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Resumo

O tema comércio internacional e direito ao desenvolvimento, sob a perspectiva
das compras governamentais, tem sido objeto de discussdes importantes,
principalmente no que diz respeito a adesiao dos pafses em desenvolvimento as
regras existentes no ambito do Acordo sobre Compras Governamentais (GPA, ou
Government Procurement Agreement) da OMC, que em 2014 completou vinte
anos de sua assinatura. O presente artigo tem por objetivo apresentar um estudo
juridico acerca da postura politica legislativa brasileira no plano das compras
governamentais, diante de um aparente conflito de interesses normativos no
Direito Internacional e a luz das normas e principios contidos na Declara¢io sobre
o Direito a0 Desenvolvimento da ONU e no GPA, a fim de verificar se ha uma
tendéncia legislativa protecionista de mercado das compras publicas nacionais
ou se o Brasil privilegia a liberalizacdo comercial no setor publico. Para tanto, o
estudo desenvolveu-se por meio do método comparativo, no qual, em um primeiro
momento, analisou-se o direito fundamental ao desenvolvimento, nos planos
normativos internacional e nacional. Em seguida, explorou-se o GPA sob o prisma
das iniciativas propostas nas Reunides Ministeriais, desenvolvidas ao longo dos
seus vintes anos, bem como o de sua flexibilizacdo. Posteriormente, investigou-se
a politica legislativa de compras governamental brasileira, destacando-se a intensa
utilizacfio da licitacio como instrumento de politicas piblicas econémicas, sociais
e ambientais. Conclui-se que, ao ndo aderir ao GPA, o Brasil adotou uma postura
de politica protecionista do mercado de compras publicas, em que atualmente é
questionada a efetividade do mecanismo da margem de preferéncia, bem como se
esta se encontra sob pressao em razdo da aproximacio de parceiros comerciais a0
Acordo da OMC. Em relagio a tematica do artigo, pode-se afirmar que o assunto
¢ inquietante e dindmico e que o ponto de vista apresentado ¢é inédito e valioso,
quando se considera o estudo das compras governamentais sob a lente do aparente
conflito de normas e principios basilares do Direito Internacional.

Palavras-chaves: Comércio internacional. OMC. Desenvolvimento. Compras
governamentais. Politicas discriminatérias.

Abstract

The theme of international trade and the right to development, from the
perspective of government procurement, has been the subject of many important
discussions. In particular, there has been much debate about the adherence



of developing countries to the existing rules under
the WTO Agreement on Government Procurement
(GPA), which in 2014 marked 20 years since its signing.
The purpose of this paper is to present a legal analysis
of Brazilian legislative policy regarding government
procurement in response to an apparent conflict of
interests of normative international law and in light of
the rules and principles contained in the Declaration
on the Right to Development of the UN and the
GPA. This analysis verified if there is a trend towards
protectionist legislation in national public procurement
or if Brazil privileges trade liberalization in the public
sector. To this end, the study was developed using a
comparative method, in which it first analyzed the
fundamental right to development in international
and national regulatory plans. We then explored the
GPA through the prism of the initiatives proposed at
ministerial meetings, developed over its 20 years of
existence, in addition to its flexibility. Subsequently, the
legislative policy of Brazilian government purchases
was investigated, with special emphasis to the intense
use of public procurement as a tool for economic,
social and environmental policies. In conclusion, it was
determined that by not joining the GPA, Brazil adopted
a protectionist policy regarding the government
procurement market. Nowadays, this attitude has been
questioned as to the effectiveness of the margin of
preference mechanism and is under pressure due to the
approximation of commercial partners to the WTO
agreement. Regarding the theme of this article, it can
be stated that the subject matter at hand is an instigating
and dynamic one and that the view presented here is
novel and can contribute to the study of government
procurement, through the lens of the apparent conflict
of regulations and basic principles of international law.

Keywords: International trade. WTO. Development.
Government procurement. Discriminatory policies.

1 Introducao

A tematica das compras governamentalis esta inserida
em um campo de pesquisa dinamico, no qual diversas
questdes juridicas, econdémicas, de politicas publicas e
de relagdes comerciais formam uma combinagio que é
complexa para ambos os setores, o publico e o privado.
Para o primeiro, as questdes relacionadas as compras e
sua regulacdo podem ser instrumentos de efetivacio de
politicas publicas, quer sejam econdmicas, sociais ou
ambientais. Para o segundo, significam a maior ou uma

das maiores oportunidades de negécios, em raziao dos
valores envolvidos e da visio de que o Estado ¢ o mais
importante cliente na maioria das economias ao redor
do mundo.

A compreensio do  fendémeno  juridico-
administrativo da contratacio puiblica niao pode
prescindir da analise de sua necessaria correspondéncia
com o contexto politico, econdémico, social e cultural,
verificavel e real, em que opera de modo dinidmico,
em movimento e realizag¢do, e que se circunscreve

historicamente em sua concretizac¢ao.

De carater bastante atual, a presente pesquisa
tem por finalidade contribuir para a consolidagido do
entendimento de que as relagbes comerciais entre as
nacdes causam impactos, na efetivacdo dos direitos
humanos e nas possibilidades de desenvolvimento dos
Estados e das pessoas, devendo haver uma aproximacio
desses trés temas: direitos humanos, relagdes comerciais
e desenvolvimento.

Assim, por muito tempo, o direito ao
desenvolvimento foi interpretado, pelos Estados em
desenvolvimento ou menos desenvolvidos,' como um
proeminente direito relacionado a obrigacdes externas
aesses grupos, no qual os paises desenvolvidos teriam o
dever de promover o desenvolvimento daqueles menos
favorecidos. Obviamente, um direito fundamentado
somente em obrigagdes de terceiros tornar-se-ia um
direito politico, sendo efetivado apenas por acordos
de “boas inten¢bes” em decisGes politicas. Assim, o
conceito de direito ao desenvolvimento deveria ser
ampliado, exigindo ag¢les pragmaticas e atribuindo,
da mesma forma, aos paises em desenvolvimento e
menos desenvolvidos, responsabilidades de promogéao
do desenvolvimento, por meio de politicas publicas

domésticas.’

Simultaneamente aos fenémenos da ampliacio do
conceito de desenvolvimento e da consolidacio dos
direitos humanos, em meados da década de 1990,
as compras governamentais tiveram seu paradigma
modificado de atividade secundaria e instrumental, com

1 O Acordo Geral de Tatifas e Comércio (GATT) inicialmente
se referia a dois grupos de paises: os desenvolvidos e os menos
desenvolvidos. Os pafses em desenvolvimento passaram a constituir
um novo grupo a pattir da criacdo da Clausula de Habilitacio, em
1979.

2 SALDANHA, Eduardo.
especial diferenciado na OMC: uma abordagem sob a perspectiva

da doutrina do stare decisis — Parte II. Revista de Direito Econdmico
Socioambiental, Cutitiba, v. 3, n. 2, jul./dez. 2012. p. 310.

Desenvolvimento e tratamento

blicas no ambito da OMC: a politica legislativa brasileira a luz do direito ao desenvolvimento. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.

oes pu
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o fim de atender uma demanda imediata do Estado,
para instrumento de desenvolvimento econémico,
em razdo dos valores empregados na atividade
contratual estatal. Dessa percepgao, diversos marcos
internacionais foram estabelecidos potr organismos e
blocos internacionais de importante representagao,
como, por exemplo, Organiza¢io Mundial do Comércio
(OMC), United Nations Commission on International
Trade Law (UNCITRAL) e¢ North American Free
Trade Agreement (NAFTA), a fim de reconhecer a
importincia do Estado como contratante.’

Estabelecida a aproximacio dos temas direitos
humanos, relacbes comerciais e desenvolvimento,
posteriormente faz-se necessaria a analise da interna¢éo

das

publicas, com énfase no Acordo sobre Compras

do plano normativo internacional compras
Governamentais da OMC (Government Procurement
Agreement— GPA), que completa vinte anos, no plano

juridico internacional.

No sistema policéntrico’ de produgio do direito,
no qual nao ha somente a fonte estatal, ndo se pode
mais considerar o Poder Legislativo como o titular
do monopodlio de sua producio. Na pluralidade
normativa, tem-se a incorporacdo de ditames locais,
regionais, nacionais, comunitarias e internacionais.
Por conseguinte, atualmente, o regime de compras
governamentais ¢ regulado em trés ordens: /) interno
(nacional e local); 7) internacional (produto de pactos,
acordos e convengoes); e 7Z) o concreto particular, no
ambito de cada contrato celebrado.’

Partindo-se da premissa de que problemas globais
requerem solucdes globais, a internacionalizac¢io da
questdo da regulacdo das compras publicas apresenta
desafios que se referem a obsticulos praticos a
competicio, transparéncia e igualdade de tratamento,
entre outras questoes, ou que implica outros aspectos
como a harmoniza¢do de normas, o adequado uso de

3 HERNANDEZ-GARCIA, Roberto.
global challenges of international public procurement. Ir:

Introduction:  the

International Public Procurement. London: Globe Law and Business,
2009. p. 10.

4 Sistema juridico que tem por caracteristica a capacidade de
substituir “a coer¢do pelo consenso, o comando pela negociagio,
a decisio imperativa pela persuasio, a intervengdo controladora
por mecanismos descentralizados de auto diregdo e, por fim, a
responsabilizacio individual pela organizacional, nas condutas
potencialmente comprometedoras do equilibrio sistémico da
sociedade.” Segundo FARIA, José Eduardo. O direito na economia
lobalizada. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 194.

5 DROMI, Robetto. Lictacion priblica. 4. ed. Buenos Aires:
Hispania Libros, 2010. p. 2.

tecnologia, a luta contra a corrup¢io, a sustentabilidade
ambiental e a defesa da competi¢io nas contratagdes
publicas contra qualquer forma de distor¢io.

Diante do problema posto, o artigo tem por
objetivo confirmar a hipdtese de que o legislador
brasileiro, ao estabelecer o plano normativo nacional
de compras governamentais e segundo o conceito
de policy space/ harmonizou a norma brasileira ao
Direito Internacional ao adotar e privilegiar o direito
fundamental ao desenvolvimento econémico, com
verdadeiro status de norma jus cogens, © disposto na
Declaracio sobre o Diteito ao Desenvolvimento
da Organizagdo das Nagbes Unidas — ONU (1986).
Ao mesmo tempo, optou por niao aderir ao GPA
(1994), da OMC, pois, fazendo isso, em tese poderia
contrariar o Principio da Nao-Discriminacio,” ao

6 HERNANDEZ-GARCIA, Roberto.
global challenges of international public procurement. In:
International Public Procurement. London: Globe Law and Business,
2009.p. 9.

7 Policy Space trata da liberdade de escolha, conferida
20s paises em desenvolvimento, para optar pela melhor
combinagdo de politicas possiveis para alcancar um
desenvolvimento econdmico sustentavel e equitativo,
segundo o seu unico e individual cariter social, politico,
economico e condigoes ambientais. Ele se refere ao espago
para politicas nacionais, especialmente nas areas de comércio,
investimento e desenvolvimento industrial e reflete a ideia de
que os governos devem ter flexibilidade para avaliar o trade-
off entre os beneficios de aceitar regras internacionais e as
restri¢des impostas pela perda de espaco politico. Disponivel

Introduction:  the

em: <http:/ /www.eldis.otg/vfile/upload/1/document/0708/
DOC20476.pdf >. Acesso em: 30 set. 2014.
8 Dispéem o artigo 53 da Convencio de Viena sobre Direito

dos Tratados de 1969 que: “A norma do jus cogens é aquela norma
imperativa de Direito Internacional geral, aceita e reconhecida pela
sociedade internacional em sua totalidade, como uma norma cuja
derrogacio é proibida e s6 pode sofrer modificacio por meio de
outra norma da mesma natureza”. Ja para o Dicionario Diplomatico,
jus cogens significa o direito taxativo, ou seja, o conjunto de normas
inderrogaveis mediante consentimento das partes e que ndo admitem
pacto contraria dada a natureza do bem que tais normas tutelam: a
ordem publica. A tais normas designadas pot imperativas, opéem-
se outras que dependem da vontade das partes, ou seja, normas
dispositivas.

9 O Artigo III: 1 e 2 do GPA dispde sobre o principio
fundamental de Nao-Discriminacio. Primeiramente, uma Parte
do GPA deve estabelecer tratamento “ndo menos favoravel” a
produtos, servicos e fornecedores de outras Partes do GPA do que o
tratamento dado aos produtos, servigos e fornecedores domésticos.
Além disso, uma Parte do GPA deve tratar os produtos, servicos
ou fornecedores de uma Parte do GPA ndo menos favoravelmente
do que o tratamento determinado a qualquer outra Parte do GPA
(ndo-discriminagdo entre Partes estrangeiras do GPA). Ademais, o
GPA obriga as Partes a garantir que as entidades governamentais
ndo discriminem entre fornecedores locais devido a participacio

NASCIMENTO, André Jansen do. Contrata¢des publicas no ambito da OMC: a politica legislativa brasileira a luz do direito ao desenvolvimento. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.
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adotar privilégios aos produtos e empresas nacionais,
por meio do afastamento do processo licitatorio e da
aplicacdo da margem de preferéncia, para adjudicagiao
do contratado. Para atingir tal objetivo, o autor
utiliza-se do método comparativo ao analisar os
planos normativos internacionais (OMC e ONU) e
nacionais (Constituicdo Federal de 1988 e legislacido
infraconstitucional de compras governamentais).

