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Resumo: O presente trabalho, de cunho interdisciplinar sociojuridico, trata de conceituar
a questdo das compras governamentais tanto dentro das diretrizes estabelecidas pela
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) quanto no campo de abrangéncia da legislagio
brasileira. Iniciando por uma breve mas esclarecedora explanagio sobre a OMC e suas
tungdes, conceituando e diferenciando seus acordos multilarerais e plurilaterais, bem
como seu acordo sobre compras governamentais, buscar-se-a estabelecer uma correlagio
entre as modalidades de licitagdo do mencionado acordo sobre compras governamentais
e da legislagdo patria, langando mao, a titulo exemplificativo, do caso da compra dos
cagas aéreos pela Forca Aérea Brasileira (FAB) para, a partir daf, concluir sobre sua

natureza jurfdica.
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Abstract: This article has interdisciplinary socio-judicial characteristics and aims
to conceptualize issues related to government procurement within the World Trade
Organization (WTO) guidelines and the Brazilian legislation. The article starts with a
brief explanation about the WTO and its functions, conceptualizing and differentiating
not only multicultural and pluricultural agreements, but also agreements about
government procurement. This is done in order to establish a correlation between
bidding modalities of the government procurement agreement and the Brazilian
legislation using as an example the purchase of fighter aircrafts by the Brazilian Air

Force (FAB) in order to discuss the judicial nature of such purchases.
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1 Introducéo

Quando se fala em compras governa-
mentais, estd a se falar acerca do processo
pelo qual uma agéncia de governo adquire,
para uso préprio, um bem ou servigo. Como
o que se busca é o melhor prego,? é mister
que se mantenha um regime de compras go-
vernamentais aberto e ndo discriminatério,
permitindo a competi¢do entre os fornece-
dores em potencial.

Simplificadamente, compras governa-
mentais podem ser conceituadas como pro-
cedimento formal mediante o qual érgdos
do governo obtém mercadorias e servigos,
inclusive servigos de constru¢do ou obras
publicas. Abrange também a descrigdo de
requisitos, a selegio e a solicitagio de forne-
cedores, a avaliagdo das ofertas, a prepara-
¢do e a adjudicagio do contrato, a solugio de
controvérsias e reclamacdes, e todas as fases
da administracio de um contrato.

O governo brasileiro nio tem apre-
sentado interesse em envolver-se em nego-
cla¢des internacionais, ndo aderindo a acor-
dos de compras governamentais, seja junto a
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC),
seja junto aos blocos regionais da América
Latina, fator que explica a escassa aborda-
gem a respeito do tema compras governa-
mentais que analisem a integracdo do Brasil
em blocos comerciais.

Os principios bésicos de um acor-
do de compras governamentais sdo, dentre
outros, a adogdo de tratamento nacional e
a nio discriminacio em relagdo aos bens e

2 As compras governamentais constantemente
representam uma grande propor¢do da despesa total de go-
verno, estimada em 10% e 15% do GDP (gross domestic pro-
duct), o que representa um poder aquisitivo substancial nos
mercados nacionais. (SOLUCAO DE CONTROVERSIAS.
Disponivel em: <http://www.unctad.org/pt/docs/edmmis-
c232add27_pt.pdf>. Acesso em 22 ago. 2010).

produtores dos demais paises participantes
do acordo. Os pafses signatarios assumem o
compromisso de conceder aos bens, servigos
e fornecedores dos demais paises tratamen-
to ndo menos favoravel que o concedido aos
seus proéprios produtos, servigos e fornece-
dores. Esses principios também se estendem
aos fornecedores de bens ou servigos de ori-
gem estrangeira, bem como aos fornecedo-
res de propriedade estrangeira estabelecidos
no territério onde é realizada a licitagio pu-
blica. Atendendo a esses principios, os pai-
ses participantes asseguram que os 6rgaos
publicos convidem os fornecedores e os
prestadores de servigos dos outros Estados-
-membro, sem discriminac¢io e nas mesmas
condigdes aplicdveis aos seus nacionais, des-
de que atendidas as qualificagdes requeridas.

A transparéncia das leis, regulamen-
tos e praticas adotadas pelos paises é ou-
tro principio concernente a um acordo de
compras governamentais. Todo o universo
legislativo que diga respeito as compras go-
vernamentais deve ser tornado publico por
meio de sua divulgag¢do em publicacoes de-
terminadas no texto do acordo ou em seus
anexos, medida que permitird e garantird
igual oportunidade a todos os interessados
em participar das licitagdes.

A primeira tentativa em ambito mun-
dial de incluir o tema compras governamen-
tais nas normas de comércio de desgravagdo
tarifaria (normas contra barreiras nio tari-
térias’) ocorreu em 1979, durante a Rodada
To6quio, ocasido em que foi elaborado o pri-
meiro acordo plurilateral sobre compras go-
vernamentais, entrando em vigor em 1981.

