COMENTARIOS A LEI 12.349 DE 15 DE DEZEMBRO DE 2010.
ALTERA A LEI 8.666, DE 1993."

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

A Lei 12.349, de 15 de dezembro de 2010, em seus artigos 1° e 2°,
promove alteracdes na Lei 8.666, de 1993, o chamado estatuto das licitagdes
e contratos administrativos, e na Lei 10.520, de 2002, que estabelece regras
relativas a modalidade licitatéria do pregdo (outros dos artigos da lei aqui
comentada promovem modificacdes em diversos diplomas legais, cujo co-
mentario ndo sera feito neste momento face a auséncia de interesse direto

para 0s Municipios).

A origem deste diploma legal é a Medida Provisoria 495, de 19 de
julho de 2010, prorrogada pelo Ato da Mesa do Congresso Nacional 29 de
2010, de 22 de setembro de 2010.

Naquilo que aqui nos interessa, a Lei 12.349 modifica o artigo 3°,
da Lei 8.666, de 1993, aplicando as regras também para a modalidade do
pregdo, instituindo nova finalidade para o procedimento licitatorio, que pas-
sa a servir de instrumento para a promog¢ao do desenvolvimento nacional
sustentavel, além de se destinar, como sempre, a garantia da observancia da
igualdade e a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracéo, fina-

lidades que ha tempo informam o instituto das licitagbes publicas.

*
O texto € de autoria de Marcelo Palavéri, Advogado, responsavel pela area de Licitagdes, Contratos e Concessdes da
Conam — Consultoria em Administracdo Municipal Ltda.
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Ainda no que respeita ao estatuto licitatorio, promove-se alteracdes

no artigo 6° da Lei 8.666, para estabelecer definicdes destinadas a implantar

a nova finalidade que orientard os certames (promocao do desenvolvimento

nacional sustentavel), e também realizam-se modificaces no seu artigo 24,

alterando redacdo, e criando nova figura de dispensa de licitacdo.

Por fim, promove mudancas no artigo 57 do codex licitatério, fi-

xando novo prazo para vigéncia contratual, em algumas hipoteses de dispen-

sa de licitacdo previstas pelo artigo 24 da mesma norma.

2. O ARTIGO 3° DA LEI 8.666 DE 1993

O artigo 3° da Lei 8.666 de 1993, até a entrada em vigor da Lei

12.349, em 15 de dezembro deste ano, vigia com a seguinte redacéo:

EM

Art. 3°. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitu-
cional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracéo e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da le-
galidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da pro-
bidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

§ 1°. E vedado aos agentes publicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacéo, clausulas ou
condi¢cbes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e
estabelecam preferéncias ou distin¢cdes em razdo da naturalidade, da sede ou domi-
cilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato;

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, traba-
Ihista, 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 dispos-
to no paragrafo seguinte e no art. 3° da Lei n® 8.248, de 23 de outubro de 1991.



§ 2°. Em igualdade de condicbes, como critério de desempate, sera assegura-
da preferéncia, sucessivamente, aos bens e servicos:

| - produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital nacional;

Il - produzidos no Pais;

Il — produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

8§ 3°. A licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os
atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetdo das propostas, até a respectiva
abertura.

§ 4°, (Vetado.)

2.1. AS ALTERACOES PROMOVIDAS

As alteragOes promovidas consistem em modificagcdes no caput da
norma, inserindo nova finalidade para o instituto das licitacdes publicas,
qual seja a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel, em seu pa-
ragrafo 1°, 1, bem como na inclusdo dos paragrafos 5° ao 13, destinados a
estabelecer normas para permitir a implementacdo da nova finalidade do
certame. A redacéo do artigo 3° ficou, entdo, como segue (veja anexo quadro
comparativo disponibilizado pelo Senado Federal comparando a redacéo
anterior aquela apresentada pela Medida Provisoria 495, e a hoje vigente,
decorrente da Lei 12.349, de 2010):

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucio-
nal da isonomia, a selecéo da proposta mais vantajosa para a administracéo e a pro-
mocao do desenvolvimento nacional sustentavel e seré processada e julgada em estri-
ta conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da mo-
ralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacéo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes s&o correlatos.
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I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas ou
condicdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, in-
clusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distin-
cOes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer
outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato,
ressalvado o disposto nos §§ 5° a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei n® 8.248, de 23
de outubro de 1991;

(..)

