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RESUMO

O objeto da presente dissertacdo é a andlise juridica da utilizacdo do poder de compra estatal
como instrumento de fomento, por meio da instituicdo legal de margens de preferéncia em
beneficio de produtos manufaturados e servi¢os nacionais nas licitacdes publicas. Em face do
principio da legalidade, analisa-se se é possivel o estabelecimento de outros beneficios ndo
previstos em lei, com fundamento direto no principio de promog¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel. Procede-se, inicialmente, a uma analise da disciplina constitucional e da
literatura juridica sobre o principio da legalidade. Aborda-se, ainda, a jurisprudéncia do TCU
sobre 0 tema, concluindo-se que a Administracdo ndo pode ignorar determinacdes legais
expressas, devendo as licitaces se limitar a prever apenas os beneficios legalmente admitidos
para a producdo nacional. Em relacdo ao principio da igualdade, avalia-se se as preferéncias
atribuidas a produtos e servicos nacionais ndo contrariam esse principio, com o0
estabelecimento de distin¢Bes ilegitimas a luz da Constituicdo. Além da analise da disciplina
constitucional e da literatura juridica acerca da isonomia, constatou-se a existéncia de
fundamentos econdmicos tedricos e empiricos que justificam o estabelecimento de medidas
de protecdo aos setores domésticos industrial e de servigos sofisticados como meio eficaz de
promocdo do desenvolvimento sustentavel. Especialmente no atual contexto brasileiro de
desindustrializagdo. De modo que a discriminagdo estabelecida pelas margens de preferéncia
pode ser util para o alcance da finalidade constitucional de promocdo do desenvolvimento
sustentavel, ndo contrariando, assim, o principio da isonomia. Finalmente, as margens de
preferéncia sdo analisadas a luz do Acordo de Compras Governamentais da OMC. Apds
constatada sua relativa incompatibilidade com as regras de livre comércio estipuladas nesse
acordo, conclui-se como ndo sendo recomendavel a adesdo plena do Brasil ao acordo, sob
pena de perda de sua autonomia para 0 uso do poder de compra estatal com finalidade de
fomento.

Palavras-chave: Poder de compra e fomento estatal. Margens de preferéncia nas licitacdes.
Legalidade. Isonomia. Acordo de compras governamentais.



ABSTRACT

The theme of this dissertation is the juridical analysis of the use of the state purchasing power
as an instrument of economic promotion, through the legal institution of preference margins
in benefit of national manufactured products and services in public bids. In view of the
principle of legality, it is analyzed whether it is possible to establish other benefits not
provided by the law, based directly on the principle of promoting sustainable national
development. An initial examination of constitutional discipline and legal literature on the
principle of legality is carried out. TCU's jurisprudence on the subject is also discussed,
concluding that the Administration cannot ignore explicit legal determinations, and biddings
should be limited to providing only the legally allowed benefits for domestic production. With
regard to the principle of equality, it is assessed whether the preferences accorded to national
products and services do not contradict this principle, with the establishment of unlawful
distinctions in the light of the Constitution. In addition to the analysis of constitutional
discipline and legal literature on equality, it was verified the existence of theoretical and
empirical economic foundations that justify the establishment of measures to protect the
domestic industrial and sophisticated services sectors as an effective mean of promoting
sustainable development. Especially in the current brazilian context of de-industrialization.
Thus, the discrimination established by the preference margins can be useful for achieving the
constitutional purpose of promoting sustainable development and thus not contradicting the
principle of equality. Finally, preference margins are analyzed in the light of the WTO's
Government Procurement Agreement. After establishing its relative incompatibility with the
free trade rules stipulated in this agreement, it is concluded that Brazil's full adherence to the
agreement is not recommended, under penalty of losing its autonomy for the use of state
purchasing power for development purposes.

Keywords: State purchasing power and economic promotion. Preference margins in
government procurement. Legality. Equality. Government Procurement Agreement.
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1 INTRODUCAO

Tradicionalmente, sempre foi atribuida as licitagdes publicas a classica dupla
finalidade de busca da melhor proposta para a Administracdo aliada ao respeito a isonomia
entre os licitantes. Nesse sentido € a redacédo original do art. 3° da Lei n® 8.666/93 e 0 que se
depreende da Constituicdo Federal, segundo a qual as contratacdes publicas dependem, em
regra, de processo licitatorio que assegure igualdade de condigdes entre os licitantes e permita
apenas exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis ao cumprimento das
obrigacdes contratuais. Com efeito, tratam-se de aspectos relacionados entre si, na medida em
gue o tratamento isonémico conferido aos eventuais interessados em contratar com o Poder
Publico tende a ampliar o carater competitivo do certame, incentivando a concorréncia para a
apresentacdo de propostas mais vantajosas para as necessidades a serem supridas diretamente
com a contratacao, sob o aspecto técnico e econdmico.

N&o obstante, é forcoso reconhecer que as contrataces publicas também produzem
efeitos indiretos, que ndo alcancam exclusivamente as partes da relacdo contratual. O
chamado “poder de compra” do Estado, a depender do volume de recursos envolvidos, pode
gerar efeitos em maior ou menor grau na economia como um todo, incentivando o
desenvolvimento das atividades produtivas envolvidas, direta ou indiretamente, no
atendimento das demandas estatais que sdo objeto dos contratos administrativos.

Conforme dados da OCDE de 2015, as compras publicas representam cerca de 29%
do total de gastos dos governos. Os paises membros da organizacdo gastam com aquisicdes
publicas, em média, o equivalente a 12,1% do PIB, variando de 5,1% no México a 20,2% na
Holanda.' Na Uni&o Européia, esse percentual é de aproximadamente 19% do PIB do bloco.?
No Brasil, conforme dados de 2012, as despesas com compras governamentais chegaram a
um montante proximo a 15% do PIB. Em 2012, os gastos com as compras publicas foram
superiores a receita de exportacOes brasileiras, a receita liquida de venda de todos os setores
econémicos isoladamente considerados e a soma das receitas liquidas de venda das quatro
maiores empresas nacionais em 2013 (Petrobras, Vale, JBS e Ultrapar). O Estado é, assim, o

maior comprador de bens e servi¢os na economia brasileira, como na maioria dos paises. E o

! OCDE (2017). Government at a glance 2017. Disponivel em: <http://www.oecd-
ilibrary.org/governance/government-at-a-glance-2017_gov_glance-2017-en>. Acesso em: 29/8/2017.

> UE (2015). Study on “Strategic Use of Public Procurement in promoting green, social and innovation
policies”: final report. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/studies-
networks_en>. Acesso em: 4/9/2017.
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governo federal € o maior comprador de bens e servicos no setor publico nacional,
respondendo por cerca de 60% do total das compras governamentais.

O uso do poder de compra governamental para o alcance de finalidades que véao além
do mero atendimento as necessidades estatais a serem supridas diretamente pela contratacdo
administrativa ¢ um fenémeno observado em diversos paises do mundo. A titulo de exemplo,
em 2014, o governo federal norte-americano gastou o equivalente a US$ 41,3 bilhdes em
aquisicdes relacionadas a pesquisa e desenvolvimento, enquanto no Brasil, os gastos federais
totais com pesquisa e desenvolvimento (incluindo pés-graduagdo) em 2013 foram de
aproximadamente US$ 11 bilhGes, sendo que apenas uma pequena parte decorrente de
contratacdes diretas pelo Estado.’

Nesse sentido, tem se falado em uma “funcdo regulatoria” ou mesmo em uma

“funcdo social™

das licitagBes publicas. Tais termos buscam designar o fenémeno pelo qual
as licitacBes e contratacBes publicas sdo utilizadas “como forma de regulagdo diretiva ou
indutiva da economia, seja para coibir praticas que limitem a competitividade, seja para
induzir praticas que produzam efeitos sociais desejaveis”.® Tenta-se, com isso, direcionar esse
inegavel impacto econdmico das contrata¢cBes publicas para a producdo de resultados
benéficos a sociedade como um todo.

O tema da dissertacdo € precisamente essa funcdo regulatéria das licitacdes e
contratacdes publicas, analisando-se sua constitucionalidade e potenciais efeitos e limites,
com enfoque nas alteragdes introduzidas na Lei n® 8.666/93 pela Lei n°® 12.349/10,
especialmente quanto a instituicdo de margens de preferéncia em favor de bens
manufaturados e servicos nacionais. Em linhas gerais, essa funcdo regulatoria ou indutora das
licitacbes e contratos consiste na possibilidade de sua utilizagdo como instrumentos de
intervencédo do Estado na economia, tendo em vista o grande volume de recursos financeiros

destinados aqueles que sdo contratados pelo Poder Publico. Possibilidade essa que, embora ja

¥ RAUEN, André Tortato. Racionalidade e primeiros resultados das politicas de inovacao que atuam pelo lado da
demanda no Brasil. In: RAUEN, André Tortato (org.). Politicas de inovacao pelo lado da demanda no Brasil.
Brasilia: Ipea, 2017, p. 19-46.

* RAUEN, André Tortato. Risco e incerteza na aquisicdo pUblica de P & D: a experiéncia norte-americana. In:
RAUEN, André Tortato (org.). Politicas de inovacéo pelo lado da demanda no Brasil. Brasilia: Ipea, 2017, p.
375-412.

° FERREIRA, Daniel. Procedimento licitatorio e o desenvolvimento nacional sustentavel. In: BLC - Boletim de
Licitacdes e Contratos, S&o Paulo, NDJ, p. 391-407, Maio/2013.

6 FERRAZ, Luciano. Funcdo regulatéria da licitacdo. In: Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 19, agosto/setembro/outubro, 2009.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-19-AGOSTO-2009-LUCIANO-
FERRAZ.pdf>. Acesso em: 7/8/2017.
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vislumbrada em algumas leis esparsas, veio a ser consagrada expressamente e de forma mais
geral por meio da Lei n° 12.349/10, que introduziu na Lei n° 8.666/93 a “promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel” como mais uma finalidade das licitacbes publicas, ao
lado do respeito a isonomia e da busca da proposta mais vantajosa.

O enfoque do presente estudo é essencialmente juridico, embora, pela prdpria
natureza do tema, seja inevitavel recorrer a conhecimentos da area de economia. No que diz
respeito a normas que autorizam uma atuacdo interventiva do Estado na ordem econbémica,
ndo se pode ignorar a analise quanto aos potenciais efeitos que se pode razoavelmente esperar
dessa intervencdo. Até mesmo para se avaliar a compatibilidade das medidas interventivas
eleitas com as finalidades constitucionais perseguidas e o conteddo material do principio da
isonomia. Analise para a qual consideracGes de natureza exclusivamente juridica ndo se
revelam suficientes.

N&o obstante, mesmo quando se recorre a conhecimentos da area econdmica, 0
objetivo principal do estudo é o exame quanto a possibilidade juridica da utilizacdo do poder
de compra do Estado com essa finalidade, procurando expor suas potencialidades e limites, de
acordo com as normas do ordenamento vigente. Ndo se pretende, assim, fazer uma analise
aprofundada do ponto de vista estritamente econdmico acerca das qualidades ou deficiéncias
de uma postura estatal mais ou menos interventiva. Tal discusséo, além de bastante complexa
e plena de controvérsias (muitas vezes ideoldgicas), ultrapassa os limites de uma dissertacédo
na area do Direito.

No estudo empreendido, prepondera o método dedutivo. Com efeito, para se chegar a
conclusbes sustentaveis acerca do tema em destaque, deu-se preferéncia a analise da
literatura, jurisprudéncia e legislacdo mais relevantes existentes sobre a intervencdo estatal na
economia, com foco especial na funcdo regulatoria das licitacGes. Tal analise privilegiara
especialmente o aspecto juridico, mas sem ignorar as questdes de natureza econdmica que
cercam a matéria. Em seguida, pretende-se relacionar as contribuicdes tedricas examinadas
guanto a esses temas, de modo a se chegar a conclusdes mais especificas sobre a utilizacdo do
poder de compra estatal como instrumento de intervencdo na economia, suas potencialidades,
requisitos e limites, especialmente no que diz respeito a politica de margens de preferéncia
para produtos manufaturados e servi¢os nacionais.

O método indutivo também ocupa espaco importante, tendo em vista a experiéncia
pratica ja existente na aplicacdo de margens de preferéncia nas licitacdes do governo federal,
inclusive com a elaboracdo, pelo Ministério da Fazenda, de estudo de avaliagdo de impacto

sobre as margens aplicadas no periodo de 2012 a 2015. Os resultados obtidos nessa analise
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constituem elementos importantes para subsidiar a conclusdo acerca da real eficacia da
politica de margens de preferéncia para produzir os resultados esperados.

A técnicas de pesquisa adotadas foram, basicamente, as pesquisas bibliogréfica e
documental. Em relacdo ao tema objeto da dissertacdo, a pesquisa bibliografica focou
principalmente na analise da literatura especializada existente quanto a intervencao estatal na
economia e, mais especificamente, no que diz respeito a funcdo regulatoria e indutora das
contratacdes publicas. Foi dada preferéncia a analise da literatura nacional sobre o tema,
contida em livros, periddicos, teses e dissertagdes. Sem prejuizo de se recorrer, em carater
auxiliar, a literatura existente em lingua estrangeira. Sobre o periodo das publicacGes
nacionais a serem consultadas, deu-se preferéncia aquelas posteriores a edicdo da Lei n°
12.349/10, que conferiu carater geral a possibilidade de utilizacdo das contratacdes publicas
como instrumento de intervencdo na esfera econdmica. 1sso sem excluir a analise de alguns
textos pioneiros, que ja abordavam o tema antes da alteracdo legislativa em questdo. Quanto a
literatura estrangeira, ndo foi estabelecida qualquer limitagdo temporal, privilegiando-se a
analise das publicacdes que se relacionam mais diretamente com o tema proposto.

Ja a pesquisa documental foi realizada, especialmente, com foco nas normas juridicas
nacionais que tratam da matéria no momento atual. Enfase especial foi conferida aos
dispositivos constitucionais que tratam da atuacdo do Estado na economia. Da mesma forma,
0 estudo abrangeu os dispositivos legais instituidores de regras e principios que visam
permitir a realizacdo de contratacGes publicas cujo objetivo ndo seja apenas suprir as
necessidades materiais da Administracdo, mas também interferir na atividade econdmica.

Outro ponto importante da pesquisa documental foi a analise da avaliacdo de impacto
acima referida, por meio da qual a Secretaria de Politica Econdémica do Ministério da Fazenda
procurou avaliar os efeitos das margens de preferéncia aplicadas nas compras governamentais
no periodo de 2012 a 2015.

A analise documental também englobou a jurisprudéncia nacional sobre o tema,
merecendo destaque a andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU). Os
precedentes da referida corte possuem inquestionavel importancia em matéria de licitacbes e
contratos administrativos, servindo de guia para gestores, assessorias juridicas e 6rgdos de
controle interno e externo, a exemplo dos tribunais de contas estaduais. No que diz respeito ao
tema da dissertacdo, como ndo poderia deixar de ser, 0 TCU também tem se debrucado sobre
a questdo, merecendo destaque as discussdes travadas no ambito dos Acorddos n° 2.241/2011,
1.317/2013 e 286/2014, todos do Plenario. Assim, afigura-se fundamental analisar

criticamente a evolucéo da jurisprudéncia daquele 6rgao quanto ao tema objeto de anélise.
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O presente trabalho é dividido em 6 capitulos, além desta introducdo e da conclusao.
O capitulo 1 procura tracar nogbes gerais sobre a intervencdo estatal da economia,
especialmente a atividade de fomento. A luz da Constituicdo, sdo analisadas as diversas
formas de intervencdo compativeis com o sistema constitucional e as caracteristicas principais
do fomento estatal. Também é analisada a importancia da avaliacdo de impacto regulatério
para a atividade de fomento.

O capitulo 2 adentra de forma mais especifica o0 tema relativo a utilizacdo das
licitacBGes e contratos publicos com funcéo regulatéria, para o fomento de atividades privadas
de interesse publico. De inicio, faz-se uma breve analise dos aspectos juridicos basicos das
licitagbes, com énfase nos tradicionais principios da isonomia e da busca da proposta mais
vantajosa. Em seguida, sdo apontados os fundamentos constitucionais para essa excepcional
funcdo regulatéria das compras publicas, bem como a existéncia de diversos dispositivos
legais que ja a previam antes mesmo da edi¢do da Lei n® 12.349/10, a exemplo do estatuto
nacional da micro e pequena empresa (Lei Complementar n® 123/06). Também sdo analisadas
as diversas inovacOes introduzidas pela Lei n°® 12.349/10 na disciplina geral das licitacdes e
contratos administrativos, especialmente as previsdes sobre a politica de margens de
preferéncia.

O capitulo 3 aborda os limites legais ao uso da licitacdo para promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel. Para esse fim, utiliza-se como objeto especifico de
andlise a evolucao jurisprudencial do TCU sobre o tema, & luz do principio constitucional da
legalidade administrativa.

No capitulo 4 é analisada a compatibilidade da funcdo regulatéria das licitacOes e
contratos com o principio constitucional da isonomia. Por ser préprio do exercicio dessa
modalidade de intervencdo estatal o estabelecimento de distingbes que podem privilegiar ou
prejudicar determinados licitantes, tendo em vista finalidades diversas do mero cumprimento
adequado e mais econémico possivel das obrigacdes contratuais, é forcoso analisar se as
discriminacdes estabelecidas sdo compativeis com o conteddo material da isonomia.

Ainda em relacdo ao tema iniciado no capitulo anterior, o capitulo 5 procura avaliar,
de forma mais especifica, se as margens de preferéncia em favor de produtos manufaturados e
servigos nacionais atendem a critérios validos de discriminacdo, a luz da isonomia e da
finalidade de natureza constitucional perseguida (promoc¢édo do desenvolvimento). Para tanto,
foi necessario recorrer a literatura especializada na area de economia, a fim de avaliar a
existéncia de fundamentos tedricos e empiricos para o uso da politica de preferéncias nas

compras governamentais como instrumento potencialmente eficaz para a promocdo do
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desenvolvimento econdmico nacional. Também € nesse capitulo que se procede a analise mais
detalhada do estudo técnico realizado pelo Ministério da Fazenda sobre os resultados da
politica de margens de preferéncia entre 2012 e 2015. O objetivo principal é avaliar se o
critério de discriminacdo eleito (margens de preferéncia nas compras publicas) pode ser
considerado apto ao alcance da declarada finalidade de natureza constitucional e, portanto,
compativel com o principio da isonomia.

O capitulo 6 procura abordar a dimenséo internacional do uso da politica de margens
de preferéncia nas compras governamentais. E analisada, especialmente, a compatibilidade
desse tipo de politica com as regras de direito internacional, notadamente o acordo de
compras governamentais da OMC, do qual o Brasil ainda ndo é signatario; bem como as
consequéncias para essa politica publica caso o pais opte por aderir ao acordo.

Finalmente, sdo expostas as conclusdes que se chegou ao longo do estudo.

2 A ATIVIDADE DE FOMENTO COMO MODALIDADE DE INTERVENCAO
ESTATAL NA ECONOMIA

2.1 A disciplina constitucional sobre a atuagdo do Estado na economia

Antes de se adentrar no tema central objeto do estudo, é oportuno tecer algumas
consideracdes sobre as modalidades de intervencdo do Estado brasileiro na economia, em
especial a atividade de fomento, & luz das disposi¢des contidas no texto constitucional. A
ordem econbmica é objeto dos arts. 170 a 181 da Constituicdo da Republica, os quais tratam,
dentre outros aspectos, das formas de intervencdo estatal na economia e da prestacdo de
servigos publicos pela Administracdo ou seus delegados.

Em andlise das normas atinentes a ordem econémica na Constituicdo de 1988, Eros
Roberto Grau aduz que ndo ha oposicao entre os conceitos de atividade econdmica e servigo
publico, mas sim uma relacdo de género e espécie. O conceito de atividade econémica (lato
sensu) engloba as atividades econémicas em sentido estrito, reservadas, em regra, aos
particulares, e 0s servicos publicos, atribuidos preferencialmente ao Estado. Por estar voltado
a satisfacdo de necessidades mediante a utilizacdo de bens e servigcos escassos, 0 Servigo
publico seria um tipo de atividade econémica, tendo por nota distintiva o fato de sua prestacdo

competir preferencialmente ao setor pablico.’

" GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 131.
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A disciplina constitucional basica sobre a atuacdo do Estado na ordem econdmica se
encontra nos arts. 173 a 175 da Constituicdo da Republica. O art. 173, caput, consagra a
excepcionalidade da exploracdo direta de atividade econdmica (stricto sensu) pelo Estado, a
qual apenas serd permitida “quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo”, conforme disposto em lei. Também em seu caput, o art. 174
atribui ao Estado a condi¢do de “agente normativo e regulador da atividade econdmica”,
devendo exercer, na forma da lei, “as func@es de fiscalizacdo, incentivo e planejamento”, com
a ressalva de que o planejamento estatal sera determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado. A Unica atividade econdmica (em sentido amplo) cuja titularidade e
execucdo € atribuida ao Estado é a prestacdo de servigos publicos, diretamente ou por
delegacdo (concessdo ou permissao), nos termos do art. 175, caput.?

Percebe-se, assim, que o constituinte adotou um modelo de Estado subsidiério e
regulador. Por essa concepcdo, a exploracdo de atividade econémica diretamente pelo Estado
¢ admitida somente em carater excepcional, cedendo lugar para formas indiretas de
intervencdo, com ressalva apenas da prestacdo de servicos publicos, a qual permanece de
titularidade estatal. O modelo de Estado regulador néo significa necessariamente uma menor
intervencdo estatal na esfera econdmica, mas antes a preferéncia por formas qualitativamente
distintas de intervencdo, com a substituicdo da exploracdo direta por estimulos e regulagdes.
Mas o grau dessa intervencdo ainda pode variar, com mais ou menos regulacédo e incentivos,
observados 0s marcos constitucionais. Nesse passo, € de ver-se que, a0 mesmo tempo em que
se previu a excepcionalidade da intervencdo estatal direta na ordem econdmica, as
necessidades coletivas a serem satisfeitas se expandiram com a Constituicdo de 1988, o que
confere amplo espago para 0s mecanismos estatais de intervencdo indireta na Economia.’

E oportuno lembrar que, nos termos da Constituicdo brasileira (art. 170), a ordem
econdmica é fundada ndo apenas na livre iniciativa, mas tambeém na valorizacéo do trabalho e
tem por fim assegurar existéncia digna a todos, conforme ditames de justica social e

observados diversos principios de igual estatura, como os da soberania nacional, funcdo social

8 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituic&o, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. (...)

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado. (...)

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre atraveés de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos.

® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Nogdes Gerais sobre o Fomento Estatal. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 2014, vol. 4, p. 407.
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da propriedade, defesa do consumidor e meio ambiente, reducdo das desigualdades, busca do
pleno emprego e tratamento favorecido a empresas de pequeno porte.’ Na licdo de Marques
Neto, cumpre ao Estado assegurar que a ordem econémica nacional se desenvolva dentro
desses quadrantes, tendo a livre iniciativa como fundamento e os demais valores como seus
fins.!!

N&o parece correta, assim, a afirmacao de Souto no sentido de que a regulacgéo estatal
da ordem econdmica deve buscar apenas promover a competicdo e a livre concorréncia.’? A
regulacdo publica da economia visa influenciar o comportamento dos agentes econdémicos, de
modo a evitar efeitos lesivos a “interesses socialmente legitimos e orientad-los em direcdes
socialmente desejaveis”*®, de acordo com a disciplina constitucional vigente. Que ndo se
restringe aos valores da livre iniciativa e livre concorréncia. Como visto, a ordem econémica,
nos termos da Constituicdo, também deve ser orientada por outros principios de igual estatura.
Eventualmente, pode-se justificar certa restricdo a livre concorréncia para a promocao desses
principios. O que autoriza a intervencdo estatal na economia, em maior ou menor grau, ainda
que de forma indireta, é a busca pelo alcance proporcional de todos esses fins. Sem que seja
possivel, por 6bvio, o sacrificio integral da livre concorréncia ou de qualquer outro principio
da ordem econdmica, todos de igual relevancia normativa. E no respeito equilibrado e
proporcional a tais principios, nem sempre coincidentes, que deve se pautar a atuacdo do

Estado nessa area.

2.2 O fomento estatal de atividades econémicas privadas

Dentre essas formas indiretas de intervengdo, merece especial destaque, para os fins

do presente estudo, a atividade de fomento, de incentivo estatal a atividades privadas

10 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | -
soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. Paragrafo
Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, independentemente de
autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

' MARQUES NETO, op. cit., p. 406.

2. S0UTO, Marcos Juruena Villela. Funcdo Regulatéria. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 13, fevereiro/marco/abril, 2008.
Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008-
MARCOS%20JURUENA%20VILLELA%20SOUTO.pdf>. Acesso em: 4/8/2017.

¥ SANTOS, Antdnio Carlos dos, GONCALVES, Maria Eduarda e MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito
Economico. Coimbra: Almedina, 2014, p. 207-208.
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reputadas como de interesse publico. Pode-se definir o fomento como modalidade de
intervencdo estatal indireta na economia, por meio do qual o Poder Pdblico incentiva a
realizacdo de atividades econdmicas privadas que possam viabilizar o alcance de fins de
interesse publico, de forma consensual e sem necessidade de execucdo direta da atividade pela
Administragéo.

No marco do Estado regulador brasileiro, que privilegia modalidades de intervencao
indireta na Economia ao mesmo tempo em que impde o cumprimento de diversos principios
de interesse coletivo, a atividade de fomento adquire especial importancia. Traco essencial do
fomento é a auséncia de coercitividade. Por meio dele, o Poder Publico se utiliza de
incentivos para promover a realizacdo de atividades privadas de interesse pablico, que possam
contribuir para a concretizacdo dos principios consagrados no art. 170 da Constituicdo. Mas a
execucao de tais atividades é voluntaria, permanece sendo de livre iniciativa dos eventuais
interessados. De modo que a satisfacdo dos fins de interesse publico € buscada por meio de
uma intervencao estatal minima na propriedade e na liberdade, ficando ainda dependente do
consenso e ades&o dos agentes econdmicos beneficiarios do fomento.**

A intervencdo se d4, na licdo de Eros Grau, por meio de “normas de intervencao por
inducdo”, ndo dotadas da mesma carga cogente das “normas de intervencéo por direcdo”, que
impdem comportamentos a serem necessariamente cumpridos pelos agentes econdmicos. Na
intervencdo por inducdo, ao destinatario da norma permanece aberta a alternativa de aderir ou
ndo a sua prescricdo, podendo fruir ou ndo dos beneficios normativamente previstos.”> A
Unica consequéncia da eventual ndo adesdo ao comportamento estimulado é a provavel
situacdo de desvantagem em que o particular ficara em relagdo aos concorrentes que tenham
optado por executar a atividade objeto do incentivo, com os beneficios dai decorrentes.

Pelo fomento, objetiva-se interferir na oferta e demanda de determinados bens ou
Servigos que possam gerar externalidades positivas ou negativas para a sociedade em geral.
Com suporte na teoria econdmica, pode-se definir externalidades como “alteracdes de custos e
beneficios para a sociedade derivadas da producdo das empresas”. As externalidades sdo
positivas “quando uma unidade econ6mica cria beneficios para outras, sem receber
pagamento por isso”. Exemplo de externalidade positiva seria a geracdo de empregos

decorrente de determinado empreendimento. De seu turno, sdo negativas “quando uma

' MARQUES NETO, op. cit., p. 409.
> GRAU, op. cit., p. 158.
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unidade econdmica cria custos para outras, sem pagar por isso”.'® Seria o caso, por exemplo,
da poluicdo ambiental inerente a certa atividade. No primeiro caso, o fomento atua para
estimular a atividade econdmica privada; no segundo, para desestimula-la. Sempre, reitere-se,
a luz dos principios constitucionais da ordem econémica e de forma consensual, ndo
coercitiva, com respeito a livre iniciativa.

Dentre as caracteristicas da atividade de fomento, conforme referidas por Marques
Neto, merece destaque, ainda, que seu objeto devem ser atividades econdmicas privadas,
regidas pela livre iniciativa e em relacdo as quais o Estado ndo possui a obrigacdo de
disponibiliza-las para a sociedade. Elegem-se atividades econdmicas a serem privilegiadas
pelo Estado quando sua execucgdo coincida com interesses publicos relevantes, no intuito de
ensejar beneficios a serem auferidos coletivamente. O fomento objetiva tornar mais atrativas
atividades econdmicas que gerem mais beneficios a coletividade, no intuito de moldar a
ordem econdmica de acordo com os principios constitucionais.” E certo que tal escolha deve
levar em conta o principio da isonomia em seu sentido material, com base em critérios
constitucionalmente legitimos. O tratamento discriminatério em beneficio de determinada
atividade e seus agentes ndo pode ser vedado pela Constituicdo e deve ser apto ao alcance de
alguma outra finalidade de natureza constitucional, sob pena de incompatibilidade com o
principio da igualdade.

Por meio do fomento, o Estado reconhece que fins de interesse puablico podem ser
alcancados pela execucéo de atividades econdomicas privadas, havendo uma “confluéncia de
interesses publicos e privados”. A configuracdo de determinada atividade privada como
estritamente econdmica e orientada a busca pelo lucro ndo impede que também tenha certa

1.1® Em face

relevancia social e gere beneficios e desenvolvimento para a coletividade em gera
dessa constatacdo, a Administracdo pode, de forma legitima, incentivar a execugdo de tais
atividades pelo setor privado, conforme expressamente autorizado pelo art. 174 da Carta
Magna e com respeito aos principios constitucionais da ordem econémica.

O fomento diz respeito a alteracdo do comportamento dos agentes em relacdo ao que
seria se obedecessem apenas as leis do mercado ou a normas privadas de autorregulagdo. Mais

do que uma funcdo meramente corretiva de eventuais falhas de mercado, trata-se de uma

16 \/ASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. GARCIA, Manuel Enriquez. Fundamentos de Economia.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 84-85.

" MARQUES NETO, op. cit., p. 417-418.

¥ MARQUES NETO, op. cit., p. 419.
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orientacdo ou promocdo da atividade econémica nos sentidos preconizados pelas politicas
plblicas.'®

De acordo com Marques Neto, o carater consensual da adesdo do particular ao
fomento € que o diferencia de outras modalidades de intervencgdo estatal, como a regulacédo e a
prestacdo de servigos publicos. No tocante a regulacdo, aponta que as medidas regulatorias
incidem de forma coercitiva para todos os agentes do setor regulado, independentemente de
opcdo, enquanto o fomento beneficiard apenas aqueles que por ele optem.® Foi esse o
posicionamento adotado pelo STF no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
1923/DF, na qual se discutiu a constitucionalidade da lei que disciplina as organizacfes
sociais (Lei n° 9.637/98). Na ementa do julgado, restou consignado que a intervencao estatal
indireta na economia pode se dar por regulacdo, com coercitividade, ou pelo fomento,
mediante incentivos a comportamentos voluntérios.”

Considerar 0 consenso como trago distintivo do fomento em relagdo a outras
modalidades de intervencdo estatal, especialmente a regulacdo, ndo é ponto pacifico na
doutrina. Aragdo, por exemplo, adota um conceito mais amplo de regulacdo. Para esse autor,
se a atuacao estatal tiver por objetivo condicionar o comportamento dos agentes econémicos,
ainda que por incentivos ou mesmo por meio da atividade direta do Estado como produtor de
bens e servicos, também deve ser abrangida no conceito de regulacéo.?

Nenhuma das posices acima parece estar em conformidade com a disciplina
constitucional da matéria. Em uma analise eminentemente juridica, por ébvio, ndo se deve
desconsiderar 0 que dispfe o texto normativo. Como ja visto, a Constituicdo prevé trés
modalidades bésicas de atuacdo do Estado na economia: a) exploragéo direta e excepcional da
atividade econdmica, por razGes de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, nos
termos da lei (art. 173); b) prestacdo de servigos publicos, diretamente ou por delegagédo

(concessdo ou permissdo), conforme o art. 175; c) intervencdo indireta como agente

¥ SANTOS, GONCALVES e MARQUES, op. cit., p. 212.

2 MARQUES NETO, op. cit., p. 421, 424,

21 (...) 3. A atuacdo do poder publico no dominio econdmico e social pode ser viabilizada por intervencéo direta
ou indireta, disponibilizando utilidades materiais aos beneficiarios, no primeiro caso, ou fazendo uso, no
segundo caso, de seu instrumental juridico para induzir que os particulares executem atividades de interesses
publicos através da regulacdo, com coercitividade, ou através do fomento, pelo uso de incentivos e estimulos a
comportamentos voluntarios. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 1923/DF. Relator p/ acérddo: Min.
Luiz Fux. Julgamento: 16/4/2015. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 8/8/2017.)

22 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo
Econbémico. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 25-26.
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normativo e regulador da atividade econdmica, por meio do exercicio das funcdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento (art. 174).

Assim, a luz do quadro normativo constitucional vigente, a funcdo regulatéria (lato
sensu) engloba a atividade de incentivo, de fomento da economia. Por outro lado, tanto a
exploracdo direta e excepcional de atividade econdmica stricto sensu como a prestacdo de
servigos publicos configuram atividades distintas das formas de intervencdo indireta do
Estado, como “agente normativo e regulador” da atividade econdmica. De modo que a
regulacdo e de fato um conceito amplo, que engloba, dentre outras atividades, o fomento.
Porém ndo tdo amplo a ponto de abranger também a atuacdo estatal direta na exploracdo de
atividade econémica em sentido estrito ou como prestador de servigos publicos. Ainda que,
em certas situacdes, se possa vislumbrar uma finalidade regulatéria no exercicio de tais
atividades, ndo se enquadram no conceito normativo delimitado pela Constituicdo. Esse
também parece ser o entendimento de Oliveira, para quem a regulacdo corresponde ao
condicionamento, coordenacdo e disciplina da atividade privada, excluindo-se a atuacdo

estatal direta na economia.?®

2.3 A avaliacéo de impacto regulatério e o fomento estatal

De acordo com Auby e Perroud, a avaliagdo de impacto regulatério (AIR) consiste
em um estudo técnico que visa prever, com base em uma analise de custo-beneficio, os efeitos
provaveis de determinada regulacdo ou norma legal que se pretende editar, sob os mais
variados aspectos. Trata-se de ferramenta que tem por objetivo produzir melhores normas e
reduzir os custos que as iniciativas legislativas (ou regulatorias) impdem aos cidadaos,
empresas e governos, obrigando os responsaveis pela aprovacdo das normas a ponderar 0s
custos e beneficios, de modo a buscar o melhor resultado possivel. Embora seu objetivo
principal seja estimar previamente os efeitos esperados de determinada inovagdo normativa, a
AIR também pode ser utilizada posteriormente a implementacdo da medida, para avaliar os
efeitos de normas juridicas ja existentes.® O que é de fundamental importancia para
identificar se as normas pertinentes devem ser modificadas ou mesmo revogadas, caso nao

tenham produzido os resultados esperados.