Inicialmente, o artigo tratard do direito fundamental
ao desenvolvimento no Direito Internacional e na
Constituicdo de Federal de 1988 e, posteriormente,
abordara o plano normativo sobre compras
governamentais da OMC, especificamente no que se
refere ao Acordo sobre Compras Governamentais,
com énfase no Principio da Nio-Discriminagio.
Em seguida, sera estudada a internagdo do direito ao
desenvolvimento na legislacdo brasileira de compras
governamentais, destacando-se a aplicagio da margem
de preferéncia aos produtos nacionais. Da anilise
dos planos normativos, dos principios e do direito
fundamental, o artigo concluird sobre a postura
politica adotada pelo Brasil em matéria de compras
governamentais. Adverte-se que, pela dimensio e
importancia do tema, nio se tem o intuito e nem a
possibilidade de explora¢io plena do assunto; todavia,
tem-se por objetivo contribuir para a discussido
académica ao levantar mais um ponto de vista sobre
essa tematica, de caracteristica tdo dinamica quanto

instigante.

2 Plano normativo da ONU e o direito fundamental ao
desenvolvimento

O presente topico iniciar-se-a com o seguinte
questionamento: qual é a relacio entre o direito
internacional e o desenvolvimento econémico?
Certamente, pode haver diversas respostas e de
natureza bem diferente, se essa questdo for posta a um
pais desenvolvido ou a um pais em desenvolvimento

ou de menor desenvolvimento relativo. Assim, a

estrangeira ou afiliacdo, e que tais entidades nido discriminem entre
entidades locais devido ao local de produgdo do bem ou servico
fornecido, sob a condi¢do de que as Regras de Origem do Artigo IV
do GPA sejam respeitadas. Esse dispositivo da ao principio da Nao-
Discrimina¢do uma aplicagdo mais efetiva, uma vez que visa as agoes
individuais das entidades governamentais e evita a discriminagio
individual. Para garantir o principio da Nio-Discriminacio, o Artigo
111 é complementado por outros dispositivos constantes do Acordo,
que enfatizam os procedimentos para assegurar transparéncia
das leis, regulamentos, procedimentos e praticas relacionadas as
Compras Governamentais.

resposta somente pode ser dada pelo proprio direito
internacional,’’ e resta uma afirma¢do provocativa
de Paul Samuelson, em 1976, de que “nenhum
esclarecimento foi oferecido até hoje para explicar por
que os paises pobres sdo pobres e os paises ricos siao

211

ricos.

Considerando o direito como estratégico para
o desenvolvimento, aquele passou a ser visto como
instrumento destinado a regulacdo das relacdes entre
agentes privados e Estado com vistas a aumentar a
eficiéncia econdémica. Dessa maneira, o direito setria
responsavel por proporcionar um ambiente de garantia
da transparéncia e da seguranca nas relagdoes economicas
mediante a protecio ao direito de propriedade, edi¢do
de normas contratuais e societarias, que garantissem
seguranca ¢ fluidez, e manuten¢do de um sistema
judicial efetivo.”

O direito ao desenvolvimento envolve conflitos
distributivos que precisam ser analisados sob a luz da
conexio de distribuicio e justica, afastando-se a ideia
das relagbes ndo somente no plano econdémico, mas
também nas possiveis reflexdes normativas pertinentes
ao direito contemporaneo. Sob a lente economica,
o desenvolvimento nio tem qualquer compromisso
prévio com uma concep¢do juridica ou moral de
desenvolvimento. Colocado em perspectiva de sua
natureza juridica, desperta questionamentos como,
por exemplo, se esse é realmente um direito ou um
principio e se ele pode ser utilizado como padrio para
as decisoes judiciais.”

Com as ideias colocadas por John Keynes, que
propés um aumento da intervengdo estatal na
economia como modo de corrigit os maleficios
gerados pelo sistema capitalista de produgio, o direito

10 COSTA, Ligia Maura. OMC e direito internacional  do
desenvolvimento sustentdvel. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 243.

11 LANDES, David S. A rigueza ¢ a pobreza das nagies: por que
algumas sao tdo ricas e outras tao pobres. Rio de Janeiro: Campus,

1998.

12 CUNHA, Luciana Gross; LANGENEGGER, Natalia.
Litigio de intetesse publico e desenvolvimento. O direito ao
desenvolvimento sob a perspectiva do pensamento juridico
contemporaneo. Iz: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI
SANCHES, Samyra; COUTO, Monica Benetti. (Otg). Direito e
desenvolvimento no Brasil no século XXI. Brasilia: IPEA; CONPEDI,
2013. p. 93.

13 DIAS, Jean Carlos. O direito ao desenvolvimento sob a
perspectiva do pensamento juridico contemporaneo. In: SILVEIRA,
Vladmir Oliveira da; NASPOLINI SANCHES, Samyra; COUTO,
Monica Benetti. (Org.). Direito e desenvolvimento no Brasil no século XX1.
Brasilia: IPEA; CONPEDI, 2013. p. 32.
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ao desenvolvimento apresenta-se como uma dimensao
dos direitos humanos econdmicos, nivelando seu
campo de interesse de livre mercado e de justica social,
com a intervencdo dirigente do poder publico, que
observa o comportamento dos agentes do setor e de
sua correspondéncia com os valores concernentes ao
primado dos direitos humanos. Como desdobramento
destes, o direito ao desenvolvimento constitui-se em
uma prerrogativa inerente a natureza humana, surgindo
dai a necessidade estatal de elaborar e consagrar
politicas publicas voltadas para sua concretizagio."”

No direito direito  ao

desenvolvimento foi

internacional, o
situado nos diversos acordos
e tratados internacionais, que tém por finalidade
regulamentar as condi¢bes minimas e vitais para a
humanidade. A primeira referéncia ao trespectivo
direito foi disposta na Carta das Nag¢oes Unidas,
de 26 de junho de 1946, no artigo 1°, que trata dos
objetivos das Nac¢des Unidas, em seu paragrafo 3° ao
estipular que seja realizada a cooperagio internacional,
com a resolucdo dos problemas internacionais de
carater econdémico, social, cultural ou humanitario,
promovendo e estimulando o respeito pelos direitos
do homem e pelas liberdades fundamentais para
todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido.
Para realizar tal objetivo, no mesmo diploma, no
capitulo X, foi criado o Conselho Econdmico e Social,
estabelecendo funcdes e atribuicGes que sdo exercidas
por meio de suas comissdes € que tém como escopo o
estudo de questdes econdémicas e sociais e a prote¢iao
dos direitos humanos.

Em 1948, a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), considerada como um documento
marco na histéria dos direitos humanos, por ter sido
elaborada por representantes de diferentes origens
juridicas e culturais de todas as regies do mundo,
estabeleceu a protecdo universal dos direitos humanos
pela primeira vez. A Declaragio foi proclamada pela
Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas, em Paris, em 10
de dezembro de 1948, por meio da Resolucdo 217 A
(III) da Assembleia Geral. Assim como na Carta das
Nagdes Unidas, na DUDH esta disposto no seu artigo
XXI que todo ser humano, como membro da sociedade,

14 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI
SANCHES, Samyra. Diteito e desenvolvimento no Brasil do século
XXI: uma anilise da normatiza¢do internacional e da Constitui¢ao
Brasileira. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI
SANCHES, Samyra; COUTO, Monica Benetti. (Org.). Direito ¢
desenvolvimento no Brasil no séeulo XXI. Brasilia: IPEA; CONPEDI,
2013. p. 124.

tem direito a seguranca social, a realizacdo pelo esforco
nacional, pela cooperagio internacional e de acordo
com a organizagdo e recursos de cada Hstado, dos
direitos economicos, sociais e culturais indispensaveis
a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

A fim de complementar as diretrizes contidas
na DUDH, foi assinado o Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
adotado pela Assembleia Geral da ONU, em 1966,
constituindo-se no principal instrumento internacional
deprotecio dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
e consolidando uma série de direitos ja declarados
na DUDH. O PIDESC, ao lado da Declaracio e do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos, configura-se como
instrumento da denominada Declaracdo Internacional
de Direitos Humanos.

Atualmente, as mais importantes declaraces e
resolucSes pertinentes ao direito do desenvolvimento
utilizados no direito internacional sdo: 7) Resolucao n°
2.626 — estratégia Internacional do Desenvolvimento;
77) Resolugdo n° 3.201 — Declaracio da Nova Ordem
Econdémica Internacional; 7) Resolu¢ao n® 3.202 —
Declaracio do Programa de Acio; e 7#) Resolucao n°
3.291 — Carta dos Diteitos e deveres Econdémicos dos
Estados.”

Como assinalado no primeiro dos Principios

1o os direitos econdmicos, sociais e culturais,

Linburg,
como instrumentos fundamentais ao desenvolvimento,
formam parte integral do direito internacional
dos direitos humanos, sendo esse direito objeto de

obrigac¢oes especificas contratadas no contexto de varios

15 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI
SANCHES, Samyra. Ditreito e desenvolvimento no Brasil do século
XXI: uma analise da normatizagdo internacional e da Constituicao
Brasileira. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI
SANCHES, Samyra; COUTO, Monica Benetti. (Org). Direito ¢
desenvolvimento no Brasil no século XXI. Brasilia: IPEA; CONPEDI,
2013. p. 126.

16 Um grupo de especialistas de destaque no campo do direito
internacional, convocado pela Comissio Internacional sobre Juristas,
da Faculdade de Direito Universidade de Limburg (Maastricht,
Paises Baixos) e do Instituto de Direitos Urban Morgan Humana
da Universidadede Cincinnati (Ohio, EUAAmerica), reuniu-se em
Masstricht, no perfodo de 2 a 6 de junho 1986, com o propésito de
analisar a natureza e a extensdo das obrigacdes dos Estados Partes
no ambito do Pacto Economico Internacional, Social e Culturais. Do
encontro, surgiram os principios Linburg. Disponivel em: <http://
www.derechoshumanos.unlp.edu.at/assets/files/documentos/los-
principios-de-limburg-sobre-la-aplicacion-del-pacto-internacional-
de-derechos-economicos-sociales-y-culturales-2.pdf>. Acesso em:
26 ago. 2014.
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instrumentos internacionais, especialmente o PIDESC.
No mesmo documento, no principio de nimero onze,
ressalta-se a importancia da participagdo de todos os
setores, em especial da participacdo popular, em cada
etapa do processo, incluindo a formulagio, aplicacido
e revisaio de politicas nacionais, com o objetivo de
realizacdo dos direitos acima citados."’

Nio obstante os documentos normativos ja citados, o
direito ao desenvolvimento se consagra definitivamente
como direito fundamental, quando da aprovagdo da
Declaragio sobre o Direito ao Desenvolvimento,
da ONU, em 14 de dezembro de 1986, adotada pela
resolucio n°® 41/128 da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas. Com um extenso preambulo e dez artigos, a
Declaracio firma o entendimento de desenvolvimento
como um processo econdémico, social, cultural e
politico abrangente, que visa a melhoria constante do
bem-estar de toda a populag¢io e de todos os individuos
com base na sua participacio ativa, livre e significativa
no processo de desenvolvimento e na justa distribuicao
dos beneficios dele detivados.

A Declarac¢io proclama, no primeiro eixo, que o
direito ao desenvolvimento ¢é inalienavel em virtude
do fato de que todos os seres humanos e todos os
povos tém o ditreito de participar, de contribuir e de
gozar do desenvolvimento econémico, social, cultural
e politico, de forma que todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais se possam plenamente
realizar. No segundo eixo, o respectivo direito humano
implica também a plena realizagdo do direito dos
povos a autodeterminacdo, o qual inclui, sem prejuizo
das disposicoes pertinentes de ambos os Pactos
Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercicio do
seu direito inalienavel a plena soberania sobre todas as
suas riquezas € rfecursos naturais.

Portanto, os Direitos Humanos e, entre eles, o direito
ao desenvolvimento, compreendido como direito de
terceira geracio e de carater difuso, devem ocupar uma
posicdo hierarquicamente superior aos demais tratados
internacionais com verdadeiro szatus de norma jus cogens,
patra que se garanta o cumprimento de todas as normas

17 UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA PLATA. Los
principios de Limburg sobre la aplicacién del pacto internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales. Disponivel em: <http://
www.derechoshumanos.unlp.edu.at/assets/ files/documentos/los-
principios-de-limburg-sobre-la-aplicacion-del-pacto-internacional-
de-derechos-economicos-sociales-y-culturales-2.pdf>. Acesso em:
26 ago. 2014.

garantidoras do desenvolvimento sem que se olvide dos
ctritérios estruturantes de transformacio social.