8 5° Nos processos de licitagcdo previstos no caput, podera ser estabelecido
margem de preferéncia para produtos manufaturados e para servi¢os nacionais que
atendam a normas técnicas brasileiras.

8§ 6°. A margem de preferéncia de que trata o § 5° sera estabelecida com base
em estudos revistos periodicamente, em prazo nao superior a 5 (cinco) anos, que
levem em consideragéo:

| - geracdo de emprego e renda;

Il - efeito na arrecadacdo de tributos federais, estaduais e municipais

I11 - desenvolvimento e inovacéo tecnoldgica realizados no Pais;

IV - custo adicional dos produtos e servicos; e

V - em suas revisoes, analise retrospectiva de resultados.

§ 7°. Para os produtos manufaturados e servigos nacionais resultantes de de-
senvolvimento e inovagdo tecnolodgica realizados no Pais, podera ser estabelecido
margem de preferéncia adicional aquela prevista no § 5°

8§ 8° As margens de preferéncia por produto, servigo, grupo de produtos ou
grupo de servicos, a que se referem os 88 5° e 7°, serdo definidas pelo Poder Exe-
cutivo federal, ndo podendo a soma delas ultrapassar 0 montante de 25% (vinte e
cinco por cento) sobre o preco dos produtos manufaturados e servicos estrangeiros.

8 9°. As disposicdes contidas nos 88 5° e 7° deste artigo ndo se aplicam aos
bens e aos servigos cuja capacidade de producdo ou prestagdo no Pais seja inferior:

| - a quantidade a ser adquirida ou contratada; ou

Il - a0 quantitativo fixado com fundamento no § 7° do art. 23 desta Lei,
quando for o caso.

8§ 10. A margem de preferéncia a que se refere o § 5° podera ser estendida, to-
tal ou parcialmente, aos bens e servicos originarios dos Estados Partes do Mercado
Comum do Sul — Mercosul.



8 11. Os editais de licitacdo para a contratacdo de bens, servicos e obras pode-
rdo, mediante prévia justificativa da autoridade competente, exigir que o contratado
promova, em favor de 6rgao ou entidade integrante da administracdo publica ou da-
queles por ela indicados a partir de processo isonémico, medidas de compensacao
comercial, industrial, tecnologica ou acesso a condigdes vantajosas de financiamento,
cumulativamente ou ndo, na forma estabelecida pelo Poder Executivo federal.

§ 12. Nas contratacGes destinadas a implantacdo, manutencéo e ao aperfeico-
amento dos sistemas de tecnologia de informagdo e comunicacao, considerados es-
tratégicos em ato do Poder Executivo federal, a licitacdo podera ser restrita a bens e
servigos com tecnologia desenvolvida no Pais e produzidos de acordo com o pro-
cesso produtivo basico de que trata a Lei n® 10.176, de 11 de janeiro de 2001.

§ 13. Sera divulgada na internet, a cada exercicio financeiro, a relagdo de
empresas favorecidas em decorréncia do disposto nos §§ 5° 7°, 10, 11 e 12 deste
artigo, com indicagéo do volume de recursos destinados a cada uma delas.

2.2. APROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL
SUSTENTAVEL - NOVA FINALIDADE DA LICITACAO

A modificacdo central que se encontrard na Lei 12.349, quanto ao
procedimento licitatorio, consiste no estabelecimento de uma nova finalida-
de para os certames publicos, qual seja a promocéo do desenvolvimento na-
cional sustentavel. A propdsito de implementa-la, a lei apresenta as demais
regras do artigo 3°, fixando a possibilidade de estabelecimento de margem
de preferéncia para produtos manufaturados e para servigos nacionais que
atendam as normas tecnicas brasileiras (paragrafo 5°), e estabelecendo pro-

cedimentos para a adoc¢do dessa preferéncia (paragrafos 6° a 13).

