainda, que se o empate for entre os prestadores e fornecedores dos
mencionados Estados, a entidade adjudicante solicitard uma nova oferta
de pregos. Se ainda assim a questdo ndo for solucionada e o empate
persistir, serd realizado um sorteio publico."

Todavia, nio obstante a assinatura, até o momento este protocolo
ndo foi ratificado por nenhum de seus signatirios e segundo consta
do artigo 32 do protocolo, ele entrard em vigor para os dois primeiros
Estados que o ratificarem, somente depois de 30 (trinta) dias do depésito
do segundo instrumento de ratificagdo."

Logo, no plano internacional nido ha que se falar em obstéaculos
a prote¢do do mercado nacional empreendida pela legislagdo brasileira,
como no caso dos critérios de desempate preferenciais aos bens e servigos
produzidos nos Brasil, dentre outros.

Especificamente quanto ao Mercosul, ainda é importante ponderar
que o artigo 3° da Leil n° 8.666, de 1993, ao tratar das margens de
preferéncia, apenas estabelece, no § 10, que estas poderio ser estendidas
“total ou parcialmente, aos bens e servigos origindrios dos Istados Partes do
Mercado Comum do Sul — Mercosul”.

Logo, o que existe é apenas uma faculdade de extensdo das margens
de preferéncia, e ndo uma obrigagdo. Tanto que até o momento' nenhum
dos Decretos regulamentares das margens de preferéncia incluiram bens
e servigos oriundos do Mercosul.

Isto denota que o Mercosul ainda est4 nos primeiros passos rumo
a um mercado de integragdo, diferentemente da Unido Europeia.

3 PRINCIPIOS DA CONCORRENCIA E DA IGUALDADE NAS
DIRETIVAS COMUNITARIAS E NA LEGISLAQAO BRASILEIRA

Como visto, no cendrio da Unido Europeia a igualdade ¢
primordial para a sua prépria construgdo, gerando direitos ligados

12 Disponivel em: <http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jspP’contentid=4824&site=1&channel=secreta

ria>. Acesso 23 set. 2012.

13 Disponivel em: <http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco jsp?contentid=4824&site=1&channel =secretaria>.

Acesso: 28 set. 2012.

14- 1° de outubro de 2012.


http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?contentid=4824&site=1&channel=secretaria
http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?contentid=4824&site=1&channel=secretaria
http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?contentid=4824&site=1&channel%20=secretaria
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a dindmica comunitaria, e sem os quais ela nfo existiria, a exemplo
da nio discriminagio em razdo da nacionalidade e as liberdades de
circulagdo. E assim se vé também no campo das contratagdes publicas,
tendo o legislador comunitario construido o regime juridico especifico
precisamente com base e a partir da igualdade, enquanto principio
fundamental."”

Nesta altura, é pertinente assinalar que na seara das contratagdes
publicas europeias duas diretivas possuem grande relevo. Tratam-se das
Diretivas 2004/18/CE e 2004/17/CE.*

Registra-se que as diretivas comunitarias sdo atos normativos que
obrigam os Estados-membros a um objetivo especifico, deixando aos
mesmos a liberdade quanto a forma e ao meio de obter tal objetivo, desde
que preservados os principios informadores da respectiva diretiva."”

O principio da igualdade domina os procedimentos adjudicatérios,
com espeque no artigo 2° da Diretiva 2004/18/CE e no artigo 10 da
Diretiva 2004/18/CE. Assim, a entidade adjudicante deve adotar uma
conduta igual para com todos os concorrentes e candidatos, ndo podendo
implementar medidas diretas ou indiretas de discriminagio juridica ou
fatica que possam beneficiar ou prejudicar ilegalmente, ou seja, sem
justificacdo suficiente, qualquer ou quaisquer deles.”