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulagdo Estatal: Administragdo Publica de
resultados e analise de impacto regulatorio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 137.

¢ AUBY, Jean-Bernard e PERROUD, Thomas. Introduccién. In: AUBY, Jean-Bernard e PERROUD, Thomas
(Org.). La Evaluacion de Impacto Regulatdrio. Sevilha: INAP, p. 11-66, 2013.
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A avaliacdo de impacto engloba, mas ndo se limita a uma andlise dos custos e
beneficios estritamente econdémicos, embora esse aspecto consista em parte essencial da
avaliacdo. Os efeitos a serem levados em conta variam muito, podendo ser econdmicos,
legais, ambientais, sociais, etc.”> Disso decorre o caréter interdisciplinar da AIR, cuja
realizacdo pode demandar o concurso de conhecimentos cientificos das mais diversas areas, a
depender da situacao especifica a ser enfrentada e das exigéncias do ordenamento juridico em
vigor. Ao agregar fundamentos técnico-cientificos as justificativas para a manutencdo ou
alteracdo de normas juridicas, a avaliacdo de impacto, se adequadamente utilizada, pode se
configurar como um instrumento importante para conferir maior consisténcia e eficacia as
politicas publicas.

Apesar do exposto, a AIR nao se trata de ferramenta infalivel e sem limitagdes, capaz
de indicar a melhor regulacdo ou politica publica a ser adotada em toda e qualquer situag&o.
As normas juridicas ndo funcionam como um algoritmo, cujos estimulos determinam
mecanicamente os comportamentos dos individuos.?® Além desse inerente grau de incerteza,
gue pode se apresentar em maior ou menor medida, sempre haverd alguma margem de
liberdade para o gestor responsavel pela tomada de decisdo final. Como afirma Ogus, a
avaliacdo de impacto ndo proporciona uma prova definitiva sobre se determinada regra deve
ou nao ser implementada, consistindo seu maior valor em disponibilizar informacéo
sistematica aos responsaveis pela elaboracdo das politicas publicas, bem como tornar mais
transparente o processo de tomada de decisdes, obrigando as autoridades a abordar questdes
fundamentais de forma mais coerente e fundamentada. Mas a andlise técnica dos custos e
beneficios ndo pode ser separada de sua dimensdo politica, a qual diz respeito ao que é
aceitavel do ponto de vista da justica distributiva, dos juizos éticos; ou em que medida devem
ser feitas concessGes a opinido publica, cuja percepcdo sobre riscos, por exemplo, pode
divergir das conclusdes alcancadas no procedimento de avaliagdo de impacto.?’
Invariavelmente, restara certa margem de liberdade de avaliagéo politica, a ser exercida pelas
autoridades que detém legitimidade constitucional para tanto, notadamente no ambito dos

Poderes Executivo e Legislativo.

% AUBY e PERROUD, op. cit.

% MARTY, Frédéric. Comentarios a la tesis del Professor Ogus desde la perspectiva del Analisis Econémico
del Derecho. In: AUBY, Jean-Bernard e PERROUD, Thomas (Org.). La Evaluacion de Impacto Regulatério.
Sevilha: INAP, p. 93-116, 2013.

2 OGUS, Anthony. La Evaluacién de Impacto Regulatorio: una perspectiva econémico-politica. In: AUBY,
Jean-Bernard e PERROUD, Thomas (Org.). La Evaluacidn de Impacto Regulatorio. Sevilha: INAP, p. 67-92,
2013.
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O processo de se instituir a AIR como condicdo prévia para inovagoes
normativas/regulatorias teve origem nos Estados Unidos, por meio da Ordem Executiva n°
12.291% editada pelo entdo presidente Reagan em 1981, a qual passou a obrigar as agéncias
reguladoras a realizar uma analise de custo-beneficio antes de uma nova regulacéo entrar em
vigor. Nesse periodo, a andlise custo-beneficio tinha por finalidade implementar uma politica
de desregulacdo da economia americana.”® Uma das caracteristicas principais dessa fase
inicial foi a exigéncia de o estudo demonstrar que os beneficios da regulacdo pretendida
“superem” 0s custos correspondentes. Posteriormente, a avaliacdo de impacto regulatério
passou a ser adotada em diversos paises, especialmente na Europa. Na Inglaterra, o objetivo
inicial também foi a desregulacdo da economia, conforme as diretrizes do governo de
Margaret Thatcher, alinhado com o que ocorria do outro lado do Atlantico.*

Com o passar do tempo, a avaliacdo de impacto foi perdendo esse viés anti-
regulatério e se convertendo em um instrumento cujo objetivo € melhorar a qualidade da
legislacdo/regulacdo em geral, seja por meio de uma maior ou menor regulacdo. Tudo a
depender do gue indicarem os dados obtidos em relacdo a cada situacdo concreta. Nos Estados
Unidos, j& se pode apontar como um indicador nesse sentido a Ordem Executiva n° 12.866/93
do governo Clinton, segundo a qual os beneficios previstos devem “justificar” a regulacéo
pretendida, ao invés de “superar” os custos, além do dever de levar em conta os impactos
distributivos e a equidade.®* Tal alteracdo indica que a avaliacdo também deve analisar
aspectos qualitativos e ndo uma exclusiva ponderacdo quantitativa dos custos e beneficios
identificados, além de enfatizar a preocupacao com a questdo distributiva. Mais recentemente,
0s principios gerais estabelecidos no governo Clinton foram reafirmados pela Ordem
Executiva n® 13.563/11, editada pelo presidente Obama, a qual determina expressamente que
a regulacdo deve levar em conta seus custos e beneficios quantitativos e qualitativos.*

No ambito da Unido Européia, o modelo de “avaliacdo integral de impacto”,
estabelecido em 2002, incorpora ndo apenas a dimensdo econdmica, mas também a social e

ambiental de cada proposta normativa. Nesse sentido, merece destaque a regulacdo do

% Executive Order 12291. Disponivel em: <www.archives.gov/federal-register/codification/executive-

order/12291.html>. Acesso em: 21/2/2017.

2 SHAPIRO, Stuart. The evolution of cost-benefit analysis in US regulatory decisionmaking. In: LEVI-FAUR,
David (Org.). Handbook on the Politics of Regulation. Cheltenham, UK; Northampton, USA: Edward Elgar, p.
385-396, 2011.

% AUBY e PERROUD, op. cit.

31 Executive Order 12866. Disponivel em: <www.archives.gov/federal-register/executive-orders/1993-
clinton.html>. Acesso em: 20/2/2017.

%2 Executive Order 13563. Disponivel em: <www.archives.gov/federal-register/executive-orders/2011.html>.
Acesso em: 16/2/2017.
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instituto na Franca, onde o impacto econémico € apenas um dentre diversos aspectos a serem
analisados na avaliacdo dos projetos de lei.*®* Tudo com base na idéia de “legislar melhor”,
buscando-se afastar ao maximo qualquer viés pro ou anti-regulatorio.

Ainda ha um vasto campo a ser explorado para o0 progressivo aprimoramento das
avaliacBes de impacto regulatorio, com o objetivo final de melhorar a qualidade das
regulacdes e leis produzidas pelo Poder Publico. Na experiéncia internacional, o processo de
aprimoramento de tais avaliacdes tem sido continuo. Exemplo disso € a incorporacdo dos
subsidios fornecidos pelas ciéncias comportamentais, como a psicologia e a economia
comportamental (behavioral economics). E o que se observa na Ordem Executiva n® 13.707%,
de 15/9/2015, editada nos Estados Unidos pelo Presidente Obama. Em linhas gerais, essa
ordem determina que os diversos 6rgdos governamentais devem identificar politicas e
programas em relagdo aos quais as ciéncias comportamentais podem contribuir para a
melhoria do bem estar coletivo, dos resultados dos programas e de seus custos, bem como
desenvolver estratégias para sua aplicacdo e avaliacdo de sua eficacia.

Em face do exposto, ndo é dificil perceber que a avaliacdo de impacto pode ser util
ndo apenas para a regulacdo em sentido estrito, mas também para a atividade de fomento
estatal. Aspecto importante do fomento é a incerteza quanto a real eficacia que se pode
esperar das medidas a serem tomadas. Nao é possivel prever com seguranca se as medidas de
incentivo que se pretende adotar serdo suficientes para estimular os comportamentos
desejaveis dos agentes econdmicos e alcancar os fins de interesse publico pretendidos. Como
afirma Stober®®, o fomento da economia é levado a efeito em condicBes de relativa
inseguranca, pois no momento da decisdo acerca das medidas a serem adotadas, as
consequéncias a elas associadas se baseiam em informacdes insuficientes e conhecidas apenas
parcialmente.

Disso decorre a importancia de uma prévia avaliagdo técnica dos efeitos que se pode
razoavelmente esperar dos incentivos adotados, sendo insuficiente uma analise
exclusivamente juridica sobre a compatibilidade formal das medidas com o ordenamento
vigente. Instrumentos como uma adequada avaliacdo de impacto regulatério podem exercer
papel relevante nesse sentido. Tais avaliaces devem ser repetidas posteriormente a

implementacdo das medidas, no intuito de verificar os resultados obtidos. Embora nunca seja

% AUBY e PERROUD, op. cit.

3 Executive Order 13707. Disponivel em: <www.archives.gov/federal-register/executive-orders/2015>. Acesso
em: 21/2/2017.

% STOBER, Rolf. Direito Administrativo Econdmico Geral: fundamentos e principios, direito constitucional
econdmico. Lisboa: Universidade Lusiada Editora, 2008, p. 283.
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possivel eliminar totalmente os riscos e incertezas quanto a real eficacia das medidas de
fomento.

Avaliacbes de impacto posteriores a implantacdo das medidas também podem ser
Uteis para minorar outro dos riscos inerentes ao fomento, consistente em sua possivel e
indesejavel utilizacdo em excesso. Deve-se ter cautela para que os incentivos pablicos ndo
terminem acarretando paralisia no setor privado, prejudicando a livre iniciativa e a inovacao.
O fomento ndo deve simplesmente proteger setores ou empresas ineficientes, mas estar
calcado em uma politica publica clara, com finalidades transparentes e constitucionalmente
legitimas, que autorizem necessarias e pontuais restricdes a livre concorréncia. E
recomendavel, ainda, que sejam medidas temporarias, vinculadas ao alcance efetivo dos
resultados pretendidos. Dai a importancia que tais incentivos estejam sujeitos a constante
reavaliacdo e afericdo de sua real eficcia. Na expressdo de Stober, deve-se tratar de uma
“ajuda orientada a supressao” ou sunset legislation, sendo necessario um controle quanto ao
sucesso das medidas, para que ndo ocorra a paralisia acima referida e a disseminacao de uma
“mentalidade de subsidio”.*

Contudo, mesmo uma andlise retrospectiva de resultados possui limitagfes para uma
avaliacdo precisa desses efeitos. Isso porque fatores estranhos e independentes das medidas de
fomento podem, eventualmente, ter contribuido mais decisivamente para o alcance da
finalidade perseguida. Nessa situacdo, o fomento pode ter representado um custo
desnecessario para o Estado, ja que os objetivos seriam de qualquer modo atingidos pela livre
atuacdo dos agentes de mercado. Por outro lado, fatores independentes também podem
impedir que os resultados sejam alcancados em sua plenitude, ainda que as medidas de
incentivo tenham sido adequadas. Nessa situacdo, o fomento estatal pode ter sido insuficiente,
embora eventualmente tenha amenizado determinados aspectos negativos da realidade
econdmica existente. Em ambas as hipoteses, pode ser precipitado concluir pela eficécia ou
ineficacia dos estimulos estatais, sendo necessaria a avaliagdo mais completa possivel de
todos os outros fatores que também possam ter influenciado nos resultados obtidos. De
qualquer modo, demonstrar relacdes de causa e efeito é tarefa particularmente dificil no
ambito das ciéncias sociais. Restard sempre alguma dose de incerteza, em maior ou menor
grau, quanto ao caminho ndo seguido. E tarefa das avaliaces técnicas pertinentes (prévias,
concomitantes e posteriores a execucdo das medidas) tentar reduzir ao maximo esse grau de

incerteza.

% STOBER, op. cit., p. 291.
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Em termos juridicos, a avaliagdo de impacto se relaciona mais diretamente com o
principio da eficiéncia, na medida em que visa contribuir para uma maior eficacia das
politicas publicas. Alem disso, é de ver-se que a realizacdo de prévias avaliacbes de impacto
das medidas de fomento que se pretende adotar, tendo em vista sua utilidade para minorar os
riscos de ineficacia e desperdicio de recursos publicos, também pode servir como subsidio
para avaliar a compatibilidade de tais medidas com o principio da isonomia. Isso porque,
como se vera adiante com mais detalhes, distingbes e preferéncias que ndo sejam
minimamente capazes de produzir os efeitos positivos e constitucionais esperados pelos
agentes publicos responsaveis configuram ofensa ao contetdo material da isonomia. Por ndo
estarem fundamentados em fatores de discriminacdo validos, aptos a promover determinada
finalidade de indole constitucional.

N&o se quer dizer com isso que a atividade administrativa ou legislativa de regulagao
e fomento deva ser necessariamente vinculada aos resultados produzidos por eventuais
avaliacdes de impacto realizadas. Assim ndo deve ser. Seja pela legitimidade democratica dos
agentes politicos, seja pelo relativo grau de incerteza inerente a tais avaliagdes, como ja
referido. Cabe a analise expor os dados coletados e a avaliacdo técnica pertinente, ficando a
cargo da autoridade competente a tomada de decisdo acerca do tema. Ademais, a existéncia de
vinculacdo dessa ordem poderia gerar fortes incentivos para que tais analises apenas
corroborem a vontade da Administracdo, sendo razoavel supor que os 6rgaos encarregados ou
consultorias contratadas se sentiriam pressionados a emitir posicionamentos favoraveis as
medidas pretendidas.®” E certo que tal pressdo ocorrera de qualquer forma, mas o problema se
agravaria na hipotese de existir essa vinculacéo aos resultados dos estudos técnicos.

Apesar de suas limitacdes, a realizacdo de avaliacBes de impacto por parte de
especialistas dotados de independéncia e da necesséaria expertise técnica permitiria uma
decisdo mais bem informada por parte do Poder Publico. Além disso, embora ndo vinculante,
a tomada de eventual decisdo contraria a recomendacgdo técnica traria ao agente publico
responsavel um 6nus argumentativo significativamente maior. Seria recomendavel dar a mais
ampla publicidade possivel aos estudos técnicos realizados, inclusive na rede mundial de
computadores. O que permitiria um efetivo acompanhamento social e pelos 6rgdos de
controle quanto as razbes que fundamentaram o estabelecimento ou manutencdo das medidas

de fomento. A maior transparéncia e controle do processo decisério também seria Gtil para

% ROSILHO, André. BRAGA, André de Castro O.P. Est4 na hora de repensar o modelo de margens de
preferéncia em licitagBes. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-29/hora-repensar-modelo-
margens-preferencia-licitacoes>. Acesso em: 24/8/2017.
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reduzir a influéncia de lobbies empresariais comprometidos com interesses exclusivamente
privados.

No Brasil, ndo ha norma legal expressa que trate da avaliacdo de impacto de forma
geral, como providéncia prévia a ser adotada em relagdo a edicdo de atos normativos pelo
Poder Publico. A institucionalizacdo dessa importante ferramenta de analise de forma mais
geral poderia representar um passo importante para o aprimoramento das politicas publicas de
regulacao e fomento no pais, dotando-lhes de maior eficacia e podendo prevenir, inclusive, a
concretizacdo de medidas potencialmente ofensivas ao contetdo material do principio da
isonomia. Como afirma Oliveira®, uma iniciativa embrionaria a esse respeito pode ser
identificada no Decreto n°® 4.176/02, que estabelece normas para a elaboracdo e
encaminhamento ao Presidente da Republica de projetos de atos normativos de competéncia
da Unido. Em seu Anexo |, exige-se a avaliagdo de diversos impactos esperados dos atos
normativos propostos. Ja em relacdo ao objeto especifico do presente estudo, a legislacao
demonstra algum avanco nesse sentido. O 8 6° do art. 3° da Lei n° 8.666/93 exige a elaboracdo
de estudos técnicos para a instituicdo e prorrogacdo de margens de preferéncia nas licitacdes
publicas, que levem em consideracdo os aspectos indicados na lei.

Ap0s essas consideragdes iniciais sobre o fomento como modalidade de intervencgéo
estatal indireta na economia e a importancia das avaliagdes de impacto nessa matéria, ja €
possivel adentrar no tema que é propriamente objeto desta dissertacdo, relativo a possibilidade
de se utilizar as licitacOes e contratagdes publicas como instrumento de fomento da atividade
econdmica. Antes disso, contudo, é oportuno tecer breves consideracfes sobre a disciplina

constitucional basica das licitacdes e seus principios fundamentais.

3 AS LICITACOES E CAONTRATAQ()ES PUBLICAS COMO MEIO DE FOMENTO
A ATIVIDADES ECONOMICAS PRIVADAS DE INTERESSE PUBLICO

3.1 A licitagdo publica e seus principios fundamentais

Nos termos da Constituicdo Federal, as contratagOes realizadas pela Administragédo
Publica, ressalvadas as exce¢des legais, devem se submeter a prévio procedimento de
licitacdo publica, que assegure igualdade de condicGes a todos 0s concorrentes, permitindo-se
apenas exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica que sejam indispensaveis ao

cumprimento das obrigagdes contratadas. Garante-se, ainda, a manutengdo das condig¢oes

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulagdo Estatal: Administracdo Plblica de
resultados e analise de impacto regulatorio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 285.
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efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 que fundamenta toda a disciplina legal referente ao
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos.*® Também de acordo com a
Carta Magna, € de competéncia privativa da Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo e
contratacdo para a administracéo direta e indireta de todos os entes federativos.*°

Em face da disciplina constitucional especifica sobre o tema, percebe-se que o
principio fundamental que rege as licitagdes pablicas é o da isonomia. E o direito fundamental
de igualdade que impde, em Ultima analise, a prévia licitacdo como requisito necessario a
generalidade das contratagdes publicas. De acordo com Dallari, o principio constitucional da
igualdade, por si s0, ja seria suficiente para tornar obrigatério um procedimento de selecdo
isonbmico prévio as contratacbes administrativas, ainda que ndo houvesse disciplina
constitucional especifica sobre as licitagdes publicas. Obrigatoriedade que erige a propria
licitacdo em principio.** Afinal, se h& possibilidade de competicéo entre agentes privados que
estejam habilitados e dispostos a fornecer os bens e servicos que a Administracdo precisa
contratar para suprir suas necessidades, o principio da igualdade impde ao gestor publico que
assegure tratamento isonémico entre os interessados.*?

No exercicio de sua competéncia para legislar sobre normas gerais em matéria de
licitacBGes e contratos publicos, a Unido editou a Lei n® 8.666/93, conhecida como a lei geral
de licitagbes e contratos administrativos. Embora nem todos 0s seus preceitos possam
efetivamente ser qualificados como normas gerais, aplicaveis a todos os entes federativos, ndo
se pode negar essa natureza ao art. 3°, caput, que trata dos principios juridicos especificos da
licitagdo. Em sua redacéo original, dispds expressamente que a licitagcdo se destina a “garantir

% Art. 37. A administragdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacGes. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28/7/2017.)

0 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre: (...) XXVII — normas gerais de licitacdo e contrataco,
em todas as modalidades, para as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, Ill; (...) (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 28/7/2017.)

“ DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitagdo. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.

2 FRANCA, Vladimir da Rocha. A licitagio e seus principios. In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 8, nov/dez-
2006/jan-2007.  Disponivel em:  <http://www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-8-NOVEMBRO-2006-
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a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administracdo”, devendo obediéncia, ainda, aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao
instrumento convocatorio, julgamento objetivo e os que lhes séo correlatos. Em conformidade
com o texto constitucional, o legislador conferiu especial énfase ao principio da isonomia
como finalidade bésica das licitacdes, ao lado da busca da proposta mais vantajosa para a
Administracdo. Tratava-se de redacdo bem semelhante ao art. 3° do anterior diploma legal que
regia as licitagdes da Unido (Decreto-lei n® 2.300/86, revogado pela Lei n® 8.666/93), o qual
também se referia a busca da proposta mais vantajosa e ao principio da igualdade.

Ainda que ndo haja previsdo constitucional especifica acerca da busca da melhor
proposta nas licitacdes, trata-se de finalidade inerente ao procedimento licitatorio, a qual, de
todo modo, pode colher seu fundamento constitucional no préprio principio da eficiéncia da
Administragéo (art. 37, caput, da CF/88). Como bem afirma Justen Filho, toda contratagéo
administrativa envolve uma solugdo quanto ao uso de recursos escassos de titularidade de um
sujeito administrativo, pelo que existe o dever de a Administracdo adotar a alternativa mais
eficiente para a utilizagdo dos recursos econdmicos de sua titularidade, para que possa exercer
outras atividades com os recursos remanescentes.** O principio da licitacio impde a
necessidade de a Administracdo recorrer a procedimentos técnicos que visem assegurar nao
apenas a igualdade de condi¢bes aos competidores, mas também as contratacdes mais
vantajosas para o Poder Piblico, independentemente de norma especifica a respeito.*

E de ver-se, ainda, que a proposta mais vantajosa para a Administragio ndo sera
necessariamente a de menor custo, mas sim a que apresente a melhor relagdo custo-beneficio
para o ente publico, em face das necessidades a serem supridas. Nao é por acaso que a lei se
refere & proposta mais “vantajosa” e ndo a mais econémica. Por vezes, 0 menor preco pode
indicar a baixa qualidade do produto ou a auséncia de capacidade técnico-operacional do
licitante.”> Assim, é com base nessa finalidade que se admitem exigéncias de qualificac&o
técnica e econémico-financeira dos licitantes, bem como a adoc¢édo de critérios de julgamento
que combinam a andlise de técnica e preco das propostas ou fazem prevalecer a melhor
técnica como aspecto decisivo. Sem falar das proprias especificacdes técnicas do objeto a ser

contratado, as quais ja podem afastar eventuais licitantes que ndo tenham condices de

* JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p. 61.

“ DALLARI, op. cit.

** MOREIRA, Egon Bockmann e GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitacdo Publica: A Lei Geral de
Licitaces/LGL e o Regime Diferenciado de Contratages/RDC. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 81.
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cumpri-las. Por outro lado, admite-se, em regra, somente as exigéncias imprescindiveis a
execucdo do objeto contratual, sob pena de ilegalidade, nos termos do art. 3°, 8 1°, da Lei n°
8.666/93, ressalvadas as excecdes nele previstas.”® Em relagdo as exigéncias de qualificacdo
técnica e econémica dos licitantes, ha regra constitucional no sentido de que devem se limitar
aquelas indispensaveis ao cumprimento das obrigagdes contratuais, sem previsao de qualquer
excec¢do, como visto acima.

Embora a redacdo legal se refira a isonomia e a selecdo da proposta mais vantajosa
como finalidades da licitacdo, reservando a denominacdo de “principios” para os demais
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, probidade administrativa, vinculagdo ao
instrumento convocatorio, julgamento objetivo e correlatos), parece correto afirmar que
aqueles também configuram principios da licitacdo. E principios fundamentais, possuindo os
demais carater acessorio e instrumental para a realizagdo mais plena possivel dos principios
que constituem as finalidades bésicas da licitagdo.

Os principios que regem as licitagbes sdo complementares, devendo ser
concretizados na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas
existentes em cada situagdo. Note-se que, em regra, 0 tratamento isonémico estd diretamente
relacionado a busca da proposta mais vantajosa, pois visa possibilitar a mais ampla
competicdo possivel entre os interessados em contratar com a Administracdo, sem
favorecimentos indevidos, o que, em tese, conduz a escolha daquele licitante que tenha
apresentado a melhor proposta de acordo com os critérios e especificacdes do edital do
certame.

A Medida Provisoria n® 495, de 19/7/2010, posteriormente convertida na Lei n°
12.349, de 15/12/2010, trouxe significativas alteracbes na disciplina legal acerca dos
principios da licitacdo publica. Acrescentou, ao lado da isonomia e da busca da proposta mais

vantajosa, a finalidade de “promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel” como novo

* Art. 3% (...) § 1° E vedado aos agentes publicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacéo,
clausulas ou condicGes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos
de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto
do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5°a 12 deste artigo e no art. 3°da Lei n°8.248, de 23 de outubro de
1991; Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciéaria 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
paragrafo seguinte e no art. 3° da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991. (BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacGes e
contratos da  Administragdo  Publica e d& outras  providéncias.  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666compilado.htm>. Acesso em: 28/7/2017.)
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principio basico das licitacbes. Assim, a partir da edicdo desse diploma normativo, foi
legalmente consagrada a necessidade de as licitagbes e contrataces publicas em geral
atentarem também para essa finalidade, a qual se atribuiu 0 mesmo status legal das anteriores.
Mas a lei ndo ficou apenas nisso. No intuito de concretizar o referido principio, previu a
possibilidade de se estabelecer uma série de preferéncias em beneficio de produtos
manufaturados e servigos nacionais, como se vera ao longo desse estudo, com destaque para o
estabelecimento das margens de preferéncia nas licitacdes. Por ora, deve-se analisar a
compatibilidade do uso da licitagdo com funcdo regulatoria ou de fomento com o texto

constitucional.

3.2 A funcéo regulatdria e de fomento das licitacdes e contratacdes publicas: no¢bes gerais,
fundamentos constitucionais e evolugéo legislativa

Entende-se como fungdo regulatéria da licitagdo o uso desse instrumento para o
alcance de finalidades distintas do tratamento igualitario entre os licitantes e da busca da
proposta mais vantajosa para a Administracdo, desde que também compativeis com o sistema
constitucional vigente. Trata-se da utilizacdo do “poder de compra” estatal para o alcance de
finalidades de interesse publico estranhas a especifica execucdo contratual, por meio da
previsdo de incentivos ou regras para que 0s agentes econdmicos atuem de determinada
maneira. E o caso, por exemplo, da fixacdo de exigéncias de sustentabilidade ambiental nos
editais ou de margens de preferéncia em favor de produtos ou servigcos nacionais. Para o
atendimento da necessidade administrativa a ser suprida com a execucdo do contrato é
indiferente a sustentabilidade ambiental dos produtos utilizados ou sua nacionalidade. Tais
regras dizem respeito a outros valores constitucionais, como a protecao do meio ambiente e a
geracdo de empregos no pais.

Como fundamento constitucional para a funcdo regulatéria das licitacdes e contratos
administrativos, pode-se apontar as seguintes normas constitucionais: 0s objetivos
fundamentais da Republica, especialmente o de “garantir o desenvolvimento nacional” (art.
3°, 1I); os principios da ordem econ6mica, em especial o da soberania nacional, livre
concorréncia, defesa do meio ambiente, busca do pleno emprego e tratamento favorecido a
empresas de pequeno porte constituidas e sediadas no pais (art. 170, I, 1V, VI, VIIl e IX); o
dever de incentivo ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e
tecnoldgica e a inovagdo (art. 218); o dever de incentivo ao mercado interno (art. 219); e 0
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225). Além, é claro, das formas de

intervencdo do Estado na economia, expressamente previstas no art. 174, caput, do texto
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constitucional.”” De modo que, em face desse arcabouco constitucional, ndo haveria 6bice em
se utilizar a licitacdo como instrumento de regulacdo e estimulo a atividades econémicas que
contribuam para promover esses valores. Sem sacrificar, por outro lado, sua funcéo precipua
de atender & necessidade administrativa a ser suprida com a execucdo do objeto contratado.

No ambito infraconstitucional, ndo é de hoje que a propria lei geral de licitacbes (Lei
n° 8.666/93) contém dispositivos indicadores da busca por finalidades que vdo além do mero
cumprimento do objeto contratual. Merece destaque, por exemplo, a hipotese de dispensa de
licitacdo prevista no art. 24, VI, segundo o qual é dispensavel a licitacdo “quando a Unido
tiver que intervir no dominio econdmico para regular pregos ou normalizar o abastecimento”.
Em tais casos, a Unido “ofertard ou adquirird bens ou servigcos visando restabelecer o
equilibrio do mercado”, intervindo para “ampliar a oferta ou a procura”.*® Configura-se clara
utilizacdo da contratacdo publica como instrumento regulador do mercado.

Outros casos de dispensa de licitacdo também permitem a utilizacdo das contrataces
publicas com finalidades de regulacdo ou inducdo de atividades reputadas como de interesse
publico. E o que se verifica, por exemplo, nas hipoteses de fomento as contrataces de
instituicdes de ensino e pesquisa, de associacdes de portadores de deficiéncia fisica, de
organizac@es sociais e de associa¢Bes de catadores de materiais reciclaveis (art. 24, XIII, XX,
XXIV e XXVII, da Lei n° 8.666/93).

Na disciplina do procedimento licitatério, a obrigacdo legal de se dividir o objeto
licitado “em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viaveis” (art.
23, 8 1° da Lei n° 8.666/93) também revela uma medida que ndo visa apenas a melhor
contratacdo possivel para a Administracdo. A divisdo do objeto em lotes autbnomos permite a
participacdo de licitantes que, de outra forma, ndo teriam condi¢bes de formular propostas
para todo o objeto. Além de privilegiar a competitividade no certame, tal medida também
revela a finalidade de dificultar a dominagéo de mercados, com a formagdo de monopélios.*®
Trata-se, aqui, da fungéo regulatoria da licitagdo em prol do principio constitucional da livre
concorréncia.

Como critério de desempate, em igualdade de condicGes, a lei geral assegura

preferéncia, em carater sucessivo, aos bens e servi¢cos: produzidos no Pais; produzidos ou

4T Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercer4, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado.

8 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 352.

* GARCIA, Flavio Amaral. Licitagdes e Contratos Administrativos. Casos e polémicas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 73.
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prestados por empresas brasileiras; produzidos ou prestados por empresas que invistam em
pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais; e produzidos ou prestados por empresas
gue cumpram a reserva de cargos para pessoas com deficiéncia ou reabilitados da Previdéncia
e que atendam as regras legais de acessibilidade (art. 3°, § 2°, Il a V, da Lei n° 8.666/93).

Na legislacdo atinente a temas mais especificos, marco importante € a chamada lei
brasileira de inovacdo (Lei n°® 10.973/04). Em relagcdo ao uso do poder de compra estatal como
politica de fomento a inovacdo pelo lado da demanda, o art. 20 dessa lei estabeleceu a
possibilidade de o Estado realizar “encomendas tecnoldgicas”, que consistem na contratacéo
de servigos de pesquisa e desenvolvimento para a solucdo de problema técnico especifico ou
obtencdo de produto, servico ou processo inovador. *° Diz respeito, assim, & contratacdo pelo
Estado da execucdo de um objeto que ainda ndo existe no mercado. Um maior grau de risco e
incerteza é inerente a esse tipo de contratagdo, devido a prépria natureza do processo de
mudanca técnica, ndo havendo garantia de obtencdo dos resultados pretendidos. N&o obstante,
Rauen considera tal dispositivo um enorme avanco legal, devido a potencialidade desse tipo
de intervencdo estatal como instrumento de desenvolvimento tecnoldgico e de transformacéo
da realidade, podendo, por exemplo, ensejar contratacGes para o desenvolvimento de solugdes
para grandes problemas nacionais, como despoluicdo de rios e mobilidade urbana.>* Ocorre
que tal espécie de contratacdo, dada a complexidade e incerteza de seu proprio objeto, pode
ndo se compatibilizar com os formalismos dos tradicionais processos licitatérios. De modo
que, para viabilizar uma maior seguranca juridica na aplicacdo do dispositivo, a Lei n°
12.342/10 instituiu, como nova hipotese de dispensa, as contratacfes relativas ao art. 20 da lei
de inovacgdo (art. 24, XXXI, da Lei n° 8.666/93). O que veio a ser reforcado pela Lei n°
13.243/16, que incluiu o 8 4° do referido art. 20, segundo o qual o fornecimento do produto ou
processo inovador resultante da encomenda também poderd ser contratado por dispensa,
inclusive com o proprio desenvolvedor, observado o disposto em regulamento.

Também merece destaque a edicdo da Lei Complementar n® 123/06, que instituiu o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. Essa lei trouxe
inovagOes que igualmente ampliaram o escopo das licitages e contratos administrativos, com

destaque para sua funcdo regulatéria e de fomento. Com efeito, seus arts. 42 a 49 trazem

0 Art. 20. Os 6rgdos e entidades da administracdo publica, em matéria de interesse publico, poderdo contratar
diretamente ICT, entidades de direito privado sem fins lucrativos ou empresas, isoladamente ou em consdrcios,
voltadas para atividades de pesquisa e de reconhecida capacitacdo tecnoldgica no setor, visando a realizagdo de
atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacgao que envolvam risco tecnoldgico, para solucéo de problema
técnico especifico ou obtengdo de produto, servigo ou processo inovador.

L RAUEN, op. cit.
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diversas regras que conferem tratamento privilegiado as micro e pequenas empresas nas
licitagdes publicas. O fundamento constitucional para esse tratamento reside diretamente no
art. 170, IX, da CF/88, o qual erige como principio da ordem econémica o0 tratamento
favorecido para as micro e pequenas empresas nacionais. Além disso, o art. 179 determina
que os entes federativos dispensem “tratamento juridico diferenciado” as micro e pequenas
empresas. Com essas novas regras, a licitacdo ndo visa mais apenas obter a contratacdo
economicamente mais vantajosa, buscando também incentivar o crescimento de setor
reputado como importante para a economia da nagao.

No tocante a previsdes legais de sustentabilidade ambiental nas licitacbes, vale fazer
referéncia ao art. 6°, XII, da Lei n°® 12.187/09 (institui a Politica Nacional sobre Mudanca do
Clima) e ao art. 7°, X1, da Lei n° 12.305/10 (institui a Politica Nacional de Residuos So6lidos).

Em relacdo ao setor de informatica, o art. 3° da Lei n° 8.248/91, na redagéo conferida
pela Lei n°® 10.176/01, estabelece preferéncias nas licitacOes federais para aquisi¢do de bens e
servigos de informatica e automagcéo.

Por fim, registre-se o disposto no art. 2°, X, da Lei n° 9.478/97, que trata da politica
de contetdo local nas licitagdes da Petrobras. Conforme esse dispositivo, introduzido pela Lei
n° 12.351/10, compete ao Conselho Nacional de Politica Energética, dentre outras atribuicdes,
propor medidas destinadas a “induzir o incremento dos indices minimos de contetdo local de
bens e servicos, a serem observados em licitacBes e contratos de concessdo e de partilha de
producéo”.

A legitimidade do uso da licitacdo como instrumento de regulagdo da economia é
reconhecida por grande parte da doutrina especializada nacional. A titulo exemplificativo,
seguem algumas manifestacoes representativas do tratamento do tema na literatura juridica.