3 As barreiras (ou obstaculos) néo tarifarios podem
ser definidos como toda medida ptblica que, ndo impondo
direitos aduaneiros nem contingentes/cotas, cria ou permite
uma distor¢do no comércio.
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Dada a sua natureza de acordo plurilateral
— com adesdo de apenas alguns pafses-mem-
bros — esse acordo, juntamente com todos
os demais acordos plurilaterais criados na
vigéncia dessa rodada, foram chamados in-
formalmente de “cédigos da Tokyo Round’.
Na Rodada Uruguai, entre os anos de 1986 e
1994, o acordo de compras governamentais
foi renovado, precisamente em 15 de abril
de 1994, coincidentemente a mesma data de
criagdo da OMC, tendo entrado em vigor em
1° de janeiro de 1996 e sendo vigente até os
dias atuais. O Acordo de Compras Governa-
mentais atual, na linguagem da OMC chamado
de Agreement on Government Procurement
(AGP), tem a adesdo de 27 paises, haven-
do expandido sua cobertura em relagdo ao
acordo anterior para incluir governos sub-
centrais (estados/provincias e prefeituras),
empresas publicas, servigos e construgio
civil.

O Brasil é membro da OMC, mas nio
é signatario do AGP. No entanto, a legisla-
¢do brasileira prevé, em sua Lei de Licita-
¢oes Publicas (Lei 8.666, de 21 de junho de
1993), os casos e procedimentos para licita-
¢des e contratos firmados pela administra-
¢do publica, o que inclui, por conseguinte, as
compras governamentais de produtos, bens
ou servigos nacionais e também internacio-
nais.* As regras e normas estabelecidas pelo
ordenamento patrio no tocante as licitagdes
internacionais muito se assemelham as pre-
vistas no acordo da OMC, com algumas pe-
culiaridades, que analisaremos a seguir.

4 No Brasil, as compras de bens e servigos do go-
verno federal, compreendendo a administragio direta, autar-
quias e fundagdes alcangaram R$ 14,2 bilhdes em 2001 — in-
formagdo retirada do sitio eletronico www.comprasnet.com.
br — publicagdes.

2. A organizagédo mundial do
comércio: funcdes

Criada em 1994, a Organizac¢ido Mun-
dial do Comércio entrou em vigor em 1° de
Janeiro de 1995. Trata-se de um foro para
a continuagido do processo de negociagdes
na area do comércio, visando sempre uma
maior liberaliza¢do do comércio de bens e
servigos, além de espago para temas relacio-
nados, como meio ambiente, investimentos,
concorréncia, facilitagio de comércio, co-
mércio eletronico e cldusulas sociais.

’.

E uma organiza¢do permanente, com
personalidade juridica prépria, e os com-
promissos sob seus auspicios sdo absolutos
e permanentes. Seu sistema de solugdo de
controvérsias é mais efetivo e menos sujei-
to a bloqueios que o estabelecido no GATT
47. As normas da OMC cobrem o comércio
de bens, servigos e propriedade intelectual.
Seus acordos sdo, quase em sua totalida-
de, multilaterais, subscritos integralmente
pelos membros, a4 excegdo de seu anexo 4
(REGO, 2010).

A estrutura legal da OMC engloba
as regras estabelecidas pelo antigo General
Agreements on Tarifs and Trade (GATT).?
Seus acordos perfazem 29 textos juridicos
individuais e 25 entendimentos, decisdes e
declaragdes ministeriais, com compromissos

5 O General Agreements on Tarifs and Trade
(GATT) ou Acordo Geral de Tarifas e Comércio, foi um tra-
tado multilateral que teve como objetivo principal a redugdo
de tarifas. E o anexo 1-A do Acordo de Marraqueche (ou
Acordo Constitutivo da Organiza¢do Mundial do Comércio).
Foi um conjunto de regras e normas de comércio internacio-
nalmente aceitas, instituidas na primeira negociagao multila-
teral de comércio, em 1947, e revistas ao longo de um total de
sete rodadas multilaterais, até a Rodada Uruguai, em 1994,
quando foi englobado pela estrutura da Organizagdo Mun-
dial do Comércio (OMC). Tem como ideal o livre comércio e,
para tanto, assume como parametro central de atuagdo a ndo
discriminagdo, por meio da observéncia das regras da nagdo
mais favorecida e do tratamento nacional.
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e obrigacdes para os seus membros, que de-
vem observar os parametros béasicos desses
acordos ao definirem suas politicas comer-
ciais. Em outras palavras, esses acordos fi-
xam as regras que devem ser observadas no
jogo do comércio internacional, visando a
garantia de condi¢des gerais de competigdo
aos produtores estrangeiros junto aos mer-
cados externos (SILVA, 2010).

Os objetivos vdo para além da libe-
ralizagdo comercial, sobretudo a busca do
crescimento e do desenvolvimento econdmi-
cos internacionais. Além de dar maior previ-
sibilidade quanto as condigdes em que opera
o comércio internacional, objetiva-se propi-
ciar acesso aos mercados e uma competi¢do
justa. Por trds desses dois objetivos estdo
dois principios bésicos: a ndo discriminagdo
e a reciprocidade.