De tal modo, o principio da igualdade é um principio fundamental
no direito comunitério da contratagfo publica, pois veda a discriminagio
em razdo da nacionalidade, ou lugar de sede, também conhecida como
proibi¢do das compras nacionais, sendo por isso ilegitimas todas as

5 VIANA, op.cit.

16 Cf. ROMANO “La disciplina comunitdria in matéria di appalti pubblici, adottata in base agli artt.47, par.2,
55 e 95 del Trattato istitutivo della Comunita europea, & attualmente principalmente dettata dalla direttiva
del Parlamento europeo e del Consiglio 2004/18/CE del 31 marzo 2004, relativa al coordinamento delle
procedurre di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi, e dalla direttiva
2004/17/CE, sempre del 81 marzo 2004, che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua
e di energia, degli enti che forniscono servizi di trasporto e servizi postali”. In: ROMANO, Salvatore
Alberto. Laffidamento dei contratti pubblici di lavor, servizi e forniture. Milano: Giuffre, 2011, p.4-5.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2008.
Cf,, também, DANIELE: “[..]] la direttiva si limita ad impore agli Stati membri un risultato da raggiungere,
lasciandoli liberi di scegliere le misure di adattamento necessarie per realizzare il risultato prescritto.
[..]] Pertanto la direttiva non ¢ diretta ad imporre agli Stati membri un semplice obbligo di apllicare la
direttiva e di farla rispettare nel proprio territorio, ma richiede dagli Stati Membri un’attivita di tipo
diverso e pitt complessa: atuare la direttiva, scegliendo i mezzi e le forme appropriate”. In: DANIELE,
Luigi. Deritto dell’Unione europea. 4. ed. Milano: Giuffre, 2010, p.204.

18 OLIVEIRA, Rodrigo Esteves de. Os Principios gerais da contratagio publica. In: Gongalves, Pedro (Org).
Estudos de Contratagdo Piiblica — 1. Coimbra: Coimbra, 2008, p.51-113.
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medidas adotadas pelas entidades adjudicantes para favorecerem, mesmo
que de forma velada, as empresas nacionais ou o mercado nacional."

As Diretivas 2004/18/CE e 2004/17/CE, ao contrario do que ocorre
com a igualdade de tratamento e com a transparéncia, ndo assumiram
explicitamente a concorréncia como principio da contratagdo publica.
Entretanto, sdo muitas as passagens desses diplomas comunitarios em
que se faz referéncia ao fato de a concorréncia efetiva ser um objetivo,
de modo que se afigura adequado encartéd-la ou qualificd-la como um
verdadeiro principio, e fundamental, levando o intérprete a necessidade
de analisar os demais principios sob a perspectiva concorrencial ou
segundo a l6gica e objetivos da contratagdo publica.*

No Brasil, o principio daigualdade, que os constituintes encartaram
no preambulo da Constituigdo de 1988, destinado a assegurar a igualdade
como um dos valores supremos da sociedade, evidentemente aplica-se
ao procedimento de licitagdo, impedindo o favoritismo, resultante das
discriminagoes.*!

De tal arte, na legislagdo brasileira sobre licitagdes e contratos
publicos, obviamente, também estdo consagrados os principios da
igualdade e da concorréncia, conforme se infere do artigo 3° da
Lei n° 8.666, de 1993, que regulamentou o artigo 37, inciso XXI, da
Constituigio.

Assim, hd impedimento de que situagdes analogas sejam tratadas
juridicamente de forma diversa ou que se trate de modo simile situagoes
diferentes. E fundamental que todos os potenciais interessados na
celebragido dos contratos publicos disponham das mesmas condigdes
para formular e apresentar as suas candidaturas e as suas propostas.*

Nestes termos, o principio da igualdade é a verdadeira base da
licitagdo, pois permite ao Poder Publico a escolha da proposta mais

19 OLIVEIRA, op.cit.
Cf,, ainda, ROMANO (op. cit., p.3): “La direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio n. 18 del 2004,
come le precedenti, partono dal principio che 'aggiudicazione di tutti gli appalti dilavori, servizi o forniture
per conto dello Stato, degli enti pubblici territoriali e di altri organismi di diritto piblico ¢ subordinata
al rispetto dei principi del Trattato europeo e, in paticolare, ai principi della libera circolazione delle
merci, della liberta di stabilimento e della libera prestazione dei servizi, di cui sono corollario essenziale i
principi di parita di trattamento, di non discriminazione, di riconoscimento reciproco, di proporcionalita e

di trasparenza”.
20 OLIVEIRA, op.cit.