Em artigo publicado ainda em 2009 (portanto, antes da inclusdo da nova finalidade
legal das licitagdes), Luciano Ferraz ja afirmava, a partir de uma leitura constitucionalizada da
licitacdo, que ela pode servir para a regulacdo do mercado, a fim de torna-lo mais livre e
competitivo, bem como para indugdo de determinadas praticas passiveis de gerar resultados
benéficos para a sociedade em geral.>

Em obra também anterior a Lei n® 12.349/10, Garcia se referia a funcdo regulatoria
da licitacdo, ao tratar dos beneficios a micro e pequenas empresas nas compras publicas,

previstos na Lei Complementar n® 123/06. Registrava que isso ndo era novidade no direito

52 FERRAZ, Luciano, op. Cit.
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brasileiro, apontando diversas regras da Lei n° 8.666/93 que ja permitiam o uso das
contratacdes publicas para o atendimento de outros valores constitucionais.

Justen Filho e Jorddo aduzem que o contrato administrativo ndo é um meio utilizado
exclusivamente para a satisfacdo das necessidades diretas e imediatas da Administragéo,
sendo cada vez mais frequente que o Estado adote a técnica contratual para promover
intervencdes no dominio econdmico. Utilizam a expressdo “contrato de fomento” para se
referir aos ajustes que possuam preponderante dimensdo politico-regulatéria, com o objetivo
de fomentar atividades de interesse publico e “induzir comportamentos socialmente
benéficos”. Seria a utilizagdo do contrato administrativo como instrumento de intervengdo no
dominio econdmico, para regular as potenciais externalidades advindas da contratacéo.>*

Oliveira reconhece que a licitacdo ndo se presta apenas para que se realize a
contratacdo de bens e servicos ao menor custo possivel, mas tem espectro mais abrangente,
podendo servir como instrumento para o atendimento de outras finalidades publicas
consagradas constitucionalmente. Dentre essas finalidades, destaca a protecdo do meio
ambiente, o tratamento privilegiado a micro e pequenas empresas e o fomento ao
desenvolvimento tecnoldgico no pais.”

Acocella e Rangel registram o grande potencial das compras publicas em mobilizar
diversos setores da economia nacional, em face do significativo volume de recursos
envolvidos. Podem, assim, induzir o mercado a se adequar as exigéncias e beneficios
inseridos nos processos licitatorios, gerando transformacbes em cadeia ao longo de todo o
processo produtivo de determinados setores. Sem perder de vista a necessidade de ponderacao

proporcional com os principios fundamentais da isonomia e da busca da melhor proposta.>®

*® GARCIA, Flavio Amaral. Licitacdes e Contratos Administrativos. Casos e polémicas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 73-75.

> JUSTEN FILHO, Marcal. JORDAO, Eduardo. A contratacdo administrativa destinada ao fomento de
atividades privadas de interesse coletivo. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 37, fevereiro/marco/abril, 2014. Disponivel em: <
http://lwww.direitodoestado.com/revista/ REDAE-37-FEVEREIRO-2014 - MARCAL JUSTEN-EDUARDO-
JORDAO.pdf>. Acesso em: 17/11/2015.

*® OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A Funcéo Regulatéria das Licitacdes e o Desenvolvimento Nacional
Sustentavel: o regime juridico introduzido pela Lei n® 12.349/10. Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 37, fevereiro/marco/abril, 2014.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-37-FEVEREIRO-2014-RAFAEL -
CARVALHO-RAFAEL-FREITAS.pdf>. Acesso em: 7/8/2017.

% ACOCELLA, Jéssica e RANGEL, Juliana Cabral Coelho. O papel regulatério e de fomento das licitagdes
plblicas. Revista do BNDES, n° 40, dezembro 2013, p. 269-312. Disponivel em: <
http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/revista/rev
4008.pdf>. Acesso em: 8/8/2017.
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Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ja houve manifestacdo
reconhecendo a funcdo regulatdria e de fomento das licitacBGes e contratagdes publicas. Trata-
se do voto-vista do Ministro Luiz Fux no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1923/DF, no qual se discutia a constitucionalidade da Lei n® 9.637/98, que dispde sobre as
organizagOes sociais. Ao discorrer sobre a dispensa de licitacdo para a contratacdo de tais
entidades (art. 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93), aduziu que a norma nao seria inconstitucional,
tendo por finalidade o que “a doutrina contemporanea denomina de funcdo regulatéria da
licitacdo, atraves da qual a licitacdo passa a ser também vista como mecanismo de indugéo de
determinadas praticas sociais benéficas”. A previsao dessa hipdtese de contratacao direta teria
por objetivo fomentar a atuacdo das organizacdes sociais colaboradoras do Poder Publico na
prestacao de servigos sociais. A prépria finalidade de fomento legitimaria a dispensa, “como
concretizacdo de um tratamento desigual fundado em critério objetivo e razodvel de
desequiparacdo”, no intuito de atingir a finalidade constitucional de prestacdo eficiente dos
servigos sociais. Como exemplo de tal finalidade, referiu-se, ainda, a outras hipoteses de
dispensa e aos beneficios conferidos as microempresas nas licitacGes pela Lei Complementar
n° 123/06.%’

Assim, o pleno do STF reconheceu expressamente a legitimidade da utilizacdo do
poder de compra estatal para o alcance de finalidades constitucionais que podem ir além do
mero respeito a isonomia formal e da busca da proposta economicamente mais vantajosa. De
todo modo, merece destaque aspecto que foi registrado no voto condutor do ac6rddo, no
sentido de que a finalidade de fomento da contratacdo se justifica mediante a ado¢do de um
critério razoavel de discriminacdo de tratamento; compativel, portanto, com o principio da
igualdade em sua acepcdo material. Necessario, portanto, analisar a questdo da
compatibilidade da funcdo regulatéria da licitacdo com o principio constitucional da
isonomia, 0 que também sera objeto do presente estudo.

3.3 A promocdo do desenvolvimento nacional sustentdvel como nova finalidade legal das
licitagGes publicas

O processo de progressivo reconhecimento do carater regulatério e de fomento das
licitacbes e contratacdes publicas veio culminar com a edicdo da Lei n® 12.349, de
15/12/2010, resultado de conversdo em lei da Medida Provisoria n® 495, de 19/7/2010. A

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 1923/DF. Relator p/ acorddo: Min. Luiz Fux. Julgamento:
16/4/2015. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 8/8/2017.
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chamada “lei do poder de compra™®

inseriu, no caput do art. 3° da Lei n° 8.666/93, a
“promocdo do desenvolvimento nacional sustentdvel” como finalidade expressa das
licitacdes, ao lado das classicas finalidades de respeito a isonomia e busca da proposta mais
vantajosa. A partir de sua edicdo, portanto, pode-se afirmar, com fundamento direto na
prépria Lei n° 8.666/93, que sao finalidades da licitacdo publica “a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel”. Assim, de acordo com a propria diccao
legal, a nova finalidade de “promocao do desenvolvimento nacional sustentavel” se encontra
no mesmo patamar normativo das cléssicas finalidades de h4 muito ja reconhecidas. Além
disso, a fim de dar concrecdo a nova finalidade legal, previu-se a possibilidade de se
estabelecer preferéncias a produtos manufaturados e servicos nacionais ou originarios do
Mercosul (88 5°a 12 do art. 3° da Lei n° 8.666/93).

A exposicdo de motivos da Medida Provisoria n°® 495/10® enunciou diversas
justificativas para as modificacbes empreendidas na Lei n° 8.666/93. Nesse documento, a
Presidéncia da Republica sustentou a necessidade de agregar ao perfil de demanda do setor
publico diretrizes claras sobre o papel do Estado na promog¢do do desenvolvimento
econdmico, visando o fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servicos domésticos.
Apontou-se como especialmente relevante a instituicdo de incentivos a pesquisa e inovacao,
devido a seu efeito indutor do desenvolvimento.

Fez referéncia a varias experiéncias internacionais nas quais o poder de compra do
Estado tem sido orientado para estimular a producdo doméstica de bens e servi¢os. Apontou
como exemplos, nos Estados Unidos, o Buy American Act, em vigor desde 1933, e 0
American Recovery and Reinvestment Act, implementado em 2009. Na China, a Lei n° 68, de
29 de junho de 2002, que estabelece preferéncia a bens e servi¢os chineses em compras
governamentais, ressalvada a hipétese de indisponibilidade no pais. Na Colémbia, a Lei n°
816 de 2003, que instituiu margem de preferéncia entre 10% e 20% para bens ou servicos
nacionais, no intuito de apoiar a industria nacional por meio da contratacdo publica. E na
Argentina, a Lei n® 25.551, de 28 de novembro de 2001, que também outorga preferéncia aos

provedores de bens e servicos de origem nacional.

° BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 1.317/13 - Plenario. Relator: Min. Aroldo Cedraz.
Sessao: 29/5/2013 Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 4/5/2017.

* BRASIL. Presidéncia da Reptblica. E.M.I. N° 104/MP/MF/MEC/MCT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Exm/EMI-104-MP-MF-MEC-MCT-MPV-495-
10.htm>. Acesso em: 1/8/2017.
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Sobre a possibilidade do estabelecimento de margens de preferéncia para produtos
manufaturados e servi¢os nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras em até 25%
acima dos precos dos bens e servigos estrangeiros, 0 Executivo aduziu tratar-se de diretriz de
politica publica que se coaduna com o principio isonémico. Visa assegurar, com base na
proporcionalidade e razoabilidade, um adequado equilibrio concorrencial nos certames, de
modo a permitir condi¢des mais equanimes entre produtos e servigos nacionais e estrangeiros.
Além disso, teria havido a devida preocupacdo com o cumprimento de normas técnicas de
qualidade, de modo que os bens e servigos locais tenham a necessaria equivaléncia com
alternativas disponiveis em outros paises.

Em seguida, apontou como objetivo final perseguido a obtencdo de efeito
multiplicador na economia, mediante “aumento da demanda agregada, estimulo a atividade
econdmica e a geracdo de emprego e renda, incentivo & competicdo entre empresas
domésticas”, especialmente quanto a setores e atividades de pesquisa e desenvolvimento
tecnoldgico.

A urgéncia das medidas foi justificada em razdo da necessidade de a¢cfes tempestivas
para a promogdo da industria e do setor de servigos brasileiros, de modo a incentiva-los a
aprimorar a qualidade dos produtos e servicos ofertados, tendo em vista a rapida deterioracao
da balanca comercial e a atuacdo agressiva de alguns paises que, devido ao enfraguecimento
dos mercados internos, tém buscado espaco nos mercados internacionais. Além disso, a
exposicdo de motivos aduz que varios paises adotam praticas semelhantes, que teriam sido
reforcadas em raz&o da crise internacional, deixando os produtos brasileiros em desvantagem
nas compras governamentais dessas nacdes. Registra que os setores da indudstria e servigos
representam mais de 80% do PIB nacional e o consumo do governo pode ter impacto
significativo, em face do montante de recursos publicos alocado as aquisi¢des governamentais
de bens e servigos.

Acerca do potencial de fomento econémico das compras publicas, o Executivo fez
referéncia ao volume das compras do setor publico em 2009. No periodo de janeiro a
dezembro daquele ano, somente as licitagdes realizadas no ambito federal totalizaram o
montante de R$ 57,6 bilhdes. Em 2016, conforme consulta ao painel de compras do Governo

IGO

Federal™, o valor total dos processos de compras (incluidas dispensas e inexigibilidades de

licitacdo) realizados nesse ano totalizou R$ 51,02 bilhdes.

0 BRASIL. Ministério do  Planejamento.  Painel de  Compras.  Disponivel  em:
<http://www.comprasgovernamentais.gov.br>. Acesso em: 9/8/2017.
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Percebe-se, assim, a clara intencdo de se consagrar a funcédo regulatoria e de fomento
das compras publicas, mediante a positivacdo expressa da nova finalidade legal de “promocéo
do desenvolvimento nacional sustentavel”, ao lado da isonomia e da busca da melhor
proposta. Considerou-se, inclusive, a adocdo de medidas similares em outros paises. Nesse
passo, € curioso notar que a redacdo original da MP se referia apenas a “promocao do
desenvolvimento nacional”, tendo a qualificacdo de sustentavel sido incluida ao longo das
discussbes do texto no Congresso Nacional, 0 que agregou ao termo uma importante
dimensdo ambiental.

Essa nova concepgédo das licitagbes e contratos como instrumentos de regulacdo e
fomento também foi incorporada no Regime Diferenciado de Contrataces Publicas (RDC). A
lei do RDC inclui, dentre os objetivos do regime diferenciado, o incentivo a inovacdo
tecnoldgica e também consagra o desenvolvimento nacional sustentavel como principio de
suas licitacGes e contratos (arts. 1°, § 1°, Ill, e 3° da Lei n°® 12.462/11). Além disso, dispde
expressamente que “as preferéncias para fornecedores ou tipos de bens, servicos e obras
previstos na legislacdo”, em especial nos arts. 3° das Leis n° 8.248/91 e 8.666/93 e nos arts. 42
a 49 da Lei Complementar n® 123/06, aplicam-se aos processos de contratacdo abrangidos
pelo RDC.

O suporte constitucional para a incluséo desse novo principio basico das licitagdes se
encontra, essencialmente, nas mesmas normas ja referidas quando se abordou a funcéo
regulatoria da licitacdo em linhas gerais. Para evitar repeticdes desnecessarias, basta fazer
referéncia, de forma mais especifica, ao objetivo fundamental da Repulblica de “garantir o
desenvolvimento nacional” (art. 3° Il) e ao direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225).

Justen Filho® critica a redagdo legal, no sentido de que a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel ndo seria finalidade da licitacdo, mas sim do contrato,
pois a licitacdo € mero procedimento seletivo de propostas, ndo sendo habil a promover ou
deixar de promover o desenvolvimento nacional. Em razao disso, sustenta que a promogéo do
desenvolvimento nacional sustentavel ndo se trata, a rigor de uma nova finalidade das
licitagdes, mas sim de uma nova dimensdo da vantagem a ser buscada no procedimento
licitatorio. A selecdo da proposta mais vantajosa ndo deve mais considerar apenas aspectos
relacionados ao pre¢o ou a técnica de melhor execuc¢do do objeto, mas também a promocao do

desenvolvimento nacional sustentdvel. O autor distingue, ainda, as finalidades

51 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 62-63, 65.
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microecondémicas e macroecondémicas das contratacbes publicas. Sob o enfoque
microecondémico, as contratacbes se destinam a assegurar a satisfacdo das necessidades
estatais com a maior eficiéncia possivel. Busca-se obter a maior vantagem, representada pela
obtencdo da prestacdo mais adequada mediante o menor desembolso possivel. Ja sob o prisma
macroecondmico, as contrataces publicas sdo vistas como “instrumento para promover 0
desenvolvimento nacional sustentavel”, servindo como meio “para fomentar e assegurar 0
emprego da mao-de-obra brasileira e o progresso da inddstria nacional”, sem descurar da
necessaria preservacdo do equilibrio ambiental.

E a mesma posicdo de Moreira e Guimardes®, para quem a nocdo de proposta mais
vantajosa agora também deve englobar o dever de promocao do desenvolvimento sustentavel.
A partir da modificacdo legislativa, a vantagem da proposta tem de ser aferida de modo
interno e externo a futura contratacdo, sob a perspectiva tradicional dos beneficios
econdémico-financeiros do contrato (objetivo imediato da licitacdo) e sob o angulo dos
beneficios que possa trazer para o desenvolvimento da nacéo (objetivo mediato da licitagéo).

1.5 Afirmam essas autoras

Também comungam desse entendimento Acocella e Range
que, com a alteragdo legal, a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica deixa de
ser a que demonstre a melhor relacdo custo-beneficio pelo aspecto estritamente financeiro,
passando a ser aquela que também possa propiciar beneficios sociais, ambientais e
econbmicos para o pais.

Discorda-se desses autores quanto a inclusdo da promog¢do do desenvolvimento
apenas como uma nova dimensdo da proposta mais vantajosa. Mais uma vez, uma
interpretacdo juridica ndo deve se descolar totalmente do texto da norma. Quando a Lei n°
8.666/93 se refere ao objetivo de “selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo”,
o faz tendo em vista a proposta cujas caracteristicas sejam as mais adequadas ao regular
cumprimento do objeto especifico da contratacdo, de acordo com os critérios legais de seleco
das propostas. E tais critérios sdo aqueles previstos em seu art. 45, § 1° (menor preco, melhor
técnica, técnica e preco ou maior lance). Sdo essas as caracteristicas a serem consideradas
para definicdo da proposta mais vantajosa, a depender do tipo de licitacdo. E ndo algum outro
critério relativo ao objeto mediato de promocédo do desenvolvimento. Além disso, o art. 3°, §
1° 1, da Lei n°® 8.666/93, veda expressamente a inclusdo nos editais de clausulas que sejam

impertinentes ou irrelevantes “para o especifico objeto do contrato”, ressalvando apenas as

2 MOREIRA e GUIMARAES, op. cit., p. 83-84.
8 ACOCELLA e RANGEL, op. cit., p. 281-282.
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preferéncias que dizem respeito a finalidade de promoc¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel, contidas nos 88 5° a 12 do mesmo artigo e no art. 3° da Lei n° 8.248/91.

Assim, em uma licitacdo do tipo menor preco, na qual o fornecedor de produto
manufaturado nacional tenha logrado éxito em razdo da margem de preferéncia aplicavel,
apesar de ter apresentado preco superior ao de produto similar estrangeiro, a proposta mais
vantajosa para cumprimento do objeto especifico do contrato seria a de menor pre¢o (produto
estrangeiro). A qual, no entanto, foi preterida no caso especifico em prol do principio de
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel. De modo que o legislador incluiu a
promocéo do desenvolvimento como nova finalidade das licitagOes, ao lado da isonomia e da
busca da melhor proposta, porque efetivamente se trata de um novo principio. Principio que
autoriza o estabelecimento de distingGes e preferéncias entre os licitantes que vdo além da
busca da melhor proposta segundo aspectos econdmicos e técnicos relativos ao objeto
imediato da contratacdo. E que ndo se confunde com o de selecdo da proposta mais vantajosa.

Além disso, ndo se pode desconsiderar que a propria previsao editalicia de clausulas
atinentes a promocdo do desenvolvimento sustentavel ja pode, por si sO, gerar incentivos para
que os interessados ajustem sua conduta as finalidades de interesse publico perseguidas. Por
exemplo, a generalizagdo de exigéncias de sustentabilidade ambiental nos editais pode fazer
com que os fornecedores realizem as adequacdes necessarias em sua producdo, a fim de
viabilizar sua participacdo no mercado das compras governamentais. Igualmente, o
estabelecimento de margens de preferéncia para produtos nacionais de determinado setor da
indUstria pode gerar incentivos para o incremento da producado industrial pertinente. Assim, 0s
efeitos esperados ja podem se fazer presentes antes mesmo e independentemente da
contratacdo efetiva. Embora seja forgoso reconhecer que o efeito indutor mais significativo
decorre mesmo da execucdo contratual. Mas isso ndo parece suficiente para negar a promocao
do desenvolvimento nacional sustentdvel o carater de finalidade também das licitacGes

publicas e ndo so dos contratos administrativos.

3.4 O conceito de desenvolvimento nacional sustentavel

Mas em que consistiria essa nova finalidade de “promocdao do desenvolvimento
nacional sustentavel”? Inicialmente, € de ver-se que o desenvolvimento ndo se esgota no mero
crescimento econdmico. Com suporte na teoria econdmica, o0 crescimento econdémico pode ser
definido como o aumento da renda nacional per capita, consistente na disponibilizacdo a

coletividade de “uma quantidade de mercadorias e servicos que supere O crescimento
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populacional”. Embora a elevacdo da renda per capita seja um razoavel indicador para medir
a melhoria do padrdo de vida da populacdo, ndo é suficiente. Dai a importancia do conceito
mais qualitativo de desenvolvimento econdmico, o qual inclui alteragfes na composicdo do
produto da economia e a alocacdo dos recursos pelos diferentes setores, a fim de “melhorar os
indicadores de bem-estar econdmico e social”, como pobreza, desemprego, desigualdade,
salide, educacéo, etc.®* Mas mesmo esse sentido mais qualitativo de desenvolvimento ndo
abrange o carater da sustentabilidade.

Em relagdo ao conceito de desenvolvimento sustentavel, é oportuno fazer referéncia
ao relatério da Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento da ONU
(Relatério Brundtland)®, tido como primeiro documento oficial a trazer esse conceito para o
debate publico. De acordo com o Relatério Brundtland, publicado em 1987, o
desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que “vai ao encontro das necessidades
atuais sem comprometer a habilidade das futuras geracGes de atender suas préprias
necessidades”. Afirma, ainda, que “o desenvolvimento sustentavel requer que as sociedades
atendam as necessidades humanas tanto pelo aumento do potencial produtivo como pela
garantia de oportunidades iguais para todos” e que “no minimo, o desenvolvimento
sustentavel ndo deve pdr em risco os sistemas naturais que sustentam a vida na Terra: a
atmosfera, as aguas, 0s solos e o0s seres vivos”. Por fim, aduz que *“o desenvolvimento
sustentavel é um processo de mudanca no qual a exploracdo dos recursos, o direcionamento
dos investimentos, a orientacdo do desenvolvimento tecnoldgico e a mudancga institucional
séo realizados em harmonia com as necessidades presentes e futuras”.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal j& reconheceu expressamente o
desenvolvimento sustentavel como principio da ordem constitucional, resultante da
interpretacdo conjunta do objetivo republicano de “garantir o desenvolvimento nacional” (art.
3% 11, da CF/88) e do “direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado” das presentes e
futuras geracbes (art. 225, caput, da CF/88). De acordo com a ementa desse julgado, o
principio do desenvolvimento nacional sustentavel possui ‘“carater eminentemente

constitucional”, além de encontrar suporte em compromissos internacionais assumidos pelo

®* VASCONCELLOS e GARCIA, op. cit., p. 110, 276.
% ONU. Our common future. Disponivel em: < http://www.un-documents.net/our-common-future.pdf >. Acesso
em: 9/8/2017.
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Estado brasileiro e representar o “justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da
ecologia”.®®

Em razédo do principio constitucional do desenvolvimento sustentavel (art. 3°, I, c/c
art. 225 da CF/88), portanto, o Estado brasileiro deve atuar no sentido de promover o
desenvolvimento econdmico-social da nacdo, incluindo crescimento econémico e melhoria
das condi¢Oes sociais da coletividade, com respeito a preservacdo do meio ambiente, para o
atendimento as necessidades das presentes e futuras geracdes. Como afirma Ferreira, 0
desenvolvimento deve ser “triplamente sustentavel — no viés econdmico, social e ambiental —
ou n&o é desenvolvimento”.”’

Como parte do sistema constitucional, o principio do desenvolvimento sustentavel
ndo pode ser interpretado de forma isolada, mas em harmonia com os demais principios
constitucionais, como a livre iniciativa, a livre concorréncia, etc. Eventuais conflitos entre
eles devem ser resolvidos com base em critérios de proporcionalidade, sem o sacrificio total
de qualquer dos principios em jogo.

Assim, o acréscimo do desenvolvimento nacional sustentdvel como principio basico
das licitacBes publicas significa dizer que os certames licitatorios passam a ter como
finalidade adicional expressa a promoc¢do do desenvolvimento econdmico-social em sua
acepcdo mais abrangente, incluindo aspectos atinentes ao crescimento econémico, melhoria
dos indicadores sociais e respeito ao meio ambiente. A partir da inovacdo legislativa, as
licitagBes e os contratos publicos se convertem definitivamente em instrumentos passiveis de
utilizacdo para o fomento de atividades econdmicas privadas de interesse publico, a fim de dar
concrecdo ao desenvolvimento nacional sustentavel, com respeito aos demais principios legais
e constitucionais.

No intuito de regulamentar o disposto no caput do art. 3° da Lei n°® 8.666/93, no
tocante a promocédo do desenvolvimento nacional sustentavel pela via das licitagdes publicas
no ambito da Unido, o Poder Executivo editou o Decreto n° 7.746, de 5/6/2012. Tal diploma
trata essencialmente de critérios e requisitos de sustentabilidade para as contratacdes publicas.
Seu foco é, portanto, a dimensdo ecolégica do conceito de “desenvolvimento nacional

sustentavel”. Aspecto que ndo serd objeto de andlise especifica no presente estudo, o qual se

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3540 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento:
1/9/2005. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 9/8/2017.

% FERREIRA, Daniel. A licitacdo publica no Brasil e sua nova finalidade legal: a promogdo do
desenvolvimento nacional sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 52.
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limita a dimensdo econdmico-social do tema, especialmente em relagdo as margens de

preferéncia e restri¢cbes a produtos e servicos estrangeiros.

3.5 O estabelecimento de margens de preferéncia para produtos manufaturados e servicos
nacionais

Em relacdo ao que interessa mais de perto ao objeto da dissertagéo, o art. 3° da Lei n°
8.666/93 passou a prever a possibilidade de se estabelecer, nos processos de licitacdo,
margens de preferéncia para produtos manufaturados e servi¢cos nacionais que atendam a
normas técnicas brasileiras (8 5°, 1). De acordo com o § 6° do mesmo artigo, essas margens de
preferéncia devem ser estabelecidas com base em estudos técnicos revistos periodicamente,
em prazo nao superior a 5 (cinco) anos, que levem em conta os efeitos na geracdo de emprego
e renda, arrecadacdo tributaria, desenvolvimento e inovagdo tecnoldgica realizados no pais,
custo adicional dos produtos e servigos e analise retrospectiva de resultados alcancados.

Previu-se também a possibilidade de fixacdo de uma margem de preferéncia
adicional para produtos manufaturados e servicos nacionais “resultantes de desenvolvimento e
inovacdo tecnoldgica realizados no Pais” (8 7°). Essa margem adicional configura, de forma
mais especifica, uma medida de estimulo a inovacdo pelo lado da demanda. As margens de
preferéncia (normal e adicional) devem ser definidas pelo Poder Executivo Federal, ndo
podendo sua soma ultrapassar 0 montante de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o preco dos
produtos manufaturados e servigos estrangeiros (8 8°). Por 6bvio, nos termos dos incisos do §
9°, as margens ndo se aplicam quando a capacidade de producdo ou prestacdo do mercado
domeéstico for inferior a quantidade demandada ou ao quantitativo minimo passivel de ser
cotado nas aquisicdes de bens de natureza divisivel (8 7° do art. 23). J4 0 § 10 prevé a
possibilidade de extensdo da margem de preferéncia normal aos bens e servicos originarios do
Mercosul.

Em medida consentanea com o principio da publicidade, o 8§ 13 do art. 3° prevé a
obrigatoriedade de divulgacdo na internet, a cada exercicio financeiro, da relacdo de empresas
que tenham sido beneficiadas pelas novas regras, com a indicacdo do volume de recursos
destinados a cada uma delas.

Em relagdo a outras preferéncias legais, o § 14 determina que as preferéncias
definidas no art. 3° e demais normas de licitacdo devem seguir observando o tratamento
diferenciado a micro e pequenas empresas, na forma da lei. Por outro lado, as preferéncias do
art. 3° da Lei n°® 8.666/93 devem prevalecer sobre as demais preferéncias legais quando estas

se apliqguem a produtos ou servicos estrangeiros.
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A nova lei também realizou importante alteracdo no inciso | do § 1° do art. 3° da Lei
n° 8.666/93, de modo a permitir expressamente o tratamento discriminatério com base nas
preferéncias e restricdes acima indicadas, ainda que sejam irrelevantes para a execucao do
objeto contratado. Finalmente, foram acrescentados os incisos XVII, XVIII e XIX ao art. 6°
da Lei n® 8.666/93, de modo a definir o que seriam *“produtos manufaturados nacionais”,
“servi¢os nacionais” e “sistemas de tecnologia de informacdo e comunicacdo estratégicos”,
para fins de orientar a aplicacdo das margens de preferéncia e restricdes introduzidas pela Lei
n°® 12.349/10. Em relagdo ao que interessa mais de perto ao presente estudo, a lei define
produtos manufaturados nacionais como aqueles produzidos no territorio nacional de acordo
com 0 processo produtivo basico ou com as regras de origem estabelecidas pelo Poder
Executivo federal; e servicos nacionais sdo aqueles prestados no pais, nas condi¢fes
estabelecidas também pelo Poder Executivo (art. 6%, XVII e XVI1II).

No intuito de regulamentar as margens de preferéncia para produtos manufaturados e
servigos nacionais, bem como as medidas de compensacdo e de acesso a condicdes de
financiamento previstas nos 8§ 5° a 12 do art. 3° da Lei n° 8.666/93, o Poder Executivo editou
0 Decreto n° 7.546, de 2/8/2011%.

Esse regulamento conferiu uma maior especificacdo aos conceitos legais. O art. 2°,
IV, traz a definicdo de produto manufaturado nacional. E aquele submetido a qualquer
processo que modifique sua natureza, de seus insumos, sua finalidade ou o aperfeicoe para
consumo, produzido no territério nacional conforme o processo produtivo béasico (Leis n°
8.387/91 e 8.248/91) ou de acordo com as regras de origem estabelecidas pelo Poder
Executivo, observando-se como padrdo minimo as regras de origem do Mercosul. Servigo
nacional é o prestado no pais, “nos termos, limites e condi¢cdes estabelecidos nos atos do
Poder Executivo que estipulem a margem de preferéncia por servigo ou grupo de servigos”
(art. 2°, V). De seu turno, produto manufaturado e servico estrangeiro é todo aquele que ndo
se enquadre nas definicbes estabelecidas para os similares nacionais (art. 2°, VI). Normas
técnicas brasileiras, conforme inciso VII do mesmo artigo, sdo aquelas produzidas pelos
orgdos oficiais competentes, a exemplo da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT) e outras entidades indicadas pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacéo e
Qualidade Industrial (CONMETRO).

% BRASIL. Decreto n° 7.546, de 2 de agosto de 2011. Regulamenta o disposto nos §§ 5%a 12 do art. 3% da Lei
n® 8.666, de 21 de junho de 1993, e institui a Comissdo Interministerial de Compras Publicas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/decreto/D7546.htm>. Acesso em: 6/9/2017.
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De acordo com a definicéo contida no art. 7°, § 8%, “b”, do Decreto-lei n° 288/67, na
redacdo conferida pela Lei n° 8.387/91, Processo Produtivo Basico (PPB) “é o conjunto
minimo de operacdes, no estabelecimento fabril, que caracteriza a efetiva industrializacédo de
determinado produto”. Conforme informag6es disponiveis no sitio eletrénico do Ministério da
Industria, Comércio Exterior e Servicos, os PPB’s para determinados produtos sao
estabelecidos por portarias interministeriais do Governo Federal. Tratam-se das etapas fabris
minimas que as empresas devem cumprir na fabricacdo dos produtos para que possam
usufruir de incentivos legais diversos.®® Para fins do presente estudo, importa destacar que o
cumprimento do processo produtivo basico € um dos requisitos alternativos para que o
produto manufaturado nacional possa se beneficiar de margem de preferéncia eventualmente
estabelecida para as compras publicas. O outro € a observancia das regras de origem
estabelecidas pelo Poder Executivo.

Nos termos do art. 8% § 6° do Decreto n® 7.546/11, o regime de origem dos produtos
manufaturados nacionais, para efeito de aplicacdo das margens de preferéncia, deve ser
definido pelo Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, apos proposta
da Comissdo Interministerial de Compras Publicas (CI-CP). A Portaria n® 279/2011 do
Ministério dispde sobre os requisitos de origem necessarios para que o produto manufaturado
nacional possa se beneficiar das margens de preferéncia nas compras publicas. Nesse passo,
cumpre apenas esclarecer que, nos termos legais, o produto manufaturado passivel de se
beneficiar das margens de preferéncia é aquele produzido no territério nacional de acordo
com 0 processo produtivo basico ou com as regras de origem. N&o se tratam de requisitos
cumulativos, portanto, mas sim alternativos.

Em relacdo a margem adicional para produtos manufaturados e servigos nacionais
resultantes de desenvolvimento e inovagdo tecnoldgica realizados no Brasil (8 7° do art. 3° da
Lei n° 8.666/93), o Decreto n°® 7.546/11 dispde que compete aos Ministérios da Ciéncia e
Tecnologia e do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior estabelecer “os requisitos e
critérios para verificacdo dos produtos e servicos resultantes de desenvolvimento e inovacéo
tecnoldgica realizados no pais”, também apds proposicdo da Comissdo Interministerial de
Compras Publicas. Tais requisitos foram estabelecidos pela Portaria Interministerial
MCTI/MDIC n° 383, de 26/4/2013.

% BRASIL. Ministério da IndUstria, Comércio Exterior e Servicos. O que é Processo Produtivo Béasico?
Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/competitividade-industrial/ppb/o-que-e-ppb>. Acesso em: 21/8/2017.
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Outro ponto importante € a necessidade de estudos técnicos acerca das eventuais
externalidades positivas que possam ser razoavelmente esperadas em decorréncia da
instituicdo de margens de preferéncia nas contratacdes publicas para determinado produto ou
servigo nacional, nos termos do § 6° do art. 3° da Lei n° 8.666/93. De acordo com o decreto
regulamentador, tais estudos devem ser elaborados com base em informagdes oficiais,
mediante a utilizacdo de “métodos de reconhecida confiabilidade técnica”, podendo ser
utilizadas informacGes complementares de outras fontes, “de reconhecida idoneidade e
especializacdo técnica” (art. 8°, § 2°).

O decreto instituiu a Comissao Interministerial de Compras Publicas (CI-CP), que
possui, dentre suas atribuicdes, a de propor e acompanhar a aplicacdo de margens de
preferéncia para produtos manufaturados e servi¢os nacionais (art. 7°, 8 Unico). Com essa
finalidade, compete a esse 6rgdo: propor as margens de preferéncia normais e adicionais;
analisar os estudos que subsidiem “a definicdo e a implementacdo das margens de preferéncia
por produto, servigo, grupo de produtos ou grupo de servigos”; promover “avaliacbes de
impacto econémico”, para avaliar os efeitos da politica de margem de preferéncia sobre o
desenvolvimento nacional; acompanhar e avaliar a evolugdo e implantacdo das margens de
preferéncia nos processos de compras publicas; propor as normas técnicas aplicaveis aos
produtos e servicos beneficiados com as margens de preferéncia (art. 8°, I, “a”, 11, lll, IV e V).
A CI-CP deve ser integrada pelos Ministros da Fazenda (presidente), do Planejamento, da
Industria e Comércio Exterior, da Ciéncia e Tecnologia e das RelagGes Exteriores (art. 9°, | a
V). A fungdo de Secretaria-Executiva da CI-CP é exercida pela Secretaria de Politica
Econdmica do Ministério da Fazenda (art. 9°, § 9°).

Em seu art. 3° o decreto previu a necessidade de regulamentos especificos para se
estabelecer as margens de preferéncia para produtos manufaturados nacionais e servicos
nacionais. Em obediéncia a esse dispositivo, foram editados varios decretos estabelecendo
margens de preferéncia para os mais diversos produtos e servigcos nacionais.

