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RESUMO 
 

O presente trabalho buscou avaliar a possibilidade e as formas de compatibilizar o 
princípio da não discriminação do Acordo de Compras Governamentais da OMC 
(GPA 2012) com a legislação brasileira que visualiza nas contratações públicas um 
relevante instrumento de intervenção no domínio econômico e de promoção do de-
senvolvimento nacional sustentável, em especial quanto as medidas de favoreci-
mento de bens, serviços e fornecedores domésticos.  A pesquisa foi pura e de cunho 
descritivo. O método de abordagem foi o indutivo crítico. Quanto aos métodos de 
interpretação foram, preponderantemente, o teleológico e o axiológico. A técnica de 
pesquisa foi bibliográfica, pautada na consulta e análise da legislação, de livros, de 
artigos científicos e de periódicos de bases de dados físicas e digitais. Os resultados 
foram expostos exclusivamente em forma de texto e o desenvolvimento foi dividido 
em quatro capítulos. O primeiro foi destinado à apresentação dos fundamentos jurí-
dicos que autorizam o uso das contratações públicas como instrumento de política 
econômica, de regulação e de promoção de políticas públicas de diversas naturezas. 
O segundo buscou descrever o regime jurídico das licitações internacionais e a par-
ticipação de sociedades estrangeiras nas contratações públicas brasileiras. O tercei-
ro dirigiu-se a expor o conteúdo do princípio da não discriminação no âmbito do GPA 
2012, bem como suas implicações para a participação de países em desenvolvimen-
to no Acordo e a viabilidade do uso de políticas públicas horizontais pelos signatá-
rios no contexto das contratações públicas. Por fim, o quarto objetivou avaliar a pos-
sibilidade de compatibilizar as disposições do GPA 2012, relativas ao princípio da 
não discriminação e da legislação brasileira, no que diz respeito à promoção de polí-
ticas públicas horizontais em suas contratações públicas, em especial o estabeleci-
mento de margens de preferência e tratamento favorecido a bens, serviços e empre-
sas nacionais. A partir da investigação, concluiu-se que se o Brasil estivesse dispos-
to em renunciar parte de seu policy space em relação a suas contratações públicas, 
seria possível compatibilizar o princípio do desenvolvimento nacional sustentável da 
legislação brasileira e o princípio da não discriminação do GPA 2012, inclusive no 
que diz respeito a medidas de preferência em favor de bens, serviços e fornecedo-
res nacionais.   

 
Palavras-chave: Desenvolvimento nacional sustentável; Acordo de Compras Go-
vernamentais da OMC; Políticas públicas horizontais em contratações públicas. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



ABSTRACT 
 
This work sought to assess the possibility and ways to make the Brazilian legislation, 
which sees public procurement as a relevant instrument for economic intervention 
and the promotion of national sustainable development, especially concerning 
measures favoring domestic goods, services, and suppliers, compatible with the non-
discrimination principle of the World Trade Organization’s Government Procurement 
Agreement (GPA 2012). In nature, the research was pure and descriptive. The ap-
proach method was the critical inductive reasoning and the interpretation method 
employed was mainly teleological and axiological. The research technique was es-
sentially bibliographic, based on the consultation and analysis of legislation, books, 
scientific articles, and periodicals from physical and digital databases. The results 
were presented exclusively in text and the paper was divided into four chapters. The 
first chapter was dedicated to presenting the legal foundations that authorize the use 
of public procurement as an instrument of economic policy, regulation, and the pro-
motion of various types of horizontal public policies. The second chapter sought to 
describe the legal framework for international tenders and the participation of foreign 
companies in Brazilian public procurement. The third chapter aimed to describe the 
content of the non-discrimination principle within the scope of GPA 2012, as well as 
its implications for the participation of developing countries in the Agreement and the 
feasibility of using horizontal public policies by signatories in the context of public 
procurement. Finally, the fourth chapter aimed to assess the possibility of harmoniz-
ing the provisions of GPA 2012 related to the non-discrimination principle with Brazil-
ian legislation regarding the promotion of horizontal public policies in its public pro-
curement, especially the establishment of preferences and favorable treatment for 
domestic goods, services, and companies. From the investigation, it was concluded 
that if Brazil were willing to waive part of its policy space concerning its public pro-
curement, it would be possible to reconcile the principle of sustainable national de-
velopment in Brazilian legislation and the non-discrimination principle of GPA 2012, 
including measures favoring domestic goods, services, and suppliers.  

 
Keywords: National sustainable development; Government Procurement Agreement 
of the Word Trade Organization; Horizontal public policies in public procurement. 
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1 INTRODUÇÃO 
 

As contratações públicas ocupam posição relevante dentro do comércio in-

ternacional. É natural, portanto, que esse ramo atraia a atenção das organizações e 

entidades responsáveis pela regulamentação das trocas comerciais.  

No âmbito do sistema multilateral de comércio, as contratações públicas en-

traram a pauta de regulamentação durante a Rodada de Tóquio, realizada entre 

1973 e 1979. Atualmente, a Organização Mundial do Comércio (OMC) ocupa-se da 

matéria por meio do Acordo de Compras Governamentais 2012 (GPA 2012). Trata-

se de acordo internacional de natureza plurilateral, cujo objetivo é regulamentar a 

condução do comércio internacional das contratações públicas. Em razão de sua 

abrangência territorial, efetividade jurídica e capacidade de inspirar outros instru-

mentos internacionais, representa o diploma normativo de maior relevância e centra-

lidade do atual Direito Global das Contratações Públicas.  

Em maio de 2020, o Brasil formulou pedido de adesão ao GPA 2012, refor-

çando sua intenção de acessão. O Brasil seria o primeiro país latino-americano e 

dos atuais BRICS a fazer parte, como membro efetivo, do GPA 2012, se, em 30 de 

maio de 2023, não houvesse retirado sua candidatura à acessão ao acordo plurilate-

ral. O argumento para desistência foi que, a despeito de oferecer uma cobertura até 

mesmo superior àquela dos atuais signatários, a adesão traria restrições significati-

vas à capacidade do Brasil em usar seu poder de compra como mecanismo de pro-

moção do desenvolvimento econômico e social brasileiro, especialmente no que diz 

respeito a políticas públicas de saúde e ao fomento à tecnologia e à inovação. A mo-

tivação da decisão brasileira sinaliza para a existência de um potencial conflito entre 

a visão brasileira e internacional (representada pelo GPA 2012) acerca da extensão 

do escopo das contratações públicas.  

Nesse contexto, o presente trabalho ocupa-se do seguinte problema central: 

como avaliar a existência de (in)compatibilidade do princípio da não discriminação 

do GPA 2012 com a legislação brasileira que visualiza nas contratações públicas um 

relevante instrumento de intervenção no domínio econômico e de promoção do de-

senvolvimento nacional? A hipótese inicial é que, em caso de renúncia, pelo Brasil, 

de parte de seu policy space em relação às contratações públicas, seria possível 

compatibilizar o princípio do desenvolvimento nacional sustentável da legislação 

brasileira e o princípio da não discriminação do GPA 2012. 
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O objetivo geral da pesquisa é avaliar critérios de compatibilização entre o 

princípio da não discriminação do GPA 2012 e o princípio do desenvolvimento naci-

onal sustentável dos artigos 5º e 11, inciso IV, da Lei nº 14.133, de 2021, notada-

mente a partir das normas nacionais que autorizariam o estabelecimento de trata-

mento favorecido a bens, serviços e empresas brasileiras e do Mercosul nas contra-

tações públicas. Para a persecução desse objetivo, o desenvolvimento do trabalho 

foi dividido em quatro capítulos, cada um veiculando um objetivo específico da pes-

quisa.  

O capítulo inaugural buscou explicar os fundamentos jurídicos que possibili-

tam o uso das contratações públicas como meio de promoção de políticas públicas 

horizontais de várias naturezas e a relevância dada pelo legislador a esse mecanis-

mo. Iniciou-se com uma abordagem do relevante papel do Estado na indução do 

desenvolvimento econômico, em especial a partir de Mazzucato (2014). A seguir, 

descreveu-se o processo de ressignificação das contratações públicas brasileiras 

das últimas décadas, com a maior abertura para sua utilização como forma de pro-

moção de políticas horizontais, utilizando-se sobretudo conceitos de Ferreira (2012), 

de Rodrigues (2013), de Breus (2020) e de Arrowsmith (2010). Posteriormente, fo-

ram apresentados o histórico brasileiro no uso das contratações públicas para pro-

moção do desenvolvimento nacional sustentável e o tratamento do tema à luz da 

nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos brasileira, a Lei nº 14.133, de 1º 

de abril de 2021.  

O capítulo seguinte dedicou-se a descrever o regime jurídico das licitações 

internacionais e a participação de sociedades estrangeiras nas contratações públi-

cas brasileiras, mais precisamente mediante a compreensão da extensão do princí-

pio da isonomia e dos fundamentos autorizadores do estabelecimento de tratamento 

diferenciado para bens, serviços e empresas nacionais e do Mercosul. Foram objeto 

de análise no capítulo a construção da concepção da legislação brasileira de licita-

ções internacionais, a correlação entre o princípio da isonomia e a presença de so-

ciedades estrangeiras nas contratações públicas brasileiras, as normas aplicáveis 

aos contratantes estrangeiros e, por fim, as hipóteses legais em que o tratamento 

igualitário entre sociedades nacionais e estrangeiras foi excepcionado pelo ordena-

mento jurídico brasileiro. O referencial teórico pautou-se, além da consulta à legisla-

ção, principalmente, nos trabalhos de Guimarães, Moreira e Torgal (2015), Justen 

Filho (2021), Schwind (2022) e Bittencourt (2022).   
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Em seguida, voltou-se a expor o conceito subjacente ao princípio da não 

discriminação no âmbito do GPA 2012, juntamente com as consequências que a 

aplicação desse princípio acarreta para a participação de países em desenvolvimen-

to no Acordo e a viabilidade do uso de políticas públicas horizontais pelos signatá-

rios no contexto das contratações públicas. Neste título, a partir de Arrowsmith e An-

derson (2011), Rodrigues (2013), Yukins e Schnitzer (2015) e Schwind (2022), foram 

abordados o histórico da regulamentação das contratações públicas no sistema mul-

tilateral de comércio internacional, os principais aspectos do GPA 2012, com ênfase 

no princípio da não discriminação. Também foram objeto de estudo o regime jurídico 

diferenciando concedido aos países em desenvolvimento pelo Acordo, sob a pers-

pectiva de Müller (2011), Yukins e Schnitzer (2015) e Michalopoulos (2000), e, ao 

final, o tratamento conferido pelo tratado plurilateral à promoção de políticas públicas 

horizontais nas contratações públicas, em especial sob a visão de Arrowsmith (2002 

e 2010), Rodrigues (2013) e Anna Corvaglia (2016). 

O último capítulo do desenvolvimento objetivou verificar a viabilidade de 

compatibilização do princípio da não discriminação do GPA 2012 e da promoção de 

políticas públicas horizontais nas contratações públicas brasileiras, em especial o 

estabelecimento de margens de preferência e tratamento favorecido a bens, servi-

ços e empresas nacionais. O título inicia-se com a avaliação dos potenciais efeitos 

que a candidatura brasileira à adesão ao GPA 2012, se mantida, teria sobre a legis-

lação interna em termos de limitação de policy space sobre suas contratações públi-

cas, sobretudo a partir da perspectiva de Araújo Júnior (2019), Oliveira e Fortini 

(2020), Rodrigues (2021), Jordão e Cunha (2021) e Costa (2021). Após, por meio da 

consulta à documentação disponibilizada no sítio eletrônico da OMC, realizou-se a 

descrição da experiência de outros países, que adotam a forma federada de Estado, 

na harmonização de suas legislações com a disposições do tratado plurilateral.  

Posteriormente, foi feito o levantamento das posições doutrinárias sobre a 

possibilidade e as alternativas de compatibilização das regras brasileiras ao texto da 

GPA 2012, sendo consultados os seguintes autores: Monassa e Leonelli (2013), 

Nascimento (2014), Bicalho (2015), Silveira (2015), Oliveira e Fortini (2020), Costa 

(2021), Jordão e Cunha (2021), Justen Filho (2021), Maldonado (2021), Rodrigues 

(2021) e Schwind (2022). A revisão bibliográfica centrou-se no conjunto de normas 

relativas ao uso das contratações públicas para a promoção de políticas horizontais, 

em especial das margens de preferência e de tratamento favorecido a bens, serviços 
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e fornecedores nacionais e do Mercosul. No processo, também foram utilizados ma-

teriais referentes à Lei nº 8.666, de 1993, dada: a) a relativa novidade da Lei nº 

14.133, de 2021 (resultando em certa escassez de fontes de pesquisa); b) a ausên-

cia de alteração substancial na disciplina da função regulatória da contratação públi-

ca (em verdade, a Lei nº 14.133, de 2021, até mesmo a amplia); e, por fim c) por 

aquela legislação ainda estar em vigor por força do artigo 3º da Lei Complementar nº 

198, de 28 de junho de 2023 (Brasil, 2023). 

O capítulo foi finalizado com a análise comparativa entre as disposições da 

legislação brasileira e o GPA 2012, para verificação da plausibilidade de harmoniza-

ção dos dois sistemas jurídicos. As etapas metodológicas escolhidas para compara-

ção entre as regras brasileiras e as do GPA 2012 foram as descritas no artigo Méto-

do Comparativo e Direito Administrativo, de Marrara (2014). Além desse trabalho, 

dentro das fases de comparação, para o mérito da análise, considerou-se a perspec-

tiva culturalista e interdisciplinar trazida por Legrand (2018), na obra Como Ler o Di-

reito Estrangeiro.  

Segundo Marrara (2014, p. 31), o método comparativo pressupõe cinco eta-

pas: a) seleção dos objetos de comparação; b) a descrição das características e 

funções jurídicas de cada objeto nos seus respectivos sistemas legais; c) a inserção 

de cada objeto sob a perspectiva macrojurídica e, sendo necessário ou possível, 

extrajurídica; d) a comparação propriamente dita; e) a análise das diferenças e das 

semelhanças encontradas ao longo da comparação; e f) a formulação de críticas aos 

objetos examinados e, quando pertinente, sugestões de aprimoramento dos siste-

mas nos quais eles estão inseridos, com base nas conclusões comparativas. A op-

ção para o trabalho foi pela microcomparação, ou seja, a comparação que recai so-

bre um único instituto jurídico. Já em relação aos aspectos temporal e territorial, op-

tou-se pela técnica horizontal, isto é, objetos contemporâneos e de entidades legife-

rantes diversas. 

Almejando ganho de qualidade na análise comparativa adotou-se a perspec-

tiva de Legrand (2018, p. 65) da ideia aberta e ampla de que o Direito é integrante 

de uma cultura (‘juriscultura’) e, por isso, elementos extrajurídicos devem ser consi-

derados no processo de cotejo de dois conjuntos de normas. Ignorar a cultura, os 

princípios e os valores que influenciaram a elaboração de regras não constituem 

verdadeira comparação, mas sim a mera interpretação do sistema jurídico internaci-

onal ou estrangeiro sob a ótica do Direito nacional do intérprete. A postura de ignorar 



18 

as ‘jurisculturas’ pode levar a distorções e comprometer os resultados buscados na 

comparação dos sistemas jurídicos. Nesse contexto, mostra-se pertinente a perspec-

tiva culturalista e interdisciplinar proposta pelo autor para a análise comparativa pro-

posta. Fica claro que não se trata de utilização do método comparativo, mas, cote-

jamento de normas para mais riqueza de análise. 

Reputa-se importante elucidar, ainda, os conceitos-chave utilizados na pes-

quisa e fundamentais para compreensão do problema, da hipótese inicial e dos obje-

tivos propostos: a) contratação pública: a aquisição remunerada de bens, obras e 

serviços, com recursos públicos, por entidades administrativas para cumprimento de 

suas finalidades; b) princípio do desenvolvimento nacional sustentável: princípio-

objetivo das contratações públicas brasileiras que atua como fundamento jurídico e 

diretriz de interpretação e de atuação de gestores públicos, para utilização do poder 

de compra estatal como mecanismo de intervenção econômica e de promoção de 

políticas públicas horizontais; c) princípio da não discriminação: na perspectiva do 

GPA 2012, designa o princípio que, como expressão da igualdade formal entre Es-

tados signatários, proíbe qualquer forma de discriminação contra bens, serviços e 

empresas estrangeiras, incluindo barreiras indiretas, que possam criar quaisquer 

dificuldades para participação de sociedades estrangeiras em contratações promo-

vidas por países signatários do Acordo; d) policy space (espaço decisório político): 

margem disponível para a formulação e implementação de políticas por parte do 

Governo e da Administração de um Estado soberano; e, e) políticas públicas hori-

zontais: iniciativas governamentais e administrativas que buscam organizar os recur-

sos disponíveis do Estado e as atividades do setor privado para alcançar objetivo 

constitucionalmente relevantes, no âmbito de um contrato administrativo, com rela-

ção direta ou indireta com o objeto contratado. 

Quanto à classificação da pesquisa, conquanto a divisão estanque entre in-

vestigações ‘puras’ e ‘aplicadas’ possa ser considerada insuficiente, porque, segun-

do Gil (2002, p. 17), “[...] a ciência objetiva tanto o conhecimento em si mesmo quan-

to contribuições práticas decorrentes desse conhecimento”, a presente pesquisa é 

de natureza predominantemente pura.  

Além disso, tendo em vista o enfoque interpretativista adotado, abordou-se o 

problema a partir de dados e informações de forma qualitativa.  As pesquisas quanti-

tativas são identificadas pelo emprego de dados numéricos e medidas estatísticas, 

permitindo a descrição de populações e fenômenos, além de possibilitar a análise 
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das relações entre variáveis. Em contraste, as pesquisas qualitativas empregam da-

dos qualitativos com o intuito de investigar a vivência das pessoas e ambientes soci-

ais complexos, sob a perspectiva dos próprios participantes (Gil, 2021, p. 57).  

Quanto aos fins, a pesquisa é de cunho descritivo, pois voltada à descrição 

do fenômeno investigado e o estabelecimento de relação entre variáveis (Gil, 2002, 

p. 42). No presente trabalho, as variáveis, associadas em relação assimétrica, con-

siderando que a influência de uma sob a outra na condição de pré-requisito e efeito, 

foram (Gil, 2021, p. 50): a) a renúncia pelo Brasil do policy space em relação às suas 

contratações públicas (variável influenciadora e pré-requisito); e, b) a compatibiliza-

ção axiológica da legislação brasileira com o princípio da não discriminação do GPA 

2012 (variável influenciada e efeito).  

O método de abordagem é o indutivo crítico. Segundo Marconi e Lakatos 

(2022, p. 82), a indução consiste no “[...] processo mental por intermédio do qual, 

partindo de dados particulares, suficientemente constatados, infere-se uma verdade 

geral ou universal”. Neste trabalho, a partir do referencial teórico eleito, por meio de 

uma sequência parte-se da observação e análise dos seguintes objetos particulares: 

a) o modelo brasileiro de contratações públicas indutoras do desenvolvimento nacio-

nal sustentável, por meio do forte apelo legislativo pela utilização das contratações 

públicas para promoção de políticas públicas horizontais; b) o regramento brasileiro 

da participação de licitantes estrangeiros nas licitações internacionais brasileiras; c) 

o papel central da não discriminação e seus desdobramentos dentro do GPA 2012; 

d) o tratamento da utilização das contratações públicas para promoção de políticas 

públicas horizontais no GPA 2012; e) a experiência de outros países, organizados 

sob a forma de Federação, no processo de harmonização de sua legislação interna 

com o tratado plurilateral da OMC; e, f) os posicionamentos doutrinários acerca do 

conflito entre o regime jurídico de contratações públicas brasileiras e do GPA 2012.  

A qualificação do método indutivo como ‘crítico’ decorre da consciência 

acerca das fragilidades e limitações do indutivismo, apontadas por Chalmers (1993). 

A ‘criticidade’ reside, portanto, no reconhecimento de que as conclusões decorrentes 

deste trabalho consideraram a observação dos elementos singulares acima elenca-

dos, dizendo respeito ao método de abordagem, e não ao objeto da pesquisa. 

Os métodos de interpretação utilizados foram o gramatical, o teleológico, o 

axiológico e o comparativo, com preponderância dos dois últimos, em razão do obje-
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tivo geral deste trabalho de busca de critérios orientadores para compatibilização de 

disposições da legislação brasileira e do GPA 2012 da OMC.  

Como técnica de pesquisa, os meios essencialmente bibliográficos, pauta-

dos por consulta e análise da legislação, de livros, de artigos científicos e de periódi-

cos. Os documentos consultados foram retirados de diversas bases de dados tanto 

físicas, em especial a Biblioteca do Centro de Ciências Jurídicas da Universidade 

Federal de Santa Catarina, quanto digitais, englobando os catálogos da Editora Fó-

rum, da Thomson Reuters Brasil, HeinOnline, sem prejuízo de outras acessadas a 

partir de consultas ao Google Acadêmico e de requisições a outras instituições de 

ensino por correio eletrônico. As traduções do inglês, espanhol e italiano foram reali-

zadas pelo próprio autor, contando com o auxílio da ferramenta ChatGPT (3.5) para 

revisão e aprimoramento do produto das traduções. Os resultados foram expostos 

exclusivamente em forma de texto. 

Por fim, a relevância deste trabalho decorre, sob uma perspectiva institucio-

nal (nada obstante, por ora, a desistência de acessão), do interesse de o Estado 

brasileiro a identificar os pontos e a extensão das possíveis contrariedades entre a 

legislação vigente e o GPA 2012.  

O acordo plurilateral da OMC ocupa posição central no Direito Internacional 

das Contratações Públicas e, por essa razão, serve de base para os mais diversos 

diplomas vocacionados à regulamentação dessa matéria em âmbito internacional. 

Exemplo é o Acordo Comercial entre Mercado Comum do Sul (Mercosul) e União 

Europeia, cujas disposições sobre contratações públicas são bastante próximas 

àquelas constantes no GPA 2012, e, atualmente, está sendo negociado. Além disso, 

não é possível descartar uma nova tentativa brasileira de adesão ao acordo plurilate-

ral de contratações públicas da OMC no futuro em caso de mudanças de conjuntu-

ras político-econômicas do país.  

O estudo da compatibilidade axiológica entre o princípio do desenvolvimento 

sustentável das contratações brasileiras e o princípio da não discriminação do GPA 

2012 serve de importante guia para negociações da acessão brasileira a esse e ou-

tros tratados internacionais sobre negócios públicos. Com isso, busca-se auxiliar o 

Estado brasileiro a encontrar um meio termo razoável entre liberalização e interven-

ção estatal no mercado de contratações públicas (embora, reconheça-se, as negoci-

ações de tratados envolvam, eminentemente, atividade política). 
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Já do ponto de vista científico, a importância do trabalho resulta do fato de 

que não há consenso doutrinário estabelecido acerca da contrariedade entre o prin-

cípio da não discriminação e a promoção de políticas públicas horizontais em contra-

tações públicas, mesmo em pontos específicos a exemplo do estabelecimento de 

margens de preferência e tratamento favorecido a bens, serviços e fornecedores 

brasileiros e do Mercosul. A sistematização e comparação dos posicionamentos 

doutrinários é fundamental para compreensão do potencial conflito normativo, de 

sua extensão e das possíveis vias de compatibilização a fim de verificar se, de fato, 

a promoção de políticas horizontais por meio de licitações e contratos administrati-

vos é necessariamente um impeditivo à inserção do mercado de negócios públicos 

brasileiros no Direito Global das Contratações Públicas. 

Ainda sob a perspectiva científica, sem embargo o reconhecimento da litera-

tura a respeito da importância do GPA 2012 para o Direito Global das Contratações 

Públicas, existem poucas pesquisas acadêmicas no Brasil que se debruçam, com 

profundidade que o tema merece, sobre o estudo do tratado plurilateral de contrata-

ções públicas da OMC. Assim, com este trabalho, pretende-se realizar contribuição 

científica para o estudo da matéria sob a ótica brasileira.   
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2 O MODELO BRASILEIRO DE CONTRATAÇÕES PÚBLICAS INDU-
TORAS DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTÁVEL 

 

No Brasil, o modelo de contratações públicas indutoras do desenvolvimento 

nacional sustentável surgiu a partir do reconhecimento da eficiência da estratégia de 

utilizar as aquisições administrativas para fomentar o crescimento econômico, a in-

clusão social e a proteção ambiental. A experiência de países como Estados Unidos, 

Inglaterra, Alemanha, Japão, Coreia do Sul e China demonstra claramente que as 

contratações públicas desempenham papel fundamental no desenvolvimento eco-

nômico e social de um país.  

O objetivo deste capítulo é apresentar, dentro do contexto do ordenamento 

jurídico brasileiro, os fundamentos jurídicos que autorizam o uso das contratações 

públicas como instrumentos de política econômica, de regulação e de promoção de 

políticas públicas de diversas naturezas. 

O título encontra-se estruturado em quatro partes. Na primeira, realiza-se 

uma exposição sobre o papel do Estado na indução do desenvolvimento econômico. 

Em seguida, é apresentado o processo de ressignificação das contratações públicas 

das últimas décadas e de abertura para sua utilização como forma de promoção de 

políticas públicas horizontais. A terceira parte aborda o histórico do Brasil no uso das 

contratações públicas para estimular o desenvolvimento nacional sustentável, consi-

derando os marcos legais e as práticas adotadas ao longo do tempo. Por fim, a últi-

ma centra-se na apresentação do tema à luz da nova Lei de Licitações e Contratos 

Administrativos brasileira, a Lei nº 14.133, de 2021.  

 

2.1 O ESTADO E O SEU PAPEL PARA INDUÇÃO DO DESENVOLVIMENTO 

ECONÔMICO 

 

Embora não raramente tidas por expressões sinônimas, desenvolvimento e 

crescimento econômico não possuem o mesmo significado. O crescimento econômi-

co fixa-se tão somente no Produto Interno Bruto (PIB) ou na produção nacional. O 

desenvolvimento, por seu turno, é conceito mais amplo, que considera na aferição 

do sucesso nacional a capacidade de atendimento a direitos humanos básicos, den-

tro dos limites ambientais planetários (Raworth, 2019, p. 34).  
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O crescimento econômico não implica, necessariamente, desenvolvimento. 

Na concepção de Sen (2010, p. 29), “o crescimento econômico não pode sensata-

mente ser considerado um fim em si mesmo. O desenvolvimento tem de estar rela-

cionado [...] com a melhora da vida que levamos e da liberdade que desfrutamos”. Di 

Pietro e Marrara (2023, p. 48) diferenciam crescimento econômico de desenvolvi-

mento, pois esse reflete o “aumento da fruição de direitos fundamentais pela coleti-

vidade”, enquanto aquele apenas a acumulação de riqueza pela sociedade. Ferreira 

(2012, p. 48), por seu turno, complementa que só se pode falar de desenvolvimento 

quando o crescimento econômico é socialmente justo e benigno do ponto de vista 

ambiental1. Na visão de Bercovici (2022, p. 114), a noção de desenvolvimento com-

preende e supera a noção de crescimento econômico, consistindo na “[...] transfor-

mação das estruturas socioeconômicas e institucionais para satisfazer as necessi-

dades da sociedade nacional”.  

A importância da ideia de desenvolvimento tornou-se mais evidente em ra-

zão da grave crise econômica, ecológica e sanitária vivenciada nos últimos anos. 

Percebeu-se que o crescimento econômico, sem melhora qualitativa na vida da so-

ciedade e predatório ao meio ambiente, é inútil. Acompanhado da despicienda quali-

ficação de ‘sustentável’ (pois o desenvolvimento só é considerado desenvolvimento, 

se sustentável2), o desenvolvimento passou a ocupar o centro do debate público 

(embora alguns responsáveis por políticas públicas ainda persistam incansáveis na 

eterna busca pelo crescimento). 

