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A ALCA, as compras governamentais e a defesa do interesse
publico nacional

Tarso Cabral Violin*

"Caso se implantem a ALCA e uma zona de livre comércio com a Unido Européia, o
MERCOSUL tera desaparecido de forma definitiva como instrumento de politica
comercial preferencial e como embrido de unido econdmica."1

Samuel Pinheiro Guimaraes

"0 nosso objetivo com a ALCA é garantir para as empresas norte-americanas, 0
controle de um territorio que vai do Polo Artico até a Antartida e livre acesso, sem
nenhum obstéculo ou dificuldade, de nossos produtos, servicos e tecnologia e capital
entre todo o Hemisfério!"2

General Colin Powell

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tratara basicamente sobre a Area de Livre Comércio das Américas,
0 que estéa sendo negociado no quesito "compras governamentais" e o que esse acordo



influenciaré nas contrata¢fes da Administracdo Publica dos paises do hemisfério,
principalmente do Brasil. Também seré abordada a possibilidade do Poder Publico
brasileiro proteger as empresas nacionais quando realizar contrata¢fes, nos termos do
ordenamento juridico brasileiro.

A ALCA esta em voga nas discussdes internacionais entre os paises do hemisfério,
devido as pressdes norte-americanas pela implantagdo do acordo o quanto antes. Além
disso, a importancia do tema do presente trabalho se apresenta uma vez que nas suas
contratacOes o Estado brasileiro gasta uma verba consideravel e uma maior abertura
para o mercado exterior, principalmente para as empresas dos Estados Unidos da
América, podera gerar perdas para a industria, agricultura e prestacdes de servicos
nacionais.

O Presidente eleito, Luiz Inécio Lula da Silva, alertou nas elei¢cdes do ano de 2002
sobre as licitagdes para a compra dos novos cacas supersonicos realizada pela Forca
Aérea Brasileira (FAB) e para a construcéo de plataformas para extracdo de petroleo
em aguas profundas pela Petrobrés, e o total descompromisso com a inddstria
nacional. O que deve ser verificado é se nosso ordenamento permite que nas
contratacOes realizadas pela Administracdo Publica brasileira possa ser priorizada a
defesa dos interesses nacionais.

2 A AREA DE LIVRE COMERCIO DAS AMERICAS (ALCA)

O liberalismo apregoado até o inicio do Século XX defendia as trocas internacionais
livres e os precos fixados apenas pelo mercado, o que segundo Plinio Arruda Sampaio
era "perfeito na teoria mas defeituoso na préatica".3 Com a influéncia dos movimentos
socialistas e suas revolugdes, assim como as Constitui¢des Sociais do México e de
Weimar, além das duas guerras mundiais e do crack da bolsa de Nova lorque de 1929,
comecou-se a adotar um certo protecionismo na economias dos Estados Nacionais,
com os governos intervindo no mercado para proteger seus produtos, com tarifas
alfandegarias, impostos e quotas de importacdo, e proibicdo da entrada de certos
produtos. Era o periodo do "Estado do Bem Estar Social" (Estado Providéncia ou



Estado Social). Com a crise no aparelho Estatal e o fortalecimento do sistema
financeiro, voltou com toda a for¢a nos anos 80 e 90 o liberalismo, agora chamado de
neoliberalismo.

Estados fortes criaram blocos econdmicos, praticando o que Plinio Arruda Sampaio
chama de "protecionismo de grupo™, onde "nenhum pais do grupo pode criar entraves
a entrada de produtos e investimentos de empresas de outros paises membros; mas,
para empresas de paises fora do grupo, a lei € o protecionismo".4 (Grifei.) Nessa
esteira, surgiram varios blocos econémicos e areas de livre comércio.

Do projeto de consolidagdo de dominagéo econdmica dos EUA sobre a América
Latina, em 1990, o entdo presidente George Bush pai langou a "Iniciativa para as
Américas", que visava a eliminacdo das restri¢cfes para 0 comércio e o0s investimentos
das megaempresas norte-americanas. A Area de Livre Comércio das Américas
(ALCA)5 foi langcada em dezembro de 1994, na "Cdpula das Americas” em Miami,
com a presenca de 34 lideres de paises do hemisferio.

A ALCA é um projeto que pretende transformar as Américas do Norte, Central e do
Sul em espaco onde seja livre 0 comércio entre seus povos, previsto para entrar em
vigor, inicialmente, até 2005. Todos os paises das Americas estdo participando das
negociacdes, exceto Cuba.

