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RESUMO

Este trabalho procura apresentar os aspectos gerais das contratacdes do setor de defesa
brasileiro com base nas recentes alteracdes legislativas, especialmente a Lei n°
12.598/2012 e o seu regulamento, o Decreto n° 7.970/2013. Trata do &mbito de aplica-
¢do do novo regime, das defini¢des trazidas pela nova lei, analisa a constitucionalidade
do instituto da Empresa Estratégica de Defesa, 0s procedimentos de catalogacgéo e clas-
sificacdo de produtos de defesa e o credenciamento de empresas de defesa. Analisa a
pratica de offset, sua definicdo, metodologia e instrumentos de veiculacéo juridica. Co-
menta as clausulas especiais aderentes aos contratos de produtos de defesa: continuida-
de produtiva, transferéncia de propriedade industrial, poderes administrativos especiais,
segregacdo de areas reservadas, agregacdo de contetdo nacional. Suscita questdes a
respeito de Parcerias Publico-Privadas de defesa e aplicacdo subsidiaria da Lei n°
8.666/93, do RDC e da modalidade Pregdo. Analisa questdes relacionadas a licitacdo
tais como: financiamento como condicdo de selecdo da proposta, regras especiais de
participacdo nas licitacbes de defesa, participacdo de coligadas e empresas com sOcios

comuns em consorcios distintos.

Palavras-Chave: licitacdo, contrato administrativo, defesa, produtos de defesa, Em-

presa Estratégica de Defesa, catalogacdo, compensacao, offset, Politica Nacional de De-
fesa, Estratégia Nacional de Defesa, Base Industrial de Defesa.



ABSTRACT

This paper intends to present the general aspects of Brazil’s defense procurement sector
based on recent legislative changes, especially Law n° 12.598/2012 and Decree n°.
7.970/2013. The work remarks the scope of the new policy, the definitions established
by the law, examines the constitutionality of the Strategic Defense Company institute,
the procedures for codification and classification of defense products, and the accredit-
ing of defense companies; analyzes the practice of offset, its definition, methodology
and tools for legal placement; comments on special clauses adhering to defense con-
tracts such as: productive continuity, transfer of industrial property, special administra-
tive powers, segregation of reserved areas, adding of local content; raises questions
about the Public-Private Partnerships and defense subsidiary application of Law n°
8.666 / 93, the RDC and Pregdo mode; examines issues related to bidding process such
as: financing conditions as selection criterium of proposals, special rules for participa-
tion in tenders of defense, and participation of affiliated companies or with common

sharers in distinct consortia.

Keywords: Bidding process, public contracts, defense, defense products, Strategic

Defense Company, codification, compensation, offset, Defense National Policy, Na-
tional Defense Strategy, Defense Industrial Base.



1
2

Sumario

INTRODUGAD ....ovvieieieisietttet sttt ettt ettt sse st s s st es s s b et e s et ese b et et aaesasasnsnsnseaeas 8
ASPECTOS GERAIS DAS CONTRATAGOES DE DEFESA......cocveveveeeteeeeceeieeeseseeessess e 10
2.1 Definigcdo do dmbito de aplicacdo da Lei N2 12.598/2012 .......ccccvevreevieenreenieereennens 10
2.2 Produto de Defesa (PRODE), Produto Estratégico de Defesa (PED) e Sistema de
(DI (=T I ] 0 ) RO PR 14
2.3 Empresa de Defesa (ED) e Empresa Estratégica de Defesa (EED)......ccccceeeeuvveeeennnennn. 15
231 Constitucionalidade do instituto da EED........ccccceviiriiiiiiniieniccceceeeeeeen 18
2.4 Clausula de Catalogacdo e NATO Codification System (NCS).......cccccevvveevieecceeennennns 21
2.5 Classificacdo de PRODE, PED e SD e credenciamento de ED e EED .........cccceeeeeeeennnens 24
251 Credenciamento de ED € EED.....c.c.cooiiiiiieiiieeniee ettt 25
2.5.2 Classificacdo de PRODE, PED € SD....coeeiiiieeicieee ettt ettt 27
2.6 Compensacdo, Acordo de Compensacdo e Plano de Compensagao ........ccccccvveeenneee. 31
2.7 Continuidade produtiva e transferéncia de direitos de propriedade industrial......... 37

2.8 Poderes administrativos para alteracdo de PED e para capacitacao de terceiros em

LYol aTe] (o] =4 T Io LI o I RSP P T SPR 40
2.9 Condigdes de financiamento como critério de selecdo da proposta...........ccveeenneen. 45
2.10 Segregacao de Area reSErVada ....cccccieeeieiieeeeeiieeecectee e e et e e e ette e e e e tte e e s eeaeeeeeeraaeaeeans 48
2.11 Percentual minimo de agregac¢do de conteldo nacional.........cccceeevcieeeiiciieeiicieeeenns 49
2.12 Concessao administrativa no setor de defesa ........ccoceevviiiniieniieinieeniice e 49
2.13  Normas sobre produtos controlados .........ccceeecuiiiiiiciiie e 53
2.14 Compromissos internacionais na area de defesa e diretrizes da politica externa...... 54
2.15 Aplicacdo subsididria da Lei N2 8.666/93 .......cceeeevieeireeeiieeetee ettt etee e 55
CONTRATAGAO LICITADA ......vveeeeeeeteeeeteteteeee et es et tessese e seas s et sessesesesensesesesessesesesessasesesens 58
3.1 Centralizagdo da decisdo de licitar no Ministério da Defesa e Termo de Licitagao
[ oTTol =TI L =5 USRS 60
3.2 Regras especiais de participagdo de CONSOICIOS ....cccecveeieeiiiieeeeiiiee e et e e eeree e eiaee e 61
3.2.1 Participacdo de empresas coligadas e com sécios em comum em consorcios
ITEIENTES ettt ettt st nrees 63
CONCLUSAD ...ttt sttt ettt se sttt st et esesesesesesesesesesesenas 69
S (=TT ol T PSPPSR PPOPROPRRRPRRPIO 72



1 INTRODUCAO

As Forcas Armadas tem como funcdo constitucional assegurar a defesa do pais,
garantir os poderes constitucionais e garantir a lei e a ordem®. Para que possam desem-
penhar adequadamente essas funcdes existem condi¢Oes de ordem material que devem
ser providas por meio da aquisicao de produtos de defesa. Nesse sentido, a formulacao
de uma politica de aquisicdo que estabeleca objetivos estratégicos e operacionais se faz

necessaria.

No Brasil, a politica de aquisi¢cdes de defesa assumiu contornos mais definidos a
partir da elaboragdo de alguns ‘documentos-chave’ como o Livro Branco de Defesa
Nacional (LBDN), a Estratégia Nacional de Defesa (END), a Politica Nacional de Defe-
sa (PND) e a Lei n°®12.598, de 21 de marco de 2012, sobre a contratacdo de produtos de
defesa®. O correto e adequado entendimento das formas juridicas pelas quais essas aqui-
sicBes podem se efetivar é assunto que interessa ao cumprimento pelas Forcas Armadas
de suas fungdes constitucionais. Até o presente momento, a doutrina juridica especiali-
zada carece de estudos mais profundos sobre as aquisicdes de defesa, o que, por si S0,

constitui a justificativa do tema no bojo desta pesquisa.

Como ‘base empirica’, a pesquisa se valera das normas juridicas vigentes no di-
reito positivo pétrio, especialmente a Lei n® 12.598 de 2012 e a Lei n° 8.666 de 1993,
em consonancia com a Constituicdo de 1988, e de diversos normativos infralegais do
Ministério da Defesa (MD). Sera perquirida a experiéncia acumulada de aplicacéo des-
tas mesmas normas em casos especificos, assim como de documentos politicos com

relevancia juridica para a interpretacdo dessas normas. Da mesma forma, serd compul-

'Eo qgue dispde o art. 142 da Constitui¢do.

2A Estratégia Nacional de Defesa e a Politica Nacional de Defesa sdo documentos de carater estratégico,
isto é, visam a estabelecer objetivos amplos para o direcionamento e o planejamento operacional do
setor. O Livro Branco de Defesa Nacional é documento que congrega informacgdes das mais diversas
sobre a atuagdo do Poder Publico no setor de defesa e cuja finalidade precipua é dar transparéncia a
essa atuacgdo. Esses documentos todos estdo previstos no art. 99, da Lei Complementar n2 97/99, que
dispbe sobre as normas gerais para a organizagdo, o preparo e o emprego das For¢as Armadas. Como
mecanismo de efetivar a transparéncia e o controle legislativo sobre a elaboragdo dos respectivos do-
cumentos, estes devem ser encaminhados ao Congresso Nacional para apreciacdo de quatro em quatro
anos com as devidas atualiza¢des. Os textos vigentes do LBDN, da END e da PND foram aprovados pelo
Decreto Legislativo n2 373, de 25 de setembro de 2013.



sada a doutrina juridica relevante produzida até 0 momento sobre as contratacdes publi-

cas.

Embasara a presente pesquisa a teoria geral das licitagdes e contratos administra-
tivos conforme concebida na doutrina especializada sobre o tema e na jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido, assim como dos demais tribunais, quando houver. A partir
da analise da base empirica sob o enfoque mencionado, sera descrito o regime atual das
contratacdes de defesa em dois capitulos: (i) Aspectos Gerais das Contratacdes de Defe-
sa; e (i) Contratacdo Licitada de Produtos de Defesa.



2 ASPECTOS GERAIS DAS CONTRATACOES DE DEFESA

A Lei n° 12.598/2012 é fruto da conversédo da Medida Provisoria n® 544/2011.
Esta lei estabeleceu, conforme sua ementa, normas especiais para as compras, as con-
tratacOes e o desenvolvimento de produtos e de sistemas de defesa e disposi¢des sobre
regras de incentivo a area estratégica de defesa, estas ultimas consistiram basicamente
na formulacdo do RETID — Regime Especial Tributario para a Industria de Defesa com-
binado com a alteracdo do ja existente RETAERO — Regime Especial Tributério para a
Industria Aeroespacial Brasileira. As normas especiais para contratacdo de produtos de
defesa foram regulamentadas pelo Decreto n® 7.970/2013. Por sua vez, as disposi¢des
sobre os incentivos ao setor de defesa foram regulamentadas pelo Decreto n°
8.122/2013.

Esta pesquisa se debrucara apenas sobre a analise das normas especiais de con-
tratacdo de produtos de defesa, podendo estudos posteriores tratar com profundidade das
disposi¢des sobre incentivos tributarios a industria nacional de defesa. Neste capitulo
serdo tratados os aspectos gerais das contratacfes de defesa aplicaveis tanto as contrata-

¢Oes diretas quanto as licitadas.

2.1 Definicdo do ambito de aplicacao da Lei n® 12.598/2012

A defini¢do do ambito de aplica¢do de um ato normativo consiste na delimitacéo
do conjunto de fatos juridicos que se subsumem as hipdteses de incidéncia normativas
para aplicacdo de seus preceitos. A exemplo do que ocorre na Lei n® 8.666/93, que dis-
ciplina as contrata¢des publicas em geral, e na Lei n® 12.232/2010, que disciplina a con-
tratacdo de servicos de publicidade pela Administracdo Publica, o art. 1° da Lei n°®
12.598/2012 ocupa-se de estabelecer o ambito de aplicacdo de suas normas. Possui a
seguinte estrutura: (i) no caput, sdo especificados os objetos contratuais que se subsu-
mem ao ato normativo; (ii) no paragrafo Unico s@o especificados os sujeitos subordina-

dos aos deveres veiculados no ato normativo.
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Deste modo, séo os objetos sobre os quais incide o regime especial: as compras,
as contratacOes e o desenvolvimento de produtos e de sistemas de defesa (art. 1°, ca-
put). Compra e venda e contratos de desenvolvimento sdo negdcios juridicos especificos
que podem ser aceitavelmente incluidos na categoria mais genérica contratacdes. Pro-
duto de defesa e sistema de defesa sdo conceitos que merecem topico especial, dado que
a forma como um determinado produto (bem, servico, obra ou informacéo) recebe a
adjetivacdo “de defesa” depende de processo administrativo proprio, 0 mesmo ocorren-
do com o sistema de defesa. Por ora, adiante-se que um sistema de defesa consiste em
um conjunto articulado de produtos de defesa. Assim, 0s negocios juridicos sobre 0s
quais recaem as normas da Lei n® 12.598/2012 s&o de modo sintético: as contratacdes

de produtos de defesa.

A respeito dos sujeitos subordinados a aplica¢do da Lei n° 12.598/2012, note-se
que ao lado dos sujeitos da administracdo direta (ministérios e demais 6rgaos) e indireta
(autarquias, fundacdes, fundos, empresas publicas e sociedades de economia mista) da
Unido, inclui: (i) os mesmos sujeitos administrativos dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios; e (ii) empresas privadas (art. 1°, paragrafo unico).

Tudo indica que a formulagdo foi ensejada por deslize de técnica legislativa,
porque uma primeira leitura do dispositivo levaria a uma interpretacdo ndo coerente do
ponto de vista da reparticdo constitucional de competéncias®. Segundo essa interpreta-
cdo, seria permitido dizer que de um lado Estado ou Municipio qualquer poderia en-
quanto tal comprar material bélico e de outro lado que empresa privada se subordinaria
a licitacdo ou teria de adquirir produtos de defesa sob o fundamento de dispensa ou ine-
xigibilidade com as formalidades devidas, ainda assim, seria possivel uma empresa pri-

vada comprando material bélico por meio desta via.

Essa interpretacdo, por sua vez, traria as seguintes inconstitucionalidades: (i) vi-

olacdo a reparticdo constitucional de competéncias entre os entes federativos para as-

* Observe-se que a boa técnica legislativa preconiza que a apreensdo do conteido da norma veiculada
no texto legal seja feita pela sua leitura tal qual esta escrita, de modo que o mais das vezes a interpreta-
¢do literal do texto seja método bastante para auferir seu real significado sem dar margem a dubieda-
des. Consiste, portanto, ma técnica quando o texto é obscuro, incompleto ou inadequado relativamente
ao conteldo pretendido para a norma veiculada. No caso especifico, o erro atinge as disposi¢Ges do art.
11, Il, a, da Lei Complementar n2 95 de 1998, que preconiza: articular a linguagem, técnica ou comum,
de modo a ensejar perfeita compreensdo do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com
clareza o conteudo e o alcance que o legislador pretende dar a norma.
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suntos de defesa®; (ii) criaria uma inconstitucional restric&o na livre iniciativa da ordem
econdmica ao exigir a submissao de empresas privadas ao regime publico de aquisicdes®
para depois (iii) criar enorme liberdade violando novamente a reparticdo constitucional
de competéncias de defesa ao facultar a entes privados a aquisi¢do de produtos que sdo
adquiridos em funcdo de razdes de seguranca nacional. Serd, portanto, buscada uma
outra interpretacdo também baseada nas possibilidades literais do texto e que seja ade-

quada ao ordenamento constitucional®.

A técnica de interpretacdo a ser aplicada é a da interpretagdo conforme a consti-
tuicdo. Uma interpretacdo conforme, por sua vez, requer a analise da intencao do legis-

lador e das alternativas interpretativas dentro da propria expresséo literal do texto’.

Sendo a Lei n® 12.598/2012 produto da conversdao da Medida Provisoria n°
544/2011, seu autor é majoritariamente o Poder Executivo. E este, portanto, o “legisla-
dor”. A intengdo, por sua vez, pode ser perquirida na Exposicao de Motivos Interminis-
terial n° 211/MD/MDIC/MCT/MF/MP, de 11 de agosto de 2011 que acompanhou a

edicdo da Medida Provisoria. Consoante este documento, o projeto de medida proviso-

* Conforme a Constituicdo Federal, compete a Unido assegurar a defesa nacional e autorizar e fiscalizar a
produgdo e o comércio de material bélico (art. 21, Il e VI), assim como a ela é atribuida a competéncia
legislativa concernente as normas gerais de organizacdo, efetivos, material bélico, garantias, convocacao
e mobiliza¢do das policias militares e corpos de bombeiros militares (art. 22, XXI).

> Pois a Constituicdo preconiza o principio da livre iniciativa (art. 170, caput) e restringe a intervengdo do
Estado na economia como agente normativo e regulador da atividade econdmica as func¢des de fiscali-
zagdo, incentivo e planejamento, de modo indicativo para o setor privado (art. 174, caput).

® E de se ressaltar a seguinte licdo do ministro Gilmar Ferreira Mendes e do procurador regional da re-
publica Paulo Gonet Branco: “Consoante postulado do direito americano incorporado a doutrina consti-
tucional brasileira, deve o juiz, na duvida, reconhecer a constitucionalidade da lei. Também no caso de
duas interpretagGes possiveis de uma lei, ha de se preferir aquela que se revele compativel com a Cons-
tituicdo. Na doutrina, menciona-se, frequentemente, a frase de Cooley: ‘The court, if possible, must give
the statute such a construction as will enable it to have effect’”. (Curso de Direito Constitucional, 2011,
p. 1366).

’ Observe-se que existe fundamentada e profunda critica a interpretagdes baseadas na pesquisa da
mens legislatoris — para citar dois autores de tomo: Gustav Radbbruch e Emilio Betti — ndo obstante, a
compulsdo da mesma ou dos elementos que tradicionalmente sdo pesquisados para se conceber uma
mens legislatoris auxiliam sobremaneira a concepgéo do telos da lei e, portanto, a formular uma inter-
pretacdo teleoldgica adequada. Ademais, o Supremo Tribunal Federal reconhece em diversos julgados,
como as ADI n2 2.405/RS, ADI n2 1.344/ES, Rp. 1.417/DF e ADI 3.046/SP, que dois limites adequados a
realizacdo de interpretagdo conforme sdo a pesquisa da vontade do legislador e a expressao literal do
texto. Assim também ensina a doutrina: “Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a in-
terpretagdo conforme a Constituicdo conhece limites. Eles resultam tanto da expressao literal da lei
quanto da chamada vontade do legislador. A interpretacdo conforme a Constituicdo é, por isso, apenas
admissivel se ndo configurar violéncia contra a expressao literal do texto e ndo alterar o significado do
texto normativo, com mudanca radical da prépria concepgdo original do legislador”. (idem, 2011, p.
1370). Deste modo, soa legitimo que se busque uma interpretagdo por esse caminho.
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ria esté atrelado & primeira Estratégia Nacional de Defesa de 2008® que preconizava, por
meio de um novo regime de contratacdes e de incentivos: reorganizar a Base Industrial
de Defesa para “assegurar que as necessidade de equipamento das Forgcas Armadas se-

»® Em passagem alguma a exposicdo de motivos referencia a contratagio

jam atendidas
a subordinacdo de empresas privadas como contratantes. Deste modo, transparece mais
fortemente a incompatibilidade da redacéo e de sua primeira leitura mais espontanea
com a intengdo do legislador e com a propria teleologia da lei. A mens legislatoris e a
mens legis seriam, portanto: (i) propiciar um regime para a contratacdo pelas Forcas
Armadas a fim de satisfazer suas necessidades; (ii) fomentar e reorganizar a Base Indus-

trial de Defesa por meio dessas contratacdes.

Deste modo, uma interpretacdo ndo desbordante do texto escrito, alternativa a
primeira leitura e que conformasse a norma com a constitui¢cdo e com a intengéo do le-
gislador poderia se dar da seguinte maneira. Os entes administrativos estaduais, distri-
tais e municipais se subordinam ao regime com as restricGes oferecidas pelas normas
infraconstitucionais da Unido sobre fiscalizagdo de produtos controlados. Deste modo,
0s produtos restritos em grau a utilizacdo pelas For¢as Armadas permaneceriam restritos
ao uso por estas forcas®. E, por fim, as empresas privadas se subordinam ao regime ndo
como contratantes nas suas relagdes com terceiros, mas na medida em que forem contra-

tadas da Administracéo.

Observe-se, todavia, que a redacdo do dispositivo ndo cria 6bices a que outros
6rgdos e entidades da Unido, e.g. Policia Federal, Forca Nacional de Seguranca Publica
e Agéncia Brasileira de Inteligéncia realizem a contratacdo de produtos de defesa. Do

mesmo modo, é possivel admitir que Estados e Municipios, respeitadas as regras que

8 Aprovada pelo Decreto n2 6.703, de 18 de dezembro de 2008.

? Cita-se parte do texto da EMI n2 211/2011 para maior clareza a esse respeito: “A tematica contida na
presente proposta esta vinculada a Estratégia Nacional de Defesa (END), aprovada na forma do Decreto
no 6.703, de 18 de dezembro de 2008. O presente projeto de Medida Proviséria tem o objetivo de esta-
belecer normas especificas de compras e contratagdes de interesse da defesa nacional [...]. A END de-
termina a organizac¢do da industria de defesa para que possa ser assegurada ao Pais autonomia opera-
cional necessaria ao exercicio das competéncias atribuidas as Forcas Armadas, sob o pressuposto de que
a organizacdo, o preparo e o emprego da Marinha, do Exército e da Aeronautica devem corresponder ao
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico nacional. E nessa ordem de idéias que a END situa a reorga-
nizacdo da industria de defesa como um de seus eixos estruturantes, assegurando que o atendimento
das necessidades de equipamento das For¢cas Armadas esteja atrelado ao desenvolvimento de tecnolo-
gias sob dominio nacional. Para tanto, faz-se necessario capacitar a indUstria para que conquiste auto-
nomia em tecnologias indispensaveis a defesa do Pais”.

' N5o é demais mencionar que a proépria lei do regime de contratacdes de defesa em suas disposicoes
finais, art. 13, que: o disposto nesta Lei ndo exclui o controle e as restricbes a importacdo, a exportagdo,
d fabricag¢do, a comercializagdo e a utiliza¢do de produtos controlados.
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disciplinam os produtos controlados (topico 2.13), possam se utilizar do regime para
equipar suas policias, 6rgdos de inteligéncia, de seguranca publica ou defesa civil. Com
essa interpretacdo, amplia-se o rol de eventuais clientes a se valer do regime de contra-

tacOes e dos seus incentivos; por consequéncia, amplia-se também o fomento a BID.

2.2 Produto de Defesa (PRODE), Produto Estratégico de Defesa (PED) e Sis-
tema de Defesa (SD)

Para que se possa compreender o real &mbito de aplica¢do do regime, é necessa-
rio fazer a definicdo das seguintes categorias: Produto de Defesa, Produto Estratégico de
Defesa e Sistema de Defesa, pois, como visto, os Produtos de Defesa e os Sistemas de

Defesa sdo 0s objetos dos negdcios juridicos sobre os quais o regime da lei incide.

Produto de Defesa (PRODE) é definido como todo bem, servico, obra ou infor-
macéao, inclusive armamentos, munigdes, meios de transporte e de comunicacoes, far-
damentos e materiais de uso individual e coletivo utilizados nas atividades finalisticas
de defesa, com excecdo daqueles de uso administrativo (Lei n°® 12.598/2012, art. 2°, 1).
A fim de definir com precisdo os produtos (bens, obras, servigcos e informacfes) que
receberdo a adjetivagdo de “de defesa”, o Decreto n® 7.970/2013 instituiu processos ad-

ministrativos especifico.

Por sua vez, produto estratégico de defesa (PED) é definido como: todo PRODE
que, pelo conteudo tecnoldgico, pela dificuldade de obtencédo ou pela imprescindibili-
dade, seja de interesse estratégico para a defesa nacional. A lei exemplifica tipos de
PED como sendo: recursos bélicos navais, terrestres e aeroespaciais; servicos técnicos
especializados na &rea de projetos, pesquisas e desenvolvimento cientifico e tecnoldgi-
Cco; equipamentos e servicos técnicos especializados para as areas de informacéo e de
inteligéncia (art. 29, 11, ‘a’, ‘b’ e ‘c’). Portanto, todo PED €é uma espécie do género mais
amplo PRODE. Deste modo, sempre que a legislagdo — leis, decretos, portarias etc. — e
atos administrativos ndo normativos em geral se referirem a PRODE, poderdo estar se
referindo aos PRODE em sentido estrito e aos PED. O Decreto n® 7.970/2013 também
estabeleceu um processo administrativo pelo qual um PRODE seria classificado como
PED.
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Por fim, Sistema de Defesa (SD) € definido como: conjunto inter-relacionado ou
interativo de PRODE que atenda a uma finalidade especifica (art. 2°, 111). A classifica-
cao e identificacdo de um conjunto de PRODE como SD se da pela mesma forma que
ocorre com os PED (Decreto n® 7.970/2013, art. 4°, § 6°).

Sobre o0s processos administrativos de classificacdo de produtos como PRODE,
PED ou SD, v. topico. 2.5 e 2.5.2.

2.3 Empresa de Defesa (ED) e Empresa Estratégica de Defesa (EED)

O conceito de empresa estratégica de defesa foi definido na Lei n® 12.598/2012 e
regulamentado no Decreto n° 7.970/2013, assim como 0 seu processo de credenciamen-
to. N&o obstante, o conceito de empresa de defesa foi inteiramente veiculado pela via do
decreto. Em vista da composic¢do do regime como um todo, em primeiro lugar se apre-
sentara o conceito de empresa de defesa e em segundo, o de empresa estratégica de de-

fesa. Posteriormente, se fardo os comentarios devidos.