N2ao mais sendo discutivel a natureza do direito ao
desenvolvimento como direito fundamental e jus cogens,
faz-se necessario classifica-lo. Pelo seu carater difuso,
reconhecido pela indivisibilidade dos bens que tutela,
o direito ao desenvolvimento pode ser classificado,
como dito, como pertencente a terceira geracio, de
natureza difusa, sendo considerado como um “direito

de solidariedade”.

Os individuos, nessa acep¢io, sio os destinatarios

reais dos Dbeneficios, mas somente o sio
mediatamente, uma vez que — notadamente —

~ . . o 18
sobrepde-se o intetesse coletivo ao individual.

Por fim, conclui-se parcialmente que, com a
exposicdo do plano internacional sobre o direito ao
desenvolvimento, fica assim disposto que o Estado
passa a ser o sujeito passivo dessa relagdo e o principal
responsavel em criar as condi¢des favoriveis ao
desenvolvimento supranacional e interno dos povos

e dos individuos."”

Em seguida, sera analisado o
direito fundamental ao desenvolvimento no ambito da

Constituicao Federal do Brasil de 1988.

3 O direito fundamental ao desenvolvimento na
Constituicao Federal de 1988

Como analisada no tépico anterior, a Declaragio
sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 vem sendo
considerada parte integrante da Carta Internacional dos
Direitos Humanos, ao lado da Carta de Siao Francisco,
da Declaracio Universal dos Direitos Humanos e dos
dois Pactos Internacionais de Direitos de 1966: o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdomicos, Sociais
e Culturais; e o Pacto dos Direitos Civis e Politicos.
Na Declaracio de 1986, esta previsto no artigo 6°
item 2, que “todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais s2o indivisiveis e interdependentes;
atencdo igual e consideragdo urgente devem ser dadas

18 PEIXINHO, Manoel Messias; FERRARO, Suzani Andrade.
Direito ao desenvolvimento como direito fundamental. In: CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDIL p. 6952-6971. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/
manoel_messias_peixinho.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2014.

19 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI SANCHES,
Samyra. Direito e desenvolvimento no Brasil do século XXI: uma
analise da normatizacdo internacional e da Constituicio Brasileira.
In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI SANCHES,
Samyra; COUTO, Monica Benetti. (Org.). Direito e desenvolvimento no
Brasil no séenlo XXI. Brasilia: IPEA; CONPEDI, 2013. p. 127-128.
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a implementacdo, promogao e protecio dos direitos
civis, politicos, econémicos, sociais e culturais”.

Como signatario dos principais tratados e pactos
internacionais sobre a questdo do desenvolvimento,
o Brasil estabeleceu em sua Constituicio Federal de
1988 alguns dispositivos constitucionais no sentido
de promover tal direito fundamental, como veremos
a seguir. Niao obstante, ha um intenso debate na
doutrina e na jurisprudéncia em relacdo a incorporagao
dos tratados internacionais de direito humanos
(TIDH) no ordenamento juridico brasileiro, no qual
se destacam quatro linhas de pensamento, quanto ao
reconhecimento da natureza e hierarquia dos TIDH
em relacdo ao direito patrio: 7) corrente que reconhece
a natureza supranacional; 77) corrente que reconhece a
natureza constitucional; 77) corrente que reconhece a
natureza de lei ordinaria; e #) corrente que reconhece a
natureza supralegal.”’

No presente trabalho, adota-se o entendimento
segundo o qual os tratados de Direitos Humanos
possuem estatura constitucional, assegurando a essas
normas a aplicabilidade imediata em nivel nacional
e internacional desde o ato de ratificacdo, escusando
intermediacOes legislativas, em face do seu cariter
especial em relacdo aos tratados internacionais sobre
as demais matérias. Sob a lente utilizada, os conflitos
emergentes entre o tratado e a Constituicdo devem ser
solucionados pela aplicagdo da norma mais favoravel a
vitima da violacdo do direito humano, titular do direito,
tarefa hermenéutica de incumbéncia dos tribunais
nacionais e dos 6rgios de aplicacdo do Direito.”!

Na vigente Constituicdo Federal, a interpretacio
sistémica de seus dispositivos leva-nos a concluir

20  EMERIQUE, Lilian Balmant; GUERRA, Sidney. A
incotporagio dos tratados internacionais de direitos humanos na
ordem juridica brasileira. Revista Juridica, Brasilia, v. 10, n. 90, p.01-34,
abr./maio, 2008. Ed. Esp. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/revista/Rev_90/Artigos/PDF/SidneyGuerra_Rev90.
pdf>. Acesso em: 30 ago. 2014. Sobre a relagio entre os tratados
internacionais de direitos humanos e a Constituicio Federal Brasileira,
os autores entendem que a hierarquia dos tratados ¢é estabelecida
conforme o atendimento de tequisitos dispostos no §3°, do art.
5°, da CFE, ou nio. No ptimeito caso, conforme o §3° os tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais. No segundo caso, o entendimento
jurisprudencial é de que se trata de normas supralegais (STF).

21 PIOVESAN, Flivia. A Constituicio Brasileira de 1988 e
os tratados internacionais de protegdo dos direitos humanos. In:
. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,

2003. p. 44-56.

sobre a prevaléncia do principio da compatibiliza¢do
do intetesse privado com o coletivo e difuso, nio
podendo os ultimos oprimir os interesses individuais.
Assim, o interesse coletivo deve ser compatibilizado
com a livre iniciativa e com o principio da liberdade
econémica, em virtude de que a liberdade privada
nio pode ser suprimida em um sistema capitalista.””
Nio se pode pensar num Estado comprometido com
o desenvolvimento nacional, fundamentado somente
no critério econdmico, mas sim aliado a critérios
estruturantes de transformacio social.

O texto da Carta Magna de 1988 estabeleceu
expressamente a garantia ao desenvolvimento nacional,
como um dos objetivos fundamentais da Republica do
Brasil, no inciso 11 do artigo 3° bem como reconheceu,
em seu elenco de direitos fundamentais, o denominado
direito ao desenvolvimento. O reconhecimento desse
direito tem por consequéncia o dever do Estado em
intervirnaesfera privada, por meio deincentivo, fomento
e conducio do desenvolvimento, principalmente nas
etapas de formulagdo e implementagdo de politicas
publicas que tenham por finalidade a efetivacdo dos

3

direitos sociais, econdmicos, culturais e ambientais.’

Em outra passagem, no preambulo da Constituicio,
o direito ao desenvolvimento restou consolidado ao
dispor que, ao instituir o Estado Democratico, cabe
assegurar, entre outros valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, o
desenvolvimento. Assim, tanto o governo como a
Administracao Publica devem agir para a concretizagao
desse desiderato.

No que tange o direito ao desenvolvimento
como direito fundamental, ndo ha expressamente na
Constitui¢ao disposi¢iao nesse sentido. Nao obstante,
pode-se afirmar que o respectivo direito enquadra-se na
regra disposta pelo § 2° do artigo 5° que enuncia que
os direitos e garantias expressos na Constitui¢do nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios

22 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI SANCHES,
Samyra. Direito e desenvolvimento no Brasil do século XXI: uma
analise da normatizacio internacional e da Constituicio Brasileira.
In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI SANCHES,
Samyra; COUTO, Monica Benetti. (Org.). Direito e desenvolvimento no
Brasil no séenlo XXI. Brasilia: IPEA; CONPEDI, 2013. p. 131.

23 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Direito ao
Desenvolvimento na Constituicio Brasileira de 1988. Rewvista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, n.16, nov./
dez./jan., p. 2. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com/revista/ REDAE-16-NOVEMBRO-2008-GUSTAVO %20
JUSTINO.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014. p. 2.
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por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Logo, os direitos fundamentais fora do catilogo
podem ser escritos, se presentes na Lei Maior ou em
tratados internacionais, ou niao escritos, decorrentes
do regime e dos principios. Faz-se necessirio, para
serem assim qualificados, que os direitos fundamentais
fora de catdlogo preencham os critérios de conteudo
(substancia) e importancia (relevancia), para que possam
ser equiparados aos direitos integrantes do elenco
do Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais da

Constituicio Federal de 1988.*

Da defesa de que o direito ao desenvolvimento é
um direito fundamental e da previsio da dignidade
da pessoa humana, como fundamento da Republica
(artigo 1°, 111, CF), do qual todos os demais principios
derivam e que norteia todas as regras juridicas, o
HEstado contemporaneo tem o papel indutor, promotor
e garantidor do desenvolvimento nacional, tendo como
norteador de suas a¢es a pessoa humana. Assim, é
dever estatal “exercer acbes em numero, extensio e
profundidade suficientes para bem desincumbir-se da
obrigacdo constitucional de realizar um dos valores
que fundamentam a Republica Federativa do Brasil: a

3

dignidade da pessoa humana”.”

Da mesma forma, a dignidade da pessoa humana
¢ novamente abordada, quando da elaboragio da
Constituicdo econémica, na qual estd inserida a ordem
economica brasileira, nos artigos 170 e seguintes da
Constituicao Brasileira vigente. No caput do artigo
170 esta disposto que, a fim de assegurar a todos
uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, a2 ordem economica brasileira deve ser fundada
na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa. O
constituinte brasileiro evidencia dessa forma que na
Carta Magna de 1988 hd o direito civil e empresarial, que
regula os interesses individuais, e o direito econdémico,
que regula o direito difuso e o coletivo.

Para se atingir o fim de assegurar a todos a existéncia
digna, o Estado tem a possibilidade de intervir na

esfera econdmica sempre que julgar necessario para se

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 99.

25  OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Direito ao
Desenvolvimento na Constituicdo Brasileira de 1988. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, n. 16, nov./
dez./jan., p. 2. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com/revista/ REDAE-16-NOVEMBRO-2008-GUSTAVO %20
JUSTINO.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014. p 10.

alcangar os fins constitucionais e proteger e viabilizar
os principios por ela estabelecidos. A ordem economica
brasileira, por meio dos seus nove principios, sistematiza
o campo das atividades lucrativas e, ao mesmo
tempo, “compatibiliza o seu desenvolvimento com a
efetividade das politicas de redugio das desigualdades

2 26

sociais e erradicacao da pobreza”.

Conclui-se que o direito ao desenvolvimento, entre
os diteitos econdmicos, é um direito de intervencao na
ordem econémica, considerando que a Constituigdo,
embora reconheca o poder econdémico, reconhece
também que este pode ser exercido de forma contraria
a efetivacdo de direitos sociais, cabendo nesses casos
a intervencdo estatal. Nesse sentido, a Constituicio
Brasileira outorga ao Estado a atividade de regulacio
da economia, no seu artigo 174, caput, atribuindo um
papel de agente normativo e regulador da atividade
econdmica, por meio da execucdo de fungdes como
fiscalizar, regular e planejar a economia, sendo essa
ultima indicativa para o setor privado e determinante
para o publico.

Por fim, afirma-se que a atividade regulatéria e
normativa estatal tem por finalidade essencial a realizacdo
dos valores fundamentais da Republica, dispostos nos
artigo 1° e 3° da Carta Magna, nio fundamentando,
portanto, suas a¢Oes estatais somente nos principios da
ordem econdmica, arrolados no artigo constitucional
170.”" A seguir, serdo explorados os principais fatos
e consideracoes sobre o Government Procurement
Agreement, ao longo dos seus vinte anos de vigéncia.

4 Os vinte anos do Agreement on Government
Procurement (GPA)

At¢é o fim da década de 1980, as compras
governamentais nio eram reconhecidas como uma
distinta e separada disciplina, sendo entendidas
como um conjunto de regras puramente internas,
utilizadas pelo Estado para contratar com o setor

26 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI SANCHES,
Samyra. Direito e desenvolvimento no Brasil do século XXI: uma
analise da normatizacio internacional e da Constituicio Brasileira.
In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; NASPOLINI SANCHES,
Samyra; COUTO, Monica Benetti. (Org.). Direito e desenvolvimento no
Brasil no séenlo XXI. Brasilia: IPEA; CONPEDI, 2013. p. 135.

27 FERRAZ, Luciano. Fungio regulatéria da licitagdo. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador:
Instituto Brasileiro de Diteito Publico, n. 19, ago./set./out., 2009.
Disponivel em: <http:/ /www.direitodoestado.com/revista/
REDAE-19-AGOSTO-2009-LUCIANO-FERRAZ.pdf>. Acesso
em: 30 set. 2014.

NASCIMENTO, André Jansen do. Contrata¢des publicas no ambito da OMC: a politica legislativa brasileira a luz do direito ao desenvolvimento. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.

g 12,n.2,2014 p. 191-209.