Foram criados 9 grupos de trabalho6 com representantes dos paises americanos para
tratarem das principais areas de negociacgdo, que sdo as seguintes: (a) acesso a
mercados,7 (b) investimentos,8 (c) servi¢os,9 (d) compras governamentais,10 (e)
solucdo de controversias,11 (f) agricultura,12 (g) direitos de propriedade intelectual,13
(h) subsidios/antidumping/direitos compensatorios14 e (i) politicas de concorréncia.15

Em setembro de 2002 ocorreu plebiscito sobre a ALCA, no qual 10 milhdes de
brasileiros votaram contra as negocia¢des16 e o Acordo. Em junho de 2003 foi
formada a Frente Parlamentar de acompanhamento das Negociaces da ALCA, que €
um grupo formado por deputados federais, que se reunira quinzenalmente para
acompanhar as negociagoes, sendo que uma das propostas € a realizacao de um
plebiscito oficial. Varios setores da sociedade também estdo exigindo que o Governo
Lula realize um plebiscito oficial sobre a ALCA.17



S&0 varios 0s motivos que o Brasil tem para néo assinar o tratado da ALCA, ou pelo
menos de recusar o tratado nos termos propostos na atualidade.18 O Brasil que ja foi
considerado o "pais do futuro™, ainda hoje tem grandes condi¢des de se tornar uma das
grandes economias do mundo, com industria e agricultura mais fortes e competitivas.
Entretanto, a abertura indiscriminada do comércio com paises mais fortes
economicamente pode fazer com que o pais saia da situacao intermediaria que ocupa
para uma situacdo de total dependéncia de outras nac¢Ges. Paises com estrutura
produtiva complementar & dos EUA podem até ser beneficiados com a ALCA, nos
termos propostos, mas ndo o Brasil, que ainda tem inten¢des de se tornar um pais forte
e gue ndo teria tantos beneficios quanto outros paises americanos.

Apenas como exemplo, a abertura comercial e desregulamentacdo ocorrida a partir do
Governo Collor ndo levou o Brasil ao mercado norte-americano. Pelo contrario, no
periodo 1994/2000 as exportagcdes expandiram 26,5% e as importagdes 68,6%, com
uma perda para o0 comércio brasileiro em torno de US$ 24,8 bi. A entrada do Brasil na
ALCA ocasionaria um aumento ainda maior da importagdes, tendo pouca importancia
para as exportacdes.19 Note-se que o mercado norte-americano em termos de tarifas ja
é aberto, com apenas 150 produtos fortemente taxados (aqueles em que o pais € menos
competitivo). A protecdo dos EUA ocorre por meio das barreiras ndo-tarifarias,
inclusive com o sistema de subsidios (temas os quais os EUA n&o abrem méo nas
negociacdes da ALCA). Ou seja, a liberdade de comércio para 0s norte-americanos
tem perspectiva unilateral.

A ALCA ainda abrange quase todas as areas da economia, com exce¢do do acesso ao
mercado de trabalho norte-americano e as tecnologias monopolizadas pelo Governo e
corporagdes norte-americanas.

Observe-se que enquanto a Uni&o Européia foi construida em 40 anos de negociacdes,
tendo sido criados fundos de compensagao aos paises menos competitivos, com a
abertura do mercado de trabalho, na ALCA ndo existird qualquer compensacao, num
continente que a desigualdade econémica dos paises € bem superior a realidade
européia.20

Saliente-se que com o NAFTA, o México ficou totalmente dependente dos EUA,
sendo que 90% de suas exportagdes sdo para o pais vizinho, exportacdes essas que séo
provenientes, na sua grande maioria, das transnacionais norte-americanas instaladas no



México, as chamadas maquiadoras, que s&o industrias de montagem de pecas
produzidas pelas fabricas estadunidenses. Para estas corporacdes, as maquiadoras
oferecem mé&o-de-obra barata, vasto exercito industrial de reserva, reduzida restri¢ao
as praticas predatorias do meio ambiente, sindicalismo dos trabalhadores fragil e
salarios reduzidos, fazendo com que os pregos dos produtos ali produzidos sejam
competitivos.21

Aloizio Mercadante diz que "O Brasil € uma economia sem vantagens locacionais ‘a la
mexicana’ e, por sua prépria continentalidade, ndo tem como opcéo transformar-se em
plataforma de exportacio. E também o mercado interno mais atrativo da América
Latina e é o Unico pais com condi¢des potenciais de contestar a hegemonia norte-
americana na regido. Por isso o Brasil € o principal alvo da ALCA e sera sem divida o
grande perdedor nesse processo de integracdo hemisférica".22

O Brasil, em contraposicdo a ALCA, deve fortalecer o MERCOSUL, ampliando sua
abrangéncia para uma integracéo latino-americana, incorporando paises como Meéxico,
Venezuela e Colémbia (0 Peru estd sendo incluido); fortalecendo contatos com Japéo e
Uni&o Européia e com paises com niveis de desenvolvimento parecidos com o do
Brasil, como China, india, Russia e Africa do Sul.23 N&o ha mais sentido, também,
que seja mantido o bloqueio econdmico impingido a Cuba.

Apos a presente analise preliminar da ALCA, adentraremos ao tema especifico do
presente trabalho, que sdo as compras governamentais e a defesa do interesse nacional.