A lei ndo fixa, contudo, definicdo do que seja efetivamente a pro-
mocédo do desenvolvimento nacional sustentavel. N&o estabelecendo concei-
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tualmente o seu significado, abre-se espaco para um campo subjetivo de
interpretacdo que podera trazer sérios problemas no futuro, em especial por

eventual agressédo ao principio da isonomia.

Por enquanto o que se tem é apenas a certeza de que esse desen-
volvimento nacional sustentavel podera ser alcancado através de licitagcdes
em que se estabeleca margem de preferéncia para produtos manufaturados e
servicos nacionais (paragrafo 5°), que essa preferéncia deve respeitar crité-
rios (genericamente fixados no paragrafo 6°), a serem estabelecidos em de-

creto do Poder Executivo federal (paragrafo 8°).

Ante a auséncia de defini¢Oes, parece-nos oportuno nesse momen-
to preliminar transcrever trechos da mensagem enviada pelo Governo (men-
sagem 140) quando encaminhou a entdo Medida Provisoria 495 de 2010,

para apreciacdo do Congresso Nacional:

()

2. Com referéncia as modificacfes propostas na Lei n® 8.666/93, é importante
ressaltar que a mesma contempla diretrizes singulares para balizar os processos de
licitacdo e contratacdo de bens e servicos no ambito da Administragdo Publica. A
norma consubstancia, portanto, dispositivos que visam conferir, sobretudo, lisura e
economicidade as aquisi¢cGes governamentais. Os procedimentos, assim delineados
sdo embasados em parametros de eficiéncia, eficacia e competitividade, em estrita
consonancia aos principios fundamentais que regem a acdo do setor publico.

3. Paralelamente, impde-se a necessidade de adocdo de medidas que agre-
guem ao perfil de demanda do setor publico diretrizes claras atinentes ao papel do
Estado na promocédo do desenvolvimento econdmico e fortalecimento de cadeias
produtivas de bens e servicos domésticos. Nesse contexto, torna-se particular-
mente relevante a atuacéo privilegiada do setor publico com vistas a instituicdo
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de incentivos a pesquisa e a inovacdo que, reconhecidamente, consubstanciam
poderoso efeito indutor ao desenvolvimento do pais.

4. Com efeito, observa-se que a orientacdo do poder de compra do Estado pa-
ra estimular a producdo doméstica de bens e servicos constitui importante diretriz
de politica publica. Sdo ilustrativas, nesse sentido, as diretrizes adotadas nos Esta-
dos Unidos, consubstanciadas no “BUY American Act”, em vigor desde 1933, que
estabeleceram preferéncia a produtos manufaturados no pais, desde que aliados a
qualidade satisfatdria, provisdo em quantidade suficiente e disponibilidade comer-
cial em bases razoaveis. No periodo recente, merecem registro as acdes contidas na
denominada “American Recovery na Reinvestment Act”, implementada em 2009.
A China contempla norma similar, conforme disposi¢cdes da Lei n°® 68, de 29 de ju-
nho de 2002, que estipulada orientacGes para a concessao de preferéncia a bens e
servigos chineses em compras governamentais, ressalvada a hipdtese de indisponi-
bilidade no pais. Na América Latina, cabe registrar a politica adotada pela Colém-
bia, que instituiu, nos termos da Lei n® 816, de 2003, uma margem de preferéncia
entre 10% e 20% para bens ou servigos nacionais, com vistas a apoiar a industria
nacional por meio da contratacdo publica. A Argentina também outorgou, por meio
da Lei n°® 25.551, de 28 de novembro de 2001, preferéncia aos provedores de bens e
servigos de origem nacional, sempre que os precos forem iguais ou inferiores aos
estrangeiros, acrescidos de 7% em ofertas realizadas por micro e pequenas empre-
sas e de 5% para outras empresas.

