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RESUMO

O Acordo de Geral de Tarifas e Comércio-GATT/OMC, onde os paises signatarios se
comprometem a atenuar os entraves aduaneiros, visando assim impulsionar o comércio
internacional possui suas excegOes (art. III, §8° e art. XXI do GATT/1947). Desde cedo
percebeu-se que as trocas no ambito do comércio internacional teriam um escopo mais amplo,
possibilitando exigéncias de compensagdes que visam a geracdo de empregos, a obtengdo de
tecnologias ¢ o equilibrio do balango de pagamentos. Essas compensacdes comerciais sao
conhecidas pelos técnicos e estudiosos do comércio internacional como offsets. No Brasil o
mais recente caso de exigéncia de compensac¢ao comercial foi a aquisicdo de avides-caga para
For¢ca Aérea Brasileira-FAB. Analisa-se o sistema comercial internacional em que o Brasil
esta inserido; a forma como fora realizada a aquisicdo dos avides e quais foram as
compensagdes comerciais exigidas. Destarte, conclui-se que as exigéncias de compensacdes
comerciais e as compras governamentais levam a ado¢do de uma vasta gama de medidas que
podem buscar, além da obtencdo do melhor produto ou servigo, pelo prego mais baixo, a
implementacdo de politicas concernentes: (1) a protegdo de empregos em industrias em
declinio; (2) a protecdo do fornecimento de produtos de defesa estratégica; e (3) o apoio a

emergente industria doméstica de alta tecnologia.
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ABSTRACT



The General Agreement on Tariffs and Trade — GATT/WTO, where the signatories, Member-
States and Territories, undertake to mitigate tariff barriers, thus aiming to boost international
trade, has its exceptions (Article III, paragraph 8, and Article XXI of GATT/1947). From
early on they realized that the exchanges in international trade would have a broader scope,
making possible compensation requirements that aim to creating jobs, getting technologies
and balance-of-payments equilibrium. These trade compensations are known by technicians
and scholars of international trade as “offsets”. In Brazil, the latest case of trade compensation
requirement was the acquisition of fighter planes to the Brazilian Air Force-FAB. This paper
analyzes the international trading system in which Brazil is inserted; how was taken the
acquisition of fighter planes and what were the trade compensations required. Thus, the
conclusion concerns that the requirements of commercial compensations-offsets for
government procurement lead to the adoption of a wide range of measures, that can reach
beyond obtaining the best product or service at the lowest price, but includes as well as the
implementation of policies related to: (1) protect jobs in declining industries; (2) protect the

supply of strategic defense products; (3) supporting the emerging domestic high-tech industry.
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1. INTRODUCAO

Ha algum tempo vem sendo adotada por dezenas de paises como Canadd, China,
Espanha e Franga' uma politica de compensagdes comerciais dadas por cada pais fornecedor,
para grandes operagdes comerciais estatais, efetuadas por um determinado pais adquirente. O
Brasil, s6 agora e em momento tardio, no final de um longo procedimento de contratacio
internacional, tentou alterar e aumentar prévia exigéncia de compensagdes — caso da aquisicao
de avides caca para renovagao da Forga Aérea Brasileira-FAB, no valor estimado de US$ 4,5
bilhdes de ddlares norte-americanos—, despertando assim o pais para possibilidade de adotar e
desenvolver tal politica no ambito do comércio internacional. Houve também a questdo da
aquisi¢do do sistema de transmissdo de sinal digital aos televisores do pais, que envolveu
negocios em torno de US$ 100 bilhdes de dolares americanos em doze anos. Ha também a
compra de medicamentos pelo pais e a aquisi¢do de equipamentos e tecnologia para o grande
projeto nacional de aumento de oferta de energia (que j& ocorreu em boa parte, mas continua

em curso).



A ideia ¢ no sentido de que o Brasil ndo deve perder oportunidades e exigir
compensagdes comerciais aos seus fornecedores em casos de grandes operacdes comerciais,
em especial quando envolver compras governamentais. E um recurso estratégico e que pode,
efetivamente, alavancar as exportagdes brasileiras. O cerne da questdo consiste na
possibilidade, para alguns e, para outros, na necessidade de imposi¢do quando de compras
governamentais de se agregar tecnologia, renda, desenvolvimento industrial, incentivo a
futuras exportagdes e emprego ao pais adquirente, na busca de um justo processo de
globalizacdo ou integra¢do econdmica internacional.

A exigéncia de compensagdes comerciais em varios paises ¢ adotada como estratégia
para gerar empregos, adquirir tecnologias e equilibrar o balangco de pagamentos nacionais.
Essas compensagdes comerciais, conhecidas pelos técnicos e estudiosos em mercado exterior
como offsets preveem que o pais vendedor tem de compensar o governo comprador com até
150% do valor desembolsado. A negociagdo, apesar de complexa, é proveitosa. E complexa
pois todas compensagdes/contrapartidas devem ser negociadas para evitar conflito com as
normas multilaterais da Organizagdo Mundial do Comércio-OMC (GATT-OMC),
organizagdo de que o Brasil ¢ pais-membro e signatario dos acordos multilaterais. Frisa-se
que além dessas negociagdes para contratagdes governamentais internacionais envolverem
matéria de natureza politico-diplomatica, de seguranga nacional e comercial. E também
importantissimo que o pais esteja assessorado por juristas, nacionais e estrangeiros, versados
na area.