A nio discriminagio é o principio fun-
damental do sistema multilateral de comér-
cio, e esta expresso nos acordos da OMC por
meio de duas regras: as cldusulas de nagio
mais favorecidas e do tratamento nacional.

O Acordo Constitutivo da OMC ob-
Jetiva elevacdo dos niveis de vida, pleno em-
prego, expansido da produgio e do comércio
de bens e servigos, prote¢io do meio am-
biente, uso racional dos recursos naturais
em nivels sustentaveis, e necessidade de rea-
lizar esfor¢os positivos que visem a uma par-
ticipagdo mais efetiva dos pafses em desen-
volvimento junto ao comércio internacional.
Em sintese, os acordos da OMC reconhecem
a importancia do conceito de desenvolvimento
sustentdvel dentro da area do comércio inter-
nacional, além de reconhecer a necessidade
de assegurar aos paises em desenvolvimento
uma maior parcela no comércio.

Sdo fungoes da Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC, 2010):

e administrar e implantar acordos
multilaterais e plurilaterias que
em conjunto configuram o novo
sistema de comércio, supervisio-
nando a implementacio das re-
gras acordadas em seu ambito de
abrangéncia;

* servir de foro para as negocia-
¢0es multilaterais, atuando como
térum de negociagoes comerciais;

e administrar o entendimento rela-
tivo as normas e procedimentos
que regulam as solugdes de con-
trovérsias, proporcionando meca-
nismos para solugio dessas polé-
micas/discussdes;

* supervisionar as politicas comer-
ciais dos paifses-membros, forne-
cendo assisténcia técnica e cursos
de formagdo para pafses em de-
senvolvimento; e

* cooperar com as demais institui-
¢des internacionais que partici-
pam da fomentagdo de politicas
econdmicas em nivel mundial —
IFMI, Bird e organismos conexos.

3 Principios da organizacdo mundial
do comércio

A busca do livre comércio e da igual-
dade dos paises-membros pela Organizagio
Mundial do Comércio é pautada por alguns
principios, dentre os quais destacamos alguns.

3.1 Principio da néo discriminacéo

E o principio fundamental do sistema
multilateral de comércio e estd expresso
nos artigos 1° e 3° do GATT 94, estabele-
cendo duas regras/diretrizes importantes:
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a clausula da nagio mais favorecida (artigo
1°) e a cldusula de tratamento nacional
(artigo 3°)

De acordo com a cldusula da nagio
mais favorecida, os membros estio obri-
gados a conceder aos produtos dos demais
membros um tratamento nio menos fa-
turdvel do que aquele que dispensam aos
produtos de qualquer outro pafs. Exempli-
ficativamente, se for de 8% a menor tarifa
de importagio cobrada de um determinado
produto por membro, o mesmo tratamento
deve ser aplicado imediata e incondicional-
mente as importagdes desse bem originarias
de todos os membros da OMC.

E, sem ddvida, uma cldusula atil, es-
pecialmente para os paises com menor poder
de barganha nas negociag¢des internacionais,
que se beneficiam de modo automatico das
reducdes tarifirias negociadas bilateralmen-
te por grandes produtores e importadores.
Ao mesmo tempo, isso lhes da alguma ga-
rantia de que ndo serdo alvos preferenciais
de medidas protecionistas durante perfodos
de desaceleragdo econdmica ou de perda de
competitividade das indastrias dos paises
desenvolvidos.

Infelizmente, a pratica mostrou-se
nefasta, e os pafses em desenvolvimento ter-
minaram sendo os mais atingidos pelas po-
liticas ditas “protecionistas” implementadas
pelos paises desenvolvidos a partir do final
da década de 1970.

E importante que se saliente que h,
porém, algumas exceg¢des a cldusula da na-
¢do mais favorecida, relacionadas, sobretudo
com os acordos de integragdo econdmica e
com as preferéncias tarifarias que podem ser
concedidas pelos paises desenvolvidos aque-
les em desenvolvimento (REGO, 2010).

E, assim como o artigo 1° se refere a
bens, a clausula de tratamento nacional (ar-
tigo 3°) estabelece que, apés ingressar em
um determinado mercado, o produto impor-
tado deve receber um tratamento ndo menos
tavoravel que aquele dispensado ao similar
nacional. O produto estrangeiro ndo pode
estar sujeito a impostos ou quaisquer ou-
tras restrigdes maiores que aquela imposta
aos bens produzidos internamente. Isso evi-
ta desfavorecer os produtos importados na
competi¢do com os produtos nacionais.

Ou seja, enquanto a cldusula da nagio
mais favorecida busca evitar a existéncia de
discriminagdo entre os diversos paises for-
necedores de um determinado produto, a
cldusula do tratamento nacional procura im-
pedir a discriminagdo do produto importado
em relagio aos produtos nacionais.