(..)

6. A modificacdo do caput do artigo 3° visa agregar as finalidades das licita-
cOes publicas o desenvolvimento econdmico nacional. Com efeito, a medida con-
signa em lei a relevancia do poder de compra governamental como instrumento de
promocdo do mercado interno, considerando-se o potencial de demanda de bens e
servigos domeésticos do setor publico, o correlato efeito multiplicador sobre o nivel
de atividade, a geracdo de emprego e renda e, por conseguinte, o desenvolvimento
do pais. E importante notar que a proposicio fundamenta-se nos seguintes disposi-
tivos da Constituicdo Federal de 1988: (i) inciso Il do artigo 3°, que inclui o desen-
volvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil; (ii) incisos | e VIII do artigo 170, atinentes as organizacdo da ordem
econdmica nacional, que deve observar, entre outros principios, a soberania nacio-
nal e a busca do pleno emprego; (iii) artigo 174, que dispde sobre as funcdes a se-
rem exercidas pelo Estado, como agente normativo e regulador da atividade eco-
ndmica; e (iv) artigo 219, que trata de incentivos ao mercado interno, de forma a
viabilizar o desenvolvimento cultural e s6cio-econémico, o bem estar da populagéo
e a autonomia tecnoldgica do pais.



(..)

28. A urgéncia das medidas se justificam, por um lado, pela necessidade de
acOes tempestivas que promovam a industria e os prestadores de servicos brasilei-
ros, incentivando-os a aprimorarem a qualidade de seus produtos e servigos, pela
rapida deterioracdo da balanca comercial no periodo recente e pela autuacao agres-
siva adotada por alguns paises que, devido ao fraco desempenho dos seus mercados
internos, estdo buscando espago nos mercados internacionais. Nada obstante, tam-
bém se deve ter atencdo ao fato de que varios paises adotam préaticas semelhantes,
as quais foram reforcadas em funcéo da crise internacional, deixando produtos bra-
sileiros em desvantagem nas compras governamentais daqueles paises. A relevan-
cia da medida é dada pelo tamanho dos setores da industria e dos servi¢os no Brasil
que, juntos, respondem por mais de 80% do PIB e pela representatividade do con-
sumo do governo, considerando o montante de recursos publicos alocado as com-
pras governamentais de bens e servicos.

()

Nota-se, dos trechos escolhidos, a explicacao do governo para a
medida, e ainda que tenha a redacdo final hoje vigente sofrido modifica-
¢oes no Congresso Nacional, o resultado estampado na Lei 12.349 pre-
serva 0s mesmos propositos que informaram a edicdo da medida proviso-

ria originaria.

Entendeu o Governo Federal, agora respaldado pelo Congresso
Nacional, que a Constituicdo Federal autoriza o tratamento diferenciado a
industria nacional, sendo papel do Estado a promocdo do desenvolvimento
econdmico, o qual pode ser estimulado com medidas de privilégio, estabele-
cido como diretriz de politica publica, até mesmo em face da significativa
participacdo das compras e contratacdes publicas no contento da economia

do pais.
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Nesse passo, o procedimento adotado pela lei ndo é dnico no mun-
do, refletindo politica escolhida por diversas nagfes, sejam desenvolvidas
(Estados Unidos da América — Buy American Act), sejam em desenvolvi-
mento ou emergentes (China), havendo exemplo também de paises da Ame-

rica do Sul que tenham atuado no mesmo sentido (Argentina e Colémbia).

Todo o sucesso da medida, contudo, esta no alcance do equilibrio,
que deve presidir tanto a edicdo da norma federal que regulamentara a maté-
ria (veja item 2.6 a seguir), quanto os atos da administragdo publica no pre-
paro e desenvolvimento das regras de disputa — os editais. Os tratamentos
diferenciados ndo podem ser aplicados de forma desmedida, excessivamen-

te, em situacdes desnecessarias, sob pena de penderem para a ilegalidade.