Serdo tecidas no presente trabalho breves consideragdes sobre a possibilidade de o
Brasil adotar a politica de exigéncia de compensagdes comerciais nas suas relagdes
comerciais internacionais, em especial nas contratacdes de compras governamentais
(government procurement) ou de grandes projetos nacionais.

Com esse intuito serdo feitas breves analises sobre: (a) o Acordo Multilateral do
GATT, do qual o Brasil ¢ signatario, (b) o Acordo Plurilateral sobre Contratacdes
Governamentais firmado no ambito da OMC de qual o Brasil ndo ¢ signatario, (c) a lei
brasileira que trata das licitagdes e contratos publicos, Lei n® 8.666 de 1993, com alteracdes
posteriores, verificando os dispositivos que tratam das compras governamentais relativamente

a questao da seguranca nacional.

2. DOS DISPOSITIVOS DO ACORDO GERAL DE TARIFAS E COMERCIO -
GATT - O COMERCIO INTERNACIONAL E A ORIGEM DO SISTEMA
GATT/OMC



Em ciéncia econdmica é sabido que o mercado ndo é um jogo de soma zero', e que
para que haja uma melhora da qualidade de vida de uma determinada populacdo que nao
produz um certo produto, a solu¢do sera importar tal bem de algum lugar onde o mesmo seja
produzido. O mercado, na acep¢do ampla do vocabulo, ¢ um espago onde ocorrem trocas
voluntarias de mercadorias, sejam elas quais forem, visando auferir, além do lucro, a
satisfacdo de determinadas necessidades, daqueles que negociam. Mesmo existindo desde a
antiguidade, o comércio sempre sofreu com varios entraves que impediam a sua fluéncia.
Idioma, moedas e rudimentares meios de comunicacdo e locomog¢ao sdo exemplos barreiras
que acabavam por atrofiar a atividade mercantil.

A formagdo dos Estados Modernos foi util para organizar e uniformizar as normas
em um determinado espaco geografico. Destarte, as trocas comerciais dentro de um pais
foram otimizadas devido a sua organizacdo politico-administrativa, resultando na unificacao
do sistema tributario, sistema de transporte, meios de comunicagdo entre outros. Entretanto,
tal fortalecimento dos Estados acabou por desencadear a consolidagdo das fronteiras
alfandegérias contemporineas®, especialmente apds a Primeira Guerra Mundial (1914-1919).
Mesmo tendo superado algumas intempéries que tornavam o comércio internacional uma
tarefa herculea, as barreiras alfandegarias adicionaram um novo elemento: o critério politico.
As relagdes mercantis que ocorrem entre paises ficam abaladas por causa da “rivalidade”
entre os mesmos. Faz-se mister salientar que os Estados ndo eram “feudos modernos” e que
por isso ndo tinham autossuficiéncia. Mesmo com o surgimento dessas barreiras
alfandegarias, havia muitos acordos bilaterais. Pode-se citar como exemplo o Tratado de
Methuen, onde para Portugal ficava pactuado consumir os produtos téxteis da Inglaterra e, em
contrapartida, o Reino Unido tinha que consumir os vinhos portugueses (inclusive foi objeto
de estudo de David Ricardo).

Diante da explanacao feita, fica claro que a integracdo econdmica entre os paises ¢ a
melhor solucdo para se ter acesso a mercadorias por pregos mais viaveis ou competitivos. A
grande questdo ¢ como realiza-la. Tendo tal assertiva como verdadeira, no ano de 1947 foi
elaborado o Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT-“General Agreement on Tariffs and
Trade”), que tinha como principal finalidade atenuar as barreiras alfandegarias para que o
comércio internacional pudesse fluir de forma mais livre e eficiente. Vejamos o que diz

MOTA (2005) sobre tal acordo:

! Jogo de soma zero ¢ aquele onde o ganho de um ente ¢ igual 4 perda de outro.
2 E ululante que ja houve e havia fronteiras comerciais; contudo, estamos analisando a partir de uma conjuntura
moderna-contemporanea.



De acordo com o predmbulo, o GATT de 1947 visava promover os niveis
de vida, a realiza¢do do pleno emprego ¢ de um nivel elevado e cada vez maior do
rendimento real e da procura efectiva, a plena utilizagdo dos recursos mundiais e o
acréscimo da produgdo e da troca de produtos.