O Estado possui papel central na promoção do desenvolvimento. Conforme 

destaca Benayon (1998, p. 72), os países que hoje encontram-se no ‘centro’ da so-

ciedade global, a exemplo de Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha e Japão, conta-

ram com a ação decisiva do Estado em seu processo de ascensão econômica. Nes-
 

1 Ferreira sustenta que “Hoje, parece razoável consenso que o crescimento econômico esteja direta-
mente ligado ao PIB (Produto Interno Bruto) ou ao PNB (Produto Nacional Bruto) – que representa a 
soma de todos os bens e serviços finais produzidos em determinado espaço geográfico e de tempo. 
Crescendo o PIB (e, pois, a disponibilidade há crescimento da economia. Todavia, isso não revela, 
necessariamente, melhoria subjetiva, qualitativa, das condições de vida da população em geral. Há 
que se considerar, para tanto e no mínimo, a melhor ou a pior distribuição de riqueza decorrente e, 
ainda, os impactos gerados ao meio ambiente”. Imbricados esses elementos possibilitariam a identifi-
cação de quatro tipos de crescimento econômico: o crescimento selvagem, socialmente iníquo e de-
gradante do ponto de vista ambiental; o crescimento socialmente benigno, mas degradante do ponto 
de vista ambiental; o crescimento benigno do ponto de vista ambiental, mas socialmente iníquo; e, 
por fim, o crescimento socialmente justo e benigno do ponto de vista ambiental, sendo apenas esse 
último aquele a corresponder ao conceito de ‘desenvolvimento’” (Ferreira, 2012, p. 48). 
2 Nada obstante o posicionamento exposto, neste trabalho empregar-se-á a expressão “desenvolvi-
mento sustentável” por ter sido consagrada em boa parte da literatura e, também, na própria legisla-
ção brasileira sobre compras públicas. 
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ses países, o Estado mostrou-se fundamental para direção e impulso do processo 

de desenvolvimento3.  

Não se tratou, é importante esclarecer, de intervenção meramente contrací-

clica ou para solucionar falhas de mercado, mas adoção de função ativa de condu-

ção, direcionamento e, em especial, assunção de riscos que o capital privado, sobre-

tudo em momentos iniciais da pesquisa e desenvolvimento (P&D), não está disposto 

a assumir.   

Essa visão de um ‘Estado empreendedor’, defendida, por exemplo, por Maz-

zucato (2014), contrapõe-se diretamente ao discurso neoclássico (ou neoliberal), 

fortemente presente no Consenso de Washigton e no receituário de desenvolvimen-

to defendido por instituições como o Fundo Monetário Internacional (FMI) e o Banco 

Mundial. Visão preponderante na condução das políticas públicas nas décadas de 

1970 a 1990 (Costa, 2021, p. 16-17), os economistas neoclássicos pregavam a im-

posição de rígidos limites ao papel do Estado e a liberalização das relações econô-

micas para alcançar o desenvolvimento. Na concepção neoliberal4, a imagem do 

Estado está associada à lentidão, à burocracia (no sentido pejorativo da expressão) 

e à ineficiência. Essa corrente ideológica logrou êxito na disseminação da ideia de 

que o Estado participativo é um obstáculo ao desenvolvimento e de que seu papel é 

não atrapalhar a atividade produtiva do setor privado. A função do Estado neoliberal 

 
3 Benayon (1998, p. 72) traz que, nos centros econômicos, as realizações estatais para o sucesso 
dos países envolveram: “I. Promover a formação do capital nacional, entendido nos aspetos: 1) real, i. 
é: a) fixo: máquinas, equipamentos e infra-estrutura; b) sutil: acumulação tecnológica; 2) financeiro. 
II. Fazê-lo: 1) diretamente, ou por meio de autarquias, na infra-estrutura econômica e social, inclusive 
na instrução pública em as instituições científicas e tecnológicas; 2) com empresas estatais, na estru-
tura produtiva; 3) subsidiando empresas privadas de capital nacional e participando do capital destas. 
III. Impedir o controle dos mercados financeiro e de bens e serviços no país por capital externo, cuja 
variável estratégica é o IDE; IV. Dar ao capital nacional condições de disputar espaços no exterior” 
(destaques no original). É por essa razão que o autor defende que, no processo de desenvolvimento, 
“O Estado não tem substituto possível, pois o capital privado só começa a crescer durante o processo 
de desenvolvimento. Não, antes, quando é preciso dar direção e impulso ao processo” (destaques no 
original).  
4 Adota-se, neste trabalho, a ideia de neoliberalismo como sendo a corrente ideológica que “[...] apre-
senta uma defesa inflexível da propriedade privada e do individualismo como modelos de ordenação 
do corpo social, cabendo ao Estado apenas proteger esses fundamentos”. Esse ideário “[...] coloca o 
mercado como o livre regulador das relações estabelecidas na sociedade, não sendo este [o neolibe-
ralismo] o responsável por problemas sociais e políticos, por exemplo”. Daí que o papel do Estado 
neoliberal “[...] reduz-se unicamente a possibilitar as condições para o funcionamento do livre merca-
do, sem interferir de forma direta nas desigualdades que esse sistema produz – o que não está no 
âmbito de atuação do sistema de mercado”. Como efeito desse processo, “[o] neoliberalismo e seus 
fundamentos limitam o progresso dos direitos fundamentais e sociais e a construção do futuro co-
mum, que passa a ser compreendido como interesse puramente individual, subvertendo direitos que 
implicam essencialmente na proteção do bem comum. A racionalidade neoliberal tenta atribuir ao 
mercado, e não ao Estado, a manutenção desse bem comum” (Cristóvam, Lima e Sousa, 2023, p. 
246-247). 
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não é a promoção da justiça social, da industrialização e do desenvolvimento sus-

tentável, mas tão somente possibilitar as condições para o funcionamento do livre 

mercado (Cristóvam, Lima e Sousa, 2023, p. 247).  

O que se percebe, porém, é justamente o oposto. Mesmo nesses períodos 

dominados pelo discurso neoclássico, o Estado estava presente como indutor do 

desenvolvimento. Como sustenta Mazzucato (2014, p. 54), “o Estado está por trás 

da maioria das revoluções tecnológicas e longos períodos de crescimento” e, graças 

ao ‘capital de risco público’, é que uma série de invenções consideradas disruptivas 

na história (GPS, internet, nanotecnologia, inteligência artificial, diversos fármacos, 

dentre outras), tornaram-se realidade. Conforme Cristóvam e Sousa (2022, p. 10), o 

Estado exerce papel de protagonista na busca da inovação, devendo “[...] idealmen-

te, investir em inovação como mecanismo para o desenvolvimento, aqui certamente 

entendido para além do viés econômico”. As estratégias econômicas de sucesso da 

Coreia do Sul, de Taiwan e da China, contando com planejamento e políticas indus-

triais ativas, também demonstram que, longe de ser um problema, o Estado é um 

parceiro fundamental no caminho ao desenvolvimento.  

Após três décadas de liberalização econômica e depreciação do papel esta-

tal na condução do desenvolvimento, a crise financeira de 2008 e, mais recentemen-

te, a crise sanitária da Covid-19 demonstraram o papel imprescindível do Estado 

“como principal agente de estabilização sistêmica e de coordenação de ações” (Cos-

ta, 2021, p. 20). Somado ao encargo de adotar inúmeras medidas monetárias, res-

gatar empresas, manter salários e renda da população, o Estado ainda aportou re-

cursos para o desenvolvimento e a viabilização da vacina contra o Sars-Cov-2. 

Assim, longe de ser um obstáculo, o Estado é agente econômico fundamen-

tal no processo de desenvolvimento de um país. Seja por meio do consumo e inves-

timento diretos seja por intermédio de mecanismos regulatórios, o Estado é impres-

cindível na busca da eficiência estática da Economia (Nusdeo, 2016, p. 247-248). 

Deve ser compreendido como parceiro, e não adversário da iniciativa privada5. A 

colaboratividade entre Estado, sociedade e setor privado é a base para gestão pú-

blica do futuro (Cristóvam e Sousa, 2022, p. 39). 

 
5 Neste ponto, é importante citar o posicionamento de Mazzucato (2014, p. 49): “Evidentemente, a 
ênfase sobre o Estado como agende empreendedor não pretende negar a existência da atividade 
emprededora do setor privado, desde o papel das jovens empresas que geram dinamismo em novos 
setores (Google, por exemplo) a importantes fontes de financiamento como o capital de risco. O pro-
blema-chave é que essa é única história que costuma ser contada”.  
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Contudo, se continuar depreciado pelos discursos neoclássicos mais radi-

cais, menos condições terá o Estado de exercer essa importante função de modo 

pleno (Mazzucato, 2014, p. 46), notadamente considerado o contínuo cenário de 

crise global. É que, amenizados os períodos agudos das crises em que a atuação 

estatal é intensa e requisitada (até mesmo por setores críticos ao Estado), retorna-

se ao receituário neoclássico de ‘Estado mínimo’ como solução única ao desenvol-

vimento e a superação dos períodos críticos. 

Esse cenário agrava-se se considerado, conforme descrito por Moreira 

(2018, p. 59), a situação de ‘crise permanente’, assim entendida aquela que “abre 

mão de fronteiras, porquanto não advém de fato específico, mas da fragmentação 

múltiplas causas e efeitos randômicos”. Nele, agudiza-se a escassez das verbas pú-

blicas (a partir da imposição de rígidas âncoras fiscais) e, em meio ao caos político e 

ao deteriorado cenário social, em que não se é capaz de identificar causa e efeito da 

crise, surgem desafios antes impensáveis6.      

Não obstante o difícil quadro acima descrito, o Estado, mesmo sob críticas e 

limitado em recursos orçamentários, deve permanecer a desempenhar as compe-

tências a ele conferidas, no caso brasileiro, pela Constituição de 1988 em prol do 

desenvolvimento. A ação estatal, nesses termos, dá-se pela via da promoção de po-

líticas públicas7. São elas, dentro do Estado Democrático de Direito, responsáveis 

por concretizar os direitos fundamentais (Coelho, Lolli e Bittencourt, 2022, p. 28). 

A imprescindibilidade e a compulsoriedade da atuação do Estado na busca 

pelo desenvolvimento exigem, assim, estratégias para continuidade da execução de 

políticas públicas, a fim de contornar as restrições orçamentárias e fiscais e prover 

as demandas sociais de forma satisfatória. Se o investimento direto se tornou, em 
 

6 Conforme aponta Moreira (2018, p. 62), é no cenário de ‘crise permanente’ e caos político que são 
ressuscitadas teses de retrocesso nos campos econômico, político, social e institucional: “Afinal, é na 
permanência da crise que surgem teses a defender, por exemplo, a diminuição da maioridade penal 
unida ao agravamento de punições e limitações a direitos; o retrocesso em termos de direitos sociais, 
com represamento das verbas de educação, saúde, moradia; o degringolar do poder político, por 
meio de emendas constitucionais como método de cura de todos os males e/ou retaliação; o inadim-
plemento das verbas alimentares de alguns servidores públicos, ao lado de acréscimos indevidos 
para outros tantos; estruturas paraestatais de administração da violência e controle (milícias a domi-
nar áreas urbanas; esquadrões da morte; controle criminoso de estabelecimentos prisionais; tráfico; 
armamento pesado; situações de guerra civil etc.); reações desproporcionais/populistas dos governos 
à questão da violência, institucionalizando cenários de guerra etc”. 
7 Segundo Bucci (2002, p. 241), políticas públicas consistem em “programas de ação governamental 
visando a coordenar os meios à disposição do Estado e as atividades privadas, para a realização de 
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. Deve-se reconhecer, porém, que a 
expressão é plurívoca e, portanto, não admite uma só concepção. Para um recorte aprofundado so-
bre políticas públicas sob a ótica do constitucionalismo contemporâneo, ver: Coelho, Lolli e Biten-
court, 2022, p. 1-54.   
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muitas áreas, difícil, impondo cada vez mais sua seletividade, outros caminhos deve-

riam ser buscados. Uma das soluções encontradas foi a utilização do poder de com-

pra estatal, isto é, das contratações públicas, como alternativa à escassez de recur-

sos na promoção de políticas públicas.  

  

2.2 A RESSIGNIFICAÇÃO DA CONTRATAÇÃO PÚBLICA COMO INSTRUMENTO 

DE REGULAÇÃO ECONÔMICA E PROMOÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS 

 

Entende-se por ‘contratação pública’ a aquisição remunerada de bens, obras 

e serviços, com recursos públicos, por entidades administrativas para cumprimento 

de suas finalidades. A delimitação conceitual do fenômeno8 é relevante para diferen-

ciá-lo de outras manifestações de acordos e procedimentos administrativos presen-

tes na legislação brasileira.  

O conceito de ‘contratação pública’ é mais amplo do que ‘compras públicas’, 

que, no Brasil9, designa apenas a aquisição remunerada de bens (não incluindo, por 

consequência, obras e serviços). Também é fenômeno mais abrangente que ‘licita-

ção’, procedimento seletivo de propostas, e que, embora seja regra para obtenção 

de bens e serviços pela Administração10, não abarca as contratações públicas reali-

zadas de forma direta, por meio de dispensa ou inexigibilidade  

Por seu turno, a qualificação da contratação como ‘pública’ é a tecnicamente 

mais correta, dada a diferenciação entre Estado, Administração e Governo11. Quem 

 
8 A opção metodológica pela expressão ‘contratações públicas’, não a dando como sinônimo de 
‘compras públicas’ ou ‘licitações públicas’ baseou-se, com adaptações e complementações pessoais 
deste autor, no posicionamento de Sarai (2021, p. 34) que, ao tratar das contratações públicas sus-
tentáveis, pontua que: “No Brasil, contudo, não seria adequado adotar a expressão ‘compra’, até por-
que, nos termos do art. 6º, II, da Lei de Licitações, compra seria apenas a aquisição de bens. Essa 
definição, como se vê, não abarca as obras e os serviços, ou seja, é insuficiente. Por outro lado, tam-
bém não seria adequado utilizar a expressão ‘licitações sustentáveis’, pois existem hipóteses de con-
tratações em que a licitação não ocorre, por ser dispensável ou inexigível, conforme arts. 24 e 25 da 
Lei de Licitações. Desse modo, o ideal é utilizar a expressão ‘contratação’”.  
9 Segundo o artigo 6º, inciso X, da Lei nº 14.133, de 2021, compra é a “aquisição remunerada de 
bens para fornecimento de uma só vez ou parceladamente, considerada imediata aquela com prazo 
de entrega de até 30 (trinta) dias da ordem de fornecimento” (Brasil, 2021). 
10 Conforme o artigo 37, inciso XXI, da Constituição, “ressalvados os casos especificados na legisla-
ção, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pú-
blica que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam 
obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual 
somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do 
cumprimento das obrigações” (Brasil, 1988). 
11 De acordo com Dallari (2016, p. 118), tratando-se de ente complexo, é impossível encontrar um 
conceito de Estado que satisfaça todas as correntes doutrinárias que se debruçaram sobre o estudo 
do tema, de modo que “[...] pode ser abordado sob diversos pontos de vista e, além disso, sendo, 
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realiza as contratações públicas é o Estado e/ou a Administração Pública, não o Go-

verno, pelo que não seria tecnicamente adequado falar em contratações ‘governa-

mentais’. Opta-se por qualificá-las como ‘públicas’, porque a expressão consegue 

abarcar, a um só tempo, a figura estatal e administrativa, sem excluir uma ou outra.  

Por outro lado, delimitando-a como “aquisição remunerada de bens, obras e 

serviços, com recursos públicos”, o conceito sugerido exclui acordos ou concerta-

ções interadministrativas, a exemplo de convênios, termos de execução descentrali-

zada, acordos de cooperação, dentre outros instrumentos congêneres, em que au-

sente relação contratual em sentido estrito12.  

As contratações públicas representam significativa fatia da economia de um 

país, em geral 10 a 15% do PIB interno (Costa, 2021, p. 27). Especificamente no 

Brasil, Ribeiro e Inácio Júnior (2019, p. 18) apontam que, no período de 2006 a 

2016, as contratações públicas corresponderam, em média, a 12,5% do PIB nacio-

nal. Desse total, foi a União a responsável pela maior parte das contratações públi-

cas (6,8%), seguida dos Municípios (3,2%) e dos Estados (2,2%)13.  

Sob uma perspectiva tradicional, o objetivo da contratação pública é o aten-

dimento das necessidades da Administração Pública para o desempenho de seus 

 
sendo extremamente variável quanto à forma por sua própria natureza, haverá tantos pontos de par-
tida quantos forem os ângulos de preferência dos observadores”. Sem embargo, com o objetivo de 
abarcar pontos de vistas jurídicos e não jurídicos, bem como todos os elementos constitutivos da 
noção dessa figura, o autor propõe como conceito de Estado “[...] a ordem jurídica soberana que tem 
por fim o bem comum de um povo situado em determinado território” (Dallari, 2016, p. 121). A figura 
do Estado não se confunde, portanto, com a Administração Pública que, segundo Medauar (2023, p. 
45), sob um ângulo organizacional, “representa o conjunto de órgãos e entes estatais que produzem 
serviços, bens e utilidades para a população, coadjuvando as instituições políticas de cúpula das 
funções de governo” (destaques no original). Tampouco deve ser considerado como sinônimo de 
Governo, relacionado ao exercício da função política em sentido estrito.  É imperioso reconhecer, no 
entanto, a dificuldade de estabelecimento de fronteiras rígidas entre as noções de Administração e 
Governo: “Algumas afirmações vêm sendo reiteradas para distinguir Administração e governo. Este 
tem a ver com a tomada de decisões fundamentais à vida da coletividade, com vistas até ao seu futu-
ro; Administração significa realizar tarefas cotidianas e simples. Também se diz que o governo é do-
tado de função primordialmente política e fixa as diretrizes da vida associada, cabendo à Administra-
ção a tarefa de simples cumprimento de tais diretrizes; nessa linha, a Administração apareceria como 
dependente do governo ou submetida às diretrizes do governo” (Medaur, 2023, p. 47). 
12  Para a diferenciação entre contratos e convênios, ver: Di Pietro (2019, p. 298-300). O ponto central 
de distinção entre contrato e convênio é que, naquele, há existência de interesses contrapostos, em-
bora harmonizados, enquanto no convênio (e em outros instrumentos congêneres), os partícipes se-
riam movidos por interesses comuns. A distinção é, de fato, necessária para afastar das concertações 
interadministrativas um regime jurídico formatado para regular relações comerciais entre a Adminis-
tração e particulares. Assim, instrumentos congêneres não podem ser considerados contratos em 
sentido estrito. 
13 As médias brasileiras não destoam daquelas apresentadas pelos países que compõem a Organi-
zação para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), em que, no período estudado 
(2006-2017), a média foi de 13,2% (Ribeiro e Inácio Júnior, 2019, p. 20). O percentual nacional tam-
pouco destoa significativamente daquele verificado na União Europeia, de 14% (Costa, 2021, p. 27). 
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propósitos constitucionais e normativos (Justen Filho, 2021, p. 148). Nessa concep-

ção, a contratação pública é manifestação administrativa de atividade-meio que pos-

sibilita aos órgãos e entidades públicos a realização suas finalidades. 

Nas últimas décadas, porém, as contratações públicas passam por um pro-

cesso de ressignificação, no qual, conforme relata Breus (2020, p. 25): 

 
[...] o contrato público passa a ser também empregado como mecanismo de 
regulação da colaboração dos particulares com a Administração para a con-
secução de finalidades públicas, isto é, os contratos deixam de funcionar 
tão-só como instrumento técnico-jurídico para o exercício de atividades-
meio e passam a servir diretamente para prossecução de atividades-fim. 

 

Nesse cenário, passa-se a falar de ‘Governo por contratos’ (Gaudin, 1999), 

de contrato como ‘ferramenta de gestão’ (Dromi, 2008, p. 26) e de ‘contratualização 

da ação administrativa’ (Oliveira e Schwanka, 2008, p. 43), expressões que eviden-

ciam o alargamento da função dos contratos para o Direito Administrativo atualmen-

te.  

O movimento de ampliação do escopo dos contratos administrativos está 

imbricado com a noção de Administração Pública consensual (dialógica ou paritária). 

Nesse modelo, “a Administração pública passa a valorizar (por vezes privilegiar) uma 

forma de gestão cujas referências são o acordo, a negociação, a coordenação, a 

cooperação, a colaboração, a conciliação, a transação” (Oliveira e Schwanka, 2008, 

p. 39), abandonando os tradicionais métodos unilaterais e impositivos de ação esta-

tal.  

Outras razões a impulsionar a adesão ao modelo de contratualização da 

ação administrativa são as limitações orçamentárias e financeiras impostas aos Es-

tados (o que reflete na impossibilidade fornecimento direto de bens e serviços) e os 

novos desafios que surgiam à Administração no exercício de suas funções com as 

crescentes demandas sociais por bens e serviços. Utilizando-se do modelo de ‘Go-

verno por contratos’, a Administração ativa o potencial privado para a auxiliá-la na 

realização de tarefas públicas e obtém instrumento (o contrato) mais flexível e efici-

ente para composição de relações jurídicas (Breus, 2020, p. 72-76). 

Nessa perspectiva, a visão atual não mais limita a funcionalidade do contrato 

administrativo ao atendimento das necessidades administrativas. Os meios consen-

suais de decisão e de ação estatal, incluindo os contratos administrativos, crescem 

em importância para a Administração Pública não só como atividade-meio, mas 
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também para o desempenho de suas atividades-fim. O contrato administrativo passa 

a ser compreendido como um instituto plurívoco14, multifuncional e fundamental à 

ação estatal dentro da concepção de Administração dialógica.  

Sem perder de vista seu escopo ‘primário’ (satisfação das necessidades 

administrativas), os contratos administrativos passam a ser instrumentos de veicula-

ção e de promoção de políticas públicas, de exercerem uma ‘função social’ (Ferreira, 

2012, p. 36). O Estado vale-se de sua posição de importante consumidor no merca-

do interno e, utilizando seu poder de compra, busca moldar a atuação dos agentes 

econômicos e alcançar objetivos de bem-estar nacional. 

A contratação pública abandona seu posto de mero objeto regulado e avan-

ça para posição de instrumento econômico regulatório. Fala-se, nesse contexto, em 

‘função regulatória da contratação pública’15, em que o contrato administrativo é 

pensando como um “[...] instrumento para o atendimento de finalidades públicas ou-

tras, consagradas constitucionalmente” (Oliveira e Freitas, 2012, p. 11); e, em “con-

trato regulatório”, em que, segundo Gonçalves (2011, p. 121), a contratação pública 

é utilizada como “[...] instrumento ou meio de efetuar toda ou uma parte da regula-

ção pública administrativa que orienta as condutas das empresas reguladas de um 

determinado mercado”. 

A contratação pública se apresenta como complexa ferramenta regulatória, 

podendo atuar como: a) técnica de regulação pública; b) estratégia regulatória; ou, c) 

mecanismo regulatório ‘indireto’. Enquanto técnica regulatória, o contrato é visto co-

mo instrumento direto e central de regulação de determinado mercado. Já quando 

utilizada como estratégia regulatória, consubstancia mecanismo alternativo ou com-

plementar à regulamentação clássica. Por fim, o uso da contratação administrativa 

como ferramenta de regulamentação indireta representa as hipóteses em que o po-

 
14 Dromi (2008, p. 23-39), por exemplo, encontra dez significados ‘hipermodernos’ do contrato admi-
nistrativo: a) instrumento de bem estar geral; b) ferramenta de gestão; c) instrumento jurídico e de 
causa obrigacional; d) fonte de Direito; e) técnica de desenvolvimento; f) sociológico, expressão da 
vontade e do consentimento administrativos; g) manifestação internacional de acesso à globalização; 
h) forma de resolução de conflitos; i) princípio de seleção do contratado; e j) filosófico, de manifesta-
ção de justiça comutativa e distributiva. 
15 É comum encontrar na doutrina brasileiras referências à ‘função regulatória da licitação’ para de-
signar o fenômeno de utilização das contratações públicas como mecanismo de regulamentação indi-
reta de mercados. Conforme destaca Garcia (2018, p. 85), essa expressão (‘função regulatória da 
licitação’) é atribuída à Marcos Juruena Villela Souto. Todavia, na esteira do exposto em linhas preté-
ritas deste trabalho, com base na lição de Sarai (2021, p. 34), sustenta-se que o mais preciso seria 
falar em ‘função regulatória da contratação pública’, já que, assim, estar-se-ia abrangendo, não só o 
procedimento de seleção de propostas, mas todo o processo de contratação pública. 
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der de compra estatal é utilizado para realização de objetivos públicos determinados, 

em geral de cunho social ou ambiental (Gonçalves, 2011, p. 121-122).  

Sob essa última perspectiva é que se passou a vislumbrar a possibilidade de 

utilização dos contratos administrativos, segundo Rodrigues (2013, p. 29), como ins-

trumento de política econômica ou; de acordo com Breus (2020, p. 152), como meio 

de promoção de políticas públicas horizontais16: 

 
Nos últimos anos, paralelamente às finalidades contratuais tradicionais, em 
especial, a obtenção de uma contratação vantajosa, isonômica e transpa-
rente, foram-se somando novas preocupações, denominadas também de 
metacontratuais, de forma que as contratações públicas, a par de seus obje-
tivos imediatos, passaram a servir também como instrumento de realização 
mediata das mais variadas políticas públicas voltadas à prossecução de 
demandas morais da sociedade, com fundamento no ordenamento jurídico. 
Logo, com a inserção de políticas públicas suplementares na contratação 
pública, ela passa a se consagrar como um instrumento interventivo estatal 
dirigido (targeted procurement) para produzir resultados mais amplos do 
que o simples aprovisionamento de bens e serviços necessários à satisfa-
ção dos entes estatais. 

 

O Estado passa a conceber e a utilizar as contratações públicas não só para 

obter bens e serviços no mercado, mas também como um modo de promoção de 

políticas públicas em diversas áreas, como condições de trabalho justas, desenvol-

vimento regional e criação de oportunidades econômicas para grupos vulneráveis 

(Arrowsmith, 2010, p. 149).  

Há, assim, mudança de perspectiva nas finalidades da contratação pública. 

Em razão da influência do consensualismo e do pluralismo, a licitação e o contrato 

administrativo deixam de pautar-se unicamente pela economicidade. A legitimidade 

da ação estatal, no âmbito do exercício de seu poder de compra, depende do aten-

dimento de outros princípios constitucionais. Nessa esteira, segundo Oliveira e Frei-

tas (2012, p. 13), “a função regulatória da licitação pressupõe o atendimento não 

apenas dos valores econômicos, mas, também, dos valores sociais, ambientais, 

dentre outros”.  

 
16 As políticas públicas promovidas por meio das contratações públicas acabam recebendo, da dou-
trina, uma quantidade considerável de qualificações: secundárias, colaterais ou horizontais. Segundo 
Arrowsmith (2010, p. 150), porém, a expressão “políticas horizontais” é preferível, porque “é suficien-
temente genérico para abarcar todos os tipos de políticas (econômicas, sociais, políticas, ambientais, 
etc), mas, em contraste com a terminologia políticas ‘secundárias’ ou ‘colaterais’ não passa a impres-
são de que essas políticas são, necessariamente, ilegítimas ou subservientes aos aspectos comerci-
ais”. Semelhante posicionamento é defendido por Breus (2020, p. 156).  
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O exercício da função regulatória da contratação pública pode ser feito, se-

gundo Arrowsmith (2010, p. 152), mediante a promoção de políticas que objetivem: 

a) a obediência de requisitos legais genéricos (por exemplo, a necessidade de ob-

servância das regras de medicina e segurança do trabalho na execução do contrato 

administrativo); ou, b) vão além da mera observância de requisitos legais genéricos 

(por exemplo, demanda de paridade de raça e de gênero no quadro de empregados 

de uma empresa)17. Embora, no primeiro caso, as exigências contribuam para pro-

moção da livre e justa concorrência econômica entre licitantes (por exemplo, o des-

respeito à legislação trabalhista e/ou tributária por uma empresa coloca as demais, 

que as cumprem, em desvantagem competitiva), é no segundo que o exercício do 

Estado no domínio econômico, por meio de seu poder de compra, torna-se mais evi-

dente. A Administração tenta moldar mercados, condicionando a prestação de servi-

ços a seu favor à adoção de práticas empresariais que implemente padrões socio-

ambientais constitucionalmente desejados.  