No que se refere ao acordo sobre ser-
vigos, destaque-se que a concessio de trata-
mento nacional somente é obrigatéria para
paises que explicitamente assumirem esse
compromisso. Disposi¢des quanto ao tra-
tamento ndo discriminatério também estdo
contidas em outros acordos da OMC, com
normas de origem, inspegédo prévia a expedi-
¢do, medidas de investimentos, relacionadas
com o comércio (TRIMS) e a aplicagdo de
medidas sanitarias e fitossanitarias.

3.2 Principio da reciprocidade

Consiste na negociagio de vantagens
e concessoes reciprocas entre paises. Refere-
-se a forma de estabelecer acordos, compro-
missos e concessoes para reducdo de niveis
tarifarios e outras barreiras ao comércio por
meio de um processo de negocia¢do do tipo
grve and take (“toma 14, dd c4”). O principio da
reciprocidade nio esta precisamente definido
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pelo GATT/OMC. Ele é complementar a
clausula da nagdo mais favorecida na medida
em que limita o incentivo por ela conferido a
ocorréncia de free riding (“livre cavalgada”).
As negociagdes realizam-se por meio da
troca de concessdes em termos de acesso a
mercados, e cada negociador procura obter
contrapartidas para aquilo que esta disposto
a oferecer.

O principio da reciprocidade, previsto
em convengdes multilaterais ou em protoco-
los bilaterais, parte do mesmo pressuposto
bésico que prevalece no conjunto das rela-
¢oes diplomdticas: um pafs mais forte nio
pode impor sua vontade a um pafs mais fraco
por meio de regras de conduta que seriam
vélidas apenas para um dos lados.

Na verdade, é a reciprocidade que tor-
na possivel a realiza¢do de uma liberaliza-
¢do mais ampla e o estabelecimento de um
cédigo de conduta multilateral. O equilibrio
resultante entre direitos e obrigagdes vai de-
pender do poder de barganha de cada pais na
negociagao.

3.3 Principio da previsibilidade

A fim de impedir a restri¢des ao co-
mércio internacional, este principio garante
a previsibilidade sobre as regras e sobre o
acesso ao comércio internacional por meio
da consolidagdo dos compromissos tarifa-
rios e das listas de ofertas e servigos. Regula
também outras areas da OMC, como Agree-
ment on Trade-Related Aspects of Intellec-
tual Property Rights (TRIPS), Agreement
on Trade Related Investment Measures
(TRIMS), o Acordo Geral de Tarifas e Co-
mércio, Barreiras Técnicas e Sanitary and
Phytosanitary Measures (SPS).

3.4 Principio da concorréncia leal

Visa a garantir um comércio inter-
nacional justo, sem prdticas desleais, como
os subsidios (alguns Estados ddo dinheiro
aos agricultores de seus paises, permitin-
do a produgio de itens mais baratos e mais
competitivos perante os itens/produtos dos
outros paises), sendo previsto nos artigos 6°
e 16. No entanto, foram efetivados apenas
ap6s os Acordos Antidumping e de Subsi-
dios, que, além de regularem estas prdticas,
também previram medidas para combater os
danos delas provenientes.

3.5 Principio da proibic&o de restri-
cdes quantitativas

Estabelecido no artigo 11 do GATT
1994, impede que os pafses fagam restri¢oes
quantitativas, ou seja, impede que se impo-
nham quotas ou proibig¢des a certos produ-
tos internacionais como forma de proteger a
produgdo nacional. A OMC aceita apenas o
uso das tarifas como forma de protegio, des-
de que a lista de compromissos dos paises
preveja o uso de quotas tariférias.

4. Os acordos multilaterais e plurila-
terais na OMC

A OMC tem o encargo de adminis-
trar dois tipos de acordos: os multilaterais
e os plurilaterais, constantes de seu Acor-
do Constitutivo. Os acordos multilaterais
sdo vinculantes para todos os membros da
OMC, enquanto os plurilaterais sio de ade-
sdo voluntéria. Os acordos multilaterais es-
tdo previstos nos anexos 1, 2 e 3 do Acordo
Constitutivo da OMC, e os plurilaterais, em
seu anexo 4.
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Anexo la — acordos multilaterais
sobre o comércio de bens:

* Acordo Geral sobre Tarifas e Co-
mércio de 1994 (GAT'T 94)

*  Acordo sobre a Agricultura

* Acordo sobre a Aplicagdo de Me-
didas Sanitarias e Fitossanitarias

* Acordo sobre Téxteis e Confec-
coes

* Acordo sobre Obstaculos Técni-

cos ao Comércio

e Acordo sobre as Medidas em Ma-
téria de Investimentos Relaciona-
dos com o Comércio

e Acordo sobre a Aplicagido do Ar-
tigo 6° do GAT'T (dumping)

e Acordo sobre a Aplicagdo do Ar-
tigo 7° do GATT (valoragdo adu-
aneira)

* Acordo sobre a Inspecdo Prévia a
Expedigido

*  Acordo sobre Normas de Origem

* Acordo sobre os Procedimentos
para o Tramite de Licengas de
Importagio

¢ Acordo sobre Subsidios e Medi-
das Compensatérias

*  Acordos sobre Salvaguardas.