Empresa de Defesa (ED) foi definida como a pessoa juridica cadastrada em
conformidade com as normas do SISMICAT, que produza ou integre a cadeia produtiva
de PRODE (Decreto n°® 7.970/2013, art. 7°, § 1°). Para que o credenciamento de uma
empresa como ED seja realizado é necessario que sejam apresentadas a Declaracdo de
Processo Produtivo (DPP) ou, alternativamente, a Declaracdo de Conteldo Nacional
(DCN) dos PRODE de cuja producdo participa. O SISMICAT é o Sistema Militar de
Catalogacao, este sera tratado adiante (topico 2.4) preliminarmente aos processos admi-
nistrativos de classificacdo de produtos de defesa (topicos 2.5 e 2.5.2). Importante res-
saltar que o uso do termo “empresa” ndo implica que a entidade seja constituida sob
alguma das formas de sociedade empresarial. E possivel que esta seja uma fundacéo,
associacdo ou, inclusive, uma autarquia, desde que esteja envolvida na cadeia produtiva

de um PRODE e preencha os demais requisitos regulamentares.

Empresa Estratégica de Defesa (EED) foi definida como: toda pessoa juridica creden-
ciada pelo Ministério da Defesa mediante o atendimento cumulativo de diversas condi-
cOes (Lei 12.598/2012, art. 2°, 1V). S&o elas:
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i) Ter como finalidade, em seu objeto social, a prestacdo de servicos de tecno-
logia industrial bésica, elaboragdo de projetos, realizacdo de pesquisa, de-
senvolvimento e inovacdo tecnolodgica, assisténcia técnica, transferéncia de
tecnologia, industrializacéo, producdo, reparo, conservacao, revisao, conver-
sdo, modernizacdo ou manutencéo de Produto Estratégico de Defesa no Pais,
incluidas a venda e a revenda somente quando integradas as atividades in-
dustriais supracitadas (art. 2°, IV, ‘a’, ¢/c art. 10, caput).

i) Ter no Pais a sede, a sua administracdo e o estabelecimento industrial, equi-
parado a industrial ou prestador de servico (art. 2°, IV, ‘b’).

i) Dispor, no Pais, de comprovado conhecimento cientifico ou tecnolégico
préprio ou complementado por acordos de parceria com Institui¢do Cientifi-
ca e Tecnoldgica para realizacao de atividades conjuntas de pesquisa cienti-
fica e tecnologica e desenvolvimento de tecnologia, produto ou processo, re-
lacionado a atividade desenvolvida (art. 2°, IV, c’).

Iv) Assegurar, em seus atos constitutivos ou nos atos de seu controlador direto
ou indireto, que o conjunto de sécios ou acionistas e grupos de socios ou a-
cionistas estrangeiros ndo possam exercer em cada assembleia geral nimero
de votos superior a 2/3 (dois tercos) do total de votos que puderem ser exer-
cidos pelos acionistas brasileiros presentes (art. 2°, 1V, ‘d’).

V) Assegurar a continuidade produtiva no Pais (art. 2°, IV, ‘¢’).

O mesmo comentario sobre a forma da personalidade juridica da ED cabe para

as EED, portanto fundacdes e associa¢fes podem, em tese, ser credenciadas como EED.

As definicdes de estabelecimento industrial e equiparado a industrial podem ser
tomadas por analogia do Direito Tributario. Precisamente, sdo encontradas nos arts. 8° e
9° do Decreto n° 7.212/2010 que regulamenta o regime do IPl. Da mesma forma, a defi-
nicdo de estabelecimento prestador de servico pode ser tomada da Lei Complementar n°
116/2003, art. 4°, que dispde sobre o ISS.

Instituicdo Cientifica ou Tecnoldgica (ICT) éser um 6rgdo ou entidade da admi-
nistracao publica que tenha por missdo institucional, dentre outras, executar atividades
de pesquisa basica ou aplicada de carater cientifico ou tecnologico (Lei n°
12.598/2012, art. 2°, X). Destaque-se, assim, a necessidade de ser pertencente a Admi-

nistracdo Publica. A intencdo do dispositivo é claramente a de chamar a atencéo para a
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possibilidade de parcerias entre o setor privado e as ICT. As parcerias entre o setor pri-
vado e as ICT estdo reguladas pela Lei n°® 10.973/2004. Segundo esta lei, as ICT pode-
rdo celebrar contratos de transferéncia de tecnologia e de licenciamento para outorga
de direito de uso ou de exploracdo de criacédo por ela desenvolvida (art. 6°, caput). Por
sua vez, a Lei n° 8.666/93 estabelece hipotese de dispensa de licitacdo para essas contra-
tacOes (art. 24, XXV).

Sobre a limitagdo dos votos exercidos por acionistas estrangeiros, esse critério,
embora se constitua em novidade legislativa, reflete regra que ja existia no estatuto so-
cial da Empresa Brasileira de Aeronautica — Embraer (art. 4°, 111, ‘b’), segundo a qual o
conjunto dos acionistas e grupos de acionistas estrangeiros ndo podera exercer votos
em namero superior a 2/3 do total de votos conferidos ao conjunto de acionistas brasi-
leiros presentes. Dois aspectos merecem ser destacados: (i) a linha de diviséo entre a-
cionistas brasileiros e acionistas estrangeiros; e (ii) o fato de que, para efeito de atribui-
cdo do numero de votos aos acionistas estrangeiros, € preciso considerar 0 numero de
acionistas brasileiros presentes, ou seja, é preciso apurar e certificar quem de fato parti-
cipa da reuniéo de assembleia geral.

Em linha com o disposto no estatuto da Embraer, a Lei n® 12.598/2012 considera
como sOcios ou acionistas brasileiros: (i) pessoas naturais brasileiras, natas ou naturali-
zadas, residentes no Brasil ou no exterior; (ii) pessoas juridicas de direito privado orga-
nizadas em conformidade com a lei brasileira que tenham no Pais a sede e a administra-
¢do, que ndo tenham estrangeiros como acionista controlador nem como sociedade con-
troladora e sejam controladas, direta ou indiretamente, por uma ou mais pessoas naturais
brasileiras; e (iii) os fundos ou clubes de investimentos, organizados em conformidade
com a lei brasileira, com sede e administracdo no Pais e cujos administradores ou con-
déminos, detentores da maioria de suas quotas, sejam pessoas naturais brasileiras ou

empresas controladas direta ou indiretamente por acionistas brasileiros.

Portanto, em Gltima instancia, o critério € o controle, direto ou indireto, por pes-
soas naturais brasileiras, natas ou naturalizadas, residentes no Brasil ou no exterior. No-
te-se que, na hipotese de controle indireto, a EED deve ser diretamente controlada por
meio de pessoas juridicas com sede e administracdo no Brasil, mas indiretamente con-
troladas por pessoas naturais brasileiras, natas ou naturalizadas. O teor dessa regra deve

fazer com que, do ponto de vista de incentivos envolvidos, acionistas estrangeiros nao

17



tenham interesse em adquirir participagdo maior que 40% no capital votante de EED.
Eventualmente, podem até adquirir participagdo maior por conta dos interesses econo-
micos (distribuicdo de dividendos, sobretudo), mas isso nao refletird em maior poder na

definicdo dos rumos da sociedade empresarial.

Caso essas condi¢Ges em algum momento sejam descumpridas, a EED sera des-
credenciada enquanto tal (Decreto n°® 7.970/2013, art. 11). Sobre o credenciamento de

empresas como ED e EED, sera destinado o topico 2.3.1 adiante.

Por fim, o Decreto n® 7.970/2013 cria obrigacdo ndo prevista na Lei n°
12.598/2012, a de que as empresas credenciadas pela Lei 12.598 de 2012 — a redacao
ndo deixa claro se trata-se apenas de EED ou também de ED, pois o conceito de ED foi
totalmente veiculado pelo decreto — devem encaminhar ao MD e ao Ministério do De-
senvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC) relatérios anuais dos resultados
sobre producdo, comércio e mercado de trabalho além de resultados sobre impactos na
cadeia da base industrial de defesa, a fim de compor dados estatisticos do setor. A apli-
cabilidade da obrigacdo esta condicionada a expedicdo de portaria interministerial do

MD e do MDIC (art. 10). Até o momento, a referida portaria ndo foi publicada.

2.3.1 Constitucionalidade do instituto da EED

O conceito de EED pode reacender discussdo enfrentada durante a década de
1990 por ocasido da Emenda Constitucional de n°® 6 de 1995 sobre empresas de capital

nacional e empresas brasileiras, todavia de capital detido por estrangeiro.

Como foi demonstrado no topico anterior, a exigéncia de que, nas assembleias,
por meio de disposi¢Bes no ato constitutivo, o total de votos do conjunto de sécios es-
trangeiros ndo possa exceder a 2/3 do total de votos passiveis de serem exercidos por
socios brasileiros, ndo implica que a maioria do capital social seja composta por brasi-
leiros ou pessoas juridicas controladas por brasileiros; consequentemente, sdo possiveis
diversas distribui¢Bes de capital quanto & origem. Todavia, na prética, a exigéncia asse-
gura aos brasileiros, entendidos por pessoas naturais, natas ou naturalizadas, o controle
efetivo da EED.
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Antes da EC n° 6/95 ser editada, havia na Constituicdo de 1988 uma distingéo
entre Empresas Brasileiras de Capital Nacional (EBCN) e Empresas Brasileiras (EB)
simplesmente. Nesta época, o art. 170, que define os principios gerais da ordem econd-
mica, trazia como um de seus principios o tratamento favorecido as EBCN. Estas, por
sua vez, eram definidas no art. 171 como aquelas cujo controle efetivo estivesse 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 o exercicio, de fato
e de direito, do poder decisorio para gerir suas atividades. Havia também disposi¢do no
art. 176, 8§ 1° que deferia somente a EBCN a pesquisa € a lavra de recursos minerais e a
exploragdo dos potenciais hidroenergeéticos.

A EC n° 6/95 teve o conddo de substituir o principio do favorecimento das
EBCN de pequeno porte pelo do favorecimento das empresas de pequeno porte em ge-
ral, revogar todo o art. 171 e alterar a redacao do art. 176, § 1° para deferir as atividades
que menciona a empresas brasileiras, entendidas por aquelas com sede e administragdo
no Pais. Tendo isso ocorrido, poderia ser feita a seguinte pergunta. Se em face das alte-
racdes promovidas pela EC n°® 6/95, haveria ainda espa¢o no ordenamento para uma

distingdo gerada entre empresas tal qual a que se cria com o conceito de EED?

Vale notar que o critério de EBCN era de controle direto ou indireto por pessoas
fisicas domiciliadas e residentes no Pais (cf. CF, rev. art. 171, Il), enquanto o critério de
EDD é, em termos, o controle efetivo, direto ou indireto, por pessoas fisicas considera-
das brasileiras natas ou naturalizadas, residentes no Brasil ou no exterior, na medida em
que se condiciona o total de votos de estrangeiros a 2/3 do total de votos de brasileiros.
Portanto, o critério de EBCN parecia estar mais associado ao critério de domicilio que
ao de nacionalidade propriamente dito. Em principio, bastaria que a pessoa fisica con-
troladora fosse domiciliada no Brasil para que a empresa respectiva pudesse ser enqua-
drada como EBCN. J& o critério de EED ¢ estritamente relacionado com a nacionalidade
das pessoas naturais que, em Ultima instancia, controlam a empresa. Dai, conclui-se que,
do ponto de vista formal, a Lei n°® 12.598/2012 n&o recupera 0 conceito extinto com a
EC n° 06/95, mas estabelece um critério efetivamente distinto, com foco na nacionali-

dade da pessoa natural, e ndo em seu local de domicilio ou residéncia.
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E interessante observar, ainda, a fim de dar resposta a essa quest&o, que a Expo-
sicdo de Motivos Interministerial n°® 37//MJ/MF/MPOG/MPAS/MARE/MME, de 16 de
fevereiro de 1995, que acompanhou o Projeto de Emenda Constitucional, PEC n° 5 de
1995, resultante na Emenda n° 6/95, esclarecia: “Note-Se que as alteracbes propostas
ndo impedem que legislacdo ordinaria venha a conferir incentivos e beneficios especiais
a setores considerados estratégicos, inexistindo qualquer vedacgdo constitucional nesse
sentido”. E que concordante com a exposicdo de motivos foi o parecer da Comisséo
Especial na Camara dos Deputados destinada a proferir parecer sobre a PEC n°
5/95:“Por fim, lembre-se que as mudancas sugeridas nao impedem que a legislacao or-
dinaria venha a conferir incentivos e beneficios especiais a setores considerados estraté-

gicos, j& que inexistiria qualquer vedag&o constitucional nesse sentido”.

De fato, a configuracdo da Constituicdo de 1988, apds a alteracdo produzida pela
Emenda Constitucional n°® 6, ndo criou amarras a legislacdo ordinaria para a criacdo de
incentivos. E certo que revogou o conceito de EBCN e os incentivos e beneficios a ela
associados, mas ndo estabeleceu proibi¢do em contrario para a legislacdo ordinaria. To-
davia, seria simplista e equivocada uma interpretacdo da constituicdo que simplesmente
admitisse que o que fora revogado no ambito constitucional pudesse voltar da mesma
forma nas vestes de lei ordinaria. A pretensao legislativa, conforme examinada nos do-
cumentos preparatérios, ndo era a simples desconstitucionalizacdo da matéria — no sen-
tido de atribui-la a legislacdo infraconstitucional — como ocorreu por meio da Emenda
Constitucional n° 40/2003 com o Sistema Financeiro Nacional.

Se 0 proposito da EC n° 6/95 era exatamente a revogacdo da distin¢do, em face
da necessidade de maiores investimentos de capital estrangeiro e ndo a mera desconsti-
tucionalizacdo da distin¢do para que permanecesse em ambito infraconstitucional, ndo
parece adequado supor que distingdes tais quais as das EBCN pudessem retornar ao
ordenamento sem uma nova emenda constitucional. Isso seria expulsar pela porta o que

entraria pela janela.

Nesse sentido, conforme a exposi¢do de motivos e o parecer mencionado, o que
se admite na forma de legislacdo infraconstitucional diz respeito a setores estratégicos.
Faz sentido, portanto, que uma distin¢do que gere incentivos e beneficios como os que
séo dispensados no caso das EED s0 exista motivadamente — e sob motivagdo de cunho

eminentemente estratégico, tal como concorrer para a defesa e a soberania nacionais,
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sem prejuizo do controle de constitucionalidade derivado da proporcionalidade e razoa-
bilidade.

Portanto, entende-se ser constitucional, dentro do ordenamento brasileiro, o con-
ceito de EED com os beneficios que Ihe sdo consequentes. N&o obstante, embora essa
questdo apenas possa ser resolvida, em Ultima instancia, pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, por ora, as disposicdes atinentes ao conceito de EED ficam amparadas pela presun-

cao de constitucionalidade das leis.

2.4 Clausula de Catalogacdo e NATO Codification System (NCS).

O Brasil adere ao NATO Codification System (NCS). Este é o sistema de cata-
logagdo da OTAN™, promovido pela NATO Support Agency (NSPA), 6rgdo da OTAN
especializado em catalogacdo para fins logisticos. A catalogacdo no ambito do NCS
consiste em normas e processos que permitem comparar caracteristicas técnicas e fun-
cionais dos itens de diversos fornecedores e, quando essas caracteristicas sdo idénticas,
alocar estes itens sob um mesmo e unico numero, 0 NATO Stock Number (NSN), e as
empresas fornecedoras ou envolvidas na producdo sob outro nimero, o NATO Com-
mercial And Government Entity Code (NCAGE). Atualmente, cerca de um terco dos
paises ao redor do mundo adere ao NCS com diferentes graus de participacdo (paises
OTAN, Tier 1 e Tier 2), por essa razdo as parcerias com o0 NCS geram uma comunidade
de catalogagdo a nivel global*.

Séo principios do sistema: one world, one codification system, one global data
standard e one item of supply, one number. O NSN é um nimero de 13 digitos cuja in-
clusdo no sistema permite identificar o grupo, a classe, o pais de origem, além do item

de suprimento especifico. A partir desse nimero, sdo adicionados ao registro informa-

1 0 sistema foi estabelecido uniformemente para os membros da Organizacdo do Tratado do Atlantico
Norte a partir do Federal System of Item Identification dos Estados Unidos, por forca do Standardization
Agreement (STANAG) n2 3151 — Codification — Uniform System of Supply Classification de 1956 da NATO
Standardization Agency (NSA). Conforme o documento: “Participating nations agree to the following: a.
The United States ‘Federal System of Item Identification’, is adopted as the basis for the NATO Item
Identification System. b. The NATO Uniform System of Item Identification, together with the NATO Uni-
form System of Supply Classification (STANAG 3150), forms the basis for the NATO Codification System.
c. All signatories participating in this agreement will use the NATO Item Identification System. (...)” (Edi-
tion 9).

2 Nes Brochure, jan. 1, 2014, p. 2
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cOes relevantes sobre o item de ordem técnica, industrial, comercial, assim como infor-
macdes sobre componentes, processos produtivos, ciclo de vida, entre outras®®. Essas
informagdes sdo agregadas ao Nato Master Catalogue Of References For Logistics
(NMCRL)™. O NSN dé ensejo & formacéo de um conceito de item de suprimento que
atende a uma necessidade logistica especifica. Por meio da formulacéo desse conceito, é
possivel identificar itens de producdo provenientes de diferentes fabricantes no mercado
capazes de satisfazer a mesma aplicacdo, fator que gera maior racionalidade econémica

nos processos de aquisicao™.

Deste modo, o propdésito do NCS é estabelecer uma linguagem comum de cadeia
de suprimentos para todas as operacdes logisticas a nivel global, o que permite a intero-
perabilidade de materiais, isto €, a capacidade de que 0s mesmos materiais sejam opera-
dos por diferentes entidades a partir de um sistema em comum, e a otimizagdo da gestéo
de recursos, evitando a duplicacdo de registros, assim como facilitar o dominio sobre a

gestdo de dados e promover a qualidade dos mesmos™®.

Cada pais participante possui um National Codification Bureau (NCB), um o6r-
gado responsavel pela catalogacdo dos itens de suprimento originados no pais. O NCB
representa internacionalmente o pais no &mbito do NCS. J& o processo uniforme de a-
quisicdo de dados para fins de catalogacdo se d& de acordo com o disposto no Standar-
disation Agreement (STANAG) 4177 da NATO Standardisation Agency (NSP) a partir

3 Conforme documento do CECAFA: “No que diz respeito aos itens, os dados necessarios para inclusao
no catdlogo sdo aqueles que permitam sua identificagdo, Unica e inequivoca, de modo que cada item
possua uma identidade, diferente de todos os demais. Os dados que compdem essa identificagdo sdo
extraidos de uma documentacgdo técnica competente, elaborada preferencialmente pelo fabricante do
item, e deverdo receber um tratamento para serem inseridos no catdlogo. Esse tratamento é o objeto
fundamental da sistematica de catalogacdo adotada pelo SOC (Sistema OTAN de Catalogacdo) e pelo
SISMICAT (Sistema Militar de Catalogacdo), a qual define os procedimentos para codificacdo das infor-
magoes a serem inseridas nas bases de dados de catalogacdo e nos catdlogos. Tais informacgdes dizem
respeito, fundamentalmente, aos atributos fisicos, de desempenho ou de aplicabilidade do item, bem
como outros aspectos que se julguem necessarios ao seu gerenciamento, como requisitos de embala-
gem, tempo de vida util, relacionamento com outros equipamentos, etc. Também fazem parte do con-
junto de informacGes dos itens suas referéncias fabris, de forma que se tenha a nogdo sobre quais em-
presas os fabricam, especificam ou distribuem. Todo esse conjunto de informacdes é reunido, codificado
e inserido em uma base de dados, a fim de formar uma identificacdo, Unica e inequivoca, pela qual o
item seja reconhecido por todos os usuarios do sistema de catalogacdo.” (Conceitos Basicos de Catalo-
gacao, Capitulo 1, p. 3).

" Este catdlogo é a maior base de dados sobre materiais do mundo e inclui cerca de dezessete milhdes
de itens catalogados, cada qual com seu NSN, trinta e cinco milhdes de referéncias de fornecedores para
itens de produgao, noventa milhdes de linhas sobre caracteristicas técnicas e dois milhdes e quatrocen-
tos mil fabricantes e fornecedores na area de defesa. (NCS Brochure, jan 1, 2014, p. 5).

!> Conceitos Bésicos de Catalogacdo, Capitulo 1, p. 7.

*NeCS Brochure, jan. 1, 2014, p. 2.
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de uma clausula contratual ou instrumento contratual equivalente no qual a Codification
Authority (o0 NCB ou uma Authorized Agency for Codification localizada no pais) re-

quer ao contratado e aos subcontratados informagdes técnicas dos itens envolvidos®”.

O Brasil, sendo que n&o é membro da OTAN, participa do NCS como Tier 22,
O 6rgdo que faz as vezes do NCB é o Centro de Catalogacédo das Forcas Armadas (CE-
CAFA). Este 0rgao é integrante da estrutura do MD como subordinado ao Departamen-
to de Catalogacdo (DECAT), 6rgdo da Secretaria de Produtos de Defesa (SEPROD),
conforme dispde o Regimento Interno do ministério™®. O NCS, no Brasil, chama-se pelo
nome de Sistema Militar de Catalogacédo (SISMICAT) e o NSN é chamado de NUmero
Brasileiro de Estoque (NCB), embora a numeracdo seja por razdes obvias a mesma do
NSN. Ja o numero de catalogo da empresa, NCAGE, é chamado de CODEMP (Cddigo
de Empresa). E comum encontrar em alguns documentos a referéncia dupla ao termo
nacional e o original estrangeiro: “NBE/NSN” e “CODEMP/NCAGE”.

Por sua vez, a chamada Clausula Contratual de Catalogacdo (CCC) como proce-
dimento uniforme para aquisicdo de dados de catalogacdo é estabelecida na Portaria n°
2.037/MD, de 14 de agosto de 2014. A clausula deve ser incluida em todos os editais de
licitagdo e contratos que tenham por objeto meios, sistemas, equipamentos ou materiais
(art. 3°). Cada Forca Singular possui sua Authorized Agency of Codification ou, na ter-
minologia da mencionada portaria, Central de Operacdo e Arquivo (COA), e também

possui Agéncias de Catologacdo. As centrais e as agéncias incumbe assessorar as enti-

7 Sobre as informacdes técnicas, o ANNEX A da STANAG 4177 especifica: “Technical Data (comprising
drawings, specifications, catalogues or any other information describing the physical characteristics of
an item) is required to enable codification to be undertaken for the identification and management of
materiel as required by the NATO Codification System (NCS). The contractor shall make available to the
Codification Authority, within the timescales specified, the necessary technical data for all items sup-
plied under this contract. This information can be provided either as ‘hard copy’ drawings, specifications
etc or, where appropriate and available, via access by the Codification Authority to electronic data held
at a specific World-Wide Web site address. The contractor shall dispatch the data or arrange for access
to the data via the web, from sub-contractors or suppliers on request from the Codification Authority
within the timescales specified in the contract. In addition to the initial provision of technical data the
contractor shall also provide any updated information on all items specified in this contract resulting
from agreed modifications, design or drawing changes as and when these changes are made during the
life of the contract”.

¥ Isso significa que pode ter seus itens incluidos no NMCRL, gerando visibilidade internacional para os
produtos ai incluidos, além de poder participar das reunides do Allied Comitee 135 (AC/135) para maté-
rias técnicas de catalogacdo.

Yo Regimento Interno do MD foi aprovado pela Portaria Normativa n2 564/MD, de 12 de margo de
2014.
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dades contratantes na elaboracéo da clausula contratual de catalogacdo® e processar 0s

dados enviados pelas contratadas a fim de permitir sua inclusdo no SISMICAT.

2.5 C(lassificacdo de PRODE, PED e SD e credenciamento de ED e EED

A classificacdo de PRODE, PED e SD, assim como o credenciamento de empre-
sas como ED e EED seguem os processos determinados pelo Decreto n® 7.970/2013 e as
normas da SEPROD. Ademais, a classificagdo e o credenciamento, além de possibilitar
0 acesso ao RETID para as EED, permite o mapeamento da BID pelo MD a fim de que
outras politicas de fomento possam ser adequadamente elaboradas e acompanhadas nos

seus resultados?.

Observe-se que a classificacdo e o credenciamento se superpde ao processo de
catalogagéo, nédo se confundindo uma coisa com a outra, ainda que possam ser realiza-
dos concomitantemente??. Cumpre anotar que a empresa interessada em credenciar-se e
classificar seus produtos, caso ndo possua CODEMP/NCAGE ou seu produto ndo pos-
sua NBE/NSN no SISMICAT, deverd promover a catalogacdo deste junto a respectiva
COA, segundo as normas do SISMICAT. A fim de que a continuidade do processo de
catalogacdo ndo impeca o processamento da classificacdo e do credenciamento, é emiti-

do pela COA um “protocolo de entrega de dados técnicos”, bastando, por meio deste

%% Assim dispGe a portaria: Art. 22 Todo o conjunto de dados de que trata esta Portaria Normativa serd
especificado no momento da elaboragdo do contrato, por meio de Cldusula Contratual de Catalogagdo
(CCC), sob a égide da Agéncia de Catalogacdo ou COA, que possui responsabilidade técnica sobre o ma-
terial. Pardgrafo unico. A COA da contratante deverd ter participagdo ativa e prestar assessoria durante
a elaboragdio da CCC. Art. 3° Nos editais de licitagbes e nos contratos de aquisi¢éio de meios, equipamen-
tos, sistemas ou qualquer outro material deverdo constar cldusulas versando sobre catalogagéo, que
exijam do contratado o fornecimento de dados técnicos e gerenciais que permitam identificar os itens de
suprimento a fornecer.

?! Conforme a nota introdutéria das InstrucGes para Classificacdo de Produtos e Credenciamento de
Empresas de Defesa: “As informacses, prestadas pelas empresas no cadastro, contribuirdo para o MD
efetuar o mapeamento da BID e de suas cadeias produtivas, e ter o conhecimento necessario para a
formulagdo e execucdo de politicas de fomento. A atualizacdo anual dessas informacGes, por parte das
empresas, contribuird para o acompanhamento da evolucdo da BID, e a avaliagao, entre outras, da efi-
cacia das agbes em curso”. (2014, p. 7).

