LICITACAO E CONTRATOS

ARIOSTO MILA PEIXOTO

MEDIDA PROVISORIA N° 495/10
0 QUE MUDA NAS LICITACOES?

“0O momento privilegiado de crescimento econéomico brasileiro, por um lado,
podera permitir que empresas nacionais interessadas em comercializar seus
produtos e servicos em outros paises levem conhecimento e desenvolvimento,
mas, por outro lado, os licitantes e o proprio governo local poderao sentir-se
prejudicados com a ‘invasao’ de seu mercado; reciprocamente, os licitantes
brasileiros poderao ficar insatisfeitos por ter de dividir espaco nas concorréncias
nacionais com licitantes estrangeiros.”

itidamente, a MP n° 495 teve finalidade protecionista e de
desenvolvimento nacional. Dentre outros, abre a possibili-
dade de o governo comprar produtos ou servigos nacionais
por prego até 25% superior ao estrangeiro; produtos fabri-
cados no ambito do Mercosul poderéo, apés acordo internacional,
desfrutar do mesmo beneficio. Ratifica ainda a possibilidade de lici-
tagOes para sistemas de tecnologia de informagéao e comunicagao,
restritas a empresas que detenham tecnologia desenvolvida no Pais
além do processo produtivo basico (conjunto minimo de operagées,
no estabelecimento fabril, que caracteriza a efetiva industrializagao
de determinado produto).
Vejamos as alteragdes (o texto da MP n°® 495 esta transcrito no
quadro):

“Art. 3° A licitacao destina-se a garantir a observancia do prin-
cipio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administragao e a promegdo do desenvolvimento
nacional, e sera processada e julgada em estrita conformidade com
os principios basicaos da legalidade, da impessoalidade, da mora-
lidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa
davinculacao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetive
e dos que lhes sdo correlatos.” (grifo nossa)

Comentario: Além de garantir “a observancia do principio consti
tucional da isonomia” e a “selegdo da proposta mais vantajosa”,
incluiu-se no dispositivo, outra finalidade da licitagao, qual seja, ade
“promogao do desenvolvimento nacional”.

§ 1° E vedado aos agentes publicos
|'= admtir, prever, incluir ou tolerar, nous atos de convocacgao,

clausulas ou condig@es que comprometam, restrinjarn au frustrern

competitivo abelegam

naturalic

Comentario: O inciso | do § 1° proibe a restrigéo ou a frustragao
do carater competitivo, contudo, excepciona o beneficio concedido
aos produtos e servigos nacionais. Logicamente, o disposto na pre-
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sente MP cria privilégio e instaura a quebra ao principio da isonomia
em sentido geral, uma vez que, para o desempate de propostas,
produtos importados serdo preteridos em relagao aos nacionais.
Vale dizer que os editais ndo poderao ser invalidados por constar
clausula de privilégio aos produtos nacionais, posto que previsto na
legislacao.

-

§2°Em igualdade de condigoes, como critério de desempate,
sera assequrada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos:

| - produzidos no Pais;

Il - produzidos ou prestados por empresas brasileiras; e

Ill - produzidos ou prestados por empresas que invistam em
pesguisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais”

Comentario: Nas licitagoes em que os participantes se encon-
trarem em situagao de rigorosa igualdade de condigoes (prego,
atendimento as especificagoes técnicas, ou seja, atenderem rigo-
rosamente ao edital de licitagao), sera utilizado o critério de desem-
pate constante dos incisos | alll.

Assim, se houver igualdade entre os licitantes, o desempate
sera feito com relagédo ao critério de “produtos ou servigos pro-
duzidos no Pais" (inciso I). Se persistir a igualdade, utilizar-se-a o
disposto no inciso |l e assim sucessivamente. Se ainda assim man-
tiver-se a igualdade de condi¢des entre os licitantes, aplicar-se-a o
dispostonoart. 45, § 2°, daLLC: sorteio.