3 AS COMPRAS GOVERNAMENTAIS NA ALCA

O Grupo de Negociacao sobre Compras Governamentais esta se reunindo desde 1998
para discutir o tema "Compras Governamentais" no ambito da ALCA. Segundo a
Declaracdo Ministerial de Sao José24, "o objetivo geral das negociagdes sobre
compras governamentais consiste em ampliar o0 acesso aos mercados de compras



governamentais dos paises da ALCA" (grifei) e, mais especificamente, 0s objetivos
sdo:

"- alcangar um marco normativo que assegure a abertura e a transparéncia nos
procedimentos das compras governamentais, sem que isso implique necessariamente o
estabelecimento de sistemas idénticos de compras governamentais em todos os paises.

- assegurar a ndo-discriminagdo nas compras governamentais dentro de um alcance a
ser negociado.

- assegurar um exame imparcial e justo para a solucdo das reclamacdes e recursos de
fornecedores sobre as compras governamentais, e a implementacédo efetiva de tais
solugdes.” (Grifei.)

Uma primeira minuta do acordo foi divulgada em 03.07.2001, abordando os temas
relacionados aos grupos de trabalho formados, sendo que em 01.11.2002 foi
publicitada a segunda minuta, um documento que ainda esta quase que totalmente em
discusséo no que concerne as compras governamentais no ambito da ALCA.25

O objetivo principal do capitulo é a ampliacdo do acesso a mercados para as compras
governamentais dos paises da ALCA, implantando principios como o da ndo
discriminacdo, transparéncia, entre outros. Pretende-se que cada nagdo aprove normas
que efetivem o ideario relativo as compras governamentais na ALCA, como a
proibicéo de se favorecer possiveis contratados em decorréncia da sua nacionalidade
ou exigéncia de medidas que dificultem a natureza do processo competitivo da
licitagdo.

Note-se que a minuta define véarias excecdes de aplicacdo das regras relativas as
compras governamentais aos paises da ALCA. Entre elas, as contratagdes relativas a
defesa e seguranca nacional, nada tratando sobre a defesa a industria nacional de cada
pais membro.



A minuta ainda define regras como a necessidade de divulgacdo das normas de cada
nacao relativas as suas contratacfes, assim como a publicidade relativa as licitacdes e
contratacOes diretas dos Estados membros. Disciplina também algumas questdes
relativas ao processo de contratacdo, que deveria ser uniformizado nos paises
pertencentes a ALCA.

Paulo Nogueira Batista Jr, sobre as compras governamentais, informa que os EUA
pretendem restringir o tratamento discriminatorio entre os paises da ALCA, e que
"também ficaria proibida a incorporacdo, nesses contratos, de clausulas que
estabelecam niveis de contetido doméstico ou indices de nacionalizacéo, licenciamento
de tecnologia, compromissos de investimento e outros requisitos que ‘distorcam’ o
comercio”. (Grifei.) O autor ainda aduz que "para garantir o cumprimento desses
compromissos, 0s EUA buscam a incorporagdo ao acordo da ALCA de procedimentos
que permitam aos fornecedores contestar alegadas violagdes das regras referentes a
compras governamentais e licitagdes publicas. A efetividade desses procedimentos
seria assegurada por medidas temporérias de rapida implementacéo, incluindo a
possibilidade de suspender licitages ou a execucdo de contratos aprovados."26

Com a abertura sugerida no que concerne as compras governamentais, os EUA
pretendem maior liberdade para vender ao Governo brasileiro, que € um grande
comprador de servicos e bens de alta tecnologia.27

Os norte-americanos pretendem discutir nas negocia¢fes da ALCA os pontos que Ihe
favorecem e que véo contra os interesses brasileiros (compras governamentais,
servigos, propriedade intelectual e investimentos), de forma mais rigorosa do que esta
sendo tratado no &mbito da OMC (Organizacdo Mundial do Comércio),28 enquanto
pontos desinteressantes aos EUA e considerados como barreiras para as exportagoes
do Brasil (subsidios da agricultura, protecionismo na legislagdo antidumping e do
protecionismo comercial), 0s nossos "amigos” do norte desejam levar para a rodada da
OMC.29

A oferta norte-americana divulgada em fevereiro/2003,30 da USTR (United States
Trade Representative), nos termos do TPA (Trade Promotion Authorize),31 com
relacdo aos produtos industriais e agricolas, prevé menos beneficios aos paises do
MERCOSUL, privilegiando os paises do CARICOM, e em menor monta os da
América Central e os andinos. A proposta estadunidense ainda ndo abre mao da
protecdo de seus produtos sensiveis, quando propde prazos de 5, 10 ou mais anos para
desonerar a importacdo dos EUA de produtos do MERCOSUL, podendo a prote¢édo
tarifaria e ndo-tarifaria ser mantida indefinidamente com relagcdo a muitos bens.



Assim, para produtos estratégicos dos EUA (mais de 300, conforme lista do TPA)
serdo mantidas barreiras, como os de grande interesse do Brasil, como suco de laranja,
acucar, fumo, calgados, aco, carnes, téxteis, soja, entre outros.