Anexo 1b:

e Acordo Geral sobre o Comércio
de Servigos e Anexos — GATS.

Anexo 1c:

e Acordo sobre os Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelec-
tual Relacionados com o Comér-
cio — TRIPS.

Anexo 2:

* Entendimento Relativo as Nor-
mas e Procedimentos que Regem
a Solu¢ido de Controvérsias.

Anexo 3:

¢ Mecanismo de Exame de Politi-
cas Comerciais.

Anexo 4 — acordos plurilaterais
sobre o comércio de bens:

e Acordo sobre o Comércio de Ae-
ronaves Civis

* Acordo sobre Contratagido Publi-
ca (compras governamentais)

e Acordo Internacional dos Produ-
tos Lacteos

¢ Acordo Internacional de Carne
Bovina.

Dentre os acordos plurilaterais do
anexo 4, o Brasil aderiu tdo somente ao
Acordo Internacional de Carne Bovina.

4. A OMC e o acordo sobre compras
governamentais

Na linguagem da OMC, compras go-
vernamentais significam o processo mediante
o qual um governo obtém mercadorias ou
servigos, ou uma combinagdo de ambos, ou
passa a ter seu uso, para fins préprios e ndo
para venda ou revenda comercial ou para
utilizagdo na produ¢do ou no fornecimen-
to de mercadorias ou servigos destinados a
venda ou revenda comercial.

Como ja dito, trata-se de um acordo
plurilateral, negociado durante a Rodada de
Toéquio e renegociado na Rodada Uruguai,
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em vigor desde 1° de janeiro de 1996. Busca
assegurar que as compras governamentais
de bens e a contrata¢io de servigos no co-
mércio internacional tenham por base nor-
mas especificas e publicas, dispondo sobre
procedimentos publicos para a apresentagio
de ofertas. O objetivo principal do acordo é
Imprimir maior transparéncia as praticas de
compra nacionais e garantir o recurso eficaz
aos processos de solugio de controvérsias.

O texto introdutério do acordo des-
taca que o objetivo global a se obter com
sua adogdo ¢é a liberalizagdo e a expansido do
comércio mundial e o aprimoramento das
normas que orientam as transagdes comer-
ciais entre os pafses. O AGP estabelece um
conjunto de direitos e obrigacdes na édrea
de contratagdes publicas, definindo as enti-
dades publicas abrangidas, as modalidades
de licitagdo e os procedimentos para a qua-
lificagdo dos fornecedores, entre diversas
outras provisdes (MOREIRA; MORALIS,
2010). Seu objetivo principal é estender as
compras governamentais de um pafs as re-
gras do tratamento nacional e da na¢do mais
favorecida, isto é, a concessido de tratamen-
to ndo menos favoravel que o concedido aos
produtores e fornecedores nacionais.

Em junho de 2003, o acordo contava
com 27 signatdrios: Aruba, Canad4, Cinga-
pura, Coréia, Estados Unidos, Hong Kong,
Islandia, Israel, Japdo, Liechtenstein, No-
ruega, Suica e os 15 paises da Unido Eu-
ropeia. Também contava 23 observadores:
Argentina, Australia, Bulgdria, Camardes,
Chile, Coléombia, Croécia, Eslovénia, Esto-
nia, Gedrgia, Jordania, Letonia, Litudnia,
Malta, Moldavia, Mongdlia, Oma, Panama,
Polonia, Quirguistdo, Republica Eslovaca,
Repiublica Tcheca e Turquia (ICONE, 2010).

Em geral, o acordo ¢ aplicdvel a todos
os bens. Quanto aos servigos, os paises indi-
cam listas positivas e negativas, em anexos
proprios. Os servigos de construgio abran-
gidos, por exemplo, sdo indicados em listas
positivas.

Para cada um dos pafses-membro ha
anexos especificos, em que se estabelecem
valores minimos para as compras governa-
mentais, expressos em direitos especiais de
saque (DES). Entidades dos governos fede-
rais, por exemplo, tém seu limite de valor
minimo para compras de bens e servigos
expresso em 130 mil DES; para contratos
de construgio, o limite mais comum é cinco
milhdes de DES. Para entidades dos gover-
nos subcentrais, o valor para bens e servigos
alcanga um patamar que vai de 200 mil a 855
mil DES, a depender do pafs. Empresas pu-
blicas tém seu valor quanto a bens e servigos
comumente estabelecido em 400 mil DES,
sendo de cinco milhdes o limite para contra-
tos de construgio civil.

4.1 Compras governamentais no
ambito da organiza¢cdo mundial do
comércio: modalidades de licitacéo

Sdo trés as modalidades de licitagdo
previstas no GPA, conforme o grau de aber-
tura para a participagdo dos fornecedores:
procedimentos abertos, em que todos os
interessados podem apresentar propostas;
procedimentos de licitagdo seletiva, em que
os fornecedores convidados a participar po-
dem apresentar propostas; e procedimentos
de licitagdo restrita, em que, sob determinadas
condigdes, os entes pablicos entram em conta-
to com os fornecedores individualmente.