O uso das contratações públicas como estratégia estatal para a promoção 

de políticas públicas horizontais não é medida característica de um grupo de países 

ou específica de determinado período histórico. Trata-se, em realidade, de medida 

adotada por vários países e em diferentes momentos históricos. Conforme aponta 

Reis (2022, p. 94), podem ser citados como exemplos, dentre outros: a) no Reino 

Unido, após a 1º Guerra Mundial, para favorecimento de veteranos; b) nos Estados 

Unidos, em 1978, o Buy American Act, que estabelece tratamento favorecido a em-

presas americanas em compras relacionadas com a defesa; c) no Canadá, mediante 

a concessão de benefícios à população indígena para compensar a perda de terras; 

d) na África do Sul, para inclusão da população negra; e) na Malásia, para prestígio 

da etnia Malay; e, f) em Portugal, para promoção de valores ambientais.  

Os casos apresentados confirmam que: a) é possível a utilização da contra-

tação pública para promoção de políticas públicas das mais diferentes naturezas; b) 

a prática não é uma exclusividade de países ricos, estando presente, também, em 

 
17 Dentro da taxonomia proposta por Arrowsmith (2010), haveria três ‘classificações-chaves’ dentro da 
temática da promoção de políticas horizontais por meio da contratação pública. A primeira, referenci-
ada no corpo deste trabalho, leva em conta se as políticas estão ou não limitadas ao compliace de 
normas genéricas e pré-existentes. A segunda, considera se as políticas estão ou relacionadas à 
performance do contrato adjudicado. Por fim, a terceira diz respeito aos mecanismos de implementa-
ção das políticas (decisão de comprar ou não, decisão do que comprar, condições contratuais, emba-
lagens e tempo dos pedidos, set-asides, exclusão por não observância de políticas, tratamento favo-
recido a determinadas empresas, prêmios contratuais e medidas de melhoria no acesso a contratos 
públicos). 
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países em desenvolvimento; e, c) mesmo países conhecidos pela defesa de valores 

econômicos neoclássicos, como Estados Unidos e Reino Unido, utilizam suas con-

tratações públicas de forma estratégica, como instrumento de política econômica e 

para promoção de políticas horizontais. 

No Brasil, também, as contratações públicas foram e são utilizadas para 

promoção de uma gama bastante grande de políticas públicas horizontais, processo 

que se intensificou com a edição da Lei nº 12.349, de 5 de dezembro de 2010, res-

ponsável pela inclusão do desenvolvimento nacional sustentável como uma das fina-

lidades da licitação, dispositivo legal que veio a servir de fundamento jurídico geral e 

amplo ao uso da contratação pública como instrumento de política econômica. 

 

2.3 A EXPERIÊNCIA BRASILEIRA: O CAMINHO ATÉ A LEI Nº 14.133, DE 2021 

 

O Brasil possui experiência de longa data no uso do poder de compra estatal 

para a promoção de políticas públicas horizontais. É possível ilustrar essa dessa 

prática na legislação brasileira, mesmo antes da edição da Lei nº 12.349, de 2010. É 

dizer, ainda que extraordinariamente, as contrações públicas brasileiras sempre pu-

deram cumprir uma espécie de ‘função social’ (Ferreira, 2012, p. 37). 

O tratamento diferenciado dispensado às microempresas (ME) e empresas 

de pequeno porte (EPP), presente no Estatuto Nacional da Microempresa e da Em-

presa de Pequeno Porte (Lei Complementar nº 123, de 2006) é um dos principais 

exemplos desse fenômeno. Fundamentais à geração de empregos no país, a Lei 

Complementar nº 123, de 2006, em atendimento ao que dispõe o inciso XI do artigo 

170 e o artigo 179 da Constituição, conferiu às microempresas, pequenas empresas, 

cooperativas, microempreendedores individuais e agricultores familiares uma série 

de prerrogativas para contratação com o poder público, que englobam desde a pos-

sibilidade de comprovação diferida da regularidade fiscal e trabalhista (artigo 42) e 

critérios especiais de desempate durante o procedimento de licitação (artigos 44 e 

45) até certames exclusivos para contratações de até R$ 80.000,00 (oitenta mil re-

ais), cotas reservadas de itens licitados e subcontratação obrigatória em licitações 

de maior porte (artigo 48). O tratamento diferenciado visa auxiliar o desenvolvimento 

das micro e pequenas empresas, bem como às entidades a elas equiparadas (o 

que, reflexamente, resulta na geração de emprego e o empreendedorismo), equili-

brando o mercado competitivo em relação às grandes corporações.   



34 

Outro mecanismo profícuo para a promoção de políticas públicas horizontais 

nas contratações públicas brasileiras são as contratações diretas, sobretudo as hipó-

teses de dispensa de licitação.  

A possibilidade de dispensa de licitação quando a União tiver que intervir no 

domínio econômico, para regular preços ou normalizar o abastecimento, por exem-

plo, é caso de uso da ‘função social’ da contratação pública que remonta o Decreto-

lei nº 2.300, de 21 de novembro de 1986, diploma que continha normas gerais sobre 

licitações e contratos previamente à edição da Lei nº 8.666, de 1993. A hipótese foi 

mantida no inciso VI do artigo 24 da Lei Geral de Licitação e Contratos Administrati-

vos de 1993. 

No período que abrange a vigência da Lei nº 8.666, de 1993, mas antecede 

a entrada em vigor da Lei nº 12.349, de 2010, Reis (2022b, p. 55-56) identifica a edi-

ção de diversos diplomas que buscavam, por meio da contratação direta, a efetiva-

ção de valores socioambientais relevantes: a) Lei nº 8.883, de 8 de junho de 1994, 

ao inserir na Lei nº 8.666, de 1993, as hipóteses de dispensa de licitação voltadas à 

recuperação social do preso e de associação de portadores de deficiência física18; b) 

Lei nº 10.973, de 2004, que dispõe sobre incentivos à inovação e à pesquisa científi-

ca e tecnológica no ambiente produtivo, ao estabelecer a possibilidade de dispensa 

de licitação para a transferência de tecnologia e para o licenciamento do direito de 

uso ou de exploração de criação protegida19; c) Lei nº 11.445, de 5 de janeiro de 

2007, que inseriu na Lei nº 8.666, de 1993, a dispensa de licitação para contratação 

de associações ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas de baixa 

renda para realização da coleta, processamento e comercialização de resíduos sóli-

dos urbanos recicláveis ou reutilizáveis20; d) Lei nº 11.484, 31 de maio de 2007, ver-

sando sobre a contratação direta de empresas para o fornecimento de bens e servi-

ços, produzidos ou prestados no país que envolvam, cumulativamente, alta comple-
 

18 Lei. 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XIII - na contratação de instituição brasileira incumbi-
da regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de 
instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável 
reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos;” (Brasil, 1993). 
19 Lei 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XXV - na contratação realizada por Instituição Científi-
ca e Tecnológica - ICT ou por agência de fomento para a transferência de tecnologia e para o licenci-
amento de direito de uso ou de exploração de criação protegida.” (Brasil, 1993). 
20 Lei 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XXVII - na contratação da coleta, processamento e 
comercialização de resíduos sólidos urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de 
coleta seletiva de lixo, efetuados por associações ou cooperativas formadas exclusivamente por pes-
soas físicas de baixa renda reconhecidas pelo poder público como catadores de materiais recicláveis, 
com o uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e de saúde pública.” 
(Brasil, 1993). 
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xidade tecnológica e defesa nacional21; e, por fim, e) Lei nº 12.188, de 11 de janeiro 

de 2010, responsável pela introdução na Lei nº 8.666, de 1993, da dispensa de lici-

tação para a contratação de instituição ou organização, pública ou privada, com ou 

sem fins lucrativos, para a prestação de serviços de assistência técnica e extensão 

rural no âmbito do Programa Nacional de Assistência Técnica e Extensão Rural na 

Agricultura Familiar e na Reforma Agrária, instituído por lei federal22. 

De acordo com Boselli (2020, p. 56), a utilização das dispensas de licitação 

como ferramenta regulatória da contratação pública volta-se, em especial, para pro-

moção de políticas públicas de acesso ou de diminuição de desigualdade. O próprio 

estudo desenvolvido pelo autor, porém, revela que a utilização dessa espécie de 

contratação direta para tutela de outros bens jurídicos, a exemplo da segurança na-

cional e do desenvolvimento de inovação e de avanços tecnológicos. 

Além das hipóteses de dispensa de licitação, é válido citar, também, como 

medida do exercício da ‘função social’ da contratação pública, a Lei nº 12.187, de 29 

de dezembro de 2009, que institui a Política Nacional sobre Mudança do Clima 

(PNMC). Esse diploma, em seu artigo 6º, inciso XII, estabeleceu como um dos ins-

trumentos da Política Nacional sobre Mudança do Clima, a possibilidade de previsão 

de critérios de preferência nas licitações e concorrências públicas para propostas 

que propiciem maior economia de energia, água e outros recursos naturais e redu-

ção da emissão de gases de efeito estufa e de resíduos (Brasil, 2009). 

Já no âmbito infralegal, é digna de destaque a Instrução Normativa (IN) nº 

01, de 19 de janeiro de 2010, da Secretaria de Logística e Tecnologia da Informação 

do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, que, dentre outras providên-

cias, dispôs sobre os critérios de sustentabilidade ambiental nas contratações públi-

cas da Administração Pública Federal, direta, autárquica e fundacional23 (BRASIL, 

2010a). 

 
21 Lei 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XXVIII – para o fornecimento de bens e serviços, pro-
duzidos ou prestados no País, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e de-
fesa nacional, mediante parecer de comissão especialmente designada pela autoridade máxima do 
órgão.” (Brasil, 1993). 
22 Lei 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XXX - na contratação de instituição ou organização, 
pública ou privada, com ou sem fins lucrativos, para a prestação de serviços de assistência técnica e 
extensão rural no âmbito do Programa Nacional de Assistência Técnica e Extensão Rural na Agricul-
tura Familiar e na Reforma Agrária, instituído por lei federal.” (Brasil, 1993). 
23 Conforme aponta Villac (2020, p. 79), a IN SLTI nº 01, de 2010, representou uma substancial mu-
dança na dinâmica das licitações públicas ao prever, em âmbito infralegal, comandos para inclusão 
de elementos de sustentabilidade em todas as fases das contratações da Administração Pública fede-
ral: “a Instrução Normativa nº 1/2010, SLTI, introduziu mudanças significativas nas contratações pú-
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Durante todo o período precedente à Lei nº 12.349, de 2010, o exercício da 

‘função social’ da contratação pública, mediante sua utilização para promoção de 

políticas públicas horizontais, não contava com fundamento legal claro e específico. 

Era, porém, conforme aponta Ferreira (2010, p. 80), extraído de interpretação siste-

mático-teleológica da Constituição da República Federativa do Brasil (em especial 

de seus objetivos) e de diplomas internacionais assinados pelo Brasil (a exemplo da 

Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento, adaptada pela Resolução nº 41/128 

da Assembleia Geral das Nações Unidas, de 1986). 

Contudo, foi em 15 de dezembro de 2010, com a edição da Lei nº 12.349, 

que alterou o artigo 3º da Lei nº 8.666, de 1993, que ocorreu a efetiva institucionali-

zação, no Brasil, do uso das contratações públicas para a promoção de políticas pú-

blicas horizontais. A Lei nº 12.349, de 2010, ao acrescentar no artigo 3º da Lei nº 

8.666, de 1993, ao lado da garantia do princípio constitucional da isonomia e da se-

leção da proposta mais vantajosa para a Administração, o desenvolvimento nacional 

sustentável como uma das finalidades da licitação, passa a constituir em autorização 

legislativa genérica e ampla para a utilização do poder de compra estatal enquanto 

instrumento de política econômica (Breus, 2020, p. 214). 

A inserção do ‘desenvolvimento nacional sustentável’ no rol de objetivos das 

contratações públicas brasileira transmuta a natureza das ações administrativa que 

visavam à promoção de políticas públicas horizontais por meio do poder de compra 

estatal. O que antes era visto como ‘poder-dever’, mera possibilidade ou algo dese-

jável, passa a ser propriamente um ‘dever’, uma finalidade a ser, de modo obrigató-

rio, buscada pelo administrador, conforme sustenta Ferreira (2012, p. 39): 

 
Destarte, quando se alocou, como terceira finalidade legal da licitação, a 
promoção do desenvolvimento nacional sustentável, fez-se com que uma 
“função social” extraordinariamente desejada passasse a figurar num rol de 
possibilidades exigidas por lei. 
Melhor dizendo, o que dantes se sustentou como dever-poder administrativo 
extraível do sistema jurídico, a partir da Constituição da República e de leis 
esparsas, passa a figurar como uma obrigação genérica e ordinária, da qual 
o gestor público apenas poderá se desonerar por justa causa, devidamente 
motivada e comprovada. Caso contrário estará a descumprir uma finalidade 
(de três) para a licitação, contaminando-a de vício insanável. 
Aliás, descumprir a função social da licitação (de promoção do desenvolvi-
mento nacional sustentável), em tempos atuais, importa em simultaneamen-

 
blicas, não meramente operacionais, mas substantivas, conferindo uma inédita maneira de se consi-
derar a licitação, que passou à necessidade de conter critérios de sustentabilidade, desde a extração 
até o descarte no âmbito de todo o Poder Executivo federal. Houve uma inversão, no mundo do real, 
dos ensinamentos jurídicos sobre a hierarquia das normas.” 
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te desatender a seleção da proposta mais vantajosa, porque não mais pode 
haver “benefício neutro”, aquele que apenas considera como juridicamente 
relevantes os benefícios econômicos para a Administração e a utilidade ob-
tida diretamente pelos destinatários da obra pública, por exemplo. É que o 
interesse (público) geral exige mais, muito mais. 

 

A adição da expressão ‘desenvolvimento nacional sustentável’ ao marco le-

gal das contratações públicas brasileiras consagrou a ressignificação dos procedi-

mentos de licitação e de contratação da Administração, tornando expresso aquilo 

que outras leis já tentavam sinalizar: as contratações públicas não se destinam uni-

camente ao atendimento das necessidades administrativas imediatas, mas também 

à consecução de valores constitucionais e socioeconômicos relevantes. Na condu-

ção de suas contratações, a Administração não deve se preocupar tão somente em 

obter bens, serviços ou obras, mas também em promover valores ambientais e soci-

almente úteis (Breus, 2020, p. 158).  

A importância da Lei nº 12.349, de 2010, para a regulamentação das contra-

tações públicas brasileiras, porém, não se limita a essa circunstância. Passando a 

figurar no rol de finalidades ordinárias da licitação, o desenvolvimento nacional sus-

tentável se impõe diante da Administração quando da organização de suas aquisi-

ções (Garcia, 2018, p. 90) e somente pode ser afastado mediante fundamentação 

robusta por parte da área técnica responsável pela contratação24. Ademais, a inova-

ção legislativa trazida pela Lei nº 12.349, de 2010, internaliza compromissos interna-

cionais assumidos pelo Brasil, em especial na Agenda 21, assinada por ocasião da 

Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, Rio-92 ou 

Eco-92), que expressamente prevê a utilização do poder de compra estatal como 

relevante instrumento de proteção ao meio ambiente25. 

Sem embargo a relevância da Lei nº 12.349, de 2010, em termos de política 

internacional, o diploma normativo não se limitou a implementar no ordenamento 

jurídico brasileiros as denominadas ‘licitações verdes’. O desenvolvimento nacional 
 

24 Nesse sentido, aliás, foi a posição da Câmara Nacional de Sustentabilidade da Advocacia-Geral da 
União (AGU) no recente Parecer n. 00001/2021/CNS/CGU/AGU (Brasil, 2021b), em que se reconhe-
ceu a obrigatoriedade da adoção de critérios e práticas de sustentabilidade e acessibilidade no âmbi-
to das contratações públicas, devendo a impossibilidade ser devidamente justificada por força do 
disposto no artigo 2º, p. único, inciso VII e no artigo 50, incisos I e IV, da Lei nº 9.784, de 1999. 
25 O Capítulo 4 da Agenda 21 estabelece o uso das contratações públicas pelo Estado como meca-
nismo de modificação de padrões de consumo: “(d) Exercendo liderança por meio das aquisições 
públicas. 4.23. Governos também exercem um papel no consumo, particularmente em países onde o 
setor público atua como relevante ator econômico e tem considerável influência sobre decisões em-
presariais e da opinião pública. Devem, portanto, revisar as práticas de aquisição de seus órgãos e 
entidades para que possam melhorar, onde possível, o conteúdo ambiental das práticas licitatórias, 
sem prejuízo dos princípios de comércio internacional” (ONU, 1992, tradução livre). 
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sustentável, enquanto objetivo do procedimento licitatório, é verdadeira autorização 

legislativa ampla para utilização do contrato administrativo para promoção de políti-

cas públicas de diversas naturezas. 

Com efeito, não é rara a compreensão de que o desenvolvimento nacional 

sustentável está relacionado apenas a políticas públicas de matiz ambiental, o que 

se deve por, de fato, ter sido essa a principal preocupação quando da gênese do 

instituto. Atualmente, porém, o desenvolvimento nacional sustentável possui acep-

ção muito mais ampla, inclinando-se a postular uma economia global equilibrada, 

distributiva, regenerativa e focada na prosperidade de indivíduos e da sociedade. A 

sustentabilidade vem ganhando interpretação evolutiva e ampliativa, mediante a 

agregação de valores sociais e éticos, conforme esclarece Freitas (2019, p. 55): 

 
Com esses aportes, é que se chegou ao conceito de sustentabilidade, que 
vale repisar: é o princípio constitucional que determina, com eficácia direta e 
imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade, pela concretização 
solidária do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, du-
rável e equânime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no in-
tuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no 
presente e no futuro, o direito ao bem-estar. 
Ou, numa fórmula sucinta: é o princípio constitucional que determina pro-
mover o desenvolvimento social, econômico, ambiental, ético e jurídico-
político, no intuito de assegurar as condições favoráveis para o bem-estar 
das gerações presentes e futuras. Ou, ainda mais resumidamente, é o prin-
cípio que determina o desenvolvimento que viabiliza o direito ao futuro. 

 

É essa concepção multidimensional e ampla que dirige a compreensão do 

desenvolvimento sustentável enquanto objetivo ou princípio da contratação pública 

(Villac, 2020, p. 27). Prova dessa amplitude são não só as normas que antecederam 

a Lei nº 12.349, de 2010, prevendo o uso do poder de compra estatal para promoção 

de políticas públicas horizontais de diversas naturezas, mas também ela própria e 

outros diplomas que a sucederam, responsáveis por agregar ao marco legal de con-

tratações públicas brasileiras ainda mais mecanismos de utilização da contratação 

pública para direção do comportamento dos agentes de mercado nas mais variadas 

áreas. 

A própria Lei nº 12.349, de 2010, pode ser citada como exemplo para de-

monstrar a magnitude do desenvolvimento nacional sustentável como princípio ori-

entador ao exercício da ‘função social’ da contratação pública. Isso porque o diploma 

foi também o responsável por inserir, na Lei nº 8.666, de 1993, a possibilidade do 

estabelecimento de margens de preferência para produtos manufaturados e para 
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serviços nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras26 (prerrogativa exten-

sível, também, a bens e serviços originários dos Estados Partes do Mercado Comum 

do Sul – Mercosul27). Incorporou, também, à Lei nº 8.666, de 1993, novas hipóteses 

de dispensa de licitação, voltadas ao fomento da pesquisa, ciência, tecnologia e ino-

vação28 (Brasil, 2010b).  

Reis (2022b, p. 56) lembra ainda de outros diplomas que, alterando a Lei nº 

8.666, de 1993, procuraram trazer para as contratações públicas o estímulo a inte-

resses sociais e econômicos: a) Lei nº 12.715, de 17 de setembro de 2012, que au-

torizou a dispensa de licitação para os casos em que há transferência de tecnologia 

de produtos estratégicos para o Sistema Único de Saúde (SUS)29; b) Lei nº 12.873, 

de 24 de outubro de 2013, que acrescentou como hipótese de contratação direta a 

implementação de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à água para 

consumo humano e produção de alimentos para beneficiar as famílias rurais de bai-

xa renda atingidas pela seca ou falta regular de água30; c) a Lei nº 13.204, de 14 de 

dezembro de 2015, que permitiu a dispensa de licitação para aquisição de insumos 

estratégicos para a saúde, produzidos ou distribuídos por fundação que, regimental 

ou estatutariamente, tenha por finalidade apoiar órgão da administração pública dire-

ta, sua autarquia ou fundação em projetos de ensino, pesquisa, extensão, desenvol-

vimento institucional, científico e tecnológico e estímulo à inovação, inclusive na ges-

tão administrativa e financeira necessária à execução desses projetos, ou em parce-

rias que envolvam transferência de tecnologia de produtos estratégicos para o 

SUS31; e, d) a Lei nº 13.146, de 6 de julho de 2015, que acrescentou margens de 

 
26 Lei 8.666, de 1993, art. 3º, §5º: “Nos processos de licitação, poderá ser estabelecida margem de 
preferência para: I - produtos manufaturados e para serviços nacionais que atendam a normas técni-
cas brasileiras;” (Brasil, 1993). 
27 Lei 8.666, art. 3º, §10: “A margem de preferência a que se refere o § 5o poderá ser estendida, total 
ou parcialmente, aos bens e serviços originários dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul - 
Mercosul.” (Brasil, 1993).       
28 Lei 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XXXI - nas contratações visando ao cumprimento do 
disposto nos arts. 3º, 4º, 5º e 20 da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princí-
pios gerais de contratação dela constantes.” 
29 Lei 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XXXII - na contratação em que houver transferência 
de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema Único de Saúde - SUS, no âmbito da Lei no 
8.080, de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da direção nacional do SUS, inclusive 
por ocasião da aquisição destes produtos durante as etapas de absorção tecnológica.” (Brasil, 1993). 
30 Lei 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XXXIII - na contratação de entidades privadas sem fins 
lucrativos, para a implementação de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à água para 
consumo humano e produção de alimentos, para beneficiar as famílias rurais de baixa renda atingi-
das pela seca ou falta regular de água.” (Brasil, 1993). 
31 Lei 8.666, art. 24: “É dispensável a licitação: XXXIV - para a aquisição por pessoa jurídica de direito 
público interno de insumos estratégicos para a saúde produzidos ou distribuídos por fundação que, 
regimental ou estatutariamente, tenha por finalidade apoiar órgão da administração pública direta, sua 
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preferência32 e critério de desempate33 em favor de empresas que cumprem a reser-

va de cargos prevista em lei para pessoas com deficiência ou para reabilitado da 

Previdência Social. 

Fora dos diplomas legais que modificaram a Lei nº 8.666, de 1993, é digna 

de nota a Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado 

de Contratações Públicas (RDC). Prevendo, à semelhança da Lei nº 8.666, de 1993, 

o desenvolvimento nacional sustentável como um de seus princípios regentes (artigo 

3º), determinou expressamente a necessidade de que as contratações realizadas 

por meio do RDC, respeitem as regras relacionadas à disposição final ambiental-

mente adequada dos resíduos sólidos gerados por obras; à mitigação por condicio-

nantes e compensação ambiental; ao uso de produtos, equipamentos e serviços 

que, comprovadamente, economizem energia e recursos naturais; à avaliação de 

impactos de vizinhança; à proteção do patrimônio cultural, histórico, arqueológico e 

imaterial; e, por fim, à acessibilidade para o uso por pessoas com deficiência ou com 

mobilidade reduzida (artigo 4º, §1º). Ademais, o RDC estabelece, em seu artigo 1º, 

§1º, como dois de seus objetivos a troca de experiências e tecnologias em busca da 

melhor relação entre custos e benefícios para o setor público e incentivar a inovação 

tecnológica (Brasil, 2011). A Lei do RDC, segundo destaca Reis (2022b, p. 60), pos-

sui relevância não só como exemplo de manifestação do uso das contratações pú-

blicas para promoção de políticas públicas de natureza ambiental e de desenvolvi-

mento tecnológico, mas também por evidenciar que a aferição dos benefícios oriun-

dos de uma contratação pública não decorre unicamente do preço ofertado à Admi-

nistração: 

 

 
autarquia ou fundação em projetos de ensino, pesquisa, extensão, desenvolvimento institucional, 
científico e tecnológico e estímulo à inovação, inclusive na gestão administrativa e financeira neces-
sária à execução desses projetos, ou em parcerias que envolvam transferência de tecnologia de pro-
dutos estratégicos para o Sistema Único de Saúde – SUS, nos termos do inciso XXXII deste artigo, e 
que tenha sido criada para esse fim específico em data anterior à vigência desta Lei, desde que o 
preço contratado seja compatível com o praticado no mercado.” (Brasil, 1993). 
32  Lei 8.666, art. 3º, §5º: “Nos processos de licitação, poderá ser estabelecida margem de preferência 
para: II - bens e serviços produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de 
reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiência ou para reabilitado da Previdência 
Social e que atendam às regras de acessibilidade previstas na legislação“ (Brasil, 1993).   
33 Lei 8.666, art. 3º, §2º: Em igualdade de condições, como critério de desempate, será assegurada 
preferência, sucessivamente, aos bens e serviços: V - produzidos ou prestados por empresas que 
comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiência ou para 
reabilitado da Previdência Social e que atendam às regras de acessibilidade previstas na legislação” 
(Brasil, 1993).  



41 

[...] pode-se perceber que o uso da força da contratação do Estado é colo-
cado como meio para a majoração do ambiente tecnológico no país, bem 
como para repensar a relação do custo versus benefício para o setor públi-
co no alcance da proposta mais vantajosa, o que pode ser encarado como 
um arrefecimento à ideia de pura mensuração tão somente pelo preço. [...] 
Diretrizes para o uso de tal regime diferenciado, expostas no artigo 4º, têm 
uma elevada contribuição por incluir a busca da maior vantagem para a 
Administração Pública como um vetor para os certames, considerando cus-
tos e benefícios, diretos e indiretos, de natureza econômica, social ou ambi-
ental, inclusive os relativos à manutenção, ao desfazimento de bens e resí-
duos, ao índice de depreciação econômica e a outros fatores de igual rele-
vância. 

 

Semelhantes disposições podem ser percebidas no artigo 32, §1º34, da Lei 

nº 13.330, de 30 de junho de 2016, que preceitua o estatuto jurídico da empresa pú-

blica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (Brasil, 2016). 

No âmbito infralegal, em 5 de junho de 2012, foi editado o Decreto nº 7.746, 

responsável por regulamentar o artigo 3º da Lei nº 8.666, de 1993, para estabelecer 

critérios e práticas para efetivação do desenvolvimento nacional sustentável como 

objetivo das contratações realizadas pela Administração Pública federal direta, au-

tárquica e fundacional, bem como por suas empresas estatais dependentes. Embora 

possuindo como foco a questão ambiental, o regulamento não negligenciou aspec-

tos de caráter social, ao conceituar como critérios e práticas sustentáveis elementos 

como a “preferência para materiais, tecnologias e matérias-primas de origem local” e 

“maior geração de empregos, preferencialmente com mão de obra local” (Brasil, 

2012). 