Em 15/12/2015, data de apresentacdo do relatério final referente a “Avaliacdo de
Impacto das Margens de Preferéncia nas Compras Governamentais”, elaborado pela
Secretaria de Politica Econdémica do Ministério da Fazenda, havia 16 (dezesseis) decretos de
margens de preferéncia vigentes, conforme informado no estudo, abrangendo desde calgcados
até aeronaves executivas. Quinze deles possuiam prazo de vigéncia até 31/12/2015 e um deles
até 30/6/2017 (Decreto n° 7.767/12). Por meio do Decreto n° 8.626, de 30/12/2015, os quinze
decretos cuja vigéncia se encerraria tiveram seu prazo prorrogado até 31/12/2016. Contudo,

em consulta ao site de legislacdo da Presidéncia da RepuUblica, ndo se localizou nenhum
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decreto em 2016 ou 2017 que tenha realizado nova prorrogacao ou estabelecido nova margem
de preferéncia para produtos ou servigos nacionais. O que revela um aparente abandono dessa
politica publica por parte do Governo Federal.

Apesar disso, a previséo legal acerca da possibilidade de instituicdo das margens de
preferéncia por decreto do Executivo continua vigente, permanecendo como opcao de politica
publica passivel de ser adotada pelo governo. E oportuno registrar, ainda, que essa previsao,
ao menos até o momento (dezembro/2017), também permanece no projeto de lei que visa
instituir nova lei geral de licitagdes, em substituicdo a Lei n® 8.666/93. Com efeito, o art. 23
do Projeto de Lei n° 6814/2017 mantém inalteradas as normas atualmente contidas nos
paragrafos do art. 3° da Lei n°® 8.666/93, acerca da possibilidade de instituicdo de preferéncias
em favor de bens manufaturados e servi¢os nacionais. Também figura, como objetivo do
processo licitatorio, o incentivo & inovacdo tecnologica e ao desenvolvimento sécio-
econdémico, ao lado da busca da proposta mais vantajosa e da justa competicdo entre 0s
licitantes (art. 9°). O referido projeto de lei, oriundo do Senado, ja foi aprovado naquela casa
legislativa, encontrando-se atualmente em tramitagdo na Camara dos Deputados.”® Assim, até
0 momento da elaboracdo desta dissertagdo, a funcéo regulatéria e de fomento das licitacGes
publicas permanece reconhecida, ndo apenas na lei atualmente vigente, mas também no
projeto da nova lei de licitacbes e contratos. Inclusive com a manutencdo da possibilidade de

instituicdo das margens de preferéncia.

4 LIMITES LEGAIS AO USO DA LICITACAO PARA A PROMOCAO DO
DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

Questdo importante a ser abordada € se 0 uso da licitagdo com funcao regulatoria e
de fomento, especialmente quanto a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel,
estaria permitido apenas nas hipoOteses expressamente autorizadas em lei ou se a
Administracdo poderia adotar outras medidas com fundamento nos principios constitucionais
aplicaveis. Nesse passo, € oportuno tecer algumas considera¢fes sobre o conteldo do
principio da legalidade administrativa no ordenamento juridico brasileiro. Passando-se, em
seguida, para a analise mais especifica sobre quais medidas podem ser adotadas nas licitacGes

com o objetivo de concretizar a nova finalidade de promocéo do desenvolvimento.

® BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6814/2017. Institui normas para licitagdes e contratos da
Administracéo Publica e revoga a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002,
e dispositivos da Lei n°® 12462, de 4 de agosto de 2011. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122766>. Acesso em: 1/8/2017.
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4.1 O principio da legalidade administrativa

De acordo com o principio geral da legalidade, ninguem é obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo sendo em virtude de lei (art. 5°, |1, da CF/88). Vale dizer, a atuacdo dos cidadaos
é, em principio, livre, salvo naquilo em que contrariar alguma determinacdo legal ou
constitucional. Como se costuma afirmar, é licito ao particular fazer tudo aquilo que a lei ndo
proibe.

A Administracdo Publica, por 6bvio, também se vincula a legalidade, sendo um dos
principios bésicos a que deve obediéncia, nos termos do art. 37, caput, da Constituicdo da
Republica. Essa vinculagdo da Administracdo a legalidade, contudo, se d& de forma mais
intensa, de modo que toda atuacdo administrativa deve estar necessariamente calcada em
alguma fundamentacéo legal ou constitucional.

De acordo com a concep¢do mais tradicional do principio da legalidade
administrativa, a Administracdo s6 pode fazer aquilo que a lei expressamente autoriza.
Atualmente, essa concepc¢do restrita da legalidade administrativa, como subordinacédo
exclusiva ao que estiver autorizado na lei, vem perdendo espaco para uma no¢do mais ampla,
no sentido de “submissdo ao sistema juridico em sua integralidade”.” Seria uma submissao
ndo apenas a lei formal, mas ao ordenamento juridico como um todo, ao “bloco de
legalidade”.

Para a Administracdao Publica, o principio da legalidade pode ser vislumbrado sob a
Otica da primazia da lei e da reserva legal. Pela primazia (ou prevaléncia, supremacia), os atos
administrativos ndo podem contrariar a lei, enquanto pela reserva legal, a regulamentagéo
pertinente deve ser estabelecida em lei. Conforme a concepcdo mais atual, como visto, essa
primazia legal compreende ndo apenas a lei em sentido formal, mas todo o “conjunto das
regras e principios de direito que vinculam a acdo administrativa” e se aplica a todos 0s ramos
do direito.”” J4 a reserva legal ocorre apenas nas hipdteses expressamente previstas na

Constituicdo. Nas situacdes onde a Constituicdo ndo previu a indispensabilidade de lei, ndo ha

"L NOBRE JR., Edilson Pereira. Administragio Publica, Legalidade e Pés-Positivismo. In: BRANDAO, Cléaudio.
CAVALCANTI, Francisco. ADEODATO, Jodo Mauricio (coords.). Principio da legalidade: da dogmatica
j7uridica a teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, p. 202-220, 20009.
> MELO, Luciana Grassano de Gouvéa. Principio da Legalidade Tributdria. In: BRANDAO, Cléaudio.
CAVALCANTI, Francisco. ADEODATO, Jodo Mauricio (coords.). Principio da legalidade: da dogmatica
juridica a teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, p. 283-298, 20009.
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Obice a atuacdo estatal de modo diverso, sempre com respeito ao interesse publico e aos
principios constitucionais.”

Note-se que mesmo essa concepcdo atual da legalidade administrativa como
vinculagdo ao bloco de legalidade ndo dispensa, por 6bvio, a obediéncia a lei em sentido
estrito. Evidentemente, a lei infraconstitucional também integra esse bloco e deve ser
observada por seus destinatarios, salvo em caso de vicio de inconstitucionalidade. Assim, a
noc¢do de juridicidade, como vinculacdo do Poder Publico ao sistema juridico como um todo,
possui maior utilidade em situacGes de lacuna legal, quando ndo haja uma disciplina legal
valida a reger determinada atuacdo da Administracdo. Mas ndo autoriza o simples
descumprimento de uma lei (valida) a pretexto de concretizar algum principio constitucional
em determinado caso concreto.

N&o obstante, alguns autores chegam a admitir, ainda que excepcionalmente, a
atuacdo administrativa contra legem mesmo no caso de leis validas, mediante uma
ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais. Para Binenbojm™, por
exemplo, a atividade administrativa continua a se realizar, via de regra, segundo a lei
(secundum legem), quando esta for constitucional; mas pode encontrar fundamento direto na
Constituicdo, independentemente da lei (praeter legem); ou mesmo contrariar uma lei
constitucional vigente e aplicavel, por meio da referida ponderacao.

Em relacdo ao tema da ponderacdo de principios com base no postulado da
proporcionalidade, Neves alerta para o risco de se desenvolver uma ponderagédo ad hoc,
dependente dos interesses concretos envolvidos em cada caso, “sob 0 manto retérico dos
principios”. De modo que essa invocacgdo retorica dos principios para a solucédo de todos os
problemas constitucionais, seja pela absolutizacdo de principios ou por uma ponderacédo
compulsiva, além de simplificadora, pode encobrir praticas orientadas a satisfagdo de
interesses avessos & constitucionalidade e levar & erosdo da forca normativa da Constituigdo.”

Risco que parece ser ainda maior quando se envolve na ponderacdo o principio da
legalidade. Nesse passo, ndo se pode olvidar da legitimacdo democratica como aspecto
inerente a legalidade em sentido estrito, tendo em vista o processo legislativo publico e formal
a que a lei é submetida no ambito do parlamento (democraticamente eleito), antes de sua

" NOBRE JR., op. cit.

* BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 38.

S NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 196.
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aprovacdo final e entrada em vigor. O que ndo ocorre com 0Ss atos e regulamentos
administrativos, produzidos no ambito interno da Administracdo Pablica. O préprio principio
da separacdo de poderes impOe a prevaléncia da lei sobre os atos administrativos, quando
editada em conformidade com o sistema constitucional vigente. Como afirma Cavalcanti’®, a
legalidade seria, assim, um dos pilares da idéia de separacdo de fungdes, para evitar que 0s
poderes mais frageis e desarmados (Legislativo e Judiciario) venham a sucumbir ante a forca
do Executivo.

Sobre a necessaria contengdo dos agentes publicos em face da legalidade, Barroso
aponta como parametros preferenciais a serem seguidos pelos intérpretes: preferéncia pela lei,
onde houver ocorrido manifestacdo inequivoca e valida do legislador, devendo o Judiciario se
abster de optar por solucéo diversa que lhe pareca mais conveniente; e preferéncia pela regra
que tenha sido editada de forma valida, descritiva da conduta a ser seguida, a qual deve
prevalecer sobre principios mais gerais de igual hierarquia normativa. Na linha do até aqui
exposto, sustenta que os juizes ndo tém autorizacdo para se sobreporem ao legislador, a menos
em situacdes de inconstitucionalidade. “Havendo lei valida a respeito, é ela que deve
prevalecer”, pois a preferéncia da lei concretiza os principios da separacdo de poderes,
seguranca juridica e isonomia.”’

N&o se pode perder de vista que ha um espaco legitimo atribuido ao legislador para
ponderar 0s principios constitucionais incidentes sobre determinada situacdo sujeita a
disciplina legal especifica, editada mediante regular processo legislativo formal. Apds
concluida a deliberagdo legislativa sobre o tema e editado o diploma legal correspondente,
desde que formal e materialmente constitucional, ndo cabe ao Executivo ou mesmo ao
Judiciario atuar em contrariedade a lei, sob o argumento de uma eventual prevaléncia de
algum principio constitucional sobre a legalidade no caso concreto.

Por certo, isso ndo impede a legitima atividade de interpretacdo das leis, inclusive
com o uso de técnicas como a interpretacdo conforme a Constituicdo, afastando-se leituras
incompativeis com o texto constitucional. Ou mesmo a convalidacdo de atos administrativos

originalmente ilegais, por meio da correcdo de vicios sandveis ou decurso do prazo

® CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. A Reserva da Densificacgdo Normativa da Lei para
Preservacdo do Principio da Legalidade. In: BRANDAO, Claudio. CAVALCANTI, Francisco. ADEODATO,
Jodo Mauricio (coords.). Principio da legalidade: da dogmatica juridica a teoria do direito. Rio de Janeiro:
Forense, p. 221-234, 2009.

" BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacio do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coords.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, p. 31-64, 2008.
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decadencial legalmente previsto para sua invalidacdo (art. 54 da Lei n° 9.784/99). O que €
bem diferente de utilizar a técnica da ponderacdo para simplesmente afastar o proprio
principio da legalidade. Essa relativizacdo excessiva da legalidade pode levar a situacdes de
grave inseguranca juridica, com a invasdo (esta sim inconstitucional) das atribui¢cbes do
Legislativo pelos demais poderes, em ofensa ao principio da separacdo de funcbes, uma das

bases do regime democratico.

4.2 O posicionamento do TCU sobre os limites legais ao uso da licitagdo como instrumento
de promocao do desenvolvimento sustentavel

No que diz respeito mais de perto ao objeto do presente estudo, deve-se analisar se a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel possibilitaria, por si s6, a adogdo na
licitacdo de outras medidas discriminatdrias além daquelas expressamente previstas nos
paragrafos acrescidos ao art. 3° da Lei n° 8.666/93. O fato de a promocédo do desenvolvimento
nacional sustentavel ter sido prevista como novo principio basico das licitacdes autorizaria a
previsdo nos editais licitatorios de outras medidas para o alcance dessa finalidade, além
daquelas expressamente previstas em lei? O interesse em relacdo a esse ponto nao é
meramente académico, ja tendo havido manifestacdes do TCU a esse respeito. Especialmente
qguando da analise de caso concreto envolvendo licitagdo promovida pela Unido, na qual a
nacionalidade brasileira do produto foi prevista ndo como requisito para o licitante se
beneficiar da margem de preferéncia aplicavel, mas sim como condi¢do de participacdo no
certame, vedando-se a participacdo de produto estrangeiro.

Conforme dispGe o art. 71 da Carta Magna, o Tribunal de Contas da Unido constitui
Orgdo auxiliar para o exercicio do controle externo a cargo do Congresso Nacional. Nao
obstante essa qualificacdo de auxiliar, 0 mesmo artigo confere ao TCU amplas atribuicdes
para o exercicio do controle externo da Administracdo Publica, como julgar as contas dos
administradores e responsaveis por recursos publicos, realizar auditorias por iniciativa propria
e de outros entes, fiscalizar a aplicacdo de recursos repassados pela Unido a outros entes
federativos, determinar a adocao de providéncias para a correcdo de ilegalidades, sustar atos
administrativos ilegais se ndo atendidas suas determinac6es, aplicar san¢des previstas em lei
aos responsaveis por despesas ilegais ou contas irregulares, dentre outras.

Diante desse amplo rol de atribuigfes, os precedentes da referida corte possuem
inegavel importancia em matérias relativas ao controle da Administracéo, inclusive no tocante
a licitacOes e contratos administrativos, servindo de guia para gestores, assessorias juridicas e

demais 6rgdos de controle interno e externo, a exemplo de controladorias e tribunais de contas



52

estaduais. Além disso, no que diz respeito ao tema em analise no presente trabalho, é escassa
a jurisprudéncia existente no ambito do Poder Judiciario. Ao menos até 0 momento de
elaboracdo deste estudo (dezembro/2017), ainda ndo ha manifestacdo dos tribunais superiores
(STF e STJ) a respeito, conforme consultas realizadas em seus sites oficiais de jurisprudéncia.
Para quem atua na area de licitaces e contratos, isso ndo causa estranhamento. Via de regra, a
jurisprudéncia mais diversificada e especializada nessa matéria € encontrada nas cortes de
contas, notadamente no TCU.

O efetivo alcance das alteracbes promovidas pela Lei n® 12.349/10 ja foi objeto de
analise pelo TCU em diversas ocasides. Em consulta ao banco de dados da jurisprudéncia em
seu sitio eletrénico, realizada em 6/12/2017, verifica-se a existéncia de 25 acorddos com
referéncia aos termos “desenvolvimento nacional sustentavel” e “12.349”. Dentre esses,
merecem destaque 0s Acdrddos n® 2.241/11, 1.317/13 e 1.930/13, todos do Plenario. Deve-se
fazer referéncia, ainda, aos Acorddos n° 1.550/13 e 286/14, ambos também do Plenério. A
sequir, passa-se a analise critica das discussdes e conclusbes do TCU no ambito desses
precedentes, representativos do posicionamento mais atual da corte de contas sobre o tema,
em sua composicdo plenaria. Todas as manifestagdes a seguir indicadas constam no inteiro
teor dos respectivos acordaos, disponiveis na internet.

A discussdo mais aprofundada sobre a nova finalidade legal das licitacGes
(“promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel”), sua extensdo e limites, inclusive no
tocante ao estabelecimento de margens de preferéncia para produtos e servigos nacionais, teve
inicio no julgamento que resultou no Acérdéo n° 2.241/11 - Plenério.”

O referido acordao analisou representacdo formulada por determinada empresa sobre
possivel irregularidade em pregdo eletronico promovido pelo Ministério do Desenvolvimento
Agrario (MDA), consistente na exigéncia de que o objeto licitado (maquinas
retroescavadeiras) fosse de fabricagdo nacional, o que seria vedado pela legislacéo.

A unidade técnica (8% Secex) concluiu pela procedéncia da alegacdo de que tal
exigéncia infringiu a lei, afirmando que a legislacdo e jurisprudéncia sdo claras quanto a
proibicdo da restricdo de produtos importados nas licitagdes brasileiras e que mesmo as
inovacOes trazidas pela Lei n° 12.349/10 ndo respaldam a restricdo contida no edital, pois as
restricbes permitidas se limitam as hipoOteses expressamente descritas na lei. Em suas

alegacdes, 0 MDA sustentou que a exclusividade de participacdo de produtos nacionais no

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdo n° 2.241/11 - Plenério. Relator: André de Carvalho. Sessio:
24/8/2011 Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 2/5/2017.
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certame é medida que contribui para o fortalecimento da economia local, cumprindo com a
funcdo de promover o desenvolvimento econémico sustentavel, conforme determinacao legal
expressa contida no caput do art. 3° da Lei n° 8.666/93.

Apos pedido de vistas, o entdo Procurador Geral do Ministério Publico junto ao
TCU, Lucas Rocha Furtado, proferiu parecer pela legalidade da restricdo em exame.
Argumentou, em sintese, que s6 devem ser vedadas praticas que, a titulo de promover o
desenvolvimento nacional sustentavel, terminem por restringir excessivamente a
competitividade. Embora a exclus@o de produtos estrangeiros tenha limitado o universo de
possiveis interessados na disputa, o certame contou com ampla participacdo e resultou na
reducdo do preco estimado em 22%. Entendeu, assim, que a restricdo aplicada foi razoavel,
visto que, “além de permitir a concretizacdo desse novo principio das licitacdes publicas, ndo
se descuidou de promover a competitividade no certame”.

Em seu voto, o relator se manifestou no mesmo sentido, pela autoaplicabilidade da
norma finalistica contida na nova redacdo do caput do art. 3° da Lei n°® 8.666/93, atribuida
pela Lei n® 12.349/10. Aduziu que as normas que carecem de regulamentacdo sdo aquelas
incluidas nos 88 5° a 12 do mesmo artigo, mas ndo no caput. De acordo com seu
entendimento, as margens de preferéncia ndo esgotam as op¢des possiveis para a
concretizacdo do novo principio, que também autoriza a exigéncia de requisitos de
sustentabilidade ambiental na producéo/prestacdo de bens e servigos adquiridos pelo Estado e
a priorizagdo para bens fabricados no Brasil, como no caso dos autos. A opgdo por maquinas
de fabricacdo nacional estaria em conformidade com os objetivos de estimulo a producao
industrial, ao aumento da produtividade, a qualificacdo da mao de obra, a elevacdo do volume
das exportacbes e a geracdo de emprego e renda no pais, desde que tal opcdo esteja
devidamente justificada no processo licitatorio. Lembra que a preferéncia por marcas é
admitida pelo TCU quando tecnicamente justificavel e, no caso concreto, estabeleceu-se nada
mais do que uma preferéncia por marcas de fabricacdo nacional. Caberia a Administracdo, em
juizo discricionario, balizada pela necessidade de assegurar o desenvolvimento nacional
sustentavel, “escolher se admite, ou ndo, produto de fabricacdo estrangeira, devendo, € claro,
fundamentar tal decisdo, demonstrando as devidas justificativas técnicas e econémicas”. A
aquisicdo de produto de fabricacdo nacional para promover o desenvolvimento sustentavel
seria matéria que prescinde de regulamentacdo, podendo ser aplicada diretamente pela
Administracdo Publica, conforme regras definidas no proprio edital da licitagdo
correspondente.
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Em resumo, portanto, a posi¢do do relator e do representante do Ministério Publico
de Contas foi no sentido de que a nova finalidade legal das licitagbes (“promocédo do
desenvolvimento nacional sustentavel”) seria suficiente, por si so, para autorizar a estipulacédo
de exigéncias na licitacdo com esse objetivo, a exemplo de critérios de sustentabilidade
ambiental ou mesmo a restricdo do certame a produtos de fabricagdo nacional. A previséo de
tais exigéncias ndao dependeria de regulamentacdo pelo Poder Executivo, ao contrario do que
ocorre com as regras dos 88 5° a 12 do art. 3° da Lei n° 8.666/93, que tratam, dentre outros
aspectos, das margens de preferéncia para produtos manufaturados e servigos nacionais que
atendam a normas técnicas brasileiras. Assim, com base em juizo discricionario da
Administracdo Publica, exigéncias com a finalidade de promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel poderiam ser incluidas nos editais das licitacdes, desde que devidamente
justificadas e sem sacrificar o atendimento das demais finalidades legais (respeito a isonomia
e busca da melhor proposta), mediante a observancia do principio (postulado) da
proporcionalidade.

Dessa posicao discordou o ministro revisor, Augusto Sherman Cavalcanti. Sustentou
em seu voto ndo restar ddvidas que “as regras necessarias para promover o desenvolvimento
nacional sustentavel foram dispostas pelo legislador nos paragrafos acrescidos ao art. 3° da
Lei 8.666/93 quando da edicdo da Lei 12.349/2010”, sendo evidente a conexao existente
“entre as alteracGes efetuadas pela nova lei no art. 3°, caput e 88 1° e 2°, e 0 acréscimo dos 88
5° a0 12 no mesmo artigo”. Sao essas as regras da lei geral que preveem as condutas passiveis
de serem adotadas pelo administrador publico para a consecu¢do do objetivo de promover o
desenvolvimento nacional sustentavel, em face da incidéncia do principio da legalidade. A
vedacdo a preferéncias se constitui em regra geral, estando as excecdes definidas
explicitamente na lei, pelo que ndo se pode admitir interpretacdo extensiva nem para a
vedacdo nem para as excecdes. As medidas legalmente previstas sdo as Unicas que podem ser
adotadas para estabelecer preferéncias destinadas a promog¢édo do desenvolvimento nacional
sustentavel, ndo havendo discricionariedade nesse campo. Embora a promocdo do
desenvolvimento ndo se esgote na aplicagcdo das margens de preferéncia, abrangendo outras
medidas, todas elas se encontram formalmente previstas em lei (88 5° a 12 do art. 3° da Lei n°
8.666/93, art. 3° da Lei n° 8.248/91 e arts. 44, 47 e 48 da LC n° 123/06). Com excec¢édo do
disposto na Lei n°® 8.248/91 e na LC n° 123/06, os demais mecanismos dependem da
regulamentacdo do Poder Executivo para sua aplicacdo. Tratam-se de medidas restritivas a
competitividade, validas por serem excec¢des explicitadas em lei a regra geral definida no art.
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3% 8§ 1° 1, da Lei n° 8.666/93. A adocdo de qualquer regime de preferéncia distinto dos
previstos em lei constitui préatica de ato ilegal.

Para o revisor, portanto, a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel por
meio das licitacBes publicas se restringiria as medidas expressamente previstas em lei e que
necessitam, em regra, de regulamentacdo pelo Poder Executivo. A regra geral é a vedacdo de
preferéncias em respeito a isonomia, pelo que apenas seriam admissiveis as excecoes
legalmente permitidas. Ndo caberia ao administrador, em cada edital e a luz do principio da
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, estabelecer discricionariamente
restricbes a competitividade com o objetivo de alcancar tal finalidade.

Em face das duas teses contrapostas, o tribunal determinou a constituicdo de grupo
de trabalho pela Secretaria Geral de Controle Externo (SEGECEX), para analisar as
repercussdes da Lei n° 12.349/10 e os posicionamentos expostos. Na ocasido, portanto, ndo
emitiu posigdo definitiva sobre o tema, limitando-se a determinar, no caso concreto, que o
orgao federal (MDA) se abstivesse de promover licitagcdes cujo objeto seja exclusivamente de
fabricacdo nacional, até a deliberacdo final do tribunal sobre a questao.

Por meio do Acorddo n° 1.317/13 - Plenario, foi retomada a discusséo, analisando-se
o relatério do grupo de trabalho constituido por determinacdo do Acérddo n° 2.241/11.”°
Naquilo que interessa mais de perto a andlise juridica do tema em exame, 0 grupo de trabalho
da SEGECEX apresentou, em sintese, as seguintes conclusdes: ilegalidade do estabelecimento
de vedagéo a produtos e servicos estrangeiros em edital de licitacdo, por falta de previséo
legal; inconstitucionalidade de decreto que eventualmente estabeleca essa possibilidade de
vedacdo ndo prevista em lei, pois se trataria de decreto autbnomo ndo autorizado pela
Constituicao; ilegalidade do estabelecimento de margens de preferéncia nos editais licitatorios
sem a regulamentagdo prévia por decreto do Executivo.

Mais uma vez, o Ministério Publico junto ao TCU se manifestou contrariamente a
esse entendimento mais restritivo, reiterando seu posicionamento anterior. Aduziu que, tendo
em vista a nova finalidade a ser buscada pelas contrataces, “se houver comprovacao de que a
unica forma de atender & necessidade de promover o desenvolvimento nacional é a aquisicéo
de produto brasileiro, entdo essa especificacdo devera constar da descricdo do objeto”. A
partir da modificacéo legal, as contratacdes publicas em geral agora também devem atender a

necessidades relacionadas a “aspectos macroeconémicos”, que vdo além da necessidade

" BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n° 1.317/13 - Plenério. Relator: Aroldo Cedraz. Sessio:
29/5/2013 Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 4/5/2017.
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imediata a ser suprida com a execucao contratual. Em determinadas situacGes, portanto, a
Administracdo respeitara a finalidade de busca da contratacdo mais vantajosa mesmo se
restringir a aquisicdo apenas a produtos nacionais, quando tal restricdo atenda tanto a
necessidade imediata relativa ao objeto contratado como ao interesse mediato de “fomento da
inddstria nacional, proposito compativel com as competéncias do Estado Brasileiro e coerente
com as politicas publicas de desenvolvimento nacional”. Ressalta que a questdo de saber se a
exclusividade de participacdo dos produtos nacionais contribui efetivamente para o
desenvolvimento é matéria afeta as ciéncias econémicas, devendo ser objeto de analise
técnica especifica. Assim, nas hipdteses em que a vedacdo ao produto estrangeiro for
economicamente justificavel, a medida seria juridicamente cabivel, pois, em face da nova
finalidade legal acrescida pela Lei 12.349/2010, “ele representara objeto diferente, ainda que
intrinsecamente seja igual ao nacional, porquanto respondem a necessidades distintas”.
Lembra que, embora a lei preveja muitas regras atinentes a concretizacdo do principio da
isonomia e da selecdo da proposta mais vantajosa, muitas vezes o gestor tem de lidar com
situacBes ndo positivadas, tendo de recorrer a ponderacdo dos principios aplicaveis. O mesmo
deveria valer para o principio da promog¢do do desenvolvimento nacional sustentavel. Em
conclusdo, o representante do Ministério Publico de Contas afirma que as regras sobre
margens de preferéncia nas licitacbes devem ser observadas pela Administracdo como normas
gerais para concretizacdo do aludido principio. Mas comportariam excecfes, quando a
aplicacdo da margem néo seja suficiente para o alcance dessa nova finalidade, situacGes nas
quais a Administragdo poderia adotar medidas alternativas e ndo expressamente previstas na
lei, inclusive a vedacao a aquisi¢éo de produtos estrangeiros.

O relator, Ministro Aroldo Cedraz, acolheu as conclusdes do grupo de trabalho, em
discordancia ao posicionamento do Ministério Publico e do relator do Acdrddo n°® 2.241/11.
Entendeu ndo ser razodvel autorizar que cada gestor publico defina, a seu critério, quais
contratacbes devem ficar restritas a bens e servicos nacionais. A preferéncia deve ser
estabelecida por meio da acdo normativa e reguladora do Estado, de acordo com 0s marcos
legais. Observa que a lei ndo previu vedacdo a produtos ou servigos estrangeiros, mas sim
margens de preferéncia, a serem fixadas por decretos do Executivo.

Ao final, foi esse ultimo entendimento que prevaleceu. O tribunal concluiu, assim,
pela ilegalidade de se estabelecer “vedacdo a produtos e servicos estrangeiros em edital de
licitagdo, uma vez que a Lei 12.349/2010 nédo previu tal situagdo”, bem como margem de
preferéncia nas licitagbes “sem a devida regulamentacdo via decreto do Poder Executivo
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Federal, estabelecendo os percentuais para as margens de preferéncia normais e adicionais,
conforme o caso e discriminando a abrangéncia de sua aplicacdo”.

Por meio do Acorddo n° 1.550/13 - Plenério, o0 TCU consolidou seu entendimento
sobre a matéria.® Vale destacar que tal acérddo foi proferido em sede de processo de
consulta. Nos termos da Lei Orgéanica do TCU, uma das atribui¢des do tribunal consiste em
“decidir sobre consulta que lhe seja formulada por autoridade competente, a respeito de
duvida suscitada na aplicacdo de dispositivos legais e regulamentares” relativos a matéria de
sua competéncia (art. 1°, XVII, da Lei n° 8.443/92). E a resposta a consulta possui “carater
normativo e constitui prejulgamento da tese, mas ndo do fato ou caso concreto” (art. 1°, § 2°,
da Lei n° 8.443/92).

No acorddo especifico em exame, o tribunal respondeu a questionamento do entdo
Ministro de Estado do Desenvolvimento, Indlstria e Comércio Exterior, referente a
possibilidade de o edital da licitagdo eventualmente exigir que o produto a ser adquirido seja
nacional, considerando as especificidades de cada caso concreto. Em seu voto, o relator,
Ministro José Mdcio Monteiro, apenas reafirmou o posicionamento ja adotado pela corte no
Acotrdao n° 1.317/13, o que foi acolhido pelo plenario. Diante disso, foi respondida a consulta
no sentido de ser “ilegal o estabelecimento de vedagédo a produtos e servicos estrangeiros em
edital de licitacdo, uma vez que a Lei n°® 12.349/2010 ndo previu tal restricdo”. Também foi
considerado ilegal o estabelecimento de margem de preferéncia sem a regulamentacdo por
decreto do Poder Executivo federal, “estabelecendo os percentuais para as margens de
preferéncia normais e adicionais, conforme o caso, e discriminando a abrangéncia de sua
aplicacéo”.

Esse entendimento foi reiterado nos Acérddos n° 1.930/13 e 286/14, ambos também

do Plenéario. De modo que esse é o panorama atual da jurisprudéncia do TCU sobre o tema.

4.3 Analise critica

A controvérsia discutida no ambito do TCU teve por objeto principal a possibilidade
ou ndo de se vedar a contratacdo de bens ou servicos estrangeiros nas licitagdes publicas, com
base na nova finalidade legal de “promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel”,
instituida pela Lei n°® 12.349/10 e que também deve ser atendida pelas licitagdes, ao lado da

isonomia e da busca da proposta mais vantajosa (art. 3°, caput, da Lei n° 8.666/93). A tese

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 1.550/13 - Plenario. Relator: José Mcio Monteiro.
Sessao: 19/6/2013 Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 9/5/2017.
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vencedora, como visto, foi no sentido de considerar ilegal a aludida vedacdo, com base nos
argumentos acima expostos. N&o houve discordancia quanto a necessidade de
regulamentacdo, por decretos do Executivo, das margens de preferéncia em beneficio de
produtos manufaturados e servigos nacionais, em face da determinagéo expressa contida no 8
8° do art. 3° da Lei n° 8.666/93.

Na literatura juridica nacional, merece destaque a critica exposta por Margal Justen
Filho acerca desse entendimento mais restritivo do TCU sobre a promoc¢do do
desenvolvimento nacional sustentivel pela via das licitagbes e contratagdes publicas. A
primeira objecdo que levanta é no sentido de que as regras dos 88 5° a 12 da Lei n° 8.666/93
estdo voltadas apenas a promog¢édo do desenvolvimento nacional, sem maiores preocupacdes
acerca da sustentabilidade, da protecdo ao meio ambiente. Assim, afirmar que essas sao as
unicas medidas legalmente permitidas para a promoc¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel seria tornar irrelevante a finalidade de protecdo ao meio ambiente, insita ao
conceito de desenvolvimento sustentavel. Também aduz nédo ser cabivel “subordinar a adoc¢éo
de tratamento discriminatorio a existéncia de previsdo legal explicita e exaustiva”, pois
nenhuma lei pode exaurir as medidas passiveis de concretizar o principio da isonomia, sob
pena de negar efeito a esse principio constitucional. Segundo o referido autor, o argumento
prova demais, pois, em sendo procedente, seria preciso reconhecer a invalidade de todas as
demais autorizagdes para discriminacdes contidas na Lei n°® 8.666/93 que sejam
desacompanhadas da disciplina exaustiva dos pressupostos e consequéncias de sua
aplicagdo.™

Apesar das criticas acima expostas e da existéncia de posicionamento contrario no
ambito da proépria corte de contas, o entendimento restritivo adotado pelo TCU é o que mais
se adequa ao ordenamento juridico vigente, especialmente & luz do principio da legalidade. E
verdade que a Lei n® 12.349/10 instituiu a “promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel” como nova finalidade a ser buscada pelas licitacfes e contratacdes publicas. Mas
também é verdade que assim o fez estabelecendo limitacfes expressas.

Né&o se pode ignorar, especialmente, o disposto no art. 3°, § 1°, 1, da Lei n°® 8.666/93,
na redacdo conferida pela mesma Lei n® 12.349/10. De acordo com esse dispositivo, é vedado
aos agentes publicos incluir nos editais de licitacdo clausula que estabeleca preferéncias ou

distingdes com base em qualquer circunstancia “impertinente ou irrelevante para o especifico

81 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 66.
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objeto do contrato, ressalvado o disposto nos 8§ 5°a 12 deste artigo e no art. 3°da Lei n°
8.248, de 23 de outubro de 1991”.%

Ha explicita determinacdo legal, portanto, no sentido de que as clausulas dos editais
apenas podem estabelecer requisitos que sejam necessarios ou Uteis a execucdo do objeto
contratual. Preferéncias que dizem respeito a nacionalidade dos produtos e servigos a serem
adquiridos ndo tém por objetivo assegurar a melhor execucdo do contrato, mas sim produzir
efeitos externos a contratacdo. Razdo pela qual estariam legalmente vedadas. Dai a
necessidade da alteracdo legislativa, de modo a prever expressamente excecdes a regra geral,
dentre as quais figura a possibilidade de se instituir, por decreto, margens de preferéncia para
bens manufaturados e servigos nacionais, até o limite maximo de 25% em relacdo ao preco
dos produtos/servigos estrangeiros.

N&o se trata, portanto, de limitar a atuacdo administrativa apenas ao que a lei
expressamente autoriza, em uma concepc¢do excessivamente restritiva e tradicional do
principio da legalidade na Administragdo Publica. Mas sim de respeitar a vedacdo tambem
expressa contida na lei, em relacdo a qual ndo se vislumbra qualquer vicio de
inconstitucionalidade. De modo que a previsdo nas licitagbes de distingdes ou preferéncias
que ndo digam respeito a execucdo do objeto do contrato e nem estejam autorizadas por
normas legais especificas contraria a regra legal veiculada no art. 3° 8§ 1° |, da Lei n°
8.666/93. Previsdes dessa natureza seriam, portanto, ilegais, ndo havendo espa¢o para a
discricionariedade administrativa atuar fora dos limites impostos pela lei.