*2 0 Decreto n? 7.970 de 2013 pode causar certa confusdo pelo emprego da terminologia catalogacdo e
classificagao, pois dispde simultaneamente em um mesmo artigo (art. 42) da catalogacdo e da classifica-
¢do de produtos de defesa. Também o art. 72 do decreto, menciona que o credenciamento de ED deve-
ra ocorrer por meio de solicitacdo no SISMICAT. Todavia, em ultima analise, tratam-se efetivamente de
processos distintos.
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protocolo, a comprovacéo do inicio da catalogacdo para que o processamento do cre-

denciamento e da classificacdo decorram normalmente®.

Com vistas a conferir celeridade aos processos de classificacdo e de credencia-
mento e automatizd-los 0 méaximo possivel, foi elaborado no ambito da SEPROD, o
Sistema de Cadastramento de Produtos e Empresas de Defesa (SisCaPED). Através des-
se sistema, cujas instru¢es mais recentes foram publicadas em agosto de 2014 nos sites
do Ministério da Defesa e do CECAFA, as empresas realizam um cadastro digital por
meio do qual iniciam o processo de credenciamento incluindo informagdes sobre si e

sobre os produtos que pretendem classificar®”.

De modo geral, o processo funciona por meio da atribuicdo de pendéncias a em-
presa solicitante que devem ser preenchidas por esta. Uma vez preenchidas, 0os 0rgaos
responsaveis pela analise da pendéncia validam o seu preenchimento, cumprem os atos
de sua competéncia e 0 processo segue, culminando com o credenciamento da empresa
e a classificacdo dos seus produtos pelo Ministro da Defesa em portaria publicada no
DOU. Séo 6rgaos e autoridades envolvidos no processo: a SEPROD, as Forcas Arma-
das singulares, por meio de representantes, 0 CECAFA, a Comissdo Mista da Industria
de Defesa (CMID) e o Ministro da Defesa (MD).

2.5.1 Credenciamento de ED e EED

B A Instrucdo para Classificacdo de Produtos e Credenciamento de Empresas de Defesa assim dispde:
“No caso do produto ndo estar catalogado no SISMICAT, a empresa deve solicitar ao CECAFA um CO-
DEMP, juntamente com orientagdes para iniciar a catalogacdo em uma das agéncias de catalogacdo das
FA. A agéncia fornecerd entdo um ‘protocolo de entrega de dados técnicos’, que a empresa deve enviar
ao CECAFA, anexando-o a uma mensagem do SisCaPED. [...]Os processos de classificagdao e de creden-
ciamento dependem da comprovac¢do do inicio da catalogagdo e nao do seu final, pois a duragdo da
catalogacdo varia, entre outros fatores, com a complexidade do produto e com a capacidade de cada
agéncia de catalogacdo”. (p. 11).

** Observe-se gue nao existe uma obrigacdo de que as empresas realizem o credenciamento, o que
torna a abrangéncia do SisCaPED limitada a adesdo voluntdria das empresas. Para obter uma visdo mais
ampla e completa dos diferentes setores da BID, o MD encomendou um estudo a ser realizado pela
ABDI em parceria com o IPEA. A finalidade do estudo é, além de identificar as empresas e seus produtos,
ser capaz de mapear nos diversos setores gargalos que possam ser vencidos por meio de politicas go-
vernamentais em parceria com o setor privado. Conforme noticia veiculada no site do MD: “A previsao é
de que o levantamento, intitulado de Mapeamento da Base Industrial de Defesa, seja concluido até o
final deste ano para ser apresentado no inicio de 2015. O trabalho devera ser divulgado em féruns, e-
ventos e encontros de defesa para ampliar ainda mais o debate sobre o assunto”. (Mapeamento da base
industrial de defesa ajudara governo a elaborar politicas publicas para o setor, 11/08/2014).
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O credenciamento de uma ED se da da seguinte forma. O processo se inicia com
solicitacdo da empresa de registro no SisCaPED, devendo a empresa fornecer prelimi-
narmente os dados requisitados®®. A SEPROD fornece uma senha de acesso ao sistema
e, a partir desse momento, o sistema atribui a empresa 6 pendéncias: (i) P1 — cadastro de
empresa ainda ndo validado; (ii) P2 — falta cadastro de produto; (iii) P3 — cadastro de
produto ainda néo validado; (iv) P4 — falta pelo menos um parecer (sobre o produto); (v)
P5 — DCN ou DPP ainda ndo anexadas ao cadastro do produto; (vi) P7 — inicio do pro-

cesso de catalogacdo do produto no SISMICAT ainda ndo comprovado.

Observe-se que as pendéncias P1 e P2, dizem respeito a empresa, enquanto as
pendéncias P3, P4, P5 e P7 dizem respeito ao produto. Todavia, a pendéncia P2 so po-
dera ser retirada a partir do preenchimento, validacéo e retirada das pendéncias P3, P4,
P5 e P7, estas integram mais especificamente o processo de classificagdo de PRODE,
PED e SD e serdo comentadas de modo mais detido no tépico abaixo (2.5.2). Portanto,
para que uma empresa esteja apta a ser credenciada como ED, é necessario que produza
ou integre a cadeia de producdo de pelo menos um PRODE, deste modo, o credencia-
mento de uma ED passa, necessariamente, pela classificacdo de um PRODE?®.

O preenchimento, a validagdo do preenchimento e a retirada de todas as pendén-
cias atribuidas a empresa permite a continuidade do processo. A SEPROD, entdo, reali-
za a preparacdo de um relatério que servira para instruir a Reunido Técnica da CMID
(RT-CMID). Na reunido técnica, a SEPROD e o0s representantes designados pelas FA
apresentam seus relatorios e pareceres, ficando a disposicdo para prestar esclarecimen-
tos e anotar eventuais pendéncias que sejam identificadas. Caso, haja necessidade de
assessoramentos adicionais poderdo ser feitas consultas a especialistas, érgdos e entida-
des publicas e privadas ou poderdo ser criadas no ambito da CMID subcomissfes teméa-

ticas ad hoc. As eventuais demandas que surgirem serdo geridas pela SEPROD.

>0 procedimento previsto no SisCaPED ndo é o mesmo previsto no Decreto n? 7.970/2013. Neste,
procedimento para o credenciamento de uma empresa como ED se iniciava, conforme o art. 82, com
solicitacdo feita junto ao Centro de Catalogagdo das For¢as Armadas - CECAFA ou demais unidades de
catalogagdo. Parece que no momento em que o decreto foi concebido, entendia-se mais viavel utilizar a
estrutura ja instalada do SISMICAT para os processos de credenciamento e classificagdo e que, posteri-
ormente, optou-se por fazer um sistema préprio e menos burocratizado no ambito da SEPROD, érgao
hierarquicamente superior ao CECAFA.

%% conforme a Instrucdo: “O credenciamento de uma empresa como ED fica condicionado 2 classificagio
de pelo menos um produto como PRODE, ou a sua participa¢do na cadeia produtiva de algum PRODE (§
19, do Art 792, do Decreto n? 7.970/13)”. (p. 10).
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Como resultado das deliberacbes na RT-CMID, a SEPROD devera formular em
até dois dias antes da Reunido Deliberativa da CMID (RD-CMID) a Lista de Empresas
para Credenciamento e a Lista de Produtos para Classificacdo. O objeto da RD-CMID ¢é
a votacdo das listas. Apds a votacdo, a SEPROD confeccionara novas listas com os pro-
dutos aprovados para que sejam, desta vez, enviados para a aprovacdo do Ministro de
Estado da Defesa. A partir da aprovacao, é produzida a portaria que credencia as empre-
sas como ED e classifica os produtos como PRODE. O ato é oficializado e ganha efica-

cia com a publicagéo no DOU?".

O credenciamento de uma EED, por sua vez, se da percorrendo o mesmo itineréa-
rio processual que o credenciamento de ED com o acréscimo de uma pendéncia, a P6, e
com a condicgéo de que o produto que produza ou integre cadeia produtiva seja classifi-
cado como PED.

A pendéncia P6 consiste no fornecimento de documentacéo fisica a ser validada
pelo CECAFA que demonstre o preenchimento das condigfes estipuladas no art. 2°, 1V,
da Lei n° 12.598 de 2013. Essa documentacdo deve ser protocolada na sede do CECA-
FA e é composta por: (i) Declaracdo de comprovacdo de conhecimento cientifico ou
tecnoldgico no Brasil; (ii) Declaracdo de continuidade produtiva no Brasil; (iii) Decla-
racao de limite de votos exercidos por conjunto de sdcios ou acionistas e grupos de so-
cios ou acionistas estrangeiros; (iv) Declaracdo de compromisso de catalogar os itens
ndo cadastrados no SISMICAT. Apo6s a analise da documentacdo o CECAFA fara a sua
validacdo e retirara a pendéncia P6. A partir deste momento, 0 processo segue em tudo

0 mais como o processo de credenciamento de ED?®.

2.5.2 Classificacdo de PRODE, PED e SD

Como foi visto, o processo de classificacdo de PRODE se da dentro do processo
de credenciamento de uma empresa como ED ou EED, pois, a partir do momento em

que a empresa faz seu registro e obtém acesso ao sistema, criam-se as pendéncias para

7 Até o momento, apenas a Portaria n? 2.056/MD, de 15 de agosto de 2014, efetivou o credenciamento
de ED, sendo uma delas a Rockwell Collins do Brasil LTDA.

% As seguintes portarias foram editadas até o momento credenciando empresas como estratégicas de
defesa: Portaria n2 1.017/MD, de 23 de abril de 2014, Portaria n? 1.346/MD, de 28 de maio de 2014,
Portaria n? 1.635/MD, de 27 de junho de 2014, Portaria n2 2.028/MD, de 13 de agosto de 2014.
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que insira informacGes sobre pelo menos um PRODE que produza ou de cuja cadeia de
producdo participe. Neste subtopico, analisa-se com maior detalhe como se preenchem
as pendéncias associadas a classificacdo de PRODE, PED e SD.

As pendéncias associadas ao produto, como foi dito, sdo a P3 — cadastro de pro-
duto ndo validado, P4 — falta pelo menos um parecer, P5 — DCN ou DPP néo estdo ane-
xadas ao cadastro do produto e P7 — inicio do processo de catalogacdo do produto no
SISMICAT ndo comprovado.

A pendéncia P3 é preenchida com o fornecimento de informacdes sobre o produ-
t0?, seu projeto® e sua producdo™. As informacdes atinentes ao produto incluem a se-
lecdo de seu tipo (bem, obra, servico ou informacdo), e, a partir da escolha do tipo, a
selecdo do grupo-classe ao qual pertence (grupos-classe do SISMICAT para bens, gru-
pos-classe da Nomenclatura Brasileira de Servicos para servigos, grupos-classe do NBR

da ABNT para obras e grupos-classe especificos criados pelo MD para informagdes)™.

A pendéncia P4 é preenchida com a emissdo de no minimo um parecer dos re-

presentantes ad hoc das Forcas Armadas ou da SEPROD™*. O parecer deve abordar os

» Informagdes a serem fornecidas atinentes ao produto dizem respeito a: (i) capacidade tecnoldgica, se
o conhecimento tecnoldgico envolvido na producgdo estad dentro da empresa, sob o dominio de brasilei-
ros; (ii) capacidade de produgdo, isto é, como, quanto, quando e em que condigdes ocorre a entrega do
produto e por quanto tempo é possivel fornecer o produto, seus sobressalentes e servigcos associados;
(iii) aspectos comerciais, devendo-se mencionar os principais clientes nacionais e internacionais e as
datas das vendas mais recentes, além de declara¢des de exclusividade, se houverem, e as entidades
emitentes com os respectivos prazos de validade.

* As informac0es atinentes ao projeto incluem mencgdo a se este é préprio, realizado em parceria ou
adquirido de terceiros, assim como sobre: (i) as etapas do projeto realizadas pela prépria empresa, por
sua mao de obra brasileira; (ii) as etapas do projeto terceirizadas, as empresas envolvidas e sua proce-
déncia, se nacional ou internacional; (iii) quais os insumos utilizados considerando o todo do projeto e
quais os fornecedores e suas respectivas procedéncias; (iv) se o projeto tiver sido adquirido de terceiros,
quais sdo as empresas fornecedoras e de onde procedem.

3 As informacgGes atinentes a produgdo incluem: (i) as etapas da producdo que sdo executadas pela
prépria empresa, por sua mao de obra brasileira; (ii) os insumos utilizados, as empresas fornecedoras e
suas procedéncias; (iii) as etapas de produgdo terceirizadas, as empresas envolvidas e suas procedén-
cias.

32 Conforme a Instrucdo: “Segundo a Lei n® 12.598/12, um PRODE pode ser dos tipos Bem, Servico, Obra
ou Informacgdo. No cadastro, quando a empresa selecionar um desses tipos, ficardo disponiveis as res-
pectivas categorias desses tipos chamadas “grupos-classe”. Para PRODE “Bem” estdo previstos na Lei n2
12.598/12 os grupos-classe do SISMICAT (Anexo 9). Para PRODE “Servi¢o” e “Obra” foram aprovados
pela CMID, respectivamente, os grupos-classe da Nomenclatura Brasileira de Servigos (NBS) (Anexo 7)
e da NBR 8950/1985 da ABNT (Anexo 8). Para PRODE “Informagdo” foram criados pelo MD grupos-
classe especificos (Anexo 6). E possivel enquadrar um produto em mais de um tipo e em diversos gru-
pos-classe, mas o SisCaPED permite a sele¢do de apenas um tipo e um grupo-classe”. (p. 11).

3 Assim, “cada produto deve possuir um parecer, todavia é possivel a emissdo de parecer por bloco de
produtos quando estes possuirem caracteristicas muito similares, como o caso de munigdes”. (Instru-
coes, p. 21).
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seguintes topicos em sua estrutura: (i) proposta; (ii) nomenclatura; (iii) TOP; e (iv) justi-
ficativas. A proposta consiste no enquadramento do produto em alguma das seguintes
categorias: PRODE, Produto da Cadeia Produtiva, PRODE-PCP, PED ou “Nao se Apli-
ca”. Todos os enquadramentos, exceto “Nao se Aplica”, devem possuir justificativa.
Assim, o produto para ser enquadrado como PRODE precisa ser justificado quanto ao
emprego atual ou potencial em alguma Atividade Finalistica de Defesa® e um produto
enquadrado como Produto da Cadeia Produtiva precisa ser justificado quanto a sua par-
ticipacdo na cadeia produtiva de um PRODE. Apenas 0 produto que se pretenda enqua-

drar como PED requer que o parecer traga no seu bojo o que se chama de TOP.

A parte do parecer chamada nomenclatura consiste na atribuicdo de um nome ao
produto que identifique o seu conceito. A nomenclatura proposta devera ser consolidada
pela CMID na Reunido Técnica.

Para explicar o que € TOP (Tecnolégico, Operacional, Produtivo), é importante
explicar preliminarmente que o conceito de PED formulado na Lei n°® 12.598 de 2012,
art. 2°, 11, define PED como PRODE que pelo conteudo tecnoldgico, pela imprescindibi-
lidade ou pela dificuldade de obtencéo seja de interesse da seguranca nacional. Sendo
este 0 conceito, com vistas a conferir maior objetividade possivel na mensuracdo do que
se chama contetdo tecnoldgico, imprescindibilidade e dificuldade de obtencdo, o Sis-
CaPED trouxe uma metodologia de métricas atribuindo a cada um desses fatores uma
métrica. A métrica do contetido tecnoldgico foi atribuida a letra “T” de tecnoldgico, a
métrica da imprescindibilidade foi atribuida a letra “O” pelo carater operacional desse
requisito e, por fim, a métrica da dificuldade de obtencdo foi atribuida a letra “P” por
estar relacionada com a capacidade produtiva. Cada métrica possui uma tabela de nume-
racdo com valores que vao de 0 a 5, sendo que cada valor corresponde a uma situacao

especifica. O 0 sera sempre a situacdo de ndo enquadramento nas demais, os valores de

* A atividade finalistica de defesa é definida no ambito do SisCaPED como “toda atividade necessaria
para obter, sustentar, operar ou desativar uma capacidade de defesa”. Sendo capacidade considerada
uma “aptiddo para se alcancar um efeito desejado, sob padrées e condi¢Oes especificos, através da
combinacdo de meios e formas de executar um conjunto de tarefas”. Especificamente capacidade de
defesa é definida como “o potencial sustentdvel e inovador, com autonomia tecnolégica, operacional e
produtiva, apoiada em Sistemas de Defesa, destinado a conduzir uma ag¢do, ou a alcangar uma condi-
¢do”. (p. 3) Essas defini¢cGes constantes do dicionario de termos e siglas das InstrugGes sdo genéricas e
difusas o suficiente para ndo langarem luzes sobre o que vem a significar estes termos. A formulagdo do
que vem a ser capacidade de defesa ao mencionar Sistemas de Defesa chega a ser redundante e tauto-
l6gica, visto que o prdprio conceito de SD é um conjunto inter-relacionado de PRODE que atenda a uma
finalidade. Data venia, é importante que a técnica dessas definicGes seja revisada a fim de dotar a fun-
damentacdo de uma atividade finalistica de defesa de maior consisténcia.
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1 a 5 variam conforme a métrica. A partir da numeracdo de cada uma das métricas, €
possivel identificar o perfil do produto e saber se é apto ao enquadramento como PED,
se necessita de uma fundamentacdo mais detalhada com base em circunstancias especi-
ficas ou se ndo esta apto ao enquadramento®. Toda a analise de métricas é feita com
vistas a propiciar que a classificacdo de produtos como PED seja no sentido de fomentar
a autonomia nacional®.

As justificativas do parecer devem conter informagdes como a capacidade de
producédo, quantidade de empresas concorrentes credenciadas, tamanho do mercado,

demandas da FA em relacdo ao produto.

A pendéncia P5 € preenchida com a anexa¢do no SisCaPED da DCN ou da DPP
relativa ao produto. A DCN consiste em um documento de carater autodeclaratorio emi-
tido pela propria empresa que expressa 0 grau de nacionalizacdo de PRODE ou SD,
mensurado de acordo com as apropriacdes de custos dos insumos e 0s processos de ca-
deia produtiva, especificando, quando couber o desenvolvimento e a inovagéo tecnolo-
gica realizados no Pais (Decreto n® 7.970/2013, art. 7°, § 3°). As Instrucbes trazem um
modelo de DCN a ser utilizado. A empresa pode optar por requerer a emissdo de DPP

ao MDIC, todavia, a principio, a emissdo de DPP est4 condicionada a regulamentacao

* Na elaboragdo do TOP, em primeiro lugar, deve ser analisado a métrica “P”, a dificuldade de obtencdo
que reflete a criticidade de fornecimento. O sistema atribui a seguinte numerac¢do para valoracdo da
métrica: 1 — PRODE feito no Brasil sem restri¢Ges logisticas; 2 — PRODE feito no Brasil com restri¢cGes
logisticas; 3 — PRODE sem restricoes de importacdo com restricGes logisticas; 4 — PRODE com restricdes
de importacdo; 5 — PRODE embargado. Apesar de a Lei n2 12.598 de 2012 ndo mencionar que s6 podem
ser classificados como PED os produtos feitos no Brasil, as Instru¢des do SisCaPED faz afirmagdo a con-
trario sensu: “Para os efeitos da Lei n2 12.598/12, poderdo ser estratégicos somente os PRODE feitos no
Brasil. Um PRODE “estrangeiro” pode ser muito critico, ou essencial, ou ter contetudo tecnolégico domi-
nado por poucos paises, mas ndo sera estratégico por isso. Sera crucial, sim, que se tomem providéncias
para diminuir a criticidade, a essencialidade e que se domine o contelddo tecnoldgico do PRODE”. (p.
17). Deste modo, segundo o sistema, s6 podem ser PED os PRODE que se enquadrem nos nimeros 1 e 2
da métrica. Ndo ha mencgbes aos casos em que um produto seja parcialmente produzido no pais. Em
segundo lugar, deve ser analisada a métrica “O”, a imprescindibilidade operacional ou o grau de essen-
cialidade do produto para a satisfagdo de uma capacidade operacional. O sistema atribui a seguinte
numeragao: 1 — PRODE ndo essencial; 2 — PRODE essencial para Capacidade Operacional nao essencial; 3
— PRODE essencial para Capacidade Operacional com essencialidade variavel; 4 — PRODE essencial para
Capacidade Operacional essencial; 5 — PRODE essencial para mais de uma Capacidade Operacional es-
sencial. No caso desta métrica, estdo mais aptos a serem considerado estratégicos os produtos enqua-
draveis nos nimeros 4 e 5, e os enquadrados no nimero 3 necessitardo de andlises adicionais sobre o
seu contexto de emprego. Em terceiro lugar, analisa-se a métrica “T”, a trivialidade do conteudo tecno-
l6gico sob a seguinte numerologia: 1 — Tecnologia critica dominada apenas pelo Brasil; 2 — Tecnologia
critica dominada pelo Brasil e por um grupo seleto de paises; 3 — Tecnologia critica dominada pelo Bra-
sil; 4 —Tecnologia critica ndo dominada pelo Brasil; 5 — Tecnologia trivial ndo dominada pelo Brasil. Neste
caso, serdo considerados estratégicos os produtos que se enquadrem nos nimeros 1 a 3.

*® Entendida esta como “o grau de independéncia que o Brasil tem em relagdo ao exterior para obter,
sustentar, operar ou desativar uma capacidade” (InstrugGes, Dicionario de Termos e Siglas, p. 3).

30



pelo MDIC o que até o momento ndo ocorreu®’. A DPP consiste, conforme o decreto,
em um documento que especifica a manufatura ou o desenvolvimento de PRODE ou de
SD nacional, mensurado de acordo com as apropria¢des de custos e o desenvolvimento,
e a inovacdo tecnologica, realizados no Pais (Decreto n® 7.970/2013, art. 7°, § 2° ). A
consisténcia tanto da DPP quanto da DCN poderao ser averiguadas, quando for necessa-
rio, pelo MD em articulagdo com o MDIC e com o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo (MCTI).

Se o tipo do produto for bem, deveré ser fornecido o seu NBE/NSN, todavia ca-
so este ainda ndo tenha sido catalogado e ndo possua NBE/NSN, surgira a pendéncia P7
que sera preenchida com o envio para uma COA ou Agéncia de Catalogacédo dos dados
técnicos requeridos no processo de catalogagdo. O 6rgdo recipiente emitira uma certidao
de entrega dos dados e esta certiddo devera ser levada ao CECAFA para validagdo por

este 6rgdo. Apos a validacdo, o CECAFA retirard a pendéncia P7.

2.6 Compensacao, Acordo de Compensacao e Plano de Compensacao

A compensag&o ou offset € uma pratica comum na indUstria aeroespacial e de de-
fesa para importagdo de bens ou servicos®®. Segundo a definicdo legal compensacéo é:
toda e qualquer préatica acordada entre as partes, como condicdo para a compra ou
contratacdo de bens, servicos ou tecnologia, com a intencdo de gerar beneficios de na-

tureza tecnoldgica, industrial ou comercial, conforme definido pelo Ministério da Defe-

%’ Na ata da 42 reunido da CMID, de 30 de outubro de 2013, discutiu-se a regulamenta¢ao que o MDIC
elaboraria para a emissdo de DPP. Na ocasido, a Secretaria de Desenvolvimento da Producdo do MDIC
ressaltou que o processo precisava de ajustes na parte juridica do MDIC e da aprovagdo do ministro.
Ressaltou também que a elaboragdo da regulamentagdo requer o aprofundamento por um Grupo de
Trabalho Interministerial, para que sejam estabelecidos os critérios de avaliagdo do conteudo nacional,
uma vez que existem diversas metodologias e seria importante harmonizar entendimentos para a esco-
Iha da melhor metodologia a ser adotada.

% Conforme José Augusto Crepaldi Affonso, presidente da Comissdo Coordenadora do Programa Aero-
nave de Combate (COPAC) e especialista em offset: “O uso de compensa¢des tem se mostrado uma
pratica comum nas negocia¢cdes mundiais, seja nas aquisicoes de carater civil (offset civil) ou na aquisi-
¢do, no desenvolvimento e na modernizagdo de equipamentos de defesa, notadamente na area aeroes-
pacial (offset de defesa). Atualmente, quase todos os importadores de produtos de defesa tém exigido
algum tipo de compensagdo. Essas compensagdes sdo exigidas por uma variedade de razGes: para aliviar
0 Onus das aquisicdes do setor de defesa em sua economia, para aumentar ou preservar o emprego
domeéstico, para obter uma tecnologia ou uma inovagdo tecnoldgica desejada, para capacitar e treinar
recursos humanos e/ou ainda promover alguns setores industriais especificos de interesse do pais im-
portador”. (A politica de offset da Aerondutica no ambito da Estratégia Nacional de Defesa, p. 4).
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sa (Lei 12.598/2012, art. 2°, VI1)*°. Trata-se de uma definicdo que, enquanto definicdo
legal, remete a uma especificacdo do seu contetdo a ser realizada diretamente pela auto-
ridade administrativa, no caso 0 MD ou o0 6rgdo ou entidade contratante.