O Governo Federal atual, em resposta a proposta estadunidense, em conjunto com 0s
demais paises do MERCOSUL, n&o apresentou oferta com relacdo as compras
governamentais, aos servigos e aos investimentos estrangeiros, remetendo a discusséo
a OMC, além de fixar uma grande parte dos bens comuns do MERCOSUL com
protecdo assegurada por até 10 anos ou mais.32

O ex-chanceler Luiz Felipe Lampreia entende que o Brasil deve fazer ofertas de
liberagdo nas areas em que o pais é mais competitivo e resguardar setores mais
sensiveis a concorréncia externa, e que o pais ndo pode fazer propostas ousadas em
Servigos e compras governamentais, areas em que tem posicgao defensiva.33

A negociacdo entre MERCOSUL e EUA no formato 4+1, defendida por Brasil,
Argentina, Uruguai e Paraguai, segundo Aloizio Mercadante confere uma maior
flexibilidade e agilidade nas negociagdes, sendo possivel retirar temas "espinhosos”,
com evidentes beneficios aos paises envolvidos, fortalecendo o MERCOSUL.34 A
"ALCA Light" ou "ALCA Minima" proposta pelo Governo brasileiro ndo esta sendo
bem vista por representantes do empresariado norte-americano, que preferem, se for
dessa forma, firmar acordos bilaterais.35 O Governo dos EUA j& esta buscando
acordos bilaterais, fechando um com o Chile e armando outro com a Colémbia,
enquanto o Governo brasileiro est tentando outros mercados, como o da China,
Turquia e india. Note-se que os EUA d&o preferéncia aos parceiros que resistem
menos, que ndo alegam ter tantos produtos sensiveis, buscando isolar paises grandes
como o Brasil.

Saliente-se que a Ultima rodada de negociagdes da OMC esté prevista para janeiro de
2005, ndo sendo interessante que as discussdes da ALCA sejam fechadas antes dos
acordos da OMC. A Rodada de Doha36 da OMC esté praticamente parada, uma vez
que 0s europeus estdo se recusando a negociar o seu protecionismo agricola.



A proposta apresentada pelos EUA no tocante as compras governamentais ofereceu,
com a intengéo de que o mesmo fosse feito pelos outros integrantes da ALCA,
compromisso de garantir transparéncia e acesso efetivo nas contratacdes de cada pais,
apresentando duas ofertas, uma basica e outra avangada. Na oferta basica, semelhante
ao que é desfrutado pelos atuais parceiros do NAFTA, seria concedido as empresas
dos paises da ALCA a capacidade ndo discriminatoria de competir por contratos de
quase todos os bens e servicos adquiridos por 51 agéncias federais do governo dos
EUA. Ja a proposta avangada, realizada aos paises do CARICOM, é oferecido acesso
as compras de uma relacdo ampliada de aproximadamente 79 agéncias federais, sendo
que essas agéncias adicionais j& estao incluidas no acordo de livre comércio dos EUA
com o Chile. As ofertas se aplicariam a quase todos 0s produtos e servicos a serem
contratados pelas agéncias listadas na oferta, com restricGes limitadas (seria uma "lista
negativa").

O Ministro Celso Amorin defende que o Governo brasileiro trate as compras
governamentais dentro de uma politica industrial para o pais, antes que seja formulada
a propria proposta do Brasil sobre o tema para a ALCA.37 Entende ainda que o
Governo brasileiro deve seguir a experiéncia norte-americana, cuja maior parte das
compras governamentais, que é de armas e equipamentos militares, € restrita, por lei, a
fornecedores locais. Informa o Ministro que no Brasil a maioria das compras
governamentais envolve a area civil, mas, segundo ele, isso ndo impede que o pais
defina itens que devam ser fornecidos por empresas brasileiras, para que haja um
desenvolvimento setorial.

O Brasil vem movimentando bilhdes de reais ao ano com suas contratacdes
governamentais, podendo estas ser um meio de incentivo as politicas industriais
nacionais, inclusive as micro e pequenas empresas. O Estado como instrumento de
politica industrial vem sendo utilizado a longo tempo pelo Japédo (Accounts Law/1947)
e EUA (Buy American Act/1933 e Small Business Act/1953), o que ndo ocorre,
infelizmente, no Brasil.

Segundo o Small Business Act, as micro e pequenas empresas norte-americanas (até
500 empregados) tém tratamento diferenciado no pais, uma vez que as compras
governamentais realizadas pela Administracdo Publica norte-americana de até US$
100.000 devem ser realizadas com empresas deste porte, com procedimentos
administrativos simplificados. Compras acima de US$ 1 milhdo para construcdo e US$
500 mil para bens e servicos, a legislacéo estadunidense determina que o contratado
apresente plano de subcontratacdo de pequenas empresas.38



Existem diversas restricdes a produtos estrangeiros e favorecimento aos bens
produzidos nos EUA na legislacdo norte-americana. Por mais que com a
implementagdo da ALCA possa cair a barreira de que em certas situagdes os bens a
serem adquiridos sejam com mais de 50% de componentes locais (Buy American Act),
uma grande parte do mercado norte-americano pode ficar intransponivel as empresas
de fora dos EUA em face a outras excec¢des, como a ja citada relativa as micro e
pequenas empresas. Até o Mexico e o Canada, mesmo com o NAFTA, reclamam das
barreiras que ainda existem na legislacdo dos EUA.