Para atingir os seus objetctivos, de grande alcance ¢ muito ambiciosos, o
GATT recorria essencialmente a celebracdo de acordos reciprocos e mutualmente
vantajosos visando:

1) aredugdo substancial das pautas aduaneiras e dos demais entraves ao comércio; e
ii) aeliminagdo do tratamento discriminatdrio no comércio internacional.

Mais adiante continua o autor portugués supra mencionado:

Uma vez que os objetivos de uma organizag@o internacional se reflectem
inevitavelmente nas suas regras e principios, ¢ possivel defender que também a paz,
ainda que o preambulo do GATT de 1947 se referisse unica e exclusivamente a
objcetivos de carater econémico, constituia um dos objetivos primordiais do sistema
comercial multilateral.

Com isso, percebe-se que o Acordo Geral de Tarifas e Comércio possui um horizonte
bem mais abrangente, uma vez que nao se limita somente a atenuar as barreiras comerciais
que existem entre os paises.

O GATT — General Agreement on Tariffs and Trade, Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio, como ¢ conhecido no Brasil e Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comeércio,
assim denominado em Portugal. O tratado multilateral GATT foi elaborado ap6s a Segunda
Guerra Mundial, paralelamente a Carta de Havana, que ndo entrou em vigor por falta de apoio
do Congresso dos Estados Unidos da América, subscrito inicialmente por vinte e trés paises,
contendo dois grandes objetivos: normas de procedimento sobre as relagdes comerciais entre
os Estados associados e, ao lado da preocupacdo dessa ordem juridica — normas de contetido
material — o estabelecimento de um foro de negociagdes, uma politica de aproximacgdo e de
entendimento as demandas dos Estados Partes. Celebrado em 1947 e tendo entrado em vigor
em 1948, o tratado GATT foi incorporado em 1994, por ocasido da Rodada do Uruguai,
passando a fazer parte do mais importante organismo internacional sobre o comércio —
Organizagdo Mundial do Comércio-OMC (World Trade Organization-WTO) — enunciador e
aplicador de normas comerciais, aceitas pela quase totalidade de Estados e territorios que sdo
atores no comércio mundial (OLIVEIRA, 2000).

Portanto, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio-GATT, subscrito pelo
Brasil em 30.10.1947, em Genebra, na Suica, foi internalizado primeiramente no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n® 313, de 30.07.1948, em vigor em 1°.08.1948. O denominado
GATT/94, ou seja, o proprio Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio-GATT, de 30.10.1947,

com derrogacdes e alteragdes, conforme retificado, emendado ou modificado pelos termos dos



instrumentos legais que tenham entrado em vigor antes da data de entrada em vigor do
Acordo constitutivo da Organizacdo Mundial do Comércio-OMC (World Trade
Organization-WTO, de dezembro de 1994.

Assim, a criacdo dos blocos econdmicos regionais ocorreu especialmente com base
nas normas do tratado multilateral denominado GATT e que a partir de 1994 encontra-se sob
a ordem da Organizagdo Mundial do Comércio-OMC. Por sua vez, o Tratado da OMC, que
tem em seu bojo, dentre outros, também o velho Acordo GATT, foi internalizado no
ordenamento juridico brasileiro ao ser aprovado pelo Decreto Legislativo n® 30, de 15 de
dezembro de 1994, e promulgado pelo Decreto n® 1.355, de 30 de dezembro de 1994,
publicado no Didrio Oficial da Unido-DOU, Sec¢dao 1, Suplemento ao n° 248-A, em
31.12.1994. Pelo Acordo de Marraqueche, celebrado em 15 de abril de 1994, que entrou em
vigor em 1° de janeiro de 1995, os Estados-Partes do GATT de 1947 decidiram criar a
Organizagdo Mundial do Comércio-OMC, que tem personalidade juridica internacional e
competéncia nas matérias dos acordos que administra, da qual passaram a ser Estados-
membros. A OMC estd incumbida de desenvolver um sistema multilateral de comércio

integrado e de zelar pela liberdade dos intercAmbios comerciais internacionais.

2.1 DO GATT E SUAS EXCECOES

As compras governamentais podem dar ensejo a questdes parecidas com as
concessdes de subsidios, que muitas vezes distorcem as relagdes comerciais internacionais.
Em varios paises, o governo ainda ¢ o maior comprador individual em sua respectiva
economia, sendo que em alguns Estados as compras governamentais ndo sao regidas nem
pelas mesmas normas aplicaveis as transacdes do setor privado, nem por uma lei de licitagoes,
que trazem normas especificas, hipdtese esta adotada pelo Brasil, especialmente no ambito
interno.

Entretanto, em todas as hipoteses, variando apenas quanto a intensidade e extensdo,
as compras governamentais sdo utilizadas por varios paises como uma poderosa ferramenta
para promogdo de estratégias politicas, sociais € econdmicas. Essas estratégias inseridas nas
contratagdes governamentais levam a adogao de uma vasta gama de medidas que identificam
a obten¢do do melhor produto ou servico pelo preco mais baixo. As trés areas mais comuns
onde se exercem essas estratégias nas contratagdes de compras governamentais sdo: (1) na

protecdo de empregos em industrias em declinio; (2) na protecdo de fornecedores de produtos



de defesa estratégica; e (3) no apoio a emergente industria doméstica de alta tecnologia
(TREBILCOCK; HOWSE, 1999, p. 199).