—_



privado a fim de satisfazer necessidades publicas.
Todavia, essa visio foi sendo modificada no sentido
de visualizar o Government procurement como um
instrumento de ampliacio de demandas, estimula¢io
de desenvolvimento econémico, criagdo de empregos
e desenvolvimento regionais. Paralelamente 2 mudanga
de paradigma descrita, instituicGes e novas regras de
comércio internacional surgiram e dominaram a arena
global, valorizando as compras governamentais como
parte vital para uma nova ordem econémica.”™

1990,
importantes marcos internacionais foram estabelecidos

Nesse sentido, em meados dos anos
no cenirio mundial, como o Government Procurement
Agreement (GPA) da OMC; o Law on Procurement
of Goods, Construction and Services da United
Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL),” e outros instrumentos internacionais
que envolviam o tema como, por exemplo, North

Trade (NAFTA), de

1994. Logo, ficou claro que o tema das compras

America Free Agreement
governamentais havia se tornado uma questio de
interesse internacional, e que foram estabelecidos
principios fundamentais para a sua regulamentagio,
como: eficiéncia, efetividade, justica, abertura aos
estrangeiros, competi¢do, transparéncia, controle e
adequado gerenciamento de conflitos.”

As compras governamentais (government procurenent,
em inglés) referem-se ao processo de compras, lasing,
arrendamentos e contratagdes realizados por entidades

ou agéncias governamentais.

Na OMC, o GPA, que
modalidade, faz dos chamados

regulamenta esta

parte acordos

28  HERNANDEZ-GARCIA, Roberto.
global challenges of international public procurement. In:

Introduction:  the

International Public Procurement. London: Globe Law and Business,
2009. p. 9.

29 Orgio judicial principal do sistema das Nagdes Unidas no
campo do diteito comercial internacional. Cotpo juridico com a
adesdo universal, dedicado a reformada legislacio societaria em todo
o mundo ha mais de 40 anos. O papel da UNCITRAL é modernizar
e harmonizar as regras do comércio internacional. Em 2011, foi
editada uma nova versio da Lei Modelo de Contratagdes Publicas.
Disponivel em: <http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_
texts/procurement_infrastructure/2011Model.html>. Acesso em:
15 out. 2014.

30 HERNANDEZ-GARCIA, Roberto.
global challenges of international public procurement. In:

International Public Procurement. London: Globe Law and Business,
2009. p. 10.

Introduction: the

plurilaterais,” negociados na Rodada de Téquio™ e
renegociado na Rodada Uruguai (entre os anos de
1986 e 1994), contendo direitos e obrigagdes para as
partes signatarias. Seu objetivo principal é estender
as compras governamentais de um pais os principios
basilares da Nacdo Mais Favorecida ou Most-Favoured
Nation (MFN)* e o do tratamento nacional ou nation
and National Treatment (N'T),”" ou seja, a concessio de
tratamento ndo menos favoravel do que o concedido
aos produtores e fornecedores nacionais. O GPA foi
renovado em 15 de abril de 1994, mesma data de criacao
da OMC, tendo entrado em vigor em 1° de janeiro de
1996 e sendo vigente até os dias atuais.

Logo, o estabelecimento do GPA teve por escopo
a superagdo do paradigma presente em quase todo o
século XX, no qualas contratagdes publicas permitiriam
alcancar objetivos de bem-estar nacional, aplicando-
se mecanismos de discrimina¢io que privilegiariam a
“aquisicao doméstica” ou “preferencial”’, como forma
de estimulo a industria nacional e de concentracio de
ganhos nas empresas nacionais.”” Em sentido contrério,
o GPA parte do pressuposto segundo o qual as politicas
discriminatérias prejudicam o bem-estar mundial, de
forma que a liberalizagdo da contratagdo publica seria
uma consequéncia necessaria para garantir o bem-

36

estar.

Cabe destaque para a andlise do periodo no qual
o GPA foi negociado, o ano de 1994, por meio da
Rodada Uruguai. Portanto, o Acordo “nasceu em um
contexto neoliberal, onde a integracdo de mercados e a
vislumbrada eliminac¢io de barreiras ao livre comércio
significavam a ordem do dia’. Seu objetivo, portanto,
seria o da liberalizacdo, estando quaisquer outros

3

objetivos relegados a condi¢io de exce¢des.””” Logo,

31 A OMC, segundo seu acordo constitutivo, tem o encargo de
administrar dois tipos de acordos, os multilaterais e os plurilaterais.
Os primeiros sio vinculantes para todos os membros da OMC,
enquanto os plurilaterais sdo de decisio voluntiria. Os acordos
multilaterais estio dispostos nos anexos 1, 2 e 3 do Acordo
Constitutivo da OMC, e os plurilaterais, em seu anexo 4.

32 O primeiro Acordo sobre compras governamentais foi
assinado em 1979, entrando em vigor em 1981, e foi a seguir
emendado em 1987. As emendas entraram em vigor em 1988.

33 GATT 1947, artigo 1.1.

34 GATT 1947, artigo IIL4.

35  RODRIGUES, Nuno Cunha. A contratacao priblica como

instrumento de politica econdmica. Coimbra: Almedina, 2013. p 29-30.
36 McAFEE, Preston; McMILLAN, John.

procurement and international trade. Journal of International Economics.

v. 26, 1989. p. 292.
37  VIEIRA, Andréia Costa. A OMC e o policy space dos

Government
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as questdes ligadas ao desenvolvimento pareciam
estar bloqueadas nos foros econémicos e comerciais,
olvidando-se de que a importincia cada vez maior
dos direitos humanos, na ordem internacional, estava
vinculada aos temas econdémicos.™

Outra questdo relevante refere-se aos Estados-
membros que aderiram ao GPA no primeiro momento,
em 1° de janeiro de 1996, data em que o Acordo passou
a vigorar.” Dos 21 paises aderentes ao Acordo de
Compras Governamentais, oito estavam entre as dez
maiores economias do mundo (Brasil e China estavam
entre as dez, mas nio aderiram),”’ o que sugetre que o
GPA, pelo menos no primeiro momento, parecia mais
atrativo aos paises desenvolvidos e economicamente
mais fortes. Pelo fato de o acordo ser plurilateral e de
adesao nao obrigatoria, conclui-se, da mesma forma, que
os paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos
se posicionaram segundo a logica de que quanto menos
compromissos assumidos, melhor para esses Estados,
pois teriam maior flexibilidade para a regulamenta¢io
interna de politicas publicas (poficy space).”

Os governos, ao aderir a0 GPA e abdicar de politicas
domésticas discriminatoérias, procuravam alcangar duas
finalidades: 7) a reducdo da despesa publica possibilitada
pela concorréncia internacional, que resultaria da
abertura da contratagdo publica; e #) o incremento das
exportacOes, diante da conquista de novos mercados
resultante da reciprocidade associada a liberalizacdo da
contratacio publica.”

Ainda na década de 1990, mais cinco pafses aderiram
ao GPA: Republica da Coreia, Hong Kong (China),

Estados: questées de flexibilidade, desenvolvimento sustentavel
e politicas publicas no GATT e GATS. In: AMARAL JUNIOR,
Alberto do; CELLI JUNIOR, Umberto (Otg). .4 OMC: desafios e
perspectivas. Sio Paulo: Aduaneiras, 2014. p 65.

38 PERRONE-MOISES, Claudia. Direito ao desenvolvimento e
investimentos estrangeiros. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 69.

39 WORLD TRADE ORGANIZATION. Parties, observers and
accessions. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/tratop_e/
gproc_e/memobs_e.htm>. Acesso em: 30 set. 2014.

40 Canada, Estados Unidos, Japao, Alemanha, Espanha, Franga,
Italia, Reino Unido, Austtia, Bélgica, Dinamarca, Noruega, Suica,
Finlindia, Israel, Grécia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Baixos,
Portugal e Suécia (em negtrito, os paises que estavam entre as dez
maiores economias do mundo, em 1995).

41 SALDANHA, Eduardo. Desenvolvimento e tratamento
especial diferenciado na OMC: uma abordagem sob a perspectiva
da doutrina do stare decisis — Parte II. Revista de Direito Econdmico
Socioambiental, Cutitiba, v.3, n. 2. jul./dez. 2012. p. 311.

42 RODRIGUES, Nuno Cunha. A contratagio priblica como
instrumento de politica econdmica. Coimbra: Almedina, 2013. p. 30.

Liechtenstein, Pafses Baixos, com respeito a Aruba, e
Singapura. Ja nos anos 2000, mais dezesseis paises se
associaram ao GPA: Arménia, Taipei (China), Islandia,
Chipre, Eslovénia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania,
Malta, Polonia, Republica Checa y Republica Eslovaca,
Bulgaria, Roménia e Croacia. Da lista apresentada, ndo
se vislumbra nenhuma grande poténcia econdémica, que
pudesse propotcionar uma nova dinamica ou dimensio
ao Acordo.

Atualmente, o GPA possui 43 membros signatarios
da OMC, com destaque a adesio total dos 28 membros
da Unido Europeia, dos Estados Unidos da América e
do Japao. Outros 27 membros e quatro organizagdes
internacionais participam como observadores no
Comité de Contratacao Publica do GPA. Dez desses
membros,” com destaque a China, que estio na situacao
de observador, se encontram em processo de adesdo
ao Acordo.”" O GPA revisado cria novas possibilidades
comerciais de até US$ 100 bilhoes para as empresas dos
Estados membros participantes do acordo, incluindo
EUA, Unido Europeia e Japao, que representam mais
de 60% da economia global.”

Como o objetivo de regular as compras
governamentais em um nivel multilateral mais amplo,
iniciativas foram tomadas ao longo do tempo, a fim
de ampliar e consolidar o GPA. A primeira delas foi o
estabelecimento de um mandato ao Grupo de Trabalho
sobre Transparéncia em Compras Governamentais, na
Primeira Reunido Ministerial da OMC, ocorrida em
Cingapura, no ano de 1996, que tinha por finalidade
“conduzir um estudo sobre transparéncia nas praticas
de compras governamentais, levando em consideragdo
politicas nacionais, e, baseado neste estudo” e no
trabalho de

relevantes sobre a simplificagio dos procedimentos

outras organizagdes internacionais

comerciais “desenvolverem elementos para a inclusio

em um Acordo negociado.” *

43 China, Nova Zelandia, Montenegro, Albania, Georgia,
Jordania, Quirguistao, Moldova, Oman e Ucrania.

44 WORLD TRADE ORGANIZATION. Parties, observers and
accessions. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/tratop_e/
gproc_e/memobs_e.htm>. Acesso em: 30 set. 2014.

45  MOREIRA, Assis. OMC revisa acordo de compra
governamental; Brasil prefere nio aderir. 15 dez. 2011. Valor
Econémico, Sio Paulo. Disponivel em: <http://www.valor.com.
br/internacional/1141028/omc-revisa-acordo-de-compra-
governamental-brasil-prefere-nao-aderir#ixzz3GiIEEYTZg>.
Acesso em: 30 set. 2014.

46 WORLD TRADE ORGANIZATION. Singapore WTO
Ministerial 1996: Ministerial Declaration wt/min(96)/dec. Artigo
21 - Transparency in Government Procurement. Disponivel em:
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Em 1998, num cenario em que as economias
Membros da OMC
dificuldades como consequéncia das perturbaces

de alguns experimentavam
do mercado financeiro, foi realizada a Segunda
Reunifo Ministerial da OMC, em Genebra, que teve,
basicamente, como objetivo as negocia¢oes sobre
telecomunicacbes e servicos financeiros e marcou
o inicio da vigéncia do Acordo sobre Tecnologia da
Informacio, nio sendo tratados assuntos relacionados
as compras governamentais.” Da mesma forma, em
dezembro de 1999, na Terceira Reunido Ministerial da
OMC, em Seattle, as disposi¢des relativas as compras
governamentais ndo sofreram alteracSes.

Apbs duas Reunides Ministeriais da OMC sem
abordagem do tema das Compras Governamentais,
na Quarta Reunido Ministerial de Doha, em 2001,
ele retornou a agenda, exatamente abordando e
restringindo a negociacdo ao escopo da transparéncia, e
afirmando que essas negociagGes deveriam ser baseadas
no progresso do Grupo de Trabalho, estabelecido em
Singapura. Em outras palavras, ficaram definidas em
Doha, as seguintes proposi¢bes: 7) as negociagdes s6
teriam inicio, depois da quinta Conferéncia Ministerial
de 2003, se houvesse um consenso explicito nessa
reunido sobre as modalidades de negociagio (ndo
houve tal consenso); #) as negociagdes se limitariam
a transparéncia e nio incluiriam questdes de acesso
ao mercado; e 7#) um acordo multilateral sobre
transparéncia nas compras governamentais levaria
a uma exigéncia de assisténcia técnica e fomento a
capacita¢io nos paises mais pobres.*

A Quinta Reunifo Ministerial da OMC ocorreu
em Cancun, em setembro de 2013, e teve por
missdo principal realizar um balango dos progressos
realizados nas negociagbes e outros trabalhos no
marco estabelecido no Programa de Doha para o
Desenvolvimento. No texto Ministerial de Cancun, no
seu artigo 16, considerando os trabalhos desenvolvidos
pelo Grupo de Trabalho sobre a Transparéncia da
Contratacdo publica, decidiu-se iniciar as negociagdes

<http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min96_c/
wtodec_e.htm >.Acesso em: 01 set. 2014.