21 CRETELLA .IUNIOR, José. Das licitagoes piiblicas: comentarios a lei federal n® 8.666, de 21 de Junho de
19938. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

22 SILVA, Jorge Andrade da. Cédigo dos contratos piiblicos comentado e anotado. Coimbra: Almedina, 2008.
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adequada aos seus fins, ao mesmo tempo em que assegura a igualdade de
direitos a todos os interessados em contratar.*

Ja o principio da concorréncia estd implicito no § 1° inciso I, do
artigo 3° da Lei n° 8.666, de 1993, e decorre do principio da igualdade;
assim, é vedado aos agentes puiblicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos
atos de convocagdo, cldusulas ou condi¢des que comprometam, restrinjam
ou frustrem o seu carater competitivo e estabelecam preferéncias ou
distingdes em razio da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes
ou de qualquer outra circunstdncia impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5° a 12 do
sobredito artigo 3° e no artigo 3° da Lei n° 8.248, de 1991.**

Do mesmo modo, segundo o §1° inciso II, do mesmo artigo 3°
da Lei de Licitagdes, é vedado estabelecer tratamento diferenciado de
natureza comercial, legal, trabalhista, previdencidria ou qualquer outra,
entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a
moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos
financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o disposto no §2°
do mesmo artigo e no artigo 3° da Lei n® 8.248, de 1991.*°

Reforga-se, portanto, que ndo obstante a igualdade e a concorréncia
também ser decorréncia da legislagdo brasileira sobre contratagdo
publica, o fato é que existem algumas exce¢des a regra, conforme se
detalha na sequéncia.*

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

24 DI PIETRO, op. cit.

25 O regime diferenciado das contratagdes (RDC) para os jogos olimpicos e paraolimpicos de 2016 e para
Fifa 2013 e Copa do Mundo Fifa 2014, Lei n® 12.462, de 2011, no seu artigo 38, mantém as prerrogativas
referidas. Assim: “Art. 38. Nos processos de contratagao abrangidos por esta Lei, aplicam-se as preferéncias
para fornecedores ou tipos de bens, servigos e obras previstos na legislagio, em especial as referidas: I - no
art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991; II - no art. 3° da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993;

26 Além das preferéncias ao mercado nacional apontadas no corpo deste artigo, cumpre fazer constar o
contetido do §1° do artigo 3° da recente Lei n® 12.598, de 2012, que estabelece normas especiais para as
compras, as contratagdes e o desenvolvimento de produtos e de sistemas de defesa. Assim: “Art. 30 As
compras e contrata¢des de Prode ou SD, e do seu desenvolvimento, observario o disposto nesta Lei. [...] §
1o O poder publico podera realizar procedimento licitatério: I - destinado exclusivamente a participagio
de EED quando envolver fornecimento ou desenvolvimento de PED; II - destinado exclusivamente
a compra ou a contrata¢io de Prode ou SD produzido ou desenvolvido no Pafs ou que utilize insumos
nacionais ou com inovagio desenvolvida no Pafs, e, caso o SD envolva PED, aplica-se o disposto no inciso
I deste pardgrafo; e III - que assegure a empresa nacional produtora de Prode ou a ICT, no percentual e
nos termos fixados no edital e no contrato, a transferéncia do conhecimento tecnolégico empregado ou a

participagdo na cadeia produtiva. [..]"
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4 CRITERIOS FAVORAVEIS AOS BENS E SERVICOS PRODUZIDOS NO
PAIS E AS EMPRESAS BRASILEIRAS

Sabe-se que na legislagao brasileira a principal regra é o desempate
das propostas apresentadas no certame licitatério por intermédio do
sorteio, ap6s obedecido o disposto no artigo 3° §2°, conforme se extrai do
artigo 45, §2° todos da Lei n° 8.666, de 1993. O mencionado §2° prevé que
em igualdade de condigdes serd assegurada preferéncia, sucessivamente,
aos bens e servigos “II - produzidos no Pais; I1I - produzidos ou prestados por
empresas brasilerras; IV - produzidos ou prestados por empresas que invistam
em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais”. Consigna-se que o
inciso IV foi acrescentado pela Lei n® 11.196, de 2005.