Nem se diga que tal conclusdo tornaria invalidas as disposi¢Oes editalicias que
eventualmente tratem de requisitos de sustentabilidade ambiental, por auséncia de autorizacédo
legal expressa. Como ja brevemente referido em capitulo anterior, a fundamentacdo legal
mais especifica para tais exigéncias de natureza ambiental pode ser encontrada no art. 6°, XIlI,
da Lei n®12.187/09, e no art. 7°, XI, da Lei n® 12.305/10. O primeiro dispositivo inclui, dentre
os instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima, o estabelecimento de critérios
de preferéncia nas licitacGes publicas “para as propostas que propiciem maior economia de
energia, dgua e outros recursos naturais e reducdo da emissdo de gases de efeito estufa e de
residuos”. Ja o segundo prevé, como um dos objetivos da Politica Nacional de Residuos

82 Art. 3°(...) § 12 E vedado aos agentes ptblicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao,
clausulas ou condicGes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos
de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto
do contrato, ressalvado o disposto nos 8§ 50 a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de
1991; (...)
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Solidos, a prioridade nas contratagbes governamentais para “produtos reciclados e
reciclaveis” e “bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis com padrdes de
consumo social e ambientalmente sustentaveis”. Assim, critérios de sustentabilidade
ambiental nas licitagdes podem ser validamente estabelecidos com base em tais autorizagoes
legais especificas, ndo havendo ofensa a regra geral contida no art. 3° § 1° |, da Lei n°
8.666/93.

Conclui-se, assim, que o juizo discriciondrio do administrador, mesmo quando
tecnicamente fundamentado, ndo pode contrariar a vedacdo legal expressa acima referida.
Regra essa editada pelo Poder Legislativo no exercicio legitimo de suas fun¢des. De modo
que o uso das licitagbes e contratos administrativos para o alcance de finalidades que vao
além da execucdo do objeto contratado deve se limitar as hipdteses legalmente autorizadas.
Permitir a adocdo de outras medidas além das expressamente previstas na lei equivaleria a
autorizar verdadeira revogacao de norma legal valida por atos administrativos infralegais, em
ofensa direta aos principios da legalidade e da separacédo de poderes.

N&do cabe invocar a possibilidade de eventual ponderacdo entre os principios da
licitacdo, que autorizaria decisdes casuisticas sobre as medidas a serem implementadas para a
promocao do desenvolvimento nacional sustentavel em cada situacéo especifica. E preciso ter
cautela quanto ao uso abusivo da ponderacdo de principios, na linha das criticas acima
realizadas. Em relacdo ao tema em exame, essa ponderacao ja foi realizada de forma legitima
pelo Legislativo, fixando as balizas a serem observadas pela Administracdo para a promogao
do desenvolvimento nacional pela via das licitagdes.

Finalmente, além do principio da legalidade, deve-se analisar como a funcéo
regulatéria das licitacdes, em especial a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel
pela politica de margens de preferéncia, pode se compatibilizar com o principio da isonomia.
Tema que sera objeto de analise nos proximos capitulos.

5 A FUNCAO REGULATORIA DA LICITACAO E O PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA

5.1 O principio da isonomia

77

O principio da igualdade de todos “perante a lei” se encontra previsto
constitucionalmente no art. 5° caput, da Constituicdo da RepUblica. Em uma acepcdo
excessivamente literal, a igualdade perante a lei pode ser interpretada no sentido restrito de

que a lei deve ser aplicada indistintamente a todos que se enquadrem em sua hipotese de
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incidéncia. Em se adotando apenas essa concepc¢do reducionista, o legislador estaria livre para
impor quaisquer discriminacdes entre individuos e situacfes. Para se respeitar a isonomia,
bastaria assegurar a aplicacdo das normas discriminatorias em todos os casos legalmente
previstos, sem questionamentos sobre a validade em si da discriminagéo legalmente imposta.
O principio vincularia apenas o aplicador da lei, que ndo poderia discriminar onde a lei ndo
discriminou.

Contudo, essa aplicacdo indistinta da norma legal a todos os casos nela previstos
configura apenas a chamada igualdade formal. Igualdade essa que se confunde com o proprio
principio da legalidade. Como afirma Kelsen, dizer que o aplicador do Direito s6 pode levar
em conta as diferenciacfes feitas na prépria lei consiste apenas em estabelecer o principio
imanente da legalidade da aplicacdo das leis, “ou seja, apenas se estatui que as normas devem
ser aplicadas de conformidade com as normas”. Assim, uma decisdo judicial que estabeleca
um tratamento discriminatoério ndo fixado em lei ndo possuird qualquer fundamento de
anulacdo e nulidade que seja distinto da mera ilegalidade.®

Diante da evidente insuficiéncia da nocdo exposta de igualdade formal, também se
deve fazer referéncia a igualdade material, a qual decorre de todas as demais garantias
previstas no texto constitucional. De modo que as normas juridicas ndo podem veicular
distingdes em desconformidade com a Constituicdo. Assim, por exemplo, nas licitacdes
publicas ndo se pode fazer exigéncias de qualificacdo técnica que ndo sejam indispensaveis ao
cumprimento das futuras obrigagdes contratuais, sob pena de ofensa ao art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal. O fator de discriminagédo eleito seria impertinente para a finalidade
buscada (regular execucdo do contrato). Por outro lado, pode-se admitir a estipulacdo de
regras especiais em favor de micro e pequenas empresas nas licitacdes (arts. 42 a 48 da Lei
Complementar n® 123/06), tendo em vista que a Constituicdo autoriza expressamente o
tratamento favorecido a elas dispensado (art. 170, 1X). Disso decorre que o dever de isonomia
ndo se destina apenas as autoridades responsaveis pela aplicacdo da lei, mas também ao
legislador. A criacdo do direito também se sujeita a isonomia, ndo podendo estabelecer
distingGes ilegitimas, ofensivas ao ordenamento juridico vigente. Além disso, nesse sentido
material da isonomia, o Estado se converte em promotor ativo da igualdade na sociedade, de
modo a viabilizar uma igualdade de oportunidades real e ndo meramente abstrata.®* A

isonomia, portanto, a luz das normas constitucionais, pode ndo apenas vedar distingdes

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 99-100.
8 VASQUES, Sérgio. O Principio da Equivaléncia como Critério de Igualdade Tributaria. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 33.
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ilegitimas, mas igualmente impor a estipulacdo de discrimina¢des que visem a consecucao
dessa igualdade material.

Na licdo de Bandeira de Mello, em relacdo ao contetdo material do principio, é
insuficiente recorrer apenas a formula genérica de que a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, a qual deixa em aberto a questdo de saber
guem sao o0s iguais e quem sdo os desiguais. Avancando um pouco mais na analise da
igualdade material, afirma que qualquer elemento pode ser escolhido pela lei como fator
discriminatorio, ndo sendo, em regra, no traco de diferenciacdo escolhido que se deve avaliar
a ocorréncia de alguma ofensa a isonomia. As discriminacBes sdo compativeis com o
principio da igualdade quando existe um vinculo de correlacdo logica entre o fator de
discrimen eleito pela norma e a desigualdade de tratamento em funcéo dele conferida, desde
que tal correlagdo ndo seja incompativel com interesses protegidos pela Constituicdo. Assim,
a discriminagdo ndo pode ser fortuita, devendo existir uma conexdo racional entre o
tratamento legal diferenciado e a razdo que lhe serve de fundamento. Ademais, além da
existéncia do nexo racional apontado, tal vinculo deve ser constitucionalmente pertinente, de
modo que as vantagens fundadas em determinada peculiaridade distintiva hdo de prestigiar
situacBes compativeis com interesses albergados na Constituic&o.®

Avila define a igualdade como a “relagdo entre dois ou mais sujeitos, com base em
medidas ou critérios de comparacéo, aferidos por meio de elementos indicativos, que servem
de instrumento para a realizacdo de uma determinada finalidade”. A igualdade exige que os
sujeitos sejam comparados por critérios que, além de permitidos, sejam relevantes e
congruentes para o alcance da finalidade pretendida. A medida de comparacdo a ser eleita
para justificar um tratamento diferenciado deve traduzir uma diferenca factual efetivamente
existente e que seja pertinente a finalidade que justifica sua utilizagdo. E o critério ou fator de
discriminacdo deve efetivamente contribuir para a promoc¢do da finalidade buscada pela
norma, com base em evidéncias empiricas. Se ndo houver um suporte empirico consideravel
no sentido de que a diferenca de tratamento legal efetivamente contribui para a finalidade
normativa, a distin¢do sera ofensiva a isonomia. Entre a medida de comparacéo adotada e a

finalidade perseguida deve existir uma relagdo de causa e efeito.?® Também Schoueri aponta

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Conteldo juridico do principio da igualdade. Sao Paulo:
Mqlheiros, 2003, p. 10-11, 17, 39, 42.
8 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 45, 48, 54, 57.
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que a aplicagcdo do principio da igualdade pressupde a eleicdo de medidas de comparacéo,
algumas eleitas pelo préprio constituinte e outras pelo legislador.®’

Além dessa pertinéncia efetiva com a finalidade buscada, elemento estrutural do
conceito, deve ser agregado um elemento normativo, no sentido de que a medida de
comparacéo que justifica a diferenca de tratamento deve ser compativel com a Constituic&o.2®
Hé& casos em que a Constituicao veda discriminacGes com base em determinados fatores ou ja
define a medida de comparacao a ser adotada, excluindo a liberdade do legislador em adotar
outro parametro. E o que se observa, por exemplo, no dispositivo que trata da capacidade
contributiva para a graduacdo dos impostos (art. 145, § 1°, da CF/88). Em razdo dessa norma,
a medida de comparacdo eleita para os impostos pessoais é a capacidade econémica dos
contribuintes, que deve ser obrigatoriamente adotada pelo legislador.

Diante do exposto, percebe-se que o principio da igualdade ndo pode se reduzir a um
sentido estritamente formal, como mera obrigacdo de aplicaco uniforme das normas legais. E
forcoso reconhecer que possui, principalmente, um contetdo material, no sentido de que o
legislador ndo pode instituir tratamentos discriminatorios que nao possuam inegavel
fundamento constitucional. Assim, o conteudo material do principio da igualdade deve ser
preenchido por todas as normas que compdem o sistema constitucional, as quais podem ser
invocadas como finalidades idéneas para justificar determinado tratamento desigual entre os

sujeitos, de acordo com critérios que efetivamente promovam o fim buscado.

5.2 Isonomia e funcdo regulatéria da licitagéo

Importante questdo a ser enfrentada é a compatibilidade da funcdo regulatéria das
licitagdes com o principio da isonomia, tendo em vista que essa “dimensdo macroeconémica”
das contratacGes publicas pode, eventualmente, levar a preferéncias em favor de determinados
produtos, servicos ou fornecedores, sem que haja relacdo direta com a satisfacdo da
necessidade administrativa a ser suprida mediante 0 cumprimento do objeto contratual. No
ambito da licitacdo, a lei autoriza, em regra, estabelecer distin¢gdes que sejam necessarias ao
cumprimento do objeto contratual (art. 3°, § 1°, I, da Lei n° 8.666/93). Mas quando se fala na
funcdo regulatoria ou indutora das licitagdes e contratagdes publicas ndo é propriamente disso
que se trata, mas da possibilidade de se estabelecer distin¢Ges e preferéncias que ndo digam

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 274.
% AVILA, op. cit., p. 58.
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respeito diretamente a necessidade administrativa a ser suprida com o contrato, mas aos
efeitos externos da contratacdo (externalidades positivas e negativas).

Inicialmente, é de ver-se que a propria Constituicdo consagra a “igualdade de
condicBes a todos os concorrentes” como principio fundamental das licitagdes (art. 37, XXI).
Conforme licdo doutrinéria acima referida, a igualdade diz respeito a relacdo entre dois ou
mais sujeitos, com base em um critério de comparacdo e visando o alcance de determinada
finalidade. Além de ndo ser constitucionalmente vedado, o critério de discriminacdo eleito
deve ser adequado a consecugdo de finalidade também compativel com o texto constitucional.
Afirmar que o processo licitatdrio deve assegurar a igualdade de todos os concorrentes ndo
diz muita coisa, pois apenas reitera o principio constitucional da isonomia. Principio esse que,
em seu sentido material, pode fundamentar diferencas de tratamento entre os licitantes, desde
que legitimas e pertinentes para o alcance de alguma finalidade de natureza constitucional.

O mesmo dispositivo, contudo, apenas permite “exigéncias de qualificacdo técnica e
econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”. Assim, distin¢des
fundadas em requisitos de qualificacdo técnica e econémica apenas podem ter como
finalidade constitucionalmente legitima assegurar o cumprimento das obrigacdes contratuais.
O texto constitucional veda expressamente a estipulacdo no edital de requisitos de
qualificagéo técnica e econdmica que sejam irrelevantes para a adequada execucao contratual.
Ai ja se observa uma maior especificacdo do contetdo juridico do principio da isonomia
aplicavel as licitagdes. 1sso porque, em relagdo aos requisitos de qualificacdo técnica e
econdmica, a Constituicdo veda, de antemdo, a adocdo de critérios distintivos que ndo sejam
pertinentes ao cumprimento do objeto a ser contratado.

Em principio, portanto, deve ser considerada inconstitucional a estipulacdo de
requisitos dessa natureza que tenham por objetivo a promogdo do desenvolvimento
sustentavel ou o tratamento favorecido a microempresas, por exemplo. Por ofensa ao
conteddo juridico do principio da isonomia relativamente a tais requisitos, na forma
delimitada pela Constituicdo. Ainda que se pretenda a concretizacdo de valores igualmente
consagrados em normas de estatura constitucional, a norma especifica (também
constitucional) atinente as licitacfes ja determina a finalidade a ser buscada na anélise da
qualificacdo técnica e econébmica dos licitantes sem que haja desrespeito a isonomia, qual
seja, a adequada execucdo contratual.

Mas em que consistem tais exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica? A Lei n°
8.666/93 cuida dos requisitos de qualificacdo técnica e econdmico-financeira em seus arts. 30

e 31. Tratam-se de requisitos que integram a andlise de habilitacdo dos licitantes. Como se
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sabe, a fase externa das licitacGes se desenrola, basicamente, em duas fases principais, a
habilitacdo dos licitantes e o julgamento das propostas. A analise da habilitagdo visa aferir a
idoneidade e capacidade do licitante para contratar com o Poder Publico, por meio de
requisitos de habilitacdo juridica, regularidade fiscal e qualificacdo técnica e econémico-
financeira. Embora, como afirma Nébrega®, tais requisitos sejam muitas vezes insuficientes
para revelar a verdadeira capacidade da empresa para executar o contrato, persistindo um
problema de assimetria de informacdes que pode resultar na mé execucdo contratual. Ja o
julgamento das propostas diz respeito a escolha da proposta vencedora, de acordo com 0s
critérios pertinentes ao tipo de licitacdo adotado (menor preco, técnica e preco, melhor
técnica, etc).

Assim, a luz da prépria determinacdo constitucional, dentre os requisitos de
qualificacdo técnica e econdmica legalmente previstos, cada licitacdo especifica apenas pode
exigir aqueles tidos como efetivamente indispensaveis ao cumprimento do futuro contrato.
Sob pena ndo apenas de ilegalidade, mas de ofensa direta a Constituicdo, que veda
expressamente, nesse particular, a ado¢do de tratamento diferenciado entre os licitantes para o
alcance de outra finalidade que ndo seja o atendimento da necessidade administrativa a ser
suprida com a contratagao.

Esse ndo € o caso dos outros requisitos de habilitacdo ou da fase de julgamento das
propostas. Por exemplo, a exigéncia de regularidade fiscal do licitante em relacdo ao ente
contratante ndo diz respeito diretamente ao adequado cumprimento do objeto contratual. O
contratado inadimplente com o Fisco pode ter condicGes de executar perfeitamente o contrato.
Eventualmente, até cobrando um menor preco, em razdo de seus custos também menores,
decorrentes da inadimpléncia fiscal. Mas sdo apenas as exigéncias de qualificacdo técnica e
econbmica que devem ter por Unica finalidade constitucionalmente legitima o adequado
cumprimento do objeto contratado. N&o ha inconstitucionalidade, portanto, na exigéncia de
regularidade fiscal em analise, que tem por finalidade precipua, além de garantir uma disputa
mais equanime entre licitantes que efetivamente paguem seus tributos, incentivar 0s
particulares interessados em contratar com o Poder Publico a cumprirem suas obrigacGes
fiscais, gerando receitas para o Estado. O mesmo pode ser dito quanto a exigéncia de
regularidade trabalhista, pela qual o licitante deve comprovar a inexisténcia de débitos

inadimplidos perante a Justica do Trabalho, o que ndo se relaciona direta e exclusivamente

% NOBREGA, Marcos. Anélise econdmica do direito administrativo. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito
e economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 406.
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com a adequada execucdo contratual, mas também com a promocdo de outros valores
constitucionais (respeito a direitos trabalhistas).

Quanto ao julgamento das propostas, igualmente ndo ha impedimento de natureza
constitucional a que essa fase esteja sujeita ao estabelecimento de distingdes que ndo digam
respeito exclusivamente a selecdo da proposta técnica ou economicamente mais vantajosa,
mas que também considerem aspectos atinentes ao alcance de outras finalidades
constitucionalmente legitimas. E isso que autoriza, por exemplo, o estabelecimento legal de
preferéncias a micro e pequenas empresas nas licitacbes, nos termos do art. 44, da Lei
Complementar n°® 123/06, ou as preferéncias instituidas pela Lei n® 12.349/10, com o objetivo
de promover o desenvolvimento nacional sustentavel, como sera objeto de analise mais
detalhada neste trabalho.

A fim de legitimar todas essas exigéncias e distin¢des legais que ndo dizem respeito
a qualificacdo técnica e econdmica dos licitantes e que estdo orientadas a fins constitucionais
diversos do mero cumprimento regular do contrato, seria possivel argumentar que haveria ai
um exercicio de ponderacdo entre principios contrapostos (isonomia x desenvolvimento
sustentavel; isonomia x tratamento favorecido a microempresas). Assim, com base no
postulado da proporcionalidade, poderia haver um sacrificio pontual da isonomia a fim de
assegurar o respeito aos principios eventualmente contrapostos, por meio de medidas legais
ou administrativas adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito, conforme licdo
classica de Alexy.*

Mas ndo parece ser disso que se trata. Recorde-se, com base em seu conceito
material, que a igualdade consiste em uma relacdo de comparacéo entre sujeitos diversos, com
base em critérios comparativos/distintivos aptos a consecucdo de finalidades
constitucionalmente legitimas. No tocante a disciplina constitucional das licitacbes, a
finalidade de mero cumprimento das obrigacfes contratuais deve orientar necessariamente
apenas as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica, como visto. Em relacdo aos demais
aspectos da licitacdo, deve-se obediéncia ao principio da isonomia em sua acep¢do mais
ampla, o que autoriza tratamentos diferenciados entre os licitantes que sejam aptos ao alcance
de outras finalidades de natureza constitucional, a exemplo da promocgéo do desenvolvimento
sustentavel e dos principios da ordem econémica em geral. A questdo se resolve, assim,

dentro da andlise do préprio conteddo material da igualdade, sem necessidade de sua

9? ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 90, 93-94, 116-118.
AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 146.
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ponderacdo com outros principios constitucionais. A conclusdo seria outra apenas se a
pretensdo fosse exigir requisito de qualificacdo técnica ou econdmica para o alcance de
finalidade distinta do cumprimento das obrigacdes contratuais. Nessa hipotese haveria sim
incompatibilidade com o contetido constitucional da isonomia aplicavel as licitagdes. O que
ndo é o caso, reitere-se, da disciplina legal objeto da presente analise.

Assim, a utilizacdo da licitacdo publica como instrumento de regulacdo e incentivo
do comportamento dos agentes econdémicos ndao € necessariamente incompativel com o
principio constitucional da isonomia. Se o tratamento discriminatério estabelecido entre os
licitantes observar critérios que sejam aptos a contribuir para o alcance de finalidades
albergadas no texto constitucional, ndo havera ofensa a igualdade em seu sentido material.
Tanto a finalidade perseguida como o critério de discriminacdo serdo validos a luz da
Constituicdo. Apenas as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica € que somente podem
ter por objetivo assegurar o regular cumprimento do contrato, sob pena de ofensa a isonomia,
em face de expressa determinacao constitucional nesse sentido.

Embora a Constituicdo determine que apenas 0s requisitos de qualificacdo técnica e
econdmica devem se limitar a exigéncias imprescindiveis ao cumprimento das obrigacGes
contratuais, a Lei n° 8.666/93 ampliou essa restricdo para as clausulas editalicias em geral.
Com efeito, por meio de seu art. 3°, § 1°, |, a lei veda aos agentes publicos incluir nos editais
clausulas que restrinjam o carater competitivo dos certames e estabelecam preferéncias em
razdo de qualquer circunstancia irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvadas
as excecdes legais.”> A regra legal, portanto, é que ndo s6 as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica, mas todas as clausulas editalicias em geral, sejam orientadas a execugéo
do objeto especifico do contrato a ser celebrado. Com ressalva, por ébvio, das excecdes
referidas na propria legislacdo, seja na Lei n° 8.666/93 ou em leis especificas. Nao se
vislumbra inconstitucionalidade nessa ampliacdo da restri¢cdo constitucional. O que a lei ndo
poderia era prever exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica com finalidade diversa do
cumprimento do contrato. De todo modo, essa vedacdo ndo alcanca as regras de fixacao de

margens de preferéncia para produtos e servi¢os nacionais, as quais se encontram veiculadas

%L Art. 32 (...) § 1° E vedado aos agentes pablicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao,
clausulas ou condi¢fes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos
de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto
do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5°a 12 deste artigo e no art. 3% da Lei n®8.248, de 23 de outubro de
1991; (...)
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na prépria Lei n° 8.666/93 e foram objeto de ressalva expressamente incluida pela Lei n°
12.349/10. Deve-se analisar, contudo, se o estabelecimento de tais margens é de fato
compativel com o principio constitucional da isonomia, de acordo com os parametros acima

expostos.

6 O ESTABELECIMENTO DE MARGENS DE PREFERENCIA PARA PRODUTOS
E SERVICOS NACIONAIS COMO CRITERIO VALIDO DE DISCRIMINACAO NAS
LICITACOES

Dentre os critérios discriminatorios passiveis de utilizacdo nas compras publicas para
o alcance de finalidades de natureza constitucional distintas da adequada execucao contratual,
merece destaque, para os fins do presente estudo, o estabelecimento de margens de
preferéncia em beneficio de produtos manufaturados e servigcos nacionais, como se encontra
expressamente permitido na Lei n® 8.666/93, ap0s as alteracGes introduzidas pela Lei n°
12.349/10.

Pelo mecanismo de margens de preferéncia, o fornecedor de produto ou servico
nacional pode sair vencedor do certame ainda que sua proposta apresente valor superior a de
fornecedor de produto ou servico estrangeiro similar, desde que seu preco se mantenha dentro
da margem de preferéncia fixada para os setores beneficiados. Assim, se a margem de
preferéncia for de 7% (sete por cento), por exemplo, o fornecedor do produto nacional
beneficiado pode se sagrar vencedor da disputa mesmo se o preco por ele cobrado for superior
em até 7% (sete por cento) ao preco de produto similar estrangeiro, que tenha sido ofertado no
certame por outro licitante.

Como fundamentos constitucionais para o0 estabelecimento de margens de
preferéncia para bens manufaturados e servi¢os nacionais nas licitacfes, pode-se apontar as
seguintes normas da Carta Magna: os objetivos fundamentais da Republica, especialmente o
de “garantir o desenvolvimento nacional” (art. 3°, I1); os principios da ordem econémica, em
especial o da soberania nacional e busca do pleno emprego (art. 170, I, e VIII); o dever de
incentivo ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnoldgica e a
inovacdo (art. 218); e o dever de incentivo ao mercado interno (art. 219). Além, ¢ claro, de
configurar instrumento de intervencao indireta do Estado na economia (fomento), nos moldes

do art. 174, caput, do texto constitucional.”

% Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.
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Em uGltima analise, o que se visa com as margens de preferéncia € estimular a
producdo nacional de bens manufaturados e servicos nacionais, a fim de promover o
desenvolvimento econémico, mediante a geracdo de emprego e renda e a inovacdo
tecnoldgica no pais. Tratam-se de objetivos que se encontram em conformidade com a
Constituicdo. E as margens de preferéncia ndo contrariam a determinagdo constitucional
atinente aos requisitos de qualificacdo técnica ou econdmica, que devem se limitar a
exigéncias imprescindiveis a execucdo contratual. As margens sdo aplicadas na fase de
julgamento das propostas de preco, em relacdo a qual ndo incide a aludida regra
constitucional, restrita a requisitos especificos integrantes da fase de habilitagéo.

Mas isso ndo e suficiente para se concluir pela observancia do principio
constitucional da isonomia em seu sentido material. Como visto acima, além da natureza
constitucional da finalidade perseguida, é necessario que o tratamento discriminatério
conferido seja razoavelmente apto a promover esse fim. E preciso apontar, de forma
minimamente fundamentada e com alguma base empirica, que entre o critério eleito e a
finalidade buscada haja uma relacdo de causa e efeito. Nesse passo, portanto, é necessario
avaliar se as margens de preferéncia podem efetivamente configurar instrumento eficaz de
politica publica com vistas a promogdo do desenvolvimento econémico nacional. Para tanto,

sera inevitavel recorrer a subsidios fornecidos por autores e estudos da area econdémica.

6.1 Desindustrializag&o no Brasil

Tem sido objeto de discusséo entre os economistas 0 processo de perda de espaco da
indUstria na economia nacional. Um indicador relevante dessa realidade € a significativa
queda de participacdo da indastria no PIB, que passou de 25% em 1985 para 15% em 2011,
com base em dados do IBGE. De acordo com Bonelli, Pessoa e Matos, a reducdo da
participacdo da indudstria no PIB vem ocorrendo desde os anos 1970 e, caso se mantenha o
ritmo atual, a industria poderia chegar ao ponto de desaparecer em 2092, “configurando o
absurdo de um pafs sem indstria”.*® Ao longo desse periodo, também tem se observado uma
forte desaceleracdo da economia brasileira. Conforme dados apresentados por Williamson e
Zagha, o crescimento do Brasil foi proximo de zero na década de 1980, pouco acima do
crescimento populacional na década de 1990 e pouco acima de 2% per capita de 2000 a 2012.

% BONELLLI, Regis. PESSOA, Samuel. MATQOS, Silvia. Desindustrializacio no Brasil: fatos e interpretac&o. In:
BACHA, Edmar. DE BOLLE, Monica Baumgarten (orgs.). O futuro da indastria no Brasil:
desindustrializacdo em debate. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2013, p. 45-80.
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De modo que a renda per capita do pais, que ja foi equivalente a 32% da renda per capita dos
EUA em 1980, caiu para 20% em 2010.** Verifica-se, assim, uma certa coincidéncia entre o
processo de desindustrializacdo e a desaceleracdo da economia de forma geral.

Parnes e Hartung apontam que, entre 2004 e 2008, a producéo industrial brasileira
ainda teve um crescimento médio de 4,6% ao ano. Em 2008, sofreu os efeitos da crise naquele
ano, tendo apresentado recuperacédo entre janeiro de 2009 e marco de 2010. A partir de entéo,
contudo, entrou em declinio, com uma queda de 5,6% até maio de 2012. Passou a ter um
desempenho sistematicamente mais fraco do que a produgdo global, inclusive em relagdo a
América Latina. As exportacdes de manufaturados cairam 11% entre maio de 2008 e maio de
2012, enquanto as importacdes cresceram aproximadamente 55% no mesmo periodo. De
modo que parcela maior da demanda doméstica por produtos manufaturados passou a ser
suprida por importados no periodo em quest&o.”> Em diagnéstico semelhante, Souza registra
que as exportacOes brasileiras de manufaturados tiveram queda acumulada de 15% em
volume entre 2007 e 2013. No mesmo periodo, as exportacbes mundiais de manufaturados
subiram no mesmo percentual, razdo pela qual a estagnacdo da industria brasileira ndo seria
explicada por insuficiéncia de demanda, mas sim por perda de competitividade dos produtores
nacionais.”®

Isso tem gerado uma regressdao na diversidade e complexidade da economia
brasileira, cada vez mais dependente da producédo e exportacdo de produtos primarios ou com
pequeno grau de industrializagdo, normalmente utilizados como insumos nas cadeias
produtivas (commodities). Com base em dados do governo federal, Lazzarini, Jank e Inoue®
registram que, em 2001, as commodities (agricolas, combustiveis, minerais e metais)
constituiam menos de 50% da pauta exportadora do pais; em 2011, esse percentual se elevara
para mais de 70%.

Para Bonelli, Pessoa e Matos, a participacdo da industria no PIB nacional, embora

tenha sofrido significativa reducdo ao longo dos anos, se encontra atualmente apenas um

% WILLIAMSON, John. ZAGHA, Roberto. Um ensaio sobre “O futuro da indistria no Brasil:
desindustrializacdo em debate”. In: Estudos Econémicos, Sdo Paulo, vol. 44, n. 1, p. 185-199, jan.-mar. 2014.

% PARNES, Beny. HARTUNG, Gabriel. Uma nota sobre a desaceleragdo recente da indistria brasileira. In:
BACHA, Edmar. DE BOLLE, Monica Baumgarten (orgs.). O futuro da indastria no Brasil:
desindustrializacdo em debate. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2013, p. 157-172.

% SOUZA, Francisco Eduardo Pires de. Por que a inddstria parou? In: BARBOSA, Nelson. MARCONI, Nelson.
PINHEIRO, Mauricio Canédo. CARVALHO, Laura (orgs.). Industria e Desenvolvimento Produtivo no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, FGV, 2015, p. 3-30.

% LAZZARINI, Sergio G. JANK, Marcos Sawaya. INOUE, Carlos F. Kiyoshi V. Commodities no Brasil:
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pouco abaixo do padrdo observado em diversas outras regides do mundo, com a notavel
excecdo da China.®® A diminuicio do peso da indUstria nas economias nacionais seria, assim,
um fenémeno global. Esses autores, portanto, ddo menor importancia ao fenébmeno da
desindustrializagéo.

Ja Schymura e Pinheiro sustentam que o risco de desindustrializacdo deve preocupar
a todos, de qualquer orientagéo ideologica. O risco de perder esse ativo, construido a custa de
diversos recursos publicos, ndo pode ser considerado uma questdo trivial. Registram a
velocidade do processo de retracdo do setor, agravado por um cenario de baixa produtividade,
valorizagdo do real, alto custo da mdao-de-obra e aumento da oferta internacional de bens
industriais, em virtude da baixa demanda dos paises ricos na esteira da recente crise mundial,
contribuindo para a perda de competitividade da industria nacional. Seriam riscos concretos
da desindustrializacdo a possivel queda na produtividade da economia, a diminuicdo do
dinamismo econémico e reducdo das externalidades positivas associadas a atividade de
pesquisa e desenvolvimento. * Na mesma linha é a opinido de outros estudiosos do tema, no
sentido de que, embora a participacdo da industria na economia tenda a diminuir com o
aumento da renda per capita, esse processo pode ser prematuro em um pais cuja renda per
capita corresponde a apenas 20% da observada nos EUA (em 2010) e ainda é bem inferior a
das economias avancadas do leste asiatico.'*

A desindustrializacdo, portanto, seja em maior ou menor escala, ¢ um fato
reconhecido por diversos estudiosos da matéria e corroborado pelos dados disponiveis. Mas
ndo h& acordo entre os especialistas sobre qual estratégia deve ser adotada em face dessa
situacdo. Enfim, qual a politica industrial mais adequada ou mesmo se € necessario adotar

alguma politica pablica de incentivo a industria.

6.2 Promog&o do desenvolvimento e politica industrial

Existem varias concepcgdes sobre qual a melhor forma para se promover o
desenvolvimento econémico. Ha visdes liberais e neoinstitucionalistas (mais ortodoxas e
presentes no discurso econdmico dominante), que defendem uma menor intervencao

regulatoria, cabendo ao Estado principalmente garantir um ambiente institucional seguro e

% BONELLLI, PESSOA e MATOS, op. cit.

% SCHYMURA, Luiz. PINHEIRO, Mauricio Canédo. Politica industrial brasileira: motivacdes e diretrizes. In:
BACHA, Edmar. DE BOLLE, Monica Baumgarten (orgs.). O futuro da inddstria no Brasil:
desindustrializacdo em debate. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2013, p. 81-96.
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estdvel para a atuacdo dos agentes econdémicos em situacdo de livre concorréncia ou,
excepcionalmente, atuar na correcdo de graves falhas de mercado. A configuracdo concreta da
estrutura produtiva ndo seria tdo importante para o processo de desenvolvimento, o qual
decorreria, quase que naturalmente, da adocdo de instituicGes favoraveis ao livre mercado. A
riqueza e a pobreza das nagdes seria determinada principalmente pelo conjunto de instituices
politicas e econdmicas adotadas por cada pais. Instituicbes que moldam os incentivos
econémicos que levam os individuos a se educarem, pouparem, investirem, inovarem, etc. A
trajetoria econdmica das nagles se distinguiria conforme as diferentes instituicdes adotadas,
as regras que influenciam como a economia funciona e 0s incentivos que motivam a
populacdo.’®* Uma boa apresentacdo da perspectiva neoinstitucionalista pode ser encontrada
no livro de Daron Acemoglu e James Robinson, Why nations fail: the origins of power,
prosperity and poverty.

Nesse contexto, a funcdo do direito seria, basicamente, a de instituir normas claras
para definir e assegurar os direitos de propriedade (inclusive intelectual) e garantir o
cumprimento dos contratos. Normas juridicas de regulacdo e estimulo a determinadas
atividades econdmicas ndo seriam, em Ultima andlise, favoraveis ao processo de
desenvolvimento, por interferirem demasiadamente na dindmica natural das relagbes de
producdo e troca entre os agentes privados.

Mas também ha posicdes mais estruturalistas e desenvolvimentistas (tidas como
heterodoxas por destoarem do discurso dominante), no sentido de que o padrdo de
especializacdo produtiva é a chave para se entender o processo de desenvolvimento
econémico. Para os defensores dessa corrente, a maior sofisticacdo da estrutura produtiva é
condicdo para o desenvolvimento. Os paises ricos e desenvolvidos sdo aqueles capazes de
produzir e vender no mercado externo bens complexos e sofisticados; pobres sdo os que
produzem e vendem bens simples e rudimentares. Para o processo de desenvolvimento,
portanto, em regra faz diferenca se o pais produz principalmente bananas ou computadores,
sendo insuficiente a mera adocdo de instituicdes préprias das nacGes mais avancadas. Na
verdade, a modernizacdo institucional seria muito mais uma consequéncia do que causa do
aumento da complexidade econémica dos paises ricos, embora se reconheca a importancia das

novas instituicdes para o processo de desenvolvimento a partir de sua implantagdo.'* Trata-se

100 ACEMOGLU, Daron. ROBINSON, James A. Why nations fail: the origins of power, prosperity and poverty.
Nova York: Crown Publishers, 2012, p. 45; p. 68.