A disciplina da compensacdo e de sua pratica ja existia por forca da Portaria n°
764/MD, de 27 de dezembro de 2002*, sem uma mencéo especifica em qualquer lei.
Essa portaria define a Politica e as Diretrizes de Compensacdo Comercial, Industrial e

Tecnologica. Conforme a mencionada norma, define-se offset ou compensagdo como:

“toda e qualquer pratica compensatoria acordada entre as partes, como condigdo
para a importacdo de bens, servigos e tecnologia, com a intencdo de gerar bene-
ficios de natureza industrial, tecnoldgica e comercial. Esses beneficios poderdo
ser concretizados na forma de: a) coproducdo; b) producdo sob licenca; c) pro-
ducdo subcontratada; d) investimento financeiro em capacitacdo industrial e
tecnoldgica; e) transferéncia de tecnologia; f) obtencdo de materiais e meios au-
xiliares de instrugdo; g) treinamento de recursos humanos; e h) contrapartida

comercial™*.

Posteriormente, surgiu previsdo legal da compensacdo. A pratica foi inserida ge-
nericamente na Lei n® 8.666/93, por forca da Medida Provisoria n® 495/2010, convertida
na Lei n° 12.349/2010*. A regulamentacdo da compensacdo no ambito da Lei n°
8.666/93 se deu pelo Decreto n° 7.546/2011.

* 0 Bureau of Industry and Security dos EUA define offset de modo semelhante, sendo interessante
notar que o faz da perspectiva do pais exportador: “Offsets are industrial compensation practices that
foreign governments or companies require U.S. firms to enter into as a condition of purchase in either
government-to-government or commercial sales of defense articles and/or defense services as defined
by the Arms Export Control Act (22 U.S.C. § 2751, et seq.) and the International Traffic in Arms Regula-
tions (22 C.F.R. §§ 120-130). In defense trade, such industrial compensation can include mandatory co-
production, licensed production, subcontractor production, technology transfer, and foreign invest-
ment”. (SIES, FAQs, 13 September, 2011).

40 Apesar de ndo ser um ato normativo recente, segundo informagdes obtidas junto ao Departamento
de Organizagdo e Legislagdo do Ministério da Defesa (DEORG), ndo se encontra revogada expressamente
por nenhuma outra portaria, também ndo possui nenhuma alteracdo posterior devido a outra portaria.
Deste modo, caso o texto da Portaria n® 764/2005 n3o tenha sofrido revogacdo tacita, o texto vigente é
o0 mesmo publicado no DOU da 12 Secdo, de 31 de dezembro de 2002.

*L ANEXO II, Conceituacdes, Compensaco (Offset).

20 art. 32 da Lei n? 8.666 de 1993 passou a ter o § 11. Eis a redagdo: “os editais de licitacdo para a con-
tratacdo de bens, servicos e obras poderdo, mediante prévia justificativa da autoridade competente,
exigir que o contratado promova, em favor de érgdo ou entidade integrante da administragdo publica
ou daqueles por ela indicados a partir de processo isonémico, medidas de compensag¢do comercial,
industrial, tecnoldgica ou acesso a condi¢des vantajosas de financiamento, cumulativamente ou ndo, na
forma estabelecida pelo Poder Executivo federal”. O entendimento da compensacdo no § 11 fica mais
aclarado a partir da leitura da Exposi¢do de Motivos Interministerial n2 104/MP/MF/MEC/MCT de 18 de
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E interessante observar que a sistematica da compensagao na industria de defesa,
em regra, é feita em um contexto de amplo espaco de negociagdo com 0s proponentes,
esse espaco € a contratacao direta por dispensa de licitacdo. De modo diverso, na Lei n°
8.666/93, a sistematica é de que as propostas compensatorias sejam feitas no &mbito de
uma licitacdo, mormente a concorréncia. De certa forma, essa nova sistematica parece ir
de encontro ao espirito de negociacdo que a pratica carrega e ndo seria surpreendente
esperar resultados economicamente mediocres ou pouco eficientes da pratica dentro do
ambito restrito de uma licitacdo na modalidade concorréncia, pois os licitantes ndo po-

dem negociar suas propostas, cobrindo propostas uns dos outros, apds serem reveladas.

A Lei n® 12.598/2012, ao tratar da compensacdo, segue a mesma sistematica a-
dotada pela Lei n° 8.666/93, 0 que é de estranhar pelas mesmas raz@es ja dadas. Parece
um desperdicio da oportunidade legislativa de produzir uma sistemética sofisticada que
admita uma negociacdo mais ampla, por exemplo, e que ja existe, €.g., no sistema euro-

peu de public procurement (cfr. id.).

O autor Marcal Justen Filho defende, com base no principio da isonomia, que a
compensacao deve ser acolhida como condicéo a classificacao do licitante, ndo podendo
integrar objeto a ser avaliado na proposta®®. Apesar deste posicionamento, data venia,
opde-se o de que ndo existem Obices a isonomia e, portanto, ndo existe ilegalidade caso
a medida compensatéria seja objeto de avaliacdo da proposta. A razdo é que, ainda que
a oportunidade para elaborar a proposta de compensacdo nos termos do edital seja one
shot, todos os participantes do certame terdo tido iguais oportunidades de formula-la.
Para que a avaliacdo da proposta de compensacédo seja objetiva, é claro, assim como a

junho de 2010 que acompanhou a medida proviséria: “A compensacao de que trata o § 11 do art. 32 da
Lei n? 8.666, de 1993, consiste na faculdade de que os editais de licitacdo para contratacdo de bens,
servicos e obras exijam que o contratado promova, em favor da Administracdo Publica, ou daqueles por
ela indicados, medidas de compensagdao comercial, industrial, tecnolégicas, ou de acesso a condigdes
vantajosas de financiamento, cumulativamente ou ndo, na forma estabelecida pelo Poder Executivo
Federal. Este sistema, jd4 adotado por diversos paises, objetiva: (i) a ampliagdo do investimento direto
estrangeiro; (ii) o aumento da competitividade e da produtividade da industria nacional; (iii) o acesso a
novas tecnologias e a ampliacdo do dominio do conhecimento tecnoldgico; (iv) a abertura de novos
mercados; (v) o desenvolvimento da industria nacional; (vi) o aumento da participacdo de bens e servi-
¢os nacionais no mercado externo; (vii) a promoc¢éao do equilibrio ou superavit da balanca comercial”.

* 0 autor Margal Justen Filho defende que: “A medida de compensagdo ndo deve ser considerada para
fins de avaliagdo comparativa da vantajosidade das propostas. O ato convocatdrio deve disciplinar a
exigéncia, impondo-se a desclassificagdo da proposta que ndo contemplar a previsdo de seu cumpri-
mento. Portanto, caberd considerar a proposta formulada pelo licitante — a qual compreende a execu-
¢do da prestagdo principal e da medida de compensacdo, selecionando-se a que se configurar a mais
vantajosa. Quando se tratar de licitacdo de menor preco, cabera avaliar o menor custo” (Comentarios a
Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos, 2014, p. 121).
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avaliacdo da proposta principal, devera atender a critérios adequadamente estabelecidos
no edital. Se a forma de avaliacdo for por melhor técnica, dever-se-&4 considerar uma
metodologia de atribuicdo de valores e notas para as eventuais formas de offset que o
edital admitir. Nada impede, também que a Administracao fixe uma compensacao espe-
cifica que deve ser acolhida no tudo ou nada pelo licitante, sob pena de desclassifica-

~

céo.

Apesar da caréncia de estudos em lingua nacional, a portaria é autoexplicativa
quanto as formas especificas de compensacao, portanto entende-se ndo ser necessario
tecer maiores comentarios sob pena de deshordar do bojo da pesquisa. E mais importan-

te mencionar que a praxe da compensacgdo possui metodologia propria.

A metodologia da compensacao envolve em primeiro lugar a definicdo de per-
centuais do valor contratado que serdo compensados como condicdo para efetuar-se a
contratacdo. O valor desse percentual constituird o que se chama obrigacdo. Em segun-
do lugar, requer-se a definicdo de quais formas de compensacdo serdo admitidas, ex:
producdo sob licencga, coproducdo, producdo sob subcontrato, transferéncia de tecnolo-
gia etc. Em terceiro, atribui-se a cada uma das formas de compensacdo um fator multi-
plicador que representa o grau de interesse do contratante naquela espécie de compen-
sacdo. Por sua vez, esse fator multiplicador que consiste em nada mais do que um indice
numérico serd multiplicado pelo valor atual daquela espécie de compensacédo. O resul-
tado da multiplicacdo entre o valor atual do tipo de compensagdo com o seu fator multi-
plicador é chamado de crédito de compensacao. Calculado o crédito de compensacéo,
caso se opte pela compensacao a que corresponde, seu valor seré abatido do valor total

da obrigacdo na medida do cumprimento da compensacdo até saldar a obrigacdo®*.

“0BISddo seguinte exemplo: “A foreign government interested in a specific technology may offer a
multiplier of “six” for offset transactions providing access to that technology. A U.S. defense company
with a 120 percent offset obligation from a $1 million sale of defense systems ordinarily would be re-
quired to provide technology transfer through an offset equaling $1.2 million. With a multiplier of six,
however, the U.S. company could offer only $200,000 (actual value) in technology transfer and earn
$1.2 million in credit value, fulfilling its entire offset obligation under the agreement” (Offset Definitions,
21 September, 2011). Para facilitar a compreensdo, da-se o seguinte exemplo que se entende mais
completo. Imagine-se que um determinado pais queira comprar de uma empresa estrangeira 300 uni-
dades de certo missil que envolve alta complexidade tecnoldgica. O contrato principal de aquisicdo tem
um valor de USS 200 milh&es. O pais interessado na aquisi¢cdo define que so fara a compra, caso sejam
compensados 50% desse valor. Deste modo, para a empresa, caso contrate com o pais, surge uma ‘obri-
gac3o’ de compensacdo no valor de US$ 100 milhdes. O pais define as formas de compensac3o aceitas
como transferéncia de tecnologia, producdo sob licenca e investimentos. A cada uma dessas atribui
também um fator multiplicador revelando seu interesse. A transferéncia de tecnologia atribui um fator
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Uma vez que a lei define que os editais e contratos que envolvam importacao de
Prode ou SD disporao de regras definidas pelo Ministério da Defesa quanto a acordos
de compensacéo (Lei n® 12.598/2012, art. 4°, caput) é possivel concluir que a compen-
sacdo pode ser aplicada tanto as contratacdes licitadas quanto as contratacdes diretas.
No caso de offset nas contratacdes diretas, estas gozam do conforto juridico da derroga-
cao do restritivo procedimento licitatorio, permitindo a ampla negociacao que, se bem
estruturada, ndo s6 aumenta as chances de uma contratacdo mais vantajosa, mas também

ocorre sem prejuizos da isonomia e da competitividade.

A Politica de Compensacdo do MD estabelece que as contratacdes envolvendo
importacdo de produtos de defesa realizadas por qualquer uma das Forcas Armadas de-
vem necessariamente possuir um Acordo de Compensagdo quando o valor da contrata-
¢do ou conjunto de contratacfes realizadas com um mesmo contratado no periodo de
um ano seja superior a US$ 5 milhdes (art. 8°). Contudo, a compensacéo e, por sua vez,
0 Acordo, sdo facultativos quando as contratacfes que envolvam importacdo tiverem
com relacdo a um mesmo contratado no periodo de um ano valor inferior ao menciona-
do (art. 9°). Conforme a portaria, as normas de compensacao possuem flexibilidade para
sua melhor adequacéo a cada processo de contratacdo dadas as especificidades proprias
desse tipo de contratacdo (art. 17, c/c art. 23). E previsto, todavia, que, se caracterizadas
a urgéncia ou relevancia da operacédo e havendo impossibilidade comprovada de realizar
a compensacdo, 0 MD poderé escolher fazer a importacdo sem compensa-la (Lei n°
12.598/2012, art. 4°, § 29)*.

4, a produgdo sob licenca um fator 2 e aos investimentos um fator 2. Esses fatores serdo multiplicados
pelo valor atual de cada forma de compensacdo, digamos que: USS 10 milhdes para a transferéncia de
tecnologia, USS 20 milhdes para a producdo sob licenga e USS 10 milhdes para os investimentos. O pro-
duto da multiplicagdo do valor atual de cada espécie de compensacdo pelo fator multiplicador resultara
no valor do crédito de compensac¢do. No caso, teremos que a transferéncia de tecnologia tera um crédi-
to de compensacdo de USS 40 milhdes assim como a produgdo sob licenca, enquanto o investimento
proporcionard um crédito de compensacdo de USS 20 milhdes. A soma desses créditos de compensacdo
devem alcancgar o valor da ‘obrigacdo’ estipulada no Acordo de Compensagao para saldd-la na medida
do cumprimento do Acordo. Para outro exemplo, v. Andlise do COMDEFESA — Conceito, Entraves e Pos-
sibilidades, 19/07/2012.

* Nem a lei nem sua regulamentacdo definem formas de comprovar a impossibilidade de realizar a
compensacao, todavia é plausivel entender que a comprovacdo deve se dar por uma fundamentacgédo no
bojo do procedimento administrativo de aquisicdo que atenda aos principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, e.g., caso haja ndo seja possivel coligir material que demonstre negociagdes fracassadas,
mas seja possivel demonstrar que dada a exiguidade do tempo para satisfazer uma necessidade relevan-
te do objeto da contratagdo a realizagdo de negociagGes para compensagao nao seria possivel em or-
dem a obtencdo de resultados satisfatérios e que, portanto mais adequado é fazer a importacdo sem a
compensacdo. Em ultima analise, portanto, a comprovacdo mencionada é, na verdade, a inten¢do de
efetivar o principio da motivacdo administrativa: “enunciar expressamente as razoes de fato e de direito
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As Forcas Singulares devem possuir normas especificas e 0rgdos responsaveis
pela efetivacdo da Politica de Compensacdo no seu &mbito. Na Forca Aérea, 0s atos
normativos sobre compensacdo sdo a DCA 360-1, aprovada pela Portaria n® 1.345/GC4,
de 11 de dezembro de 2005, que veicula a Politica e Estratégia de Compensacao Co-
mercial, Industrial e Tecnoldgica da Aeronautica e a ICA 360-1, aprovada pela Portaria
n° 1.397/GC4, de 13 de dezembro de 2005, que veicula os Preceitos para a Negociagao
de Acordos de Compensacdo Comercial, Industrial e Tecnoldgica na Aeronautica. No
Exército, as normas de compensacao sdo veiculadas pela Portaria n°® 201/EME, de 26 de
dezembro de 2011 que aprova as Normas para Gestdo de Acordos de Compensacao
Comercial, Industrial e Tecnoldgica no Exercito Brasileiro. Na Marinha, as normas
sobre compensacdo estdo contidas no SGM-102, aprovado por ato ndo numerado do
Secretario Geral da Marinha de 18 de agosto de 2008, que veicula as Normas Sobre
LicitacBes, Acordos e Atos Administrativos (NOLAM) e no anexo 7 da Portaria n°
59/CM, 18 de fevereiro de 2010, que veicula as Diretrizes para a Compensacdo Co-
mercial, Industrial e Tecnoldgica da Marinha.

A compensacdo € uma pratica que pode ser veiculada por diferentes instrumen-
tos juridicos de ajuste de vontades. A lei abarca genericamente os instrumentos possi-
veis sob a terminologia do chamado Acordo de Compensacdo, definido como o instru-
mento legal que formaliza o compromisso e as obrigacdes do fornecedor para compen-
sar as compras ou contratacgoes realizadas (Lei n® 12.598/2012, art. 2°, VIII). O acordo
pode vir: (i) insito em uma clausula do contrato cujo objeto principal envolva o produto
de defesa; (ii) em um instrumento especifico na forma de um contrato acessorio ao da

contracdo principal®®; (iii) pode vir, também, na forma de um Acordo de Cooperacdo

que autorizam ou determinam a pratica de um ato juridico”. (Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso
de Direito Administrativo, 2014, p. 98-99).

*Um exemplo de offset agreement realizado em instrumento préprio € o firmado em 14/11/2013 entre
a Rockwell Collins e o Departamento de Ciéncia e Tecnologia da Aerondutica (DCTA) e a COPAC no ambi-
to do desenvolvimento do KC-390. Segue o respectivo extrato do instrumento, conforme publicado no
DOU: “N@ Processo: PAG 67701.025672/2012-43. Espécie: Acordo de Compensac¢do Comercial, Industrial
e Tecnoldgica. Contratante: A Unido, Ministério da Defesa, por intermédio do Comando da Aerondutica-
COMAER, representado pelo Departamento de Ciéncia e Tecnologia Aeroespacial — DCTA e pela Comis-
sdo Coordenadora do Programa Aeronave de Combate- COPAC. Contratada: ROCKWELL COLLINS INC. N2
do Contrato Associado: Contrato n2 001/DCTA — COPAC/11. Finalidade: Estabelecer as responsabilidades
das partes envolvidas no Acordo, para a concretizagdo dos diversos Projetos de Compensacgdo, os quais
integrardo o Plano de Aplicacdo de Compensagao vinculado ao Contrato Associado, firmado para o for-
necimento dos Sistemas Categoria Estratégica, necessdrios ao desenvolvimento da Aeronave KC-X*.
Amparo Legal: Lei n2 8.666/93 e suas alteragdes, Lei 12.598/12, e demais normas que regulam a maté-
ria. Valor do Acordo: USS 138,224,000.00. Data de assinatura: 14 de novembro de 2013. Vigéncia: 31 de
dezembro de 2036”. (DOU, Secdo 3, 21 de novembro de 2013, p. 21).
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Industrial e Tecnoldgica (Portaria Normativa/MD n° 764/2002, ANEXO 1lI, CONCEI-
TUACOES). O Acordo de Cooperagio Industrial e Tecnoldgica é espécie de tratado
internacional’.

Por fim, como néo é raro que dentro de um mesmo projeto a compensacao seja
veiculada por uma pluralidade de contratos ou Acordos de Compensacgdo, 0s compro-
missos de compensacdo devem ser formalizado pelo que a lei chama de Plano de Com-
pensacdo”®. O Plano de Compensacéo tem por finalidade funcionar como um instrumen-
to de gerenciamento global dos diversos contratos e Acordos de Compensagdo de um
projeto, de modo a facilitar o controle do adimplemento da compensacdo. O Plano de
Compensacao ja era previsto na portaria com o nome de Plano de Aplicacdo de Com-
pensacgdo, sendo para todos os fins, a mesma coisa. O documento deve conter os titulos
das transacdes de compensacdo autorizadas, 0 montante de cada transacao, os 6rgaos
governamentais e as industrias envolvidas (Portaria Normativa/MD n° 764/2002, A-
NEXO II, CONCEITUACOES) e explicitar o objeto da compensacéo, o cronograma e
o detalhamento de possivel inovacéo (Lei n® 12.598/2012, art. 4°, § 1°).

2.7 Continuidade produtiva e transferéncia de direitos de propriedade in-

dustrial

As contratacdes envolvendo PED e SD exigem que os editais contenham clausu-

las sobre continuidade produtiva e sobre transferéncia de direitos de propriedade indus-

YA exemplo dos que o Brasil possui com a Franca, a Suécia e com a Italia. Respectivamente, promulga-
dos pelo Decreto n2 98.345, de 30 de outubro de 1989 e pelo Decreto n2 3.046, de 5 de maio de 1999,
com a ressalva de serem nos casos protocolos de intengao.

*® Sobre a pluralidade de contratos, o TCU faz a seguinte observagdo no bojo do Acérdio n? 2.952/2013,
Plendrio, Rel. Min. Raimundo Carreiro: “Embora a Lei 12.598/2012 tenha inovado como marco normati-
Vo para as aquisi¢des militares de grande vulto, ela ainda ndo se mostra suficiente para regrar contrata-
¢Oes mais complexas, as quais adotam, por exemplo, engenharia contratual que se apresenta na forma
de um contrato principal que se desdobra em outros contratos a medida que o projeto avanga, havendo
interconexdes entre os varios ajustes sem que, necessariamente, se caracterizem em subcontratagdes”.
E recomenda acertadamente ao MD que avalie: “em articulagdo com a Casa Civil da Presidéncia da Re-
publica e com a Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica, a necessidade de pro-
mover avangos no marco regulatdrio das aquisi¢des do setor de Defesa, a fim de conferir maior segu-
rancga juridica aos contratos celebrados pelos Comandos Militares e permitir desenhos contratuais mais
adequados a complexidade das relagGes entre fornecedores, beneficidrios de transagdes de offset, go-
verno e outros intervenientes”. (Secretaria de Controle Externo da Defesa Nacional e da Seguranca Pu-
blica, Transferéncia de Tecnologia - Programa de Desenvolvimento de Submarinos (Prosub) e Projeto H-
XBR: sumario executivo, 2014).
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trial (Lei n® 12.598/2012, art. 3%, 8 2°, I e 11). As ED e EED ao participarem de licitagio
envolvendo PED deverdo fornecer em favor do Poder Publico garantias executaveis
caso haja: (i) descontinuidade da producdo de um PED; ou (ii) encerramento da pessoa
juridica relativa a area estratégica de defesa, sem sucessor equivalente que garanta a sua
perenidade (Decreto n® 7.970/2013, art. 9°, caput). O propdsito dessas garantias é asse-
gurar a continuidade das capacitacfes tecnoldgicas e produtivas no Pais, para que ndo
haja dependéncia de fornecedores e tecnologias sob dominio de estrangeiros.

Oferece-se um rol exemplificativo de garantias: transferéncia a Unido, quando
requisitado, da tecnologia relacionada aos PED (art. 9°, I); disponibilizacdo da capaci-
dade tecnologica e produtiva para outras EED (art. 9°, I); autorizacdo da producéo, sob
licenca, por outras EED (art. 99, I1l); transferéncia da propriedade intelectual (art. 9°,
IV); ressarcimento dos investimentos realizados pela Unido (art. 9°, V); e apresentacéo

de garantias reais (art. 9°, VI).

Entende-se que a escolha do tipo de garantia esta sujeita a discricionariedade do
Orgdo contratante devendo ser fixada no edital e no contrato ou no contrato somente —
caso de uma contratacdo direta —, conforme seja mais adequado no caso concreto optar

por um tipo ou outro de garantia.

Uma nota importante a respeito das garantias é que algumas das que foram arro-
ladas no decreto consistem em obrigacGes de natureza pessoal (disponibilizar capacida-

de produtiva e ressarcimento de investimentos) com excecdo das garantias reais*® e de

* Sobre a diferenca entre os direitos obrigacionais pessoais e os direitos reais, o mestre Caio Mdrio
leciona: “Assentado que a relagdo juridico-real cria a facultas, que o titular exerce contra quem quer que
o moleste, e opGe-na a generalidade anénima dos individuos, tendo por objeto uma coisa especifica-
mente, suas caracteristicas ressaltam, tais como a teoria realista, sem que a diversidade tematica lIhes
ponha dbices: 1. O direito real é oponivel erga omnes, enquanto o direito de crédito o é a um sujeito
passivo determinado. 2. O objeto do direito real é sempre determinado, ao passo que o do direito de
crédito basta seja determinavel. 3. O jus in re exige a existéncia atual da coisa, em contraposi¢do ao ius
ad personam, compativel com a sua futuridade. 4. O direito real é exclusivo, no sentido de que se n3do
compadece com a pluralidade de sujeitos com iguais direitos. 5. O direito real adquire-se por usucapido,
a0 passo que os direitos de crédito ndo suportam este modo de aquisi¢do. 6. Os direitos de crédito ex-
tinguem-se pela inércia do sujeito, ao passo que os reais conservam-se, ndo obstante a falta de exerci-
cio, até que se constitua uma situagdo contraria, em proveito de outro titular. 7. Os direitos reais sdo
providos da prerrogativa de acompanharem a coisa (ambulatoriedade), autorizando o titular a exercé-
los contra quem quer que com ela se encontre (sequela). 8. O titular do direito real tem a faculdade de
receber privilegiadamente em caso de faléncia ou concurso creditdrio, sem se sujeitar ao rateio, caben-
do-lhe, dentro dos limites de seu crédito, embolsar o produto da venda da coisa gravada (preferéncia).
9. O titular de um direito real, que ndo possa mais suportar seus encargos, tem a faculdade de abando-
na-lo, o que ndo cabe no tocante aos direitos de crédito. 10. Os jura in re sdo sucetiveis de posse, os de
crédito ndo sdo”. (Instituicdes de Direito Civil, Vol. IV, Direitos Reais, 2012, p. 4).
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propriedade intelectual®

(penhor, hipoteca, anticrese, alienacdo fiduciaria e producgéo
sob licenca, transferéncia da propriedade intelectual). Deste modo, uma vez ocorrida a
hipotese de execucdo da garantia, a descontinuidade produtiva, é possivel que o particu-
lar opte pelo caminho da resolucdo por perdas e danos recusando-se a adimplir a obriga-
cdo objeto da garantia. Portanto, a escolha de garantias pessoais pode ter como conse-
quéncia ndo gerar desincentivos suficientes para que o particular ndo deixe de manter

sua producdo e as capacidades tecnoldgicas no pais.

As clausulas referentes a transferéncia de direitos de propriedade industrial a que
a legislacdo se refere sdo clausulas contratuais destinadas a efetivar a Politica de Propri-
edade Intelectual do Ministério da Defesa, aprovada pela Portaria Normativa/MD n°
1.888, de 23 de dezembro de 2010. Esta politica possui diretrizes tais como a preserva-
cao da propriedade intelectual atinente a tecnologias de interesse para a defesa nacional
e a sua exploracdo, e, nesse sentido, busca garantir a continuidade das capacidades tec-
noldgicas dentro do territorio nacional. Além disso, procura o fortalecimento da BID
por meio do fomento da atividade de inovacao e do incentivo a participagdo das Institui-
cOes Cientificas e Tecnoldgicas (ICT) no processo de inovagdo em parceria com as in-

distrias nacionais.