Especialmente antes da revogagdo do inciso I do supracitado §2°
pela Lei n° 12.849, de 2010, que preconizava a preferéncia para bens e
servigos: “Iproduzidos e prestados por empresas brasileiras de capitalnacional”,
alguns juristas brasileiros entendiam que as regras de desempate
preferenciais ndo mais prevaleciam, pois foram editadas ao tempo em que
vigorava o artigo 171 da Constituigdo Federal, revogado integralmente
pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995, eliminando as distingdes e
preferéncias que enunciava e, consequentemente, qualquer vantagem
em relacdo a empresas brasileiras de qualquer natureza. Ao fazé-lo, o
Constituinte teria deixado de recepcionar todos os dispositivos legais que
contrariassem a nova defini¢io constitucional, entre eles o mencionado
artigo 3° §2° I a III, da Lei de Licitagoes, pois mencionados dispositivos
teriam perdido a eficacia diante da nova diretriz constitucional.””

Assim, o texto constitucional ndo mais privilegiaria o tratamento
a empresa brasileira, prevalecendo a igualdade entre empresas.*

Todavia, mesmo antes da revogag¢do expressa do inciso I, ainda
existia uma ordem sucessiva de preferéncias, onde caberia verificar se
alguma das empresas preenchia os requisitos do inciso II e se nenhuma
preenchesse, passar-se-ia ao exame do inciso III. Isto porque o inciso
I fazia referéncia a empresa brasileira de capital nacional e esta figura
estava prevista no revogado artigo 171 da Constitui¢do; e ndo mais

27 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.
Cf. CARVALHO FILHO, na edigdo mais recente da sua obra, este ainda seria “o melhor entendimento”.
In: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, p.246-247.

28 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficicia nas licitagoes e contratos: estrutura da contratagdo, concessoes e

permissoes, responsabilidade fiscal, pregdo, parcerias piiblico-privadas. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.



Denise Maria de Aratjo 69

existindo defini¢do normativa para a figura (empresa brasileira de capital
nacional), o dispositivo (apenas o inciso I) era mesmo inaplicével.*

De tal modo, a aludida Emenda Constitucional nio teve o condio
de macular os incisos II e III do §2° do artigo 3° da Lei de Licitagoes
(nem de tornar inconstitucional o inciso IV, acrescentado pela Lei n°
11.196, de 2005), pois existem no ordenamento constitucional outros
dispositivos a sustentar a vigéncia de tais incisos, a exemplo do artigo
170, designadamente os incisos VII e VIII, ao preconizar que a ordem
econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados, dentre outros principios, a redugio
das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.

Destarte, as leis infraconstitucionais podem diferenciar situagdes
atribuindo tratamentos especificos diferentes, sem necessidade de que
tenha autorizagdo na Constituigdo para tanto, bastando, todavia, que ndo
existam ofensas aos seus principios.*

E no caso vertente, existem tanto diretrizes constitucionais
genéricas como regras especificas que servem de base para as preferéncias
em causa. De tal modo, além do artigo 170 da Constitui¢do Federal,
mister observar o contetido de outros dispositivos, como os artigos 3°,
inciso II, 200, inciso V, 218, §§ 2° e 4° e 219, este tltimo preconizando
que o mercado interno integra o patrimoénio nacional e serd incentivado
de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o
bem-estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pafs, nos termos
de lei federal.”

Na verdade, a Emenda Constitucional n° 6, de 1995, ndo vetou a
implementagio de preferéncias, o que ela fez foi suprimir a obrigatoriedade
de que as leis infraconstitucionais as implementassem, e, de outro modo,
ao suprimir o artigo 171, nem por isto deixou tais prerrogativas sem
guarida constitucional.”

Como anotado, a Lel n° 11.196, de 2005, introduziu o inciso IV
no §2° do artigo 3° da Lei de Licita¢des, estabelecendo a preferéncia em
favor de empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de

29 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 13. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2009.

30 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Preferéncias em licitagao para bens e servigos fabricados no Brasil e para
empresas brasileiras de capital nacional. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, niimero

15, agosto/setembro/outubro, 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-15-
AGOSTO-2008-CELSO%20ANTONIO % 20 BANDEIRA%20MELLO.pdf>. Acesso em: 30 set. 2012.