2.3. A PREFERENCIA PARA PRODUTOS MANUFATURADOS E
SERVICOS NACIONAIS

Verificou-se no item anterior que a promoc¢ao do desenvolvimento
nacional sustentavel podera se dar mediante o estabelecimento de privile-
gio, com margem de preferéncia em licitacdes publicas para produtos ma-
nufaturados e servi¢os nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras

(paragrafo 5°).

A lei 8.666, com a nova redacéo, estabelece as defini¢cbes de pro-
dutos manufaturados nacionais e de servigos nacionais no artigo 6°, incisos
VXI1 e XVIII (verbis):

EM



Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se:

()

XVII - produtos manufaturados nacionais - produtos manufaturados, produ-
zidos no territorio nacional de acordo com o processo produtivo basico ou com as
regras de origem estabelecidas pelo Poder Executivo federal;

XVIII - servigos nacionais - servigos prestados no Pais, nas condicGes estabe-
lecidas pelo Poder Executivo federal,

Naquilo que é 6bvio, definem-se produtos manufaturados nacio-
nais como sendo os produzidos no territério nacional, bem como servicos
nacionais como sendo aqueles prestados no pais. Ocorre, contudo, que essa
definicdo esta incompleta, dependendo do estabelecimento de condicdes pe-

lo Poder Executivo federal, como estabelecem os proprios dispositivos.

Nesse passo, € provavel que nessa regulamentacdo se considere
produtos e servicos nacionais também aqueles produzidos ou prestados por
empresas brasileiras, assim como por empresas gque invistam em pesquisa e
no desenvolvimento de tecnologia no pais (conforme redacdo do paragrafo
2° a0 artigo 3° da Lei 8.666).

Essa probabilidade se apresenta como real se considerarmos que a
Lei 12.349, em seu artigo 7°, revoga o inciso | do paragrafo 2° do artigo 3°
da Lei 8.666, de 1993, que definia bens e servigos nacionais, dentre outros,
como aqueles produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital
nacional. Nessa esteira, a regulamentacdo na forma esperada, somada a re-

vogacao do preceito, adequardo as normas a Emenda Constitucional 06 de

10

EM



1995, que revogou o artigo 171 da Constituicdo Federal que trazia a diferen-

ciacao entre empresa brasileira e brasileira de capital nacional.

2.4. CRITERIOS PARA ESTABELECIMENTO DA PREFERENCIA

A referida preferéncia por produtos e servi¢cos nacionais, contudo,
ndo podera ser realizada de forma livre e desprovida de critérios, devendo
estar fundamentada em estudos a serem revistos periodicamente, em prazo

nédo superior a 05 (cinco) anos.

Esses estudos, como estabelecido pelo paragrafo 6° do artigo 3° da
Lei 8.666 de 1993, acrescidos pela lei ora sob exame, deverdo levar em con-
ta 0s seguintes aspectos: geracao de emprego e renda; efeito na arrecada-
cao de tributos federais, estaduais e municipais; desenvolvimento e inova-
cdo tecnologica realizados no pais; custo adicional dos produtos e servi-
¢os; bem como, no momento da sua revisao (periddica dos estudos), analise
dos resultados, verificando se as medidas foram suficientes para que se atin-

gisse o propdsito de contribuir para o desenvolvimento nacional sustentavel.

A Lei 12.349 silencia a respeito de quem é competente para a
promocéo do referido estudo, havendo, no entanto, a nosso ver, indicios de
que cabe ao Governo Federal a sua realizacdo. Isso porque primeiro a ele
compete editar norma em que se estabelecerdo as margens de preferéncia
por produtos e servigos, nos termos do paragrafo 8° do artigo 3° da Lei 8.666
(veja comentarios no topico seguinte), e segundo porque deve se estabelecer
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diretriz uniforme para o alcance da finalidade da preferéncia, qual seja a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, sendo ao menos razoa-
vel se reservar a um unico 6rgdo a incumbéncia de estabelecimento dos cri-

térios, ainda que em suas linhas mestras.