A FAR (Federal Acquisition Regulation), que é o normativo que consolida as politicas
e os procedimentos administrativos aplicados nas contratagdes governamentais
estadunidenses, dispde que "a assinatura de acordo comercial com os Estados Unidos
derroga as restricbes do Buy American Act, permitindo que produtos estrangeiros
participem de licitacbes governamentais em condi¢6es de igualdade com os produtos
americanos. A derrogacado das restri¢des e preferéncias ndo alcanca, contudo, as
compras governamentais reservadas para as pequenas empresas (FAR 25.401)",
conforme relato de Heloisa Camargos Moreira e José Mauro de Morais.39

Em 2001 as compras norte-americanas totalizaram um montante de US$ 234,9 bilhdes
(trinta vezes as compras do setor federal brasileiro), o que de nada adiantara para o
Brasil se certas barreiras forem mantidas40 ou se as empresas brasileiras ndo forem
competitivas suficientes e com uma logistica organizada, como a existéncia de
representantes comerciais e assisténcia técnica local.41

Outra norma que pode ser mantida mesmo com a ALCA é a que obriga o plano de
subcontratacdo das micro e pequenas empresas, 0 que ainda ndo esta claro se sera
mantida com a ALCA. As empresas norte-americanas localizadas em &reas de menor
desenvolvimento podem ser contratadas diretamente para valores de até US$ 5
milhGes. A protecdo e ainda maior para os setores militares e NASA (Buy American
Act), 0 que continuara existindo mesmo com a ALCA.42

Luiz Carlos Prado defende que ndo € bom para o Brasil promover uma grande abertura
em compras governamentais e servicos na ALCA, afirmando que as compras
governamentais representam uma oportunidade para que o Brasil privilegie compras
locais em concorréncias publicas, pois "esse € um instrumento de politica
industrial".43 (Grifei.)



Devido ao grande volume de recursos financeiros que envolvem as compras
governamentais brasileiras, tanto no &mbito federal, estadual, quanto municipal, essas
podem ser um importante instrumento de incentivo a producdo nacional e geragdo de
empregos, caso exista uma disposi¢do em se dar prioridade aos bens e servicos
nacionais nas contratacdes realizadas pela Administracdo Publica direta e indireta
brasileira. Além disso, o Brasil ndo pode fazer propostas ousadas nas compras
governamentais, pois € uma area que o pais tem posicéo defensiva.

Por fim, informamos sinteticamente a situacdo das compras governamentais no ambito
do MERCOSUL. Entendo que ndo devemos ser céticos com relacao ao futuro desse
acordo, mesmo porque, apenas com o Mercado Comum do Sul consolidado os paises
da América do Sul terdo forca para realizarem outras negociaces.44 Samuel Pinheiro
Guimaraes alerta que "o eventual acordo da ALCA tera que ser compativel com as
normas da OMC (...) consagradas em acordos, a maioria dos quais o Brasil faz parte™,
como o de investimentos, propriedade intelectual e em normas sobre antidumping e
subsidios. "Tal ndo ocorre com o0 acordo de compras governamentais, tema sobre o
qual o MERCOSUL vem legislando, prevendo inclusive uma preferéncia interna"
(grifei), conclui.45

Depois de mais de quatro anos de discussdes (desde 1998), com atrasos em
decorréncia a crise do bloco, o Grupo Mercado Comum (GMC) do MERCOSUL esta
estudando o "Protocolo sobre Compras Governamentais".46 Note-se que no ambito do
MERCOSUL existem algumas &reas de atrito entre Brasil e Argentina, principalmente
com relagdo as compras governamentais, e questdes como o regime automotivo e o
comeércio de agUcar. Ha certa disparidade nos gastos governamentais entre 0s paises,
pois apenas o Poder Executivo Federal no Brasil contrata R$ 18 bi anuais, sendo que a
Argentina, ha dois anos, R$ 3 bi.47