47 WORLD TRADE ORGANIZATION. Geneva WTO
Ministerial 1998: Ministerial Declaration. Disponivel em: <http://
www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min98_e/mindec_e.
htm>. Acesso em: 01 set. 2014.

48 WORLD TRADE ORGANIZATION. Doha WTO
Ministerial 20012 Ministetial Declaration. Disponivel em: <http://
www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_e.
htm>. Acesso em: 01 set. 2014.

sobre a base das modalidades estabelecidas no anexo
D do documento, que trata das seguintes questGes:
7) as negociagoes relativas a um acordo multilateral
sobre transparéncia da contratacio publica se baseardo
no paragrafo 26, da Declaracio de Doha; 7#) fica
acordado que os contratos abrangidos pelo GPA
podem extrapolar a esfera nacional de contratagio e
que haveria um limite minimo do valor dos contratos
a ser abrangidos pelo GPA; e /i) reafirma-se que nas
negociacdes se levaria em conta as prioridades de
desenvolvimento dos participantes, especialmente as
dos paises menos desenvolvidos.”

A Sexta Reunido Ministerial da OMC, realizada
em Hong Kong, em dezembro de 2005, e a Sétima
Reunido, em Genebra, em dezembro de 2009, nio
trouxeram nenhuma novidade ou abordagem sobre o
tema das Compras Governamentais.

A Oitava Conferéncia Ministerial também foi
realizada em Genebra, em dezembro de 2011. Foram
realizadas trés sessoes de trabalho com os seguintes
temas: “importincia do Sistema Multilateral de
Comércio e 2 OMC”, “Comércio e Desenvolvimento™
e “Desenvolvimento de Doha”. Como fato importante
da Conferéncia, destaca-se a aprovagdo da adesdo
da Russia ao Organismo. Em relacdo as compras
governamentais, a Conferéncia marcou a finalizacdo
das negociacdes do GPA, no primeiro dia do evento,
com 42 pafses signatarios, negociacdo que estava ha dez
anos em curso, em raziao de divergéncias envolvendo
principalmente Unido Europeia, Estados Unidos e
Japdo. Conclui-se que, com a aprovag¢io, um Novo
mercado de US$ 100 bilh6es de contratos publicos, além
dos US$ 50 bilhdes iniciais, estaria aberto aos paises
aderentes a0 GPA, com a amplia¢io da cobertura do
Acordo para agéncias governamentais e ministérios.”’

Da mesma forma que a Sexta ¢ a Sétima Reunides
da OMC nao apresentaram abordagens sobre as
compras publicas, a Nona Reunido Ministerial realizada
em Bali, em dezembro de 2013, adotou a mesma
postura, concentrando seus trabalhos na ampliacdo

49 WORLD TRADE ORGANIZATION. Anexos Del
proyecto de Texto Ministerial de Cancin. Disponfvel em:
<http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min03_s/
draft_decl_annex_rev2_s.htm>. Acesso em: 03 set. 2014.

50 INTERNATIONAL CENTRE FOR TRADE AND
SUSTAINABLE DEVELOPMENT (ICTSD). Acordo sobre compras
governamentais inaugnra Ministerial da OMC. Disponivel em:<http://
www.ictsd.org/bridges-news/pontes/news/acordo-sobre-
compras-governamentais-inaugura-ministerial-da-omc>.  Acesso

em: 30 set. 2014.

NASCIMENTO, André Jansen do. Contrata¢des publicas no ambito da OMC: a politica legislativa brasileira a luz do direito ao desenvolvimento. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.

S 12,n.2,2014 p. 191-209.

2



das questGes que formam parte das negociagdes mais
amplas da Rodada de Doha, resultando no documento
denominado Pacote de Bali.

Da anilise das nove Reunides Ministeriais da OMC,
ao longo desses vinte anos, pode se concluir que a
transparéncia foi o inico temaa entrar na pautada OMC,
deixando de ser abordadas nas negociacdes, questdes
de relevancia como, por exemplo, o acesso ao mercado
e o direito a0 desenvolvimento social, economico e
ambiental, pelos paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos, por meio das compras governamentais.
Todavia, existe uma percepgdao de que, ao focar na
transparéncia, pode se avan¢ar um passo na direcio de
converter o GPA num acordo multilateral, obrigando
os Estados-membros a aderirem a ele, nio mais
permitindo que a adesdo seja um ato voluntario.

Nesse sentido, a transparéncia esta voltada para a
efetivagdo de exigéncias no sentido de divulgacio de
informacGes, normas de aquisi¢Oes e termos contratuais
pelos governos aderentes, ndo tangenciando assuntos
importantes e centrais, como acessos mais livres
por empresas estrangeiras, por meio da efetivagio
de principios, como do tratamento nacional dos
fornecedores, independentemente da propriedade, da
filiagdo ou da origem do produto ou do servigo. Logo,
as futuras negociacdes no ambito do GPA deverio
abordar assuntos relacionados a maior acessibilidade ao
mercado pelas empresas estrangeiras, sob o prisma do
direito fundamental ao desenvolvimento.

Atualmente, no plano internacional, o GPA
estabelece, para os pafses signatirios, uma estrutura
de direitos e obrigagcdes a qual as partes devem se
adaptar quanto a sua legislagcdo nacional, regulamentos,
procedimentos e praticas relacionadas as compras
Dentre os relevantes,

governamentais. aspectos

destacam-se  principalmente  matérias  relativas
a transparéncia, a integridade e ao acesso aos
mercados nacionais de compras publicas, em razio da
representatividade expressiva das compras publicas,
que representam entre 10 a 15% do PIB das economias
nacionais, constituindo num mercado significativo e

um aspecto importante do comércio internacional.”

Conforme mencionado, os acordos assinados
durante a Rodada Uruguai sio classificados em: Acordos

Multilaterais (anexos 1, 2 e 3), de adesdo obrigatoria;

51 WORLD TRADE ORGANIZATION. WTO and Government
Disponivel em:  <http://www.wto.org/english/
tratop_e/gproc_e/gproc_e.htm>. Acesso em: 30 set. 2014.

Procurement.

e Plurilaterais (anexo 4),” de adesio opcional. Dos
quatro acordos plurilaterais, o Brasil assinou somente
o Acordo Internacional sobre Carne Bovina e, como
a maior parte dos paises em desenvolvimento, nio é
signatirio do GPA,” segundo o argumento de que o
pafs ndo considera interessante a adesdo ao Acordo,
porque prefere privilegiar empresas do Mercosul na
aquisi¢des de bens e servicos pelo governo.

HEsse posicionamento brasileiro vai ao encontro da
negociagdao do Protocolo de Contratagoes Publicas do
Mercosul, estabelecido por Brasil, Argentina, Paraguai
e Uruguai, que tem por finalidade assegurar tratamento
nao discriminatério aos bens, servigos e obras puablicas
origindrias fornecidas por provedores e prestadores dos
Estados Partes do bloco. O Protocolo de Contratacoes
Puablicas, que foi ratificado apenas pela Argentina
e ndo chegou a entrar em vigor, estd sendo revisto
desde 2010, com negociagbes que abrangem o matco
normativo e seus anexos e que deverdao ser concluidas
antes que o novo texto do Protocolo seja ratificado e
internalizado pelo Brasil e pelos demais Estados Partes
do Mercosul.”

Todavia, o argumento brasileiro para nio ado¢io
do GAP, baseado no critério da preferéncia regionalista
por produtos de empresas do Mercosul, parece nio ter
sustentagao na produgao legislativa, nos ultimos vinte
anos. O Brasil tem consciéncia de que possui ampla
vantagem no que se refere as compras governamentais
em relacio aos outros membros do Mercosul e,
como sera visto em detalhe no préximo tépico, adota
uma postura de protecdo as suas proprias empresas
nacionais, conforme a disposi¢do contida no § 5° do
artigo 3° do Estatuto de Licitagdes e Contratos (Lei
n° 8.666/93), alterado pela Lei n° 12.349/2010, na qual
se estabelece de forma indubitavel a preferéncia para

52 Anexos: 4A - Acordo sobre Comércio de Aeronaves
Civis, 4B - Acordo sobre Compras Governamentais, 4C- Acordo
Internacional de Produtos Lacteos e 4D- Acordo Internacional
sobre Carne Bovina

53 MOREIRA, Assis. OMC revisa acordo de compra
governamental; Brasil prefere ndo aderir. Valor Econdmico, Sio
Paulo, 15 dez. 2011. Disponivel em: <http://www.valor.com.
br/internacional/1141028/omc-revisa-acordo-de-compra-
governamental-brasil-prefere-nao-aderir#ixzz3GIEEYTZg>.
Acesso em: 30 set. 2014.

54  BRASIL. Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Extetior. Negociagdes internacionais de compras governamentas.
Disponivel em: <http://www.mdic.gov.bt//sitio/interna/interna.
phprarea=5&menu=3542>. Acesso em: 01 out. 2014.
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produtos manufaturados e para servicos nacionais que
atendam a normas técnicas brasileiras.

Outros argumentos sdo levantados no sentido da
nao necessidade de adesao brasileira ao GPA, como por
exemplo: /) a similitude das regras previstas no GPA e
na legislagdo brasileira, que garante um procedimento
célere e isonomico; 7)) a ndo adesdo ao GPA garante
a producdo normativa que assegura a preferéncia a
produtos nacionais, diretriz disposta na Constituicdo
Federal
nacional; e 7iZ) as regras previstas no ordenamento

sobre a promocio do desenvolvimento

nacional ja preveem maneiras eficazes de igualar os
participantes, sejam eles nacionais ou estrangeiros.”

Em contrapartida, a OMC defende que o GPA traz
beneficios potenciais ao Brasil, como: 7) ganho comercial
baseado no acesso juridicamente garantido as licitagdes
realizadas pelos governos dos pafses participantes;
7) manutencdo do mercado aberto; #7) aumento da
confianga no sistema de compras; e ) melhora do value
Jor Money,” pela elevacio da concorréncia e uso mais
eficiente e efetivo dos recursos publicos. Mercados
atraentes de contratagcdes publicas, como da China,
por exemplo, estdo sendo abertos parcialmente para os
membros do GPA, com a estimativa de US$ 1,1 trilhio.
No entanto, hd manifestacSes por parte de comissarios
da Unido Europeia,”” no sentido de que, sem a adesio
ao GPA ou acordo bilateral com a UE, empresas
brasileiras ndo terdo a garantia juridica de participar de
licitagoes de compras pelos governos europeus.’

55 SANCHES MONASSA, Clarissa Chagas; LEONELLI,
Aubrey de Oliveira. B interessante para o Brasil aderir a0 acordo
sobre compras governamentais da OMC? Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 10, n. 1, p. 72-84. 2013.

56 E um termo usado para avaliar se uma organizagdo
obteve ou ndo o maximo de beneficio dos produtos e
servigos, dentro dos recursos disponiveis para isso. Alguns
elementos podem ser subjetivos, dificeis de medir,
intangiveis e incompreendidos. Ele ndo s6 mede o custo
de bens e servigos, mas também tem em conta o mix de
qualidade, custo, utilizagdo de recursos e adequacio 20 uso.
57 A Unido Europeia espeta celebrar um acordo bi-regional com
0 Mercosul e, com isso, ter acesso as compras publicas do governo
federal, tanto para o executivo, como para empresas estatais, como
a Petrobras. Em TACHINARDI, Maria Helena. Seusibilidades no
acordo Unido Europeia-Mercosul. Sio Paulo: Instituto de Estudos do
Comércio e Negociagoes Internacionais.

58  MOREIRA, Assis. OMC revisa acordo de compra
governamental; Brasil prefere ndo aderir. VValor Econdmico, Sio
Paulo, 15 dez. 2011. Disponivel em: <http://wwwvalor.com.
br/internacional/1141028/omc-revisa-acordo-de-compra-
governamental-brasil-prefere-nao-aderir#ixzz3GiIEEYTZg>.
Acesso em: 30 set. 2014.

Da composicdo dos argumentos favoraveis e
desfavoraveis aadogao do GPA, surge o questionamento
sobre qual seja o equilibrio entre a politica de
livte comércio estabelecida no Acordo da OMC,
fundamentada no Principio da Nao Discriminagio, e
a flexibilidade e o policy space dos Estados-Membros, e a
consequente margem de manobra para a efetivacio de
politicas publicas voltadas a um processo de inclusio
social e de redistribuicdo de riquezas.

Nio se pode olvidar de que, ao fim do século
XX e inicio do XXI, tem sido reclamado um novo
intervencionismo estatal por um cenario que configura
a urgéncia de implantacdo de politicas publicas,
principalmente para a garantia de direitos humanos,
entre os quais o direito ao desenvolvimento, objeto
deste artigo, e de uma protecdo do meio ambiente.
Logo, as normas internacionais que controlam o
comércio internacional, incluindo o GPA, nio podem
perder o foco na questio do desenvolvimento, devendo
ser instrumento para tal proposito. Sendo assim, dada a
assimetria entre os Estados que se tornaram parceiros
dentro do sistema da OMC, ¢ “necessario garantir-lhes
uma margem de atuacio (policy space) para a promog¢ao
de politicas publicas voltadas ao desenvolvimento
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sustentavel dentro de seus territorios.