1pul, podera ser

itos manufaturadas

e conicas brasileiras

§ 6% A margem de preferéncia por produto, servigo, grupo de
produtos ou grupo de servigos, a que refere 0 § 57, sera definida pelo
Pode:r F F

e Cine Por centG acimea

tos manufaturados e servigos estrangenro

Comentario: O § 5° instala a faculdade de ser dada preferéncia
aos produtos e servigos nacionais e que atendam a normas técnicas
brasileiras.

Imprescindivel, a principio, conceituar as expressdes: pro-
dutos manufaturados nacionais e servigos nacionais (art. 6°,
XVil e XVII):




i

XVII - produtos manufaturados nacionais — produtos manufatu-
rados, produzidos no territorio nacional de acordo com o processo
produtivo basico ou regras de origem estabelecidas pelo Poder
Executivo Federal,

XVl - servicos nacionais — servigos presiados no Pais, nas con-
digoes estabelecidas pelo Poder Executivo Federal;”

O atendimento as normas técnicas brasileiras refere-se a
necessidade de os produtos licitados adequarem-se a regulamen-
tagao da ABNT, uma vez que cabe ao governo (Conmetro) ozeloe a
fiscalizagao ao cumprimento das normas previstas no Sistema Bra-
sileiro de Normalizagao, no ambito do Sistema Nacional de Metro-
logia, Normalizagdo e Qualidade Industrial. A finalidade destes cri-
térios técnicos é a produgao e comercializagao de bens e servigos
de forma competitiva e sustentavel, a contribuir para o desenvolvi-
mento cientifico e tecnolégico e a defesa do consumidor.

O § 6° estabelece a margem de preferéncia que sera conferida
aos produtos indicados no § 5° que sera limitada a 25% acima do
preco dos produtos e servigos estrangeiros.

Assim, a depender da defini¢iao do Poder Executivo Federal
(ou seja, o Governo Federal, por meio de decreto, regulamentara o
percentual a ser utilizado nessa situagao), os produtos e servigos
nacionais teriam uma possibilidade quase que imbativel de ofertar
pregos até 25% acima daquele ofertado pelo produtor estrangeiro
e, mesmo assim, sagrarem-se vencedores. Certamente, uma ana-
lise pormenarizada desse privilégio devera ser feita, uma vez que um
dos principios basicos da licitagao (art. 3°, caput) é a “selegdo da
proposta mais vantajosa”. Nesse diapasao, notadamente, a aquisi-
¢ao de produto por prego até 25% superior poderia, em tese, colo-
car em discussao a vantagem daquela aquisigao. Pois bem, nao ha
duvida que o confronto entre os conceitos de “sele¢io da proposta
mais vantajosa” e “desenvolvimento nacional” entrardo na pauta
dos grandes debates.

=)
§ 7° A margem de preferéncia de que trata 0 § 6” sera estabele-
cida com base em estudos que levem em consideragao:

| - geragao de emprego e renda;

Il - efeito na arrecadacao de tributos federais. estaduais e muni-
cipais; e

Il - desenvolvimento e inovagao tecnologica realizados no Pais”

Comentario: Como se vé, o Governo Federal, antes de estabe-

lecer o percentual de preferéncia do produto nacional em relagao
ao prego oferecido pelo “produto e servigo estrangeiro” (até 25%),
levara em consideragao varios fatores como condigéo sine qua non
a se instaurar uma regra vantajosa ao interesse publico. A geragao
de emprego e renda, os reflexos fiscais e o desenvolvimento tecno-
légico nacional podem (e no meu entender, devem) justificar a aqui-
si¢ao de produtos nacionais por prego superior que, indiretamente,
caracterizariam um investimento indireto do governo no desenvolvi-
mento social e econémico regionalizado.

Comentario: Além de pagar preco até 25% acima daquele ofer-
tado pelo produto estrangeiro, a MP permite ainda que o produto
nacional tenha mais uma margem preferéncia, contudo, ndo estabe-
lece qual seria essa margem.