Como foi dito, a ICT é um 6rgao ou entidade da administracdo publica que te-
nha por missdo institucional, dentre outras, executar atividades de pesquisa basica ou
aplicada de carater cientifico ou tecnologico (Lei n® 12.598/2012, art. 2°, X). Destaque-

se, assim, a necessidade de ser pertencente a Administracdo Publica. As parcerias entre

0 As garantias que envolvam direitos de propriedade intelectual tendem a ser mais dissuasdrias do
inadimplemento do que as garantias de direitos obrigacionais pessoais, porque tem como atributo tute-
la semelhante, porém ndo igual, aos bens incorpdreos, com a correspondente sequela ou direito de
proibir e cessar a reprodugao ou recriacdo. Em excelente licao, o especialista Denis Borges Barbosa ensi-
na: “Sdo direitos exclusivos, por exemplo, os chamados direitos reais sobre coisas fisicas, cujos predica-
dos de sequela (jus persequendi) e disponibilidade (jus abutendi) podem ser explicados pela natureza do
direito (absoluto), somadas pelas qualificagGes naturais do objeto fisico (individualizado e atual), consa-
gradas finalmente pelo objetivo da apropriacgdo. [...] Como vimos, certos bens, inclusive e especialmente
os produtos da inventiva industrial ou da criagdo estética, denominados usualmente imateriais, carecem
dos atributos das coisas corpdreas, objeto natural dos direitos reais: ndo sdo individualizadas e atuais,
no sentido de que podem ser reproduzidas ou recriadas por uma outra pessoa, diversa do criador origi-
nal. As caracteristicas de ndo rivalidade e ndo exclusividade dos bens incorpdreos relativos as criagoes
intelectuais permitem a livre reproduc¢do ou a recriagdo, que sdo processos de produzir objetos idénti-
cos, mas diferentes. Quando, através de uma patente ou uma exclusiva autora, o direito assegura a
alguém um poder de proibir a reprodugao ou recriagdo, garantem-se a tais bens as qualidades compara-
veis as das coisas materiais sujeitas a direito real, fazendo prevalecer a exclusividade do direito mesmo
sobre bens idénticos de criacdo absolutamente auténoma”. (Tratado da Propriedade Intelectual, Tomo |,
2010. p. 78-79).
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o0 setor privado e as ICT estdo reguladas pela Lei n® 10.973/2004. Segundo esta lei, as
ICT poderéo celebrar contratos de transferéncia de tecnologia e de licenciamento para
outorga de direito de uso ou de exploracéo de criacdo por ela desenvolvida (art. 6°,
caput). Por sua vez, a Lei n° 8.666/93 estabelece hipdtese de dispensa de licitagdo para

essas contratacdes (art. 24, XXV)>.

Um dos pontos de relevo da politica estd na clara orientacdo de que as ICT de-
vem atuar ndo s6 na producdo e coproducdo de conhecimentos cientificos e tecnologi-
cos, mas como agentes disseminadores desses conhecimentos por meio de contratos de
transferéncia de tecnologia e de licenciamento de uso ou exploracdo de criacBes prote-
gidas desenvolvidas no seu ambito. Nesse sentido, as clausulas de transferéncia de tec-
nologia sdo clausulas para que o contratado possa receber sob diferentes formatos nego-
ciais, o conhecimento e o direito de utilizacdo de propriedade industrial de caréater tec-
noldgico. Ndo obstante, é possivel aventar que possam ser concebidos contratos de Pes-
quisa & Desenvolvimento (P&D) de PED e SD no qual o contratado some esforcos com
alguma ICT ou outros particulares para a concepg¢do de inovagdo. Nesses casos, clausu-
las sobre a forma como a propriedade industrial sera distribuida e gerida entre os diver-

s0s entes envolvidos sdo de suma importancia.

Por fim, anote-se que, desde que em acordo com a Politica de Propriedade Inte-
lectual do MD e com a politica especifica adotada no ambito da Forca Singular de que
seja participe, o 6rgdo contratante tera discricionariedade para elaborar a clausula sobre
direitos de propriedade industrial conforme mais se adequar aos objetivos da contrata-

cao em espécie.

2.8 Poderes administrativos para alteracao de PED e para capacitacao de

terceiros em tecnologia de PED.

L A Lei ne 8.666/1993, art. 24, XXV, dispde que a licitacdo é dispensavel na na contratacdo realizada por
Instituigcdo Cientifica e Tecnoldgica - ICT ou por agéncia de fomento para a transferéncia de tecnologia e
para o licenciamento de direito de uso ou de exploragdo de criagéGo protegida. Observe-se que o Decreto
n2 5.563, de 11 de outubro de 2005, regulamentador da lei das ICT, prevé que na contratagdo por dis-
pensa de licitagdo, as ICT deverdo ainda assim realizar um procedimento competitivo minimo para a
escolha das empresas com as quais efetivardo o contrato. Fazem parte desse procedimento a publicagdo
de edital com o estabelecimento das condi¢des para a contratacao, dentre elas a comprovagao da regu-
laridade juridica, fiscal, qualificacdo técnica e econ6mico-financeira, além de outros critérios técnicos
desde que objetivos e em ordem a propiciar a contratagdo mais vantajosa.
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Os contratos e editais que envolvam PED e SD devem conter clausulas que vei-
culem poderes administrativos para alteracdo de PED e para a capacitacao de terceiros
em tecnologia de PED (Lei n°® 12.598/2012, art. 3° § 2° Ill, ‘a’ e ‘b’). Tratam-se de
clausulas exorbitantes que atribuem a Administracdo poderes especificos que podem

envolver tanto em um caso como noutro a alteracéo unilateral do contrato®.

No primeiro caso, é relevante interpretar o que a lei pode querer dizer com alte-
racdo de PED. Pode-se, em um primeiro momento, entender que se trata do tipo de alte-
racdo unilateral do contrato chamada qualitativa e, que, conforme o regime atribuido a
este tipo de alteracdo pela Lei n° 8.666/93 (art. 65, I, ‘@’), s6 podera ser realizada no
tocante ao projeto ou suas especificacbes em casos excepcionais para melhor adequacéo
técnica aos objetivos da contratacdo. Os casos excepcionais seriam de duas ordens, con-
forme entende a doutrina majoritéria: (i) condi¢cbes ou eventos existentes a0 momento
da contratacdo e desconhecidos das partes e que tenham por consequéncia impedir a
plena consecucdo de seu objetivo; (ii) condigdes ou eventos supervenientes a contrata-

G40 e que tenham por consequéncia impedir o plena consecucdo de seu objetivo™.

A doutrina formula esses casos como excepcionais para que a alteracdo unilate-

ral qualitativa do objeto contratual ndo se dé a revelia do principio licitatério e da iso-

>2 Em distinta licdo com esteio na doutrina estrangeira, Hely Lopes Meirelles define as clausulas exorbi-
tantes como: “(...) as que excedem do Direito comum para consignar uma vantagem ou uma restri¢do a
Administracdo ou ao contratado. A clausula exorbitante ndo seria licita num contrato privado, porque
desigualaria as partes na execugao do avengado, mas é absolutamente valida no contrato administrati-
vo, desde que decorrente da lei ou dos principios que regem a atividade administrativa, porque visa a
estabelecer uma prerrogativa em favor de uma das partes para o perfeito atendimento do interesse
publico, que se sobrepde sempre aos interesses particulares. E, portanto, a presenca dessas clausulas
exorbitantes no contrato administrativo que lhe imprime o que os franceses denominam “la marque du
Droit Public”, uma vez que, como observa Laubadere: “C’est en effect la presence de telles clauses dans
un contrat que est le critere par excellence de son caractére administratif”. (Direito Administrativo Bra-
sileiro, 2013. p. 225-226).

> Como exemplo desse entendimento, cite-se o magistério de Margal Justen Filho: “A melhor adequa-
¢do técnica do projeto adotado para a licitagdo e em que se fundou a proposta selecionada como ven-
cedora supde a descoberta ou a revelagao de circunstancias desconhecidas acerca da execugdo da pres-
tacdo ou a constatacdo de que a solucdo técnica anteriormente adotada ndo era mais adequada. Os
contratos de longo prazo ou de grande especializagdo sdo mais suscetiveis a essa modalidade de altera-
¢do. (...) A hipdtese da alinea a compreende as situacGes em que se constata supervenientemente a
inadequacdo da concepgao original, em que se fundara a contratac¢do. Tal pode verificar-se em vista de
eventos supervenientes. Assim, por exemplo, considere-se a hipdtese de descoberta cientifica, que
evidencia a necessidade de inovagdo para ampliar ou assegurar a utilidade inicialmente cogitada pela
Administragdao. Também se admite a incidéncia do dispositivo para respaldar modificagGes derivadas de
situagGes preexistentes, mas desconhecidas por parte dos interessados. O grande exemplo é o das “su-
jeicBes imprevistas”, expressao classica no Direito francés e que indica eventos da natureza ou fora do
controle dos seres humanos, existentes por ocasido da contratacdo, mas cuja revelagdo se verifica ape-
nas por ocasido da execugdo da prestacdo”. (Op. Cit., 2014, p. 1006).
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nomia de modo a criar situacbes em gque um objeto contratual seja adjudicado a uma
empresa, para depois ser alterado em beneficio da adjudicada e prejuizo da Administra-
¢do, quando outras empresas poderiam ter oferecido propostas mais vantajosas no caso
do objeto tal qual configurado apés a alteracdo. N&o obstante, a circunscricdo do ius
variandi a estes casos, ao inves da simples revogacdo e reinicio de outro procedimento
contratual se da pela razdo 6bvia de que a sua proibicdo geraria prejuizos de ordem eco-
ndmica maiores do que o reaproveitamento do contrato com os devidos ajustes e de que,

ao mesmo tempo, incorreria no risco do perecimento de interesses publicos.

Seguindo o esteio de que a alteracdo de PED deva seguir a doutrina consolidada
em torno das alteracGes unilaterais qualitativas no ambito da Lei n° 8.666/93, deve-se
tomar em conta a preocupacdo que o doutrinador Joel de Menezes Niebuhr expressa
com o que chama de principio da identidade do objeto. Segundo este principio, as alte-
racdes qualitativas existem com o propoésito Unico de adequar o objeto contratado a me-
Ihor satisfacdo do interesse publico sendo, pois, limites ao poder de alteracdo a mudanca
da natureza ou funcionalidades basicas do objeto®*. Ademais, 0 mesmo autor ressalta a
importancia de, na omissao legal de parametros mais solidos além da adequacéo do ob-
jeto, da motivacdo do ato administrativo alterador com base nos principios que regem a
ordem administrativa, sdo eles: a proporcionalidade, razoabilidade, eficiéncia, economi-

cidade, finalidade e atendimento ao interesse ptblico®.

>* Deste modo, afirma: “(...) ainda que alteragGes contratuais sejam permitidas, elas sdo sempre limita-
das. A mutabilidade do objeto do contrato é principio que serve a possibilitar a adequacgao dele as novas
demandas do interesse publico. O ponto-chave reside na palavra adequagdo. A alteragdo presta-se a
promover adequagdes, ndo a transformar o objeto do contrato noutro, com funcionalidade diferente.
Portanto, ainda que se possa alterar o objeto do contrato, deve-se preservar a sua identidade. A altera-
¢do do objeto de contrato ndo pode tocar a funcionalidade basica dele. Noutras palavras, a finalidade da
contratacdo ou a demanda a ser atendida por ela devem ser as mesmas, ndo podem ser o foco de alte-
racdo. A alteragdo adapta dado objeto, ndo o transforma em coisa diferente”. (Licitagdo Publica e Con-
trato Adminstrativo, 2013, p. 862).

> Eis 0 gue assevera: “Muito embora seja permitido promover alteragdo qualitativa em percentagem
superior a delineada nos paragrafos § 12 e 22 do art. 65 da Lei n® 8.666/93, é fundamental que se erga
algum parametro, algum limite. Ante a omissdo do legislador, ao intérprete cabe recorrer aos principios
regentes do Direito Administrativo, como os da proporcionalidade, razoabilidade, eficiéncia, economici-
dade, finalidade, etc. Melhor seria se o legislador tivesse enfeixado limites expressos, porém, na falta
deles, os principios oferecem-se como subsidio precioso para que se possa realizar alguma espécie de
controle e obstar atos abusivos. O problema é que os principios permitem uma pluralidade de entendi-
mentos e de interpretagdes, ja que devem ser ponderados de acordo com as especificidades de cada
caso. Quer dizer que os principios oferecem limites, mas ndo de forma suficiente e adequada, dado que
abrem flancos a deturpagdes muitas vezes escondidas atrds do véu da subjetividade inerente a sua apli-
cacgdo. [...] todas as altera¢des qualitativas devem ter por escopo o atendimento ao interesse publico.
Mais do que isso, é necessario demonstrar que o interesse publico seria desatendido se a Administragdo
fosse impedida de realizar o aditivo. Nessa linha, os agentes administrativos devem motivar o ato que
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Ainda sobre as alteragdes unilaterais qualitativas, a doutrina dominante entende
com forte fundamento em interpretacdo literal e gramatical dos dispositivos legais que
os limites desse tipo alteracdo ndo se cingem as restricdes de carater percentual sobre
valor contratado (25% nos acréscimos e supressoes de bens e servicos e 50% nos acrés-
cimos e supressdes de obras e reformas) como ocorre nas alteracdes unilaterais quantita-
tivas>. Todavia, a jurisprudéncia do TCU possui julgados que definem o contrario, atri-
buindo as alteracBes qualitativas unilaterais os limites das quantitativas e permitindo o
extravasamento desses limites apenas em alteracGes qualitativas bilaterais se e somente
quando preenchidos os requisitos que define. Esse entendimento esta firmado sobretudo

na Decisdo n° 215/1999, frequentemente citada em outros acérdaos”".

promove aditivo qualitativo, indicando os prejuizos que seriam suportados pela Administragdo caso esse
aditivo ndo pudesse ser realizado. Esses prejuizos devem ser fortes o bastante para justificar o adita-
mento contratual” (Idem, 2013, p. 869).

*® A esse respeito, Celso Antonio Bandeira de Mello é muito enfatico em talhar uma interpretagao conci-
sa dos dispositivos legais que carregam a norma: “Note-se que a vedagdo contida no § 22 do art. 65 da
Lei 8.666 - a de exceder os 25 ou 50% - esta reportada tdo somente a alteragdo unilateral a que se reme-
te a letra “b” do inciso | (“quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de a-
créscimo ou diminuigdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta lei”, os quais estdo
fixados no § 19). Nao diz respeito, pois, ao que esta mencionado na letra “a” (“modificacdo do projeto
ou das especificagdes para melhor adequagdo técnica aos seus objetivos”). De fato, o § 22 do art. 65
(que declara inaceitdveis quaisquer acréscimos ou supressdes excedentes dos limites fixados) remete
expressamente ao pardgrafo anterior. Ora, neste, ou seja, no § 12, esta estabelecido que o contratado
fica obrigado a aceitar acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servicos ou compras até 25%
ou, no caso de reforma, 50%. Portanto, ambos os paragrafos(12 e 22) estdo reportados a “acréscimo” ou
“diminuicdo”: expressdes idénticas ou equivalentes as utilizadas na letra “b” do art. 65, | (“acréscimo ou
diminuicdo”), que é o que trata de alteracdo de quantitativos. Demais disto, é também nesta letra “b” —
e unicamente nela — que se faz referéncia a “nos limites permitidos por esta lei” —expressao que inexiste
na letra “a” (que trata de “modificagdo do projeto ou das especificagbes para melhor adequagdo técnica
aos seus objetivos”). Esta inclusdo dos limites em uma e exclusdo em outra ndo pode ser desconsidera-
da”. (Curso de Direito Administrativo, 2013, p. 638-639).

>’ Tome por exemplo o Acérddo n2 2.049/2014, Plenério, Rel. Min. Aroldo Cedraz “A Decisdo 215/1999 -
Plenario, desta corte, esclareceu que "nas hipdteses de alteragdes contratuais consensuais, qualitativas
e excepcionalissimas de contratos de obras e servigos, é facultado a Administragdo ultrapassar os limites
aludidos no item anterior, observados os principios da finalidade, da razoabilidade e da proporcionali-
dade, além dos direitos patrimoniais do contratante privado, desde que satisfeitos cumulativamente os
seguintes pressupostos: | - ndo acarretar para a Administracdo encargos contratuais superiores aos
oriundos de uma eventual rescisdao contratual por razoes de interesse publico, acrescidos aos custos da
elaboragdo de um novo procedimento licitatdrio; Il - ndo possibilitar a inexecuc¢do contratual, a vista do
nivel de capacidade técnica e econdmico-financeira do contratado; Ill - decorrer de fatos supervenientes
que impliqguem em dificuldades ndo previstas ou imprevisiveis por ocasido da contratagdo inicial; IV -
ndo ocasionar a transfiguracdo do objeto originalmente contratado em outro de natureza e propdsito
diversos; V - ser necessarias a completa execugdo do objeto original do contrato, a otimizagdo do crono-
grama de execucdo e a antecipagdo dos beneficios sociais e econémicos decorrentes; VI - demonstrar-se
- na motivagdo do ato que autorizar o aditamento contratual que extrapole os limites legais menciona-
dos na alinea a, supra - que as conseqiiéncias da outra alternativa (a rescisdo contratual, seguida de
nova licitacdo e contratagdo) importam sacrificio insuportavel ao interesse publico primario (interesse
coletivo) a ser atendido pela obra ou servigo, ou seja gravissimas a esse interesse; inclusive quanto a sua
urgéncia e emergéncia.” Outros julgados recentes remetem a Decisdo n? 215/1999: Acérddo n@
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Interpretar a alteracéo de PED conforme os ditames da Lei n° 8.666/93 para as
alteracdes unilaterais qualitativas teria, contudo, a consequéncia de esvaziar de signifi-
cado a sua previsdo no texto da Lei n® 12.598/2012. Trocando em middos, seria 0 mes-

mo que ndo ter a disposicao escrita.

E possivel, todavia, outra interpretacdo de cunho ndo restritivo e que no torna-
ria letra morta a previsdo em norma especial de uma clausula exorbitante de alteracdo de
PED. Essa outra interpretagao deveria levar em consideragdo a natureza de contratos de
P&D de tecnologia nos quais, em geral, o escopo sofre de uma variabilidade intrinseca
em funcéo dos resultados que sdo obtidos com o decorrer dos trabalhos. Essa variabili-
dade pode surgir sob diferentes formas. Como séo contratos cujo resultado normalmente
ndo é previsivel ab initio os custos de sua implementacdo assim como o0 seu termo po-
dem variar gerando o que se costuma chamar em doutrina estrangeira de cost e time
overrun, ou seja, 0s custos do projeto sobem acima do originalmente planejado ou o
projeto tem que sofrer aditivos temporais. Por outro lado, eventualmente, pode-se des-
cobrir que a aplicagdo pratica previamente planejada para determinada tecnologia pode
variar a depender se os resultados da pesquisa e do desenvolvimento serdo ou ndo satis-
feitos. E possivel que a pesquisa chegue a resultados e ao desenvolvimento de inova-
cdes, mas que, todavia, ndo sejam Uteis aos objetivos iniciais, sem prejuizo de que se-

jam (Gteis a outros objetivos®®,

Com essas caracteristicas proprias da tipologia contratual de P&D, é razoavel
que as clausulas exorbitantes especificas para alteracdo de PED sejam interpretadas de
modo mais extensivo do que em geral sdo interpretadas as clausulas exorbitantes gerais
de alteracdo unilateral qualitativa da Lei n° 8.666/93. Em todo caso, uma alteracdo uni-
lateral do contrato da espécie deve ser feita com muito mais razdo sobre sélidos funda-
mentos que demonstrem a razoabilidade e proporcionalidade da alteracdo e demais as-
pectos correlacionados aos ja& mencionados interesse publico, economicidade e finalida-
de, sob pena de, aumentando o risco de variabilidade do contrato, elevar o seu preco

desnecessariamente.

1.067/2014, Plendrio, Walton Alencar Rodrigues, Acérddo n? 3.024/2013, Plenario, Benjamin Zymler,
Acérddo n2 2.787/2013, Plenario, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues.

*% A titulo de exemplificagdo, v.e.g. a pesquisa Cost and time overruns in Major Defense Acquisition
Programs (MDAPs) do Center for Strategic and International Studies dos EUA, feita em 2011, trata com
minucia dessa problematica com base no estudo de caso de 104 projetos. Outro dado interessante so-
bre o cost overrun e a alterabilidade dos contratos de P&D na area de Tl é dado pelo Standish Group
International, no seu CHAOS report de 2004.
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Por fim, é importante destacar que a previsdo desses poderes administrativos
sem uma definicdo precisa, atribui sua especificagdo a discricionariedade da Adminis-
tracdo. Portanto, o contetdo desses poderes administrativos deve ser delimitado exaus-
tivamente no contrato e no edital, servindo estes de lex inter partes®. E importante que
sejam definidos exaustivamente para que nao se criem situacdes de inseguranca juridica,

aumentando o risco da contratagéo e, consequentemente, elevando os custos da mesma.

2.9 Condigoes de financiamento como critério de selecao da proposta

A Lei n° 8.666/93, originalmente, na sessdo sobre a contratacdo de obras e servi-
cos, vedou a inclusdo de condi¢cfes de financiamento no objeto da licitagdo, exceto nas
contratacdes de concessdo, segundo o regime legal especifico destas (art. 7°, § 3°). Re-
lativamente as compras de bens, 0 mesmo diploma néo restringiu a aquisi¢ao financia-
da, entendimento este confirmado pela jurisprudéncia do STJ (RMS n° 6.597/MS, Rela-
tor Ministro Antonio de Padua Ribeiro, Segunda Turma, DJ 14/04/1997)%°. Existia,
entretanto, controvérsia doutrinaria sobre a questdo de se admitir a obtencao de recursos
financeiros nas contratac6es diretas de obras e servigos seja por inexigibilidade seja por

dispensa. Isso ocorria em razéo do disposto no § 9° do préprio art. 7°°*.

Alguns argumentavam que a finalidade da vedacdo inscrita no art. 7°, § 3°, era
garantir a isonomia entre os licitantes, impedindo que aqueles que tivessem melhores

condicgdes de obter financiamento fossem preferidos em detrimento dos que ndo tives-

> Alguns autores, entre eles notavelmente Diogo de Figueiredo Moreira Neto, se posicionam contraria-
mente a expansdo das clausulas exorbitantes e ao desnivelamento entre parte publica e privada no
ambito contratual. Para eles, por diferentes razGes, as clausulas exorbitantes ndo proporcionam melho-
res condi¢cdes de atendimento do interesse publico segundo a gama de principios existentes no orde-
namento e pelo aumento dos custos de transa¢do. Por essa razdo ddo énfase a consensualidade mais do
que a unilateralidade das alteragdes contratuais administrativas e vislumbram uma tendéncia natural
pela mitigacdo das exorbitdncias. (cfr. O futuro das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos.
In: Direito Administrativo e seus novos paradigmas, 2008, p. 571-592). Esta-se de acordo com esse posi-
cionamento, todavia entende-se que, se existe algum espaco mais amplo a justificar os poderes exorbi-
tantes, é nas contratacdes de defesa, desde que, como dito, se faca exaustivamente a sua delimitagéo.
% Sobre as compras financiadas, o STJ entendeu da seguinte forma: “A vedagdo contida na regra previs-
ta no paragrafo 32 do art.7 da lei 8.666/93 esta na segdo pertinente a obras e servigos e ndo se aplica as
licitagGes para compras, disciplinadas na se¢do V. Tratando (a hipdtese dos autos) de licitagdo pertinen-
te a compras de materiais e equipamentos destinados a entidade hospitalar, a previsdo de financiamen-
to é perfeitamente legal, desde que haja recurso orcamentario para tanto”.

o) dispositivo tem o seguinte teor: O disposto neste artigo aplica-se também, no que couber, aos casos
de dispensa e de inexigibilidade de licitagdo.
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sem®®. N&o obstante, se essa argumentacdo nunca fez muito sentido com relagdo as
compras, muito menos quando se tratava de contratagcdes de grande vulto como é o caso
sempre das concessdes de servigos publicos e Parcerias Publico-Privadas. Outros auto-
res, dentre eles Jessé Torres Pereira Junior, comentavam que a vedacéo tinha outro fun-
damento além da isonomia, que era impedir a realizacdo de contratacbes em fraude as
normas orcamentarias que vinculam a abertura de licitacdo a previséo dos créditos or-
camentarios correspondentes. Este Gltimo argumento, todavia, também ndo merecia
prosperar, principalmente porque os desembolsos poderiam muito bem estar previstos

no plano plurianual e na proposta orcamentaria do 6rgao contratante®.

No ambito das contratacdes de defesa, o Tribunal de Contas da Uni&o ao julgar o
processo de contratacdo do SIVAM manifestou o entendimento de que seria admissivel
a incluséo de condigdes de financiamento uma vez que, em se tratando de processo de
selecdo baseado na dispensa, ndo haveria prejuizo para a isonomia € uma vez que 0S
recursos orcamentarios ja estavam devidamente contemplados no plano plurianual e na
proposta orcamentéria da Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Repu-
blica (Deciséo n° 806/1996, Plenério, Relator Ministro Adhemar Paladini Ghisi). Com
este precedente, 0 TCU ja admitia a contratacdo financiada no setor de defesa quando
por meio de dispensa e, por extensdo da linha argumentativa, também por meio de ine-

xigibilidade.

Com a edicdo da Lei n°® 12.349/2010 que adicionou o § 11 ao art. 3° a Lei n°
8.666/93, surgiu disposi¢cdo contraditoria no ambito desta lei, pois 0 § 11 estabeleceu
amplamente que editais de bens, servigos e obras poderiam estabelecer, mediante prévia
justificativa, acesso a condicBes vantajosas de financiamento como condicdo para a con-
tratacdo. Marcal Justen Filho prop6e que a norma do § 11 seja compatibilizada com a
norma anterior que vedava o financiamento para servigos e obras e, nesse sentido, inter-
preta que a contratacdo financiada seria admissivel no caso de produtos que sdo vendi-

dos com propostas conjugadas de financiamento®. Data venia, parece que a adocdo

2 Eo que relata Jessé Torres Pereira Junior citando a Decisdo n2 910/1999, Plenério, do TCU (Comenta-
rios a Lei de Licitagdes e Contratagdes da Administragdo Publica, 2009, p. 144).