No proprio art. III, paragrafo 8°, do Acordo do GATT (1947) ha excecdo quanto as
compras governamentais no que se refere a clausula da obrigatoriedade do “tratamento
nacional”, que ¢ um dos grandes pilares do comércio internacional e consiste em que o
tratamento dado aos bens importados, apds pagos os impostos aduaneiros e ultrapassados os
procedimentos nas zonas primarias, ndo pode ser mais gravoso, pior, do que aquele
tratamento dado aos produtos produzidos no mercado interno. Diz o referido dispositivo o

seguinte:

1. As Partes Contratantes reconhecem que os impostos ¢ outros tributos internos,
assim como leis, regulamentos e exigéncias relacionadas com a venda, oferta para
venda, compra, transporte, distribuigdo ou utiliza¢do de produtos no mercado interno
e as regulamentagdes sobre medidas quantitativas internas que exijam a mistura, a
transformacdo ou utilizagdo de produtos, em quantidade e proporc¢des especificadas,
ndo devem ser aplicados a produtos importados ou nacionais, de modo a proteger a
producdo nacional.

(...)

8. (a) As disposigoes desse Artigo ndo se aplicardo as leis, regulamentos ou exigén-
cias que se refiram a aquisigdes, por 6rgaos governamentais de produtos comprados
para atender as necessidades dos poderes publicos e ndo se destinam a revenda, no
comércio, ou a produgdo de bens para venda no comércio.

(b) As disposicdes deste artigo ndo impedirdo o pagamento de subsidios exclusi-
vamente a produtores nacionais compreendidos os pagamentos a produtores nacio-
nais com recursos provenientes da arrecadagdo dos impostos ou tributos internos
aplicados de conformidade com os dispositivos deste Artigo e de subsidios concedi-
dos sob a forma de compra de produtos nacionais pelos poderes publicos.

Obviamente, uma das politicas subjacentes a mencionada clausula ou principio do
GATT ¢ prevenir tributagdo e politicas regulatérias domésticas que poderiam vir a ser
utilizadas como burla a sujei¢do ao sistema geral tarifario, que busca a utilizacdo e
aperfeicoamento de barreiras tarifarias. Ou seja, visa obstaculizar, a0 maximo, a utilizagdo de
barreiras ndo-tarifarias ou um tratamento discriminatério ao bem importado, apds a sua
regular internalizagdo no pais.

Outra importante excecdo ¢ a do art. XXI do GATT/1947 que trata da seguranga
nacional dos Estados contratantes. “No ambito do GATT ¢ perfeitamente possivel que os
paises recorram a aplicagdo de sangdes econdmicas fora do contexto de um conflito armado,
como simples instrumento de politica externa.” (MOTA, 2005, p. 455). Diz o referido
dispositivo (artigo XXI) que:

Nenhuma disposi¢do do presente Acordo sera interpretada:



(a) como impondo a uma Parte Contratante a obrigagdo de fornecer informagdes
cuja divulgacdo seja, a seu critério, contraria aos interesses essenciais de sua
seguranca;
(b) ou como impedindo uma Parte Contratante de tomar todas as medidas que achar
necessarias a protecao dos interesses essenciais de sua seguranga:

(i) relacionando-se as matérias desintegraveis ou as matérias primas que
servem a sua fabrica¢do;

(i1) relacionando-se ao trafico de armas, muni¢des e material de guerra e a todo
o comércio de outros artigos ¢ materiais destinados direta ou indiretamente a
assegurar o aprovisionamento das forgas armadas;

(iii) aplicadas em tempo de guerra ou em caso de grave tensao internacional;
(c) ou como impedindo uma Parte Contratante de tomar medidas destinadas ao
cumprimento de suas obrigacdes em virtude da Carta das Nagdes Unidas, a fim de
manter a paz e a seguranga internacionais.

Como se pode perceber, tal preceito legal visa blindar a relacdo comercial visando o
interesse da seguranca nacional dos Estados-Membros do Acordo GATT/OMC. Isso por que
uma das partes negociantes pode valer-se de sua influéncia politico-econdmica para viciar a
transacdo e com isso decorrer alguma fragilizacdo na estabilidade do Estado mais fraco da

relagdo.

3. O ACORDO PLURILATERAL SOBRE CONTRATACAO PUBLICA NO
AMBITO DA OMC

E importante lembrar ainda que apesar do Brasil ser signatario dos acordos do GATT
e ser pais-membro da Organizacdo Mundial do Comércio-OMC nao ¢ signatario do “Acordo

de Contratagdo Publica” *

o que da maior flexibilidade as suas contratagdes governamentais
internacionais. Entretanto, mesmo nesse tipo de contratagdo devem ser observadas as normas

gerais do Acordo GATT, inclusive as excec¢des ai previstas.