"ol

§ 9° As disposigoes contidas nos §§ 5°, 6° e 8° deste artigo
nao se aplicam quando nao houver produgao suficiente de bens
manufaturados ou capacidade de prestagéo dos servigos no Pais.”

Comentario: O § 9°, como deveria ser, fixou a aplicagao da
margem de preferéncia no produto nacional em situages em que
o mercado nacional é capaz de atender. Em situagéo inversa, em
que ndo ha produgao suficiente a atender a demanda interna, nao se
aplica o privilégio de que tratam os §§ 5°, 6° e 8°da MP.

()

§10. A margem de preferéncia a que se refere 0 § 6° sera
estendida aos bens e servigos originarios dos Estados Partes
do Mercado Comum do Sul — Mercosul, apos a ratificacao do
Protocolo de Contratagtes Publicas do Mercosul, celebrado
em 20 de julho de 2006, e podera ser estendida, total cu par-
cialmente, aos bens e servigos originarios de outros paises,
com os quais o Brasil venha assinar acordos sobre compras

governamentais,

Comentario: O Protocolo de Contratagoes Publicas do Mer-
cosul é uma decisao do Conselho do Mercado Comum, mas que,
entendo, necessita de regulamentagao para sua aplicagao efetiva.
De qualquer forma, mostra o espirito de integragao com os novos
mercados, desde que exista a reciprocidade. Considerando que
seja efetivada esta margem de preferéncia, acredito que o momento
privilegiado de crescimento econdmico brasileiro, por um lado,
podera permitir que empresas nacionais interessadas em comer-
cializar seus produtos e servigos em outros paises levem conheci-
mento (transferéncia de tecnologia) e desenvolvimento, mas, por
outro lado, os licitantes e o proprio governo local poderao sentir-se
prejudicados com a “invas@o” de seu mercado; reciprocamente,
os licitantes brasileiros poderao ficar insatisfeitos por ter de dividir
espaco nas concorréncias nacionais com licitantes estrangeiros. E
um caso que merece o debate.

i)

§ 11. Os editais de ‘mta@ao para a contratacao de bens, ser

e obras poderao ¢

NiNIStracao ou UGC!UE‘ES por et

COMT

al, industnal, tecn

condigdes vantajos financiamento, cu

ulativamentie ou nac
na forma estabelecida pelo Poder Executivo Federal”

Comentario: Neste paragrafo, a MP possibilitou que a Admi-
nistragao contratante consigne em seus editais de licitagdo (para
bens, servicos e obras) que o licitante vencedor (e contratado)
promova medidas de compensagao a Administragao contratante.
Nzo ficou claro no dispositivo se se trata de uma compensagao
legal ou convencional ou, ainda, se a compensagao se dara em
razao de algum privilégio concedido a contratada, uma vez que a
empresa contratada se obrigard a compensar algo somente em fun-
¢do da contrapartida ante um beneficio. Contudo, antes de qualquer
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discussao mais profunda, deve-se aguardar a regulamentagéo do
Governo Federal.

=t

§ 12. Nas contratagdes destinadas a implantacido, manu-
tengdo e ao aperfeigoamento dos sistemas de tecnologia de
informacdo e comunicagio, considerados estratégicos em
ato do Poder Executivo Federal, a licitacido podera ser restrita a
bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pais e produzidos
de acordo com o processo produtivo basico de que trata a Lein®
10.176,de 11 de janeirode 20017

Comentario: Antes de iniciar o comentario do presente para-
grafo, impende transcreve os conceitos a seguir:

)

XIX — sistemas de tecnologia de informacao e comunicacio
estratégicos — bens e servigos de tecnologia da informagao e
comunicagao cuja descontinuidade provoque dano significativo a
administragao publica e que envolvam pelo menos um dos seguin-
tes requisitos relacionados as informagdes criticas: disponibilidade,
confiabilidade, seguranca e confidencialidade” (grifo nosso) (art. 6°
dalein”8.666/93)

ol
R

i

4-.'