A flexibilidade ou policy space do Estado nas compras
governamentais possui trés eixos na aplicagdo das
regras de liberalizacdo que auxiliam a entender as
limitagSes aplicaveis ao acordo e mitiga¢ao do principio
da Nio Discriminacio: /) a segregacao do mercado; 7) a
identificacio das situagdes as quais as regras se aplicam;
e /i) a explicita indicagdo de situagdes admitidas como

excecoes.”

Em rela¢do a segregagio do mercado, considera-
se que as compras governamentais podem incluir
tanto o comércio de bens quanto o de servigos.
Quanto ao segundo eixo, pretende-se a delimitacdo
da abrangéncia do escopo da contratacao, em relagio
ao alcance dos nfveis da administragio publica

59  VIEIRA, Andréia Costa. A OMC e o policy space dos
Estados: questdes de flexibilidade, desenvolvimento sustentavel
e politicas publicas no GATT e GATS. In: AMARAL JUNIOR,
Alberto do; CELLI JUNIOR, Umberto (Org,). .4 OMC: desafios e
petspectivas. Sio Paulo: Aduaneiras, 2014. p 43-74.

60 DAWAR, K.; EVENETT, S. Government procurement.
In: CHAUFFOUR, J. P; MAUR, J. C. Preferential trade agreement
policies for development: a handbook. Washington: World Bank, 2011,
p. 375. Disponivel em: <https://openknowledge.wotldbank.org/
bitstream/handle/10986/2329/634040PUBOPtef00Box0361517B0
PUBLICO.pdf?sequence=4>. Acesso em: 01 out. 2014.
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(federal, estadual, municipal, empresas estatais) e ao
valor minimo de compras ou contratos alcancaveis,
em razdo da onerosidade dos baixos contratos. O
terceiro eixo de preocupagdo nos capitulos sobre
compras governamentais, que para O presente artigo
é o mais relevante, “esti em como reconhecer nas
suas disposi¢oes a importancia do Estado e de suas
instituicdes como um agente econdémico — no caso do
comprador — na implementacdo ou no fortalecimento
de determinadas politicas publicas.” Os dispositivos
relacionados a esse eixo sio enquadrados em trés
grupos: “Z) offsets ou condicionalidades; 7) set-asides ou
preferéncias; e, em algumas situacOes, 77) excegdes
stricto sensu nos capitulos de compras governamentais,
que podem incluir tanto o comércio de bens quanto o
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de servicos.

Como se pode constatar, tais provisdes podem
objetivar tanto a preservacdo, ou sua proibicdo, da
possibilidade de defini¢io de condicionalidades para
participar de um processo de compras, com vistas
a promover o desenvolvimento economico e social,
quanto a prote¢io a determinados grupos, como
favorecimento a implementagdo de outras politicas
publicas, como as ambientais, no caso das excec¢des.

Concluindo  parcialmente, defende-se que a
flexibilidade aos principios gerais de livre-comércio, que
visa a nio discriminagio entre nacionais ou estrangeiros
ou o tratamento nacional, estd regulamentada por
dispositivos que estabelecem margens de preferéncia,
condicionalidades (gffsets ou acordos de compensacao),
regras de origem, especificacles técnicas, exclusdes
e excegdes, cujo conjunto de normas assegura o
necessario policy space aos Estados-Membros aderente ao
GPA, principalmente aos paises em desenvolvimento e
os menos desenvolvidos, para a efetivagio de politicas
publicas que realizem o direito humano econémico e
fundamental ao desenvolvimento econoémico, social e
ambiental. No préximo topico, sera abordada a politica
legislativa das compras governamentais brasileira, sob a
perspectiva da utilizagdo da licitagio como instrumento

regulatorio e realizador do direito ao desenvolvimento.

61 SANCHEZ BADIN, Michelle Ratton; AZEVEDO, Milena
da Fonseca. A Regulacio de Compras Governamentais nos
Acordos Preferenciais de Comércio. In: OLIVEIRA, Ivan Tiago
Machado; SANCHEZ BADIN, Michelle Ratton. (Org;). Tendéncias
regulatdrias nos acordos preferenciais de comércio no século XXI:
os casos de Estados Unidos, Unido Europeia, China e India. Brasilia:
IPEA, 2013. p. 243-245. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/
agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/livro_tendencias_
regulatorias1.pdf> Acesso em: 02 out. 2014.

5 A politica legislativa das compras governamentais
brasileira: a licitacdo como instrumento regulatério e
realizador do direito ao desenvolvimento

A licitagdo, com sua caracteristica procedimental,
desde sempre, foi vista como uma atividade de
carater instrumental e secundaria, pois visava unica e
exclusivamente atender a uma necessidade imediata: a
aquisicio de um bem ou a prestacio de um servico.”
Na nova concepgio, segundo as normas de direito
internacional e do ordenamento juridico nacional, ha
uma finalidade material adicional ou extraordinaria, de
forma indireta e mediata, no sentido de satisfazer outros
interesses também reconhecidos como relevantes pelo
Direito, agrupados em objetivos secundarios, que
niao se confundem com a finalidade material direta e

imediata.”’

A licitagdo, que tem a adjudicacio e a assinatura
do contrato administrativo como o resultado do seu
processo, inaugura a implementacdo da regulacdo
contratual, quando da elaboracdo do seu edital, com
a definicdo de critérios de participagdo no certame,
que podem ser de ordem econdmica, social, ambiental
ou tecnoldgica, como, por exemplo, e escolha do
contratado. Em outras palavras, a Administracdo
regula quem participard da licitagdo. Da mesma
forma, a Administracio ndo ¢ livre para a escolha de
tais critérios, pois esta vinculada constitucionalmente
a um conjunto de regras e principios que também
regulamentam o Estado contratante. Assim, ela utiliza-
se do seu poder de contratagdo ou de compra para
regular o mercado, ao definir o formato do contrato
desejado.”

Nesse sentido, a discricionariedade na elaboragao
do edital licitatério envolve o exercicio de uma
competéncia regulatéria, por interferir na estrutura
do mercado, devendo ser técnica, em razdo de que
os aspectos politicos, geralmente inseridos numa
determinada politica publica, sio definidos em leis,

62 Desde a Lei Federal n° 4.536/1922 e o Decreto n.
15.783/1922, a legislagdo previa a concorréncia prévia para a
contratagio administrativa e para a alienagido de bens, conforme
MEIRELLES, Hely Lopes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1964.
p. 244. Todavia, no presente trabalho, serd abordada a exigéncia
prévia somente em relagio ao contrato administrativo.

63 FERREIRA, Daniel. A /licitagio priblica no Brasil e sua finalidade
legal: a promocio do desenvolvimento nacional sustentavel. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 35.

64  SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo
regulatdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 307-308.
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acordos comunitarios e tratados internacionais. Nessa
ideia, cita-se como exemplo a atribuicio de margens
de preferéncias para determinados setores da industria
ou da sociedade ou a restricdo a participa¢do de
estrangeiros em certames nacionais, no exercicio do
denominado policy space. Por competéncia regulatoria
técnica, entende-se a edicdo de regras que possam
restringir a formacio de monopdlios, concentracdes
e dominacdes de mercados, que, por outro lado,
sacrificam a competi¢ao desejada, como a previsiao das
denominadas cldusulas de barreira, que tém amparo
constitucional no art. 173, §4°.

Diante desse movimento regulatorio e desregulatério
nas contratagdoes publicas, com énfase na fase de
licitacdo, importante se faz o exame cuidadoso desse
movimento pendular, no contexto da regulamentagio
geral do Estado, a fim de se verificar se tal fenomeno é
uma politica isolada ou se esta contida num plano maior
estatal. Essa oscilacio entre os extremos da regulagio
insuficiente e excessiva é produzida, em parte, pelos
custos reais que estao associados as duas praticas, sendo
potencializados por reformas legislativas que visam
combater abusos ou escindalos que ganhem atencio
politica, mas que podem nio ser representativas do
funcionamento caracteristico do sistema de compras e
de funcionamento de determinado mercado. Em suma,
pelo fato de que ha custos reais associados tanto com
regulagio como com nio regulamentacio, na fungio de
compras governamentais, em um sistema de compras
ideal sera necessario encontrar o equilibrio entre os
custos de excesso de regulamentacdo e os custos da

regula¢o insuficiente.”

Stephen Breyer, ao trabalhar na desregulamentagio
da industria aérea nos Estados Unidos na década
de 1970,
recomendadas para a regulacio das contratacoes

afirma que as caracteristicas centrais
governamentais seguem as seguintes premissas: 7) em
primeiro lugar, nenhum regulamento ¢é apropriado,
a menos que “o mercado ndo esteja regulamentado e
que possua defeitos graves para que a regulamenta¢io
venha oferecer uma cura”; #) em segundo lugar,

quando a regulacio ¢ justificada, deve se empregar a

65  SOUTO, Marcos Juruena Villela. Dircito  administrativo
regulatdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p 310-313.

66 ~ SCWARTZ, Joshua I. Regulation and Deregulation in
Public Procurement Law Reform in the United States. In:
Advancing public procurement experiences: experiences, innovation and
knowledge sharing. Boca Raton, PrAcademics Press, 2006, p 1-28.
Disponivel em: <http://www.ippa.ws/IPPC2/BOOK/Chapter_9.
pdf>. Acesso em: 04 out. 2014.

menos restritiva alternativa, utilizando-se da regulacio
classica, apenas quando os meios menos trestritivos
nao vao funcionar; e z7) entre as alternativas menos
restritivas para a regulacio classica a ser considerada sao
abordagens baseadas em incentivos, tais como redug¢io
de impostos e criacio de regimes de direitos especiais
de mercado, as exigéncias e requisitos de divulgacio
e a aproximagao nas negociagdes. A palavra de ordem
primordial é preservar, na medida do possivel, as
vantagens inerentes dos mercados competitivos.’’

Tradicionalmente, nodireito brasileiro enarespectiva
doutrina e jurisprudéncia, a licitagdo possuia dois
objetivos fundamentais ou finalidades legais, que eram
preconizados no artigo 3°, caput da Lei n° 8.666/1993: a
garantia da observancia do principio constitucional da
isonomia e a sele¢do da proposta mais vantajosa para a
administracdo. Com o advento da Lei n° 12.349/2010,
uma nova finalidade legal foi acrescida as outras duas
existentes: a promogao do desenvolvimento econémico
sustentavel. Logo, a proposta mais vantajosa mitigou a
importancia do critério econdmico da selecio e atribuiu
relevancia aquelas que possam garantir beneficios
sociais, ambientais e econdmicos, derivados do direito
fundamental ao desenvolvimento, modificando toda
politica de contrataciao governamental, ao utilizar o seu
poder de compra para implementar politicas puiblicas
novas e desenvolver aquelas ja existentes.

Com a nova finalidade legal estabelecida, o
processo licitatério passou a ser visto sob uma Otica
constitucional, “de consagracio de valores pluralisticos,
de onde deixou de ser tida como mero instrumento de
compra do governo para se tornar mais um vetor de
garantia dos interesses coletivos e do desenvolvimento
nacional”, manifestando-se a funcdo regulatéria da
licitacdo, com mecanismos que privilegiem aqueles
licitantes que exercam suas atividades empresariais, com
objetivos além do lucro, com a¢Ges que contribuam com
o desenvolvimento econémico sustentavel nacional.”

Para ser considerado o desenvolvimento como

plenamente sustentavel, existem trés vieses de

abordagem: o economico, o social e o ambiental. O
econdémico leva em consideracio a necessidade minima

67  BREYER, Stephen G. Regulation and Its Reform. Cambridge,
MA: Hatrvard University Press, 1982. p. 184-188.

68  ACOCELLA, Jéssica; RANGEL, Juliana Cabral Coelho. O
papel regulatdrio e de fomento das licitagies priblicas, 2013. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1182325,71043-O+
papel+regulatorio+e+de+fomento+das+licitacoes+publicas>.
Acesso em: 01 set. 2014.
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de sistemas economicos que assegurem, de forma
continua, o aumento do Produto Interno Bruto (PIB) e
do PIB per capita (PPC), retroalimentando a economia e
surtindo efeitos positivos nasociedade. O social se funda
em valores de democracia e equidade, contribuindo para
a expansao das capacidades humanas e da qualidade de
vida, reforcando a sustentabilidade econémica e vice-
versa. J4 o ambiental vem numa relacdo simbidtica
com o social e econémico, pois nao ha como imaginar
qualidade de vida em um ambiente degradado, com
a ameaca da condicdo e da sobrevivéncia dos seres
vivos. Da mesma forma, ha de se ter equilibrio entre
crescimento econdémico e degradacio ambiental, ndo
justificando qualquer crescimento que possa trazer a
inviabilidade da existéncia humana.”

A partir da visdo constitucionalizada da licitagao,
entende-se possivel a edicio de medidas legislativas
e administrativas ativas, como, por exemplo, a Lei n°
12.349/2010, com o objetivo de repudiar, incentivar
ou direcionar as atividades dos entes privados, quando
da contratacdo publica, e de realizar preferéncias pelo
Estado para o desenvolvimento de determinado tipo

de segmento econémico.”