31 MELLO, op. cit.
32 MELLO, op. cit.


http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-15-AGOSTO-2008-CELSO%20ANTONIO%20%25%2020%20BANDEIRA%20MELLO.pdf
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tecnologia no Pafs; tal inovagdo é substancial, uma vez que pode levar a
preferéncia inclusive entre empresas nacionais. Diga-se, também, que o
§2° do artigo 3° contempla critérios genéricos de desempate destinados
a favorecer a industria nacional, e esses critérios ndo se aplicam quando
se tratar de contratagdo na area de informética, que se sujeitam a regime
especifico, Lel n° 8.248, de 1991.%

Mas as novidades em sede de prote¢do do mercado nacional na
seara das contratagdes publicas ndo param. Assim, com a entrada em
vigor da Lei n° 12.349, de 2010, incluiu-se o §5° ao artigo 3° da Lei
8.666, de 1993, nos seguintes moldes: “§ 5 Nos processos de licitagdo
previstos no caput, podera ser estabelecida margem de preferéncia
para produtos manufaturados e para servigos nacionais que atendam a
normas técnicas brasileiras.” Conforme se vé do inciso I, artigo 2° do
Decreto n° 7.546, de 2011, a margem de preferéncia normal (distinta da
margem de preferéncia adicional, prevista no §7°) é o “diferencial de pregos
entre os produtos manufaturados nacionais e servigos nactonais e os produtos
manufaturados estrangeiros e servigos estrangeiros”.**

Nos termos do também acrescentado § 6°, a margem de preferéncia
por produto, servico, grupo de produtos ou grupo de servigos de que
trata o § 5° ndo podera ser aleatéria, e devera ser estabelecida com base
em estudos revistos periodicamente, em prazo ndo superior a 5 (cinco)
anos, que levem especialmente em consideragio a geragdo de emprego e
renda, o efeito na arrecadagéo de tributos federais, estaduais e municipais
e o desenvolvimento e inovagdo tecnolégica realizados no Pais.

Logo, os estudos técnicos sdo fundamentais para a determinagdo
das margens de preferéncia. Inclusive, o Decreto regulamentar n® 7.546,
de 2011, reproduz a norma acima no seu artigo 8°, § 1°. Deveras, ndo teria
sentido legislar prevendo que o Poder Piblico pagara a mais por um bem
ou servico se desta contratacgdo, em principio desvantajosa, ndo decorrer
ganhos em escala nacional capazes de compensar o referido pagamento
a maior, especialmente em termos de geracdo de empregos, aumento da
arrecadagdo e desenvolvimento tecnolégico do Pais, tornando-o mais
competitivo e estabelecendo assim um circulo virtuoso.

Conforme o § 7° para os produtos manufaturados e servigos
nacionais resultantes de desenvolvimento e inovagdo tecnoldgica

33 JUSTEN FILHO, op. cit.

34 Eis um exemplo pra fins de elucidagio: “Suponha-se que a margem de preferéncia seja fixada em 25%.
Imagine-se que a melhor proposta envolva um produto ndo nacional, com valor de 10. Aplicando-se a
margem de preferéncia, ter-se-4 o valor de 12,50. Se existir uma proposta de objeto nacional que preencha os
requisitos legais, no valor de 12, essa proposta sera considerada vencedora”. In: JUSTEN FILHO, Margal.

Comentdrios d let de licitages e contratos administrativos. 15. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p.100.
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realizados no Pafs, podera ser estabelecida, ainda, margem de preferéncia
adicional aquela prevista no § 5°.

Consoante o § 8° as margens de preferéncia a que se referem os
§§ 52 e 72 serdo definidas pelo Poder Executivo Federal, ndo podendo a
soma delas transpor o montante de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o
preco dos produtos manufaturados e servigos estrangeiros.

Mas, nos termos do § 9°, as disposi¢oes contidas nos §§ 52 e 7°
do artigo 8° da Lei n° 8.666, de 1993, ndo se aplicam aos bens e aos
servigos cuja capacidade de produgio ou prestagio no Pais seja inferior a
quantidade a ser adquirida ou contratada ou ao quantitativo fixado com
tundamento no § 7¢ do artigo 23 da mesma, quando for o caso.