% Como alias é exigido pela legislagdo financeiro-orcamentaria (LRF, art. 29, Ill, c/c art. 32, § 19, | e LGO,
art. 39, caput, c/c art. 57).

* Assim leciona: “O art. 72, § 32, da Lei 8.666/1993 veda que o edital estabeleca a obriga¢do do particu-
lar de obtencdo de financiamento em favor da Administracdo Publica para o pagamento do preco. Essa
regra deve ser compatibilizada com o disposto no § 11. A solucdo reside em que determinados produtos
sdo ofertados no mercado com uma proposta conjugada de financiamento. Essa solug¢do ndo é incompa-
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desta interpretagdo iria de encontro com a finalidade do § 11 que é, exatamente, de via-
bilizar contratagdes, mormente da prestacdo de servigos e execucdo de obras, que se
estendam por longo prazo ou sejam de grande vulto e complexidade, nas quais, faz sen-
tido, para a obtencdo da proposta mais vantajosa que a responsabilidade por obtencéo de
recursos financeiros seja do ente privado. Essa interpretacdo terminaria em verdade tor-
nando o texto do § 11 letra morta, uma vez que as compras financiadas ja sdo admitidas
pela legislacdo e confirmadas pela jurisprudéncia.

Assim sendo, uma vez que as normas contidas em ambos os dispositivos sdo
contraditdrias, faz mais sentido aplicar o principio geral do direito lex posterior derogat
legi priori. Tendo o 8§ 11 do art. 3° entrado no ordenamento com a entrada em vigor da
Lei n° 12.349/2010, portanto, posterior a entrada em vigor do § 3° do art. 7°, o racioci-
nio juridico é de que aquele derrogou este e, portanto, vale a norma mais recente de que
é possivel exigir condicdes vantajosas de financiamento para bens, obras e servigos,

desde que previamente justificadas pela autoridade competente.

Esta € a interpretacdo que soa mais adequada do ponto de vista da dimensao le-
gal. Todavia, o Decreto n°® 7.546/2011 ao regulamentar a norma remeteu a aplicacédo do
811 a observancia do § 3° do art. 7°. Como o decreto tem por objetivo orientar a aplica-
cao da norma pela Administracdo, esta na discricionariedade da autoridade executiva a
escolha de como se dara o exercicio da faculdade da contratacdo financiada. Nesse sen-
tido, se a norma legal da a faculdade da contratacdo financiada para servigos e obras, 0
ato administrativo regulamentar poderé optar pelo ndo uso desta faculdade ou sua restri-

~

céo.

Com a sang¢do da Lei n® 12.598/2012, a controvérsia doutrinaria e a op¢&o discri-
cionaria regulamentadora de restringir a contratacao financiada perdem sentido nas lici-
taces de defesa e deixam de ter qualquer importancia, pois a lei permitiu expressamen-
te que condicBes de financiamento fossem utilizadas como critério de sele¢do nas con-
tratacbes de PRODE (art. 3° § 3°). Lembrando que o conceito de PRODE € amplo e
abrange obras, servigos e bens, assim como informagdes, desde que sejam classificados

como produtos de defesa.

tivel com a vedacdo do art. 72, § 32, que se destina a impedir praticas reprovaveis, que mascaram o
pagamento de comissdes a terceiros.” (op. Cit. 2014, p. 121).
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2.10 Segregacdo de area reservada

A autoridade contratante no edital ou no contrato tem a faculdade de prever a
segregacdo de &rea reservada para pesquisa, projeto, desenvolvimento, producdo ou
industrializacdo de Prode ou SD nas contratacdes de defesa, por envolverem matéria
de segurancga nacional (Lei 12.598/2012, art. 3°, 8 5°). Ndo h& na exposi¢do de motivos
que acompanhou a Medida Provisoria n° 544/2011 maiores explicacdes sobre o que
exatamente vem a ser segregacdo de &rea reservada nem héa detalhamento desta dispo-
sicdo no decreto regulamentar. Nao obstante, é possivel entender que a lei quis utilizar
essa terminologia em sentido proximo ao que é empregado na legislacdo alfandegéria
para determinar o que se chama de segregacdo e protecdo fisica dos locais e recintos
alfandegados®. Essa segregacéo consiste na efetivacdo de condices técnicas e opera-
cionais que garantam a integridade fisica das mercadorias destinadas a importagdo e
exportacdo assim como a adequada realizacdo das atividades aduaneiras tais quais a
cobranca de tributos e a fiscalizacdo do comércio exterior®®. Deste modo 0 acesso restri-
to a autoridades e terceiros credenciados, o controle sobre este acesso, assim como as
condicGes fisicas de isolamento do perimetro sdo determinacBes que caracterizam a se-

gregacédo de locais e recintos alfandegados.

No caso das contratacdes de defesa, a segregacao de areas reservadas para as a-
tividades de pesquisa, elaboracdo de projeto, desenvolvimento, producédo ou industriali-
zacdo ndo deve ser interpretada de outra forma sendo a de determinacdes técnicas e ope-
racionais que garantam a adequada execucdo das atividades mencionadas. Essas medi-
das técnicas e operacionais podem ser da ordem do isolamento fisico do perimetro por
diferentes tipos de barreiras, muros, paredes, blindagens etc. Ou da ordem do acesso

controlado a autoridades e terceiros credenciados, como credenciais especificas, senhas,

% Essa terminologia é encontrada na Lei n? 12.350/2010, em seu art. 34: compete a Secretaria da Recei-
ta Federal do Brasil definir os requisitos técnicos e operacionais para o alfandegamento dos locais e
recintos onde ocorram, sob controle aduaneiro, movimentagdo, armazenagem e despacho aduaneiro de
mercadorias procedentes do exterior, ou a ele destinadas, inclusive sob regime aduaneiro especial, ba-
gagem de viajantes procedentes do exterior, ou a ele destinados, e remessas postais internacionais. § 12
Na definigdo dos requisitos técnicos e operacionais de que trata o caput, a Secretaria da Receita Federal
do Brasil deverd estabelecer: | - a segregagdo e a protegdo fisica da drea do local ou recinto, inclusive
entre as dreas de armazenagem de mercadorias ou bens para exportacdo, para importagcéo ou para
regime aduaneiro especial.

®Eo que se depreende da Portaria/RFB n2 3.518, de 30 de setembro de 2011, que estabelece requisitos
e procedimentos para o alfandegamento de locais e recintos.
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biometrias etc. Tudo segundo os niveis de acesso as informacoes classificadas envolvi-

das.

A segregacdo faz sentido ao se considerar que estas atividades em geral envol-
vem informacdes classificadas que, dado o grau de classificagéo, podem requerer segre-
gacdo até mesmo dentro de uma estrutura que ja possua controle de acesso, gerando um

escalonamento de segregacdes para maior protecdo do seu conteudo.

Com a simples previsdo da faculdade de segregar areas reservadas, a lei da ao
administrador ampla discricionariedade para definir os parametros de segregacdo mais

adequados ao tipo de atividade, projeto e informacGes envolvidas.

2.11 Percentual minimo de agregacao de conteudo nacional

Podem ser estabelecidos percentuais minimos de agregacdo de conteddo nacio-
nal no edital e no contrato como condicdo para a contratacdo de PRODE e SD (Lei n°
12.598/2012, art. 3°, § 6°). O calculo do percentual devera ser realizado com base em
metodologia objetiva descrita no instrumento convocatorio ou contratual para que even-
tuais contratantes concorrentes sejam tratados isonomicamente. Nao obstante, 0 mesmo
vale para as contratacdes diretas de modo a ndo gerar prejuizo ao principio da lealdade e
da moralidade administrativa. A definicdo de percentuais minimos faz parte de uma
politica de aquisi¢bes que promova a nacionalizacdo dos produtos e incentive a produ-
cdo em territdrio nacional. Mesmo quando se tratar de empresas estrangeiras em contra-
tacOes de defesa, a defini¢do de percentuais tem o condédo de incentivar a subcontratacéo

de empresas brasileiras para etapas de producéo e desenvolvimento.

2.12 Concessiao administrativa no setor de defesa

A Lei n® 12.598/2012 lembrou especificamente da alternativa de contratagcdo por
meio de concessdes administrativas (art. 5°), uma das modalidades de Parceria Publico-
Privada (PPP), de que trata a Lei n® 11.079/2004. Ficou expressamente admitida, assim,

a realizacdo de PPP no setor de defesa, 0 que, alids, estd em linha com a prética interna-
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cional®’

. Todavia, faca-se a anotagédo de que existe na legislacdo brasileira um conceito
estrito de PPP, o qual ndo se confunde com a expressdo public-private partnership mui-
to frequentemente utilizada na literatura estrangeira para qualquer tipo de arranjo ou
parceria de longo prazo entre o setor publico e o setor privado. No Brasil, PPP se refere

a dois tipos especificos de contrato: concessdo patrocinada e concessdo administrativa.

O tipo contratual de PPP aplicavel ao setor de defesa € a concessdo administrati-
va, cuja definicdo é o contrato de prestacéo de servicos de que a Administracao Publica
seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucéo de obra ou fornecimento
e instalacéo de bens (Lei n°® 11.079/04, art. 2° § 2°). A primeira caracteristica a se des-
tacar é que esse tipo de contrato tem a natureza de prestacdo de servigos. Usualmente,
no entanto, é precedido de algum investimento de monta por parte do parceiro privado,
seja no desenvolvimento de um ativo especifico a ser explorado na prestacdo dos servi-
cos objeto da PPP, ou ainda na formacdo de recursos humanos e desenvolvimento de
uma tecnologia ou produto. De qualquer forma, o contrato de PPP ndo pode ser reduzi-
do a um simples contrato de construcdo de obra, ou de fornecimento de equipamento,
ou ainda de terceirizagdo de mdo de obra (art. 2°, § 4°, I1I). Trata-se, como regra geral,
de um objeto complexo, cujo foco é a prestacao de servigos, mas que pode ser precedido

de construcdo de obra e/ou fornecimento de equipamentos e outros produtos.

As concessfes administrativas no setor de defesa tornam-se instrumentos ade-
quados para se alcancar o objetivo de fomento a BID e aperfeicoar ou criar capacidades
operacionais desejadas, pois resolvem dois problemas graves que historicamente tém
prejudicado o setor. O primeiro é a instabilidade das disponibilidades orcamentarias: o
setor de defesa tem sido tradicionalmente assolado por sucessivos cortes orcamentarios,
havendo baixa previsibilidade de recursos disponiveis, particularmente quando se avalia
0 médio e longo prazo. Evidentemente, as empresas privadas tém dificuldade em mobi-

lizar capital para o desenvolvimento da BID sem a perspectiva de disponibilidade orca-

% S50 exemplos dessa experiéncia estrangeira o Military Flying Training System (MFTS) no Reino Unido,
parceria publico-privada cujo contrato — de £ 635 milhdes celebrado com a Ascent, joint venture com-
posta por Lockheed Martin e VT Group, e com duragdo de 25 anos — tem por escopo prover as Forgas
Armadas inglesas com treinamento avanc¢ado de pilotagem de jatos e a infraestrutura adequada; o Futu-
re Strategic Tanker Aircraft (FSTA) no Reino Unido, parceria publico-privada com objetivo de prover a
Royal Air Force com aviGes-tanque e aviGes de transporte para substituir os modelos em servigo VC10 e
Lockheed Tristars, contratada com a Air Tanker Ltd., consdércio formado por Rolls Royce, Cobham, EADS
e Thales Group, no valor de £ 13 bilhdes; e o Military Housing Privatization Initiative (MHPI) nos Estados
Unidos, programa de parcerias publico-privadas estruturadas em que ao parceiro privado, por conta
prépria, é conferido a responsabilidade de construir, operar, manter, aperfeicoar e, por vezes, renovar a
infraestrutura de habita¢des familiares para militares.
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mentaria das Forcas Armadas, dado o mercado ainda incipiente. No ambito das conces-
sbes administrativas, no entanto, é possivel afastar a possibilidade de cortes orgamenta-
rios, bem como oferecer garantias de adimplemento ao parceiro privado quanto aos pa-
gamentos governamentais que sejam devidos no ambito da PPP. O segundo é o curto
prazo de duracdo contratual: como se sabe, no ambito da Lei n°® 8.666/93, os contratos
de prestagéo de servicos estdo limitados a 5 anos como regra geral e, no setor de defesa,
em alguns casos, podem alcancar vigéncia de 10 anos®. J4 no ambito das PPP, o prazo
pode ser estabelecido em até 35 anos. Nesse contexto, as concessdes administrativas sao
instrumentos muito mais adequados para oferecer as empresas privadas estabilidade de
longo prazo na demanda pelos seus servigos. Esse ponto também é fundamental para
estimular as empresas privadas a mobilizarem capital para o desenvolvimento de uma

BID economicamente viavel.

E interessante notar que a Lei n® 12.598/2012 determina, quando couber, a ob-
servancia do regime juridico aplicavel aos casos que possam comprometer a seguranca
nacional (art. 5°, caput). Este regime é dado pela Lei n° 8.666/93 para fins de dispensa
de licitacdo (art. 24, 1X), cuja regulamentac&o se encontra no Decreto n° 2.295/97%°.

A grande vantagem da previsdo contida na Lei n°® 12.598/2012 — ao expressa-
mente prever a possibilidade de aplicacdo da hip6tese de dispensa de licitacdo — € a

supressdo de uma lacuna juridica, por vezes discutida no regime geral de PPP: saber se a

% A possibilidade de vigéncia pelo prazo de 10 anos foi prevista no art. 57, inc. V, da Lei n® 8.666/93.
Segundo esse dispositivo, as hipdteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24, também da
Lei n? 8.666/93, admitem contratos com vigéncia por até 120 meses, caso haja interesse da administra-
¢do. As hipotese especificas do setor de defesa sdo as seguintes: (a) quando houver possibilidade de
comprometimento da Seguranga Nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da Repu-
blica, ouvido o Conselho de Defesa Nacional; (b) para as compras de material de uso pelas Forgas Arma-
das, com excec¢do 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, median-
te parecer de comissdo instituida por decreto; e (c) para o fornecimento de bens e servigos, produzidos
ou prestados no Pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnoldgica e defesa nacio-
nal, mediante parecer de comissdo especialmente designada pela autoridade maxima do dérgao.

% Conforme o decreto, ha duas possibilidades de dispensa de licitacdo nos casos de comprometimento
da Seguranga Nacional. Na primeira delas, serdo dispensadas de licitacdo as contrata¢des de obras ou
servicos quando a revelacdo de sua localizacdo, necessidade, caracteristica do objeto, especificacdo ou
quantidade coloque em risco os objetivos da Seguranca Nacional e forem relativos a (i) aquisicdo de
recursos bélicos navais, terrestres e aeroespaciais; (i) contratacdo de servigos tecnoldgicos especializa-
dos na area de projetos, pesquisas e desenvolvimento; (iii) aquisicdo de equipamentos e contratagdo de
servigos técnicos especializados para a drea de inteligéncia. Note-se, por sua vez, que se trata dos
mesmos tipos de contratagBes que exemplificam o conceito de PED na Lei n? 12.598/12. A segunda
possibilidade abarca as dispensas para os casos em que possa haver comprometimento da Seguranca
Nacional ndo previstos na primeira hipotese de dispensa de licitagdo. Nessas hipdtese, passa a ser ne-
cessario para a dispensa que os casos sejam submetidos a apreciacdo do Conselho de Defesa Nacional.
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estas se aplicam as normas de dispensa e inexigibilidade. Ao menos para fins das PPP
de defesa que envolvam contratacdo de PRODE ou SD, portanto, quando possa haver
comprometimento da seguranca nacional e desde que preenchidas as exigéncias do De-
creto n°® 2.295/97, é possivel concluir inequivocamente pela possibilidade juridica de

dispensa de licitacdo™.

Por meio da Resolucdo n° 3, de 14 de dezembro de 2011, o Comité Gestor de
PPP, 6rgdo executivo do programa de PPP no &mbito do Governo Federal, subordinado
ao Ministério do Planejamento, adotou uma lista de projetos de PPP prioritarios, sendo
que os seis primeiros sdo militares: (i) modernizacdo da infraestrutura e operacdo dos
Orgdos destinados ao reparo e a manutencdo dos meios navais do Arsenal de Marinha no
RJ; (ii) implantagdo, operagdo e manutencdo do complexo esportivo do Centro de Edu-
cacdo Fisica Almirante Adalberto Nunes (CEFAN) no RJ; (iii) implantacdo e manuten-
cdo de Préprios Nacionais Residenciais (PNR) nas instalagdes do Complexo Naval de
Itaguai; (iv) implantacdo e manutencdo do Colégio Militar de Manaus no AM; (v) A-

GEFROT que consiste na modernizacdo de infraestrutura e prestacdo de servico de

70Alguns autores ja haviam se posicionado pela possibilidade de aplicagcdo das hipdteses de inexigibilida-
de e de dispensa de licitagcdo, observados os limites do art. 175 da Constituicdo quando o objeto envol-
ver a prestacdo de servigos publicos. Cite-se o trecho do livro conjunto de Mauricio Portugal Ribeiro e
Lucas Navarro Prado, registrando o seguinte: “Cabe, por fim, indagar se a exigéncia de realizagao de
licitagdo contida no caput do art. 10 afasta a possibilidade de aplicagdo dos dispositivos sobre inexigibi-
lidade e dispensa previstos na Lei 8.666/1993. A resposta a essa questdo requer, em primeiro plano,
separar as PPPs cujo objeto é a prestagdo de um servigo publico daquelas que tratam de atividade eco-
ndmica em sentido estrito, pois o art. 175 da CF, ao exigir que a contratacdo de concessdes de servico
publico seja realizada ‘sempre através de licitacdo’, realizou essa separagdo. Por razdes didaticas, trate-
mos primeiro do caso das PPPs relativas a atividades econémicas em sentido estrito. Nosso entendimen-
to é que, em relagcdo as PPPs cujo objeto é a exploracdo de atividade econémica em sentido estrito, o
art. 10 da Lei de PPP ndo afasta a aplicagdo dos casos de inexigibilidade e dispensa previstos na Lei
8.666/1993. O caso da inexigibilidade nos parece dbvio. Uma licitagdo € inexigivel quando ndo ha possi-
bilidade de competicdo. Ora, a impossibilidade de competicdo é um fato da natureza; se ele ocorre,
mesmo que quiséssemos manter contrafaticamente a exigéncia do art. 10 acima, ela seria inutil. Resul-
taria em desperdicio de recursos publicos em um procedimento licitatério que restard com apenas um
participante, ou que ndo resultard em contratagdo, porque o eventual selecionado ndo serd capaz de
dar cabo do fim colimado. Ja as hipdteses de dispensa de licitagcdo referem-se, em regra, a casos nos
quais a licitagdo seria viavel, mas cuja realizagdo contrariaria algum interesse publico entendido, na
situagdo, como superior aqueles que exigem a licitacdo. Se a lei geral de contratos administrativos perfi-
Iha entendimento no sentido de que hd interesses publicos que devem prevalecer em situagdes especi-
ficas a prépria exigéncia da licitagdao, ndo nos parece razodvel que o mero siléncio da Lei de PPP sobre
esse assunto tenha o conddo de afastar a aplicagdo as PPPs dos dispositivos presentes na Lei
8.666/1993, que ¢é subsidiaria a Lei de PPP”. (Comentdrios a Lei de PPP: fundamentos econémico-
juridicos, 2010, p. 257).
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abastecimento de veiculos militares; (vi) fabricacdo e manutencdo do fuzil 1A2 da IM-
BEL™.

Recentemente, 0 MD editou a Portaria Normativa n® 1.851/MD, de 24 de julho
de 2014, esta portaria tem por escopo dar diretrizes para a formulagéo, a tramitacéo, a
execucdo e o acompanhamento dos projetos de parcerias publico-privadas (PPP). Es-
sas diretrizes incluem uma lista de temas prioritarios para formulacdo de projetos de
PPP: (i) manutencéo, integracdo, adestramento, balanceamento e profissionalizacdo das
Forcas Armadas; (i) estruturacdo dos Comandos das Forcas Armadas em torno de ca-
pacidades; (iii) producdo cientifica e tecnologica; (iv) desenvolvimento e suporte de
produtos e servicos de defesa; (v) desenvolvimento do potencial de logistica de defesa e
de mobilizacdo nacional; (vi) logistica de manutencdo de equipamentos de defesa; (vii)
fortalecimento dos setores espacial, cibernético e nuclear; (viii) estruturas de apoio ao
pessoal; (ix) delegacdo de tarefas executivas ao setor privado, com a finalidade de con-
centrar as atribui¢cbes do Ministério da Defesa, inclusive no ambito dos Comandos da
Marinha, do Exército e da Aerondutica e de seu pessoal, no planejamento, na execucao
e na fiscalizacdo de atividades finalisticas dos respectivos érgaos.

2.13 Normas sobre produtos controlados

Muitos dos produtos a serem classificados como PRODE, PED e SD sendo sua
maioria sdo concomitantemente produtos controlados, isto é, produtos cuja fabricacéo,
comercializagéo, transporte, armazenamento e utilizagdo sofrem um influxo restritivo da

regulacdo estatal, em funcéo do interesse publico envolvido nessas atividades. A Lei n°

! Estes projetos encontram-se em diferentes fases de modelagem. O CEFAN e o Colégio Militar de Ma-
naus ja possuem seus estudos de modelagem contratados no dmbito do Projeto BRA/06/016 PNUD
decorrente da cooperagao técnica entre Governo Federal e Banco Interamericano de Desenvolvimento
(BID). Os projetos dos PNR do Complexo Naval de Itaguai e AGEFROT ja possuem Termo de Autorizagdo
n21/2013/CGP, DOU, Segdo 3, de 22 de maio de 2013 e n22/2013/CGP, DOU, Sec¢do 3, de 28 de junho de
2013 respectivamente) para que as empresas Rockbuilding Brasil Participagdes LTDA e Queiroz Galvao
Tecnologia em Defesa e Seguranca S/A, no primeiro, e KPMG Structured Finance S/A e LRX Administra-
¢do e Empreendimentos LTDA, no segundo, realizem as respectivas modelagens. Os projetos do Arsenal
da Marinha e do Fuzil IMBEL ndo possuem ainda manifestac¢des oficiais do CGP a respeito.
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12.598/2012, no seu art. 13, é explicita em dispor que o regime por ela definido nao

derroga o controle eventualmente exercido sobre estes produtos’.

O regime juridico dos produtos controlados possui uma matriz constitucional
que pode ser averiguada a partir de competéncias da Unido para autorizar e fiscalizar a
producdo e o comércio de material bélico (CF 1988, art. 21, VI) e para legislar privati-
vamente sobre material bélico (art. 22, XXI). Também, estd embutida, na Ordem Eco-
ndmica e Financeira, que estabelece que o exercicio de qualquer atividade econdmica é
livre, independentemente de autorizacdo de drgéos publicos, salvo nos casos previstos

em lei (art. 170, paragrafo Unico).

No ambito infraconstitucional, a principal norma sobre produtos controlados é o
Decreto n® 24.602, de 6 de julho de 1934, recepcionado como lei pela Constituicdo de
1934. Este decreto dispbe sobre a instalacéo e a fiscalizacdo de fabricas e o comércio
de armas municgdes, explosivos, produtos quimicos agressivos e matérias correlatas.
Utilizando terminologia em desuso, o decreto atribui ao Governo Federal a competéncia
para regular especificamente os produtos controlados. Por sua vez, o Decreto n°® 3.665,
de 20 de novembro de 2000, é o que estabelece 0 Regulamento para a Fiscalizacdo de
Produtos Controlados (R-105) e especifica a terminologia, a sistematica do controle e 0s
respectivos produtos controlados em extensa lista de anexos.

2.14 Compromissos internacionais na area de defesa e diretrizes da politica

externa

O regime atual preconiza a observancia dos compromissos internacionais e das
diretrizes da politica externa nas contratacdes de defesa, especialmente as atinentes as
salvaguardas (Lei n® 12.598/2012, art. 14). Estas consistem em técnicas de defesa co-
mercial, ramo do Direito Internacional Econémico, contra atos ou politicas comerciais
consideradas leais, portanto, ndo se confundem com praticas de defesa comercial para
combater ilicitos concorrenciais e dumping’®. A definicéo de salvaguardas é eminente-

mente doutrinaria, portanto, carece de um suporte legal. O que a doutrina faz é referir a

72 Assim estd redigido o art. 13: o disposto nesta Lei ndo exclui o controle e as restricées a importagdo, a
exportagdo, a fabricagdo, a comercializa¢do e a utilizagdo de produtos controlados.
® Ana Carla Bliacheriene, Defesa Comercial, 2007, p. 38.
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alguns mecanismos de defesa comercial contidos no GATT/1994 como sendo técnicas
de salvaguarda. Gilvan Damiani Brogini define as salvaguardas como: “Mecanismos
excepcionais, previstos pelo ordenamento da OMC, por meio dos quais € conferida a
um Membro a possibilidade de suspensdo de suas obrigacdes [...], durante um periodo
limitado de tempo que se faz necessaria para que esse Membro possa proteger sua eco-
nomia ou seus produtores nacionais, que estdo sofrendo ou em vias de sofrer algum tipo

9574

de prejuizo”™ Note-se que, dentre as técnicas de defesa comercial chamadas salvaguar-

das pela doutrina, est&o as do art. XX| do GATT/1994 relativas & seguranca nacional .