Na propria Lei n° 8.666/1993, ha uma forma de
interferéncia direta do Estado no dominio econémico,
por conta da regra do art. 24, VI, que dispbe que a
licitacdo sera dispensavel, quando a Unido tiver que
intervir no dominio econémico para regular precos ou
normalizar o abastecimento.

Nessa hipétese, ndo ha acordo de vontades, mas

desapropriagio regulada pela ordem economica
constitucional, instituida, em especial, pelos artigos
173, §4°, da CF, e no artigo 170, III, que estabelece
o Principio da Funcio Social da Propriedade. Nota-
se que o dispositivo, neste caso, tem por finalidade
a formatacdo de um mercado livre, utilizando-se da
fun¢do regulatéria da licitacdo, cuja competéncia
em normatizar é da Unido, por se tratar de caso de
dispensabilidade da licitagao. Todavia, nada impede
que estados e municipios, por forca do artigo 174, CF,

possam, por via da regulagdo, promover e defender

69  FERREIRA, Daniel. A /licitagio piiblica no Brasil e sua finalidade
legal: a promocio do desenvolvimento nacional sustentdvel. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 52-55.

70  FERRAZ, Luciano. Funcio Regulatéria da Licitagdo. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador:
Instituto Brasileiro de Diteito Publico, n. 19, ago./set./out., 2009.
Disponivel em: <http:/ /www.direitodoestado.com/revista/
REDAE-19-AGOSTO-2009-LUCIANO-FERRAZ.pdf>. Acesso
em: 30 set. 2014.

seus mercados, como, por exemplo, o fomento a
participacdo de pequenos agricultores e cooperativas.”!

Nesse mesmo sentido, defende-se que o dispositivo
vincula-se a tentativa de a Unido influenciar o mercado
de bens e servigos, por meio da oferta ou aquisicdo
de bens ou servicos, a fim de restabelecer o equilibrio
do mercado. A Unido, atuando para normalizar o
abastecimento ou regular pregos, efetivara contratagdes
em igualdade com os particulares, intervindo no
mercado para incrementar a oferta ou a procura. “A
intervencdo da Unido se tornaria ineficaz se fosse
precedida de licitagdo, porque nio influenciaria a oferta
e a demanda”.”

Assim, a evolugdo histérica do procedimento
licitatério no Brasil esta estritamente ligada a atuagio
da Administracio Publica na consecucio do interesse
publico, que sofreu uma readequagiio substancial ao
longo dos anos, em razdo das constantes transformacdes
politicas, sociais e econémicas e com a inser¢io do
Estado brasileiro como agente condutor da economia

e da aquisi¢do de bens e servigos.”

Partindo-se da ideia de que o dever de licitar traduz-
se numa politica publica, na medida em que pressupSe
ser a disputa seletiva ison6émica aquela que habilita o
Estado a consecuc¢io da melhor prestagio contratual,”
o seu afastamento ou mitiga¢do, por meio de regras de
preferéncia” ou protecio de grupos econdmicos, deve

71 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito  administrativo
contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 104-105. No mesmo
sentido, NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de
licitacao priblica. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 257. Em
sentido oposto, PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios a lei
de licitacdes e contratages da administragao priblica. 6. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 271. “Somente a Unido cabe intervir no dominio
econémico para regular precos ou normalizar o abastecimento,
podendo fazé-lo mediante aquisi¢des ou aliena¢des de géneros ou
produtos, inclusive no Exterior, que dispensardo a prévia licitagio
dada a indole peculiar da intervencdo.”

72 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdirios a lei de licitacies e contratos
administratives. 13. ed. Sio Paulo: Dialética, 2009. p. 302.

73 GUEDES, Aloysio Neves. O procedimento licitatério como
microssistema juridico: apontamentos e Reflexées in Rio de Janeiro
(Estado). Tribunal de Contas. Revista do Tribunal de Contas do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 2, n. 5, jan./jun. 2013. p. 41.

74  PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés
Restelatto. Politicas priblicas nas licitacoes e contratagbes administrativas. 2
ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 33.

75 McAFEE, R. P, McMILLAN, J. Auctions and Bidding.
Jonrnal of Economic Literature, v. 25, p. 699-738. 1987. p. 716. O
objetivo da adog¢io de margem de preferéncia em uma licitagdo ¢é
igualar as condi¢des de competicio quando os licitantes possuem
assimetrias estruturais de custos que impedem a eficiéncia de uma
licitagdo. Do ponto de vista da teoria econémica, o valor da margem
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ser analisada sob a ética de politica governamental. Até
o presente momento, o legislador brasileiro sinalizou
quais sdo os setores a serem desenvolvidos, em razio de
14 decretos especificos editados pelo Governo Federal,
por meio da Comissdo Interministerial de Compras
7.546/2011,
atribuindo a margem de preferéncia a produtos

Pdablicas, instituida pelo decreto n°

nacionais, conforme segue:”

i) Decreto n° 7.709/2012 — motoniveladoras e

retroescavadeiras;
ii) Decreto n°® 7.713/2012 — fairmacos ¢ medicamentos;
iii) Decteto n°® 7.756/2012 — confecg¢des ¢ calgados;

iv) Decreto n° 7.767/2012 — equipamentos médico-
hospitalares;

v) Decteto n° 7.810/2012 — papel moeda;

de preferéncia deve ser o suficiente para equiparar assimetrias
competitivas que levam a diferencas na utilidade (para o comprador)
entre a melhor oferta estrangeira e a melhor oferta nacional.

76 BRASIL. Ministério do desenvolvimento, Industria e
Comércio. Relatirio de acompanbamento da medidas  sistémicas: junho
de 2014. Disponivel em:<http://www.abdi.com.br/Estudo/
Medidas%208Sist%C3%A Amicas%20PBM%20-%20Rel%20%20
de%20Acomp%20junho%2014.pdf>. Acesso em: 15 out. 2014.

vi) Decreto n° 7.812/2012 — veiculos para vias férreas;

vii) Dectreto n® 7.816/2012 — caminhdes, furgdes, e
implementos rodoviarios;

viii) Decreto n°® 7.843/2012 — disco para moeda;

ix) Decreto n° 7.840/2012 — perfuratriz e patrulha
mecanizada;

x) Decreto n° 7.903/2013 — equipamentos de tecnologia
e comunicagao;

xi) Decreto n® 8.002/2013 — pas carregadoras, tratores
de lagarta e produtos afins;

xii) Decreto n® 8.186/2014 — licenciamento de uso de
programas de computador e servigos correlatos;

xiii) Decreto n°® 8.185/2014 — brinquedos, jogos, artigos
para divertimento ou para esporte; e

xiv) Decteto n° 8.224/2014 — méiquinas e equipamentos
especificados no decreto.

Além da Lei n® 8.666/1993, alterada pela Lei n°
12.349/2010, diversas outras medidas legislativas
dispSdemouregulamentamodireitoao desenvolvimento,
como forma de regulacdo de mercado, todavia com
énfase na implementa¢io de politicas publicas sociais,
ambientais e econémicas, conforme Quadro 1, a seguir:
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Quadro 1: Politicas publicas nas licitacoes

Dispositivo na Lei n°

Legislacao Politica Publica efetivada Dispositivos em outras normas
8.666/1993
i ) ) i Dispositivo na Lei n° ) o
Legislacao Politica Publica efetivada Dispositivos em outras normas
8.666/1993
Inciso X, art 6° e
. Art. 170, VI CF/88 e Portaria n°
Preservacio a0 meio ambiente | IncisoVILart 12
61/2008 MMA
. o Art. 17 — licitacdo
Politica Fundiaria )
dispensada
Preservacgao do patriménio
o Inc. XV, art. 24 § 1°art. 216 CF
historico
Geracio de emprego e Inc. XXVII, art. 24 .
. ] Lei n°® 11.445/2007
inclusao social
Lei 8.666/93 Reequipamento das Forgas Incisos XVIII, XIX,
Armadas e Defesa nacional XXVIII, art. 24
. i Lei n® 11.783/ 2008 insetiu o
Participacdo em Forca de Paz | Inciso XXIX, art. 24 o
inciso
Apoio ao deficiente fisico Inciso XX, art. 24 Art. 203, IV, CF/88
Ciéncia e tecnologia Inciso XXI, art. 24 Art. 218, CF/88
Protecio ao trabalho do ) )
) ) Inciso V, art. 27 Lein® 9.854/1999
menor (infantil)
Incentivo a producio de bens Artd5. € 4°. Lei n° 8.666 )
] ] _ rt45, § 4°, Lei n® 8. Lei n° 11.077/2004 (acesso ao
e servicos de informatica (PPB .
o regio
Nacional) Decreto n° 7.174/2010 | Pregao)
Politicas Publicas nas leis extravagantes
Legislacio Politica Publica efetivada Dispositivos em outras normas
Lei n°®
Preferéncia na contratacio de
8.248/1991 —

Lei nacional de

informatica

bens e servicos de informatica

¢ automagao nacionais

Decreto n° 7.174/2010

LC n° 123/2006

Favorecimento as
Microempresas e Empresas de

Pequeno Porte

Art. 170 ¢ 179 da CF/88

Lein®
11.284/2006

Gestao de florestas

(terceirizacao)

Decteto n® 6.063/2007 — artigos 29 a 43

Lein® 12.305
/2010 — Politica
Nacional de
Residuos Solidos

Promocao do consumo
sustentavel pela administracio
publica (art. 7°, inciso XI da
Lei)

Inciso I, do artigo 44, do Decreto n® 7404/2010 —

contratacido de cooperativas de catadores de material

reciclavel.
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Desenvolvimento Economico
Sustentavel (fomento

econémico, social e ambiental)

desenvolvimento de produtos

e de sistemas de defesa.

Lein® Estabelece margem de )
12.349/2010 preferéncia pata produtos Regulamentada pelo Decteto n® 7.546/2011 e mais onze
. decretos especificos.
manufaturados e para servicos
nacionais, com objetivo
de desenvolver a industria
nacional
Lol o Protecio ao trabalhador -
ein
Exigéncia da CNDT para Estabelece a Certidio Negativa de Débitos Trabalhistas
12.440/2010 .
contratar com o poder publico
Estabelece normas
Leiq° especiais para as compras,
ei n
as contratacoes € o Dectetos n® 7.970/13 e n° 8.122/2013 (Retid Defesa)
12.598/2012

Portaria n°® o
Objetivo de redugao de pregos

837/2012 do _

. de produtos estratégicos para
Ministério da )

) saude
Saide

Estabelece Parcerias para o Desenvolvimento Produtivo

(PDP)

Fonte: Elaborac¢io do autor.

Apbs a apresentacio dos dados do Quadro 1 e da
analise do plano normativo que regula as compras
governamentais brasileiras, a primeira conclusio é de
que a postura da politica de contratacdo publica nacional
esta na utilizacdo intensiva da licitacdo, no sentido de
efetivar as politicas publicas econémicas, sociais e
ambientais no Brasil, politicas essas distribuidas em,
no minimo, uma lei complementar, sete leis ordinarias,
dezenas de decretos e portarias, caracterizando uma
verdadeira inflacio legislativa’” no tema.

A segunda conclusio evidente, resultado da
excessiva producio legislativa, ¢ que o Brasil adota uma
posi¢do protecionista e estd preocupado em garantir
o mercado de contratacio publica para as empresas
brasileiras, principalmente aquelas relacionadas ao

Plano Brasil Maior (PBM)™ e ao Plano de Aceleracio

77  Segundo Carnelutti, a expressio nflagio legislativa refere-se a
producio em massa de leis, também chamada por ele de “hipertrofia
da lei”, que decorria de certo fascinio que a sociedade moderna tem
pelas leis, ndo percebendo que a medida que “cresce o numero das
leis juridicas, diminui a possibilidade de sua formagdo cuidadosa e
equilibrada”. CARNELUTTI, Francesco. A morte do direito. Belo
Hotizonte: Lider, 2003, p. 9-10.

78 O Plano Brasil Maior ¢ a politica industrial, tecnolégica
e de comércio exterior do Governo Federal. O desafio do Plano
Brasil Maior é: 1) sustentar o crescimento econdmico inclusivo
num contexto econémico adverso; e 2) sair da crise internacional

a0 Crescimento (PAC).” Ao mesmo tempo, tem ciéncia
da dificuldade em ingressar em mercados de compras
governamentais de paises desenvolvidos. Logo, ¢
natural que o Governo Federal no queira assinar, no
momento, o0 GPA, que se apresenta totalmente oposto
a decisdo politica protecionista da legislacio brasileira,
a qual, por sua vez, se utilizando do policy space, busca a
efetivacao do direito fundamental ao desenvolvimento.