Para proporcionar iguais oportunida-
des de participagdo a fornecedores nacionais
e estrangeiros, as condi¢des estabelecidas
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para a qualificagdo nas licitagoes devem ser
publicadas em prazo adequado, para que os
interessados possam completar com a ante-
cedéncia necessdria os requisitos exigidos.
Essas exigéncias, que podem compreender
garantias financeiras, qualificagdes técnicas
e informacgdes sobre a capacidade financeira
e comercial dos interessados, entre outras,
nio devem estabelecer diferencas entre for-
necedores nacionais e estrangeiros.

Exceto no caso de licitagdo sob pro-
cedimentos restritos, as pretendidas aqui-
sigdes ou contratagdes devem ser tornadas
publicas por meio de “convite para partici-
pagdo”, contendo o objeto do contrato, datas
de inicio e término da entrega dos bens ou
servigos, datas para apresentacdo dos reque-
rimentos de qualificagdo e do recebimento
das propostas, enderego da entidade publica
licitante etc. No caso de licitagdo seletiva, as
entidades que mantém listas de fornecedo-
res qualificados podem selecionar os que se-
rdo convidados a apresentar propostas, con-
cedendo iguais oportunidades para todos os
incluidos nas listas. Devem, ainda, examinar
os pedidos de qualificagdo de fornecedores
que ainda ndo obtiveram essa condigdo, des-
de que haja tempo suficiente para se comple-
tarem os procedimentos de qualificagio.

Quando a avaliagdo das propostas in-
dicar que nenhuma das ofertas apresenta-
das em licitagdo aberta ou seletiva mostra
vantagens nitidas sobre as demais, abre-se a
possibilidade de a entidade publica estabele-
cer processo de negociacdo (procedimentos
restritos) com os fornecedores individual-
mente.

Os prazos previstos para a apresen-
tagdo das propostas devem ser adequados
para permitir que fornecedores nacionais e
de outros pafses preparem e submetam suas

ofertas antes do término dos procedimentos
para a licitagdio. Os prazos estdo previstos no
artigo 11 do acordo, sendo de 25 dias para
a licitagdo seletiva e de 40 para a licitagdo
aberta. Quando for permitida a apresentagdo
de propostas em varios idiomas, um desses
idiomas devera ser um dos oficiais da OMC
(inglés, francés ou espanhol).

Ao selecionar a proposta vencedora,
a entidade licitante verifica o cumprimento,
pelos ofertantes, das condi¢des previstas no
aviso ou edital de licita¢do, adjudicando o
contrato ao fornecedor que demonstre plena
capacidade de cumprir as condi¢des previs-
tas e cuja oferta seja a de mais baixo preco
ou considerada a mais vantajosa, levando
em conta, no segundo caso, os critérios de
avaliagdo especificos determinados no aviso
ou edital de licitagdo. Apés a adjudicacdo do
contrato, deve ser publicado aviso com in-
formagdes sobre a contratagio, como a natu-
reza e a quantidade dos produtos ou servi-
¢os, o nome e o enderego do vencedor, além
do valor do contrato ou da maior e da menor
oferta considerada na sua avaliagio.

Um aspecto especial do acordo refe-
re-se ao tratamento diferencial para paises
em desenvolvimento que aderirem a ele,
em razdo da necessidade de resguardar o
equilibrio do balango de pagamentos e a
manutengio de reservas adequadas para a
implementagdo de programas de desenvol-
vimento econdmico. Nessas condigoes, esses
paises podem negociar exce¢des s normas
de tratamento nacional, como por exemplo
conceder preferéncias as aquisi¢gdes de bens
e servigos de origem doméstica, apoiar a
implantagio de indastrias nascentes, empre-
sas de pequeno porte e fabricantes internos
que dependam das compras governamentais
para continuar produzindo, entre outros
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tratamentos diferenciados. O acordo proibe
a imposi¢do de condigdes compensatérias
pelos paises-membro, tais como exigéncias
de contetido doméstico dos bens e metas de
investimentos, entre outros. Contudo, aos

, .

pafses em desenvolvimento é permitida a
negociagio desse tipo de medida, realizada
por ocasido do processo de qualificagio de

ofertantes nas licitagdes.

4.2 As compras governamentais na
legislac&o brasileira: modalidades
de licitacao

No Brasil, as normas sobre licitagoes
e contratos feitos pela administragio publica
se encontram na Lei 8.666, de 21 de junho
de 1993, com suas alteragdes posteriores.
Abrange todos os bens ou servigos adquiri-
dos ou contratados, assim como alienagdes
e locagdes, aplicaveis aos poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio da Unido, dos esta-
dos e municipios, e suas autarquias, funda-
¢des e empresas publicas.

Consagra o principio da economici-
dade, buscando condigdes mais vantajosas
para a administra¢do publica, independen-
temente de serem bens nacionais ou impor-
tados. Procura conferir ao poder publico as
melhores condigdes possiveis nas aquisi¢oes
de bens ou servigos.