2.15 Aplicacao subsidiaria da Lei n2 8.666/93

E disposicdo expressa da Lei n° 12.598/2012 que a Lei n° 8.666/93 se aplica de
forma subsidiaria aos procedimentos licitatérios e aos contratos por ela regidos (art.
15). Esta aplicacdo subsidiaria ndo €, todavia, exclusiva, e nem faria sentido que fosse,
no sentido de impedir a aplicagdo dos procedimentos licitatérios contidos na Lei n°
10.520/2002 e na Lei n° 12.462/2011, leis do Pregédo e do RDC, respectivamente.

O pregdo é uma modalidade de licitacdo muito mais atrativa e justificavel do
ponto de vista do principio da eficiéncia para a aquisicdo de bens e servigos que ndo
envolvam alta complexidade tecnoldgica e, portanto, ndo requeiram para escolha da
proposta mais vantajosa a avaliagdo competitiva da técnica empregada, mas a mera con-
formagdo aos requisitos técnicos minimos esposados no instrumento convocatorio, co-
mo por exemplo fardamentos, munic¢des e materiais de uso individual ou coletivo (topi-
co 2.2). Essa atratividade em relacdo as demais modalidades da Lei n° 8.666/93 se da
principalmente em razdo dos seguintes mecanismos: utilizacdo de meios de TI para

maior celeridade (Lei do pregdo, art. 2°, § 1°); possibilidade explicita de negociacdo das

7 Apud, op.cit., 2007, p. 44.

7> Op.cit., 2007, p. 44. Vale a pena a transcri¢ao do dispositivo: Article XIX. Security Exceptions. Nothing
in this Agreement shall be construed: (a) to require any contracting party to furnish any information the
disclosure of which it considers contrary to its essential security interests; or (b) to prevent any contract-
ing party from taking any action which it considers necessary for the protection of its essential security
interests: (i) relating to fissionable materials or the materials from which they are derived; (ii) relating to
the traffic in arms, ammunition and implements of war and to such traffic in other goods and materials
as is carried on directly or indirectly for the purpose of supplying a military establishment; (iii) taken in
time of war or other emergency in international relations; or (c) to prevent any contracting party from
taking any action in pursuance of its obligations under the United Nations Charter for the maintenance
of international peace and security.
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propostas de valores (art. 4°, XI, XVI e XVII); possibilidade de lances sucessivos para
cobertura da oferta de menor preco (art. 4°, VIII); habilitacdo posterior a qualificacéo
para maior celeridade (art. 4°, X1I); concentracdo da fase recursal (art. 4°, XVIII).

Com relagéo ao RDC, o regime de execucdo contratacéo integrada foi especi-
almente desenhado para gerar maiores incentivos a selecdo da proposta mais vantajosa
nos casos que envolvam inovacao tecnoldgica, possibilidade de execucéo com diferen-
tes metodologias e possibilidade de execucdo com tecnologias de dominio restrito no
mercado (art. 9°, I, 1l e I11). Esses casos sdo compativeis com contratacbes que tenham
por objeto producdo, desenvolvimento, aperfeicoamento ou inovacao de PED e SD. A
atribuicdo da elaboracdo do projeto basico ao contratado permite que a Administracdo
ao invés de condicionar a contratacdo a soluges ja estabelecidas, se beneficie de solu-
¢Oes inovadoras que o contratado possa desenvolver. Além de outros fatores, 0 RDC na
contratacdo integrada permite expressamente uma alocacdo de riscos mais eficiente, por
meio da reparti¢cdo de riscos objetiva entre contratante e contratado, de modo que 0s
riscos sejam alocados de acordo com a parte que pode melhor geri-los™. Trata-se de
uma circunstancia bem distinta da prefigurada na Lei n° 8.666/93 cuja reparticdo de
riscos se baseia na teoria da imprevisao, gerando inseguranca juridica e incerteza factu-

al, fatores que, em geral, provocam a elevacdo dos custos da contratacao.

Enquanto a utilizacdo do RDC néo ¢ estendida definitivamente as contratacdes
da Administracdo Publica de modo geral, as contratacbes de defesa podem ser efetiva-
das na forma do RDC quando estejam contempladas nas agdes integrantes do Progra-
ma de Aceleracdo do Crescimento (PAC) (Lei do RDC, art. 1°, IV). Nos ultimos anos,
foram contemplados no PAC o0s seguintes projetos e programas relacionados ao setor de
defesa: (i) o Programa de Desenvolvimento de Submarinos (PROSUB), fruto do Acordo
Estratégico entre Brasil e Franga; (ii) desenvolvimento do cargueiro militar KC-390 sob
a lideranga da Embraer; (iii) o programa HX-BR de desenvolvimento dos helicopteros

EC-725 pela Helibras com parceria francesa; (iv) aquisicdo de veiculos Guarani produ-

’® André Pachioni Baeta, auditor de controle externo do TCU, explica: “Para que a utilizacdo da contrata-
¢cdo integrada em obras publicas mostre-se vantajosa e eficaz, é fundamental que os diversos tipos de
riscos associados ao empreendimento sejam elencados e analisados. (...) A alocagdo objetiva de riscos é
fundamental em qualquer contrato, pois tem como objetivo garantir maior eficiéncia ao processo de
contratagdo publica, evitando que o contratado assuma riscos que seriam melhor geridos pela Adminis-
tragdo Publica, a medida que o principio geral da alocacdo de risco estabelece que o risco deve ser atri-
buido a quem tem melhor capacidade de gerencia-lo. Na contratacdo integrada, tal providéncia toma
maior significancia em virtude da complexidade do empreendimento”. (Regime Diferenciado de Contra-
tacOes Publicas: aplicado as licitagOes e contratos de obras publicas, 2013, p. 149).

56



zidos pela Iveco; (v) aquisicdo de viaturas produzidas pela Avibras no ambito do Proje-
to Estratégico Astros 2020

Ponto interessante e sugestdo para estudos futuros é o da aplicacdo de regimes de
execucao contratual alternativos aos ja existentes nos casos das contratacdes de defesa.
A Lei n°® 12.598/2012 ndo definiu regimes contratuais. Ponto interessante, porque, por
vezes, 0 gerenciamento da execucdo de projetos de alta complexidade pode envolver
solugdes heterodoxas e inovadoras. Especial atengédo poderia se dar a essa possibilidade,
mormente a contratacdo de produtos de defesa sob o regime da administragéo contrata-
da ou, na doutrina estrangeira, cost-plus. Esse regime de execucdo, conforme licdo de
Carlos Ari Sundfeld, seria legitimo quando ndo se sabe ao certo as quantidades a execu-
tar, as quais sdo determinadas no curso da execucdo’®. Menciona-se os contratos de
cost-plus em razdo de esses serem na experiéncia internacional no setor de defesa bas-
tante utilizados e em projetos de desenvolvimento, que, naturalmente, envolvem altis-
simo risco para o contratado, e.g., o desenvolvimento do multirole fighter de quinta ge-

racdo Lockheed Martin F-35 Lightning 117,

7 Virginia Silveira. Governo inclui quatro projetos militares no PAC, 23/05/2013. In: Valor Econdmico.

78 Carlos Ari Sundfeld apud Hely Lopes Meirelles (Licitagdo e Contrato Administrativo, 2010, p. 371). Este
regime de execuc¢do contratual existia no revogado Decreto-Lei n? 2.300/86 e apesar de ter sido incluido
no projeto de lei que resultou na Lei n? 8.666/93, foi vetado pelo Presidente da Republica a época. Hely
Lopes Meirelles observa que: “No regime de administragdo contratada o valor da obra [ou servigo] é
apenas estimado e o pagamento é ajustado com base nos custos do material e da mao-de-obra, geral-
mente fornecidos pelo contratado. Trata-se de sistema em que os riscos correm todos por conta da
Administracdo, pois a remuneragdo do contratado é proporcional aos custos diretos, relacionados com
0s materiais, equipamentos, pessoal e respectivos encargos, suporte administrativo do empreendimen-
to, com a captac¢do de recursos financeiros e com o pagamento de tributos. Além disso, o contratado é
indenizado de todas as denominadas despesas reembolsaveis, vale dizer, as que, ndo se incluindo nos
indiretos, tenham sido feitas com autorizagdo da Administragdo contratante, para a cabal execugdo da
avenca. [...] Entre ndés a denominagdo de contrato cost-plus era comumento usada nas contratacdes de
servicos técnicos especializados, tais como elaboracgdo de projetos e acompanhamento de sua execucdo,
consultorias e assessoramentos”. (Ildem, 2010, p. 271-272).

7 Cfr. nota do Center for Strategic & International Studies dos EUA avalia a possibilidade de cost overrun
neste tipo contratual, mas considera sua essencialidade sobre certas circunstancias: “The government
often has difficulty predicting the cost of large scale projects. Michael Sullivan, GAQ’s director of acquisi-
tion and sourcing management, argues that contractors would simply not bid on high-risk endeavours,
such as R&D projects, if they were operated under fixed-priced contract structures. Broken down by
product or service codes, the research sector is dominated by cost-plus contracts as expected for the
less predictable task of research”. (Defense Industrial Initiatives Current Issues: Cost-Plus Contracts,
2008, p. 1).
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3 CONTRATACAO LICITADA

A Administracdo poderd realizar procedimento licitatério em circunstancias es-
peciais para a contratacdo de PRODE e SD (Lei n°® 12.598/2012, art. 3°, § 1°, I, 11 e 11I).
E de se observar que a lei ndo obrigou que as contratagdes de PRODE e SD se realizas-
sem mediante licitacdo, ou seja, ndo derrogou as hipoteses de dispensa de licitacdo e
inexigibilidade aplicaveis as contratacdes de defesa. Para 0s casos ndo enquadraveis nas
hipdteses de dispensa e, portanto, sujeitos a licitacdo, o que a lei fez foi facultar a Ad-
ministracdo a ado¢do de condicBes especiais que efetivam sua politica de fomento a
BID.

Essas condigdes sdo a realizacdo de procedimento licitatorio: destinado exclusi-
vamente a participacdo de EED quando envolver fornecimento ou desenvolvimento de
PED (art. 3°, 8 1°, I); destinado exclusivamente a compra ou a contratagdo de Prode ou
SD (i) produzido ou (ii) desenvolvido no Pais ou (iii) que utilize insumos nacionais ou
(iv) com inovagdo desenvolvida no Pais, e, caso o SD envolva PED, com participacéo
exclusiva de EED (art. 3°, 8 1°, I1); que assegure & empresa nacional produtora de Pro-
de ou a ICT, no percentual e nos termos fixados no edital e no contrato, a transferéncia

do conhecimento tecnoldgico empregado ou a participacédo na cadeia produtiva (Art. 3,
8 1° I11).

No primeiro caso, trata-se da realizacdo de licitagdo que pode ter como partici-
pantes somente as empresas credenciadas como EED (ver conceito de EED acima e
suas implicacGes) e somente para contratacdo de PED. A intencdo de se fazer uma lici-
tacdo neste caso é incentivar a competitividade entre empresas do proprio pais, sem a
influéncia de eventuais competidores forasteiros, ou pelo menos, de, caso a contratacao
seja suficientemente atrativa, incentivar que competidores estrangeiros se associem na
forma de consorcios liderados pelas EED para participarem do certame (v. topico 3.2 e
3.2.1). Em todo caso, € possivel constatar que as contratagdes de objetos classificados
como PED sdo tipicamente consideradas como geradoras de risco para a segurancga na-
cional (Lei n° 8.666/93, art. 24, 1X) ou envolventes de alta complexidade tecnoldgica e
interesse para a defesa nacional (art. 24, XXVIII). Sendo assim, sera sempre possivel a

Administracdo optar pela dispensa, lembrando que a adocdo de dispensa néo significa

58



auséncia de competicdo e pode mesmo promover contratacbes mais eficientes, pois
permite a adogdo de mecanismos alternativos como a negociacgdo simultanea com diver-

sos proponentes de todos 0s aspectos das propostas.

No segundo caso, 0s licitantes participantes podem ser controlados por estran-
geiros ou brasileiros, mas sdo condi¢cdes ndo cumulativas — como evidencia o uso da
conjun¢do “ou” pela lei — de participacdo que o objeto PRODE ou SD seja conforme

segue.

(i) Produzido no Brasil. Isso significa que 0 PRODE ou SD deve ter sua ca-
deia produtiva, fabricagdo ou industrializagdo majoritariamente dentro do
pais, ainda que utilize insumos, pecas ou seu projeto sejam de origem es-
trangeira.

(i) Desenvolvido no Brasil. Neste condi¢do, o desenvolvimento do PRODE
ou SD é que precisa ter origem nacional, ndo sendo necessario que sua
producdo, industrializagdo, montagem ou fabricagcdo sejam realizadas em
territorio brasileiro ou com matérias primas ou pecas produzidas no pais.

(iii)  Utilize insumos nacionais. Essa condi¢do tem por escopo a agregacao de
contetdo nacional minimo (nacionalizagdo, v. tépico 2.11). Nao requer
que a producéo ou o desenvolvimento sejam nacionais, portanto, uma em-
presa estrangeira podera participar desde que atenda ao requisito de agre-
gacdo de conteudo nacional, conforme definido no edital. A ideia subja-
cente é que a empresa adquira insumos no mercado interno, fomentando a
BID.

(iv)  Utilize inovacdo produzida no pais. Este caso admite a producdo extra mu-
ros, assim como o desenvolvimento estrangeiro, desde que seja incorpora-
do ao projeto inovacao produzida no Brasil. Subjaz aqui o fomento a ino-
vacdo tecnoldgica da BID.

O fato de a redacdo legal ter dado cunho alternativo a escolha entre as condicGes
ndo é impeditivo de que a autoridade contratante, no uso de sua discricionariedade du-
rante a fase interna de elaboragéo, opte por cumular as condicdes, produzindo a contra-

tacdo com os efeitos estratégicos ou de fomento mais adequados ao caso concreto.

O terceiro caso tem por escopo submeter a contratada, empresa brasileira ou es-

trangeira, a transferéncia de tecnologia do PRODE contratado para uma empresa nacio-
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nal ou ICT ou a participacdo destas na cadeia produtiva do PRODE contratado. A ex-
pressdo empresa nacional é infeliz, pois ndo foi definida pela Lei n® 12.598/2012 nem
por sua regulamentacdo. E preciso, portanto, integra-lo por meio de interpretagdo. To-
mando a légica da lei, parece que o significado da expressdo ndo é 0 mesmo que empre-
sa brasileira (EB), isto é, empresa constituida sob as leis brasileiras e que possua sede
e administracao no Pais (CF 88, revogado art. 171, 1), pois ndo faria sentido, do ponto
de vista do fomento a BID, exigir a transferéncia de tecnologia ou a participagdo na ca-
deia produtiva para empresas cujos acionistas controladores fossem estrangeiros. N&o
obstante, ndo parece razoavel que se entenda empresa nacional por EED, uma vez que,
existindo este conceito plenamente delimitado na lei, esta ndo o empregou. Neste caso,
parece mais interessante interpretar o termo empresa nacional por analogia ao conceito
de empresa brasileira de capital nacional (EBCN), isto é, 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, entenden-
do-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 (CF 88,
rev. art. 171, 11).

Esta é apenas uma sugestao interpretativa, em face da omissao legal. Ja a sua a-
ceitabilidade do ponto de vista constitucional pode ser fundamentada pelos mesmos
argumentos de constitucionalidade do conceito de EED ja dados anteriormente (topico
2.3.1), especialmente: conforme se evidencia da intencdo do poder constituinte deriva-
do, a revogacao da distingéo entre EB provocada pela EC n° 6/95, teve o condao de pro-
ibir a disting&o entre EB e EBCN, exceto nos casos que envolvessem interesse da defesa

nacional.

3.1 Centralizacdo da decisdo de licitar no Ministério da Defesa e Termo de

Licitacao Especial (TLE)

As licitagOes planejadas segundo as circunstancias especiais ja mencionadas (Lei
n® 12.598/2012, art. 3°, 8 1°, I, Il e 1ll) e as importagdes de PRODE ou SD que envol-

vam offset, assim como as importagdes em que fique demonstrada a impossibilidade de
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realizar offset devem ser autorizadas pelo MD, ouvida a Comissdo Mista da Industria de
Defesa (Decreto 7.970/2013, arts. 15 e 16, paragrafo Unico). Essa op¢do administrativa
tem o conddo de centralizar no Ministério da Defesa a decisdo de contratar.

Em todo caso, a licitagdo que contenha as circunstancias especiais deve ser vei-
culada pelo chamado Termo de Licitacdo Especial (TLE). Este documento deve conter
necessariamente a descri¢do clara e precisa do objeto e a analise custo-beneficio da op-
¢do tomada dentre as do 8§ 1° do art. 3° da Lei n® 12.598/2012 (Decreto n°® 7.970/2013,
art. 12, § 1°. Essa anélise cost-benefit, embora o decreto ndo detalhe, devera apresentar,
em cada caso, a avaliacdo dos custos presentes e futuros da contratacdo e 0s impactos
projetados sobre producdo, comércio, mercado de trabalho da BID, aquisi¢do de tecno-
logias criticas etc. A intencdo € de que esta andlise funcione, ndo como mero formalis-
mo, mas como verdadeira motivacdo da escolha sob as circunstancias especiais e des-
creva com concisdo a racionalidade por de tras da decisdo e a coeréncia desta com o

alcance dos objetivos colimados por uma politica de fomento a BID.

Sé&o outros componentes do TLE, quando for o caso: percentual minimo de agre-
gacdo de contetdo nacional (art. 12, 8 2°, 1); capacidade inovadora exigida (art. 12, §
2°, 11); contribuicdo para aumentar a capacidade tecnoldgica e produtiva da BID, espe-
rada como resultado da contratacéo (art. 12, § 2°, I11); sustentabilidade do ciclo de vida
do PRODE (art. 12, 8 2°, IV); garantia de continuidade das capacitagdes tecnologicas e
produtivas a serem exigidas (art. 12, § 2°, V); possiveis condi¢des de financiamento
(art. 12, 8 2°, VI); e parametros para valoragdo da relacdo entre beneficio e custo (art.
12, § 2°, VII).

3.2 Regras especiais de participacdo de consorcios

A participagdo de consorcios nas licitacbes conforme os critérios do § 1°, do art.
3° da Lei 12.598/2012 ocorre segundo normas especiais definidas na propria lei e no
Decreto n°® 7.970/2013. Deste modo, as empresas podem participar em consoércio e na
forma de Sociedade de Proposito Especifico (SPE), desde que a constituicdo destes seja
formalizada antes da celebracéo do contrato (Lei 12.598/2012, art. 3°, § 49).
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A previsdo da faculdade de se participar na forma de SPE, que é regra para as
PPP, ¢ louvavel, pois o formato de SPE tem o conddo de segregar os riscos do empre-
endimento na pessoa da sociedade, permitir uma gestdo mais transparente do empreen-

dimento e facilitar o seu controle por parte dos érgaos de fiscalizacao®.

Em todo caso, sempre gque a contratacdo envolver PED, a lideranca do consorcio
ou SPE deve ser atribuida a EED (art. 3°, 8 4°, I). O significado de lideranga para fins de
participagdo em consorcio, segundo o professor Egon Moreira Bockmann, esta relacio-
nado com a clausula essencial do contrato de consorcio que define normas sobre admi-
nistracdo do consorcio, contabilizacdo, representacéo das sociedades consorciadas e

taxa de administracdo, se houver (Lei n° 6.404/76, art. 279, V1)®.. Nas SPE, essa clau-

% Sobre as SPE, os especialistas Lucas Navarro Prado e Mauricio Portugal Ribeiro fazem comentdrio
exemplar: “Os objetivos principais de se exigir a constituicdo de uma SPE sdo a segregacao de riscos e a
ampliagdo da transparéncia da gestdo. Uma mesma empresa atua, ndo raramente, em mais de um setor
da economia. E, num mesmo setor, é provavel que esteja a frente de negdcios bastante diferentes entre
si. H4 um risco sério de governanca. Isso porque riscos de negdcios distintos da concessdo poderiam vir
a contamina-la. Imagine-se, por exemplo, uma empreiteira que tenha diversos contratos de obra em
andamento e um de concessdo. A falta de pagamentos nos contratos de obra poderia afetar a prestacdo
dos servigos concedidos e a capacidade de realizagdo dos investimentos, na medida em que o caixa e a
contabilidade ndo fossem especificos para cada negdcio. Suponha-se, ao lado disso, que ag¢des judiciais
movidas contra a empreiteira sejam julgadas procedentes, com a condenagdo no pagamento de valores
vultosos. Seria tentador ao parceiro privado utilizar recursos antes previstos para investimentos na con-
cessdo, para o cumprimento da decisdo judicial. Também sob o angulo do parceiro privado, quanto a
gestdo de riscos, a constituicdo de uma SPE apresenta-se conveniente. Muitas vezes o licitante vencedor
é um consorcio, constituido de diversas empresas. A SPE permite organizar os interesses dos sdcios e,
ainda mais importante, torna sua responsabilidade limitada ao capital subscrito. Os demais negdcios dos
controladores da SPE ndo sdo afetados, em tese, pelos resultados da concessdo. Diz-se “em tese” por-
que muitas vezes os financiadores e o préprio Poder Publico exigem que os controladores se compro-
metam juntamente com a SPE, evitando que a responsabilidade permanecga limitada. Em todo caso,
cumpre ressaltar a maior transparéncia de gestdo viabilizada por meio da utilizagdo de SPEs. A publica-
¢do de balangos especificos e a gestdo separada dos demais negdcios dos controladores permitem ao
Poder Publico, aos financiadores e a sociedade em geral visualizar com muito mais facilidade as condi-
¢Oes econdmico-financeiras da concessiondria ao longo de toda a duragdo do contrato. A capacidade de
fiscalizacdo é, assim, bastante superior”. (op.cit., 2010, p. 244).

8 0 autor tem ocasido de detalhar o conceito em razio de sua existéncia no art. 33 da Lei n® 8.666/93:
“A previsdao nao diz respeito a necessidade de ser estabelecida uma relagdo de subordinagdo entre as
empresas consorciadas — o que seria antagonico a propria ratio dos consorcios. Nem “lideranga” nem
“responsabilidade” dizem respeito a definicdo de um controle interno ao consércio. A norma vale-se dos
termos no sentido de representagdo do consércio frente a Administracdo. A exigéncia relaciona-se com
a previsdo do art. 279 da Lei 6.404/76, significando uma ‘personalidade judicial e negocial, que se ex-
pressa pela existéncia de uma representagdo e de uma administragcdo, com capacidade negocial e pro-
cessual, ativa e passiva’ (Modesto Carvalhosa). A empresa lider é outorgado um mandato por todas as
consorciadas, com especificos poderes de administragdo e representagcdo do consdrcio perante tercei-
ros. O consorcio (e ndo as empresas consorciadas) é representado pela empresa lider”. (Os Consoércios
Empresariais e as Licitacdes Publicas (considera¢cdes em torno do art. 33 da Lei 8.666/93). Revista Ele-
tronica de Direito Administrativo EconGmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n? 3, ago-
set-out, 2005, p. 8).
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sula constara do Estatuto Social. Ademais, o edital podera fixar condi¢des especificas de

lideranca dentro do consorcio ou SPE.

As empresas organizadas em consorcio ou SPE devem observar algumas exi-
géncias, dentre elas: comprovar a constitui¢cdo do consércio (Decreto n° 7.970/2013, art.
14, 1); indicar a participante lider, conforme as condicGes fixadas no edital (art. 14, 1I);
apresentacdo dos documentos exigidos no instrumento convocatorio quanto a cada par-
ticipante, admitindo-se, para efeito de qualificacdo técnica, 0 somatério dos quantitati-
vos (art. 14, 111); comprovacao de qualificagdo econdmico-financeira por cada consorci-
ado do atendimento aos requisitos contabeis definidos no instrumento convocatorio (art.
14, 1V); ndo participacdo na mesma licitacdo, em mais de um consércio, SPE ou isola-
damente, por meio de subsidiarias, coligadas ou outras empresas que pertencam ao
mesmo grupo empresarial (art. 14, V). Sobre esta Gltima exigéncia € feito comentario

mais estendido no proximo tépico (3.2.1).

O Poder Publico contratante podera exigir responsabilidade solidaria dos con-
sorciados ou acionistas da SPE. Essa exigéncia constara em clausula no compromisso
de constituicdo do consércio e no contrato objeto da licitacdo (art. 14, 8 1°, I e Il). Tam-
bém, nos casos de consdrcios ou SPE em que participem empresas brasileiras e estran-

geiras, a lideranca cabera sempre as empresas brasileiras.

3.2.1 Participacdo de empresas coligadas e com sécios em comum em consorcios

diferentes

A Lei n® 12.598/2012, ao tratar da participacdo de consdrcios, assim como ocor-
re com a Lei n° 8.666/93, ndo cria restricdes a participacdo de coligadas® de um con-
sorcio em outro ou isoladamente. Todavia, 0 Executivo ao editar Decreto 7.970/2013
estabeleceu impedimento de participacdo de consorciado na mesma licitacdo, em mais

de um consoércio ou isoladamente, por meio de suas subsidiarias, coligadas ou outras

%2 0 conceito de sociedades coligadas esta na Lei n? 6.404/76 para as SA. Para a caracterizagdo de que
uma sociedade é coligada a outra é mais importante a constatagdo de fato de que uma possui influéncia
significativa na outra. Essa influéncia é determinada pelo poder de participar nas decisdes de politica
financeira e operacional e é presumida quando a sociedade investidora possuir 20% do capital votante
da outra sociedade.
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empresas que pertencam ao grupo empresarial do consorciado (art. 14, V). A seguir,

faz-se consideracOes no sentido de demonstrar a ilegalidade da disposic¢ao regulamentar.