4. LEI BRASILEIRA SOBRE LICITACOES E CONTRATOS PUBLICOS -
SEGURANCA NACIONAL

3 Em pesquisa no website da Organizacgio Mundial do Comércio-OMC
<http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm>, verifica-se que atualmente fazem parte do
“Acordo sobre Compras Governamentais”: Armenia, Austria, Belgium, Canada, Denmark, European
Communities, Finland, France, Germany, Greece, Hong Kong China, Iceland, Ireland, Israel, Italy, Japan, Korea,
Liechtenstein, Luxembourg, Netherlands, Netherlands with respect to Aruba, Norway, Portugal, Singapore,
Spain, Sweden, Switzerland, United Kingdom, United States Cyprus, Czech Republic, Estonia, Hungary, Latvia,
Lithuania, Malta, Poland, Slovak Republic, Bulgaria and Romania. Estdo em fase de negociagdo para aderir ao
acordo: Jordan, Kyrgyz Republic, Panama, Chinese Taipei. Estdo como observadores governamentais ao acordo:
Albania, Argentina, Australia, Bahrain, Cameroon, Chile, China, Colombia, Georgia, India, Indonesia, Jordan,
Kyrgyz Republic, Malaysia, Moldova, Mongolia, Montenegro, New Zeland, Oman, Panama, Russian
Federetion, Saui Arabia, Sri Lanka, The former Yugoslav Republic of Macedonia, Turkey, Ukraine and Viet
Nam. Estdo como observadores na condicdo de organizagdes intergovernamentais: International Monetary Fund,
Organization for Economic Cooperation and Development and International Trade Centre.



Ver-se-a brevemente o que dispde a lei brasileira sobre contratagdes com a
Administracdo Publica brasileira. A Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, que regulamentou o
inciso XXI do art. 37, da Constituicdo, estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, compras, alienacdes e locagdes no ambito dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 1°). Diz ainda o
paragrafo primeiro do art. 1° da referida lei que se subordinam ao seu regime, além dos 6rgaos
da administracao direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, estados, Distrito Federal e municipios.

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para o ente de direito publico e serd
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 convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos
(art. 3°, caput, da Lei n°® 8.666/93).

Também como € notorio, a principio, ¢ vedado aos agentes publicos admitir, prever,
incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo, clausulas ou condigdes 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. Ainda ¢ vedado, ab initio
aos agentes publicos 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 pagamento, mesmo quando
envolvidos financiamentos de agéncias internacionais, ressalvando-se situagdes legalmente
previstas e o disposto no art. 3° da Lei n® 8.248°, de 23 de outubro de 1991 ( §1° do art. 3° da
Lei n® 8.666/93).

Entretanto, quanto ao critério de desempate, quando houver igualdade de condicdes,

sera assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos: (i) produzidos no pais®; (ii)

4 “As sociedades andnimas ou companhias estrangeiras, qualquer que seja o seu objetivo, ndo podem, sem

autorizagdo do Governo Federal, funcionar no pais, por si mesmas, ou por filiais, sucursais, agéncias, ou
estabelecimentos que as representem, podendo, todavia, ressalvados os casos expressos em lei, ser acionistas de
sociedade andnima brasileira” (Decreto-lei n° 2.627, de 26.9.1940, art. 64).

> Atualmente, apds a Emenda Constitucional-EC n° 6 de 1995, que revogou o art. 171 da CF/88, se discute o
fundamento de validade deste art. 3° da Lei n° 8.248/91 que trata de preferéncias nas aquisi¢des de bens e
servi¢os de informatica e automagao.

%O art. 60 do Decreto-lei n° 2.627/40, ainda em vigor nesse aspecto, determina que “sdo nacionais as sociedades
organizadas na conformidade da lei brasileira e que tém no pais a sede de sua administracao”.



produzidos ou prestados por empresas brasileiras e (iii) produzidos ou prestados por empresas
que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais’ ( §2° do art. 3° da Lei
n° 8.666/93).

Analisar-se-a os incisos do art, 24 da Lei n°® 8.666/93 que tratam da dispensa de
licitacdo. Ressalta-se que a hipdtese do inciso XIX seria de inexigibilidade de licitagdo, como
era devidamente tratada na lei anterior, ndo se enquadrando propriamente como dispensa,

conforme agora se vé. Assim, dispdem os selecionados incisos do art. 24 (grifo nosso):

Atrt. 24. E dispensavel a licitagéo:
(...)

III - nos casos de guerra ou grave perturbagdo da ordem;
(...)

IX - quando houver possibilidade de comprometimento da seguranca
nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da Republica, ouvido o
Conselho de Defesa Nacional,

(..)

XIV - para a aquisi¢do de bens ou servicos nos termos de acordo
internacional especifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condi¢des
ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Piblico; (Redagdo
dada pela Lei n°8.883, de 8.6.94)

(..)