Essa afirmacgdo pode soar como exclusdo da atuacdo de Estados e
Municipios no estabelecimento das preferéncias, porém ndo se elimina por
completo a intervencdo destes, para atuarem dentro dos limites prefixados
pela regulamentacdo federal, o que dependera da forma como esta vier a ser
definida. Nesse passo, restaria aos Estados e Municipios estabelecer suas
diretrizes em decreto, minudenciando as diretrizes gerais fixadas pelo Go-

verno Federal.

2.5. AMARGEM DESSA PREFERENCIA

A margem dessa preferéncia é de até 25% sobre o valor dos pro-
dutos e servigos estrangeiros, certamente assim considerados aqueles ofere-
cidos nos certames licitatorios realizados. Acredita-se que teremos 0 seguin-
te: em uma determinada licitacdo, em que concorram, por exemplo, empre-
sas fornecendo bens nacionais e estrangeiros, em que se estabeleca a aplica-
¢ao da margem, nos termos definidos em norma regulamentar, o preco ofer-
tado para o produto manufaturado nacional podera sagrar-se vencedor, ainda
que se apresente como maior, desde que permaneca dentro da margem fixa-
da. Com isso, a administracdo ndo estara julgando pelo menor preco, ado-
tando como fundamento o fato de que assim estard contribuindo para a pro-

mocdo do desenvolvimento nacional sustentavel.
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A afirmacdo, que a primeira vista € a Unica que se pode extrair das
normas editadas, certamente é suficiente para chocar a todos 0s que estdo
acostumados a tratar de licitacGes publicas, na grande maioria das vezes jul-
gadas pelo menor preco (mesmo quando as micro ou pequenas empresas
tém o privilégio do empate presumido, nos termos da Lei Complementar
123 de 2006, serad vencedora apenas se superar 0 menor preco; 0 Mesmo o-
corre quando eliminam-se empresas com precos menores, mas com pPropos-
tas em desacordo com o edital: nesse caso o seu preco inferior ndo deve ser
considerado, apurando-se, contudo, como vencedor aquele que ofertar o me-
nor preco dentre os licitantes que atenderem as especificacdes do edital),
pois se permitird que o vencedor seja aquele que ndo tenha ofertado 0 menor
preco, posto que sera priorizado outro interesse, com respaldo constitucio-
nal, contudo. Ainda que assim seja, toda cautela possivel é recomendéavel,
devendo o julgamento estar alicercado em fundamentos concretos que justi-
figuem o afastamento da busca do menor preco, tomando cuidado redobrado

para a verificagdo de eventual sobrepreco.

A definicdo de qual margem seréd adotada, depende da edicdo de
Decreto federal, nos termos estabelecidos no paragrafo 8° do artigo 3° da Leli
8.666, acrescido pela Lei 12.349. Diz o preceito que as margens previstas
pelos paragrafos 5° e 7° ndo poderdo exceder, somadas, o percentual de 25%

calculado nos termos antes mencionados.

Séo, portanto, duas margens possiveis: uma para 0s produtos ma-
nufaturados e servigos nacionais em geral (paragrafo 5°), e outra para produ-
tos ou servigos nacionais, porém resultantes de desenvolvimento e inovacéao

tecnologica realizados no pais (paragrafo 7°).
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Cabera ao Decreto o estabelecimento das regras para aplicacdo de

ambas, seja isolada ou conjuntamente.

2.6. AREGULAMENTACAO POR DECRETO FEDERAL

O paréagrafo 8° do artigo 3°, da Lei 8.666, de 1993, acrescido pela
Lei 12.349, estabelece que compete ao Poder Executivo federal, portanto
mediante Decreto do Presidente da Republica, o estabelecimento das mar-
gens de preferéncia por produto, servigo, grupo de produtos ou servicos, li-
mitadas ao montante de 25% (vinte e cinco por cento) calculado sobre o
preco dos produtos manufaturados e servigos estrangeiros. Como anotado
anteriormente (item 2.4) essa preferéncia deve se basear em estudos que de-

vem seguir os critérios previstos no paragrafo 6° do artigo 3° da Lei 8.666.