4 AS CONTRATACOES GOVERNAMENTAIS BRASILEIRAS E O INTERESSE
PUBLICO NACIONAL



Na elei¢do presidencial de 2002, um dos temas discutidos foi a questdo das compras
governamentais brasileiras e a defesa dos interesses nacionais. O Presidente eleito,
Luiz Inacio Lula da Silva, alertou sobre a licitacdo para a compra dos novos cagas
supersonicos realizada pela Forca Aérea Brasileira (FAB) e 0 processo licitatorio para
a construcgdo de plataformas para extracdo de petroleo em aguas profundas pela
Petrobrés. Disse o entdo candidato que as contratacdes da Petrobrés e da FAB podem
ter influéncia fundamental no desenvolvimento da indUstria aeronautica e dos
estaleiros brasileiros, uma vez que, no caso da FAB, a pura e simples importacdo dos
avides apenas agravaria o déficit comercial brasileiro e perpetuaria a nossa
dependéncia tecnologica, enquanto que sobre as plataformas, seria um absurdo que
uma empresa estatal, a Petrobras, exportasse dinheiro e empregos, em face a atual
situacdo da economia brasileira.48

A FAB estava realizando licitacdo para a compra de 12 novos avides cacas, para
substituicdo dos Mirage F-103 da base de Anapolis (GO), negbcio de
aproximadamente US$ 700 milhdes, e o certame foi suspenso por pelo menos um ano
pelo Governo atual.49

A Petrobras, no ano de 2002, contratou uma empresa que construira a maior parte da
plataforma P-50 em Cingapura, e esta realizando licitagdes para a construcdo de pelo
menos outras quatro (P-51, 52, 53 e 54). As regras das licitagdes para a contratagcdo das
plataformas P-51 e P-52 (orcadas em US$ 1 bilh&o) foram alteradas no Governo
atual,50 e as novas licitacGes abertas no ano de 2003 (P-53 e P-54) ja foram iniciadas
com regras que garantem a presenca da industria nacional.

Pode-se garantir de duas formas o conteddo nacional minimo: ou fixando um
percentual, que pode variar de 40% a 60% do total das encomendas, ou obrigando o
vencedor a fazer algumas partes da obra e comprar certas pe¢as no pais.51 Como uma
das principais bandeiras do entdo candidato Lula, com o ideério de que o Estado deve
ser um agente ativo de politica industrial por meio de suas compras, nas licitagdes da
Petrobras realizadas no novo Governo Federal esta sendo exigido um percentual
minimo reservado a industria nacional (contetdo nacional de no minimo 60% a 75%),
excluindo-se as compras de equipamentos que ndo sdo feitos no Brasil, para o estimulo
da industria brasileira e geracdo de empregos, obrigando que a construgéo e a
montagem de boa parte das plataformas seja no Brasil.52

Julio Gomes de Almeida entende que "no Brasil, € necessario resgatar o poder de
compra do Estado, sobretudo para o pais ter condi¢des para desenvolver uma politica
tecnoldgica, até mais importante que a industrial™. As aquisicdes relativas a



informatizagdo do aparelho Estatal, as compras dos avides da FAB, as compras da
Petrobras tém que levar em conta o incentivo ao desenvolvimento nacional. A agéncia
aeroespacial norte-americana (NASA), ndo apenas compra mas também financia
pesadamente pesquisas de novos materiais, microeletronica, lembra Gomes de
Almeida.53

Enfim, ndo é compativel com o interesse publico nacional a contratacdo de empresas
estrangeiras situadas fora do Brasil para a execugdo/fornecimento desses objetos a
serem contratados, sem se levar em conta a questdo da remessa de dinheiro para o
exterior e a propria exportacdo de investimentos e empregos.

Outro ponto a ser melhor analisado € se € possivel que o Governo brasileiro privilegie
0s interesses nacionais em compras governamentais de grande vulto como as aqui
citadas.

Uma das primeiras emendas constitucionais aprovadas no Governo Fernando
Henrique, a EC n° 06/95, que segundo Paulo Bonavides "insere-se no esquema de
desnacionalizacdo da economia brasileira, fomentada pelo neoliberalismo instalado no
poder",54 entre outras coisas, revogou o art. 171 da Constituicdo da Republica, que
disciplinava o seguinte:

"Art. 171. Sdo consideradas:

| - empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administracdo no Pais;

Il - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em carater
permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e
residentes no Pais ou de entidades de direito publico interno, entendendo-se por
controle efetivo da empresa a titularidade da maioria de seu capital votante e 0
exercicio, de fato e de direito, do poder decisorio para gerir suas atividades.



8 1° - A lei poderd, em relagdo a empresa brasileira de capital nacional:

| - conceder protecgdo e beneficios especiais temporarios para desenvolver atividades
consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao
desenvolvimento do Pais;

Il - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao desenvolvimento
tecnoldgico nacional, entre outras condigdes e requisitos:

a) a exigéncia de que o controle referido no inciso Il do "caput"” se estenda as
atividades tecnoldgicas da empresa, assim entendido o exercicio, de fato e de direito,
do poder decisorio para desenvolver ou absorver tecnologia;

b) percentuais de participacdo, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e residentes
no Pais ou entidades de direito publico interno.

8 2° - Na aquisicdo de bens e servicos, o Poder Publico dara tratamento preferencial,
nos termos da lei, a empresa brasileira de capital nacional." (Grifei.)