XIX - para as compras de material de uso pelas Forcas Armadas, com
excegdo de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de
manter a padronizacdo requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios navais

aéreos e terrestres, mediante parecer de comissdo instituida por decreto; (Inciso
incluido pela Lei n° 8.883, de 8.6.94°).

Nos casos de guerras ou graves perturbacdes da ordem (inciso III) o proprio
desenrolar das fungdes publicas ficam prejudicadas, assim, as contratagdes nessas situagdes
extremas sao dispensadas de licitagdo, especialmente para proteger a seguranca nacional
(inciso IX), conforme art. 24 da Lei n°® 8.666 de 1993.

Ainda, pertinente ¢ o que dispde o art 26 da Lei n° 8.666/93 no sentido de que as
dispensas previstas nos incisos Il a XXIV do art. 24, deverdo ser comunicados dentro de trés
dias a autoridade superior, para ratificagdo e publicagdo na imprensa oficial, no prazo de cinco
dias, como condi¢do para eficacia dos atos’. Diz também o mencionado art. 26 que esses
processos de dispensa serdo instruidos, no que couber, com os seguintes elementos: (i) a razao
da escolha do fornecedor ou executante; (ii) a justificativa do prego, e (iii) documento de

aprovagdo dos projetos de pesquisa aos quais os bens serdo alocados'’.

" Antes da Emenda Constitucional n® 6 de 15.8.1995, que revogou o art. 171 da Constitui¢do, havia previsio de
distingdo entre empresas estrangeiras, empresas brasileiras e empresas brasileiras de capital nacional.

¥ N3o sublinhado no original

? Redagao dada pela Lei n® 9.648, de 27.5.98.

10" Este ultimo inciso foi incluido pela Lei n° 9.648, de 27.5.98.



A seguranca nacional envolve interesses permanentes e superiores do Estado

brasileiro. Deve-se atentar em situacdes verdadeiramente relevantes os riscos que a

publicidade trariam para seguranca nacional e em que a mera divulgagdo de contratar seria

suficiente para resultar em efetivo ou potencial prejuizo. Em tais situagdes excepcionais ha

necessidade de sigilo.

Vale ainda lembrar que o art. 219 da Constituicdo de 1988 dispde que “o mercado

interno integra o patrimonio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o

desenvolvimento cultural e sdcio-econdmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia

tecnologica do Pais, nos termos da lei federal”.

Interessante os comentarios ao art. 219 da Constitui¢ao feitas pelo administrativista

Margal Justen Filho (1998, p. 90, grifo nosso) no sentido de que tal dispositivo constitucional:

(...) ndo determina, de modo direto, nenhuma discriminagdo favoravel a
produtos nacionais. Determinar-se o incentivo, o que ndo se confunde com o
privilégio de contratar com o Estado em melhores condi¢des. O incentivo pode
desdobrar-se por intimeras vias e através de diferentes instrumentos. Quando se
tratar de contratagdo administrativa, porém, a regra sera a prevaléncia da proposta
mais vantajosa. O Estado até pode conceder incentivos para a pesquisa cientifico-
tecnologica. Em algumas hipéteses, podera contratar diretamente, com dispensa de
licitacdo. Quando, porém instaurar-se licitagdo, devera ser julgada segundo o critério
da proposta mais vantajosa. Em suma, a contratacio menos vantajosa niao pode
ser legitimada através do argumento do incentivo a industria nacional.

Observe-se a ressalva feita nesse entendimento para os casos de dispensa de

licitacao.

Diz ainda o doutrinador Margal Justen Filho (1998, p. 80) que o art. 219 da

Constituigao:

(...) destina-se a assegurar o bem estar da populacdo e o desenvolvimento
cultural e socio-econdmico. Ndo pretende estabelecer que alguns empresarios,
porque estabelecidos no Brasil, poderdo contratar com a Administragdo por precos
superiores aos que ela poderia pagar por bens e servigos equivalentes.

Conclui Margal Justen Filho dizendo que “se ha inteng¢do de fortalecer o mercado

interno, o Estado pode conceder beneficios e vantagens, das mais variadas ordens. O produto

ofertado, porém, tera de ter valor competitivo e satisfatorio”.

Finalizando esse topico, corrobora-se com ALMEIDA (2005) quando o mesmo diz

que:

A licitagdo para aquisicdo de material militar, no Brasil, consiste de
processo complexo, mas que obedece a principios e regras bem definidas, e segue
uma légica adequada ao atingimento dos propositos desejados. A clara defini¢ao das
normas licitatdrias, sua suficiéncia, seu detalhamento e a consagracdo da nocao de
mercado contribuem para que se possa considerar os procedimentos existentes como



apropriados. N&o obstante, existem oObices que ainda impdem dificuldades a
completa eficiéncia e eficdcia das licitacdes do Setor Defesa. Uma delas diz respeito
a auséncia de um projeto de for¢a na Defesa brasileira, o que dificulta o
estabelecimento de critérios objetivos de selecdo. Outra, diz respeito ao carater ainda
incipiente da

mentalidade de mercado nas aquisi¢des do Setor Defesa.