Todavia, entende-se que a limitagfio supra é timida para coibir
os excessos que podem advir da regulamentacio das margens de
preferéncia, uma vez que ndo se devem conceder margens que, ao fim
e ao cabo, privilegiem uma empresa nacional e ndo o mercado nacional.
Tal protecdo a empresa e ndo ao mercado podera ocorrer, por exemplo,
nas hipéteses em exista apenas uma fornecedora exclusiva nacional.

Em sede de regulamentagdo, registra-se, at¢é o momento”, a
edi¢do dos Decretos n® 7.713, de 2012, para a aquisi¢do de farmacos e
medicamentos; 7.709, de 2012, referente a aquisigo de retroescavadeiras
e motoniveladoras; 7.756, de 2012, pertinente a aquisi¢do de produtos
de confecgdes, calgados e artefatos; 7.767, de 2012, sobre a aquisigio de
produtos médicos; 7.810, de 2012, relativo a aquisi¢do de papel-moeda;
7.812, de 2012, concernente a aquisi¢do de veiculos para vias férreas e
7.816, de 2012, para aquisi¢do de caminhdes, furgdes e implementos
rodoviarios.

Na realidade, como ja afirmado, a regulamentagio das margens de
preferéncias deve ser de molde a permitir ao mercado nacional condigdes
de competir com bens e servigos estrangeiros, especialmente em face da
concorréncia desleal e das desigualdades entre os paises, mas ndo podem
ser de natureza tamanha que levem o mercado interno a uma acomodagio
sem maiores preocupagdes com a melhoria da produtividade e qualidade.

Destarte, se os estudos técnicos para defini¢do das margens nio
foram muito rigorosos e se os interesses escusos ndo forem afastados,
corre-se o risco de as prerrogativas concedidas se tornarem privilégios;
e os privilégios sdo seguramente nefastos, uma vez que a tendéncia serd
o comodismo, donde decorrerd uma decadéncia do mercado brasileiro
que poderé perder a sua incipiente capacidade de concorrer no mercado
externo. Sem contar que o mencionado comodismo podera levar ao

35 1°de outubro de 2012.
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fornecimento de bens e servigos de baixa qualidade e a altos custos para
o Poder Publico, diante da auséncia de concorréncia.

Por fim, o §12 do artigo 3° da Lei de Licitagdes estabelece que nas
contratagdes destinadas a implantagio, manutengéo e ao aperfeicoamento
dos sistemas de tecnologia de informagdo e comunicagio, consideradas
estratégicas em ato do Poder Executivo Federal, a licitagdo podera ser
restrita (exclusiva) a bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pafs
e produzidos de acordo com o processo produtivo bésico de que trata a
Lei n° 10.176, de 2001.

A mesma Lei n° 12.349, de 2010, que acrescentou o §12 acima,
incluiu o inciso XIX ao artigo 6° da n® Lei 8.666, de 1993, conceituando
sistemas de tecnologia de informagdo e comunicagdo estratégicos
como bens e servigos de tecnologia da informagdo e comunicagio cuja
descontinuidade provoque dano significativo a administragdo publica
e que envolvam pelo menos um dos seguintes requisitos relacionados
as informagdes criticas: disponibilidade, confiabilidade, seguranga e
confidencialidade. Logo futura regulamentagido do §12 h4a de levar
em conta essas premissas, para ndo incluir bens e servigos que nio se
enquadrem na definigdo supra.

Se os bens nio possuirem o enquadramento acima, a licitagdo nio
podera ser exclusiva, ficando aberta apenas a possibilidade de desempate
das propostas, nos termos da Lei n° 8.248, de 1991, conforme se segue.

5 BENS E SERVICOS DE INFORMATICA E SEU REGRAMENTO NA LEI
BRASILEIRA

Ao tempo em que ainda estava em vigor o artigo 171 da
Constituigdo Federal foi editada a Lei n° 8.248, de 1991 (que trata da
capacitagdo e competitividade do setor de informatica e automacdo), e
que estabeleceu preferéncias as empresas brasileiras de capital nacional
na aquisigdo de bens e servigos de informaética nas licitagoes.