Com a revogacao desse dispositivo constitucional, que trazia as defini¢cbes de empresa
brasileira e empresa brasileira de capital nacional, pretendeu-se acabar com qualquer
vantagem para as empresas brasileiras de capital nacional, sobre as empresas
instituidas no Brasil que ndo tenham capital eminentemente nacional. Segundo Manoel
Gongcalves Ferreira Filho, "sua supressao visa estabelecer igualdade entre empresas, de
capital nacional ou ndo, no mercado brasileiro".55

O que continua vigente, assim, € a defini¢do de sociedade an6nima nacional, disposta
no art. 60 do Decreto-Lei n® 2.627/40: ""S&o nacionais as sociedades organizadas na
conformidade da Lei brasileira e que tém no Pais a sede de sua administracdo™”.56 A
mesma é a defini¢do de sociedade nacional no novo Caédigo Civil brasileiro (Lei n°
10.406/2002), art. 1.126: "E nacional a sociedade organizada de conformidade com a



lei brasileira e que tenha no Pais a sede de sua administracdo”. Com o desaparecimento
do conceito de empresa brasileira de capital nacional, José Afonso da Silva alerta:

"Assim, temos, agora, empresas brasileiras e empresas nao-brasileiras, com diferenca
exclusivamente formal entre elas, pois basta que a empresa estrangeira ou
multinacional (ou parte dela) se organize aqui segundo as leis brasileiras e tenha sede
aqui para ser reputada brasileira, pouco importando a nacionalidade de seu capital e a
nacionalidade, domicilio e residéncia das pessoas que detém o seu controle™.57
(Grifei.)

Antes da EC n°® 06/97 ndo havia duvida sobre a possibilidade da Administracao
Publica brasileira, quando fosse contratar bens ou servigos, desse tratamento
preferencial as empresas brasileiras de capital nacional.

Contudo, mesmo néo existindo mais o conceito de empresa brasileira de capital
nacional na Constituicdo da Republica, ainda ha em nosso ordenamento as empresas
nacionais, com sede e administracao no pais, e criadas conforme a legislacdo
brasileira, que poder&o ter beneficios em licitacOes realizadas pela Administracdo
Publica brasileira, desde que seja demonstrado que com essa contratagdo sejam
mantidos ou criados postos de trabalho, investimentos e mais tecnologia em nosso
pais.

Note-se, ainda, que Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que a revogagao do art.
171 da Constituicdo "so poderia interferir com beneficio concedido a empresa
brasileira de capital nacional”, sendo "inequivoco que ndo foram afetadas outras
preferéncias estabelecidas em prol de bens e servigos produzidos no Pais ou com maior
valor agregado local*. O autor ainda aduz que mesmo néo existindo mais a obrigacéo
de haver lei nacional que dé preferéncias as empresas brasileiras de capital nacional,
nédo ha impedimento que sejam mantidas ou existam novas leis que possibilitem essa
preferéncia, concluindo que "de modo algum, procede o entendimento segundo o qual,
a partir da Emenda Constitucional n® 6/95, deixaram de ser admissiveis preferéncias
estabelecidas em favor de empresa brasileira de capital nacional”.58 (Grifei.)

Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, segundo o art. 3°,
inc. 11, da nossa Constituicéo, é a garantia do desenvolvimento nacional:



"Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

()

Il - garantir o desenvolvimento nacional;"

Assim, a Administracdo Pablica ao realizar contratagdes, seja por meio de licitacdo,
dispensa ou inexigibilidade, deve atentar para o principio que almeja atingir o
desenvolvimento nacional. Sobre esse principio fundamental constitucional, Eros
Roberto Grau diz o seguinte:

"Garantir o desenvolvimento nacional €, tal qual construir uma sociedade livre, justa e
solidéria, realizar politicas publicas cuja reivindicacdo, pela sociedade, encontra
fundamentacdo neste art. 3°, 1. O papel que o Estado tem a desempenhar na
perseguicdo da realizacdo do desenvolvimento, na alianca que sela com o setor
privado, &, de resto, primordial."59 (Grifei.)

Alerte-se que o inc. XXI do art. 37 da Constituicdo deve ser interpretado levando-se
em conta o principio da garantia do desenvolvimento nacional:

"XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienacGes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos 0s concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes.” (Grifei.)

Como regra, uma licitacdo (ou contratagéo direta) deve atender o interesse publico no
sentido de buscar a melhor proposta para a Administracdo, sempre com a preocupacao
de ndo desrespeitar principios como o da isonomia, legalidade, etc. Entretanto, um dos



principios fundamentais que a Administragdo Publica deve levar em conta e a
necessidade de garantia do desenvolvimento nacional.

O art. 3° da Lei n® 8.666/93, que € a Lei Nacional das Licitagdes e Contratos
Administrativos, disciplina que a licitacdo deve observar o principio constitucional da
isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracéo, e o seu 8 1°,
inc. 1, ainda proibe a restricdo ao carater competitivo do processo licitatorio, a ndo ser
que existam circunstancias pertinentes e relevantes que justifiquem alguma restricéo.
O art. 3°,81°, incs. | e Il, da Lei n® 8.666/93, dispbe 0 seguinte:

"Art. 3°. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragéo e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e
dos que lhes s&o correlatos.