Com base no que foi exposto até agora, elucida-se as dificuldades e intempéries
que surgem no procedimento de compras de artefatos referentes a seguranca nacional.

A titulo meramente informativo, pois foge ao escopo deste trabalho, lembra-se aqui,
da Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratagcdes Publicas-RDC, visando inicialmente um regime especial de licitacdo e
contratacdo para as obras necessarias a realizacdo da Copa do Mundo de 2014 e das
Olimpiadas e Jogos Paraolimpicos de 2016.

Apesar de se saber que diversos desvios em licitagdes ja causaram prejuizos ao
Erario e de apontadas suas inconstitucionalidades, inclusive pelo Ministério Publico Federal-
MPF, declaradamente, a Lei n° 12.462, de 2011, tem por objetivo acelerar as obras e evitar
contratempos, permitindo ao Executivo definir o melhor regime de licitacdo a adotar na
contratacdo de obras e servigos necessarios a realizacdo dos grandes eventos esportivos. A
justificativa para tanto seria apressar as obras, evitando contratempos. Por conseguinte, o
argumento fundamental do governo era que a Lei de Licitacdes, de 1993, se transformou num
entrave burocratico as obras de infra-estrutura do Pais, sendo que o RDC daria mais agilidade

as obras por abreviar etapas das licitagdes.

Desde 2011, o RDC foi ampliado por cinco medidas provisoérias, passando de regime
especial para os grandes eventos, como a Copa do Mundo e os Jogos Olimpicos, para ser
aplicado também as obras do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), de aeroportos
regionais, do Sistema Unico de Saude (SUS) e do ensino publico ¢ as diversas obras de infra-
estrutura.

Portanto, apos sua passagem pelo Congresso Nacional e as alteracdes por medidas
provisorias, a Lei n® 12.462, de 2011 resultou em uma espécie de norma paralela das
contratagdes publicas, com secdes especificas e 69 artigos. Por isso, dizem alguns estudiosos
da matéria, que o RDC seria como uma nova Lei de Licitagdes para fins especificos. Contudo,
como ja afirmado, as sistematicas de compras, contratacdes governamentais e aquisicao de
servigos por meio da Lei n° 12.462/2011, pela sua extensdo e peculiaridades, ndo sdo objeto
deste trabalho, mas pela frequente utilizacdo atualmente, deve ser mencionada a sua

existéncia e relevancia.



5. ORIGEM DAS COMPENSACOES: RETROSPECTIVA E HISTORICO

Fazendo-se uma retrospectiva pratica da exigéncia de compensagdes comerciais
(offsets) vai-se a sua origem nos Estados Unidos da América dos anos 1940, quando o pais
trocava produtos agricolas por minerais estratégicos e servicos. Com isso, a capacidade
econdmica, industrial e de defesa dos Estados Unidos cresceu. Na década de 1960 a pratica
foi disseminada como parte da estratégia de paises compradores de tecnologias para criagdo
de uma base industrial e tecnoldgica. Nos anos 70 e 80 os acordos na area extrapolaram a
orbita militar. Chegaram a industria de aviagao civil, de equipamentos nucleares e passaram a
abranger até¢ compras de produtos agricolas (WARMAR, 2002). Mas o Brasil, segundo se tem
noticia, vinha mantendo-se @ margem, ndo utilizando essa poderosa estratégia de promogao de
exportagdes e de implementacdo da base cientifico-tecnologica e industrial estabelecida no
pais.

Entendem alguns que o Brasil perdeu grandes oportunidades de se valer da exigéncia
de compensagdes comerciais (offsets), destacando-se, dentre elas, a que consistiu na
contratagdo do SIVAM-Sistema de Prote¢do e Vigilancia da Amazdnia, que custou, a época,
ao pais U$ 1,4 bilhdes, quando do governo Fernando Henrique Cardoso, e nenhuma
compensagdo comercial foi exigida dos norte-americanos. Por outro lado, a China exigiu do

Brasil compensagdes comerciais pela compra de avides da Embraer.

6. A AQUISICAO DOS AVIOES-CACA

No ano de 2001 o Brasil iniciou o Projeto FX-2, para aquisicdo de avides de caca,
visando a renovagdo da frota da Forca Acérea Brasileira-FAB. Conforme foi exposto
anteriormente, ndo houve um processo licitatorio formal devido a dispensa de licitagdo (art.
24, XIX da Lei n° 8.666/93), embora tenha havido um procedimento similar para a escolha da
melhor aeronave e fornecedor. Segundo o Ministro da Defesa Celso Amorim, trés quesitos
foram levados em conta: “preco, transferéncia de tecnologia e performance” (BRASIL, 2014).
Decorridos treze anos de intenso debate sobre o tema, o processo de escolha foi encerrado no
meés de dezembro de 2013, onde a empresa sueca Saab, fabricante do avido Gripen NG (New
Generation), foi a escolhida dentre mais duas empresas (uma francesa e outra norte-
americana), ¢ vendera seus avides por um prego estimado de US$ 4,5 bilhdes (BRASIL,

2014).