192 GALA, Paulo. Complexidade econdmica: uma nova perspectiva para entender a antiga questdo da riqueza
das nacdes. Rio de Janeiro: Contraponto, 2017, p. 39-41; 108-111.
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de uma tradicdo de pensamento bem antiga, cujos tracos ja podem ser encontrados nos
Estados Unidos de fins do século XVIII, com Alexander Hamilton. A escola estruturalista
latino-americana também se insere nessa tradicdo, tendo em Celso Furtado um de seus
principais expoentes. Atualmente, podem ser apontados como adeptos dessa linha de
pensamento Ha-Joon Chang e Erik S. Reinert, bem como, no Brasil, Luiz Carlos Bresser-
Pereira.

Ante o exposto, ndo € dificil concluir que os adeptos da tradicdo desenvolvimentista
defendem uma maior atuagcdo do Estado, ndo apenas para corrigir eventuais falhas de
mercado, mas também para estimular a atuacdo dos agentes econdmicos em determinados
setores considerados importantes para o desenvolvimento, seja por sua maior produtividade,
potencial de inovacdo, geracdo de empregos, etc. Assim, a defesa de politicas industriais
ativas é mais facilmente encontrada entre os economistas que partilham dessa viséo.

Isso ndo quer dizer que também ndo considerem a melhoria das instituicbes como
fator importante para o desenvolvimento. Ha evidéncias histdricas e contemporaneas de que 0
aprimoramento institucional pode contribuir para o melhor desempenho econémico. Mas, de
acordo com esses economistas, a ado¢do de um bom quadro institucional sera insuficiente se
ndo for acompanhada de politicas pablicas voltadas para uma maior sofisticacdo produtiva, a
fim de direcionar a iniciativa econémica privada no caminho de atividades dotadas de maior
complexidade, com especial destaque para a industria manufatureira e 0s servicos
sofisticados. Esse teria sido o caminho trilhado pela maioria dos paises ricos ao longo de seu
processo de desenvolvimento, distinto das politicas de pleno livre comércio que atualmente
recomendam aos paises em desenvolvimento.'%®

Esses autores também refutam o argumento de que politicas mais ativas e
protecionistas para promocao do desenvolvimento, embora Uteis no passado, ndo seriam mais
eficazes, pois 0s tempos seriam outros. Nesse sentido, com base em dados sobre o
crescimento do PIB per capita de uma amostra de 116 paises nos periodos de 1960-1980 e de
1980-2000, Chang registra que a taxa de crescimento no primeiro periodo foi de 3,1% ao ano,
enquanto no segundo reduziu-se a 1,4% ao ano. Ressalta ter sido justamente nesse segundo
periodo em que foram disseminadas politicas de ampla liberalizagdo econémica, identificadas
com o chamado “neoliberalismo”. De modo que a grande maioria dos paises teria obtido um

crescimento mais rapido quando adotaram politicas tidas como ruins pelo discurso atualmente

103 CHANG, Ha-Joon. Chutando a escada: a estratégia do desenvolvimento em perspectiva histdrica. S&o
Paulo: Editora UNESP, 2004, p. 216, 220.
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dominante. %

O impressionante crescimento chinés das ultimas décadas parece ser mais uma
confirmacéo dessa tese, pois tem se caracterizado por uma forte promocéo estatal.

No ambito do direito, percebe-se que a explicacdo estruturalista para o
desenvolvimento fornece maiores subsidios para a adogdo e justificativa de normas de
fomento a determinadas atividades econémicas, como instrumentos importantes de politica
industrial. A exemplo das normas legais atinentes a politica de margens de preferéncia nas
compras publicas, objeto principal do presente trabalho. O papel do direito ndo se limitaria,
portanto, a simplesmente garantir os direitos de propriedade e o cumprimento dos contratos,
podendo ser também Util para estimular atividades econdmicas com maior potencial para a
promocéo do desenvolvimento.

Em relacdo a politica industrial, pode-se defini-la como “a atuacdo focada do Estado
para promover a transformacgdo da estrutura industrial e o aumento da produtividade da
economia”.’®® A politica industrial pode atuar tanto pelo lado da oferta (empréstimos em
condi¢des favoraveis, incentivos fiscais, etc) como da demanda (investimentos publicos,
incentivo ao consumo, compras governamentais, etc). N&o se tratam de alternativas
excludentes, podendo a politica ser implementada por meio de instrumentos que atuem em
ambos os pélos. Vale registrar, de acordo com relatério da OCDE'®, que muitos de seus
paises membros tém recorrido cada vez mais a politicas de inovacgéo pelo lado da demanda,
indo além das tradicionais politicas de estimulo a oferta. A organizacdo destaca, contudo, o
carater essencialmente complementar entre medidas de incentivo a demanda e a oferta, que
ndo devem ser implementadas isoladamente.

Em artigo ja citado, Schymura e Pinheiro'® registram que a politica industrial pode
ser parcimoniosa ou em larga escala. Em uma politica mais parcimoniosa, a melhor opcéo
seria remover 0s obstaculos que impedem o desenvolvimento de determinados setores e ndo
protegé-los. Deve-se privilegiar o incentivo ao crescimento da produtividade e ndo agdes que
compensem sua falta. Medidas dessa natureza seriam a qualificagio da mé&o-de-obra,
investimento em infraestrutura, melhoria do ambiente de negdcios e reducdo da complexidade

tributéria e incerteza regulatoria. J& politicas em larga escala devem ter foco limitado a setores

104 CHANG, op. cit., p. 211-214.

15 GONCALVES, Jodo Emilio Padovani. Exigéncias de contetido local no Brasil: anélise & luz da teoria sobre
politica industrial. Campinas: Tese de doutorado em Economia da UNICAMP, 2016, p. 7. Disponivel em:
<http://repositorio.unicamp.br/jspui/handle/REPOSIP/305661>. Acesso em: 15/8/2017.

1% OCDE (2011). Demmand-side Innovation Policies. Disponivel em: <http://www.oecd.org/sti/inno/demand-
sideinnovationpolicies.htm#get_the book>. Acesso em: 31/8/2017.

197 SCHYMURA e PINHEIRO, op. cit.
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especificos, regras simples e prazo determinado para acabar, além de exigir contrapartidas dos
beneficiados. Ao fim do prazo, o esquema de promocao e protecdo (barreiras a importacéo,
politicas de contetdo nacional, etc) deve ser encerrado e as empresas devem ser capazes de
sobreviver de forma competitiva sem as medidas protetivas até entdo vigentes. Apesar disso, é
inevitavel que haja o fim de algumas empresas/setores, quando o custo de manté-los seja mais
alto que os beneficios gerados. Finalizam afirmando que o maior desafio nédo € estabelecer as
metas de desenvolvimento da industria, mas efetivamente fiscalizar seu cumprimento, aspecto
decisivo para o éxito de qualquer politica industrial. Faz-se necessario, assim, uma
significativa evolugdo institucional do Estado brasileiro, ainda carente de estruturas
burocréticas eficientes para elaborar, executar e monitorar o cumprimento de tais politicas,
especialmente cobrando o adequado desempenho das empresas beneficiadas.

Almeida'®® também aponta que a exigéncia de contrapartidas ou a definicdo de metas
monitoraveis tem sido considerada pela literatura como condi¢do inafastavel para o sucesso
de qualquer politica industrial, bem como a existéncia de uma burocracia estatal competente.
Segundo esse autor, outro ponto comum entre as diversas abordagens de politica industrial é
que os incentivos devem se basear na idéia de retorno social, de modo que o beneficio para a
sociedade oriundo do sucesso de determinado empreendimento seja superior ao beneficio
individual da empresa. E essa diferenca positiva entre o retorno social e individual da
atividade econémica que deve justificar o apoio do poder publico. Finalmente, tendo em vista
que 60% da mé&o-de-obra do Brasil se encontra no setor de servigos, aduz que medidas de
politica industrial também devem envolver esse setor, sem se limitar apenas a incentivos a
indUstria em sentido estrito.

Mendes'® reconhece que a industrializacdo estimula aumentos de produtividade e
que pode ser necessaria certa protegdo a uma inddstria nascente, sem a qual a industrializacao
jamais ocorreria. Contudo, caso adotada tal protecdo, deve ser limitada no tempo. Uma vez
que a industria seja instalada, ganhe escala e eleve sua produtividade a niveis internacionais,
ja ndo havera mais razdo para a protecao e subsidios. Esse carater temporario do apoio estatal
é importante, pois a industria protegida s6 é estimulada a melhorar sua produtividade se

vislumbrar a ameaca concreta de que no futuro terd que se defrontar sozinha com a

18 ALMEIDA, Mansueto de. Padrdes de politica industrial: a velha, a nova e a brasileira. In: BACHA, Edmar.
DE BOLLE, Monica Baumgarten (orgs.). O futuro da industria no Brasil: desindustrializacdo em debate. Rio
de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2013, p. 273-294.

109 MENDES, Marcos José. Por que o Brasil cresce pouco?: desigualdade, democracia e baixo crescimento no
pais do futuro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 151-164.
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concorréncia internacional. Pinheiro®*°

também reforca esse ponto, no sentido de que o
objetivo da politica industrial deve ser que os setores contemplados se desenvolvam em bases
competitivas. Assim, embora possa implicar em algum tipo de protecdo temporaria, 0 sucesso
da politica deve resultar na exposicao dos setores beneficiados & competi¢do internacional.

Ao analisar a crescente dependéncia do Brasil em relagdo as commodities, Lazzarini,
Jank e Inoue! sustentam que esse setor pode, ao contrario do que muitas vezes se afirma,
apresentar ganhos de produtividade e de inovacdo similares ou mesmo superiores a outros
setores da economia. Portanto, o que verdadeiramente importa ndo seria a maior ou menor
dependéncia de commodities, mas sim reduzir a dependéncia da economia relativamente a
poucos produtos e setores, sejam de commodities ou nao.

Distinta é a opinido, dentre outros, de Gala,**?

o qual aponta, além da superior
produtividade do setor industrial, os maiores efeitos de encadeamento por ele exercidos nas
cadeias produtivas prdprias e de outros setores, na medida em que a industria de
transformacdo “demanda insumos e oferta produtos de e para todos os demais setores da
economia”. A producdo manufatureira se caracteriza por um encadeamento longo de etapas
produtivas, estimulando diversos setores econdémicos. Na producdo de um automdvel, por
exemplo, é preciso antes fazer o motor, 0s pneus, os vidros, etc. Um encadeamento nessa
extensdo ndo surge na agricultura ou na extracdo de commodities. Pode até haver aumento de
complexidade produtiva no agronegdécio se 0s equipamentos e produtos quimicos necessarios
forem feitos domesticamente e com qualidade, a exemplo do que ocorre nos Estados Unidos e
Canada. Mas a agricultura pode simplesmente importar esses insumos e o setor “continuaré a
ser uma grande fazenda high tech que emprega pouca gente”, basicamente para dirigir os
tratores importados. O caminho do desenvolvimento mostra que é preciso produzir algo
complexo e ndo apenas soja, trigo e milho. Por tais razfes, a desindustrializacdo e a
reprimarizagdo da pauta exportadora com o avango das commodities constituem fatores
importantes para a estagnacdo da produtividade da economia brasileira em sua historia
recente. Foram estimulados setores com baixos ganhos potenciais de produtividade, havendo
perda de espaco do setor de manufaturas complexas, potencialmente rico em economias de

escala. Esse caminho de regressao tecnoldgica seguido pelo pais nos ultimos vinte anos, com

19 pINHEIRO, Mauricio Canédo. A recente politica industrial brasileira foi bem desenhada? In: BARBOSA,
Nelson. MARCONI, Nelson. PINHEIRO, Mauricio Canédo. CARVALHO, Laura (orgs.). IndUstria e
Desenvolvimento Produtivo no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, FGV, 2015, p. 443-466.

11 AZZARINI, JANK e INOUE, op. cit.

112 GALA, op. cit., p. 37-38; 100-102.
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a diminuicdo da sofisticacdo de seu tecido produtivo, seria a causa principal da referida
estagnacdo da produtividade.

Também nesse sentido, McMillan, Rodrik e Verduzco-Gallo*™®

afirmam que os
paises que conseguiram sair da pobreza e tornar-se mais ricos sdo aqueles que diversificaram
suas economias para além da agricultura e outros produtos tradicionais. Na medida em que o
trabalho e outros recursos se transferem da agricultura para atividades econémicas modernas,
a produtividade geral e a renda crescem.

Ao analisar a trajetoria de crescimento em diversos paises ao longo do periodo de
1950-2005, Szirmai** conclui ndo restar divida que a manufatura constituiu importante
motor do crescimento. E continua sendo um fator relevante, principalmente nos paises em
desenvolvimento. Argumenta que, nesses paises, ndo ha exemplos importantes de sucesso no
desenvolvimento econdomico desde 1950 que ndo tenham sido impulsionados pela
industrializag&o.

Em uma perspectiva histérica de mais longo prazo, Chang'*

identifica um padréo
consistente de adocdo de politicas industriais, comerciais e tecnoldgicas ativistas pelos atuais
paises ricos ao longo de seus estagios iniciais e intermediarios de desenvolvimento. A
passagem para atividades de maior valor agregado (como a industria e servigcos avangados),
chave para o desenvolvimento, ndo teria se dado naturalmente, mas com o estimulo decisivo
de politicas estatais focadas nesse sentido. E o que se observa desde a Inglaterra do século
XV, passando pelos Estados Unidos do seculo XIX e primeira metade do século XX, até as
economias do leste asiatico no pés-guerra. A mudanca teria sido apenas nos instrumentos
envolvidos nesse esforco (mais variados e complexos com o passar do tempo), mas o padrdo
geral permaneceu 0 mesmo.

116 afirma ser incontestavel o

Também com base em extensa analise histérica, Reinert
fato de que os paises ricos se tornaram ricos porque, durante décadas ou mesmo séculos, seus
governos e elites instituiram, subvencionaram e protegeram industrias e servigos dinamicos,

conduzindo suas estruturas produtivas no caminho da fronteira tecnoldgica. Passaram, assim,

113 MCMILLAN, Margaret. RODRIK, Dani. VERDUZCO-GALLDO, ifiigo. Globalization, Structural Change,
and Productivity Growth, with an Update on Africa. In: World Development, Vol. 63, pp. 11-32, 2014.
Disponivel em: <http://drodrik.scholar.harvard.edu/files/dani-
rodrik/files/globalization_structural_change_productivity growth with_africa_update.pdf?m=1435002696http://
>, Acesso em: 1/9/20117.

114 SZIRMAI, Adam. Industrialisation as an engine of growth in developing countries, 1950-2005. In:
Structural Change and Economic Dynamics, v. 23, p. 406-420, dezembro/2012.

5 CHANG, op. cit., p. 208.

118 REINERT, Erik S. Como os paises ricos ficaram ricos... € por que os paises pobres continuam pobres.
Rio de Janeiro: Contraponto, 2016, p. 37-38; p. 60-61.
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por uma longa fase sem livre comércio, que apenas se tornou desejavel a partir de
determinado momento. A disseminacdo da riqueza na Europa e nas outras regides
desenvolvidas do mundo teria resultado de politicas conscientes de fomento. Segundo o autor,
as licdes da historia demonstram que “os ventos do mercado e do laissez-faire” apenas
sopram na direcdo do progresso quando um alto nivel de desenvolvimento ja foi alcancado.
Quanto mais pobre o pais, menos isso ocorre. Eventuais efeitos positivos de uma maior
liberalizacdo comercial seriam, assim, uma questdo de contexto e momento certos.

Nesse passo, vale notar que mesmo o pai do liberalismo econémico e da idéia da
“mao invisivel do mercado” como melhor forma de organizacdo da economia também
reconhecia a especial importancia do setor manufatureiro para o desenvolvimento. Ao
destacar a importancia da divisdo do trabalho para o incremento da capacidade produtiva das
nacOes, Adam Smith ressaltava que tal divisdo € levada ao extremo em paises com grau mais
alto de industrializag&o e progresso. A agricultura ndo admitiria tantas subdivisdes do trabalho
como a manufatura. Ja naquela época (1776), observava que as na¢Ges mais ricas em geral
superam 0s seus vizinhos tanto na agricultura quanto na manufatura, mas normalmente se
destacam mais por sua superioridade nesta do que naquela. Na agricultura, o trabalho nos
paises ricos nunca é tdo mais produtivo quanto habitualmente se observa no caso da
manufatura.'!’

N&o se pretende aqui, dentro do limitado escopo deste trabalho, resolver a antiga
disputa entre o0s economistas sobre quais as melhores politicas para se promover o
desenvolvimento econémico e quais atividades devem ou ndo ser objeto de incentivo estatal.
Apesar disso, ndo se pode deixar de apontar a existéncia de fundamentos tedricos e empiricos
gue justificam a adocdo de politicas publicas ativas para a promocdo de atividades
econdmicas dotadas de maior complexidade.

O Atlas de Complexidade Econdmica, desenvolvido pela Universidade de Harvard e
MIT, fornece subsidios que apontam nesse sentido. Essa ferramenta adota, como indicadores
da complexidade econémica de determinado pais, a ubiquidade e diversidade dos produtos
encontrados em sua pauta exportadora. Por tais critérios, uma economia sera tanto mais
complexa quanto mais seja capaz de produzir bens raros (ndo ubiquos) e diversificados.**® O
grau de complexidade econémica pode ser um importante indicador do nivel de

desenvolvimento econémico. Para os autores do atlas, a complexidade afeta o nivel de renda

17 SMITH, Adam. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. Petersfield: Harriman
House, 2007, p. 4.
18 GALA, op. cit., p. 22.
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per capita do pais e influencia sua futura trajetoria de crescimento. A chave para 0
desenvolvimento seria a acumulacdo de conhecimento produtivo e sua utilizacdo em
indGstrias cada vez mais complexas.'*® E algo que pode ser percebido ao se analisar o ranking
de complexidade elaborado pelo atlas. Paises como Japao, Alemanha, Suécia, Estados Unidos
e Finlandia figuram entre os dez primeiros lugares do ranking relativo ao ano de 2016. Ja
Gabdo, Mocambique, Costa do Marfim, CamarBes e Nigéria se encontram entre os dez
ultimos de um total de 122 paises. O Brasil, por sua vez, no ranking correspondente ao ano de
1995, figurava no 29° lugar entre 122 paises considerados. A partir de entdo, apenas perdeu
posices. Com base na Gltima medicdo disponivel, relativa ao ano de 2016, o pais se encontra
na posicao 50.

Esse enfoque fornece importantes evidéncias empiricas em favor das escolas
econbmicas estruturalistas e desenvolvimentistas, ao atestar que 0s paises ricos sdo 0s
principais produtores e exportadores de produtos mais complexos, enquanto os paises pobres
se destacam na producéo e exportacdo de bens mais simples, conforme extensa base de dados
sobre o comércio internacional. A perspectiva historica também reforca esse ponto de vista,
na medida em que, ao longo de seu processo de desenvolvimento, os paises atualmente mais
avancados se utilizaram largamente de politicas protecionistas e de fomento a industria
(atividade dotada de maior complexidade), que sO6 vieram a ser progressivamente
abandonadas apds seus setores empresariais terem alcancado a fronteira tecnoldgica, ndo mais
dependendo do auxilio estatal para disputar mercados com 0s concorrentes estrangeiros.

E certo que ha problemas e obstaculos para a implementagdo de politicas de fomento
eficazes, que podem até mesmo nao ter relacdo com a medida de incentivo em si mesma.
Nesse passo, ainda que haja uma combinacgdo e aplicacdo adequada das medidas de fomento
disponiveis, a politica pode ndo produzir os efeitos esperados em razéo de outros fatores, com
destaque especial para o cambio. Isso porque uma taxa de cdmbio demasiadamente valorizada
tende a prejudicar o setor manufatureiro complexo, reduzindo sua lucratividade. Os produtos
importados ficam mais baratos em relacdo aos nacionais. As importacfes aumentam e as
exportages caem.”® A depender do nivel dessa valorizacdo, ela pode tornar indteis os
esforcos em termos de politica industrial. De modo que a taxa de cambio é um fator

119 HAUSMANN, Ricardo. HIDALGO, César A. (ed.). The atlas of economic complexity: mapping paths to
prosperity. Cambridge, Massachusetts, London, England: MIT Press, 2013, p. 51, 65. Disponivel em:
<http://atlas.cid.harvard.edu/>.
120 GALA, op. cit., p. 103-106.
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fundamental a ser considerado nas estratégias de desenvolvimento sustentavel pela via de uma
maior sofisticacdo produtiva.

Além disso, existem diversos exemplos de politicas de incentivo estatal mal-
sucedidas. O conhecido argumento da “falha de governo” aponta para os riscos de ineficiéncia
e captura da politica por lobbies politico-empresariais, de modo que os incentivos podem
durar por tempo excessivo ou beneficiar certas atividades mais em virtude das pressoes
politicas e econbmicas exercidas do que por critérios técnicos de promocdo do
desenvolvimento. Mas isso ndo quer dizer que tais riscos ndo podem ser adequadamente
enfrentados e minimizados, com uma burocracia estatal mais eficiente e profissional, além do
aprimoramento de medidas de controle e combate a corrupcdo e favorecimentos indevidos.
N&o deve ser justificativa para o abandono de toda e qualquer estratégia de politica industrial.
Mas sim estimulo para melhoria das politicas, com defini¢do de prazos, metas e contrapartidas
para o0s setores beneficiados, bem como ampliacdo do acompanhamento, controle e
transparéncia das medidas adotadas.

Ainda que se deixe de lado essa discussdo sobre a existéncia ou ndo de atividades
econbmicas intrinsecamente mais ou menos favordveis ao desenvolvimento, pode-se
vislumbrar um consenso minimo quanto a importancia da diversidade da pauta exportadora
para o crescimento econdmico. Parece intuitivo que, quanto mais diversificados sejam o0s
produtos e servicos gerados por determinado pais, menos estarad sujeito a oscilagdes no
mercado internacional. O caso de economias excessivamente dependentes do petréleo é
ilustrativo a esse respeito, pois tendem a sofrer severos golpes quando h& queda no prego
mundial dessa commodity.

Ha na literatura especializada, portanto, diversos argumentos que atestam a
importancia da industria manufatureira para o desenvolvimento nacional e que justificam a
adogdo de medidas de incentivo ao setor. Ainda que seja apenas para promover a
diversificacdo produtiva da economia, tornando-a menos dependente de poucos setores nos
quais 0 pais ja detenha certas vantagens comparativas. Até mesmo Mendes, que € bastante
critico as politicas industriais adotadas no Brasil, reconhece que, em situagfes agudas de
desequilibrio, ndo se pode deixar amplos setores da industria quebrar. Tais problemas
conjunturais, no entanto, devem ser enfrentados por meio de medidas topicas, a serem

revogadas assim que os problemas sejam resolvidos.**

21 MENDES, op. cit.
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A luz de tais subsidios, pode-se afirmar, em termos juridicos, que medidas de
fomento a industria manufatureira podem ser compativeis com a promog¢do do principio
constitucional do desenvolvimento sustentavel, conforme o nivel de desenvolvimento ou de
retrocesso observado no setor. O estabelecimento de preferéncias e beneficios para
determinados setores da economia nacional (com destaque para a industria), a depender de
sua configuracdo normativa concreta, pode caracterizar discriminacdo valida para o alcance
de finalidades constitucionalmente legitimas, pelo que ndo violariam o principio da igualdade
material. Assim, em relacdo ao tema especifico objeto de andlise, deve-se avaliar se a previsao
das margens de preferéncia para produtos manufaturados e servi¢cos nacionais, nos moldes
atualmente previstos na Lei n° 8.666/93, atende ao que seria recomendavel como politica de

estimulo destinada a promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel.

6.3 Margens de preferéncia nas compras governamentais como ferramenta de promogéo do
desenvolvimento nacional sustentavel

Vale reiterar que a presente exposicdo nao objetiva nem de longe esgotar a
abordagem econémica da matéria, sob pena de fugir aos limites de uma analise que se
pretende eminentemente juridica. Busca-se apenas ilustrar alguns posicionamentos existentes
na literatura especializada acerca da utilizacdo de margens de preferéncia nas compras
governamentais para fomentar o desenvolvimento econdmico. O que se considera necessario
para, em ultima analise, avaliar a compatibilidade do tratamento preferencial a bens e servicos
nacionais nas licitagdes publicas com o principio constitucional da igualdade material, a luz
da finalidade de promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel. Com efeito, a adocéo de
critério distintivo que ndo leve em conta a finalidade precipua de selecdo da proposta técnica e
economicamente mais vantajosa, para o cumprimento do especifico objeto do contrato, apenas
pode ser tida como juridicamente legitima se o critério eleito for efetivamente idéneo para o
alcance de outra finalidade de natureza constitucional. Deve-se verificar se ha alguma base
analitica e empirica que permita identificar uma minima relacdo de causalidade entre a
instituicdo de margens de preferéncia nas compras publicas para bens e servigos nacionais e a
finalidade perseguida. No caso, a promogédo do desenvolvimento nacional sustentavel. Dai a
importancia de se avaliar como autores da area de Economia abordam o uso do poder de
compra estatal como instrumento de promogéo do desenvolvimento econémico.

Como visto, o objetivo da politica industrial ndo deve ser a mera protecao de setores
nacionais que encontram dificuldade em competir no mercado externo. Ha certo consenso

entre 0s economistas que a exposi¢cdo a competicdo € importante para gerar ganhos de
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produtividade na economia e favorecer o desenvolvimento econémico. A protecdo pura e
simples pode gerar mais prejuizos que beneficios, ante a falta de incentivos para que as
empresas beneficiadas inovem e modernizem seu processo produtivo, tornando obsoletos os
setores protegidos com grande custo para o Poder Pablico. Em determinadas situacdes,
contudo, pode ser necessario algum “empurrdo” do Estado para que setores pioneiros ou em
grave dificuldade consigam se desenvolver de forma adequada. Sempre, ressalte-se, com a
perspectiva de futura remocéo do beneficio.

Um dos instrumentos que pode ser utilizado para o fomento estatal de atividades
econdmicas privadas é o estabelecimento de margens de preferéncia nas compras
governamentais, conforme previsto na lei geral de licitacbes apos as alteracdes introduzidas
pela Lei n® 12.349/10. Ainda com fundamento na literatura econémica, sdo apontadas
algumas criticas contra esse mecanismo. Nesse passo, é de ver-se que criticas relativas a perda
de eficiéncia econdmica nas contratacdes apresentam menor relevancia. Em se tratando do
uso do poder de compra estatal como politica de incentivo econémico, a majoracao dos custos
das contratacdes publicas com aplicacdo das margens é um efeito esperado de tal politica. A
analise desse aspecto é importante para avaliar se 0s custos incorridos justificam os eventuais
beneficios obtidos, mas a mera constatacdo da perda de eficiéncia decorrente da escolha de
proposta distinta da economicamente mais vantajosa ndo € suficiente para invalidar a politica
publica em questdo.

Nesse passo, € oportuno registrar as seguintes objecdes: a necessidade de
substanciais recursos de tempo e dinheiro para se elaborar um programa de margens de
preferéncia; a dificuldade de se definir de forma 6tima os valores das margens de preferéncia,
bem como os setores a serem contemplados; o risco de os gestores serem indevidamente
influenciados por lobbies empresariais na definicdo das margens; dificuldade em fiscalizar se
0s produtos sdo realmente de fabricacdo nacional ou apenas maquiados como nacionais;
possibilidade de questionamentos administrativos ou judiciais por parte de empresas que
tenham sido preteridas; existéncia de alternativas menos problematicas que as margens de
preferéncia para se buscar os mesmos objetivos, como desonerages tributarias; possibilidade
de o beneficio privado ser maior que o social, com a manutencdo artificial de empresas
inviaveis com alto custo e em prejuizo da economia em geral; incentivos negativos para que 0
setor empresarial dé preferéncia a atividade de lobby para influenciar a ampliacdo das

margens em detrimento da reducdo dos custos de sua atividade e promocdo da eficiéncia
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econbmica; provavel manutencdo das preferéncia por prazo indeterminado, ainda que ja se
tenham alcancado os ganhos de eficiéncia perseguidos.*?

Grande parte dessas objecdes sdo de natureza extrajuridica e inerentes a qualquer
politica industrial, ndo cabendo um maior aprofundamento dentro dos limites do presente
trabalho. E o caso da necessidade de se destinar recursos significativos para a implantacio do
programa de margens de preferéncia. Além disso, parece se tratar de uma restricdo que pode
ser levantada contra programas governamentais de forma geral. E o tipo do argumento que
prova demais, ndo revelando caracteristica especifica da politica de margens de preferéncia. A
dificuldade de se definir o percentual mais adequado das margens de preferéncia, bem como
0s setores a serem beneficiados, também se trata de uma questéo técnica extrajuridica passivel
de ser levantada em relacdo a politicas industriais de forma geral, a exemplo de incentivos
fiscais. O mesmo pode ser dito quanto a possibilidade de captura dos tomadores de decisdo
por grupos de interesse empresariais, inclusive mediante praticas criminosas de corrupcédo. De
qualquer forma, vale analisar se a lei pode contribuir de algum modo para o enfrentamento
dessas questdes.

Uma forma de se enfrentar boa parte desses riscos é mediante a exigéncia de analises
técnicas de custo-beneficio ou avaliagdes de impacto previamente a adocdo de qualquer
margem de preferéncia especifica. Como ja exposto neste trabalho, tais avaliacdes podem ser
importante instrumento para a maior eficiéncia da atividade de fomento estatal. Por meio de
uma adequada avaliacdo dos custos envolvidos e dos beneficios que se pode razoavelmente
esperar da politica, pode-se alcancar uma decisdo mais bem informada e menos sujeita a
pressdes politico-empresariais. Ainda que ndo sejam vinculantes da decisdo a ser tomada pelo
governo democraticamente eleito e legitimado a adotar a politica econdmica que entenda mais
adequada, é importante que seja dada a devida publicidade a tais estudos, para que ndo
possam ser simplesmente ignorados pelos gestores sem maiores consequéncias. Também seria
recomendavel exigir dos tomadores de decisdo que, na hipltese de ndo acatarem as
conclusdes dos estudos realizados, exponham as razdes que os levaram a decidir em sentido
contrério a analise técnica. Em relagdo a tais aspectos, a lei pode exigir tanto a realizacdo dos
estudos técnicos como a publicacdo de seus resultados e das razfes dos gestores para decidir

em sentido diverso ao recomendado pelos especialistas consultados. Exigéncias legais dessa

122 CASTRO, Luciano de. O que sdo margens de preferéncia e como elas afetam as compras publicas?
Disponivel em: <http://www.brasil-economia-governo.org.br/2016/12/05/0-que-sao-margens-de-preferencia-e-
como-elas-afetam-as-compras-publicas/>. Acesso em: 22/8/2017.
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ordem poderiam minimizar os riscos de inadequada configuracdo da politica de margens de
preferéncia, seja por incapacidade técnica ou por submissao dos gestores a grupos de pressao.

Os incentivos inadequados que levam a ampliacdo da atividade de lobby empresarial
em prejuizo da promocdo da eficiéncia e reducdo de custos da atividade econdmica, bem
como a manutencdo indefinida dos beneficios independentemente dos resultados alcancados,
também podem ser minorados pelos estudos técnicos nos moldes acima descritos. Para evitar
essa possivel duracdo indeterminada no tempo, os estudos técnicos iniciais devem ser
periodicamente revistos, a fim de avaliar os resultados efetivamente obtidos. Deve-se analisar
se as medidas de fato contribuiram para os objetivos esperados e se ainda ha fundamento para
sua manutencdo. Se as medidas se revelarem indcuas ou se, ao contrario, os resultados
pretendidos ja tiverem sido plenamente alcancados, com significativo ganho de eficiéncia
pelo setor beneficiado, em principio ndo havera mais razdo para sua continuidade. Por outro
lado, na hipotese das medidas terem surtido parte dos efeitos esperados na promoc¢do da
eficiéncia econdbmica, mas ainda ndo no nivel desejado de assegurar autonomia ao setor
protegido para competir no mercado externo, pode ser o caso de renovar os beneficios. De
todo modo, é necessario que haja a possibilidade real e ndo apenas tedrica de remoc¢do dos
beneficios, para que ndo prevalecam os incentivos nocivos acima referidos, que configuram
uma espécie de “risco moral” das politicas de fomento. Aqui a legislacdo também pode
exercer um papel importante para regulamentar esses pontos, deixando claro o carater
temporario e condicional das margens de preferéncia.

Quanto a dificuldades de fiscalizacdo acerca da efetiva nacionalidade dos produtos, a
legislacdo pode estabelecer os parametros minimos para se considerar determinado produto ou
servigo como nacional, bem como as competéncias para fiscalizacdo. Mas a atividade efetiva
de fiscalizar vai depender das condi¢es de material e pessoal disponiveis na Administracdo
Publica. Mais uma vez, como ocorre na generalidade das atividades administrativas, ndo
sendo uma peculiaridade da politica de margens de preferéncia.

A possibilidade de questionamentos administrativos ou judiciais por empresas
preteridas pela politica de fomento também faz parte da vida normal da Administracdo em um
Estado Democrético de Direito. Para diminuir sua incidéncia, a legislacdo pertinente deve
procurar privilegiar, na medida do possivel, regras simples, claras e precisas; sem pretenséo,
contudo, de eliminar qualquer possibilidade de questionamento.

Também ndo parece claro que desoneragOes tributarias sejam preferiveis a margens
de preferéncia nas compras publicas. Trata-se, a rigor de op¢oes a disposi¢do dos governantes

democraticamente eleitos, de acordo com as diretrizes de politica industrial e comercio
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exterior da gestdo. Nesse passo, é de ver-se que a politica industrial ndo se esgota
necessariamente em uma unica espécie de medida, podendo combinar incentivos fiscais com
0 uso do poder de compra do Estado e outras providéncias, a depender das legitimas opcdes
politicas e analises técnicas realizadas. Alias, dificilmente uma politica industrial sera efetiva
se adotar isoladamente um unico tipo de medida. As margens de preferéncia nas compras
governamentais ndo tém o conddo de, por si s6, promover a modificacdo da estrutura
produtiva do pais, pavimentando o caminho do desenvolvimento econdbmico rumo a uma
maior sofisticacdo produtiva.