Tem como principios basicos a impes-
soalidade, a competigdo, a transparéncia, a
publicidade e a igualdade nas condi¢des de
acesso, além de economicidade, traduzida
como a busca pelas condi¢des mais vantajo-
sas para a administragio publica, sejam na-
cionais ou importados os bens ou servigos.

A Lei 8.666/1993 veda a incluséio de
condi¢des que restrinjam a competicio ou
estabelecam preferéncias em razio da natu-
ralidade, sede ou domicilio dos fornecedores
potenciais, e também proibe o tratamen-
to diferenciado entre empresas nacionais e
estrangeiras, a exemplo do estabelecido no
AGP da OMC. H4, no entanto, ressalvas,
que dizem respeito aos bens e servigos de
informdtica, que gozam da preferéncia con-
cedida aos bens e servigos cuja tecnologia
tenha sido desenvolvida no pafs, ou servigos
produzidos de acordo com o chamado “pro-
cesso produtivo basico”, ex vido artigo 3° da
Lei 8.248/1991, a Lei de Informatica.

A Lei 8.666/1993 nido exige que as
licitagdes devam sempre se estender a con-
correntes estrangeiros, mas isso ndo autori-
za a imposig¢do de discriminagio em favor de
bens e servigos produzidos no pafs.

No que diz respeito as modalidades,
temos concurso, leildo, concorréncia, toma-
da de pregos, convite, pregio, além de dois
casos excepcionais, que sdo a dispensa de
licitagdo (24 situagdes) e a inexibilidade de
licitagdo, nos casos de inviabilidade na com-
peti¢do, como é o caso de fornecedor tnico
de bem ou servigo.

Quanto as modalidades, prevé a lei
menor prego, melhor técnica, melhor técnica
e prego, e maior lance ou oferta, esta ultima
nos casos de alienagdo de bens ou conces-
sdo de direito real de uso. As modalidades
melhor técnica e melhor prego sdo utilizadas
exclusivamente para servigos de natureza
intelectual, em especial elaborac¢do de pro-
Jetos, engenharia consultiva e elaboragio de
estudos técnicos.
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5 A compra dos cagas aéreos pela
forca aérea brasileira: uma analise
de sua natureza juridica

Na visdo de Carlos Eduardo Moreira,
em artigo intitulado “FX-2: Uma viséo juri-
dica sobre a decisdo” (MOREIRA, 2010), no
tocante a opgdo, pelo governo brasileiro, de
aquisi¢do dos cagas franceses, denominados
Dassault Rafale, para a For¢a Aérea Brasi-
leira (FAB) trouxe a tona a discussio acerca
da natureza juridica dessa eventual aquisi-
¢do por parte do nosso governo.

Segundo o autor, ao que parece, ao
cabo do procedimento de selec¢do, a opinido
publica debate, de modo geral, se o embasa-
mento do Planalto para a compra foi, ou nio,
suficiente para a escolha, bem como se isso
justifica o considerdvel valor a maior a ser
pago e outros relevantes aspectos de cunho
técnico, social e politico.

Na seara juridica, importante é saber
se foram observadas as normas de direito
publico aplicéveis especificamente & matéria
de licitagdes e contratos administrativos, em
especial os principio da vantajosidade e, de
forma mais geral, o principio processual da
motivagio.

O principio da motivagdo dos atos
administrativos estd presente difusa e impli-
citamente previsto na Constitui¢do Federal
(necessidade de motivagdo dos atos judiciais,
artigo 93, inciso IX), pois a transparéncia
e a exposic¢do clara e completa de motivos
sdo pressupostos nos Estados democraticos
de direito. Inobstante a falta de disposi¢do
expressa na Constitui¢do, leis posteriores
trataram de suprir tal falha, a exemplo da
Lei Federal de Processo Administrativo
(Lei 9.784/1999, artigo 2°).

O autor entende que a motivagio do
ato administrativo é, como regra, inafastd-
vel, pois constitui garantia de legalidade,
tanto com relagdo aos particulares interes-
sados quanto ao poder publico, pois permite
a fiscalizagdo, a qualquer momento, da lega-
lidade do ato em questio.

Quando o poder publico pretende uti-
lizar-se do erario, do dinheiro putblico, para
contratar visando a determinada obra, ser-
vico ou bem, ele se submete, em principio,
ao regime juridico das licitagdes e contra-
tos administrativos. Ou seja, deve seguir as
normas da Lel 8.666/1993, a Lei das Lici-
tagdes, cujo artigo 3° preclara serem seus
principios-macro a garantia de isonomia de
tratamento entre os licitantes, a sujei¢do a
legalidade e a busca pela proposta mais van-
tajosa (vantajosidade).

Moreira segue explicando que a van-
tajosidade determinada no artigo 3° da Lei
das Licitagoes espelha basicamente a bus-
ca por contratagdo que seja mais vantajosa
tanto economica (menor gasto de dinheiro
putblico) quanto qualitativamente (melhor
gasto). Ressalte-se, contudo, que o contexto
da Lei 8.666/1993 privilegia o menor prego,
sugerindo-o como regra nos procederes de
que trata.