2.7. A POSSIBILIDADE DE ESTENDER A PREFERENCIA PARA
PRODUTOS E SERVICOS ORIGINARIOS DO MERCOSUL

O paragrafo 10 do artigo 3°, da Lei 8.666, inserido pela Lei 12.349,
estabelece a possibilidade de se estender (“poderd” é a expressao adotada)
a margem de preferéncia prevista no paragrafo 5° do preceito aos produtos

e servicos originarios dos Estados (paises) que compdem o Mercosul.

N&o se diz, contudo, a quem compete autorizar tal extensdo, de
modo que permanece a duvida. A nosso ver melhor seria se tivesse sido
mantida a redacdo da Medida Provisoria 495, de 2010, clara em estabelecer

a extensdo automatica da margem aos produtos e servicos do Mercosul
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apos a ratificacdo do “Protocolo de Contratacdes Publicas do Mercosul, ce-
lebrado em 20 de julho de 2006”. Se, no entanto, depender do Governo Fe-
deral a definicdo da ampliacdo do alcance da norma para contemplar os bens
e servicos do Mercosul, a redacdo da Medida Provisoria ja nos da um indicio

de seu pensamento.

A possibilidade de extensdo, admitida pela lei, por outro lado
nos leva a promover a seguinte pergunta: serd que essa extensdo do privi-
légio contribui para a finalidade da norma, a promocdo do desenvolvi-

mento nacional sustentavel?

2.8. AS LICITACOES RESTRITAS A PRODUTOS E SERVICOS
COM TECNOLOGIA DESENVOLVIDA NO PAIS

Além dos privilégios aos produtos e servi¢os nacionais, em hipo-
tese especifica, admite-se a promocao de licitacdo onde se limitara a partici-
pacdo apenas a esses bens e servicos. E o que estabelece o paragrafo 12 do
artigo 8 3°, inserido pela Lei 12.349:

8§ 12. Nas contratagOes destinadas a implantacdo, manutencgéo e ao aperfeigo-
amento dos sistemas de tecnologia de informag&o e comunicacdo, considerados es-
tratégicos em ato do Poder Executivo federal, a licitacdo podera ser restrita a bens e
servicos com tecnologia desenvolvida no Pais e produzidos de acordo com o pro-
cesso produtivo basico de que trata a Lei n® 10.176, de 11 de janeiro de 2001.

Para melhor entendimento, é necessaria a leitura do inciso XIX,

inserido pela mesma lei ao artigo 6° da Lei 8.666/93:
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XIX - sistemas de tecnologia de informacdo e comunicagdo estratégicos -
bens e servigos de tecnologia da informacdo e comunicacdo cuja descontinuidade
provoque dano significativo a administragdo publica e que envolvam pelo menos
um dos seguintes requisitos relacionados as informaces criticas: disponibilidade,
confiabilidade, seguranca e confidencialidade.”

2.9. AS SOCIEDADES COOPERATIVAS

A Lei 12.349 inseriu também modificacdo na redacdo do § 1° I,
do artigo 3° da Lei 8.666 de 1993.

A redacéo inicial, que pode ser lida no item 2 deste texto, era clara
em dizer que ndo se admitirdo nos editais clausulas ou condicGes que com-
prometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo. A modificacdo
que aqui interessa passa a dizer que tais clausulas ndo podem tambem preju-

dicar sociedades cooperativas (veja redacdo no item 2.1).