Apesar das criticas tratadas acima, ha economistas que reconhecem a importancia
das margens de preferéncia nas compras publicas como meio de fomento a economia
nacional. Stiglitz e Charlton argumentam que politicas de compras governamentais tém
importante papel econémico e social, especialmente nos paises em desenvolvimento. Podem
ser utilizadas para incentivar inddstrias domesticas ou encorajar o desenvolvimento de setores
especificos de interesse nacional. Apontam que o nivel dos gastos e a tentativa de direcioné-
los para bens produzidos localmente constitui um importante instrumento macroeconémico,
principalmente durante periodos de recessdo, para combater a desaceleracdo econdmica. Se a
participacdo estrangeira aumenta, havera desperdicios nas tentativas do governo de estimular
a economia por meio do uso de seu poder de compra durante periodos de desaceleracéo.'?®

Além do aspecto relacionado ao incentivo da producdo nacional, a literatura
econbmica também registra a possibilidade de que as margens de preferéncia reduzam o custo
das compras publicas, 0 que parece contraintuitivo, na medida em que, pelo mecanismo em
analise, a Administracdo se dispfe a pagar mais pela aquisicdo de produtos e servicos
nacionais. A tese é que, em um contexto de assimetria de informacdes, o tratamento
diferenciado em favor dos competidores em situacdo inicial desvantajosa pode forcar os
demais a abrirem mao de parte de seus lucros em face do risco de a Administragdo comprar
do fornecedor beneficiado pela margem.'®* Nesse sentido, McAfee e McMillan apontam que
as preferéncias nas compras publicas podem apresentar inesperados e benéficos efeitos
colaterais, promovendo a competicdo e reduzindo o prego pago pelo governo para aquisigéo
do item pretendido. Politicas de margens de preferéncia, portanto, podem nao ser tdo custosas
quanto aparentam a primeira vista. 1sso porque favorecer os competidores com maiores custos

aumenta a probabilidade de que sejam contratados, mas também aumenta a pressdo

122 STIGLITZ, Joseph E. CHARLTON, Andrew. Fair Trade For All: how trade can promote development.
Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 274.
124 CASTRO, op. cit.
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competitiva nos competidores com menores custos, forcando-os a diminuir o valor de suas
propostas.*®

Paradoxalmente, portanto, politicas de preferéncia podem até mesmo ser calibradas
tendo em vista a finalidade de selecdo da proposta economicamente mais vantajosa para a
Administracdo e ndo a promogéo do desenvolvimento pela contratagdo de produtos e servicos
locais. E certo, contudo, que as margens de preferéncia previstas na Lei n° 8.666/93 ndo foram
instituidas com esse objetivo de reduzir os custos da contratacdo, mas sim o de estimular a
produgdo nacional. A eventual redugdo de custos seria um resultado acidental e ndo
intencional da politica publica em questdo, embora também consentaneo com outro principio

fundamental das licitacGes.

6.4 As margens de preferéncia na Lei n° 8.666/93

Como j& anotado em outras passagens, as alteracBes introduzidas pela Lei n°
12.349/10 na Lei n°® 8.666/93 incluiram a previsdo da possibilidade de o Poder Executivo
instituir margens de preferéncia em beneficio de produtos manufaturados e servi¢os nacionais
gue atendam a normas técnicas brasileiras. Como politica especifica de estimulo a inovacgéo
pelo lado da demanda, pode ser estabelecida uma margem adicional para produtos
manufaturados e servi¢os nacionais resultantes de desenvolvimento e inovacdo tecnoldgica
realizados no pais. A soma da margem de preferéncia normal com a adicional ndo pode
superar 0 montante de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o preco dos produtos
manufaturados e servicos estrangeiros. A lei também prevé que as margens nao se aplicam
aos bens e servigcos cuja capacidade de producdo no pais seja inferior a quantidade a ser
adquirida e contratada.

A previsdo das margens de preferéncia atendeu as justificativas expostas na
exposicdo de motivos da medida provisoria que originou a Lei n® 12.349/10, ja referida
anteriormente. Em sintese, tais justificativas dizem respeito ao diagnéstico de perda de espaco
da industria na economia nacional. Esse diagnostico, como visto, encontra fundamento em
diversas analises da literatura especializada, bem como a importancia de enfrentamento do
problema, com o objetivo de reverter o processo de desindustrializacéo.

A moldura legal flexivel instituida pela Lei n® 12.349/10 permite que as margens de

preferéncia sejam estabelecidas por decreto de forma especifica e temporaria, conforme as

125 MCAFEE, R.P. MCMILLAN, J. Government Procurement and International Trade. In: Journal of
International Economics 26 (1989), p. 291-308.
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caracteristicas e importancia de cada setor, podendo ser revogadas diretamente pelo
Executivo, quando se revelem ineficazes ou apds o alcance de seus objetivos. Ou mesmo em
caso de mudanca das diretrizes de politica industrial e comércio exterior do governo. Foi 0
gue ocorreu recentemente, com o abandono da politica pelo governo atual, comprometido
com uma estratégia liberalizante, de reducdo do papel do Estado na economia. E isso se
verificou sem necessidade de modificacdo legislativa, pela simples ndo prorrogacdo dos
decretos que estabeleciam as margens de preferéncia. Futuramente, eventual mudanca na
gestdo podera reverter esse processo, com a retomada da politica de margens de preferéncia
para enfrentar o processo de desindustrializagdo. Tudo isso, reitere-se, sem necessidade de
alteracdo na lei, mediante a legitima edicdo de decretos do Executivo. A lei, portanto, ndo
impde a previsdo de margens de preferéncia nas licitagdes para bens e servicos nacionais em
geral, apenas autoriza seu estabelecimento pelo Poder Executivo.

A par da manufatura, também foi prevista a possibilidade de margens de preferéncia
para servigos nacionais. O que vai ao encontro da importancia do setor de servicos na
economia nacional, especialmente para o nivel de emprego. Como ja destacado, estima-se que
cerca de 60% da mé&o-de-obra nacional se encontra alocada no setor de servigos. A
necessidade de respeito a normas técnicas brasileiras revela a preocupacdo com exigéncias
basicas de qualidade dos produtos e servicos contratados, além de sua mera nacionalidade. E a
previsdo de margem adicional para produtos e servigos resultantes de desenvolvimento e
inovacdo tecnoldgica realizados no pais pode servir como incentivo a setores inovadores, de
grande importancia para o processo de desenvolvimento econdmico.

Além disso, de acordo com os termos legais, 0 Executivo ndo € livre para fixar as
margens de preferéncia que bem entenda. A fixacdo das margens deve tomar por base estudos
técnicos a serem revistos periodicamente, no prazo maximo de 5 (cinco) anos, que levem em
consideracdo o0s efeitos na geracdo de emprego e renda, arrecadacdo tributéria,
desenvolvimento e inovacdo tecnologica realizados no pais, custo adicional dos produtos e
servicos, e analise retrospectiva dos resultados obtidos. Tais estudos, portanto, devem analisar
as externalidades positivas esperadas dos estimulos promovidos por meio das preferéncias em
compras publicas. De modo que a eventual fixacdo de margem de preferéncia para
determinado produto sem que tenha sido realizada a prévia avaliacdo técnica incorrerd em
vicio de flagrante ilegalidade, por ofensa ao disposto no § 6° do art. 3° da Lei n° 8.666/93.
Também a prorrogacdo da preferéncia para periodo superior a 5 (cinco) anos depende da
renovacdo dos estudos técnicos, com analise retrospectiva dos resultados eventualmente

obtidos. Embora ndo haja previsdo expressa a respeito, € necessario que tais estudos também
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analisem se a capacidade de producdo ou prestacdo dos produtos e servi¢os nacionais € capaz
de atender a demanda da Administragdo. Em caso negativo, a preferéncia ndo deve ser
estabelecida, como deixa claro o 8 9° do art. 3° da Lei n° 8.666/93.

A exigéncia de estudos técnicos prévios e posteriores a aplicacdo das margens é
importante para dificultar a captura dos tomadores de decisdo por grupos de interesse
empresariais, dotando a decisdo de um carater mais técnico e permitindo uma maior
fiscalizacdo social do processo decisorio. Embora seja necessario conferir maior publicidade a
esses estudos, com acesso amplo aos interessados.

Com efeito, a lei incorreu em grave falha ao ndo prever a ampla publicidade das
analises realizadas. O acesso a tais estudos tecnicos é fundamental para se avaliar a efetiva
legalidade das margens de preferéncia instituidas por decreto. Em pesquisa realizada na
internet, especialmente nos sitios eletrénicos do Ministério da Industria e Comércio Exterior e
do Ministério da Fazenda, ndo foram localizados os estudos que fundamentaram a opcao
pelos itens beneficiados, apesar de terem sido editados diversos decretos estabelecendo
margens de preferéncia para varios produtos nacionais. A falta de tais informacdes levou,
inclusive, o Tribunal de Contas da Unido a determinar ao Ministério da Fazenda a
disponibilizacdo desses dados na internet.’”® De todo modo, foi localizado estudo
retrospectivo realizado pela Secretaria de Politica Econdmica do Ministério da Fazenda em
15/12/2015, referente a avaliacdo de impacto das margens de preferéncia em geral até entdo
estabelecidas nas compras governamentais, o qual sera objeto de andlise abaixo.

Em face das caracteristicas acima expostas, as margens de preferéncia, na forma que
se encontram previstas em lei, parecem atender as exigéncias inclusive dos especialistas mais
criticos a politicas de fomento a industria nacional. Revelam-se, assim, como um dos
instrumentos (dentre outros, como incentivos fiscais) que o governo federal pode adotar para
estimular a economia nacional, especificamente a produgdo de manufaturados e a prestacdo de
servigos nacionais. Reitere-se que ndo ha a obrigatoriedade de sua utilizacdo nem a imposicédo
de uma margem de preferéncia fixa. A lei estabeleceu uma faculdade a ser exercida
legitimamente pelos governos democraticamente eleitos, a depender da politica econémica
adotada e dos estudos técnicos que devem ser realizados prévia e posteriormente ao eventual
estabelecimento das margens por decretos especificos. Sempre tendo em vista a finalidade

constitucional de promoc¢éo do desenvolvimento econdmico nacional.

126 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo de Relacdo n® 1.765/15 - Plenario. Relator: Augusto
Nardes. Sessdo: 22/7/2015 Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 23/8/2017.
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Conclui-se, assim, que a configuracdo legal do mecanismo das margens de
preferéncia, na forma prevista na Lei n° 8.666/93, ndo revela traco de inconstitucionalidade
por ofensa ao principio da isonomia. O critério discriminatorio se afigura como valido, eis que
sujeito a necessarias ponderacdes e estudos de ordem técnica, a fim de avaliar a pertinéncia
das margens especificas a serem implantadas com o alcance dos objetivos definidos em lei,
consentaneos com a finalidade de promocao do desenvolvimento. Margens que, mesmo apos
estabelecidas, devem ser submetidas a constante revisao acerca de sua real eficécia.

Apesar disso, a0 menos dois pontos poderiam ser aperfeicoados na legislacdo. Em
primeiro lugar, mediante a exigéncia expressa de que seja dada a mais ampla publicidade
possivel aos estudos técnicos realizados, inclusive na rede mundial de computadores. O que
permitiria um efetivo acompanhamento social e pelos 6rgdos de controle quanto as razdes que
fundamentaram o estabelecimento das margens de preferéncia e sua eventual prorrogacdo. A
maior transparéncia e controle do processo decisorio seria Gtil para reduzir a influéncia de
lobbies empresariais comprometidos com interesses exclusivamente privados.

O outro ponto seria um maior destaque quanto ao carater temporario do beneficio, o
qual poderia ser expressamente vinculado a contrapartidas dos beneficiarios, no sentido de
reduzirem seus custos e ampliarem sua eficiéncia e competitividade em determinado lapso
temporal, permitindo a posterior reducdo ou supressao das margens. A vinculacdo a metas
factiveis e verificaveis poderia contribuir para reduzir os incentivos negativos a paralisia do
setor protegido com crescente perda de competitividade. E seria compativel com os objetivos
recomendados para uma politica industrial adequada, que consiste em promover ganhos de
eficiéncia e competitividade da producéo nacional em relacdo a estrangeira, para que dependa
cada vez menos de apoio estatal. Tudo isso sem perder de vista o fato de que a politica
industrial ndo deve se limitar apenas ao direcionamento do poder de compra do Estado,
englobando outras medidas tanto pelo lado da demanda como da oferta. Além de depender de
outros fatores, como uma taxa de cdmbio n&o muito valorizada.

Finalmente, tendo em vista a existéncia de estudo técnico elaborado no &mbito do
Ministério da Fazenda, por meio de sua Secretaria de Politica Econdmica, sobre o efetivo
impacto das margens de preferéncia entdo existentes nas compras publicas (15/12/2015), €
oportuno observar quais foram suas conclusdes. Até mesmo para se verificar, com base em
dados empiricos, se as margens até 0 momento aplicadas teriam efetivamente contribuido para
a finalidade constitucional de interesse publico em exame. A qual, em Ultima analise, é que
confere fundamento juridico para o tratamento discriminatério em favor da produgdo

nacional.
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6.5 Avaliacdo de impacto da aplicacdo das margens de preferéncia entre 2012 e 2015

Em 15/12/2015, data de apresentacdo do relatério final referente a “Avaliacdo de

Impacto das Margens de Preferéncia nas Compras Governamentais™?’

, elaborado pela
Secretaria de Politica Econdmica do Ministério da Fazenda, havia 16 (dezesseis) decretos de
margens de preferéncia vigentes (entre normais e adicionais), abrangendo desde calgados até
aeronaves executivas.® Apenas um se referia a margem de preferéncia para servicos, quinze
deles possuiam prazo de vigéncia até 31/12/2015 e um até 30/6/2017 (Decreto n°® 7.767/12).

Na avaliacdo de impacto foram utilizados os dados das compras realizadas para
atender a Administracdo Publica federal, sob a gestdo do Ministério do Planejamento,
disponiveis no portal de compras governamentais. A analise técnica considerou como choque
de demanda o valor total das compras em que houve a aplicacdo efetiva das margens, com a
contratagdo dos fornecedores de bens e servigcos nacionais por elas beneficiados. A partir
desse valor se estimou os impactos sobre o valor da producdo, o PIB, salarios e remuneragdes,
arrecadacdo tributaria, renda e empregos gerados. Tais impactos foram decompostos em:
impacto direto, relativo aos efeitos sobre a atividade beneficiada e seus fornecedores diretos;
impacto indireto, relativo a cadeia produtiva dos fornecedores diretos; e impacto induzido,
relativo ao aumento do consumo devido ao crescimento da renda familiar.

O estudo destaca que a utilizacdo das margens de preferéncia foi bastante timida no
periodo analisado (2012 a julho/2015). Observa que néo foi efetivada nenhuma licitacdo com
margem de preferéncia para servicos; apenas para produtos manufaturados, portanto. O valor
total das compras com previsao de aplicacdo da margem foi de R$ 8,04 bilhdes, enquanto o
valor total das aquisicGes do Governo Federal no periodo foi de R$ 280,8 bilhGes. Em relacdo
as compras publicas da Unido em 2015, 2014, 2013 e 2012, apenas 1,02%, 0,73%, 0,44% e
0,11%, respectivamente, foram realizadas com aplicacdo de margem de preferéncia. Podemos
acrescentar que essa situagcdo pouco se alterou nos dois anos posteriores. Em 2016, as
compras com aplicacdo das margens de preferéncia totalizaram 1,33% do total; em 2017,
conforme os dados disponiveis até 6/12/2017, esse percentual era de 0,86%, até mesmo em

virtude da ndo renovacao da vigéncia dos decretos que estabeleceram as margens.

127 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria de Politica Econémica. Avaliacéo de Impacto das Margens de
Preferéncia nas Compras Governamentais. Relatério final, 15/12/2015. Disponivel em: <
http://s.conjur.com.br/dl/avaliacao-impacto-compras-governamentais.pdf>. Acesso em: 31/5/2017.
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Constatou-se que, em geral, a participacdo de fornecedores de produtos nacionais €
superior em relacdo aos produtos estrangeiros, totalizando em torno de 64,2% do total de
lances registrados na amostra de licitacdes considerada. Em termos setoriais, contudo, o
estudo observou uma menor participagdo dos produtos nacionais em setores de contetido
tecnoldgico mais alto, reproduzindo a menor competitividade da estrutura industrial brasileira
nesses segmentos.

A aplicacdo da margem de preferéncia foi prevista em 24.325 itens, cuja aquisicao
totalizou o valor global de R$ 8,04 bilhdes (atualizados para julho/2015). Desse total, 14.346
foram arrematados por fornecedores nacionais (59%) e 9.962 por fornecedores estrangeiros
(41%), nos valores, respectivamente, de R$ 5,61 bilhdes e R$ 2,43 bilhdes. Dos 24.325 itens
em que foi prevista a aplicacdo da margem de preferéncia, sua concessao efetiva ocorreu
somente em 1.060, correspondendo a 4,4% do quantitativo total. Dito de outra forma, a
previsdo das margens de preferéncia nas licitagdes contribuiu para elevar a participacdo da
producdo nacional nas compras publicas de 54,6% para 59%, relativamente aos setores
especificamente beneficiados pela politica. O valor total das aquisicdes com aplicacdo da
margem foi de R$ 843,85 milhdes, correspondente a 10,53% do valor global arrematado no
conjunto das licitagdes com previsdo da margem. O custo adicional da politica para aquisicdo
de produtos de procedéncia nacional totalizou R$ 62,41 milhdes, correspondente a 0,78% do
valor total das licitacbes realizadas com previsdo de margem de preferéncia e a 7,99% do
valor dos itens arrematados com efetiva aplicacdo da margem.

Uma primeira conclusdo a que o estudo chegou é que a aplicacdo das margens nao
produziu o efeito de reducdo dos precos, em virtude de um possivel comportamento mais
agressivo dos fornecedores estrangeiros, conforme cogitado no artigo acima referido de
McAfee e McMillan. Aparentemente, esse comportamento ndo se verificou de forma
significativa. O que ndo chega a ser um problema, pois o objetivo principal da politica ora em
analise ndo é obter menores precos nas compras governamentais, mas sim facilitar a
contratacdo publica de produtos e servicos nacionais para estimular a atividade econdmica
interna. Os possiveis custos maiores das contratacGes sdo inerentes a politica de preferéncia
adotada com esse objetivo. Nao obstante, o estudo sugere que eventuais ajustes nas regras dos
leildes utilizados poderiam gerar incentivos para que também se obtenha uma reducdo de
precos pela presenca das margens. Mas ndo aprofunda esse ponto.

Quanto a alocacdo adicional de recursos publicos para a aquisicdo de produtos
nacionais, as conclusdes da avaliacdo de impacto foram, em linhas gerais, positivas quanto

aos efeitos das margens de preferéncia nos processos licitatérios em que efetivamente
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aplicadas. Concluiu-se que, em todos os setores em que as compras publicas foram induzidas
pelas margens, houve impactos positivos em relacdo aos aspectos indicados no inicio deste
topico. De acordo com o estudo, “os dados mostraram que as margens efetivamente tém efeito
de induzir a selecdo competitiva de fornecedores nacionais em um numero significativo de
certames e setores”, afirmando, ainda, que “0s impactos positivos sobre 0 emprego e a renda
puderam ser calculados com base no volume de compras induzido diretamente pelas
margens”. Como conclusdo final, aponta que “os parametros atuais da politica atendem aos
requisitos de eficicia para a geracdo de emprego e valor da producdo doméstica”, embora
recomende o aprimoramento dos instrumentos de analise para avaliacdo dos beneficios
requeridos pela lei. Também ressalta a importancia de que a implantacdo da politica de
preferéncias ndo chegue ao ponto de impedir a competicdo, o que colocaria em risco a
competitividade da inddstria nacional no longo prazo. Diante do exposto, a avaliacdo de
impacto recomendou a renovacdo das margens de preferéncia ja concedidas por mais um ano,
bem como a manutencdo das margens de preferéncia adicionais também previstas nos
decretos do Executivo. Em conformidade com essa recomendacdo, os decretos cuja vigéncia
se encerraria tiveram seu prazo prorrogado até 31/12/2016, por meio do Decreto n° 8.626, de
30/12/2015.

Apesar de tais concluses, Rosilho e Braga'®® criticam a referida prorrogacdo das
margens de preferéncia justamente com base na avaliacdo de impacto do Ministério da
Fazenda. Argumentam que a metodologia empregada (matriz insumo-produto) possui falhas,
ndo permitindo avaliar o impacto efetivo das margens na economia nacional. Além disso, 0s
testes econométricos realizados pelo proprio estudo teriam concluido que a politica de
margens de preferéncia teve como unico efeito significativo o aumento do custo das compras
governamentais. Ndo teriam sido “encontradas evidéncias de que as margens geraram mais
empregos ou resultaram em licitagdes mais competitivas ou incrementaram as receitas
tributarias”. Finalmente, a andlise ndo teria levado em conta os custos relacionados ao
aumento da burocracia nas licitagdes e a prépria elaboracdo de estudos periddicos sobre 0s
resultados da politica puablica. Assim, a andlise retrospectiva realizada pelo proprio governo
federal ndo teria demonstrado “nenhum efeito benéfico concreto sobre a geragdo de emprego
e renda, a arrecadacdo de tributos ou o desenvolvimento tecnologico do pais”, pelo que nédo

haveria justificativa para a prorroga¢do dos decretos.

129 ROSILHO, André. BRAGA, André de Castro O.P. Esta na hora de repensar o modelo de margens de
preferéncia em licitagBes. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-29/hora-repensar-modelo-
margens-preferencia-licitacoes>. Acesso em: 24/8/2017.
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Nesse passo, vale registrar que, embora critiqguem a referida avaliagdo de impacto e a
subsequente prorrogacdo das margens, os autores referidos reconhecem que avaliar, mesmo
retrospectivamente, os resultados de qualquer politica publica é tarefa muito complexa, que
envolve inUmeras variaveis e diversos caminhos metodoldgicos. Ndo haveria, assim, um
método ideal para esse tipo de andlise, sendo notéria a dificuldade das ciéncias sociais em
demonstrar relagdes de causalidade. Por tais razbes, a politica publica em exame pode
efetivamente precisar de mais tempo de maturacdo. Em sua visdo, € razoavel supor que as
margens de preferéncia podem vir a produzir os efeitos esperados mesmo que iSSO néo se
verifique ap6s uma primeira avaliacdo. Afirmam que o objetivo da politica € nobre e o
mecanismo pode ser interessante em contextos especificos, mas precisa de ajustes “para que o
custo (financeiro, de burocracia e de complexidade) inerente ao sistema de margem de
preferéncia realmente valha a pena”. Do contrério, pode ser melhor revogé-lo.

A critica parece dizer mais respeito aos métodos empregados na anélise técnica
realizada, especialmente o de matriz insumo-produto. Quanto aos testes econometricos nao
terem encontrado evidéncias de efeitos das margens de preferéncia na geracdo de empregos e
receitas tributérias, é de ver-se que esse ndo foi seu objetivo. O trecho da avaliagdo pertinente
as “estimativas economeétricas” deixa claro que o pardmetro de interesse € o efeito médio da
elegibilidade a margem sobre os resultados das licitagbes. De modo a analisar,
especificamente, se a previsdo da margem afeta as decisdes estratégicas dos fornecedores,
“uma vez que se saiba que um fornecedor de produtos nacionais tera vantagem sobre produtos
estrangeiros”. 1sso porque, diante de uma concorréncia mais dificil, o fornecedor estrangeiro
pode tanto fazer lances mais agressivos como desistir da licitacdo. E sua estratégia pode afetar
0 comportamento do fornecedor nacional, “induzindo-o a realizar lances mais baixos ou néo,
a depender da situacdo observada em cada certame”. Assim, a analise econométrica teve por
finalidade precipua aferir os efeitos das margens nos precos finais obtidos, a fim de confirmar
ou ndo a tese de McAfee e McMillan, no sentido de que as margens de preferéncia podem
acarretar a reducdo dos precos praticados. E ndo os efeitos sobre emprego, renda e
arrecadacgdo tributaria. Quanto a esses aspectos, a conclusdo do estudo foi expressamente
positiva, como visto, no sentido de que as compras publicas realizadas com margens de
preferéncia produziram efeitos positivos na geracdo de emprego e renda, arrecadacdo
tributaria, dentre outros aspectos. Nao se observa, assim, qualquer contradicdo entre a analise
realizada e suas conclusdes, ao contrario do que afirmam os autores citados. De modo que
havia sim justificativa para a prorrogacdo dos decretos, com base nas razbes técnicas

apontadas pela avaliacdo de impacto.
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Em relacdo a eventuais falhas técnicas no método empregado, trata-se de matéria
extrajuridica, que foge aos limites do presente estudo. E certo que as avaliagbes devem ser
constantemente aprimoradas, com eventuais revisdes das metodologias utilizadas e
consideracdo de outros custos que porventura ndo tenham sido abordados. Um possivel ajuste
seria concentrar o foco da politica em setores de maior complexidade, que possuam
significativo potencial multiplicador em sua cadeia produtiva e de inovacéo tecnologica, e nos
quais a industria nacional apresente déficit de competitividade em relacdo a fornecedores
estrangeiros. Mas isso ndo permite concluir que ndo havia razdes técnicas para justificar a
prorrogacdo entdo realizada. Diante dos resultados positivos destacados pela avaliagdo de
impacto nos poucos casos em que as margens foram efetivamente aplicadas, havia razdes ndo
para a suspensdo, mas para a ampliacdo da politica, com os ajustes eventualmente necessarios.

Aparentemente, ndo houve elaboragdo de outra avaliacdo de impacto além daquela ja
referida, realizada no final de 2015 e cuja concluséo foi favoravel a manutencdo e ampliacéo
da politica, sem prejuizo dos ajustes necessarios. Na pesquisa realizada, localizou-se apenas
esse estudo. Assim, ndo foi possivel identificar razGes de ordem técnica que pudessem
justificar o abandono da politica de margens de preferéncia nas licitagdes do Governo Federal.

N&o obstante, em consulta ao site de legislagdo da Presidéncia da Republica, ndo se
localizou nenhum decreto em 2016 ou 2017 que tenha realizado nova prorrogacdo ou
estabelecido nova margem de preferéncia para produtos ou servi¢os nacionais. De modo que,
atualmente, ndo ha nenhum decreto prevendo a aplicacdo de margem de preferéncia nas
compras publicas. Esse abandono da politica publica em exame foi confirmado pelo Ministro
da Fazenda em apresentacdo realizada ao Conselho de Desenvolvimento Econémico e Social
em marco de 2017, sobre a “retomada do crescimento econdmico”, ocasido na qual apontou,
dentre as medidas liberalizantes adotadas pelo governo, o fim da margem de preferéncia nas
compras governamentais, relacionado ao compromisso da gestdo “com a reducgéo do papel do
Estado na economia”.** Certamente, essa nova postura do Executivo pode ser atribuida a
drastica mudanca de governo verificada em 2016, com o impeachment da entdo presidente
eleita.

Reitere-se, contudo, que a moldura legal flexivel do mecanismo da margem de
preferéncia permite tanto sua aplicacdo como seu abandono pelo Poder Executivo, a luz tanto

de consideracdes técnicas especificas como das linhas gerais da politica econdémica seguida

130 BRASIL. Ministério da Fazenda. Retomada do Crescimento Econémico, margo/2017. Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/apresentacoes/2017/2017-03-07_apresentacao_henrique-
meirelles_cdes.pdf>. Acesso em: 1/8/2017.



95

pelo governo. As avaliacdes de impacto exigidas pelo § 6° do art. 3° da Lei n° 8.666/93 ndo
vinculam a deciséo a ser tomada, embora sejam importantes para sua motivacdo e controle
social, mediante a devida publicidade de tais estudos. E assim deve ser. Como bem anotam
Rosilho e Braga, o eventual carater vinculante da analise técnica tornaria ilegal qualquer
decreto que previsse margem de preferéncia em desconformidade com suas orientagdes. 1sso
geraria fortes incentivos a pressdes para que os estudos apenas corroborassem a vontade do
Executivo.’® Ainda que tais pressbes certamente ja existam, o carater expressamente
vinculante das andlises teria o potencial de agravar esse problema.

Finalmente, a luz da exposicdo empreendida ao longo deste capitulo, pode-se
concluir que o mecanismo legal das margens de preferéncia para produtos manufaturados e
servigos nacionais, na forma instituida pela Lei n°® 12.349/10, é compativel com o principio
constitucional da isonomia em seu sentido material. Sua utilizacdo nas licitacbes publicas
pode ser apto a direcionar recursos para o fomento da inddstria manufatureira nacional e do
setor de servigos sofisticados, de modo a promover o desenvolvimento em diversos aspectos,
como geracdo de emprego e renda e inovagdo tecnoldgica. Para tanto, a utilizacdo das
margens deve ser focada principalmente em setores especificos de maior complexidade
tecnoldgica e nos quais a producdo nacional tenha sofrido perda de competitividade em
relacdo a fornecedores estrangeiros. As margens também devem ser previstas de forma
temporaria e vinculadas ao alcance de resultados factiveis razoavelmente definidos, para que
ndo configurem mera medida protecionista em defesa de interesses empresariais privados. A
moldura legal flexivel, que prevé ndo a obrigatoriedade, mas a possibilidade de fixagdo das
margens para setores e produtos especificos, de forma temporaria e com a exigéncia de
estudos técnicos prévios e posteriores a aplicacdo da politica, permite sua modulacdo de
forma adequada.

Trata-se, assim, de critério discriminatério valido para o alcance da finalidade
constitucional da promocdo do desenvolvimento nacional sustentdvel. O que apenas €
reforcado pela analise empirica dos resultados obtidos com a aplicacdo das margens no
periodo de 2012 a 2015. Embora, ainda que o resultado do estudo fosse negativo, isso poderia
indicar uma provavel inadequacdo das margens especificas que foram concretamente
aplicadas naquele interregno e ndo da politica publica como um todo. Reitere-se: a moldura
aberta e flexivel da previsdo legal é de fundamental importancia para sua conformidade com o

texto constitucional. Seria dificil sustentar o carater isondémico do eventual estabelecimento na

131 ROSILHO e BRAGA, op. cit.
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lei de uma margem percentual fixa de preferéncia para a producdo nacional em geral, sem
considerar a especificidade de cada setor produtivo e a avaliacdo constante dos resultados

efetivamente alcancgados.

7 A POLITICA DE MARGENS DE PREFERENCIA E O ACORDO DE COMPRAS
GOVERNAMENTAIS DA OMC

Do ponto de vista do direito estrangeiro, vale destacar que o estabelecimento de
preferéncias para produtos nacionais nas compras publicas esta presente na legislacdo de
diversos paises. De acordo com informag6es do Ministério das Relacdes Exteriores do Brasil,
em resposta a consulta do deputado federal Carlos Zarattini sobre restricdes a investimentos
estrangeiros em nove pafses e na Unido Européia™®, a regra geral na China é a “necessidade
de compra de bens e servicos nacionais, com excecOes especificas”. A participagdo de
fornecedores estrangeiros nas compras governamentais, além de excepcional, depende de
autorizacdo especifica do governo. Mesmo em nacOes desenvolvidas como os Estados
Unidos, o “Buy American Act” da preferéncia a produtos e materiais de construcao
domésticos em detrimento dos estrangeiros. E estabelecida uma margem de preferéncia que
varia de 6% a 12%. O Departamento de Defesa aplica uma margem de 50% e outras agéncias
governamentais podem estabelecer seus proprios adicionais. Também ha regras de
preferéncias para licitantes e/ou produtos nacionais nas compras publicas da Colémbia e
México.

Mas isso demonstra apenas que a possibilidade legal de se fixar essas preferéncias
ndo se trata de uma peculiaridade exclusivamente brasileira. Nada diz sobre a real utilidade de
tais normas para a promocdo do desenvolvimento. Esse ponto foi abordado acima, quando da
anélise de sua compatibilidade com o contetdo material da isonomia, para a concretizagdo do
principio constitucional do desenvolvimento sustentavel. Também ndo revela se a legislacéo
nacional sobre o tema em exame pode eventualmente contrariar alguma norma de direito
internacional aplicavel ao Brasil. Esse ultimo ponto é o objeto especifico deste capitulo, com
enfoque no Acordo de Compras Governamentais existente no ambito da OMC.

A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) foi criada em 1/1/1995, possuindo,

dentre seus objetivos, a substancial reducdo das tarifas e outras barreiras ao comércio, bem

132 BRASIL. Ministério das RelacBes Exteriores. Resposta ao requerimento de informac&o n° 2872 de 2017.
Disponivel em: <http://www.paulogala.com.br/estados-unidos-japao-uniao-europeia-e-china-protegem-varios-
setores-de-investidores-estrangeiros/setores-protegidos-de-investidores-estrangeiros-em-10-paises-resposta-para-
dep-zarattini-pelo-mre/>.
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como a eliminacéo de tratamento discriminatorio nas relagdes comerciais internacionais. Nos
termos do art. 2° do acordo que instituiu a OMC*®, podem ser celebrados dois tipos de acordo
no sistema internacional de comércio: os multilaterais e os plurilaterais. Os multilaterais
consistem em parte integrante do acordo que criou a organizagéo, vinculando todos os seus
membros. Ja os plurilaterais, embora também integrem o acordo instituidor da OMC, s&o de
adesdo facultativa e vinculam apenas os membros que a eles tenham aderido expressamente.
N&o criam, assim, obrigacGes ou direitos para os demais.

Dentre os acordos plurilaterais de comércio, figura justamente o Acordo de Compras
Governamentais (ACG) ou Agreement on Government Procurement, conforme o Anexo 4B
do Acordo da OMC. *** Esse acordo plurilateral foi objeto de revisdo em marco de 2012 e visa
estabelecer regras uniformes para as contratacdes publicas dos paises signatarios, de modo a
ampliar o acesso dos fornecedores de bens e servi¢cos ao mercado de compras governamentais
do maior nimero possivel de paises. J& em seu predmbulo, dispde que nas contratacGes
publicas ndo devem ser adotadas medidas que impliquem em protecdo a fornecedores
domésticos, bens ou servicos. Por outro lado, também reconhece que, em sua implementacéo,
devem ser levadas em conta as necessidades de desenvolvimento, financeiras e comerciais dos
paises em desenvolvimento, particularmente aqueles menos desenvolvidos.

O Artigo IV trata dos principios gerais que devem reger as compras publicas dos
paises integrantes do acordo. Dentre 0s quais, merece destaque o principio da ndo-
discriminagdo, pelo qual os paises signatarios devem conceder aos bens, servicos e
fornecedores de qualquer outro signatario tratamento ndo menos favoravel do que aquele
conferido aos bens, servicos e fornecedores domesticos (tratamento nacional) ou de outro pais
também integrante do acordo (nacdo mais favorecida). Assim, o principio do tratamento
nacional visa impedir o tratamento diferenciado aos produtos nacionais em detrimento dos
importados, com o objetivo de favorecer a producdo local; ja o da nacdo mais favorecida
obriga o pais a estender aos demais paises-membros do acordo todas as vantagens

eventualmente concedidas a algum deles.*®

133 BRASIL. Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servicos. Acordo que estabelece a OMC. Disponivel
em:  <http://www.mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/1885-omc-acordos-da-
omc>. Acesso em: 26/10/2017.

13 WORLD TRADE ORGANIZATION. Revised Agreement on Government Procurement. Disponivel em:
<https://lwww.wto.org/english/docs_e/legal_e/rev-gpr-94_01_e.htm>. Acesso em: 26/10/2017.