O aumento da percepção dos casos de corrupção e de violação de direitos 

humanos na história recente brasileira, fez também com que a contratação pública 

passasse a preocupar-se com questões de governança. Nesse sentido, o Decreto nº 

9.571, de 21 de novembro de 2018, que estabelece as Diretrizes Nacionais sobre 

empresas e Direitos Humanos, trouxe, em seu artigo 3º, incisos VII e XVI, respecti-

 
34 Lei 13.330, art. 32, §1º: “§ 1º As licitações e os contratos disciplinados por esta Lei devem respei-
tar, especialmente, as normas relativas à: I - disposição final ambientalmente adequada dos resíduos 
sólidos gerados pelas obras contratadas; II - mitigação dos danos ambientais por meio de medidas 
condicionantes e de compensação ambiental, que serão definidas no procedimento de licenciamento 
ambiental; III - utilização de produtos, equipamentos e serviços que, comprovadamente, reduzam o 
consumo de energia e de recursos naturais; IV - avaliação de impactos de vizinhança, na forma da 
legislação urbanística;  V - proteção do patrimônio cultural, histórico, arqueológico e imaterial, inclusi-
ve por meio da avaliação do impacto direto ou indireto causado por investimentos realizados por em-
presas públicas e sociedades de economia mista;  VI - acessibilidade para pessoas com deficiência 
ou com mobilidade reduzida” (Brasil, 2016).  
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vamente, o dever de o Estado estimular a adoção, por grandes empresas, de proce-

dimentos adequados de dever de diligência/vigilância (due diligence) em direitos 

humanos e de códigos de condutas em direitos humanos com as quais estabelece 

negócios ou atue em parceria (Brasil, 2018).  

Percebe-se, assim, que, com o tempo, a amplitude de políticas públicas vei-

culadas por meio de contratações públicas foi crescendo, de maneira a contemplar 

uma perspectiva multidimensional de sustentabilidade. Esse processo culmina, em 

02 de setembro de 2019, com a entrada em vigor do Decreto nº 10.024, que regula-

menta a licitação, na modalidade pregão eletrônico, no âmbito da Administração Pú-

blica Federal. Em seu artigo 2º, §1º35, o diploma prevê a obrigatoriedade de obser-

vância do princípio do desenvolvimento sustentável em todas as etapas de contrata-

ção e contempla uma concepção multidimensional de sustentabilidade, reconhecen-

do a existência de elementos econômicos, sociais, ambientais e culturais no concei-

to (Brasil, 2019). 

Desse modo, a análise da experiência brasileira até a Lei nº 14.133, de 

2021, demonstra que a promoção de valores sociais e econômicos constitucional-

mente relevantes sempre estiveram, ainda que indiretamente, no objeto das contra-

tações públicas nacionais. É dizer, por meio de licitações, dispensas e inexigibilida-

des, o Estado brasileiro sempre buscou exercer ‘função social’ e promover políticas 

públicas horizontais por meio de suas contratações. A Lei nº 12.349, de 2010 ape-

nas institucionalizou e tornou obrigatória a observância do desenvolvimento nacional 

sustentável enquanto objetivo das contratações públicas brasileiras (Barki, 2011, p. 

267). Além disso, é possível perceber que, com o tempo, a noção de sustentabilida-

de que rege a compreensão do que é a ‘promoção do desenvolvimento nacional 

sustentável’ enquanto objeto da licitação foi se alargando e, atualmente, é multidi-

mensional, abarcando elementos de natureza econômica, social, ambiental, cultural 

e de governança.  

Todos esses fatores, verificados pela análise da experiência brasileira do 

uso das contratações públicas como instrumento de promoção de políticas públicas 

horizontais, mostram-se presentes na Lei nº 14.133, de 2021, a nova Lei de Licita-

ções e Contratos Administrativos nacional. 
 

35 Decreto 10.024, art. 2º, §1º: “O princípio do desenvolvimento sustentável será observado nas eta-
pas do processo de contratação, em suas dimensões econômica, social, ambiental e cultural, no mí-
nimo, com base nos planos de gestão de logística sustentável dos órgãos e das entidades” (Brasil, 
2019). 
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2.4 A FUNÇÃO REGULATÓRIA DAS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS NA LEI Nº 

14.133, DE 2021 

 

A compreensão de que a contratação pública deve exercer ‘função social’ e 

de que sua utilização como instrumento de política econômica é um relevante meca-

nismo de intervenção do Estado na Economia, na tentativa de moldar um mercado 

atento a valores, das mais variadas naturezas, constitucionalmente relevantes foi 

incorporada pela Lei nº 14.133, de 2021.  

Na nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos nacional, o desenvol-

vimento nacional sustentável foi, ao mesmo tempo, positivado como  princípio (artigo 

5º36) e objetivo (artigo 1137) da contratação pública. Orienta, portanto, a aplicação da 

lei dentro do microssistema da contratação pública (porque é princípio) e, simultane-

amente, a conduta dos gestores públicos na condução dos procedimentos de contra-

tação (pois é objetivo)38. Nessa perspectiva, vê-se a dupla previsão do desenvolvi-

mento nacional sustentável como reforço normativo à função regulatória da contra-

tação pública no âmbito da Lei nº 14.133, de 2021. Com isso, o legislador procura 

destacar a relevância de que os vultosos recursos financeiros investidos em contra-

tos públicos devem, na medida do possível, ser direcionados à produção de externa-

lidades positivas e à geração de utilidades sociais (Di Pietro e Marrara, 2023, p. 48). 

 
36 Lei 14.133, art. 5º: “Na aplicação desta Lei, serão observados os princípios da legalidade, da im-
pessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiência, do interesse público, da probidade admi-
nistrativa, da igualdade, do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação de funções, 
da motivação, da vinculação ao edital, do julgamento objetivo, da segurança jurídica, da razoabilida-
de, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento 
nacional sustentável, assim como as disposições do Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 
(Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro).” (Brasil, 2021) 
37 Lei 14.133, art. 11: “O processo licitatório tem por objetivos: IV - incentivar a inovação e o desen-
volvimento nacional sustentável.” (Brasil, 2021) 
38 Entende-se a existência de um “reforço normativo”, pois, como pontua Justen Filho (2021, p. 94), “é 
um equívoco reputar que o art. 5º da Lei 14.133/2021 apresenta equivalência com o art. 3º da revo-
gada Lei 8.666/1993. Há algumas diferenças marcantes entre os dispositivos. O art. 3º da Lei 8.666 
dispunha sobre as finalidades e os princípios norteadores da licitação. O art. 5º da Lei 14.133/2021 
disciplina a atividade de aplicação da lei, considerada em termos amplos. Não dispõe especificamen-
te sobre a finalidade da licitação. O art. 11 prevê os objetivos da licitação, aludindo às questões da 
vantajosidade, da isonomia, da economicidade e do incentivo ao desenvolvimento nacional sustentá-
vel”. Na mesma linha, Di Pietro e Marrara (2023, p. 12) definem os objetivos do artigo 11 “como con-
sequências ideais que o emprego do processo de contratação deverá acarretar” e, por isso, “têm 
papel central no controle do alinhamento das condutas da Administração Pública, como contratante, 
com as finalidades estatais [...] principalmente por tornarem patente a adequação ou a inadequação 
de uma medida de contratação”.  
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A obrigatoriedade de pensar a contratação pública como mecanismo de 

promoção de políticas públicas não se limita, na nova Lei de Licitações e Contratos 

Administrativos, a seus artigos iniciais que tratam da principiologia da legislação. O 

desenvolvimento nacional sustentável mostra-se ativamente presente no curso dos 

procedimentos previstos na Lei nº 14.133, de 2021, exigindo, em várias passagens, 

a incorporação de valores ambientais, sociais e de governança, desde o planeja-

mento da contratação até após o encerramento do contrato administrativo. A susten-

tabilidade é, assim, algo efetivamente concreto, e não meramente retórico, na nova 

Lei de Licitações e Contratos Administrativos brasileira. 

Os artigos 5º e 11 balizam o espírito da nova legislação, de modo que a utili-

zação da contratação pública para promoção de políticas públicas, segundo Niebuhr 

(2022, p. 350), “é algo tão presente, encrustado e natural à Lei n. 14.133/2021, que 

se torna até mesmo difícil destacar todos eles e sistematizá-los”. De fato, a despeito 

de constituir-se diploma relativamente recente, já se percebe esforços de sistemati-

zação dos dispositivos contemplando a promoção de políticas públicas. A quantida-

de de normas é significativa e, durante a revisão de literatura, observou-se que to-

das as tentativas de identificação e elenco das regras contém ressalva de sua natu-

reza meramente exemplificativa39.  

Dentre as tentativas de sistematização, destaca-se a feita por Vieira e Pue-

rari (2021, p. 75-79), em que as disposições promotoras de políticas públicas da Lei 

nº 14.133, de 2021 (cerca de sessenta regras no total), foram separadas a partir dos 

elementos que compõem o conceito de sustentabilidade de Juarez Freitas (2019), 

acima abordado. 

Com base nessa classificação, a nova Lei de Licitações e Contratos veicula-

ria políticas ambientais no: a) artigo 6º, inciso XXIII, alínea ‘c’ e XXIV, alínea ‘e’; b) 

artigo 11, inciso I; c) artigo 18, §1º, inciso XII; d) artigo 25, §5º, inciso I e §6º; e) arti-

go 26, inciso II; f) artigo 34, §1º; g) artigo 42, inciso III; h) artigo 45, inciso I e II; i) ar-

tigo 74, inciso III, alínea ‘h’; j) artigo 75, inciso IV, alínea ‘j’; k) artigo 115, §4º; l) artigo 

137, inciso VI; m) artigo 147, inciso II e III; e n) artigo 17840.  

 
39 É o caso das quatro propostas de sistematização das normas da Lei nº 14.133, de 2021, que bus-
cam a promoção do desenvolvimento nacional sustentável encontradas: Camarão (2022), Carvalho e 
Santos (2021), Niebuhr (2022) e Vieira e Puerari (2021). 
40 O artigo 178 da Lei n° 14.133, de 2021, modifica o Código Penal incluindo nesse diploma o artigo 
337-O que tipifica como crime a “omissão grade de dado ou de informação por projetista”, o que inclui 
negligenciar o acesso a condições ambientais e demais elementos impactantes para elaboração dos 
artefatos da contratação (Brasil, 2021). 
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Por seu turno, em relação à dimensão social, poder-se-ia citar o: a) artigo 6º, 

inciso XXIV, alínea ‘a’; b) artigo 50, incisos I a VI; c) artigo 62, inciso III; d) artigo 63, 

inciso IV e §1º; e) artigo 68, inciso IV a VI; f) artigo 75, inciso XV; g) artigo 76, inciso 

I, alínea ‘f’; h) artigo 91, §4º; i) artigo 92, inciso XVII; j) artigo 116, caput e p. único; k) 

artigo 137, inciso IX; l) artigo 147, inciso III; e m) artigo 16941.  

A dimensão econômica das contratações públicas sustentáveis estaria pre-

sente, na Lei nº 14.133, de 2021: a) nos princípios da eficiência, da eficácia, da cele-

ridade, da economicidade e da competitividade do artigo 5º; b) nos diversos disposi-

tivos que tratam do tratamento diferenciado em favor de micro e pequenas empre-

sas; c) na dispensa de licitação para coleta, processamento e comercialização de 

resíduos sólidos urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de cole-

ta seletiva de lixo, realizados por associações ou cooperativas formadas exclusiva-

mente de pessoas físicas de baixa renda (no já citado artigo 75, inciso IV, alínea ‘j’); 

d) nas alienações de bens imóveis para fins de reforma agrária (artigo 76, inciso I, 

alínea ‘h’); e, e) na criação do Portal Nacional de Compras Públicas, que busca via-

bilizar maior eficiência e economicidade das compras públicas brasileiras. 

Já a dimensão ética das contratações públicas brasileiras sustentáveis seria 

percebida: a) nos princípios da moralidade e da probidade administrativa (no já cita-

do artigo 5º); b) nos programas de compliance como requisitos para contratações de 

grande vulto (artigo 25, §4º), critérios de desempate (artigo 60, inciso IV), parâmetro 

para aplicação de sanções (artigo 156, §1º, inciso V) e condição de reabilitação (ar-

tigo 163, p. único); c) exigência de reputação ética e profissional para dispensa de 

licitações do artigo 75, inciso XV; d) delimitação dos mecanismos de controle das 

contratações (artigos 169 a 173); e e) previsão de sanções administrativas e crimi-

nais relativas às contratações administrativas (artigos 155 a 163 e 178). Por fim, a 

dimensão jurídico-política da sustentabilidade na Lei nº 14.133, de 2021, estaria 

consubstanciada no próprio princípio do desenvolvimento nacional sustentável (arti-

go 5º) e em todas as regras jurídicas citadas para tratar das demais dimensões (Viei-

ra e Puerari, 2021, p. 79). 

Sem embargo extensa, reforça-se que a lista de disposições é meramente 

exemplificativa, pois novas normas que veiculam elementos de sustentabilidade po-

 
41 Excepcionalmente, devido a grande quantidade de artigos, a transcrição dos dispositivos citados 
nos dois últimos parágrafos encontra-se no ‘Apêndice A - Normas veiculando políticas ambientais e 
sociais na Lei nº 14.133, de 2021’ deste trabalho. 
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dem ser identificadas. Mencione-se, a título ilustrativo, as próprias normas que esta-

belecem margens de preferência para bens, serviços e empresas brasileiras e do 

Mercosul, previstas no artigo 26, inciso I e §1º, e no artigo 60, §1º, inciso II, ambos 

da Lei nº 14.133, de 2021. 

A sistematização de Vieira e Puerari (2021), assim como outras, serve, em 

especial, ao objetivo de demonstrar a relevância do desenvolvimento nacional sus-

tentável para as contratações públicas brasileiras. A quantidade de normas, segundo 

Da Cruz e Pazinato (2022, p. 28), marca a consolidação das contratações públicas 

como instrumento estratégico para o estímulo da inovação e do desenvolvimento 

nacional sustentável, tornando ultrapassada sua compreensão como mero meca-

nismo de aquisição de bens e serviços pela Administração Pública. No mesmo sen-

tido, Carvalho e Santos (2021, p. 31) pontuam que as previsões legais constantes na 

Lei nº 14.133, de 2021, “ratificam a compreensão do contrato administrativo com 

instrumento capaz de efetivar o direito ao desenvolvimento sustentável, ainda mais 

em um contexto de crise e de premente modernização”. 

Outro relevante efeito trazido pela forte presença do desenvolvimento nacio-

nal sustentável em todas as etapas da contratação pública é a indicação legislativa 

para superação da cultura brasileira do ‘dogma (quase um mantra) do menor preço’, 

consistente no fenômeno de cultura administrativa brasileira tendente a interpretar a 

proposta mais vantajosa à Administração considerando somente critérios quantitati-

vos, isto é, o preço ofertado pelo fornecedor. Consoante explica Calasans Junior 

(2021, p. 92): 

 
A nova lei põe fim ao entendimento de alguns intérpretes do inciso I do §1º 
do art. 5 da Lei 8.666, segundo o qual nas licitações do tipo menor preço 
não seria admitido levar em conta, para efeito de classificação das propos-
tas, quaisquer outros aspectos além do valor nominal. De fato, por conta de 
uma interpretação vesga da regra daquele dispositivo, as Comissões de lici-
tação entendiam que o simples fato de uma proposta indicar o menor valor 
era suficiente para ser classificada como a melhor, o que constituía equívo-
co. O menor preço que determina a vantagem de uma proposta não é o seu 
valor nominal, mas sim aquele que representar o menor dispêndio para a 
Administração, vale dizer, o valor final ou real da obra, serviço ou forneci-
mento a ser contratado. E somente com uma avaliação criteriosa pode-se 
determinar o melhor preço, ou seja, aquele que, efetivamente, significará o 
menor dispêndio final para a Administração. 

 

Camarão (2022, p. 180) também ressalta os avanços da nova Lei de Licita-

ções e Contratos Administrativos na perspectiva de avaliação da melhor proposta, 
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ampliando o espectro de aferição da proposta mais vantajosa para além do preço 

como única referência, em especial por meio da análise do ciclo de vida do produto 

ou serviço. Já Da Cruz e Pazinato (2022, p. 27) destacam que, com a Lei nº 14.133, 

de 2021, houve o deslocamento da ideia de que a contratação mais vantajosa seria 

aquela que apresentasse o menor valor nominal para a concepção de “melhor custo 

para a Administração Pública”, sendo imperativo considerar “outras questões de cu-

nho econômico, como o custo de utilização, de manutenção, a qualidade e durabili-

dade, o rendimento e os impactos ambientais”.  

O movimento de superação do ‘dogma do menor preço’ trazido pela Lei nº 

14.133, de 2021, está diretamente relacionado com a ideia de que a contratação pú-

blica deve exercer uma função social e, com isso, é instrumento adequado para 

promoção de políticas públicas horizontais. Com efeito, apenas é possível pensar 

em função regulatória da contratação pública se admitida a ideia de que ela serve ao 

fomento de valores outros que não a busca da proposta com menor preço nominal 

para a Administração Pública. O culto ao ‘dogma do menor preço’ é, assim, incom-

patível, lógica e axiologicamente, com a ideia de desenvolvimento nacional susten-

tável enquanto princípio e objetivo da contratação pública brasileira e com o reco-

nhecimento legislativo da aptidão das licitações e contratos administrativo brasileiros 

serem utilizados como instrumento de promoção de políticas públicas. 

Não há como precisar se o desejo do legislador em transformar a concepção 

de ‘melhor proposta para a Administração Pública’ tornar-se-á realidade ou será 

frustrado pelos costumes administrativos arraigados pelo espírito da legislação que 

antecedeu a Lei nº 14.133, de 2021. Fato é que a nova Lei de Licitações e Contratos 

Administrativa brasileira valoriza e possui claro intento em transformar as contrata-

ções públicas em instrumentos de política econômica, de regulação e de promoção 

de políticas públicas horizontais. 
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3 PARTICIPAÇÃO DE LICITANTES ESTRANGEIROS NAS CONTRA-
TAÇÕES PÚBLICAS BRASILEIRAS 

 
Em um mundo cada vez mais globalizado, a participação de empresas es-

trangeiras nas contratações públicas brasileiras mostra-se não apenas uma oportu-

nidade para o Brasil se beneficiar da experiência e tecnologia de outros países, que 

aumenta a competitividade e estimula o desenvolvimento econômico, mas também 

questão fundamental para suprir demandas específicas de bens e serviços.  

O presente capítulo tem como objetivo principal descrever o regime jurídico 

das licitações internacionais e a participação de sociedades estrangeiras nas contra-

tações públicas brasileiras. Busca-se detalhar a extensão da incidência do princípio 

da isonomia nessa área e, com isso, a existência de fundamentos jurídicos, no Bra-

sil, autorizadores do estabelecimento de tratamento diferenciado para bens, serviços 

e empresas nacionais e do Mercosul. 

Para atingir esse objetivo, o capítulo foi organizado em quatro partes distin-

tas. Na primeira parte, foi abordado o desenvolvimento do conceito de licitações in-

ternacionais no Brasil, desde suas origens até a sua positivação recente por meio da 

Lei nº 14.133, de 2021. Na segunda parte, foi realizada uma análise da correlação 

entre o princípio da isonomia e a presença de sociedades estrangeiras nas contrata-

ções públicas brasileiras. A terceira parte foi dedicada à clarificação do regime jurídi-

co da participação de empresas estrangeiras nas contratações públicas, conforme 

estabelecido pela nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Por fim, a 

quarta parte tratou das hipóteses em que a regra do tratamento igualitário entre so-

ciedades nacionais e estrangeiras é excepcionada pelo ordenamento jurídico brasi-

leiro.  

 

3.1 LICITAÇÕES INTERNACIONAIS: CONCEITO E CONTEXTO 

 

Já foi destacado que as contratações públicas se revestem de elevada rele-

vância econômica, representando, em média, 10% (dez por cento) a 15% (quinze 

por cento) do PIB de um país (Costa, 2021, p. 27). O volume de recursos envolvidos 

nessas aquisições, aliada à intensificação do fenômeno de globalização econômica, 

em especial a partir do final do século XX, desperta o interesse de diversas empre-
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sas, organizações e Estados ao redor do mundo, dispostos a participar de certames 

ou atrair para suas licitações contendentes estrangeiros. 

Nada obstante a importância conferida ao mercado de contratações públicas 

em âmbito mundial, durante muito tempo, no Brasil, o tema foi de parca abordagem 

pela legislação e doutrina nacionais (Pedra, 2003). 

No Decreto-lei nº 2.300, de 21 de novembro de 1986, a disciplina das licita-

ções em âmbito internacional era bem reduzida, limitando-se à definição da modali-

dade de licitação aplicável (artigo 21, §1º), à disciplina da apresentação de docu-

mentos na fase de habilitação (artigo 25, §10), à delimitação de hipóteses de exce-

ção à aplicação das regras de licitações brasileiras (artigo 25, §13) e à previsão da 

necessidade de adequação das cláusulas dos editais às diretrizes da política mone-

tária, de comércio exterior e às exigências dos órgãos competentes (artigo 34) (Bra-

sil, 1986). 

A Lei nº 8.666, de 1993, reservou mais dispositivos para tratar do tema das 

licitações internacionais, mas o fez de modo difuso e não uniforme (Guimarães, Mo-

reira e Torgal, 2015, p. 70).  

À semelhança do diploma que a antecedeu, definiu as modalidades licitató-

rias aplicáveis (artigo 23, §3º), os requisitos de habilitação e qualificação para em-

presas estrangeiras (artigo 32, §4º) e as hipóteses de afastamento das disposições 

da lei brasileira. A referida legislação trouxe, em acréscimo, disciplina detalhada dos 

procedimentos de concorrência quando da participação de empresas estrangeiras 

no certame, a exemplo da necessidade de previsão, no instrumento convocatório, de 

condições equivalentes de pagamento entre licitantes brasileiros e estrangeiros (ar-

tigo 40, IX), do estabelecimento de procedimentos em caso de cotação em moeda 

estrangeira, de equivalência de garantias, de equalização de propostas e outros te-

mas específicos (artigo 42) e, por fim, da possibilidade, em “leilões internacionais”, 

de o pagamento ser feito em até vinte e quatro horas (artigo 53, §3º) (Brasil, 1993).    

Sem embargo o avanço no regramento das licitações internacionais, a Lei nº 

8.666, de 1993 (e tampouco as Leis nº 10.520, de 2002, e nº 12.462, de 2011) pos-

suía um conceito claro acerca do instituto. A delimitação do que a legislação brasilei-

ra consideraria como uma licitação internacional é, conforme Guimarães, Moreira e 

Torgal (2015, p. 70) dificultada, em razão da ausência de um tratamento uniforme da 

matéria, pois ora a expressão é empregada para se referir a certames em que há 

participação de empresas estrangeiras, ora a licitações em que há mitigação das 



50 

regras nacionais de licitações e contratos administrativos. Frente a essas circunstân-

cias, coube aos aplicadores do Direito, por meio da atividade interpretativa, a tarefa 

de elucidar e delimitar a real compreensão do instituto e o regime jurídico apropriado 

à sua aplicação.  

À míngua de um conceito legal e diante do tratamento difuso da matéria, 

Schwind (2022, p. 39-42) relata que se formaram, ao menos, cinco correntes doutri-

nárias diversas – todas passíveis de críticas, segundo o mesmo autor – na tentativa 

de delimitar a compreensão de ‘licitação internacional’ para o Direito brasileiro. 

 A primeira vertente entende que seriam internacionais os certames realiza-

dos no exterior. O critério, porém, não seria compatível com a legislação, já que não 

há, na Lei nº 8.666, de 1993 (ou em qualquer outro diploma), exigência ou disposi-

ção que dê margem à compreensão de que o caráter internacional de uma contrata-

ção decorre de sua realização no estrangeiro (Schwind, 2022, p. 39). 

Um segundo grupo de doutrinadores, a exemplo de Furtado (2020, p. 277) 

42,  defende ser internacional a licitação cuja divulgação do instrumento convocatório 

fosse realizada no exterior. Embora reconheça tratar-se de medida pertinente à ade-

quada publicidade da licitação a empresas sediadas fora do Brasil, Schwind (2022, 

p. 40) atenta que a exigência de publicação do instrumento convocatório fora das 

fronteiras nacionais não consta no ordenamento jurídico brasileiro. 

Uma terceira corrente argumenta que a natureza internacional da licitação 

está relacionada à origem dos recursos empregados na contratação: sendo proveni-

entes de financiamento ou doação de organismo internacional ou agência de coope-

ração, o certame seria considerado internacional. Essa concepção é adotada, por 

Guimarães, Moreira e Torgal (2015, p. 83)43 e por Ribeiro e Pereira (2016, p. 121)44. 

 
42 Sustenta o autor que “é considerada licitação internacional aquela em que a Administração promo-
ve a sua divulgação no exterior, convocando empresas constituídas e regidas por leis de países es-
trangeiros para participar do certame. Lembramos que em uma licitação normal (que não seja inter-
nacional), para a aquisição pela Administração de determinados produtos, nada impede que empre-
sas estrangeiras apresentem propostas. Isto não irá, no entanto, transformá-la em licitação internaci-
onal. Somente quando a divulgação do certame for feita no exterior, será ela considerada internacio-
nal. Isto impõe, como visto, a adoção, como regra, da concorrência” (Furtado, 2020, p. 277). 
43 Neste ponto, cumpre esclarecer que Guimarães, Moreira e Torgal diferenciam a “licitação com par-
ticipação de empresa estrangeira” e “licitação de âmbito internacional”. Nesta segunda categoria, em 
que, por serem os recursos financiadores oriundos de fontes externas (organizações internacionais 
e/ou agências de cooperação), haveria a possibilidade de derrogação das normas brasileiras de lici-
tações em contratos, em prol da aplicação das diretrizes trazidas pelos organismos doadores de re-
cursos. Em relação à primeira categoria, reconhecer-se-ia a sua natureza internacional, na medida 
que permitisse a participação de empresas que não atuem diretamente no território nacional e, por-
tanto, não possuem a autorização exigida por lei. Haveria na visão dos autores, assim, ao menos 
duas ‘espécies’ de licitações internacionais no ordenamento jurídico brasileiro, o que impediria, com a 
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A crítica a esse posicionamento, para Schwind (2022, p. 40), reside no fato de que a 

fonte dos recursos não é critério suficiente para caracterização de uma licitação co-

mo internacional, considerando que “existem licitações internacionais realizadas total 

ou parcialmente com recursos obtidos no exterior, bem como licitações também in-

ternacionais realizadas com recursos inteiramente domésticos”.  

A quarta linha doutrinária confere caráter internacional aos certames que 

permitem participação de empresas estrangeiras. Parece ser a posição de Marrara e 

Campos (2017, p. 161)45. Por esse critério, as licitações internacionais seriam aque-

las em que a concorrência no certame estaria aberta a empresas sediadas no exte-

rior e que, por esse motivo, estariam impedidas de contender nos procedimentos 

nacionais. Contudo, de acordo com Schwind (2022, p. 41), o critério não se susten-

taria, já que a isonomia entre licitantes nacionais e estrangeiros é princípio basilar 

dos certames organizados pela Administração Pública brasileira:  

 
Não há uma vedação a que empresas estrangeiras participem de licitações 
nacionais. Qualquer pessoa que preencha os requisitos legais e estabeleci-
dos pelo edital poderá participar do certame. Seria inconstitucional vedar a 
participação de estrangeiros, assim como era ilegal discriminar licitantes em 
função da sua nacionalidade, sede ou domicílio, seja à luz da Lei nº 8.666 
(artigo 3º, §1º, inciso I), seja sob a Lei nº 14.133 (artigo 9º, inciso I, alínea 
b). 