Da comparacio das exigéncias do GPA com a
legislacdo nacional, reside a questdo central de saber
se a politica discriminatéria constitui um mecanismo
eficiente de alcancar objetivos que ndo reflete, de
forma imediata, uma natureza financeira ou, ainda,
se essas metas podem ser realizadas de forma nio
discriminatéria. Assim, o governo e o legislador

em melhor posi¢io do que entrou, o que resultaria numa mudanca
estrutural da inser¢do do pais na economia mundial. Disponivel em:
<http:/ /www.brasilmaior.mdic.gov.br/conteudo/128>. Acesso em:
15 out. 2014.

79 A Lein® 12.745/2012 permite que o Governo Federal exija
percentual minimo de produtos e servigos nacionais nas obras do
PAC, ¢ o Decreto n° 7.888/2013 inaugurou o novo instrumento
determinando que 80% do custo financeiro associado as obras
de mobilidade urbana do PAC sejam destinados aos produtos
nacionais elencados na Portaria Interministerial MP/MDIC n° 95,
de 3 abr. 2013.
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brasileiro péem-se diante do dilema do prisioneiro,”
em que o Brasil atua isoladamente, prosseguindo
politicas discriminatérias que afetam o interesse global,
dado que h4 a opgao de cooperar (fazendo parte do
GPA) ou nio cooperar (ficando excluido do GPA). Ao
mesmo tempo, existe a pressao que os beneficiados
pela discriminagio exercem sobre as autoridades, a fim
de maximizat seus ganhos.”

Na esfera da OMC, a estratégia na area de compras
governamentais brasileira tem refor¢ado trés pontos:

“/) o entendimento de que a agenda da OMC
ja é demasiadamente extensa para incorporar
novos temas, o que o inibiria de assumir novos
compromissos junto a organizagdo; #) o de que
o Brasil aceita discutir apenas principios de
transparéncia nas suas licitagdes, respeitando-se
a circunscricdo apenas as atividades do governo
central; e 77) o entendimento de que pretende manter
o seu espaco para o desenvolvimento de politicas
publicas, garantindo o tratamento discriminatério
a empresas e prestadores de servicos brasileiros e,

82
eventualmente, do Mercosul.”

Todavia, dois aspectos estdo colocando as
orientacGes protecionistas da politica brasileira em
xeque: o primeiro trefere-se a crescente adesio de
outros parceiros comerciais as regras em compras
governamentais, como o Chile e a Argentina, que
hoje se encontram na situacio de observadores do
GPA/OMC; e, segundo, a participagdo brasileira,
em processos de negociagdo mais complexos, como

a retomada das negocia¢bes para um acordo bi-

80 O Dilema dos Prisioneiros foi inventado em 1950 por Merrill
Flood e Melvin Dresher, e foi adaptado e divulgado por A.W.Tucker.
O dilema do prisioneiro é um problema da teoria dos jogos e trata da
natureza da cooperagio. Neste problema supoe-se que cada jogador,
de modo independente, quer aumentar a0 maximo a sua propria
vantagem sem lhe importar o resultado do outro jogador. O dilema
prova que quando cada um de nds, individualmente, escolhe aquilo
que ¢ do seu interesse proprio, pode-se gerar um resultado pior do
que ficaria se tivesse sido feita uma escolha que fosse do interesse
coletivo.

81  RODRIGUES, Nuno Cunha. A contratagio piiblica como
instrumento de politica econdmica. Coimbra: Almedina, 2013, p. 36.

82  SANCHEZ BADIN, Michelle Ratton; AZEVEDO, Milena
da Fonseca. A Regulacio de Compras Governamentais nos Acordos
Preferenciais de Comércio. In: OLIVEIRA, Ivan Tiago Machado;
SANCHEZ BADIN, Michelle Ratton. (Otg,). Tendéncias regulatirias
108 acordos preferenciais de comeércio no séenlo XXI: os casos de Estados
Unidos, Unido Européia, China e India. Brasilia: IPEA, 2013. p. 243-
245. Disponivel em: <http://wwwipea.gov.br/agencia/images/
stories/PDFs/livros/livros/livro_tendencias_regulatorias1.pdf>.
Acesso em: 02 out. 2014.

regional entre Unido Buropeia e Mercosul, no qual o
Brasil oferece uma pequena margem, de 3%, para os
produtores europeus, em relagdo a precos de paifses de
fora do bloco sul-americano.

Outra questdo relacionada a politica de adogao
da margem de preferéncia a produtos nacionais é a
efetividade da politica, que, para a sua analise, necessita
de indicadores de desempenho econdmicos e sociais.
Dados levantados pelo Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, a pedido da geréncia-executiva
de politica industrial da Confederacio Nacional da
Inddstria (CNI), afirmam que, mesmo favorecidas por
margens de preferéncia que permitem vencer licitagdes
do setor publico, cobrando precos até 25% maiores que

os concorrentes estrangeiros,”’

as empresas nacionais
perderam, para fornecedores de outros paises, a chance
de abastecer compras do governo brasileiro equivalentes
a R$ 965 milhoes, entre abril de 2012 e outubro de
2013. Nem com permissdo para precos mais altos as
empresas nacionais se mostraram competitivas em
setores como farmacos, medicamentos e equipamentos
médicos, uma das areas prioritarias para o governo, e

desejadas por fornecedores americanos e europeus.

Ao adotar a politica de compras publicas por meio
de margens de preferéncia, o governo calculava atingir
R$ 15 bilhées em compras, sendo que o indice atingido
ficou em apenas 14% desse valor, tanto em 2012 quanto
no ano passado, até o més de outubro. Causas como
a falta de competitividade do produtor nacional, ou a
auséncia de fabricantes no pafs, levaram os estrangeiros
a aumentar sua participacdo no fornecimento de
farmacos, medicamentos e equipamentos médicos, de
2012 para 2013. No caso dos farmacos e remédios, os
fabricantes garantiram o fornecimento de apenas 10%
do total de produtos comprados pelo governo. Além
disso, em 95% dos casos nos quais a margem minima
poderia ser usada, ela foi insuficiente para beneficiar
nacionais, concorrentes

fornecedores porque os

83  EMPRESA BRASILEIRA DE COMUNICACAO. O
governo unificon em 25% a margem de preferéncia para as compras priblicas: o
percentual serd aplicado até 2020 nas licitages federais para produtos
manufaturados e servicos nacionais. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.bt/noticias/economia/2014/06/margem-
de-preferencia-para-compras-do-governo-setra-estendida-para-25>.
Acesso em: 16 out. 2014.

84 LEO, Sérgio. Menos R$ 1 Bi em vendas ao Governo. [alor
Econdmico, Sio Paulo, 17 mar. 2014. Disponivel em: <http://
www.valor.com.br/brasil/3481592/menos-r-1-bi-em-vendas-ao-
governo>. Acesso em: 16 out. 2014.
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estrangeiros apresentaram precos pelo menos 25%
menortes que os dos laboratérios no pafs.”

Da analise dos dados, pode-se concluir que o
mecanismo de privilégio aos nacionais pode gerar
resultados positivos, se bem operados, ou negativos,
se mal gerenciados. Com pouco lapso temporal para
analise do caso brasileiro, ndo hd condi¢Ges de averiguar
tendéncias positivas ou negativas, se a margem de
preferéncia estd fomentando a diversificagdo industrial,
agregando valor e promovendo o desenvolvimento
tecnologico, ou se esta gerando custos desnecessarios
para o Estado, para a prépria inddstria, para os
consumidores e para os contribuintes. Apesar de
nio conclusivos em relacio a tendéncias, os dados
apresentados no estudo da CNI sio um bom indicador
para questionamentos em relacio a eficicia da medida.

Em sede de conclusdo parcial, a ultima questdo
levantada nesse topico refere-se a disputas de
arenas por possiveis grupos beneficiados pela
regulamentacdo por meio da aplica¢do da margem de
preferéncia. Partindo-se das consideragoes realizadas
por Lowi, pode-se afirmar que a implementagio
de politicas publicas, por meio da aplicagio de
preferéncias nas licitagoes, enquadra-se na categoria
das politicas publicas regulatérias, em razdo da
utilizacdo do mercado e do poder de compras estatal,
para alcangar objetivos e executar agoes estratégicas
nas areas de politicas publicas econdmicas e sociais.
Obviamente que na arena distributiva haverd uma
multiplicidade de grupos organizados em torno
de relacGes de interesses setoriais com a finalidade
de inser¢io do respectivo setor econdémico nas
politicas governamentais e consequente inser¢ao
na condi¢do de favorecido da politica. Logo, resta o
questionamento sobre quais setores industriais serdo
beneficiados em maior ou menor escala. Todavia ha a
certeza de que serdo estabelecidas arenas de politicas
publicas, com atores disputando o ingresso na agenda
desenvolvimentista estatal.”” Realizada a conclusiao
parcial, nesse momento serdo feitas as consideragdes

finais do presente artigo.

85  LEO, Sérgio. Menos R$ 1 Bi em vendas ao Governo. Valor
Econémico, Sio Paulo, 17 mar. 2014. Disponivel em: <http://
www.valor.com.br/brasil/3481592/menos-r-1-bi-em-vendas-ao-
governo>. Acesso em: 16 out. 2014.

86  LOWI, Theodore J. Distribution, regulation, redistribution:
the functions of government. Iz . Public Policies and Their
Polities. Ripley, W.W. Norton e Company Inc. New York: 1996. p. 7.

6 Consideracdes finais

O presente artigo buscou apresentar a consolidagao
e a aproximacdo de trés temas inter-relacionados
entre si: os direitos humanos, as relacGes comerciais e
econdémicas e o direito ao desenvolvimento. Assim, a
partir da andlise desenvolvida no trabalho, procurou-se
estabelecer a inter-relagdo entre regras, compromissos
e obrigagbes sobre os temas, contidos no ambito do
Direito Internacional, com destaque aos documentos
elaborados pela ONU e pela OMC, e do Direito interno.

Para tanto, apresentou-se, por um lado, o direito

ao desenvolvimento como direito fundamental
economico, de carater difuso, de terceira geracio,
consagrado como inaliendvel pela Declaragio sobre
o Direito ao Desenvolvimento da ONU (1986) e
insculpido em diversas passagens da Constituicdo
Federal de 1988. De outro, a liberdade a concorréncia,
com o principio basilar da Nio Discriminacio,
englobando a Clausula da Na¢do Mais Favorecida e o
Principio do Tratamento Nacional, os quais proibem
tratamento discriminatério em relagdo a produtos
e pafses contratantes do Government Procurement
Agreement (GPA), da OMC, que completa vinte anos,

no plano juridico internacional.

No mesmo sentido, verificou-se que o Brasil, ao nao
aderirao GPA,adotouuma posturapoliticade promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel, atribuindo
uma terceira finalidade legal a licitacdo, por meio da
Lei n° 12.349/2010, utilizando-se da flexibilidade em
normatizar ou do denominado policy space. A partir
dessa diretriz ¢ com a finalidade de operacionalizar a
politica estabelecida, um conjunto expressivo de normas
correlatas a Lei n° 8.666/93 foi editado, caracterizando
o que Carnelutti denominou de inflagdo legislativa, na
area das compras governamentais.

Tal conjunto de normas concebe privilégios aos
produtos e aos servicos nacionais, em detrimento
dos concorrentes estrangeiros, com a disposicio do
Estado nacional em pagar até 25% mais caro por
aqueles produtos, por meio do mecanismo da margem
de preferéncia, que é adotado por diversos paises,
principalmente os em desenvolvimento. Todavia,
os dados levantados no primeiro ano de vigéncia da
regulamentacdo da Lei n° 12.349/2010 nio sinalizaram
de maneira satisfatoria, acendendo a primeira luz de
alerta sobre a eficiéncia do referido mecanismo no
desenvolvimento de politicas publicas econdmicas,
sociais e ambientais.
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Aliado a possibilidade de ineficiéncia do mecanismo
da margem de preferéncia adotada, dois outros
aspectos pressionam a politica estatal de compras
governamentais brasileira, em relacio a adesdo ao GPA,
colocando em ddvida a consequente harmonizacio da
producdo normativa nacional com as normas de direito
internacional: a aproximacao de parceiros do Mercosul
ao GPA, na condicio de observadores, como o Chile
e a Argentina, e os processos de negociacdo mais
complexos, dos quais o Brasil faz parte, como a retomada
das negociagcdes para um acordo bi-regional entre Unido
Europeia e Mercosul, sobre o referido tema.

Diante do todo exposto, conclui-se que, mesmo
o Brasil ndo sendo signatario do GPA, o sistema de

compras governamentais brasileiro assemelha-se muito
ao Acordo da OMC, em matéria de transparéncia
e procedimento. Todavia, a ado¢do de margem de
preferéncia e de privilégios aos nacionais nos contratos
publicos atinge frontalmente, no primeiro momento, o
principio basilar do Direito do Comércio Internacional
da Nio Discriminacio. Da mesma forma, a politica
protecionista das compras governamentais brasileira
estd sob pressdo em razdo de questoes internas (davidas
sobre a eficiéncia do mecanismo e condicées dos
produtores nacionais em se beneficiar do privilégio) e
internacionais (aproximagdo de parceiros comerciais a0
GPA e negociagbes de acordos mais complexos).
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