Essa redacdo trara, por certo, grande discussdo, posto que as coo-
perativas vém sendo alvo de polémicas em certames licitatorios (o privilégio
tributario de que desfrutam desiguala a competicéo, fator que deve ser corri-
gido pelos editais, e no caso de prestacdo de servicos ha ainda o problema
do vinculo empregaticio com a administracdo, o que levou alguns governos
a impedir a participacdo de cooperativas em licitagbes para determinados
objetos — veja 0 Decreto 55.938 de 21 de junho de 2010 do Governo do Es-
tado de S&o Paulo). Parece-nos, contudo, que 0 novo texto permite impedir a

participacdo privilegiada dessa categoria de pessoa juridica nos certames.
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2.10. A APLICACAO DAS NORMAS AOS PREGOES

Tendo em vista que as alteragdes aqui comentadas sdo promovidas
na Lei 8.666 de 1993, que originariamente ndo contemplou a modalidade
licitatoria do Pregdo, surgida depois de sua edicdo, e sedimentada pela Lei
10.520, de 2002, o legislador teve a cautela de textualmente dizer que as
normas introduzidas pela Lei 12.349 aplicam-se a essa modalidade licitato-
ria (artigo 2° da Lei 12.349).

Louvavel a preocupacédo, com a qual elimina desnecessarias e in-
fundadas diavidas de que assim deva ser. Com efeito, ainda que a ressalva
nédo constasse do artigo 2° da Lei 12.349, a sua aplicabilidade a modalidade
do Pregdo restaria garantida pela aplicacdo subsidiaria da Lei 8.666 aos cer-
tames que adotam por base a Lei 10.520 de 2002, por forca inclusive do que

preconiza o seu artigo 9°.

3. 0 ARTIGO 24 - NOVAS HIPOTESES DE DISPENSA DE
LICITACAO

Em que pese fugir ao interesse rotineiro dos Municipios, cabe-nos
de passagem consignar que a Lei 8.666, de 1993, foi alterada também em
seu artigo 24, reformulando-se uma das hipoteses de dispensa de licitacdo

(inciso XXI), e criando outra (inciso XXXI). Sdo elas:

Art. 24. E dispensavel a licitagio:
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XXI - para a aquisicdo de bens e insumos destinados exclusivamente a pes-
quisa cientifica e tecnologica com recursos concedidos pela Capes, pela Finep, pelo
CNPq ou por outras instituicdes de fomento a pesquisa credenciadas pelo CNPq
para esse fim especifico;

(..)

XXXI - nas contratagdes visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3°, 4°,
5% e 20 da Lei n® 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os principios ge-
rais de contratacdo dela constantes.

No primeiro inciso, antes se admitia a dispensa para a aquisi¢do de
bens, sendo que agora se acresce a possibilidade de dispensa também para a

aquisicdo dos insumos que permitirdo a producéo desses bens.

No segundo, permite-se a dispensa para contratacdes referentes a
objetos vinculados a Lei 10.973, de 2004, que dispBe sobre incentivos a ino-

vacao tecnologica em ambiente produtivo.

4.0 ARTIGO 57 - NOVO PRAZO DE VIGENCIA CONTRATUAL

Igualmente ao que se verifica com as modalidades de dispensa es-
tabelecidas pela lei ora comentada, a modificagdo promovida no artigo 57 do
estatuto licitatério, incluindo nova hipdtese de vigéncia contratual, que po-
derd se estender por até 120 (cento e vinte) meses, foge ao interesse imedia-
to dos Municipios, sendo aqui mencionada apenas para conhecimento. Diz o

texto do inciso V acrescido ao artigo 57 da Lei 8.666, de 1993:
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Art. 57. A duragdo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita & vigén-
cia dos respectivos créditos orcamentarios, exceto quanto aos relativos:

()

V - as hipoteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24,
cujos contratos poderdo ter vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses, caso haja in-
teresse da administracéo.

S&@o esses 0s comentarios que entendiamos cabiveis, decorridos
apenas alguns dias da edicédo da Lei 12.349, de 15 de dezembro de 2010, os
quais ndo se destinam, por obvio, a esgotar o tema, até porque pende ainda
de regulamentacao por parte do Poder Executivo federal, tendo o proposito
de apenas informar aos clientes das mudancas ocorridas, e do entendimento

técnico apresentado por nossos consultores.

Séo Paulo, 03 de janeiro de 2011.

Walter Penninck Caetano
Diretor
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