A adogio do procedimento licitatério
¢é outra regra fundamental nas contratagdes
da administragido publica, que, para efetud-
-las, necessita enquadrar todo o procedi-
mento de compra nos tramites da Lei de Li-
citagdes. [sso demonstra, indiscutivelmente,
que a dispensa de licitagdo e a inexigibilida-
de de licitagdo sdo excecdes.

A dispensa de licitagio afasta a neces-
sidade de licitagdo nos casos previstos em
lei (estdo arrolados no artigo 24 da Lei na
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8.666/1993). Ja a inexigibilidade decorre da
inviabilidade de competi¢do, ou seja, quando
apenas determinada empresa ou profissional
sejam aptos a prestacio de que a administra-
¢do puiblica necessite. £ o caso, por exemplo,
da necessidade da administragio na contra-
tagdo de um profissional que seja, reconhe-
cidamente, uma sumidade em sua drea de
atuagao.

Especificamente no caso da compra
dos cagas aéreos, houve na visdo do autor
dispensa de licitagdo nos termos do artigo
24, inciso XXVIII, “para o fornecimento de
bens e servigos, produzidos ou prestados no
pals, que envolvam, cumulativamente, alta
complexidade tecnolégica e defesa nacional,
mediante parecer de comissdo especialmente
designada pela autoridade maxima do érgao”.

Ou seja, muito embora a motivagio
seja Inafastdavel nos atos da administragdo
publica, via de regra, conforme principio
previsto no artigo 2° da Lei de Processo
Administrativo, verifica-se que h4 obrigato-
riedade de parecer técnico apto a justificar a
dispensa em questdo, nos exatos termos do
inciso XXVIII do artigo 24, acima citado.
Sua auséncia ou deficiéncia torna o ato em
questio viciado, ao ponto de ser possivel de-
clarado nulo de pleno direito.

Em sua conclusio, Carlos Eduardo
Moreira apregoa que,

Neste caso, houve parecer da FAB,
elencando elementos econdmicos, téc-
nicos e sociais que propugnaram pela
aquisi¢do do caga Saab Gripen, da Su-
écia, logo, como as decisoes neste caso sio
vinculadas a parecer técnico, sem se tomar
partido quanto ao acerto do governo fe-
deral na temerdria refutagio desse docu-
mento, esta deve, no minimo, superar os ar-
gumentos em contrdrio e conter elementos
que evidenciem a vantagem ao interesse
pitblico na contratagdo. (grifo do autor)

6 Consideracoes finais

Como ja dito, o Brasil ndo é signatario
do acordo sobre compras governamentais
previsto no anexo 4 do Acordo Constitutivo
da Organizag¢do Mundial do Comércio.

Neste artigo, buscou-se conceituar o
que sdo compras governamentais, seja no
ambito da OMC, seja no cenario brasileiro,
evidenciando-se que o verniculo nio serve
exclusivamente para designar a aquisi¢do de
mercadorias e servigos, inclusive servigos
de construgdo ou obras publicas, somente
quando os paises envolvidos sejam partes
integrantes e anuentes do respectivo acordo
perante a OMC.

Ou seja, a expressdo compras gover-
namentais ndo designa somente os contra-
tos realizados sob o manto da Organizagido
das Nagoes Unidas, servindo para nomear
quaisquer contratos da administragio publi-
ca de um determinado pafs concernentes a
aquisi¢do de mercadorias, servigos, ou uma
combinagdo de ambos, seja essa negociagdo
entre o governo e empresas nacionais ou en-
tre o governo e empresas internacionais.

O Brasil, por meio da Lei 8.666/1993,
a Lei de Licitagdes, prevé e estabelece todos
os procedimentos a serem adotados e segui-
dos quando da contratagio entre sua admi-
nistragdo publica e particulares. Estabelece
os casos de licitagdo nacional e internacio-
nal, de dispensa e inexigibilidade, a exem-
plo do que se viu estar disposto no AGP da
OMC.

Assim, conclui-se que o Brasil,
embora ndo signatario do acorro plurilateral
sobre compras governamentais da OMC,
possui regramentos muitfssimo semelhantes
aos previstos neste diploma normativo e,

acaso venha a ele se filiar, tornando-se seu
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signatdrio, muito poucas mudancas serdo
necessarias.

Quanto ao caso da aquisig¢do dos cagas
aéreos pela Forca Aérea Brasileira, endossa-
mos o entendimento esposado por Moreira,

Z

antes citado, de que tratar-se-4, caso real-

mente seja levado a efeito, de claro caso de
dispensabilidade do procedimento licitaté-
rio, uma vez que, como j explicitado, é caso
que demanda alta complexidade tecnol6gi-
ca, e também porque, acima de tudo, envolve
assunto de defesa nacional, afeto a soberania
da nagio, justificativa mais do que suficiente
para atestar sua dispensabilidade.
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