 

Uma quinta corrente46 defende que a licitação seria internacional quando 

possível a participação de empresas estrangeiras, sem autorização para funciona-

 
precisão necessária, a proposição de um conceito de licitação internacional a partir da Lei nº 8.666, 
de 1993. 
44 Ribeiro e Pereira (2016, p. 120) reconhecem a discussão doutrinária a respeito do conceito de lici-
tação internacional e adotam, para desenvolvimento da pesquisa “Direito administrativo global, finan-
ciamentos internacionais e licitações públicas”, a ideia de que uma licitação é internacional na medida 
que os recursos para contratação sejam oriundos de financiamento externo.  
45 Segundo os autores “[...] o exame geral da Lei de Licitações permite sustentar que licitações inter-
nacionais configuram procedimentos licitatórios marcados pelo objetivo de atrair licitantes brasileiros 
e estrangeiros”. A impossibilidade de determinação do posicionamento dos autores decorre da res-
salva, poucas linhas depois, de que “[...] o fator de diferenciação não reside no grau da ‘abertura’ do 
certame, mas sim no ‘objetivo’ de atrair estrangeiros, sobretudo os que ainda não atuam no Brasil” 
(Marrara e Campos, 2017, p. 161-162). 
46  Embora de maior aceitação no campo da doutrina e dos órgãos de controle, o parâmetro não é 
isento de críticas. Schwind (2022, p. 42) questiona a suficiência do critério, sustentando estar relacio-
nado à atividade material da empresa, e não à dispensa do cumprimento dos requisitos legais previs-
tos no Código Civil: “O simples fato de o estrangeiro ser contratado pela Administração Pública não 
dispensava a observância dos requisitos previstos no Código Civil caso sua atuação dependesse de 
autorização para funcionamento no Brasil. A necessidade ou não de autorização se relacionava na 
verdade com a atividade material que seria desempenhada pelo estrangeiro, a qual poderia configu-
rar “funcionamento no Brasil”, e não com a natureza jurídica (pública ou privada) do sujeito que o 
contrata para praticar tal atividade. Do contrário, a empresa estrangeira que firmasse contrato com a 
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mento no Brasil. É o entendimento de maior aceitação, sendo adotado, por exemplo, 

por Bittencourt (2000)47, Guimarães, Moreira e Torgal (2015, p. 83)48, Justen Filho 

(2019, p. 828) e, também, pelo Tribunal de Contas da União (TCU), conforme se ex-

trai da Decisão nº 607/1994 do Plenário (TCU, 1994)49. O parâmetro eleito por essa 

vertente tem fundamento na interpretação conjunta entre as disposições do Código 

Civil e da Lei nº 8.666, de 1993. 

O regramento da Lei nº 8.666, de 1993, relativo às licitações internacionais 

volta-se a disciplina de questões específicas dos procedimentos em que admitida a 

participação de estrangeiros, com vistas a garantir a participação isonômica dessas 

empresas com as de origem nacional. Já o Código Civil, em seu artigo 1.134, de-

manda da empresa estrangeira, independentemente de seu objeto, a autorização do 

Poder Executivo para funcionar no País. Uma vez obtida a autorização, por força do 

artigo 1.137 do mesmo diploma, a sociedade estrangeira fica sujeita às leis e aos 

tribunais brasileiros quanto a seus atos e operações praticados no Brasil (Brasil, 

2002), o que abrange sua participação em contratações públicas. Não haveria, por-

tanto, necessidade de regulamento jurídico diverso para empresas brasileiras e es-

trangeiras autorizadas a funcionar no país, porque ambas deveriam obedecer às 

exigências presentes na legislação brasileira de licitações e contratos, estando equi-

paradas quanto ao seu tratamento jurídico. As regras diferenciadas para licitações 

internacionais apenas teriam sentido lógico de existência para empresas estrangei-

ras que não funcionassem no Brasil, já que aquelas dotadas de autorização do Po-

 
Administração Pública seria dispensada de um requisito legal somente pelo fato de ser contratada 
pelo Poder Público, o que não faria sentido”. 
47  Segundo o autor, seriam licitações internacionais os “[...] procedimentos licitatórios a transcorrer no 
Brasil, possibilitando a participação, mediante condições estabelecidas no edital, de empresas es-
trangeiras, com domicílio em outro país (isto é, que não funcionem no Brasil), desde que sujeitas às 
diretrizes impostas por órgãos responsáveis pela política monetária nacional e de comércio exterior, 
bem como sob a égide dos diversos outros órgãos que disciplinam a implantação desta política no 
Brasil” (Bittencourt, 2000). 
48 Conforme ressalvado anteriormente, os autores aparentam adotar duas concepções de licitações 
internacionais: uma relacionada à origem dos recursos (que permitiria a não aplicação parcial da le-
gislação brasileira de contratações públicas) e outra concernente à participação de empresas estran-
geiras, sem autorização, em licitações.  
49 Na decisão, o relator, Min. Homero Santos, expressamente diferencia “a) Licitações nacionais em 
que podem participar todas as empresas em funcionamento no Brasil, inclusive as estrangeiras auto-
rizadas a funcionar no País. [...] b) Licitações Internacionais são as que podem participar empresas 
internacionais e brasileiras, isoladas ou em consórcios aquelas com estas [...]. Em tais concorrências 
estão permitidas inclusive as empresas estrangeiras sem autorização governamental para funcionar 
no Brasil, podendo, por isso mesmo, produzir-se efeitos que ultrapassem os limites do órgão contra-
tante da Administração Pública” (TCU, 1994). 
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der Executivo se submetem ao mesmo regime jurídico das empresas nacionais 

(Guimarães, Moreira e Torgal, 2015, p. 77). 

Com a edição da Lei nº 14.133, de 2021, a regulamentação difusa e a con-

fusão conceitual do que seria uma licitação internacional à luz da legislação brasilei-

ra dá lugar a uma definição legal do instituto. Consta no artigo 6º, inciso XXXV, da 

nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Brasil, 2021), que: 

 
Art. 6º Para os fins desta Lei, consideram-se: [...] 
XXXV - licitação internacional: licitação processada em território nacional na 
qual é admitida a participação de licitantes estrangeiros, com a possibilidade 
de cotação de preços em moeda estrangeira, ou licitação na qual o objeto 
contratual pode ou deve ser executado no todo ou em parte em território es-
trangeiro. 

 

Para Justen Filho (2021, p. 182), a previsão de um conceito legal de licitação 

internacional possui relevância prática, tendo em vista que delimita normativamente 

o regime jurídico dessa espécie de certame, que, em algumas oportunidades, de-

mandam o afastamento de algumas regras estabelecidas para licitações nacionais. 

Confere-se, assim, maior segurança jurídica aos aplicadores da lei, pois o âmbito de 

aplicação das normas dá-se com fulcro na legislação, e não mais tão somente em 

interpretações doutrinárias e jurisprudenciais (essas, em especial, muitas vezes 

pendulares).  

De fato, a introdução de um conceito legal de licitações internacionais na Lei 

nº 14.133, de 2021, teve como efeito reflexo uma maior congruência no tratamento e 

na compreensão doutrinária do instituto50, se comparado com o regime anterior. 

Schwind (2022, p. 43-48), sistematizando o conceito do artigo 6º, inciso 

XXXV, da Lei nº 14.133, de 2021, identifica cinco elementos-chave para caracteriza-

ção de uma licitação como internacional: a) processamento em território nacional; b) 

admissão de participação de estrangeiros; c) desnecessidade de o licitante estran-

geiro deter autorização para funcionamento no Brasil; d) possibilidade de cotação de 

preços em moeda estrangeira; ou, ainda, e) existir execução total ou parcial do obje-

 
50 O tratamento mais homogêneo das licitações internacionais não significa a ausência de críticas à 
definição trazida em lei. Bittencourt (2022, p. 396), por exemplo, entende que o conceito trazido pela 
Lei nº 14.133, de 2021, conflita, em parte, com a intenção brasileira de adesão ao GPA 2012, por 
implicar a ideia de que, nas licitações nacionais, não seria a permitida a participação de estrangeiros 
(ao menos daqueles que não dispõem de autorização para funcionamento no País). Já Oliveira 
(2022, p. 528) e Lima (2023) consideram o conceito legal demasiadamente simplório e, focando so-
mente na alternativa de apresentação de propostas em moeda estrangeira, alheio a circunstâncias 
outra que poderiam tornar o certame atrativo a licitantes estrangeiros. 
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to no exterior. Sobre o último elemento, o autor destaca seu caráter complementar 

em relação aos quatro primeiros, funcionando como uma segunda espécie de licita-

ção internacional.  

Desse modo, segundo o artigo 6º, inciso XXXV, da nova Lei de Licitações e 

Contratos Administrativos são igualmente internacionais: a) as licitações realizadas 

em território brasileiro, com a participação de estrangeiros e a possibilidade de pro-

postas em moeda estrangeira; e b) as licitações em que o objeto deva ser executa-

do, total ou parcialmente, em território estrangeiro, ainda que não presentes os de-

mais requisitos previstos na norma.  

Na mesma linha é o posicionamento de Justen Filho (2021, p. 182), que sus-

tenta que a caracterização de uma licitação como internacional pode ocorrer de duas 

formas: a) possibilidade de apresentação de propostas e, eventualmente, de paga-

mento em moeda estrangeira; ou b) existir previsão de execução do objeto, no todo 

ou em parte, em território estrangeiro.   

Oliveira (2022, p. 527-528) também defende a existência de duas espécies 

de licitações internacionais: a) aquela que é realizada em território nacional, admitida 

a participação de licitantes estrangeiros e a cotação de preços em moeda estrangei-

ra; e b) aquela em que o objeto pode ou deve ser executado no todo ou em parte em 

território estrangeiro. Ressalva, porém, em especial quanto à primeira espécie que, 

“[n]a verdade, o que torna uma licitação internacional é o intuito da Administração 

licitante de ampliar a competitividade pela atração de atores econômicos estrangei-

ros” e é, nessa perspectiva, que deve ser compreendido o requisito da oportunidade 

de cotação de preços em moeda estrangeira.  

Já para Bittencourt (2022, p. 395), são quatro os componentes principais do 

conceito legal: “a) competição deverá ocorrer no Brasil; b) é admitida a participação 

de estrangeiros; c) é possível a cotação de preços em moeda estrangeira; e d) o ob-

jeto poderá ser executado, no todo ou em parte, fora do País”.  

Niebuhr (2022, p. 730-731), nada obstante o conceito trazido pela Lei nº 

14.133, de 2021, considera internacional a licitação em que há permissão de partici-

pação de pessoas estrangeiras não constituídas e não autorizadas a funcionar em 

território brasileiro. A necessidade de execução, parcial ou total, do objeto em solo 

estrangeiro, para o autor, é circunstância que, juntamente com a ausência de forne-

cedores nacionais ou a restrição de competitividade no mercado brasileiro, autoriza-

ria a realização de torneio de âmbito internacional. 
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Entre os autores consultados, observa-se existir significativa semelhança en-

tre as concepções de licitações internacionais adotadas a partir do regime instituído 

pela Lei nº 14.133, de 2021. Com base no conceito normativo, os doutrinadores 

identificam na possibilidade de participação de licitantes estrangeiros, na previsão de 

condições especiais de cotação de preços em moeda estrangeira e na execução do 

contrato, parcial ou totalmente, no exterior os critérios distintivos para uma licitação 

internacional. Não há dissidências substanciais em relação a esses elementos e sua 

posição fundamental na categorização de uma licitação como internacional. Há mai-

or segurança jurídica na aplicação do regime jurídico particular das licitações inter-

nacionais e ficam superados os posicionamentos que defendiam a necessidade de 

divulgação no exterior, de utilização de financiamento estrangeiro51 ou de obrigatori-

edade de execução do objeto em território estrangeiro (Schwind, 2022, p. 48). 

A caracterização do certame como internacional reflete, em especial, na mo-

delagem do procedimento licitatório e do contrato administrativo, que são configura-

dos de modo a prever soluções para a hipótese de participação e contratação de 

empresas estrangeiras (Justen Filho, 2021, p. 182). Visa-se, com isso, a assegurar a 

isonomia material do processo competitivo para esses fornecedores.  

 

3.2 O CONTEÚDO JURÍDICO DO PRINCÍPIO DA IGUALDADE E A PARTICIPA-

ÇÃO DE ESTRANGEIROS NAS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS BRASILEIRAS  

 

O princípio da igualdade sempre teve tratamento de destaque nas contrata-

ções públicas brasileiras. No Decreto-lei nº 2.300, de 1986, constava como um prin-

cípio básico da licitação (Brasil, 1986). Com o artigo 3º da Lei nº 8.666, de 1993, 

sem perder sua posição de princípio regente do procedimento licitatório, a garantia 

de observância do princípio constitucional da isonomia foi promovida a um dos es-

copos das contratações públicas nacionais (Brasil, 1993). Mesmo status foi conferido 

à igualdade pelo artigo 1º, §1º, inciso IV, e pelo artigo 3º da Lei nº 12.462, de 2011 

 
51 Legalmente, houve a distinção entre a ‘licitação/contratação internacional’ e a ‘licitação/contratação 
com financiamento estrangeiro’. A primeira, como visto, tem seu conceito positivado no artigo 6º, inci-
so XXXV, da Lei nº 14.133, de 2021. A segunda, conquanto não possua definição normativa, está 
prevista no artigo 1º, §3º, da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos brasileira, em dispo-
sição que admite, nas licitações e contratações que envolvam recursos provenientes de empréstimo 
ou doação oriundos de agência oficial de cooperação estrangeira ou de organismo financeiro de que 
o Brasil seja parte, certa flexibilização do regime jurídico da Lei nº 14.133, de 2021, em deferência às 
regras trazidas em acordos internacionais e/ou nos contratos de doação e empréstimo celebrados 
para obtenção dos recursos.  
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(Brasil, 2011) e, atualmente, pelo artigo 5º e pelo artigo 11, inciso II, da Lei nº 

14.133, de 2021 (Brasil, 2021)52.  

O conteúdo jurídico do princípio da igualdade, segundo lição de Mello (2007, 

p. 37), é “que sejam tratadas igualmente as situações iguais e desigualmente as de-

siguais”, devendo, portanto, ser encarado em sua dupla perspectiva: formal e mate-

rial. O que se impõe não é a impossibilidade de concessão de tratamento diferencia-

do entre pessoas, mas sim desequiparações fortuitas ou injustificadas. Assim, para 

que a distinção não ofenda o princípio da isonomia, a partir do elemento diferencia-

dor eleito, o discrime deve conter justificativa racional e ser compatível com os valo-

res presentes no sistema normativo constitucional, conforme destaca Mello (2007, p. 

21-22): 

 
Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é ado-
tado como critério discriminatório; de outro lado, cumpre verificar se há justi-
ficativa racional, isto é, fundamento lógico, para, à vista do traço desiguala-
dor acolhido, atribuir o específico tratamento jurídico construído em função 
da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlação 
ou fundamento racional abstratamente existente é, in concreto, afinado com 
os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se 
guarda ou não harmonia com eles. 

 

Dentro das contratações públicas, o atendimento ao princípio-objetivo da 

isonomia guarda uma peculiaridade relevante: dada sua natureza, os procedimentos 

de seleção para aquisições administrativas são, por si, discriminatórios. Consoante 

esclarece Justen Filho (2021, p. 111), “quando a Administração escolhe alguém para 

contratar, está efetivando uma diferenciação entre os interessados. Em termos rigo-

rosos, está introduzindo um tratamento diferenciado para os terceiros”.  

Assim, nas licitações e contratos administrativos, o conteúdo do princípio da 

igualdade relaciona-se, não a uma vedação absoluta de discernimento entre poten-

ciais contratantes (porque pressuposta pelo próprio procedimento de seleção), mas 

sim, e com especial intensidade, à proibição de promoção de distinções arbitrárias e 

infundadas.  

 
52 Embora seja a única a não estabelecer qualquer previsão expressa quanto ao princípio da isono-
mia, a Lei nº 10.520, de 2002, é fortemente marcada pelo princípio da igualdade, como se pode extra-
ir, por exemplo, do artigo 3º, inciso II (veda especificações excessivas, irrelevantes ou desnecessárias 
que limitem a competição) e artigo 5º (preocupado com a possibilidade de exclusão dos pregões de 
empresas de menor capacidade econômica, proíbe a exigência de garantia, a necessidade de aquisi-
ção do edital ou de pagamento de taxas e emolumentos) (Brasil, 2002). De todo modo, na regulamen-
tação federal da modalidade licitatória, há expressa previsão da igualdade como princípio regente, 
conforme artigo 2º do Decreto nº 10.024, de 2019 (Brasil, 2019).  
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O princípio-objetivo da igualdade guarda, nas contratações públicas, forte re-

lação com a competitividade e com a busca da melhor proposta para a Administra-

ção (Torres, 2021, p. 82). A legitimidade da competição depende que o torneio seja, 

conforme Garcia (2018, p. 79), “travado em igualdade de condições entre todos os 

interessados capazes de satisfazer o objeto licitatório”, considerando, em especial, a 

pluralidade dos valores envolvidos na concepção de ‘melhor proposta para a Admi-

nistração’ (que, como visto no primeiro capítulo, não está adstrita ao menor preço). 

Conquanto possua natureza essencialmente discriminatória, o processo de contrata-

ção pública não pode ser anti-isonômico. 

Com o objetivo de corrigir distorções eventualmente verificáveis nas relações 

entre Estado e fornecedores, garantindo a isonomia material, é possível que a Ad-

ministração lance mão de técnicas discriminatórias53 (Di Pietro e Marrara, 2023, p. 

32). Por vezes, peculiaridades do objeto, circunstâncias do procedimento ou mesmo 

decisões políticas fazem com que a lei autorize o tratamento desigual entre contra-

tantes (para além daquele pressuposto pelo próprio processo competitivo). Segundo 

Justen Filho (2021, p. 115): 

 
Portanto, existem discriminações que o direito permite que sejam praticadas 
no âmbito de licitações. Essas discriminações podem resultar em benefícios 
ou em desvantagens para determinadas categorias de licitantes. Não se 
admitem discriminações fundadas em preferências subjetivas dos adminis-
tradores. 
Algumas das discriminações legítimas envolvem circunstâncias específicas 
relativas ao objeto licitado. Mas existem outros tratamentos diferenciados 
que se vinculam a decisões políticas mais amplas. Isso envolve a utilização 
da contratação administrativa como instrumento de fomento econômico. Em 
tais hipóteses, o tratamento diferenciado somente é válido porque autoriza-
do por norma legal. Essa questão se relaciona diretamente com a avaliação 
da vantagem a ser buscada por meio de licitação. 

   

Para ser válido, contudo, as discriminações no âmbito das contratações pú-

blicas devem obedecer determinados critérios. De acordo com Schwind (2022, p. 

53), a juridicidade do tratamento diferenciado depende do atendimento às seguintes 

diretrizes: “(i) devem retratar diferenças fáticas que sejam efetivas e reais; (ii) devem 

 
53 Nem toda técnica pró-competitiva é considerada discriminatória. Conforme ensinam Di Pietro e 
Marrara (2023, p. 32-33) “Inclusão e discriminação não são sinônimas. As técnicas pró-competitivas 
usadas pelo Estado formam um gênero, que abrange ora medidas de tratamento isonômico formal, 
ora medidas de desequiparação ou de ação afirmativa. Isso se vislumbra no campo da contratação 
pública muito facilmente”. Exemplos de medidas pró-competitivas não discriminatórias são a regra do 
parcelamento do objeto e a possibilidade de prova de qualidade do produto apresentado pela propo-
nente em relação às marcas eventualmente indicadas no edital. 
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instituir um tratamento discriminatório adequado às diferenças de fato; e (iii) devem 

retratar valores jurídicos consagrados pelo ordenamento”. Observados esses requi-

sitos, mesmo havendo a promoção de distinção entre potenciais interessados no 

fornecimento de bens, serviços e obras à Administração, tem-se atendido o princí-

pio-objetivo da isonomia nas contratações públicas.  

Observa-se, dessa forma, que a isonomia, nas licitações e contratos admi-

nistrativos brasileiros, relaciona-se fortemente à ideia de equidade, de busca do tra-

tamento justo dentro do processo administrativo de competição da contratação pú-

blica.  

Por isso, por exemplo, não há violação ao princípio-objetivo da igualdade 

(em verdade, até mesmo reforça sua dimensão material), o tratamento diferenciado 

conferido para MEs e EPPs pela Lei Complementar nº 123, de 2006. Com fulcro em 

mandamento constitucional (artigos 170 e 179), reconhecendo a dificuldade que 

possuem na competição com grandes players do mercado, as prerrogativas conferi-

das pelos artigos 42 a 49 do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de 

Pequeno Porte para participação de ME, EPPs e entidades a elas equiparadas em 

contratações públicas objetivam ajudar o desenvolvimento dessas espécies de ne-

gócios e, reflexamente, estimular a geração de empregos e o empreendedorismo. 

Outra hipótese de discriminação, prevista no artigo 26 da Lei nº 14.133, de 2021, e 

promotora de equidade competitiva, é a possibilidade de previsão de margens de 

preferência para bens, serviços e empresas brasileiras (Di Pietro e Marrara, 2023, p. 

32), com vista ao desenvolvimento de determinados setores econômico-industriais e 

mercados internos. 

O princípio-objetivo da igualdade, e sua relação estreita com a promoção da 

competitividade, também se manifesta nas disposições relativas à participação de 

estrangeiros nas licitações brasileiras. Com efeito, conforme destaca Schwind (2022, 

p. 53-54), em uma primeira dimensão, a isonomia pressupõe o livre acesso de todos 

os interessados (inclusive estrangeiros) às contratações públicas54. Contudo, para 

alcançar, em plenitude, a concepção de igualdade pretendida pelo legislador isso só 
 

54 Para Guimarães, Moreira e Torgal (2015, p. 72) essa dimensão encerra manifestação da isonomia 
processual a ser dispensada aos licitantes: “[...] o acesso ao mercado público por empresas estran-
geiras deve dar-se em termos análogos aos garantidos aos agentes econômicos locais. [...] A toda 
evidência, a Lei nº 8.666/1993 está a tratar da isonomia processual a ser dispensada aos licitantes. 
Afinal, a licitação é um processo. O art. 37, inc. XXI, da Constituição brasileira é expresso ao consig-
nar isso: ‘processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorren-
tes’. Está-se se a se tratar de condições processuais de igualdade entre licitantes brasileiros e es-
trangeiros”. 
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não basta. A isonomia depende, igualmente, da existência de condições que possibi-

litem a apresentação de propostas que melhor atendam às necessidades da Admi-

nistração em termos de qualidade e de preço.  

É com base nessa ideia, de possibilitar a participação de empresas estran-

geiras e a comparação de suas propostas com aquelas de fornecedores brasileiros, 

é que o ordenamento jurídico prevê uma série de normas especiais em relação às 

licitações internacionais (Guimarães, Moreira e Torgal, 2015, p. 73). Criam-se regras 

particulares, decorrente da condição diferenciada das empresas estrangeiras, para 

regular em concreto sua participação nas licitações e nos contratos realizados pela 

Administração Pública brasileira.  

 

3.3 O REGRAMENTO DA LEI Nº 14.133, DE 2021, QUANTO À PARTICIPAÇÃO DE 

LICITANTES ESTRANGEIROS 

 

Conforme pontuado no título precedente, a Lei n. 14.133, de 2021, preocu-

pou-se em trazer em seu texto uma série de regras para regulamentar a participação 

de fornecedores estrangeiros nas contratações públicas brasileiras.  

A necessidade de um regime legal peculiar não significa que o fenômeno 

deva ser encarado como algo excepcional. Em realidade, a regra é que todas as lici-

tações e todos os contratos administrativos estão abertos a empresas estrangeiras.  

O artigo 9º da Lei nº 14.133, de 202155, veda qualquer conduta dos agentes 

públicos, com exceção daquelas previstas em lei, voltadas a fornecer qualquer es-

pécie de preferência ou de tratamento diferenciado para licitantes e contratantes em 

decorrência de sua naturalidade (Brasil, 2021). 

Essa abertura abrange todo e qualquer tipo de licitação, isto é, não só as in-

ternacionais, mas também as nacionais. Trata-se de interpretação extraída do pró-
 

55 A Lei nº 8.666, de 1993, prevê em seu artigo 3º, §1º, disposição menos complexa, mas com conte-
údo bastante semelhante: “Art. 3º. [...] § 1o  É vedado aos agentes públicos: I - admitir, prever, incluir 
ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frus-
trem o seu caráter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabeleçam prefe-
rências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer 
outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato, ressalvado o dis-
posto nos §§ 5o a 12 deste artigo e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991; II -
 estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qual-
quer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalida-
de e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agências internacionais, 
ressalvado o disposto no parágrafo seguinte e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991” 
(Brasil, 1993). 
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prio texto constitucional que, em seu artigo 37, inciso XXI, determina que os proces-

sos de licitação pública devem assegurar igualdade de condições a “todos os con-

correntes” (Brasil, 1988). Não havendo justificativa para a exclusão de fornecedores 

estrangeiros da licitação, qualquer medida nesse sentido contrariaria o texto consti-

tucional e legal, bem como seria prejudicial à obtenção da proposta mais vantajosa 

para a Administração. Para Schwind (2022, p. 78): 

 
A regra é que os estrangeiros possam participar de qualquer licitação, tanto 
nacional quanto internacional. Ausente um objetivo compatível com o orde-
namento que justifique a vedação à participação de estrangeiros (como o 
incentivo ao setor nacional de defesa de que trata a Lei nº 12.598), seria in-
constitucional – além de incompatível com o artigo 9º, incisos I, b, e II, da 
Lei nº 14.133 – vedar a participação de estrangeiros em licitações simples-
mente pelo fato de não serem nacionais. Basta verificar que a proposta de 
um licitante estrangeiro pode, em tese, ser a mais vantajosa para a Adminis-
tração, o que já impõe que seja levada em consideração.  
A questão é que, além das preferências destinadas a incentivar o desenvol-
vimento nacional, certas atividades somente podem ser exercidas por brasi-
leiros ou por empresas controladas por pessoas de nacionalidade brasileira. 
A legislação nacional, por questões de segurança, dentre outros fundamen-
tos, reserva determinadas atividades a brasileiros. Nesse caso, é cabível 
vedar a participação de estrangeiros que não poderiam exercer a atividade 
licitada. Mas fora das hipóteses de vedação legal à participação de estran-
geiros, as quais deverão ser compatíveis com valores protegidos pelo orde-
namento, não se pode discriminar os licitantes em função de sua nacionali-
dade.  

 

Embora, em geral, as contratações públicas estejam abertas para empresas 

estrangeiras, sua participação nas licitações e contratos administrativos brasileiros 

demanda a observância de alguns requisitos burocráticos adicionais, ora por parte 

dos próprios interessados ora pelos agentes públicos da contratação. Essas exigên-

cias objetivam permitir a presença dos licitantes com sede no exterior nas contrata-

ções públicas brasileiras e a comparação de suas propostas com aquelas ofertadas 

pelos fornecedores domésticos.  

No âmbito da habilitação56, o tratamento diferenciado a licitantes estrangei-

ros consiste na necessidade de apresentação de autorização de funcionamento no 

país e na possibilidade de utilização de documentos produzidos no exterior para 

comprovação das exigências presentes no instrumento convocatório.  