Voltando a um dos pontos fulcrais deste trabalho, a exigéncia de compensagdes
comerciais (offsets) foi a principal questdo a ser debatida entre o Brasil e os concorrentes do
procedimento. Uma das exigéncias feitas, aquelas que pleiteavam ser a escolhida como a
fornecedora, ¢ a transferéncia da tecnologia dos avides para o Brasil, a fim de que se possa ter
um aprimoramento da industria aeroespacial brasileira. De acordo com o Comandante da
Aeronautica, Tenente-Brigadeiro do Ar Juniti Saito, “quando terminar a fase de
desenvolvimento, nos teremos propriedade intelectual sobre este avido, isto €, acesso a tudo”.
(Forga Aérea Brasileira, 2013). Até mesmo o setor privado avaliou a questdo da transferéncia
de tecnologia oferecida pelas concorrentes. As empresas Embraer, Atech, Mectron ¢ AEL-
Aeroeletronica foram as que apreciaram as propostas de transferéncia. Tais empresas,
principalmente a Embraer, sdo apontadas como as principais parceiras da licitante vencedora,
quando se iniciar o fornecimento de suprimento e troca de tecnologia (CATANHEDE, 2009).

Um fato interessante a se ressaltar € que o avido Gripen tem a possibilidade de haver

a efetiva participacao brasileira.

De acordo com informagdes do governo brasileiro, o pais participara do
desenvolvimento dos avides e havera repasse de tecnologia --o que no futuro pode
ajudar o pais a desenvolver cagas de ltima geragdo. Cerca de 40% da acronave deve
ser fabricada em territorio nacional. Pelo acordo fechado com a Saab, a partir de
2018 o Brasil comegara a receber uma nova versdo do avido, o Gripen-Nova
Geragdo, que serd um modelo com adaptacdes a realidade brasileira (KAWAGUTIL,
2013).

A empresa licitante Dassault, de origem francesa, ao saber da escolha da aeronave
sueca, publicou uma nota lamentado a decisdo Brasileira. Alegou que parte da tecnologia da
sueca Saab, fabricante do avido Gripen NG (New Generation) € oriunda de terceiros paises e
que o preco mais baixo € consequéncia de que o Gripen ndo apresenta equivaléncia em

relacdo ao avido francés, sendo este de desempenho superior (AFP, 2013).

7. CONCLUSAO

Diante do que foi tratado, pode-se concluir, quanto as compras governamentais
(government procurement) € quanto a exigéncia de compensagdes comerciais (offsets) ao pais
fornecedor, que varios paises, hoje ricos e industrializados, com alta tecnologia, ja utilizaram
e alguns paises ainda utilizam, de alguma forma ou em determinada extensdo, as compras
governamentais como uma poderosa ferramenta para promog¢do de estratégias politicas,
sociais e econdomicas, como por exemplo faz a Republica Popular da China. Essas estratégias

levam a adoc¢do de uma vasta gama de medidas que visam, além da obtengdo do melhor



produto ou servigo, pelo prego mais baixo, a implementacao de politicas concernentes (1) a
protecao de empregos em industrias em declinio; (2) a protecao do fornecimento de produtos
de defesa estratégica; e (3) o apoio a emergente industria doméstica de alta tecnologia.

No proprio Acordo do GATT/1947 ha excecdo quanto a contratagdo das compras
governamentais em especial no art. III, paragrafo 8° , e no art. XXI, do mencionado acordo
plurilateral.

O Brasil apesar de ser signatario dos acordos do GATT/OMC e ser Estado-Membro
da Organizacdo Mundial do Comércio-OMC nao ¢ signatario do “Acordo sobre Contratacao
Publica”.

A exigéncia de offsets ¢ uma boa forma e oportunidade de buscar uma maior justi¢a
comercial e minorar os desequilibrios e distor¢des sofridas pelo Brasil em relagdo as praticas
do comércio internacional e aos eventuais efeitos negativos da integragdo econdmica
internacional, como da propria globalizacdo financeira e o desequilibrio na balanga comercial,
bem como nas transagdes correntes. O Brasil ndo deve perder oportunidades, devendo sempre
exigir compensacdes comerciais (offsets) aos seus fornecedores, em casos de grandes
operagdes comerciais, em especial quando envolver compras governamentais (government
procurement). O cerne da questdo consiste na possibilidade, quando de decisdes e compras
governamentais, de se agregar tecnologia, renda, desenvolvimento industrial, incentivo a
futuras exportagdes e emprego no pais adquirente, tornando mais justo o processo de

integracao internacional e dando efetividade ao art. 219 da Constituicao.
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