Mas com a Emenda Constitucional n® 6, de 1995, pelas mesmas
razdes ja expostas no titulo 4 deste artigo, alguns autores entendiam que
teria perdido validade, no artigo 3° da mencionada lei, a determinagdo de
preferéncia nas aquisi¢des de bens e servigos de informética e automagdo
efetuadas pelo Poder Publico aos produzidos ou prestados por tais
empresas.”

Todavia, como a redagdo original do artigo 3° da Lei n® 8.248,
de 1991, foi alterada pelas Leis n° 10.176, de 2001, e n° 11.077, de 2004,
tendo sido retirada do caput do artigo a expressdo “empresa brasileira de

36 MOTTA, op. cit.
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capital nacional”, que era justamente a constante do revogado artigo 171
da Constituigdo, a questdo resta menos polémica.

Vale aqui, ainda, a respeito dos demais fundamentos constitucionais
paraa existéncia das prerrogativas encartadas no artigo 3° da Lein® 8.248,
de 1991, as mesmas consideragdes realizadas quando dos comentarios ao
artigo 3° da Lei n° 8.666, de 1993, pois os motivos sdo os mesmos. De tal
modo, no caso da Lei n® 8.248, de 1991, o objetivo também é a promogao
do mercado interno, com vistas ao desenvolvimento nacional.

Mas, como visto, a Lei n® 8.248, de 1991, foi aprimorada pelas
Leis n° 10.176, de 2001, e n° 11.077, de 2004, cabendo destaque a
primeira delas. Assim, a proposta de incentivo da Lei n.° 10.176, de 2001,
¢ distinta daquela que dominava a antiga sistemdtica (em especial em
face da pretérita regulamentacio pelo ilegal Decreto n® 1.070, de 1994,
que foi revogado pelo Decreto n® 7.174, de 2010). A disciplina anterior
permitia que a Administragdo Publica adquirisse produtos e servigos
de informadtica apenas por serem produzidos no Brasil, mesmo que
ultrapassados e nio vantajosos do ponto de vista econdmico. De tal
modo, a Administragdo Puablica poderia optar pelo produto mais caro,
diante de duas ofertas, apenas porque a preferéncia funcionava como
critério de julgamento do certame.’”

Nestes moldes, o que existe agora é uma regra de desempate a
favor dos bens e servigos com tecnologia desenvolvida no pafs, e ndo
uma garantia irrestrita de preferéncia as empresas brasileiras, o que se
apresenta mais adequado.

Deveras, segundo a nova redagdo do artigo 3° nas aquisi¢oes
de bens e servigos de informatica e automacgio dar-se-a preferéncia,
sucessivamente:

a) aos bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pafs e

b) aos bens e servigos produzidos de acordo com processo
produtivo basico, na forma definida pelo Poder Executivo. E
nos termos do § 2°, para o exercicio desta preferéncia, levar-
se-do em conta condigdes equivalentes de prazo de entrega,
suporte de servigos, qualidade, padronizagio, compatibilidade
e especificagdo de desempenho e preco.

Entende-se, pois, que como critérios de desempate, as diferenciagdes
sdo validas, mas a aquisi¢do de bens e servigos simplesmente porque sdo

37 JUSTEN FILHO, op. cit.
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nacionais nfo necessariamente atendem ao interesse publico, que deve
perseguir a adjudicagdo da proposta mais vantajosa.
E que a prote¢do sem limites, refor¢a-se, pode gerar o efeito

contrdrio do esperado, levando a paralisagdo do setor e ao nio
desenvolvimento diante das nefastas consequéncias do comodismo.

6 CONCLUSAO

Na introdugido desse artigo restou consignado o objetivo de
estabelecer um paralelo sobre a regulamenta¢do da prote¢do dos
mercados nacionais na seara das contratagdes publicas na Unido
Europeia, no Mercosul e na legislagdo brasileira. Como visto, a
matéria desperta um interesse que transcende a andlise juridica, uma
vez que sua importéncia se liga as questdes econdmicas e as relagdes
internacionais publicas.