 
56 Nos termos do artigo 62 da Lei nº 14.133, de 2021, “[a] habilitação é a fase da licitação em que se 
verifica o conjunto de informações e documentos necessários e suficientes para demonstrar a capa-
cidade do licitante de realizar o objeto da licitação” (Brasil, 2021). 
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O artigo 66 da Lei n. 14.133, de 2021, prevê que a habilitação jurídica57 res-

tringe-se à “comprovação de existência jurídica da pessoa e, quando cabível, de au-

torização para o exercício da atividade a ser contratada”58 (Brasil, 2021). O artigo 

1.134 do Código Civil exige que as sociedades estrangeiras, para funcionar no Bra-

sil, dependem de autorização do Poder Executivo. De acordo com Guimarães, Mo-

reira e Torgal (2015, p. 75) o verbo ‘funcionar’ referenciado pelo Código Civil signifi-

ca “a atuação ordinária no território brasileiro com vistas à exploração da atividade 

econômica que é própria da empresa (isto é, o desempenho concreto da atividade 

que caracteriza o objeto social)”. É desnecessária a autorização, portanto, em casos 

de atividade eventual, isolada, pontual ou precária, pois não configurado o ‘funcio-

namento’ a que alude o artigo 1.134 do Código Civil. 

Assim, para o licitante estrangeiro, Justen Filho (2021, p. 804) aponta a exis-

tência de dois cenários: a) se a execução do contrato não configurar atuação per-

manente no Brasil, a habilitação jurídica resume-se à comprovação de sua constitui-

ção e de sua situação regular no país de origem; e b) se a sociedade estrangeira 

exercer atividades de forma permanente no Brasil, além dos documentos de consti-

tuição, é necessária também a apresentação do decreto de autorização para funcio-

namento no país, na forma dos artigos 1.134 a 1.141 do Código Civil. 

Em posição parcialmente contrária, Schwind (2022, p. 86-87), utilizando-se 

da interpretação analógica do artigo 67, §7º, da Lei nº 14.133, de 202159, ressalva 

que o decreto de autorização para funcionamento no Brasil somente poderia ser exi-

gido do licitante estrangeiro, caso se sagrasse vencedor no certame, já que “do con-

trário, a própria figura da licitação internacional se tornaria inócua e o mercado brasi-

leiro de compras públicas não estaria efetivamente aberto a outras nações”.  

Independentemente do momento de apresentação da documentação, obser-

va-se que, configurada a necessidade de atuação da sociedade estrangeira em terri-

 
57 Nos termos desse dispositivo, a habilitação jurídica “visa a demonstrar a capacidade de o licitante 
exercer direitos e assumir obrigações” (Brasil, 2021). 
58 Disposição semelhante era prevista no artigo 28, inciso V, da Lei nº 8.666, de 1993: “Art. 28.  A 
documentação relativa à habilitação jurídica, conforme o caso, consistirá em: V - decreto de autoriza-
ção, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em funcionamento no País, e ato de regis-
tro ou autorização para funcionamento expedido pelo órgão competente, quando a atividade assim o 
exigir” (Brasil, 1993). 
59 Lei nº 14.133, art. 67, §7º: Sociedades empresárias estrangeiras atenderão à exigência prevista no 
inciso V do caput [registro ou inscrição na entidade profissional competente, quando for o caso] deste 
artigo por meio da apresentação, no momento da assinatura do contrato, da solicitação de registro 
perante a entidade profissional competente no Brasil” (Brasil, 2021, adicionou-se nota explicativa 
entre colchetes). 
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tório nacional para execução do objeto, a formalização do contrato administrativo é 

condicionada à obtenção de autorização do Poder Executivo para funcionamento.  

Ainda no campo da habilitação, o artigo 70 da Lei nº 14.133, de 2021, com o 

objetivo de facilitar o acesso desses fornecedores ao mercado de contratações pú-

blicas brasileiras, autoriza as sociedades sediadas no exterior, que não funcionem 

no País, a apresentar documentos de habilitação equivalentes àqueles exigidos em 

edital60 (Brasil, 2021).  

O âmbito de aplicação da norma é claro: é restrito a empresas estrangeiras 

que não possuem anuência do Poder Executivo para atuação em território nacional. 

Sociedades estrangeiras que possuem a autorização estão, nos moldes do artigo 

1.137 do Código Civil, sujeitas às leis e à jurisdição brasileira e, portanto, devem 

comprovar o cumprimento dos requisitos de habilitação e qualificação na mesma 

forma das empresas nacionais. 

Equivalência não significa identidade. Por “documento equivalente”, confor-

me Schwind (2022, p. 91), entende-se “aquele destinado ao mesmo fim que o do-

cumento passível de apresentação pelo licitante brasileiro, ou que contenha as 

mesmas informações que constariam do documento emitido no Brasil”. O artigo 70 

da Lei n. 14.133, de 2021, funciona como norma de conexão (indicativa ou indireta) 

e remete à aplicação da lei estrangeira. Dessa forma, na avaliação da equivalência 

de documentos, deve ser considerada a lei do local de constituição da pessoa jurídi-

ca, e não a lei brasileira. É dizer, na análise de suficiência dos documentos equiva-

lentes, a Administração deve aferir o cumprimento dos requisitos legais de regulari-

dade presentes na legislação estrangeira. Segundo destaca Bittencourt (2022, p. 

504):  

 
Preliminarmente, verifica-se que o dispositivo reconhece a aplicação da lei 
do local de constituição da pessoa jurídica, ou seja, no que concerne à 
constituição e ao funcionamento das empresas licitantes estrangeiras não 
há que se pensar em lei brasileira. Com efeito, na medida em que, para a 
constituição dessas empresas, a lei estrangeira exija pressupostos similares 

 
60 Previsão similar constava no artigo 32, §4º, da Lei nº 8.666, de 1993: “Art. 32. Os documentos ne-
cessários à habilitação poderão ser apresentados em original, por qualquer processo de cópia auten-
ticada por cartório competente ou por servidor da administração ou publicação em órgão da imprensa 
oficial. [...] § 4o  As empresas estrangeiras que não funcionem no País, tanto quanto possível, atende-
rão, nas licitações internacionais, às exigências dos parágrafos anteriores mediante documentos 
equivalentes, autenticados pelos respectivos consulados e traduzidos por tradutor juramentado, de-
vendo ter representação legal no Brasil com poderes expressos para receber citação e responder 
administrativa ou judicialmente” (Brasil, 1993).    
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aos da lei brasileira, deverá ser promovida a prova de preenchimento dos 
requisitos correspondentes. 
Dessa forma, naquilo que for possível, as empresas estrangeiras demons-
trarão condições de habilitação, precipuamente quanto à regularidade jurídi-
ca; à aptidão para s [sic] execução do objeto (demonstração técnica); e à 
qualificação econômico-financeira. [...] 
Observa-se que a apresentação de documentos equivalentes depende ex-
clusivamente do ordenamento jurídico de cada país, devendo os julgadores 
agir e avaliar diante de tal preceito. 

 

De acordo com o artigo 3761 da IN nº 73, de 30 de setembro de 2022, da Se-

cretaria de Gestão da Secretaria Especial de Desburocratização, Gestão e Governo 

Digital do Ministério da Economia (diploma regulamentador das disposições da Lei 

nº 14.133, de 2021), a tradução juramentada e a consularização dos documentos de 

habilitação e qualificação apresentados pelos licitantes estrangeiros só serão neces-

sárias caso sagre-se vencedor do certame. Para o momento competitivo, é suficien-

te a tradução livre (Brasil, 2022).  

Conquanto formalidades adicionais sejam necessárias para viabilizar a parti-

cipação isonômica de empresas estrangeiras nas contratações públicas brasileiras, 

elas não podem onerar essas sociedades de tal forma que configurem barreiras indi-

retas à abertura do mercado nacional. Por isso, Schwind (2022, p. 90) entende “elo-

giável” o esforço do legislador em dispensar a tradução juramentada de documentos 

para a fase competitiva da licitação, “[...] reduzindo exigências burocráticas que na 

prática serviriam como barreiras à ampla participação no mercado de contratações 

públicas brasileiras”. 

Na mesma linha de princípio, o artigo 67, §4º, da Lei nº 14.133, de 2021, 

possibilita que a qualificação técnica seja demonstrada por atestados ou outros do-

cumentos emitidos por entidades estrangeiras, desde que traduzidos para o portu-

guês. As sociedades estrangeiras também poderão comprovar o registro ou a inscri-

ção na entidade profissional competente no Brasil, quando necessário, apenas por 

 
61 IN SEGES/ME nº 73, art. 37: “Quando permitida a participação de empresas estrangeiras que não 
funcionem no País, as exigências de habilitação serão atendidas mediante documentos equivalentes, 
inicialmente apresentados em tradução livre. Parágrafo único.  Na hipótese de o licitante vencedor ser 
empresa estrangeira que não funcione no País, para fins de assinatura do contrato ou da ata de re-
gistro de preços, os documentos exigidos para a habilitação serão traduzidos por tradutor juramenta-
do no País e apostilados nos termos do dispostos no Decreto nº 8.660, de 29 de janeiro de 2016, ou 
de outro que venha a substituí-lo, ou consularizados pelos respectivos consulados ou embaixadas”. O 
dispositivo segue a tendência já observada no regime anterior, quando o Decreto nº 10.024, de 2019, 
em seu artigo 41, também possibilitava a consignação de documentos, apenas com tradução livre, 
para permitir a competição de licitantes estrangeiros nos certames organizados pela Administração 
Pública brasileira. 

 



64 

ocasião da assinatura do contrato, nos termos do artigo 67, §7º, da nova Lei de Lici-

tações e Contratos Administrativos (Brasil, 2021).  

Essas disposições são inéditas e não estavam presentes no regime jurídico 

anterior. Em prol da competitividade, houve abrandamento das exigências legais de 

demonstração de qualificação técnica por parte das sociedades estrangeiras. Con-

tudo, isso não as dispensa, ainda que enfrentem alguma dificuldade decorrente de 

sua naturalidade, de demonstrar que possuem capacidade técnica para a adequada 

execução do objeto disputado (Schwind, 2022, p. 98). A Lei nº 14.133, de 2021, 

equilibrando os objetivos de seu artigo 11, inciso I e II, flexibiliza requisitos. Busca-

se, assim, o tratamento isonômico dos licitantes estrangeiros e a promoção da justa 

competição, com abertura das contratações públicas brasileiras a sociedades es-

trangeiras, sem abandonar a persecução da seleção da proposta apta a gerar o re-

sultado de contratação mais vantajoso para a Administração Pública.  

A necessidade de regime jurídico peculiar para a participação de licitantes 

estrangeiros não se limita à fase de habilitação, impactando também outras etapas 

do procedimento licitatório. As regras que regulam os certames internacionais estão 

concentradas no artigo 52 da Lei nº 14.133, de 202162, cuja redação transparece a 

intenção do legislador em estabelecer a equidade competitiva entre licitantes nacio-

nais e estrangeiros, conferindo a ambos as mesmas oportunidades (Brasil, 2021): 

 

 
62 Na Lei nº 8.666, de 1993, o dispositivo responsável pela regulamentação das licitações internacio-
nais era o artigo 42: “Art. 42.  Nas concorrências de âmbito internacional, o edital deverá ajustar-se às 
diretrizes da política monetária e do comércio exterior e atender às exigências dos órgãos competen-
tes. § 1o  Quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar preço em moeda estrangeira, igualmente 
o poderá fazer o licitante brasileiro. § 2o  O pagamento feito ao licitante brasileiro eventualmente con-
tratado em virtude da licitação de que trata o parágrafo anterior será efetuado em moeda brasileira, à 
taxa de câmbio vigente no dia útil imediatamente anterior à data do efetivo pagamento. § 3o As garan-
tias de pagamento ao licitante brasileiro serão equivalentes àquelas oferecidas ao licitante estrangei-
ro. § 4o Para fins de julgamento da licitação, as propostas apresentadas por licitantes estrangeiros 
serão acrescidas dos gravames consequentes dos mesmos tributos que oneram exclusivamente os 
licitantes brasileiros quanto à operação final de venda. § 5o  Para a realização de obras, prestação de 
serviços ou aquisição de bens com recursos provenientes de financiamento ou doação oriundos de 
agência oficial de cooperação estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja 
parte, poderão ser admitidas, na respectiva licitação, as condições decorrentes de acordos, protoco-
los, convenções ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as nor-
mas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de seleção da proposta mais 
vantajosa para a administração, o qual poderá contemplar, além do preço, outros fatores de avalia-
ção, desde que por elas exigidos para a obtenção do financiamento ou da doação, e que também não 
conflitem com o princípio do julgamento objetivo e sejam objeto de despacho motivado do órgão exe-
cutor do contrato, despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente superior. § 6o As cotações 
de todos os licitantes serão para entrega no mesmo local de destino” (Brasil, 1993).  
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Art. 52. Nas licitações de âmbito internacional, o edital deverá ajustar-se às 
diretrizes da política monetária e do comércio exterior e atender às exigên-
cias dos órgãos competentes. 
§ 1º Quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar preço em moeda es-
trangeira, o licitante brasileiro igualmente poderá fazê-lo. 
§ 2º O pagamento feito ao licitante brasileiro eventualmente contratado em 
virtude de licitação nas condições de que trata o § 1º deste artigo será efe-
tuado em moeda corrente nacional. 
§ 3º As garantias de pagamento ao licitante brasileiro serão equivalentes 
àquelas oferecidas ao licitante estrangeiro. 
§ 4º Os gravames incidentes sobre os preços constarão do edital e serão 
definidos a partir de estimativas ou médias dos tributos. 
§ 5º As propostas de todos os licitantes estarão sujeitas às mesmas regras 
e condições, na forma estabelecida no edital. 
§ 6º Observados os termos desta Lei, o edital não poderá prever condições 
de habilitação, classificação e julgamento que constituam barreiras de aces-
so ao licitante estrangeiro, admitida a previsão de margem de preferência 
para bens produzidos no País e serviços nacionais que atendam às normas 
técnicas brasileiras, na forma definida no art. 26 desta Lei. 

 

O caput do artigo 52 da Lei de Licitações e Contratos Administrativos exige a 

adequação do edital às regras de política monetária, de comércio exterior e dos ór-

gãos competentes. Na visão de Oliveira (2022, p. 528), ocorrendo em um contexto 

de comércio exterior, o certame deve levar em conta todos os componentes neces-

sários para ajustar a competição, com especial atenção às normas estabelecidas 

pelos órgãos nacionais e internacionais responsáveis pela regulamentação das prá-

ticas comerciais internacionais, em conformidade com os acordos vigentes. 

Elemento fundamental para atração de licitantes com sede no exterior (refe-

rido no próprio conceito legal de licitação internacional), a possibilidade de cotação 

em moeda estrangeira é regulada pelo artigo 52, §1º, da Lei n. 14.133, de 2021. Se-

gundo o dispositivo, se possibilitado ao licitante estrangeiro a cotação de sua pro-

posta em moeda diversa do real brasileiro, deve-se conceder igual oportunidade ao 

concorrente brasileiro.  

A abertura legal de cotação de preços em moeda estrangeira não deve ser 

interpretada como ampla discricionariedade na escolha da divisa para a realização 

da oferta, sob pena de impor aos agentes da contratação responsáveis pelas licita-

ções internacionais dificuldade desproporcional na comparação de propostas, sem 

ganhos substanciais de competitividade. Nesse sentido, para Justen Filho (2021, p. 

635), “deve-se interpretar o §1.º no sentido de que o ato convocatório deverá indicar 

a moeda em que serão formuladas as propostas. Escolhida a moeda estrangeira, 

todos os licitantes se sujeitarão à mesma regra”. 
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Os §§3º, 4º e 5º do artigo 52 da Lei n. 14.133, de 2021, corroboram a impor-

tância conferida pelo legislador ao tratamento isonômico entre licitantes nacionais e 

estrangeiros. O objetivo da licitação internacional é atrair empresas concorrentes de 

outros países para participar do processo de contratação pública. No entanto, isso 

não significa que a Administração possa oferecer vantagens às empresas estrangei-

ras durante a licitação (Oliveira, 2022, p. 530). A legislação estabelece que o licitante 

brasileiro receberá as mesmas garantias de pagamento oferecidas às sociedades 

estrangeiras (§3º), que as obrigações incidentes sobre as propostas devem estar, de 

modo claro, especificadas em edital e definidas a partir de estimativas ou médias 

dos tributos (§4º) e que todas as propostas apresentadas pelos licitantes (indepen-

dentemente de sua origem) se submeterão às mesmas condições e regras estabe-

lecidas no instrumento convocatório (§5º).  

Dentro do contexto do tratamento isonômico entre licitantes nacionais e es-

trangeiros, o §4º do artigo 52 da Lei nº 14.333, de 2021, aborda a necessidade de 

‘equalização das propostas’, isto é, a colocação, em mesmas bases pecuniárias, das 

ofertas dos licitantes, com o objetivo de impedir que uma proposta seja avaliada sem 

levar em conta os custos que afetam a oferta de alguns licitantes, mas não a de ou-

tros concorrentes (Oliveira, 2022, p. 531). 

Sob o regime anterior, o artigo 42, §4º da Lei nº 8.666, de 1993, previa que, 

por ocasião do julgamento, “as propostas apresentadas por licitantes estrangeiros 

serão acrescidas dos gravames consequentes dos mesmos tributos que oneram ex-

clusivamente os licitantes brasileiros quanto à operação final de venda” (Brasil, 

1993).  

Conforme relata Schwind (2022, p. 106), muitos doutrinadores, pressupondo 

que a carga tributária em outros países é menos onerosa que aquela imposta às 

empresas brasileiras, o que poderia resultar em desvantagem para as licitantes na-

cionais no processo competitivo, sugeriam que a solução dada pelo dispositivo seria 

aplicar a regulamentação tributária brasileira aos preços dos concorrentes estrangei-

ros. A proposição enfrentava obstáculos práticos63 e contrariava a própria lógica de 

 
63 Schwind (2022, p. 108-111) elenca como óbices a essa linha de interpretação: a) a impossibilidade 
de simular a ‘carga tributária brasileira’, dada a impossibilidade de ter ‘certeza absoluta’ sobre seu 
impacto sobre o preço final ofertado à Administração Pública (em especial considerando os tributos 
indiretos que incidem durante a cadeia de produção); b) a possibilidade de emprego de mecanismos 
de elisão fiscal por fornecedores nacionais, impedindo logicamente a definição de uma ‘carga tributá-
ria em tese’ que incidisse da mesma forma sobre qualquer licitante brasileiro e estrangeiro; c) erro de 
premissa em pressupor que a carga tributária estrangeira é, necessariamente, mais benéfica que a 
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que a promoção de uma licitação internacional é voltada à atração de fornecedores 

estrangeiros (Oliveira, 2022, p. 531).  

A despeito dessas interpretações, prosperou, no âmbito do TCU64, a tese de 

que o escopo do artigo 42, §4º da Lei n. 8.666, de 1993, é estabelecer que as pro-

postas dos licitantes nacionais e estrangeiros estejam nas mesmas bases tributárias, 

permitindo a comparação entre elas. Assim, na elaboração de sua proposta, o lici-

tante estrangeiro deveria considerar os tributos incidentes sobre suas operações e 

receitas65, sob pena de ter de arcar com os valores por meio de sua margem de lu-

cro ou ter sua proposta considerada inexequível (Justen Filho, 2019, p. 983). A visão 

prevalecente confere ao artigo 42, §4º da Lei nº 8.666, de 1993, perspectiva de nor-

ma promotora da isonomia entre licitantes estrangeiros e brasileiros, e não de dispo-

sição de proteção aos fornecedores nacionais. 

A regra do §4º do artigo 52 da Lei nº 14.133, de 2021, é mais simples e de-

termina que eventuais gravames incidentes sobre as propostas do fornecedor inter-

nacional deverão constar em edital. Com isso, segundo Justen Filho (2021, p. 638), 

a nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos “superou as dificuldades verifi-

cadas sob a égide da Lei 8.666/1993” quanto à equalização das propostas. Para 

Bittencourt (2022, p. 403), a regra do §4º “tenta sepultar a descabida concepção de 

que, para a ‘equalização’ de propostas de licitantes estrangeiros, dever-se-ia nelas 

 
brasileira; d) necessidade de detalhado levantamento contábil para definir a carga tributária incidente 
sobre cada licitante, de cada nacionalidade; e e) desconsideração do objetivo de busca pela proposta 
mais vantajosa para a Administração Pública. 
64 No Acórdão n. 2238/2013, do Plenário TCU, decidiu-se que “A ausência, em edital de licitação in-
ternacional, de previsão de equalização das propostas ofertadas por licitantes nacionais e estrangei-
ros configura desobediência aos princípios da isonomia, da eficiência e do julgamento objetivo da 
licitação, previstos no art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal c/c o art. 42, §§ 4º e 5 º, da Lei 
8.666/1993”. A necessidade de que as propostas de licitantes nacionais e estrangeiros estejam nas 
mesmas bases tributárias transparece na seguinte passagem: “a comparação de preços das licitantes 
estrangeiras e nacionais, em bases tributárias e de custos totalmente distintas, sem a devida equali-
zação, a exemplo do previsto na licitação em comento, importa em violação aos princípios da isono-
mia, do julgamento objetivo e da obtenção da proposta mais vantajosa para a Administração, deven-
do, portanto, ser repelido por este Tribunal" (TCU, 2013) 
65 Mesmo sentido de ‘equalização de propostas’, no regime da Lei nº 8.666, de 1993, é defendido por 
Schwind (2022, p. 111-112), “Entendíamos que a melhor interpretação do §4º do artigo 42 da Lei nº 
8.666 era a de que somente se podia realizar a equalização se a proposta do licitante estrangeiro 
provocar algum custo adicional à Administração Pública contratante, que não exista para o caso de 
se contratar um licitante brasileiro. O objetivo primordial da regra, portanto, era permitir uma compa-
ração adequada das propostas, verificando-se qual era aquela que efetivamente proporciona maior 
vantajosidade à Administração Pública contratante. [...] Um exemplo pode esclarecer o que se afirma 
aqui. Suponha-se que a proposta do licitante estrangeiro envolva a importação do produto que será 
fornecido à Administração. Essa importação envolve determinados encargos tributários (imposto de 
importação, IPI, PIS/COFINS, ICMS), que necessariamente incidirão no custo final do produto. Nesse 
caso, a Administração não poderia deixar de considerar a incidência de tais encargos” (destaques no 
original).   
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acrescentar a carga tributária nacional”. Eventuais encargos relacionados à execu-

ção do contrato serão previstas no instrumento convocatório pela Administração e 

caberá aos licitantes interessados observá-los na formulação de suas propostas, 

viabilizando a comparação dos valores finais de maneira isonômica entre licitantes 

nacionais e estrangeiros e assegurando a contratação da proposta mais vantajosa 

pela Administração Pública (Schwind, 2022, p. 119).  

A Lei nº 14.133, de 2021, não se ocupou apenas de estabelecer um regime 

de formalidades com vistas a atrair fornecedores estrangeiros e garantir a competi-

ção equânime com os licitantes nacionais. Alguns entraves burocráticos, outrora 

presentes na Lei nº 8.666, de 1993, foram retirados na nova Lei de Licitações e Con-

tratos Administrativos para facilitar o acesso de sociedades sediadas no exterior nas 

contratações públicas brasileiras. Foram eliminadas: a) a necessidade de represen-

tação legal, com poderes expressos para receber citação e responder administrativa 

ou judicialmente, no Brasil, antes presente no artigo 32, §4º, da Lei nº 8.666, de 

199366; e b) a proibição de que empresas estrangeiras sejam líderes em consórcios, 

exigência outrora constante do artigo 33, §1º, da Lei nº 8.666, de 199367. 

 

3.4 EXCEÇÕES LEGAIS AO TRATAMENTO ISONÔMICO E À PARTICIPAÇÃO DE 

CONTRATANTES ESTRANGEIROS NAS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS BRA-

SILEIRAS 

 

As licitações promovidas pela Administração Pública brasileira e seus entes 

subnacionais devem ser abertas para licitantes independentemente de sua naciona-

lidade e, dentro do processo de contratação, fornecedores nacionais e estrangeiros 

devem ser tratados de forma isonômica. 

 
66 Lei nº 8.666, art. 32, §4º: “As empresas estrangeiras que não funcionem no País, tanto quanto pos-
sível, atenderão, nas licitações internacionais, às exigências dos parágrafos anteriores mediante do-
cumentos equivalentes, autenticados pelos respectivos consulados e traduzidos por tradutor juramen-
tado, devendo ter representação legal no Brasil com poderes expressos para receber citação e res-
ponder administrativa ou judicialmente”. Sem embargo, Schwind (2022, p. 99) ressalva que “[...] não 
nos parece que seria indevido exigir no edital do certame que o licitante estrangeiro constitua repre-
sentante no território brasileiro, inclusive com poderes para receber citação e responder administrati-
va e judicialmente. Primeiro, porque na prática será necessário haver um representante que interaja 
com a Administração ao longo do certame. Segundo, porque a constituição de um representante, 
além de não apresentar dificuldades, acaba facilitando a atuação do licitante estrangeiro que não 
tenha sede ou filial no Brasil”.  
67 Lei nº 8.666, art. 33, §1º: “No consórcio de empresas brasileiras e estrangeiras a liderança caberá, 
obrigatoriamente, à empresa brasileira, observado o disposto no inciso II deste artigo” (Brasil, 1993). 
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Sem embargo, o ordenamento jurídico brasileiro flexibiliza a igualdade entre 

licitantes domésticos e estrangeiros em três situações: a) limitação de acesso quan-

do o objeto se refere a atividades restritas a brasileiros; b) margens de preferência; e 

c) utilização da nacionalidade como critério de desempate68.   

 

3.4.1 Atividades restritas a brasileiros 
 

A primeira limitação ao tratamento isonômico e ao acesso de licitantes es-

trangeiros ao mercado de compras públicas brasileiras dá-se em relação a ativida-

des restritas a fornecedores brasileiros.  

Segundo destaca Justen Filho (2021, p 239), algumas atividades só podem 

ser exercidas por brasileiros ou empresas controladas por brasileiros, de modo que 

é possível haver restrições nesse sentido, desde que estejam previstas em lei e se-

jam compatíveis com os princípios fundamentais da Constituição. 

 Com base em levantamento realizado por Motta (2011, p. 379-383)69 podem 

ser citados como exemplos de atividades, cujo exercício é exclusivo de brasileiros 

ou de empresas nacionais: a) transporte doméstico pelos meios aquaviário e terres-

tre, nos moldes do artigo 29 da Lei nº 10.233, de 05 de julho de 2001; b) área ener-

gética, conforme artigo 39 da Lei nº 9.478, de 06 de agosto de 1997, que obriga a 

empresa estrangeira a constituir, caso vencedora de licitação, empresa segundo as 

leis brasileiras, com sede e administração no País; c) concessões florestais, em con-

sonância com o artigo 19, §1º, da Lei nº 11.284, de 2006; d) assistência à saúde, 

conforme artigo 199, §3º, da Constituição, salvo nos casos previstos no artigo 23 da 

 
68 As três exceções legais à participação de licitantes estrangeiros em contratações públicas brasilei-
ras consistem em espécies do gênero “medidas de preferência local”. Segundo Fernandes (2022, p. 
49), são consideradas preferências locais “[...] qualquer medida, seja ela geral ou adotada no âmbito 
de um concreto procedimento pré-contratual, que tenha por objeto e/ou efeito potencial a discrimina-
ção de operadores económicos, bens ou mão-de-obra em função de um critério geográfico ou de 
proximidade – que pode ser de âmbito nacional, regional ou local –, independentemente de sua exata 
configuração e inserção no procedimento adjudicatório”. A Lei nº 14.133, de 2021, limitou-se a prever 
regras de preferências locais de abrangência nacional, conquanto, no texto encaminhado para san-
ção presidencial, constasse no artigo 26, §§3º e 4º, a possibilidade de preferência a empresas com 
sede no local do ente responsável pela contratação. As disposições foram retiradas do texto, sob 
fundamento de sua inconstitucionalidade, com o que concorda a doutrina brasileira majoritária (por 
todos, ver Justen Filho, 2021, p. 434). Acredita-se, porém, que o estabelecimento de margens de 
preferência para empresas regionais não deve, de plano, ser descartada ou considerada inconstituci-
onal, em especial no âmbito do ‘food procurement’ (Fernandes, 2022, p. 122-126). 
69 Embora a listagem apresentada tenha sido embasada em pesquisa realizada por Motta (2011), 
realizou-se sua atualização, com supressão dos exemplos cuja previsão legal foi suprimida ou modifi-
cada. 
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Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990; e) empresas jornalísticas e empresas de 

radiodifusão sonora e de sons e imagens, na forma do artigo 222 da Constituição; e 

f) empresas de mineração e de energia hidráulica, nos termos do artigo 176, §1º, da 

Constituição.  