Segundo a sistemética geral das licitagdes, o procedimento deve observar o prin-
cipio da competitividade (Lei 8.666/93, art. 3°) de modo a permitir a participacdo do
maior numero possivel de interessados. As eventuais restri¢es s6 sdo validas se possui-
rem previsao legal ou se guardarem razoabilidade e proporcionalidade para a consecu-
cao do objeto licitado, sendo vedado: clausulas ou condi¢Ges que comprometam, res-
trinjam ou frustrem o carater competitivo com circunstancia impertinente ou irrelevan-

te para o especifico objeto do contrato (art. 3°, 1)%.

A razoabilidade e a proporcionalidade das restricbes sdo aferidas da seguinte
maneira®. A razoabilidade afere-se por um juizo de adequabilidade entre meios e fins e
de necessidade entre condices e resultados. E razoavel se: (i) a restricio é meio ade-
quado para selecionar propostas que atendam ao objeto licitado; e se (ii) € meio necessa-
rio para selecionar propostas que atendam ao objeto licitado, isto é perguntar, se sem a

8 Conforme Margal Justen Filho: “O inc. | contempla em elenco exemplificativo de discriminagdes repu-
tadas ilicitas. Antes de passar a sua analise, é relevante destacar que é perfeitamente cabivel o ato con-
vocatoério adotar cldusulas restritivas da participagdo. Nao ha impedimento a previsdao de exigéncias
rigorosas nem impossibilidade de exigéncias que apenas possam ser cumpridas por especificas pessoas.
O que se veda é a adogdo de exigéncias desnecessdrias ou inadequada, cuja previsdo seja orientada ndo
a selecionar a proposta mais vantajosa, mas a beneficiar ou prejudicar alguns particulares. Portanto, a
inviabilidade ndo reside na restricdo em si mesma, mas na incompatibilidade dessa restricdo com o
objetivo da licitacdo e com os critérios de selecdo da proposta mais vantajosa. Alias, essa interpretacdo
é ratificada pelo previsto no art. 37, inc. XXI, da CF (“(...) o qual somente permitira as exigéncias de quali-
ficagdo técnica e econ6mica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”). A incompatibi-
lidade podera derivar de a restrigdao ser excessiva ou desproporcionada as necessidade da Administra-
¢do. Podera, também, decorrer da inadequagdo entre a exigéncia e as necessidades da Administra¢do”.
(op.cit., 2014, p. 93-94).

8 Sobre a razoabilidade e a proporcionalidade, Celso Anténio Bandeira de Mello comenta que: “Este
principio (proporcionalidade) enuncia a ideia — singela, alias, conquanto frequentemente desconsidera-
da — de que as competéncias administrativas sé podem ser validamente exercidas na extensao e inten-
sidade correspondentes ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de interes-
se publico a que estdo atreladas. Segue-se que os atos cujos conteudos ultrapassem o necessario para
alcancgar o objetivo que justifica o uso da competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto
desbordam do dmbito da competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso lhes corresponde-
riam. (...) Costuma-se decompor o principio da proporcionalidade em trés elementos a serem observa-
dos nos casos concretos: a adequacgdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Confor-
me expressdes de Canotilho, a adequacgdo “impde que a medida adotada para a realizagdo do interesse
publico deve ser apropriada a prossecugao do fim ou fins subjacentes”; o principio da necessidade ou da
menor ingeréncia possivel coloca a ténica na ideia de que “o cidaddo tem direito a menor desvantagem
possivel” e o principio da proporcionalidade em sentido restrito é “entendido como principio da justa
medida. Meios e fins sdo colocados em equag¢do mediante um juizo de ponderagdo, com o objetivo de
se avaliar se o meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de uma
questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em rela-
¢do as vantagens do fim.” (op.cit., 2013, p. 113-114).
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restricdo poderiam ser selecionadas propostas insuficientes ou de qualidade insatisfato-
ria. A proporcionalidade é o aspecto quantitativo da razoabilidade. E desproporcional se
a restricdo: (i) é quantitativamente insuficiente a ponto de ser desnecessaria; ou se (ii) é
quantitativamente excessiva a ponto de restringir desnecessariamente o rol de possiveis

participantes supostamente aptos & atender o objeto licitado®.

N&o ha previsdo legal expressa de restriches a participacdo de coligadas e de
empresas com socios em comum em certames licitatorios na Lei n° 8.666/93 nem na Lei
n® 12.598/2012. A jurisprudéncia do TCU é consolidada no sentido de que a participa-
cao de sociedades coligadas e sociedades com sdcios em comum, por si sO, ndo é causa
de ilegalidade (Informativo de LicitacGes e Contratos n° 176/2013). A ilegalidade existi-
ria nos casos em que: (i) indicios varios conduzissem a conclusao de fraude a competi-
cdo (art. 90), tais como empresas com mesmo endereco, mesmos prepostos, ajustes,
acOes coordenadas, venda de bens de propriedade da outra, ou no caso de controladas e
controladora participarem do mesmo certame em consorcios distintos ou isoladamente,
onde a quebra de sigilo das propostas é presumida; (ii) a participacdo de empresas com
socios em comum ou coligadas puder impedir a participacdo de outros possiveis concor-
rentes, 0 que ocorre, especificamente, no caso do convite (pois sdo convidados um nu-
mero restrito de proponentes e a participacdo de empresas com sécios em comum exclui
necessariamente o convite a empresas com quadro societario distinto); e (iii) o socio

comum ou coligada da licitante for também autor do projeto basico®. Esse entendimen-

¥ Consoante Joel Menezes Niebuhr: “Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sdo funda-
mentais para o controle da discricionariedade concedida em favor dos agentes administrativos. (...)
Registre-se que os significados dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade despertam deba-
tes juridicos calorosos. Ha quem entenda, por exemplo, Luis Roberto Barroso, que os principios tém o
mesmo significado, a razoabilidade seria o termo consagrado pela jurisprudéncia estadunidense e a
proporcionalidade pela germanica. A quem defenda que os principios gozam de significados distintos,
como anotam Virgilio Afonso da Silva e Humberto Avila.

Sem aprofundar a controvérsia, que demandaria uma publicagdo so6 para si, o principio da proporciona-
lidade depende de trés juizos, de adequagdo, de necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito.
Portanto, para ser proporcional, qualquer exigéncia prevista no edital deve:

a) Ser adequada para os fins a que se propdes;

b) Ser necessaria para curar do interesse publico ou, dito de outra forma, a finalidade pretendida
com a exigéncia ndo pode ser satisfeita por outro meio menos gravoso; e

c) Os beneficios trazidos por ela devem ser superiores aos maleficios. A razoabilidade apresenta

significado mais aberto, exigindo a harmonizagdo da norma geral ao caso individual, “a consideragao do
aspecto individual do caso nas hipdteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizagao
legal”. (op.cit., 2013, p. 58-59).

¥ No Informativo de Licitagdes e Contratos n2 176/2013 o TCU consighou que: “Inobstante a participa-
¢cdo de sociedades coligadas em dado certame ndo constitua, por si sé, a ocorréncia de ilicito, anotou o
relator que o caso em tela diz respeito a violacdo do disposto na LC 123/06, por desrespeito as restri-
cOes de enquadramento capituladas no art. 32, §49, cujo objetivo, anota o relator, é “evitar que empre-
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to tem robusto suporte doutrinario nas licdes de Hely Lopes Meirelles e Egon Moreira

Bockman®'.

Deste modo, restri¢Ges editalicias nas modalidades concorréncia, tomada de pre-
cos, leildo e pregdo a participagdo de empresas coligadas ou com socios em comum: (i)
careceriam de suporte legal expresso; e (ii) gerariam, restricdo a participacdo do maior
numero possivel de licitantes, sem, por qualquer motivo, guardarem razoabilidade e
proporcionalidade com o objeto da licitagdo uma vez que: (ii.i) ndo sdo meio adequado
para influir na selecdo de proposta mais adequada, antes restringem o rol de participan-

nn

sas ndao enquadraveis nos critérios da lei complementar aufiram seus beneficios de forma indireta”.
Trazendo a baila que devem ser coligidos outros elementos para que se caracterize uma fraude tais
quais os que descreve: “A ilegalidade fora evidenciada pelo compartilhamento de enderegos, parentes-
co entre socios, nomeagbes de procuradores e representantes comuns, contadoria comum, dentre ou-
tros, incluindo a oferta de lances a partir de um mesmo computador”. Outros julgados do TCU foram no
mesmo sentido, como ¢ o caso do excelente Acérdio n? 2.978/2013, Plenario, Rel. Min. Benjamin Zy-
mler: “De rigor, a participacdo de sociedades coligadas em um mesmo certame licitatério ndo constitui,
por si s6, a ocorréncia de ato ilicito. Deve, sim, ser avaliado em cada caso concreto se houve a intengdo
de frustrar o carater competitivo da disputa. S3o pertinentes nesse sentido as seguintes ponderagdes
constantes do voto condutor do Acérddo 526/2013, Plenario. A respeito da participagdo simultanea de
empresas com socios comuns em licitagdo, vale frisar que nem os regulamentos préprios das entidades
nem a Lei n. 8.666/1993 vedam essa situacdo. A interpretacdo teleoldgica da legislagdo, especialmente a
do principio da igualdade de condi¢des a todos os interessados, conduz ao entendimento de que o con-
curso de licitantes pertencentes a sécios comuns somente é irregular quando puder alijar do certame
outros potenciais participantes”. Além destes, os seguintes: Plenario, Rel. Min. Aroldo Cedraz, Acérdao
526/2013-Plenario, Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa, Acorddo n? 2.341/2011, Plenédrio, Rel. Min. Au-
gusto Nardes, Acérddo n? 775/2011, Plenario, Rel. Min. Marcos Bemquerer, Acérddo n2 1793/2011-
Plenario, Rel. Min. Valmir Campelo, Acordao n2 206/2010, Plenario, Rel. Min. Valmir Campelo.

¥ para Hely Lopes Meirelles: “Vé-se, pois, que a proibicdo do regulamento é de que o mesmo concor-
rente (pessoa fisica ou juridica) participe mais de uma vez em uma mesma licitagdo, isoladamente e em
consércio, ou integrando mais de um consdrcio. O dispositivo regulamentar ndo impede que pessoas
juridicas distintas, ainda que tenham alguns acionistas comuns, participem da mesma licitagdo. O que a
norma veda — repita-se — é que a mesma pessoa se apresente mais de uma vez na mesma licitagdo. Se
isto ocorresse, caso seria de inabilitacdo da concorrente que diversificou a sua proposta, repartindo-a
em mais de uma oferta. Mas isto ndo ocorreu. O que teria havido foi a participacdo de pessoas juridicas
distintas (sociedades anénimas) que tém algumas acionistas em comum, fato corriqueiro na vida mone-
tadria moderna que ndo desnatura a empresa, nem lhe tira a caracteristica de pessoa juridica distinta de
seus socios.” (Estudos e Pareceres de Direito Publico, Vol 1ll, 1981, p. 208-209). E conforme Egon Morei-
ra Bockamann: “Outra dimens3do assume a participagdo através de propostas diversas (em consdrcios ou
individualmente) de empresas coligadas, pertencentes ao mesmo grupo econémico. Nas coligadas exis-
te um vinculo de capital entre as empresas, sem a dependéncia ou hierarquia que caracterizam as rela-
¢cdes de controle. O art. 243, § 19, da Lei 6.404/76 dispde que sdo coligadas “as sociedades quando uma
participa, com 10% ou mais, do capital da outra, sem controla-la”. A riqueza da imaginagdo da atividade
de planejamento empresarial é tdo grande que se torna proximo do impossivel uma avaliagdo, in abs-
tracto e exaustiva, quanto a concorréncia entre empresas coligadas. Porém, certo é que havera hipote-
ses de organizagao horizontal de empresas em que ndo tenha incidéncia o inc. IV do art. 33. Para ADIL-
SON DALLARI, “ndo ha identidade de situagGes na participacdo de uma empresa com duas propostas e
na participacdo de duas empresas de um mesmo grupo econémico”, pois “se duas empresas de um
mesmo grupo econOmico fazem propostas distintas, isso pode decorrer das peculiaridades de cada uma
delas”. Afinal de contas, “cada empresa integrante de um grupo econémico tem personalidade juridica
préopria”.” (op.cit., 2005. p. 14).
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tes que poderiam fornecer proposta adequada; (ii.ii) ndo sendo meio adequado, também
ndo € meio necessério e, forcosamente, ndo é meio proporcional. Caso, portanto, o edital

venha estabelecer esse tipo de restricdo podera ser impugnado.

Ademais, assim como editais de licitagdo, decretos regulamentadores séo atos
administrativos. Sendo ato administrativo, o decreto se sujeita ao principio da legalidade
e ao controle judicial, ndo podendo impingir obrigac6es, limitacdes ou discriminacdes
ndo previstas em lei ou desnecessérias para a adequada efetivacio da lei®®. Deste modo,
uma vez que o art. 14, V, do Decreto n® 7.970/2013 desborda dos limites da Lei n°

12.598/12 e da Lei n° 8.666/93, ao criar restricdo a participacao de particulares coliga-

8 Em louvével citacdo de Pontes de Miranda, Celso AntGnio aponta: “Disse Pontes de Miranda: “Se o
regulamento cria direitos ou obrigacdes novas, estranhos a lei, ou faz reviver direitos, deveres, preten-
sOes, obrigacbes, acbes ou excegdes, que a lei apagou, é inconstitucional. Por exemplo: se faz exemplifi-
cativo o que é taxativo, ou vice-versa. Tampouco pode ele limitar, ou ampliar direitos, deveres, preten-
sdes, obrigacdes ou exceg¢des a proibicdo, salvo se estao implicitas. Nem ordenar o que a lei ndo ordena
(...). Nenhum principio novo, ou diferente, de direito material se lhe pode introduzir. Em consequéncia
disso, nao fixa nem diminui, nem eleva vencimentos, nem institui penas, emolumentos, taxas ou isen-
¢cOes. Vale dentro da lei; fora da lei a que se reporta, ou das outras leis, ndo vale. Em se tratando de
regra juridica de direito formal, o regulamento ndo pode ir além da edi¢cdo de regras ge indiquem a
maneira de ser observada a regra juridica. Sempre que no regulamento se insere o que se afasta, para
mais ou para menos, da lei, é nulo, por ser contrario a lei a regra juridica que se tentou embutir no sis-
tema juridico.”(...) Nem favor nem restrigdo que ja ndo se contenham previamente na lei regulamentada
podem ser agregados pelo regulamento. Ha inovagdo proibida sempre que seja impossivel afirmar-se
que aquele especifico direito, dever, obrigacao, limitagdo ou restricdo ja estavam estatuidos e identifi-
cados na lei regulamentada. Ou, reversamente: hd inovagao proibida quando se possa afirmar que aque-
le especifico direito, dever, obrigacdo, limitacdo ou restricdo incidentes sobre alguém ndo estavam ja
estatuidos e identificados na lei regulamentada. A identificacdo ndo necessita ser absoluta, mas deve ser
suficiente para que se reconhegcam as condicGes basicas de sua existéncia em vista de seus pressupos-
tos, estabelecidos na lei e nas finalidades que ela protege.” (op.cit., 2013, p. 358-359). E no mesmo
sentido, coletando ampla doutrina, o professor Carlos Ari Sundfeld explica: “O principio da legalidade,
somado a literalidade da propria norma constitucional — para quem a edi¢do de regulamentos serve
apenas a fiel execugdo das leis -, permite a imediata constatacdo de que, no sistema brasileiro, ndo ha
espaco sendo para regulamentos de execu¢do. S3o estranhos ao nosso Direito os chamados regulamen-
tos auténomos, produzidos pelo Executivo em matérias ndo reservadas ao legislador. Entre nds, todas as
matérias devem ser tratadas em lei, cumprindo a Administracdo apenas aplica-la. (...) Luciano Ferreira
Lei segue a mesma trilha. Apds definir o regulamento como um ato administrativo “restritivo em relagdo
a lei”, afirma que seu conteudo decorre: “a) de discricionariedade localizada no comando legislativo,
restringindo a lei e determinando as autoridades administrativas, de forma especifica, o seu modo de
agir; b) de discricionariedade decorrente de regra de competéncia que ndo determina as condigdes de
fato do agir administrativo; c) de discricionariedade fundada na existéncia de conceitos de valor, conti-
dos na hipdtese legal, obrigando a autoridade a se valer de processo subjetivo para proceder a restricdo
regulamentar”. Também Geraldo Ataliba, em obra fundamental de nosso direito publico, aponta o po-
der hierdrquico como fundamento do poder regulamentar: “O regulamento ndo pode criar obrigacGes
para terceiros, que ndo os subordinados hierdrquicos do Chefe do Poder Executivo que o editou. O regu-
lamento emanado do Presidente da Republica obriga sé os servidores da Unido. Ndo obriga os Estados
nem os Municipios, nem os administrados da prépria Unido, que sé sdo obrigados pela lei”. Da mais
abalizada doutrina nacional se extrai, portanto, a regra de que o regulamento é dirigido aos agentes
publicos subordinados hierarquicamente a quem o editou, ndo aos particulares. Logo, s6 pode restringir
a atividade da prdpria Administragdo, pela compressdo que produz no ambito de discricionariedade
deixado pela lei, ndo as atividades privadas”. (Direito Administrativo Ordenador, 2003, p. 32-33).

67



dos nas licitacdes, restricdo ndo prevista nas leis, esta eivado de ilegalidade, podendo ser
impugnado judicialmente ou ser anulado no exercicio do poder de autotutela que a Ad-
ministracdo tem de seus proprios atos (STF, Simula n® 473/99 e Lei n® 9.784/99, art.
53).

Por afim, apenas observe-se que o TCU, apesar do entendimento consolidado
sobre clausulas restritivas da competitividade, em julgado sobre as concessbes de aero-
portos e, apesar de no mesmo julgado ministros terem se insurgido contra a falta de
motivacgdo, considerou como expressdo legitima do poder discricionario da Administra-
cdo disposicdes editalicias que restringiam a participacdo nas licitacbes de consércios
com coligadas das empresas que ja titulavam ou faziam parte de consércios que titula-
vam outros contratos de concessdo aeroportuaria (Acordao n® 3.026/2013, Plenério, Rel.
Min. Aroldo Cedraz). No caso, 0 TCU apenas recomendou que ndo houvesse limitagéo.
A situacdo, todavia, é bastante distinta, pois a coligacdo ndo era entre empresas partici-
pantes simultaneamente da licitacdo, mas entre empresa participante da licitacdo e em-
presa concessionaria de aeroporto o que poderia provocar eventual dominacdo de mer-

cados com restri¢do a entrada de novos players.
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4 CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo oferecer um subsidio para a analise mais profun-
da das formas juridicas que compdem o regime atual das contratacfes de defesa. Sem a
pretensdo de ser exaustivo, coisa que fugiria ao propdsito de um trabalho de conclusao
de curso, buscou-se delimitar o &mbito de aplicacdo do regime atual de contratacOes de
defesa, assim como explicar os principais institutos que o compdem. Nesse sentido, 0s
problemas de interpretacdo e aplicacdo encontrados foram evidenciados e buscou-se
soluciona-los de acordo com os elementos que a hermenéutica, a teoria geral do direito

e a teoria geral das licitagdes oferecem.

Sobre 0 ambito de aplicacdo do regime atual, entendeu-se haver um problema de
redacdo legal no bojo da Lei n°® 12.598/2012 que inclui como sujeitos subordinados ao
regime os 6rgdos de Estados, Municipios, seus entes e empresas privadas. A redacéo tal
qual elaborada pode levar a interpretacdo inconstitucional, portanto avaliou-se que o
problema poderia ser resolvido mediante uma interpretacdo conforme a Constituicéo, na
qual: (i) os Estados e Municipios se subordinariam as normas de aquisi¢cdo de produtos
de defesa, concomitantemente as normas sobre produtos controlados da Unido, deste
modo aqueles produtos cujo uso € reservado as Forgas Armadas permaneceriam reser-
vados, sem que Municipios ou Estados possam adquiri-los; (ii) as empresas privadas se
subordinariam ao regime como contratadas pela Administracdo Publica. Os objetos do
regime, como ficou consignado, sdo as contratacdes de produtos de defesa. Estes sdo de
trés espécies, como foi definido: PRODE, PED e SD.

Os conceitos essenciais para compreender o regime sdo os de ED e EED, estes
conceitos foram definidos segundo o disposto na mencionada lei e no Decreto n°
7.970/2013. Ademais, tracou-se uma argumentacdo baseada na mens legis e na mens
legislatoris para concluir pela constitucionalidade do requisito de que as EED tenham
em seus atos constitutivos garantia de que o total de votos de acionistas estrangeiros nao
sejam superior a 2/3 dos votos exequiveis por acionistas brasileiros em cada assembleia
geral, em face da alteracdo promovida pela EC n° 6/95 que baniu o conceito de EBCN

do ordenamento. Dentro do que foi argumentado, a disposi¢do n&o feriria a intengéo do
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constituinte derivado, pois fica evidenciado dos documentos instrutores da PEC respec-

tiva que o legislador abriu ressalva expressa para 0s casos de seguranga nacional.

Comentou-se a obrigacdo de que os PRODE, PED e SD sejam catalogados e ex-
plicou-se, em linhas gerais, o funcionamento do sistema de catalogagdo OTAN ao qual
o0 Brasil adere. Também foram analisados os processos de credenciamento de ED e EED
e o de classificacdo de produtos como PRODE, PED e SD, tudo a partir das instrucdes

de funcionamento do SisCaPED.

Na sequéncia, falou-se das normas de compensacdo ou offset como uma pratica
internacional comum na industria de defesa e abordou-se 0 seu conceito, as disposi¢des
legais e regulamentares sobre offset no Brasil. Comentou-se a opgéo da Lei n° 8.666/93
e da Lei n® 12.598/2012 por adotar o offset no bojo de uma licitacdo e dos inconvenien-
tes dessa opcdo, considerando que a compensacdo € uma pratica desenvolvida em ambi-
ente de ampla negociagdo. Por fim, explicou-se a metodologia por detras do offset e
mostrou-se 0s principais normativos sobre o assunto no d&mbito das Forgas Armadas

singulares.

Sobre os poderes administrativos para alteracdo de PED e para a capacitacdo de
terceiros em tecnologia de PED, comentou-se a sua correlacdo com as clausulas exorbi-
tantes dos contratos administrativos e possiveis interpretacdes para seu contetido. Além
disso, delimitou-se a sua aplicacdo a exaustiva defini¢do colocada no edital, como forma

de mitigar riscos e velar pela seguranca juridica.

A respeito das condigdes de financiamento, explicou-se a sua possibilidade nas
contratacdes licitadas da Lei n°® 8.666/93 e nas contratacfes diretas, fazendo-se uso da
jurisprudéncia do TCU. Por fim, concluiu-se que a expressa permissdo de se incluir nas
propostas condicdes de financiamento, dada pela Lei n°® 12.598/2012, poria fim a con-
trovérsia sobre a possibilidade de exigir dos licitantes o financiamento da contratac&o.

Por sua vez, falou-se da possibilidade de segregacao de areas reservadas no bojo
dos contratos de defesa e concluiu-se por analogia ao Direito Aduaneiro que a segrega-
cao de &reas consistia na separacdo fisica de espagos por diversos meios com acesso
restrito a pessoas e autoridades autorizadas, como forma de assegurar o sigilo de infor-

mac0es classificadas de interesse para a seguranca nacional.

70



Ao tratar-se das PPP aplicadas ao setor de defesa na forma de concessfes admi-
nistrativas comentou-se 0s aspectos gerais das parcerias publico-privadas, as vantagens
e desvantagens do modelo como configurado na legislacdo patria, além dos projetos de
defesa cuja modelagem juridica se pretende fazer na forma de PPP. Especial destaque se
deu sobre a redacdo da Lei n° 12.598/2012 que evidenciou a possibilidade de se aplicar
dispensa de licitacdo em razé&o de risco para a seguranga nacional no caso das PPP de

defesa.

As normas sobre produtos controlados, sua base constitucional, legal e infrale-
gal, sem aprofundamentos. A respeito dos compromissos internacionais e medidas de
defesa comercial, explicou-se o sentido das salvaguardas a partir da doutrina e do
GATT/1994. E tratou-se da aplicacdo subsidiaria da Lei n° 8.666/93, comentando-se
que n&do impediria a utilizagdo da modalidade Pregdo nem do RDC quando estas opgoes
fossem as mais adequadas e, no caso desta Ultima, quando os projetos a serem contrata-

dos estivessem incluidos no PAC.

Ao tratar-se da contratacdo licitada foi visto que o regime atual ndo revogou as
hipbteses de dispensa de licitacdo aplicaveis ao setor de defesa, mas facultou ao Poder
Publico realizar licitagdes segundo condi¢des especiais de participacdo. Essas condi¢es
foram analisadas e esmiucgadas nas suas especificidades. Ademais, foi informado que a
licitacdo segundo as condigOes especiais deve ser veiculada por meio de um Termo de
Licitacdo Especial (TLE) e destacou-se a necessidade de aprovacdo do MD. Os elemen-

tos constitutivos e motivadores do TLE também foram analisados.

Por fim, as regras de participacdo de consorcios receberam atencdo e mostrou-se
que tanto a Lei n® 12.598/2012 quanto o Decreto n° 7.970/2013 trouxeram normas espe-
ciais. Demonstrou-se que as normas do regulamento que proibiam a participacdo de
empresas coligadas em consorcios distintos careciam de fundamento legal, constituindo
inovacdo no ordenamento, e que isso as tornava eivadas de ilegalidade, além de atentar

contra o principio da proporcionalidade e da competitividade.
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