“Processo produtivo basico é o conjunto minimo de operagdes,
no estabelecimento fabril, que caracteriza a efetiva industrializagao
de determinado produto.” (grifo nosso)

Cuida o presente paragrafo da restrigao a participagao: “a lici-
tagdo podera ser restrita a bens e servigos com tecnologia desen-
volvida no Pais e produzidos de acordo com o processo produtivo
basico”, portanto, a Administragao podera estabelecer critérios
para licitagdes que as tornem exclusivas a participagdo de empre-
sas que tenham ofertado produto com tecnologia desenvolvida no
Pais e que tenham um minimo processo de fabricagao.

Em suma, a Administragdo podera instaurar processo licita-
tério, cuja participacgéo seja limitada as empresas que cumpram
o processo produtivo basico. Resta claro que, se levada a esta
interpretacgao, os sistemas de tecnologia da informagao e comu-
nicacgao, quando licitados sob qualquer modalidade, permitirao
somente a participagdo de empresas que demonstrem cumprir
o PPB, ou seja, a empresa que ndo apresentar a comprovagao
de dispor de um conjunto minimo de elementos que caracterize
a efetiva industrializagao (no Brasil) do produto ofertado estara
impedida de participar do certame.

Por oportuno, trago a colagao o Decreto n® 5.906/06:

Art. 16. Processo Produtivo Basico — PPB & o conjunto

conjunto, pelo Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior e pelo Ministerio da Ciéncia e Tecnologia, que elaborarao,
ao final, laudo de fiscalizacao especifico.

Paragrafo unico. Os Ministérios a que se refere o caput poderao
realizar, a quaiguer tempo, inspecoes nas empresas para verifica-
gao da regular observancia dos PPB”

A demonstracao ao cumprimento do PPB devera ser feita por
meio de Portaria Interministerial. Em consulta ao site do Ministério
do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (www.mdic.gov.
br), obtém-se a seguinte informagao:

“De acordo com a legislagao atual, o PPB é fixado pelos Minis-
tros do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC) e
da Ciéncia e Tecnologia (MCT). O prazo para o estabelecimento de
um PPB para um determinado produto & de 120 dias, contados da
solicitagao fundada da empresa interessada, devendo ser publica-
dos em portaria interministerial os processos aprovados, bem como
os motivos determinantes do indeferimento. Depois de publicado, o
PPB é valido para todas as empresas fabricantes daquele produto,
beneficiada com os incentivos fiscais estabelecidos pela ZFM ou
pela Leide Informatica”

(i)

XXX| — nas contratagdes visando ao cumprimento do disposto
nos arts. 3%, 4°, 5°e 20daLein® 10.973, de 2 de dezembro de 2004,
observados os principios gerais de contratagéo dela constantes!

Comentario: A MP cria nova hipotese de licitagao dispensavel,
nos casos de contratacao de bens e servigos relacionados as ativi-
dades de pesquisa e desenvolvimento que objetivem a geragao de
produtos e processos inovadores. Contempla ainda as redes e os
projetos internacionais de pesquisa tecnolégica, bem como agées
de empreendedorismo tecnolégico e de criagao de ambientes de
inovagao, inclusive incubadoras e parques tecnologicos.

“Art.57....

(..)

V — as hipdteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIIl e XXXl do
art. 24. cujos coniratos poderao ter vigéncia por até cento e vinte

meses, caso haja interesse da administracao
"{NR)

Comentario: Altera-se também a regra da duragao maxima dos
contratos (60 meses) para 120 meses nas hipoteses em que haja
interesse da Administragao e que estejam previstas nos incisos IX,
XIX, XXVIIl (comprometimento de seguranga nacional, compra de
material de uso das Forgas Armadas, fornecimento de produtos
e servigos que envolvam alta complexidade e defesa nacional)
e XXXI (aquisigio de bens e servigos relacionadas a pesquisa e
desenvolvimento).

Eomeu parecer. -}
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