Ademais, no âmbito da Lei nº 14.133, de 2021, pode-se citar o artigo 26, §7º 

que, em contratações públicas para instalação, manutenção e melhoria de sistemas 

de tecnologia de informação e comunicação, considerados estratégicos pelo Poder 

Executivo federal, autoriza a restrição das licitações a bens e serviços com tecnolo-

gia desenvolvida no Brasil, produzidos de acordo com o processo produtivo básico 

previsto na Lei nº 10.176, de 11 de janeiro de 2001 (Brasil, 2021). 

Para Schwind (2022, p. 56), é possível admitir a constitucionalidade dessas 

regras que estabelecem proibições legais à participação de estrangeiros em contra-

tações públicas no Brasil, contanto haja conexão direta entre a restrição e a prote-

ção dos interesses nacionais, mesmo que isso possa resultar em custos mais eleva-

dos para o erário em comparação com a contratação de um licitante estrangeiro. 

Nas hipóteses previstas no ordenamento jurídico, portanto, há possibilidade 

de restrição de acesso de estrangeiros às contratações públicas brasileiras. 

 

3.4.2 As margens de preferência 
 

A segunda exceção à regra de isonomia de tratamento entre licitantes naci-

onais e estrangeiros dá-se em relação à possibilidade de previsão de margens de 

preferência para bens manufaturados e serviços nacionais que atendam a normas 

técnicas brasileiras, nos termos do artigo 26, inciso I, da Lei nº 14.133, de 2021.  

As margens de preferência são definidas por Justen Filho (2021, p. 427) co-

mo o benefício consistente “[...] na fixação de uma margem a ser calculada sobre o 

valor da melhor proposta que não satisfaça os requisitos para o tratamento preferen-

cial”. Trata-se, assim, de autorização legal para a contratação de propostas com va-

lores mais altos, desde que, preenchidos os requisitos necessários à concessão da 

vantagem, estejam dentro de um limiar percentual específico.  

Segundo o artigo 26, §1º, a margem de preferência deverá ser definida em 

decisão fundamentada do Poder Executivo Federal, será de até 10% (dez por cento) 

sobre o preço de outros bens e serviços ─ com possibilidade de extensão para até 

20% (vinte por cento) para os bens manufaturados nacionais e serviços nacionais 
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definidos em regulamento do Poder Executivo Federal como resultantes de desen-

volvimento e inovação tecnológica no Brasil ─ e, havendo reciprocidade prevista em 

tratado internacional devidamente incorporado, poderá ser estendida para bens ma-

nufaturados e serviços originários de Estados Partes do Mercosul. Por outro lado, de 

acordo com o artigo 26, §5º, a margem de preferência não pode ser aplicada aos 

bens e serviços nacionais se a capacidade de produção ou de prestação de serviços 

no país for inferior à quantidade a ser adquirida ou contratada ou aos quantitativos 

fixados em razão do parcelamento do objeto da contratação (Brasil, 2021). 

Conforme relata Bittencourt (2022, p. 284), originalmente, o ordenamento ju-

rídico brasileiro proscrevia, de forma genérica, a concessão de preferências nas con-

tratações administrativas. De modo gradativo, porém, esse paradigma foi sendo 

quebrado: a) inicialmente, com a Lei nº 8.248, de 1991, revisada pela Lei nº 10.176, 

de 2001, que previa concessão de preferência aos bens e serviços com tecnologia 

desenvolvida no País ou desenvolvidos de acordo com o Processo Produtivo Básico 

(PPB); b) em seguida, com a LC nº 123, de 2006, estabelecendo o tratamento dife-

renciado para MEs e EPPs; e, c) finalmente, com a MP nº 495, de 2010, convertida 

na Lei nº 12.349, do mesmo ano, que, com inspiração em normas estrangeiras (em 

especial o Buy American Act, de 1978, e o American Recovery and Reinvestment 

Act, de 2009), passou a admitir a previsão de preferências nas contratações admi-

nistrativas brasileiras para a promoção de políticas públicas de fomento do desen-

volvimento econômico. Desde então presentes na Lei nº 8.666, de 1993, a política 

do ‘buy brazilian’, instrumentalizada pelas margens de preferência, foi reproduzida 

pela Lei nº 14.133, de 2021. 

A adoção de margens de preferência constitui exemplo do uso indireto das 

contratações públicas. A medida objetiva promover a utilização das licitações como 

um mecanismo de fomento à indústria e ao desenvolvimento nacional (Justen Filho, 

2021, p. 424). Dentro dos mecanismos de promoção de políticas públicas horizon-

tais, o estabelecimento de margens de preferência é qualificado como uma ‘solução 

intralicitatória’70. É norma geral (e, portanto, possui abrangência nacional, podendo 

 
70 Segundo Justen Filho (2021, p. 425), o uso indireto da contratação pública possui duas “alternati-
vas teóricas” para sua consecução. A primeira é pela via das soluções extralicitatórias, que corres-
pondem “[...] à implementação de políticas amplas, em que a persecução do interesse nacional en-
volva um conjunto de providências desvinculadas de alguma contratação administrativa específica. 
Nesse caso, as atividades econômicas compatíveis com o desenvolvimento nacional sustentável 
recebem tratamento jurídico mais favorável, que resultam em custos mais reduzidos”. A licitação se-
gue seu curso norma, sendo “julgada segundo os critérios usuais, sem inovações ou peculiaridades”. 
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ser utilizadas nas contratações públicas conduzidas por qualquer ente federativo) e 

não auto-executória (depende de regulamentação por parte do Poder Executivo para 

sua implementação). 

Nesse cenário, a existência de mecanismos de avaliação do ciclo de políti-

cas públicas implementadas por meio de margens de preferência mostra-se funda-

mental. Conforme destacam Coelho, Lolli e Bitencourt (2022, p. 34), considerando a 

perspectiva crítica do constitucionalismo contemporâneo, torna-se cada vez mais 

crucial que as atividades governamentais sejam transparentes e adequadamente 

avaliadas, a fim de garantir a conformidade com ideias de responsividade. Além dis-

so, essa transparência é relevante para identificar representações falsas e espetacu-

larizações relativas à implementação de políticas públicas.  

Embora a previsão de margens de preferência em contratações públicas re-

monte à Lei nº 8.666, de 1993, a política é encarada com ceticismo por muitos auto-

res, sobretudo diante das dificuldades de aferir sua eficiência na promoção dos fins 

a que se destina.  

Como mecanismo de fomento de determinados setores, a instituição de 

margens de preferência é (ou deveria ser) provisória. Por essa razão, conforme 

Rauen (2016), a política pública requer avaliações antecipadas (ex-ante) para esta-

belecer os setores e os limites dos benefícios, bem como avaliações posteriores (ex-

post) para garantir transparência, monitoramento e permitir alterações na sua im-

plementação. Segundo o pesquisador, porém, a realidade evidencia “desafios para a 

realização de um estudo abrangente de avaliação dos impactos da política de mar-

gens de preferência”. 

A dificuldade em se efetuar análises sobre os efeitos das margens de prefe-

rência sobre as contratações públicas é percebido pelo estudo Avaliação de Impacto 

das Margens de Preferência nas Compras Governamentais, produzido pela Secreta-

ria de Política Econômica do Ministério da Fazenda, em 2015. A partir de dados co-

lhidos no período compreendido entre 2012 e 2015, observou-se que, nas licitações 

em que adotada a margem de preferência, em somente 4,4% dos itens (correspon-

 
As medidas extralicitatórias contrapõem-se às ‘soluções intralicitatórias’, nas quais a adoção de mar-
gens de preferência se insere. O autor aponta que, nessa segunda categoria, “adota-se um critério de 
julgamento discriminatório, prevendo margens para a proposta orientada ao desenvolvimento nacio-
nal sustentável” e que, nesse caso, “[...] produz-se-ia uma forma de alteração da função da licitação. 
Não se trata apenas de selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração, sob o prisma da 
economicidade ou da técnica. Nem se pretende assegurar a igualdade absoluta de tratamento entre 
potenciais competitidores. A licitação torna-se orientada a outros fins”.  
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dente a 10,53% do valor arrematado) houve adjudicação a licitantes nacionais e que 

o custo adicional foi de R$ 62,416 milhões. Contudo, ao final do relatório o órgão 

governamental apontou que: a) os exercícios econométricos realizados não conse-

guiram detectar uma diminuição nos preços das compras públicas como resultado 

da política de margens de preferência; e b) não ser possível associar o aumento da 

produção e do emprego constatado no período direta e exclusivamente aos efeitos 

das margens de preferência (Brasil, 2015, p. 108-112).  

São esses desafios na mensuração da eficácia das margens de preferência 

é que conduzem a autores como Torres (2021, p. 190), Montenegro Neto e Blanchet 

(2017, p. 277-278)71, Rosilho e Braga (2016)72, Pércio e Ramos (2012, p. 62), dentre 

tantos outros, a lançarem críticas sobre políticas dessa espécie. A adoção de medi-

das protecionistas, priorizando a contratação de produtos e serviços específicos, sob 

a justificativa de que isso contribuiria para o fortalecimento econômico do país, aca-

ba, segundo Torres (2021, p. 190) sendo uma “verdade relativa”, já que o único efei-

to certo da aplicação das margens de preferência é o aumento dos custos das con-

tratações públicas: 

 
A ideia de estabelecer margem de preferência para produtos e serviços na-
cionais está fincada na lógica protecionista e intervencionista, que prioriza a 
atuação do Estado na economia. As margens de preferência buscam priori-
zar a contratação de determinados produtos ou serviços, sob o fundamento 
de que isso auxilia a economia do país. É um raciocínio questionável, uma 
verdade relativa. Se, por um lado, beneficiando produtos e serviços nacio-
nais, por exemplo, pode haver estímulo ao crescimento de nossas empre-
sas e geração de empregos no país, por outro lado, aumenta-se o custo das 

 
71 Lançando críticas sobre a utilização de margens de preferência nas contratações públicas a partir 
da Análise Econômica do Direito, Montenegro Neto e Blanchet (2017, p. 277-278) defendem que “[...] 
sob a ótica da Análise Econômica do Direito, sobretudo, o critério de eficiência de Kaldor-Hicks, cons-
tata-se que a política pública de margens de preferência não atingiu os meios mais eficientes para, 
através das licitações, atender ao propósito do pleno desenvolvimento nacional sustentável”, propon-
do “que, para o cumprimento do princípio da eficiência, o administrador brasileiro deve aprimorar a 
compreensão cabal da margem de preferência em licitações, principalmente, no tocante às compras 
que podem contribuir para o desenvolvimento sustentável nacional. Para isso, pode-se criar regras 
mais claras e publicizar com mais afinco a utilização desse instrumento de licitação, como por exem-
plo, concedendo discricionariedade ao legislador estadual e municipal para defini-las em favor de 
produtos e serviços localmente vocacionados ou, ainda, em situações excepcionais, bem como me-
canismos de melhor acompanhamento da eficiência das margens de preferência” 
72 Rosilho e Braga (2017), frente as dificuldades enfrentadas pelos órgãos públicos na mensuração 
dos benefícios advindos da política de instituição de margens de preferência e dos elevados custos 
na sua implementação (não só financeiros, mas também burocráticos), defendem a necessidade de 
reforma ou mesmo de revogação do modelo: “O momento é de reflexão sobre os rumos da política de 
estímulo à produção doméstica de bens e serviços por meio do poder de compra do Estado. O objeti-
vo é nobre e o mecanismo pode ser interessante em contextos específicos. Mas, como dizem por aí, 
o diabo mora nos detalhes. Talvez seja preciso ajustar o modelo para que o custo (financeiro, de bu-
rocracia e de complexidade) inerente ao sistema de margem de preferência realmente valha a pena. 
Ou talvez devamos simplesmente revogá-lo”. 
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contratações e do próprio Estado, o que é um fator asfixiante para o cresci-
mento da economia e, por conseguinte, das nossas empresas. 
De qualquer forma, pode-se apontar vantagens e desvantagens, na adoção 
das margens de preferência. A vantagem, para a sociedade, é um pretenso 
beneficiamento ao empresariado nacional ou a tipos de produtos estratégi-
cos, utilizando o poder de compra do Estado como instrumento de fomento 
ao crescimento das empresas, geração de emprego, desenvolvimento sus-
tentável e crescimento econômico. Em contraponto, a importante frisar que 
deve haver o devido planejamento dessas medidas, sob pena de subverte-
las apenas em aumento do custo estatal e acomodação competitiva das 
empresas nacionais, gargalos ao próprio crescimento econômico.  

 

A adoção de medidas protecionistas em contratações públicas não é, contu-

do, uma realidade exclusivamente brasileira. Miranzo-Díaz (2020, p. 374) relata a 

utilização de políticas de preferência para aquisição de produtos nacionais na Argen-

tina, na Austrália e, principalmente, na China73. O incremento na utilização de práti-

cas dessa natureza remonta à crise financeira de 2008, que abriu portas para o for-

talecimento do nacionalismo e do populismo. Nesse contexto, conforme sustenta 

Porto (2019, p. 30), o emprego de medidas protecionistas, a exemplo das margens 

de preferência, são mais fáceis (política e administrativamente) e mais baratas74 que 

as demais alternativas existentes para aumento da produtividade econômica interna 

(investimento em educação e infraestrutura, reformas estruturais, etc). 

 
73  Miranzo Díaz (2020, p. 357) sustenta que, além das barreiras tradicionais, por meio do estabeleci-
mento de cotas preferenciais para aquisição de produtos e de serviços de origem nacionais, voltam a 
tornar-se comuns as barreiras indiretas, adotadas, por exemplo, em Chile e Israel, mediante o estabe-
lecimento de exigências burocráticas exageradas às sociedades estrangeiras interessadas em parti-
cipar de procedimentos licitatórios: “Como exemplo, podemos observar que a Argentina aplica prefe-
rências de preço para bens domésticos em contratações públicas; a Austrália não adotou o princípio 
de não discriminação como um princípio-chave e mantém medidas discriminatórias nessa área; no 
Brasil, empresas estrangeiras devem estar legalmente estabelecidas no Brasil para participar de lici-
tações nacionais e há uma margem de preferência para bens e serviços nacionais de até 25%; na 
China, existe uma política agressiva de ‘buy Chinese’ que, em princípio, permite apenas empresas 
chinesas concorrerem em licitações públicas; lances estrangeiros são permitidos excepcionalmente. 
Todos esses exemplos impõem alguma preferência nacional ou cota que limita explicitamente o 
acesso de empresas estrangeiras a contratos públicos. Esses exemplos são, por assim dizer, barrei-
ras regulatórias diretas ou de jure. No entanto, possíveis barreiras podem ser menos visíveis, como 
medidas indiretas, a exemplo de requisitos burocráticos. No Chile, por exemplo, o processo para en-
trar no registro de contratos públicos é excessivamente burocrático. Os obstáculos incluem obter o 
reconhecimento de qualificações acadêmicas para trabalhadores, a necessidade de produzir numero-
sos documentos notarizados (por exemplo, certificados de boa conduta dos trabalhadores, certifica-
ção de projetos anteriores) e obter um número de identificação fiscal local. Em Israel, os avisos em 
inglês de licitações internacionais são publicados apenas em formato impresso em jornais em inglês 
de Israel e não estão disponíveis online.” 
74 Para Porto (2019, p. 30-31) as medidas protecionistas possuem maior facilidade de atingirem os 
objetivos desejados, porque medidas simples e de baixo custo como a limitação de importações ou a 
elevação dos tributos alfandegários acabam por possibilitar a substituição dos produtos estrangeiros 
por nacionais de forma rápida. A medida carece de elevados investimentos em formação profissional, 
apoio tecnológico ou promoção de venda a mercados externos, por exemplo. Ademais, em geral, são 
medidas que acabam contemplando interesses de grupos politicamente organizados.      
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Sem embargo as dificuldades de apurar a eficiência das margens de prefe-

rência sobre o mercado interno nacional no regime jurídico da Lei nº 8.666, de 1993, 

o Brasil seguiu a tendência internacional de promoção das contratações de empre-

sas nacionais por meio de margens de preferência, mantendo e valorizando essa 

política na nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos.  

Até a data de encerramento deste trabalho, o artigo 26 da Lei nº 14.133, de 

2021, ainda se encontra pendente de regulamentação e não há previsão precisa da 

edição do ato infralegal pelo Ministério da Gestão e Inovação em Serviços Públi-

cos75, o que impede o conhecimento acerca da extensão e das características que 

as margens de preferência terão sobre as contratações públicas brasileiras no novo 

regime. 

Ao lado da disciplina do regime jurídico das margens de preferência nas lici-

tações brasileiras, o artigo 26 da Lei nº 14.133, de 2021, em seu §6º, estabeleceu a 

possibilidade de as contratações públicas preverem medidas de compensação 

(offsets).  São institutos diversos que, embora previstos no mesmo dispositivo legal, 

não se confundem. 

As medidas de compensação ou offsets, de acordo com Schwind (2022, p. 

66), são “[...] toda e qualquer prática compensatória acordada entre as partes como 

condição para importação de bens, serviços e tecnologia, com a intenção de gerar 

determinados benefícios de natureza industrial, tecnológica ou comercial”. É, em 

outros termos, “[...] uma prestação adicional exigida do particular que se sagra ven-

cedor da licitação” (Justen Filho, 2021, p. 436).  

A medida de compensação não necessita relacionar-se ao objeto contratu-

al76, mas deve apresentar utilidade e relevância para a Administração. Para não vul-

nerar a isonomia, os offsets não devem ser utilizados para avaliação comparativa 

das propostas. Sendo uma condição imposta pela Administração, deve ser aceita 

por todos os licitantes interessados, de modo que, se não prevista na proposta, o 

 
75 Informações constantes do documento “Lista de atos normativos e estágios de regulamentação da 
Lei nº 14.133, de 1º de abril de 2021”, do Ministério da Gestão e Inovação em Serviços Públicos (Bra-
sil, 2023). 
76 Schwind (2022, p. 69) aponta que existem dois tipos de compensação: a) direta: “envolve bens e 
serviços diretamente relacionados com o objeto do contrato de importação”. É o que ocorre, por 
exemplo, em uma avença na qual o fornecedor estrangeiro se compromete a entregar determinados 
bens (aeronaves, por exemplo) e, ao mesmo tempo, promove medidas de transferência de tecnologia 
para capacitar o comprador a fabricar o mesmo tipo de bem”; e b) indireta: “não há relação direta 
entre os bens e os serviços e o objeto dos contratos de importação. Como exemplo, pode ser citado o 
contrato em que o fornecedor de determinado bem (por exemplo, um helicóptero) se compromete a 
realizar a assistência técnica de outro bem se qualquer relação com aquele que será fornecido”.  
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contendente deve ser desclassificado do certame e, se não cumprida após a assina-

tura do contrato, sancionado o contratado (Justen Filho, 2021, p. 436). 

O artigo 26, §6º, da Lei nº 14.133, de 2021, é, também, norma geral, sendo 

passível de utilização por qualquer ente federativo em suas licitações, e igualmente 

necessita regulamentação pelo Poder Executivo federal para sua plena aplicação.  

Contrariamente às margens de preferência, porém, as medidas de compen-

sação destinam-se, em geral, a empresas estrangeiras. No Brasil, seu emprego dá-

se em especial nas contratações públicas do setor de defesa (Bittencourt, 2023, p. 

118) e aeronáutico (Schwind, 2022, p. 71). Isso se dá porque os offsets são outro 

exemplo de uso indireto das contratações públicas para promoção de objetivos de 

política macroeconômica, notadamente de transferência tecnológica à indústria na-

cional. Conforme ressalta Schwind (2022, p. 66-67): 

 
O offset, portanto, é uma prática adotada pelo Estado Brasileiro que tem por 
objetivos: (i) promover o crescimento tecnológico e qualitativo da indústria 
nacional, (ii) fomentar a indústria nacional para ampliar a sua competitivida-
de em nível internacional, (iii) ampliar o mercado de trabalho brasileiro me-
diante a criação de oportunidades de emprego de alto nível tecnológico, (iv) 
obter recursos externos diretos e indiretos para elevar a capacitação indus-
trial e tecnológica brasileira e (v) incrementar a nacionalização e a progres-
siva independência do mercado externo. 
Em última análise, pelas práticas de compensação (offset), o Estado Brasi-
leiro utiliza seu “poder de compra” para negociação de práticas compensa-
tórias a certos objetivos de política macroeconômica. 

 

Bittencourt (2023, p. 120) destaca que as medidas de compensação têm si-

do implementadas em vários países devido à sua eficácia como ferramenta não 

apenas para criar alternativas que permitam maior inserção internacional, mas tam-

bém para fortalecer a tecnologia e impulsionar o desenvolvimento industrial. Atento 

ao movimento, a Lei nº 14.133, de 2021, buscou ampliar a aplicação desse instru-

mento nas contratações públicas brasileiras para além dos setores em que usual-

mente empregada, mediante a previsão do artigo 26, §6º. 

 

3.4.3 A nacionalidade como critério de desempate 
 

A última exceção ao tratamento isonômico entre empresas nacionais e es-

trangeiras é a possibilidade de consideração da nacionalidade do licitante como cri-
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tério supletivo de desempate, nos termos do artigo 60, §1º, da Lei nº 14.133, de 

2021. 

Em caso de empate entre duas ou mais propostas, a nova Lei de Licitações 

e Contratos Administrativos prevê quatro critérios para desempate: a) disputa final, 

com apresentação de novas propostas; b) avaliação do desempenho contratual pré-

vio; c) desenvolvimento de ações de equidade de gênero no ambiente de trabalho; 

e, d) existência de programa de integridade.  

Somente se persistindo o empate, é que incidirá o critério geográfico, dando-

se preferência, sucessivamente, para: a) empresas estabelecidas no território do 

Estado ou do Distrito Federal do órgão ou entidade da Administração Pública esta-

dual ou distrital licitante ou, quando a licitação for conduzida por órgão ou entidade 

municipal, no território do Estado em que o município esteja situado; b) empresas 

brasileiras; c) empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecno-

logia no Brasil; e d) empresas que comprovem práticas de mitigação, na forma da 

Lei da Política Nacional sobre Mudança do Clima (Brasil, 2021). 

Considerando que o elenco trazido pelo artigo 60 da Lei nº 14.133, de 2021, 

é sucessivo, a nacionalidade do licitante é apenas o sexto critério de desempate. Em 

razão disso, Justen Filho (2021, p. 762) entende que, junto dos demais parâmetros 

previstos no §1º do dispositivo, consistem em “[...] previsões destituídas de relevân-

cia prática, podendo-se presumir que nunca haverá situação em que o empate seja 

mantido depois da aplicação dos incisos do dispositivo”.   
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4 O ACORDO DE COMPRAS GOVERNAMENTAIS DA OMC: O PRIN-
CÍPIO DA NÃO DISCRIMINAÇÃO E AS POLÍTICAS PÚBLICAS HORIZONTAIS 

 

Embora tenha grande relevância econômica, o mercado de contratações pú-

blicas nem sempre recebeu a devida atenção das organizações responsáveis pela 

regulamentação do comércio internacional. No entanto, a Rodada de Tóquio marcou 

o início da construção de um sistema jurídico internacional sobre o assunto, de mo-

do que atualmente é possível falar em um ‘Direito Administrativo Internacional (ou 

Global) dos Contratos Públicos’. Apesar de ser composto por vários diplomas, a dou-

trina majoritária atribui ao GPA 2012 ─ acordo plurilateral sobre contratações públi-

cas da OMC ─ o lugar central nesse microssistema de normas, devido à sua ampla 

abrangência territorial, efetividade jurídica e capacidade de inspirar outros instru-

mentos internacionais sobre o assunto. 

O objetivo deste capítulo é investigar o conteúdo do princípio da não discri-

minação no âmbito do GPA 2012 da OMC, bem como suas implicações para a parti-

cipação de países em desenvolvimento no Acordo e a viabilidade do uso de políticas 

horizontais pelos signatários no contexto das contratações públicas. Dividido em 

quatro partes, o capítulo apresenta a seguinte estrutura: na primeira, é fornecido um 

histórico sobre a regulamentação das contratações públicas no sistema de comércio 

internacional. A segunda aborda os principais aspectos do GPA 2012, com ênfase 

no princípio da não discriminação. A terceira concentra-se no regime jurídico conce-

dido aos países em desenvolvimento pelo Acordo. Por fim, a última versa sobre a 

questão das políticas horizontais no contexto do GPA 2012. 

 

4.1 COMÉRCIO INTERNACIONAL E AS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS: DA RO-

DADA DE TÓQUIO AO ACORDO DE COMPRAS GOVERNAMENTAIS DA 

OMC 

 

A construção do ordenamento comercial internacional decorreu de longo pe-

ríodo de negociação global. Com forte influência dos países vencedores da Segunda 

Guerra Mundial, em especial dos Estados Unidos, o processo de Bretton Woods à 

criação da OMC, foi marcado por acordos e divergências, avanços e retrocessos até 

a consolidação dos tratados que atualmente regulam as trocas comerciais internaci-

onais. Esse modelo de comércio internacional multilateral, capitaneado pela OMC, 
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foi construído com a pretensão de garantia da paz e da estabilidade mundial e da 

parametrização das trocas comerciais, com vistas ao desenvolvimento equitativo 

entre os países.  

O regramento de trocas comerciais, sob responsabilidade da OMC, abrange 

uma série de temas: produtos, serviços, agricultura, propriedade intelectual. Nada 

obstante dotadas de grande relevância econômica ─ ao ponto de, atualmente, con-

siderar-se existente um ‘Direito Global das Contratações Públicas’77 (Oliveira, 2017 e 

Viana, 2008) ─, nas fases iniciais de desenvolvimento do sistema multilateral de co-

mércio e dos regimes regionais e bilaterais de livre comércio, a regulamentação in-

ternacional das contratações públicas não era considerada uma prioridade.  