Recorda-se que os “mercados estatais” estdo em franca expansio
e esta realidade cria um imenso interesse, tanto por parte das empresas
nacionais quanto das empresas estrangeiras. Mas o interesse ndo se
circunscreve ao setor privado, pois é certo que os préprios Estados
observam neste nicho a possibilidade de desenvolver o mercado nacional
diante da concessdo de prerrogativas.

No ambito da legislagdo brasileira as regras do artigo 3° da Lei n°® 8.666,
de 1993, e do artigo 3° da Lei n” 8.248, de 1991, guardam coeréncia com o
Direito Internacional, uma vez que o Brasil néo é signatario do ACP da OMC
ou, tampouco, ratificou o “Protocolo de Contratagies Piiblicas do MERCOSUL”.

Tais normas, por sua vez, também respeitam a Constituigdo
Federal, pois concretizam principios afetos a Republica Federativa do
Brasil, conforme se verifica do artigo 170, especialmente dos incisos VII
e VIII, ao definirem que a ordem econdmica, fundada na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados,
dentre outros principios, a redugio das desigualdades regionais e sociais
e a busca do pleno emprego.

Mas o fato de nido existir ébice externo e de a Constituigio
conferir adequagido de mencionadas normas aos principios inspiradores
da Reptblica Federativa do Brasil ndo significada que as protegdes
possam ser desmedidas, inconsequentes e sem amparo em estudos
técnicos e analises conjunturais que amparem as prerrogativas em vigor
e as regulamentagdes que ainda estdo por vir.

Assim, o protecionismo exagerado ndo ¢é benéfico, pois a
concorréncia (desde que coibidos os abusos) é importante elemento de
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aprimoramento do mercado. Em regra, uma maior concorréncia leva a
melhoria dos bens e servigos oferecidos e a diminuigdo dos pregos.

Por tais motivos, quando se estabelecem prerrogativas ao
mercado nacional, como o Brasil o faz, h4 de se levar em conta os estudos
indicadores dos beneficios dai decorrentes para que o Poder Publico ndo
adquira bens e servigos inferiores sem a contrapartida devida, tanto na
forma de geragdo de empregos, quanto no aumento da arrecadagio e no
desenvolvimento real.

Tudo isso porque, como salientado, existe a possibilidade de
o comodismo do mercado (decorrente do protecionismo) leva-lo ao
sucateamento, criando um efeito desastroso para futuro do Pafs, longe
do esperado efeito benéfico.

J4 no ambito da Unido Europeia, as normas nacionais sobre
contratagdes publicas ndo podem preterir paises integrantes da prépria
Unido, como decorréncia do Tratado de constitui¢do e das Diretivas
2004/18/CE e 2004/17/CE.

E nesta seara comunitdria as regras que vedam as chamadas
compras nhacionais sdo perfeitamente compreensiveis, pois nio se
vislumbra possivel a consolida¢do de um grupo (que tem por objetivo o
fortalecimento reciproco) diante do protecionismo exercido em face dos
seus préprios membros.

Inclusive, este é um dos fatores pelos quais o Mercosul ainda néo se
consolidou sequer como bloco econdmico, pois nio se pode pensar em um
bloco econdmico deveras integrado que ndo contemple os “mercados estatais”.

Ademais, a Unido Europeia ¢é signatdria do ACP da OMC. Assim,
diante de todos os signatarios, os paises que compdem a Unido Europeia
também ndo podem estabelecer tratamentos preferenciais em sede de
contratagdo publica, nos limites do préprio acordo.

Em sintese, os membros da Unido Européia (diferentemente do
Brasil) ficam bastante limitados neste campo, pois ndo podem conferir
preferéncias para bens e servigos oriundos da Unido, mas também nio
o podem em face de paises signatdrios do ACP (o que inclui pafses
tradicionalmente exportadores, como os Estados Unidos e em breve,
talvez, a China, que estd em processo de adesdo™).

Reforga-se, enfim, que na seara das contratagdes ptiblicas o tema
do protecionismo dos mercados nacionais ainda é bastante polémico, e,
seguramente, continuard a merecer muitas reflexdes, principalmente
diante das relagbes cada vez mais frequentes e complexas entre os
Estados.

38 Disponivel em: <http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/memobs_s.htm>. Acesso em: 23 set. 2012.
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