135 SILVEIRA, Tulio Belchior Mano da. Compras Publicas: compatibilidade entre a legislacao brasileira sobre
compras publicas e o tratado plurilateral de compras publicas da Organizacdo Mundial do Comércio. Brasilia:
Dissertacdo de mestrado em direito da Universidade Catdlica de Brasilia (UCB), 2015, p. 91. Disponivel em:
<https://bdtd.uch.br:8443/jspui/handle/tede/2052>. Acesso em: 29/11/2017.
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Por outro lado, o Artigo V regula o tratamento diferencial especifico a ser conferido
para adesdo e implementacdo do acordo pelos paises em desenvolvimento. Assim, baseado
nas necessidades de desenvolvimento dessas nacbes, o acordo admite que adotem ou
mantenham algumas medidas de natureza mais protecionista, durante um periodo de transi¢éo
e em conformidade com determinado cronograma. Naquilo que diz respeito mais de perto ao
presente estudo, 0 ACG permite a adocgdo transitoria de um programa de margens de
preferéncia (price preference programme), o qual deve ser aplicado apenas a bens ou servicos
originarios do proprio pais ou de outro pais em desenvolvimento em relacdo ao qual esteja
obrigado a conferir tratamento nacional em razdo de um acordo preferencial bilateral.
Interessante notar que a primeira versao do acordo, aprovada em 1994, também trazia regras
sobre tratamento diferenciado para os paises em desenvolvimento, mas sem 0 expresso carater
de transitoriedade de que trata a versdo atual. O que revela a tendéncia, nas negociagoes
internacionais promovidas pela OMC, de progressiva supressdo dessa disciplina excepcional
aplicavel aos paises menos desenvolvidos.

Em razdo do principio da ndo-discriminacao, a adesdo ao acordo permite 0 acesso
dos fornecedores do pais signatario ao mercado de compras publicas de todos os demais
paises, em igualdade de condi¢cBes com os fornecedores locais. Por outro lado, o signatario
também se compromete a permitir o acesso dos fornecedores de todos os demais participes ao
seu préprio mercado de compras publicas, em igualdade de condi¢des com os fornecedores
nacionais. Ressalvada a possibilidade de se fixar um periodo de transicdo para 0s paises em
desenvolvimento, como registrado acima.

Percebe-se, assim, que o ACG tem por objetivo principal, em ultima analise,
promover a mais ampla liberalizacdo possivel do comércio internacional, especificamente em
relacdo as compras governamentais, buscando eliminar ou restringir ao maximo politicas de
cunho discriminatério e protecionista. Encontra-se comprometido com a visao de que o livre
comeércio entre as nagdes € 0 melhor caminho para se promover o maior bem-estar no mundo
em geral. A participacdo no acordo praticamente retira a possibilidade do pais signatario
utilizar seu poder de compra como instrumento de politica industrial e de estimulo a economia
nacional. Reduz o espaco para a atividade de fomento estatal, que ndo podera mais se utilizar
indefinidamente do referido instrumento. A ndo ser durante o periodo de transicdo que seja
excepcionalmente estabelecido, na hipotese de se tratar de um pais em desenvolvimento.

No caso do Brasil, é forcoso concluir que a previsdo legal acerca da possibilidade de
se instituir margens de preferéncia para manufaturados e servigos nacionais, nos termos da

Lei n® 8.666/93, é flagrantemente contraria ao aludido principio da nao-discriminacao,
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aspecto fundamental do ACG. O Brasil, contudo, ainda nao aderiu ao acordo plurilateral de
compras governamentais da OMC. De modo que ndo esta obrigado a seguir suas regras e,
portanto, ndo corre o risco de sofrer san¢bes no sistema da OMC pelo descumprimento de um
tratado cuja adesdo € facultativa. A situacdo pode mudar no caso de eventual adesdo,
ressalvando-se sempre a possivel fixacdo de um periodo de transi¢cdo. Nesse passo, vale
registrar que o atual governo, na linha de uma postura mais liberal em matéria econémica, tem
manifestado interesse em aderir a0 ACG. Recentemente, o Brasil aderiu ao acordo na
condicdo de observador.*® Nos termos do Artigo XXI do ACG, qualquer membro da OMC
que ndo for parte do acordo pode participar como observador mediante requerimento escrito
ao Comité de Compras Governamentais, composto por representantes de todos os participes
do acordo. Trata-se de um passo importante no caminho de uma eventual futura adesao plena.
O que estaria coerente com o abandono, na pratica, da politica de preferéncias nas compras
publicas, ja devidamente noticiado pelo Ministro da Fazenda e também apontado neste
trabalho.

O ACG possui, atualmente, 47 paises signatarios, incluindo os 28 membros da Unido
Européia, os Estados Unidos da América e praticamente todos os paises do mundo
desenvolvido, com a notéria excecdo da Austrédlia, que ainda figura como observador. A
maioria dos paises em desenvolvimento ainda ndo faz parte do acordo, embora varios ja o
integrem na condicdo de observadores. A América Latina ndo foge a regra, havendo apenas
alguns paises como observadores, com destaque para Chile, Argentina e Brasil (desde
18/10/2017). O México ndo participa sequer como observador.™*’

Em relacdo aos beneficios de se aderir ao acordo, nas palavras do diretor-geral da
OMC, aponta-se basicamente 0s possiveis ganhos de exportacdo, com a abertura de mais
oportunidades de negdcios para as empresas nacionais, que poderdo disputar em melhores
condicBes as compras realizadas pelos governos de outros paises. Além disso, com a maior

abertura de seu proprio mercado de compras publicas a fornecedores estrangeiros, 0s

136 Brasil adere a acordo de licitacdo ptblica depois de mais de 20 anos. Estado de S&o Paulo, Séo Paulo,
18/10/2017. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-adere-a-acordo-de-licitacao-
publica-depois-de-mais-de-20-anos,70002051667>. Acesso em: 7/11/2017.

37 WORLD TRADE ORGANIZATION. Agreement on Government Procurement: parties, observers and
acessions. Disponivel em: <https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm>. Acesso em:
9/11/2017.
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governos podem se beneficiar de uma maior concorréncia, podendo obter precos mais baixos
e dispor de uma mais ampla selecéo de produtos e servicos.**®

E razoavel supor que a ampliacdo do acesso de fornecedores e produtos estrangeiros
ao mercado de compras publicas, com a maior concorréncia dai advinda, pode gerar
contratacfes mais econémicas e eficientes, sob a Gtica da execucdo especifica da contratacdo
publica. Por outro lado, a ocorréncia de ganhos de exportacdo em virtude da abertura dos
mercados publicos externos aos fornecedores nacionais ja € algo bem mais incerto,
especialmente em se tratando de paises em desenvolvimento. Surgem, assim,
questionamentos sobre qual deve ser o equilibrio entre a politica de livre comércio baseada no
principio da ndo discriminacédo e o espaco de manobra (policy space) que deve permanecer
com 0s governos nacionais para a efetivacdo de politicas publicas pela via de seu poder de
compra.’®® Essa restricio ao uso das contratagdes plblicas como ferramenta de politica
industrial, visando promover determinados setores da economia nacional, consiste em
inegavel custo de oportunidade que deve ser considerado pelos paises (especialmente os
menos desenvolvidos) ao decidirem pela adesdo ou ndo a acordos internacionais que
representem uma maior abertura dos mercados de compras governamentais.**°

Para Nascimento, diante da dificuldade de ingressar nos mercados de compras
governamentais de paises desenvolvidos, é natural que o Brasil resista em assinar o0 ACG, de
modo a preservar seu policy space para a implementacdo de medidas que buscam a promocéo
do direito ao desenvolvimento, por meio da legislagdo nacional referente as licitacBes e
contratacdes publicas.*" Badin e Azevedo partilham de opinido similar, sustentando que as
negociacOes comerciais acerca do mercado de compras publicas, sobretudo no caso de paises
em desenvolvimento, devem considerar todas as limitagdes possiveis (condicionalidades,
preferéncias e excecdes), a fim de ndo prejudicar o necessario espago para a implementacao
de politicas de desenvolvimento nacional. Registram igualmente a dificuldade para a entrada

no mercado de compras governamentais dos paises desenvolvidos.*** Silveira também possui

138 OMC: Azevédo destaca importancia do acordo de compras governamentais. Valor Econémico, Sdo Paulo,
29/10/2014. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/internacional/3755980/omc-azevedo-destaca-
importancia-do-acordo-de-compras-governamentais>. Acesso em: 7/11/2017.

13 NASCIMENTO, André Jansen do. Contratacdes plblicas no ambito da OMC: a politica legislativa brasileira
a luz do direito ao desenvolvimento. In: Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n°® 2, 2014, p. 204.

10 DAWAR, Kamala. EVENETT, Simon J. Government Procurement. In: CHAUFFOUR, Jean-Pierre. MAUR,
Jean-Christophe (ed.). Preferential trade agreement policies for development: a handbook. Washington: The
World Bank, 2011, p. 379.

I NASCIMENTO, op. cit., p. 210.

42 BADIN, Michelle Ratton Sanchez. AZEVEDO, Milena da Fonseca. A regulacio de compras governamentais
nos acordos preferenciais de comério. In: OLIVEIRA, Ivan Tiago Machado. BADIN, Michelle Ratton Sanchez
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0 mesmo entendimento, ao afirmar que a eventual adesdo do Brasil ao ACG resultara em uma
relacdo desequilibrada, na qual as empresas dos paises-membros mais avancados terdo acesso
mais facilitado as compras puablicas nacionais, enquanto as empresas brasileiras
provavelmente no terdo 0 mesmo sucesso na contratagdo com os governos desses paises.**

Em relacdo aos paises desenvolvidos, cujas empresas ja se encontram na fronteira
tecnologica, ndo ha maiores dividas quanto aos beneficios decorrentes de uma maior
liberalizacdo do comércio exterior, notadamente para permitir um acesso mais amplo ao
mercado de paises em desenvolvimento. Suas empresas nacionais certamente ndo terdo
dificuldades em competir com as empresas locais, muito pelo contrério. Especialmente em
relacdo ao fornecimento de produtos dotados de maior complexidade tecnoldgica, como 0s
manufaturados, a vantagem de empresas oriundas de paises desenvolvidos parece inegavel.
Mesmo a abertura do mercado de paises igualmente desenvolvidos é interessante para tais
fornecedores, pois poderdo competir em condigdes similares com os fornecedores locais. E,
em ultima analise, o0 ambiente de competicdo (entre competidores de condicdo razoavelmente
similar) é positivo para o desenvolvimento empresarial e produtivo no marco de um sistema
capitalista.

Tais afirmagdes, contudo, ndo podem ser sustentadas com a mesma tranquilidade em
relacdo aos paises em desenvolvimento. Em um cenario de comercio exterior livre de
quaisquer restricBes, inclusive quanto as compras governamentais, as indudstrias
manufatureiras dos Estados Unidos e da Unido Européia, por exemplo, certamente possuiriam
ainda melhores condicBes de obter ganhos de exportacdo para o Brasil do que o contrario. O
que pode agravar o processo de desindustrializacao ja apontado neste trabalho, com os efeitos
nocivos dai decorrentes. Ndo que o Brasil, eventualmente, ndo possa se beneficiar de certos
ganhos de exportacdo, provavelmente no setor de commodities. Mas isso também pode
acentuar o quadro de desindustrializacdo precoce, reforgando um processo de especializacdo
produtiva excessivamente focado em produtos de baixa complexidade, em prejuizo da
sofisticacdo produtiva e da diversificacdo da economia nacional, que sdo fatores importantes
para o processo de desenvolvimento sustentavel, como ja destacado em tdpico anterior.

Em sentido contrario, pode-se argumentar, sob uma perspectiva econdmica mais
liberal, que o livre comércio entre as nagbes constitui um fator que por si so ja favorece o

processo de desenvolvimento global, independentemente de consideracbes sobre as

(org.). Tendéncias regulatorias nos acordos preferenciais de comércio no século XXI: os casos de Estados
Unidos, Unido Européia, China e India. Brasilia: Ipea, 2013, p. 245; p. 264.
3 SILVEIRA, op. cit., p. 130.
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caracteristicas especificas de cada pais. Prova disso seria justamente o fato de que a maior
parte dos paises que aderem a acordos que ampliam o livre comércio (como 0 ACG) sao ricos
e desenvolvidos.

Em um nivel mais teorico, essa concepcao se fundamenta, em linhas gerais, na teoria
das vantagens comparativas do comércio internacional, formulada por David Ricardo ainda
em 1817. Segundo essa teoria, € mutuamente benéfico para cada pais se especializar na
atividade que seja relativamente mais eficiente em compara¢do com outro. Ndo importam,
assim, as caracteristicas qualitativas da estrutura produtiva. Em prol do bem-estar geral, cada
nacdo deve se especializar naquilo que seja mais eficiente, seja na producdo de bananas ou de
avides. Essa teoria nega, portanto, os beneficios da alteracdo da estrutura produtiva no rumo
de atividades mais complexas para o maior desenvolvimento econémico. Ao contrario, o
desenvolvimento global pode ser mais favorecido se cada nacao se especializar na produgéo e
comercializacdo dos produtos em relacdo aos quais ja detenha maior eficiéncia. Para esse fim,
as diferencas qualitativas entre as diversas atividades econémicas ndo seriam relevantes.**

O problema é que essa conclusdo ndo resiste bem a uma analise historica acerca do
processo de desenvolvimento dos paises atualmente desenvolvidos. Para esses paises, como ja
referido anteriormente, a adocdo de instituicdes como um comeércio exterior livre de barreiras
se apresenta mais como uma consequéncia do que como uma causa do desenvolvimento
econdmico. Chang'* demonstra como paises tradicionalmente identificados com o
liberalismo econdmico, a exemplo de Estados Unidos e Gra-Bretanha, foram prddigos na
aplicacdo de politicas protecionistas e de fomento a inddstria nacional nos primeiros estagios
de seu processo de desenvolvimento. A guinada liberal se observa apenas em estagios
posteriores, quando as inddstrias desses paises ja tinham alcancado alto grau de
desenvolvimento e, portanto, ndo mais precisavam da protecdo governamental, encontrando-
se em condi¢Oes privilegiadas para conquistar 0 mercado externo, especialmente nos paises
menos desenvolvidos. A partir de entdo, esses paises passam a defender a maior liberalizacao
comercial como algo positivo para 0 mundo em geral. E como se, ap6s terem se desenvolvido
com base em protecionismo e politicas industriais ativas, procurassem “chutar a escada” para

impedir que os paises em desenvolvimento sigam 0 mesmo caminho.

1 REINERT, op. cit., p. 379-381.
15 CHANG, op. cit., p. 38-63; p. 86-94.
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Nas palavras de Reinert**

, “0 laboratorio da histéria mostra que o livre comércio
simeétrico, entre nacdes de equivalente nivel de desenvolvimento, beneficia ambas as partes”.
Por outro lado, o “livre comércio assimétrico” acarreta a especializacdo da nagdo pobre na
pobreza e da nagdo rica na riqueza. Para se beneficiar do livre comércio, os paises pobres
devem, primeiro, “livrar-se de sua especializacdo internacional em ser pobre”. O que, nos
ultimos quinhentos anos, ndo ocorreu em lugar algum sem forte intervengdo no mercado, por
meio de politicas industriais ativas.

Processo similar se observou no rapido desenvolvimento das economias asiaticas no
pds-guerra e, mais recentemente, em relagdo a China.**’ No caso chinés, é curioso notar que,
atualmente, € a China quem protesta contra o anincio de medidas protecionistas pelo governo
Trump nos Estados Unidos, quando ela mesma se utilizou de politicas dessa natureza para
impulsionar seu impressionante ritmo de crescimento.'*®

H4&, portanto, fundadas razbes para se duvidar que os beneficios de uma ampla e
irrestrita liberalizacdo do comércio exterior efetivamente superem 0s eventuais prejuizos ao
processo de desenvolvimento de paises como o Brasil. E preciso considerar a assimetria
existente entre os estagios de desenvolvimento no qual se encontram o0s diversos paises do
mundo e seus respectivos setores empresariais e produtivos. Ndo parece ser a toa o fato de que
a maior parte dos paises em desenvolvimento ainda ndo aderiu ao tratado de compras
governamentais da OMC.

N&o se quer dizer com isso que a abertura comercial seja algo necessariamente
nocivo para os paises em desenvolvimento. Uma maior inser¢do no comércio exterior € algo
positivo para o desenvolvimento econémico e que deve ser buscado. Como afirma Chang, ndo
se contesta a importancia do comércio internacional para o desenvolvimento de longo prazo,
mas isso ndo significa que o livre comércio seja necessariamente a melhor forma de comércio,
em especial para os paises em desenvolvimento. A livre competicdo com empresas de nacGes
mais ricas pode prejudicar o desenvolvimento de capacidades produtivas proprias,
notadamente em setores mais complexos e sofisticados como a industria manufatureira. A
defesa de que o comércio internacional é essencial ndo deve ser confundida com a idéia de

que o livre comércio seja a melhor forma de fazer comércio internacionalmente para todos os

Y8 REINERT, op. cit., p. 173.

17 GALA, op. cit., p. 91-96.

148 China convoca Brics a se posicionar contra protecionismo. O Globo, Rio de Janeiro, 3/9/2017. Disponivel
em: < https://oglobo.globo.com/economia/china-convoca-brics-se-posicionar-contra-protecionismo-21779878>.
Acesso em: 14/11/2017.
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paises e em qualquer situacdo.’*® Assim, a velocidade, amplitude e forma da abertura
comercial deve atender as especificidades de cada pais, especialmente em se tratando de
paises em desenvolvimento. Registre-se que o préprio ACG reconhece a necessidade de um
tratamento diferenciado, ao admitir um periodo de transicdo para o processo de adesdo dos
paises em desenvolvimento, inclusive com a possibilidade de se adotar uma politica
temporaria de preferéncias de preco, como ja referido.

No caso brasileiro, especial atencdo deve ser dada aos possiveis efeitos no setor
industrial manufatureiro, de significativa importancia para o desenvolvimento econémico e
que vem sofrendo inegével retracdo nos Gltimos anos. Nesse contexto, considerando a politica
de margens de preferéncia prevista na Lei n® 8.666/93, ndo parece recomendavel aderir
plenamente a um tratado internacional que pode retirar do Estado a possibilidade de se valer
de um instrumento de politica industrial que visa justamente fomentar a producdo de

manufaturados, com destaque para os resultantes de inovagdo tecnoldgica realizada no pais.

8 CONCLUSOES

A Constituicdo da Republica adotou um modelo de Estado subsidiario e regulador,
de modo que a exploracdo de atividade econémica (stricto sensu) diretamente pelo Estado é
admitida somente em carater excepcional, cedendo lugar para formas indiretas de intervencao,
com ressalva apenas da prestagdo de servi¢os publicos (atividade econémica em sentido
amplo), a qual permanece de titularidade estatal (arts. 173 a 175 da CF/88).

O art. 174 da Carta Magna permite expressamente a atuacdo estatal indireta na
economia, como agente normativo e regulador da atividade econdmica, por meio do exercicio
das funcGes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento (art. 174). Esse dispositivo consagra a
funcdo regulatdria (lato sensu) do Estado no ordenamento juridico brasileiro, a qual engloba,
dentre outras, a atividade de fomento, de incentivo a atividades econémicas privadas de
interesse publico, para o alcance de finalidades de natureza constitucional.

O fomento consiste em modalidade de intervencdo estatal indireta na economia, por
meio do qual o Poder Pablico incentiva a realizacdo de atividades econdmicas privadas que
possam viabilizar o alcance de fins de interesse publico, de forma consensual e sem
necessidade de execucdo direta da atividade pela Administragdo. Por meio do fomento, o

Estado procura estimular a adesdo voluntaria dos agentes econdmicos a comportamentos que

1 CHANG, Ha-Joon. Economia: modo de usar. Um guia bésico dos principais conceitos econémicos. Sdo
Paulo: Portfolio-Penguin, 2015, p. 374.
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possam gerar efeitos positivos para a sociedade como um todo (externalidades positivas),
sempre a luz de um objetivo com fundamento constitucional. Respeita-se, assim, a livre
iniciativa dos agentes, que ndo sofrerdo sanc¢@es por ndo aderir ao comportamento estimulado,
mas poderdo ficar em desvantagem em relagdo aos concorrentes que tenham optado por
executar a atividade objeto do incentivo, com os beneficios dai decorrentes.

Ao lado de instrumentos mais tradicionais, como incentivos fiscais e crediticios, as
licitacbes e contratacdes publicas também podem ser utilizadas com essa finalidade de
fomento a atividades privadas de interesse publico, visando a concretiza¢do de principios e
direitos constitucionais.

A chamada funcdo regulatéria da licitagdo consiste na sua utilizacdo para o alcance
de finalidades distintas dos tradicionais principios do tratamento igualitario entre os licitantes
e da busca da proposta mais vantajosa para a Administracdo, desde que também compativeis
com o sistema constitucional vigente. Trata-se do uso do “poder de compra” estatal para o
alcance de finalidades de interesse publico estranhas a especifica execugdo contratual, por
meio da previsdo de incentivos ou regras para que 0S agentes econdmicos atuem de
determinada maneira, no intuito de gerar externalidades positivas em beneficio da sociedade
em geral.

Em face da diversidade de principios e direitos previstos na Constituicdo, ndo ha
Obice em se utilizar a licitagdo como instrumento de regulacdo e estimulo a atividades
econdbmicas que contribuam para promover a concretizagdo efetiva dessas normas
constitucionais. Sem sacrificar, por outro lado, sua funcéo precipua de atender a necessidade
administrativa a ser suprida com a execuc¢do do objeto contratado.

Em relacdo a nova finalidade legal das licitacbes e contratos de promover o
desenvolvimento nacional sustentdvel, seu fundamento constitucional especifico pode ser
vislumbrado no objetivo fundamental da Republica de “garantir o desenvolvimento nacional”
(art. 3°, 11) e no direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225).

A consequéncia pratica dessa inovacdo legislativa é que a previsdo desse novo
principio licitatorio e das regras dele decorrentes poderd levar, em determinado certame
licitatério, a escolha ndo da proposta mais vantajosa para a Administracdo (vale dizer, para o
cumprimento do objeto a ser contratado), mas sim daquela que mais possa contribuir para a
finalidade de promocdo do desenvolvimento. O acréscimo do desenvolvimento nacional
sustentavel como principio basico das licitagdes publicas significa dizer que os certames

licitatérios passam a ter como finalidade adicional expressa a promocgao do desenvolvimento
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em sua acep¢do mais abrangente, incluindo aspectos atinentes ao crescimento econémico,
melhoria dos indicadores sociais e respeito ao meio ambiente.

Apesar da legitimidade dessa utilizacdo do poder de compra do Estado como
instrumento de regulagdo e fomento de atividades privadas, para a promocdo do principio
constitucional do desenvolvimento sustentavel, é de ver-se que a atividade administrativa
estatal est4 sujeita ao principio da legalidade, também de estatura constitucional. E certo que o
principio da legalidade deve ser atualmente concebido como a vinculacdo dos agentes
publicos ao ordenamento juridico como um todo (“bloco de legalidade”) e ndo apenas a lei
formal em sentido estrito. Mas isso ndo permite que se invoque o principio do
desenvolvimento sustentavel para se descumprir normas legais expressas e constitucionais.
N&o se pode, portanto, ampliar as hipdteses taxativas em que a legislacdo permite o uso das
licitagBes com funcdo regulatdria e de fomento, ignorando-se vedacao expressa contida na lei.
A obediéncia aos principios ndo pode chegar ao ponto de permitir o descumprimento frontal
de regras validas e sem qualquer vicio de inconstitucionalidade, sob pena de grave
inseguranca juridica.

Como toda atividade de fomento em geral, o uso das licitacbes e contratagdes
publicas com essa fungdo exige o respeito ao principio constitucional da igualdade, em
sentido material. Assim, o tratamento discriminatorio adotado em beneficio de determinadas
atividades nao pode ser preliminarmente vedado pelo ordenamento e deve ser apto ao alcance
de alguma finalidade de natureza constitucional. E necessario que haja alguma relagdo de
causa e efeito entre o fator de discriminacdo eleito e a finalidade perseguida.

Por outro lado, distingdes fundadas nos requisitos de habilitagdo atinentes a
qualificacdo técnica e econbmica dos licitantes apenas podem ter como finalidade
constitucionalmente legitima assegurar o cumprimento das obrigacfes contratuais, por forca
de determinacdo constitucional expressa (art. 37, XXI). Em relacdo a esses aspectos, a
Constituicao ja veda preliminarmente tratamentos discriminatorios com finalidade distinta da
regular execucdo contratual. Seria inconstitucional, portanto, a estipulacdo de exigéncias
dessa natureza que tivessem por objetivo a promocdo do desenvolvimento sustentavel, o que
seria ofensivo ao conteddo juridico do principio da isonomia relativamente a esses requisitos,
na forma delimitada pelo texto constitucional.

Quanto aos demais requisitos de habilitacdo e a fase de julgamento das propostas,
ndo h& vedacdo constitucional quanto a possibilidade de se adotar tratamentos
discriminatorios visando o alcance de finalidade distinta da regular execucgéo contratual, como

0 desenvolvimento sustentavel e o tratamento favorecido a microempresas, desde que com
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respeito ao conteddo material da isonomia. Ndo ha de se falar em eventual conflito e
necessidade de ponderacao entre o principio da isonomia e esses outros principios, com base
em um juizo de proporcionalidade. A questdo se resolve dentro da analise do proprio
contetdo material da igualdade, por ser da sua esséncia autorizar tratamentos discriminatorios
que sejam pertinentes para o alcance de fins constitucionalmente legitimos.

A lei, contudo, ampliou a restricdo constitucional, ao instituir vedacao genérica a que
0s agentes publicos incluam nos editais clausulas que restrinjam o carater competitivo dos
certames e estabelecam preferéncias em razdo de qualquer circunstancia irrelevante para o
especifico objeto do contrato. Assim, ndo apenas o0s requisitos de qualificacdo técnica e
econbmica, mas as clausulas editalicias em geral s6 podem ser orientadas a execucdo
especifica do objeto a ser contratado, ressalvadas as excecdes legais.

Dentre essas excecdes, figura a previsdo legal da politica de margens de preferéncia
nas licitacbes, em beneficio de produtos manufaturados e servigos nacionais (com
possibilidade de margens adicionais para itens decorrentes de desenvolvimento e inovacao
tecnoldgica realizados no pais), conforme alteragcdes introduzidas na lei geral pela Lei n°
12.349/10. Essa politica visa estimular a producéo nacional de bens industriais e a prestacdo
de servicos nacionais, a fim de promover o desenvolvimento econdmico nacional, mediante a
geracao de emprego e renda e de inovacdo tecnologica no pais. Objetivos que se encontram
em conformidade com valores albergados pelo texto constitucional, além, é claro, de
configurar instrumento de intervencdo indireta do Estado na economia (fomento), nos moldes
do art. 174, caput, da Carta Magna. E as margens de preferéncia ndo contrariam a
determinacéo constitucional atinente aos requisitos de qualificacéo técnica ou econémica, que
devem se limitar a exigéncias imprescindiveis a execucdo contratual. As margens sdo
aplicadas na fase de julgamento das propostas de preco, em relacdo a qual ndo incide a
aludida regra constitucional, restrita a requisitos especificos integrantes da fase de habilitacéo.

Em relacdo aos produtos manufaturados, varios analistas da area econébmica apontam
para um processo de desindustrializacdo pelo qual passa o Brasil, com a crescente perda de
espaco da indudstria na economia para o setor de bens primarios, com baixa complexidade
tecnoldgica (commodities), especialmente na composi¢do da pauta exportadora do pais. Ha
um consenso minimo entre varios especialistas quanto a importancia da maior diversidade
possivel dessa pauta, a fim de minimizar os riscos inerentes a dependéncia excessiva de
determinado setor, 0 que pode tornar a economia mais vulneravel em relacéo a oscilagcdes no
mercado externo. Além de existirem evidéncias empiricas acerca da importancia da atividade

industrial para o desenvolvimento econdmico das nacdes e da ampla adocdo de politicas
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industriais ativas pelos paises ricos ao longo de seu processo de desenvolvimento. Esses
fundamentos justificariam a adocdo de politicas de estimulo ao setor industrial, a fim de
reverter esse processo de desindustrializacdo precoce.

Tais medidas, contudo, devem ter carater temporario e delimitacdo de objetivos e
contrapartidas a serem cumpridos, sendo necessério, ainda, o devido acompanhamento e
controle de sua implantagdo, com a maior transparéncia possivel. O objetivo final ndo deve
ser a mera protecdo dos setores beneficiados por tempo indeterminado, mas sim a obtencdo de
ganhos de produtividade para que tenham condi¢des de competir no mercado internacional,
independentemente do auxilio estatal. Deve haver a perspectiva real de futura remoc¢do do
beneficio, sob pena da protecdo pura e simples gerar mais prejuizos que beneficios, ante a
falta de incentivos para que as empresas beneficiadas inovem e modernizem seu processo
produtivo, tornando obsoletos os setores protegidos com grande custo para o Poder Publico.

Diante disso, pode-se afirmar, em termos juridicos, que medidas de fomento a
industria manufatureira podem ser compativeis com a promocdo do principio constitucional
do desenvolvimento sustentavel, a depender do nivel de desenvolvimento ou de retrocesso
observado no setor. O estabelecimento de preferéncias e beneficios para determinados setores
da economia nacional (com destaque para a industria), a depender de sua configuracdo
normativa concreta, pode caracterizar discriminacdo véalida para o alcance de finalidades
constitucionalmente legitimas, pelo que ndo violariam o principio da igualdade material.

A configuracdo legal do mecanismo das margens de preferéncia, na forma prevista
na Lei n° 8.666/93, ndo revela traco de inconstitucionalidade por ofensa ao principio da
isonomia. O critério discriminatdrio se afigura como valido, eis que ndo se encontra vedado
pela Constituicdo e pode ser apto ao alcance das finalidades de interesse publico perseguidas.
Além de estar legalmente condicionado a necessérias ponderagdes e estudos de ordem técnica,
a fim de avaliar a pertinéncia das margens especificas a serem implantadas com o alcance dos
objetivos definidos em lei, consentaneos com a finalidade de promocéo do desenvolvimento.
Margens essas que, mesmo apds estabelecidas, devem ser submetidas a constante revisao
acerca de sua real eficacia.

A moldura legal flexivel, que prevé ndo a obrigatoriedade, mas a possibilidade de
fixacdo das margens para setores e produtos especificos, de forma temporaria e com a
exigéncia de estudos técnicos prévios e posteriores a aplicacdo da politica, permite sua
modulacdo de forma adequada. Seria dificil sustentar o carater isonémico do eventual

estabelecimento na lei de uma margem percentual fixa de preferéncia para a producéo
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nacional em geral, sem considerar a especificidade de cada setor produtivo e a avaliacdo
constante dos resultados efetivamente alcancados.

Os resultados do estudo técnico realizado pela Secretaria de Politica Econémica do
Ministério da Fazenda em dezembro/2015, com base em dados das compras governamentais
da Unido entre 2012 e 2015, reforcam a conclusdo no sentido de que a politica de margens de
preferéncia pode efetivamente contribuir para o alcance das finalidades perseguidas,
caracterizando critério discriminatorio valido a luz do principio constitucional da isonomia.
Segundo essa avaliagdo de impacto, as aquisicoes com aplicagdo efetiva das margens de
preferéncia teriam alcangado os resultados esperados, embora sua utilizagdo tenha sido muito
timida no periodo. Assim, em uma analise de custo-beneficio, realizada nos moldes
preconizados pelo art. 3° 8 6° da Lei n° 8.666/93, a avaliacdo de impacto recomendou a
continuidade e ampliacdo da politica de margens de preferéncia, com alguns ajustes.

O posterior abandono da politica de margens de preferéncia pelo governo federal
aparentemente ndo atendeu a eventual recomendacéo de estudo técnico subsequente que tenha
opinado nesse sentido. Nao foi localizada outra avaliacdo além daquela acima referida, que
recomendou a continuidade da politica. Apesar disso, ndo ha ilegalidade em tal conduta, pois
0s estudos de que trata o art. 3° § 6° da Lei n°® 8.666/93, ndo sdo vinculantes para o
Executivo, o qual detém legitimidade para adotar a politica econémica, industrial e de
comeércio exterior que entenda mais adequada.

Apesar de sua adequacdo a ordem juridica vigente, a legislacdo poderia ser
aperfeicoada. Em primeiro lugar, mediante a exigéncia expressa de que seja dada a mais
ampla publicidade possivel aos estudos técnicos realizados, inclusive na rede mundial de
computadores, a fim de permitir o efetivo acompanhamento e fiscalizacdo quanto as razdes
que fundamentaram o estabelecimento e eventual prorrogagdo das margens de preferéncia.
Essa maior transparéncia do processo decisorio pode ser Util para reduzir a influéncia de
lobbies empresariais comprometidos com interesses exclusivamente privados e protecionistas.
Outro ponto a ser revisto seria um maior destague quanto ao carater temporario do beneficio,
o0 qual poderia ser expressamente vinculado a contrapartidas dos beneficiarios, no sentido de
reduzirem seus custos e ampliarem sua eficiéncia e competitividade em determinado lapso
temporal, permitindo a posterior reducdo ou supressao das margens. A vinculacdo a metas
factiveis e verificaveis pode contribuir para reduzir os incentivos negativos a paralisia do setor
protegido, minimizando os riscos da politica publica acarretar uma perda ainda maior de

competitividade (“mentalidade de subsidio”).
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Finalmente, da perspectiva do direito internacional, é de ver-se que a politica de
margens de preferéncia incluida na Lei n°® 8.666/93 se afigura incompativel com o principio
da ndo-discriminacdo, previsto no Acordo de Compras Governamentais da OMC, segundo o
qual cada pais signatéario deve dar aos produtos e servigos estrangeiros tratamento ndo menos
favoravel do que aquele concedido aos nacionais (tratamento nacional). Trata-se, contudo, de
um acordo do tipo plurilateral, que vincula apenas 0s paises signatarios, e o Brasil ainda nao
figura dentre seus participes. De modo que ndo esta sujeito, no presente momento, a eventuais
sangdes do sistema da OMC, em virtude da politica nacional de margens de preferéncia nas
compras governamentais.

No momento atual, ndo parece recomendavel que o pais promova sua adesao plena
ao referido acordo internacional, sob pena de abrir mao do espaco de liberdade que
atualmente detém para utilizagdo de seu poder de compra como instrumento de politica
publica para a promocdo do desenvolvimento nacional. As vantagens apontadas para a
adesdo, especialmente quanto ao acesso igualitario aos mercados de compras governamentais
dos demais signatarios, provavelmente beneficiariam em muito maior medida os paises
desenvolvidos, cujos setores manufatureiros ja se encontram na fronteira tecnoldgica. Pode,
assim, trazer prejuizos ainda maiores a setores produtivos nacionais complexos que ja se
encontram fragilizados, aprofundando o processo de desindustrializacdo e de reprimarizacéo

da pauta exportadora, com potenciais efeitos nocivos ao desenvolvimento sustentavel.
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