§ 1°. E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacéo, clausulas ou condi¢bes
que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e estabelegcam
preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos
licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto do contrato;

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista,
previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive
no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando
envolvidos financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o disposto no
paragrafo seguinte e no art. 3° da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991." (Grifei.)

Como se vé, mesmo a Lei n® 8.666/93 permite que haja clausulas no edital de licitacdo
que restrinja o carater competitivo da licitacdo, estabelecendo preferéncias ou
distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou do domicilio dos interessados, desde



que, é claro, seja uma circunstancia pertinente e relevante para o objeto do contrato,
devidamente demonstrada.

Sobre os dispositivos citados, Marcal Justen Filho entende que "afigura-se
juridicamente inconstitucional vedar ao estrangeiro participar de licitacdo", alegando a
vigéncia do art. 3%, 8 1°, inc. 11, reiterando "o principio da isonomia entre nacionais e
estrangeiros”. O autor alega que "as garantias de igualdade ndo s&o afetadas pela
naturalidade e nacionalidade™ (conforme caput do art. 5° da Constituicdo), e que "é
vedado estabelecer preferéncias em virtude da nacionalidade do licitante.
Especialmente quando se trate de pessoa fisica". Por fim, Justen Filho ainda entende
que com a revogacao do art. 171 da Constitui¢do, "ndo ha mais fundamento
constitucional para estabelecer preferéncia em favor de empresa brasileira".60

Entendemos que o principio constitucional fundamental estampado no art. 3°, inc. II,
da nossa Carta Magna e a propria Lei de Licitagdes Nacional permitem que a
Administracdo Publica brasileira busque em suas contratagdes a garantia do
desenvolvimento nacional, mesmo com a revogacao do art. 171. Assim, é possivel que
o0 Poder Pablico, com as devidas justificativas, dé preferéncia para a contratacéo de
empresas nacionais ou mesmo de produtos fabricados com contetido nacional.

5 CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, concluimos que s&o varios os motivos para o Brasil ndo
concordar com a ALCA nos termos propostos, devendo ser prioritario o fortalecimento
do MERCOSUL, até com sua ampliacdo a toda a América Latina, e aumento de
contatos comerciais com paises de outros continentes.

Com relagdo as compras governamentais, existem vérias dificuldades na negociacao,
pois nem o Brasil, nem os Estados Unidos abrem mé&o de certas questdes, sendo que a
divergéncia também se mantém sobre que pontos serdo discutidos apenas na OMC.



O fato é que o Brasil deve tratar as suas compras governamentais com o intuito de
fortalecer a politica industrial do pais, pois movimenta bilhdes em suas contratagdes, e
definir certos produtos que devem ser fornecidos apenas por empresas nacionais, assim
como faz os EUA com as armas e equipamentos militares e com os incentivos as suas
micro e pequenas empresas.

Por fim, entendemos que 0 nosso ordenamento juridico permite que a Administracdo
Publica brasileira, como no exemplo da Petrobras, com as devidas justificativas,
realize licitagcbes com regras que garantam a presenca da industria e de produtos
nacionais, excluindo-se as compras de equipamentos e contratagdes de servigos que
nédo sejam fabricados ou realizados no Brasil, evitando-se a exportagdo de
investimentos e empregos.

Notas:

1 GUIMARAES, Samuel Pinheiro. Como sera a ALCA. www.agenciacartamaior.com.
br, p. 63.

2 CAMPANHA NACIONAL CONTRA A ALCA. Para entender a Alca. Sdo Paulo:
Loyola, 2002, p. 23.

3 SAMPAIOQ, Plinio Arruda. A alca ndo nos interessa. In: jornal Brasil de Fato de 05 a
11.6.2003.

4 Texto citado.



5 Free Trade Area of the Americas (FTAA), Area de Libre Comercio de las Américas
(ALCA), Zone de Libre-Echangue des Ameériques (ZLEA).

6 Os Grupos de Negociacao sdo assistidos pela Comisséo Tripartida, formada pelo
Banco Inter-Americano de Desenvolvimento (BID), pela Comisséo das Nag6es Unidas
para a América Latina e o Caribe (CEPAL) e pela Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA).

* advogado, assessor juridico da Secretaria de Estado do Trabalho, Emprego e
Promogdo Social do Parand (SETP), professor de Direito Administrativo do Centro
Universitario Positivo (UnicenP), ex-integrante da Consultoria Zénite, p6s-graduado
no Curso de Especializacdo em Direito Administrativo pelo Instituto Brasileiro de
Estudos Juridicos (IBEJ), mestrando em Direito do Estado na UFPR

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4435> Acesso em: 02
set. 2008.