 

4.1.1 Rodada de Tóquio e a entrada em cena das contratações públicas no 
comércio internacional 

 

O estabelecimento de um conjunto de regras multilaterais sobre contrata-

ções públicas sempre enfrentou resistência. Segundo Arrowsmith e Anderson (2011, 

p. 3), as licitações e os contratos administrativos eram considerados temas sensí-

veis, em especial pela potencialidade de serem usados na promoção de interesses 

pessoais e políticos. As contratações públicas eram vistas por muitos Estados como 

uma última ferramenta protecionista à disposição, ante o desmantelamento dos obs-

táculos pautais pelas regras de liberalização do comércio internacional (Rodrigues, 

 
77 O “direito internacional ou global das contratações públicas”, segundo Oliveira (2017, p. 235) decor-
re da percepção de desnacionalização (ou des-localização) do interesse público, conduzindo a orga-
nizações internacionais e outras entidades na área, preocupadas com aspectos econômicos e de 
outras ordens (por exemplo, corrupção) a expedição de normas sobre o tema, o que inclui as contra-
tações públicas. Como produto desse fenômeno, podem ser citados vários exemplos de regulamen-
tações internacionais de contratações públicas: “a Lei Modelo da Comissão das Nações Unidas para 
o Direito Comercial Internacional, a United Nations Comission on International Trade Law, costumei-
ramente conhecida pela sua sigla inglesa Uncitral; o Regulamento de Aquisições para Mutuários de 
Operações de Financiamento de Projetos de Investimento do Banco Mundial; os Princípios para Me-
lhoramento da Integridade da Contratação da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento 
Econômico (OCDE); o regime de contratação pública da União Europeia; e o Acordo Plurilateral sobre 
Contratos Públicos – ACP da OMC”. As principais características das normas internacionais de con-
tratação pública, segundo Oliveira (2017, p. 238-239), são: a) “limitação do poder normativo do Esta-
do nacional em razão das imposições resultantes da globalização e da formação de um incipiente 
direito internacional dos contratos públicos”; b) fragmentação, porque “esse regime de contratação é 
formado por uma série de normas dotadas de objetivos diferentes, envolvendo aspectos como: co-
mércio internacional, cooperação internacional e combate à corrupção (integridade). Porém, desse 
conjunto de objetivos extraem-se princípios semelhantes, pelo que é possível asseverar que no cam-
po global há princípios da contratação pública, quais sejam: igualdade, transparência, imparcialidade, 
competitividade e garantia do devido processo”; e c) veicula “regras de cunho procedimental e subs-
tancial que determinam a conduta dos operadores econômicos”. 
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2013, p. 102). Nessa perspectiva, Anderson e Müller (2017, p. 956) apontam que, 

desde as negociações conduzidas na OCDE em meados de 1963, era possível an-

tever que regras gerais acerca da não discriminação nas contratações públicas não 

seriam suficientes, por si, para encerrar práticas discriminatórias nesse campo. 

Como fruto dessas dificuldades, as contratações públicas foram expressa-

mente excepcionadas do âmbito de incidência das regras do Acordo Geral de Tari-

fas e Comércio (General Agreement on Tariffs and Trade – GATT) e do Acordo Ge-

ral sobre o Comércio de Serviços (General Agreement on Trade in Services – GATS) 

e até hoje há pouco avanço no tratamento multilateral da matéria. As iniciativas de 

regulação das contratações públicas no campo do comércio internacional concentra-

ram-se (e permanecem centradas) em medidas plurilaterais78 (Arrowsmith e Ander-

son, 2011, p. 11)79.  

A OCDE fez uma tentativa, em 1963, de incorporar os contratos públicos nas 

regras de comércio internacional. Com a intenção de liberalização desse mercado, 

buscava-se estender às contratações públicas a aplicação dos princípios do trata-

mento nacional e da cláusula da nação mais favorecida. A inexistência de um con-

senso entre os países envolvidos (fruto, em especial, do confronto entre a concep-

ção americana e a nipo-europeia) acerca da extensão do princípio da não discrimi-

nação impediu a edição de um conjunto de regras sobre o tema (Rodrigues, 2013, p. 

103-104). 

Somente durante a Rodada de Tóquio, realizada entre 1973 e 1979, é que o 

tema das contratações públicas seria reintroduzido na pauta do comércio internacio-

 
78 Em especial no âmbito da OMC, é importante diferenciar os acordos multilaterais (aplicáveis a to-
dos os membros da organização internacional em razão dessa condição) e plurilaterais (acordos cuja 
adesão depende de manifestação de vontade expressa dos interessados). Elucidativa, nesse sentido, 
é a lição de Schwind (2022, p. 312): “é importante compreender a distinção entre acordos plurilaterais 
e acordos multilaterais, uma vez que essa questão tem influência direta sobre a dinâmica da acessão 
do Brasil ao GPA. Acordos plurilaterais são acordos aos quais apenas os signatários se vinculam, ou 
seja, não há uma vinculação automática de todos os membros de uma organização. No caso do 
GPA, comprometem-se com o Acordo apenas os membros da OMC que individualmente o assinam. 
A situação é diversa da que acontece num acordo multilateral, em que as decisões tomadas se apli-
cam a todos os membros da OMC”.  
79 Arrowsmith e Anderson (2011, p. 7) ressalvam que, a despeito da limitação em sua aplicação, os 
acordos multilaterais foram relevantes para o tema das contratações públicas, ao menos, sob duas 
perspectivas: aumento da transparência e controle da atuação de empresas estatais: “Os acordos 
multilaterais são, no entanto, relevantes para as aquisições governamentais em pelo menos dois as-
pectos. Primeiro, esses acordos obrigam os governos a publicar suas normas sobre contratações 
públicas, como leis e regulamentos, por força das disposições gerais de publicação de medidas go-
vernamentais encontradas no Artigo X do GATT e no Artigo III do GATS. Segundo, as regras podem 
ter algum papel potencial no controle das aquisições de empresas estatais, que tradicionalmente têm 
sido consideradas como uma questão problemática de discriminação nas aquisições, semelhante-
mente ao apresentado por entidades públicas em geral”. 
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nal (Stelzer, 2018, p. 58). Com base nos trabalhos iniciados no âmbito da OCDE, 

relata Schwind (2022, p. 314), o assunto foi levado para a Rodada de Negociações 

Comerciais de Tóquio dentro do GATT em 1976, o que conduziria à formalização do 

Código da Rodada de Tóquio sobre Compras Governamentais (ou Tokyo Round 

Code on Government Procurement). A transposição das negociações do âmbito da 

OCDE para o GATT objetivava: a) o aumento do número de Estados potencialmente 

interessados em aderir ao acordo, já que a OCDE era composta por um número re-

duzido de membros em comparação com o sistema GATT; e, b) a adoção de um 

mecanismo de solução de controvérsias capaz de garantir alguma eficácia ao trata-

do, o que não existia na OCDE (Rodrigues, 2013, p. 104).  

 O Código da Rodada de Tóquio sobre Compras Governamentais foi assina-

do em 1979, originalmente por Áustria, Canadá, Finlândia, Hong Kong, China, Ja-

pão, Noruega, Singapura, Suíça, Estados Unidos e os seis países então membros 

da Comunidade Europeia (Bélgica, França, Alemanha Ocidental, Itália, Luxemburgo 

e Holanda). Posteriormente, a aplicação do tratado estendeu-se à Grécia, a Portugal 

e à Espanha, em razão de sua entrada na Comunidade Europeia, bem como a Isra-

el, mediante sua adesão ao tratado, em 1983 (Arrowsmith e Anderson, 2011, p. 12).  

O Código da Rodada de Tóquio sobre Compras Governamentais, em sua 

primeira versão, entrou em vigor em 1981. O acordo possuía cobertura bastante limi-

tada objetiva (somente regulamentava a contratação de bens acima de determinado 

limite de valor) e subjetivamente (aplicava-se apenas a entidades centrais) (Ar-

rowsmith e Anderson, 2011, p. 12). Sua relevância para regulamentação internacio-

nal das contratações públicas está na incorporação de regras expressas sobre obri-

gações relativas ao tratamento nacional e à nação mais favorecida, além do estabe-

lecimento de outras normas sobre transparência e procedimento (Anderson e Müller, 

2017, p. 956). 

O tratado foi emendado em 1986, passando a vigorar, com a nova redação, 

em 1988. Conquanto a intenção inicial das negociações fosse a ampliação da cober-

tura do Código da Rodada de Tóquio sobre Compras Governamentais, as negocia-

ções acabaram concentradas em fortalecer disposições concernentes à não discri-

minação e à transparência e o protocolo acabou apenas por formalizar pequenas 

mudanças no texto original, com novas proibições de discriminação, redução de pra-

zos mínimos e leve diminuição dos limites de aplicação de suas regras (Arrowsmith 

e Anderson, 2011, p. 16-17). A efetiva expansão de cobertura para abranger contra-
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tos de serviços e entidades subnacionais, segundo Anderson e Müller (2017, p. 

957), somente seria alcançada pela adoção do tratado que sucederia o Código da 

Rodada de Tóquio sobre Compras Governamentais: o Acordo de Compras Gover-

namentais de 1994 (GPA 1994).   

 

4.1.2 Rodada do Uruguai, OMC e o Acordo de Compras Governamentais de 
1994 

 

Com inspiração na regulamentação europeia existente à época, o GPA 1994 

foi assinado em 15 de abril de 1993, em Marrakesh, no Marrocos, em conjunto com 

a ata final da Rodada do Uruguai (Rodrigues, 2013, p. 106).  

O novo acordo entrou em vigor em 1º de janeiro de 1996, tendo como par-

tes, inicialmente, o Canadá, a União Europeia (naquele momento composta por Áus-

tria, Bélgica, Dinamarca, Finlândia, França, Alemanha, Grécia, Irlanda, Itália, Lu-

xemburgo, Holanda Portugal, Espanha e Suécia), Israel, Japão, Noruega, Suíça, 

Reino Unido e Estados Unidos. Posteriormente, contaria com adesões de Coreia do 

Sul, Liechtenstein, Hong Kong (China), Singapura, em 1997; Islândia, em 2001; Chi-

pre, República Checa, Estônia, Hungria, Letônia, Lituânia, Malta, Polônia, Eslová-

quia, Eslovênia, em 2004; Bulgária, Romênia, em 2007; Taipei (China), em 2009; 

Armênia, em 2011; Croácia, em 2013; Montenegro e Nova Zelândia, em 2015; Ucrâ-

nia e Moldávia, em 2016; e, finalmente, Austrália, em 2019 (OMC, 2023b). 

A reforma empreendida no Acordo, conforme ressaltam Anderson e Müeller 

(2017, p. 957) foi responsável pela expansão substancial de sua cobertura subjetiva 

e objetiva, incluindo em seu escopo entidades subnacionais (estados, províncias, 

municípios etc.), serviços, obras e serviços de engenharia. Houve, também, preocu-

pação em tornar as regras e os procedimentos do tratado mais flexíveis, em particu-

lar em relação aos novos entes inseridos no âmbito de aplicação (Arrowsmith e An-

derson, 2011, p. 18). Além disso, a revisão do texto original resultou na simplificação 

e modernização do Acordo, para refletir técnicas modernas de contratações públi-

cas, incluindo ferramentas de aquisição eletrônica, prazos mínimos mais curtos e 

novas disposições relativas à governação e à luta contra a corrupção (Yukins e Sch-

nitzer, 2015, p. 100).  

Partindo dos princípios do tratamento nacional e da não discriminação (com 

temperamentos para os países em desenvolvimento), o GPA estabeleceu um con-
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junto de regras comuns sobre os procedimentos de contratações públicas com vistas 

a garantir a transparência e a aplicação equitativa e eficaz das normas internacio-

nais sobre a matéria (Rodrigues, 2013, p. 108). De acordo com Arrowsmith e Ander-

son (2011, p. 19-20), as principais obrigações veiculadas no GPA 1994 são: a) ga-

rantia do tratamento nacional e da não discriminação para bens, serviços e fornece-

dores dentro das listas de cobertura (artigo III); b) padrões mínimos para os proces-

sos de contratações públicas, visando a assegurar a condução transparente e com-

petitiva dos procedimentos (artigos VI a XVI); c) exigências adicionais de transpa-

rência (em especial artigo XVII); d) procedimentos para modificações e retificações 

relacionadas aos compromissos de cobertura (artigo XXIV 6); e) exigências de dis-

ponibilidade e natureza de procedimentos de impugnação das contratações públicas 

(artigos XVIII a XX); f) possibilidade de aplicação do Sistema de Resolução de Con-

trovérsias da OMC (artigo XXII); e, g) compromisso de aprimoramento do acordo, 

com extensão de cobertura e eliminação de medidas de discriminação (artigo XXIV 

7). 

Logo após a introdução do GPA 1994, as partes envolvidas iniciaram o pro-

cesso de reexame do acordo, seguindo as diretrizes delineadas em seu artigo XXIV 

(7). As negociações foram finalizadas em dezembro de 2011 e seu resultado, o GPA 

2012, foi oficialmente aceito em março de 2012 (Schwind, 2022, p. 314). 

 

4.2  O ‘NOVO’ ACORDO DE COMPRAS GOVERNAMENTAIS DE 2012 

 

O GPA 2012 é o acordo plurilateral vigente, desenvolvido no âmbito da 

OMC, cujo objetivo é regulamentar a condução do comércio internacional nas con-

tratações públicas e a abertura mútua desse mercado entre os países signatários 

(Schwind, 2022, p. 315). O acordo ocupa posição central dentro do ‘Direito Global 

das Contratações Públicas’, dada sua ampla abrangência territorial, sua considerá-

vel efetividade jurídica (Oliveira, 2017, p. 230) e o alinhamento buscado por outros 

instrumentos normativos (como a Lei Modelo de Contratações Públicas da UNCI-

TRAL e as diretrizes para organizações doadoras internacionais do Banco Mundial) 

com seus termos (Anderson e Müller, 2017, p. 973-974).  

O GPA 2012 é fruto de um longo processo de negociações empreendidas 

pelos Estados-partes, iniciadas não muito após a implementação do GPA 1994. Em-

bora o texto do GPA 2012 tenha sido aceito em março de 2012, o acordo somente 
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entrou em vigor em 6 de abril de 2014 para os membros que já haviam ratificado os 

termos do novo tratado, sem prejuízo da permissão dada a parte dos signatários de 

finalizar seus processos internos de ratificação. A Suíça foi o último país a depositar 

o instrumento de aceitação dos termos do GPA 2012, em 2 de dezembro de 2020. 

Com isso, em 1º de janeiro de 2021, o acordo plurilateral de contratações públicas 

da OMC passou a viger para todos os seus signatários e, na mesma data, o GPA 

2012 substitui, definitivamente, o GPA 1994 (OMC, 2023).    

 

4.2.1 Partes, observadores e processo de acessão 
 

Como consequência lógica de sua natureza plurilateral, e a despeito dos es-

forços empreendidos pela OMC na expansão de cobertura subjetiva do GPA 2012, 

nem todos os países membros da OMC são partes do acordo.  

Em verdade, o GPA 2021 conta 21 (vinte e um) signatários, abrangendo um 

conjunto de 48 (quarenta e oito) Estados: Armênia, Austrália, Canadá, União Euro-

peia (no que diz respeito aos seus vinte e sete países membros: Áustria, Bélgica, 

Dinamarca, Finlândia, França, Alemanha, Grécia, Irlanda, Itália, Luxemburgo, Ho-

landa, Portugal, Espanha, Suécia, Chipre, República Checa, Estônia, Hungria, Letô-

nia, Lituânia, Malta, Polônia, Eslováquia, Eslovênia, Bulgária, Romênia e Croácia), 

Hong Kong (China), Islândia, Israel, Japão, Coréia do Sul, Liechtenstein, Moldávia, 

Montenegro, Aruba (Holanda), Nova Zelândia, Noruega, Singapura, Suíça, Taipei 

(China), Ucrânia, Reino Unido e Estados Unidos. Outros 36 (trinta e seis) países 

membros da OMC participam atualmente do Comitê de Contratações Públicas (Co-

mittee on Government Procurement), órgão responsável pela Administração do 

Acordo, na condição de observadores80, possibilitando aos Estados acompanharem 

os acordos plurilaterais sobre o tema e de contribuir ativamente nas discussões e na 

tomada de decisões relacionadas ao GPA 2012.  

 
80 São membro do Comitê de Compras Governamentais, na condição de observadores: Afeganistão, 
Albânia, Argentina, Barein, Bielorrússia, Brasil, Camarões, Chile, China, Colômbia, Costa Rica, Costa 
do Marfim, República Dominicana, Equador, Georgia, Índia, Indonésia, Jordânia, Cazaquistão, Quir-
guistão, Malásia, Mongólia, Macedônia do Norte, Oman, Paquistão, Panamá, Paraguai, Filipinas, 
Rússia, Arábia Saudita, Seicheles, Sri Lanka, Tajiquistão, Tailândia, Turquia e Vietnam. Dos observa-
dores, negociam acessão, além de Brasil, China e Rússia, a Albânia, a Geórgia, a Jordânia, o Caza-
quistão, o Quirguistão, a Macedônia do Norte, o Oman e o Tajiquistão (OMC, 2023b). 
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A relativa baixa adesão ao acordo plurilateral81 sobre contratações públicas 

da OMC, segundo Rodrigues (2013, p. 109-111), pode ser explicada por uma série 

de razões: a) preferência doméstica na contratação pública, mediante o uso de lici-

tações e contratos administrativos como instrumento de política industrial e comerci-

al, último obstáculo não-pautal com certa aceitação pelo comércio internacional; b) 

escassez de visibilidade do acordo; c) pressões políticas internas para manutenção 

de políticas protecionistas; e, d) problemas relacionados à própria estrutura do GPA 

2012, sobretudo relativos à falta de precisão de conceitos constantes no tratado.  

Sem embargo, dos 36 (trinta e seis) atuais observadores do GPA 2012, 10 

(dez) deles, incluindo China e Rússia, estão em processo de acessão ao tratado plu-

rilateral (OMC, 2023b), tendo o Brasil formalmente desistido de sua candidatura re-

centemente. Yukins e Schnitzer (2015, p. 93-94) destacam que a adesão ao GPA 

2012 pode mostrar-se interessante a esses países com o objetivo de superar barrei-

ras discriminatórias e alcançar maior justiça nas relações comerciais internacionais. 

Isso se deve porque, embora muitos países, ainda que não membros do GPA 2012, 

já garantam a sociedades estrangeiras acesso ao mercado de contratações públi-

cas, tratando-as em igualdade de condições com empresas nacionais, muitos dos 

Estados-partes do GPA 2012 possuem permissão ou mesmo são obrigados ou a 

discriminar fornecedores de países não-membros do acordo plurilateral. É o que 

ocorre nos Estados Unidos com o fenômeno denominado ‘walled garden’, em que 

agências federais não têm permissão para adquirir bens e serviços de empresas que 

não possuem uma relação comercial especial com esse país. 

O processo de acessão designa o procedimento prévio ao ingresso de qual-

quer parte ao GPA 2012, em que se desenvolve as negociações das condições de 

cobertura do Acordo, para determinar, com base em vários critérios, quais contrata-

ções públicas do país interessado na adesão estarão sujeitas ao instrumento plurila-

teral. É composto de dois elementos chaves: a) a oferta de cobertura; e, b) o com-

 
81 Em sentido contrário, Anderson e Müller (2017, p. 971) visualizam que o crescimento de adesões 
ao GPA é sinal de sucesso de sua abordagem plurilateral e, consequentemente, de adesão facultati-
va pelos membros da OMC. Para corroborar seu argumento, os autores relatam o aumento do núme-
ro de signatários nas últimas décadas: o Código da Rodada de Tóquio sobre Compras Governamen-
tais possuía dezenove membros, sendo dez deles da União Europeia; o GPA 1994, na data de sua 
entrada em vigência, contava vinte e um membros da OMC; e, em 2017, o GPA 2012 abarcava 47 
Estados da OMC. Além disso, Anderson e Müller (2017, p. 973) destacam que há uma constante 
procura de membros da OMC para acessão ao acordo, o que inclui quinze novas candidaturas, inclu-
indo China e Rússia.  
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promisso de conformidade de leis e regulamentos domésticos ao tratado (Yukins e 

Schnitzer, 2015, p. 94). 

Em primeiro lugar, o interessado na adesão ao GPA 2012 deve apresentar 

uma ‘oferta de cobertura’, a ser negociada, em consultas bilaterais e plurilaterais, 

com os demais membros. É etapa de extrema relevância, considerando que o GPA 

2012 adota um regime de cobertura negociada, isto é, cada Estado-parte deve ne-

gociar, individualmente, com os outros, “[...] quais contratos serão abertos para con-

corrência internacional segundo as regras do GPA e de quais entes da estrutura es-

tatal são esses contratos” (Schwind, 2022, p. 315-316). A extensão da cobertura ho-

rizontal e vertical de cada signatário será definida no Apêndice I (específico para ca-

da membro) do Acordo. Composto de sete anexos, nele, constará a delimitação de 

quais tipos de contratações (Anexo 4 a 6: bens, serviços e obras), entidades (Ane-

xos 1 a 3: centrais, subnacionais e outros entes administrativos), exceções e derro-

gações (Anexo 7) se aplicarão àquele país dentro do âmbito do GPA 2012 (Yukins e 

Schnitzer, 2015, p. 94). 

Outro componente fundamental do processo de acessão ao GPA 2012 é a 

garantia de conformidade da legislação e dos regulamentos domésticos com o con-

teúdo do Acordo. É essencial o alinhamento das normas internas do país interessa-

dos com os princípios fundamentais do TN e da não discriminação, bem como com 

as disposições processuais (em especial, no que se refere à transparência e possibi-

lidade de impugnação e revisão de decisões administrativas). Essa etapa pode de-

mandar alterações nas regras nacionais existentes de contratação pública para que 

o Estado interessado ingresse como membro do GPA 2012. 

 

4.2.2 Estrutura e principais elementos do GPA 2012 
 

O GPA 2012 é composto de duas partes principais: a) o texto do Acordo 

propriamente dito; e, b) as listas de compromisso (apêndices) de acesso a mercados 

dos países signatários (OMC, 2023a). A primeira define as normas fundamentais 

para assegurar o cumprimento de determinadas condições de competição aberta, 

imparcial e transparente nos processos de contratação pública e a segunda delimita 

o plano detalhado das etapas de cobertura, ou seja, das atividades de compra de 

bens e serviços que cada parte do GPA 2012 considera incluídas nas condições de 
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competição estabelecidas no texto do Acordo (Schwind, 2022, p. 318). Em essência, 

portanto, o âmbito objetivo e subjetivo de aplicação é dado pelos apêndices e as re-

gras e procedimentos da contratação pública é trazido pelo texto do Acordo (Rodri-

gues, 2021, p. 260). 

Além do preâmbulo, o texto do GPA 2012, é composto de vinte e dois arti-

gos: a) Artigo I – Definições; b) Artigo II – Escopo e cobertura; c) Artigo III – Segu-

rança e exceções gerais; d) Artigo IV - Princípios Gerais; e) Artigo V – Países em 

desenvolvimento; f) Artigo VI – Informação e sistemas de contratação; g) Artigo VII – 

Notificações; h) Artigo VIII – Condições para participação; i) Artigo IX – Qualificação 

de fornecedores; j) Artigo X – Especificações técnicas e documentação do processo 

de licitação; k) Artigo XI – Prazos mínimos; l) Artigo XII – Negociações; m) Artigo XIII 

– ‘Concurso limitado’82; n) Artigo XIV – Procedimentos eletrônicos; o) Artigo XV – 

Condução de procedimentos e adjudicação de contratos; p) Artigo XVI – Transpa-

rência das informações sobre a contratação pública; q) Artigo XVII – Revelação de 

informações; r) Artigo XVIII – Procedimentos domésticos de revisão e de impugna-

ção; s) Artigo XIX – Modificação e retificação de coberturas; t) Artigo XX – Consultas 

e resolução de controvérsias; u) Artigo XXI – Instituições; e, v) Disposições finais 

(2023c). Já as listas de compromisso de acesso a mercado, delimitando a cobertura 

horizontal e vertical83 do GPA 2012, contém sete anexos: a) Anexo 1 - Entidades 

centrais de governo; b) Anexo 2 - Entidades subcentrais de governo; c) Anexo 3 - 

Outras entidades; d) Anexo 4 - Bens; e) Anexo 5 - Serviços; f) Anexo 6 – Serviços de 

engenharia; e, g) Anexo 7 - Notas gerais (OMC, 2023a). 

Baseado nos princípios da não discriminação, transparência e imparcialida-

de procedimental, o GPA 2012 possui como elementos principais, segundo a OMC 

(2023a): a) garantia do tratamento nacional e da não discriminação para os fornece-

dores dos países signatários do Acordo, no que diz respeito à aquisição de bens, 

 
82  O artigo I, alínea ‘h’, do GPA 2012 define o limited tendering como um método de contratação em 
que a entidade contratação contacta um ou mais fornecedores de sua escolha (OMC, 2023c). Embo-
ra, em essência, possua características semelhantes à ‘contratação direta’ brasileira, as hipóteses 
autorizadoras de um e de outro são diversas e, principalmente, as contratações diretas brasileiras 
podem ser (e são) utilizadas para promoção de preferências locais, o que contraria as ressalvas do 
artigo XIII do GPA 2012. Diante disso, utilizou-se a tradução feita por Rodrigues (2021, p. 261) para 
designar o limited tendering como ‘concurso limitado’, evitando-se a designação de ‘contratação dire-
ta’.  
83 Por ‘cobertura horizontal’ compreende-se “quais contratos serão abertos para concorrência interna-
cional segundo as regras do GPA” e por ‘cobertura vertical’ entende-se quais entes da estrutura esta-
tal (órgãos e entidades da Administração Direta e Indireta) estarão submetidos às regras do acordo 
(Schwind, 2022, p. 316).  
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serviços e serviços de engenharia, conforme estabelecido nos cronogramas de co-

bertura de cada país; b) disposições relativas à adesão ao Acordo e à disponibilida-

de de tratamento especial e diferenciado para países em desenvolvimento e menos 

desenvolvidos; c) requisitos procedimentais detalhados em relação aos processos 

de contratações públicas, projetados para garantir que as aquisições abrangidas pe-

lo Acordo sejam realizadas de maneira transparente e competitiva, sem discrimina-

ção contra bens, serviços ou fornecedores de outros países, evitem conflitos de inte-

resse e impeçam corrupção; d) exigências adicionais relacionadas à transparência 

das informações das contratações públicas; e) disposições relativas a modificações 

e retificações dos compromissos de cobertura dos países; f) exigências atinentes à 

existência e à natureza de procedimentos internos de revisão das contratações pú-

blicas por fornecedores, que devem ser estabelecidos por todos os países signatá-

rios do Acordo; e, g) um compromisso (“built-in agenda”) de aprimoramento do GPA 

2012, extensão de cobertura e eliminação das medidas discriminatórias ainda exis-

tentes, mediante negociações futuras. Por seu turno, Schwind (2022, p. 316) desta-

ca que os compromissos dos signatários do GPA 2012 giram em torno de três eixos 

principais: procedimentos, não discriminação e acesso ao mercado de contratações 

públicas. 

Considerando o escopo deste trabalho, os tópicos seguintes ficaram restritos 

à análise das disposições do GPA 2012 relacionadas à não discriminação e ao 

acesso a mercados.  

 

4.2.3 O papel central da não discriminação no GPA 2012 
 

O princípio da não discriminação constitui um dos pilares de sustentação do 

GPA 2012, ao lado da transparência e da imparcialidade procedimental. Em sendo a 

abertura dos mercados de contratações públicas o principal objetivo do Acordo, o 

princípio da não discriminação é figura central dentro do GPA 2012 (Moreno Molina, 

2015, p. 57). A relevância conferida à não discriminação pode ser constatada pelo 

fato de ser o primeiro princípio geral abordado pelo acordo, já no início do texto do 

Acordo, em seu artigo IV, incisos 1 e 2: 

 
Artigo IV Princípios Gerais 
Não discriminação 
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1. Com relação a qualquer medida referente a contratação abrangida, cada 
Parte, incluindo suas entidades contratantes, deverá conceder imediata e 
incondicionalmente aos bens e serviços de qualquer outra Parte e aos for-
necedores de qualquer outra Parte que ofereçam bens ou serviços de qual-
quer Parte, um tratamento não menos favorável do que aquele concedido 
pela Parte, incluindo suas entidades contratantes, aos seguintes elementos:  
(a) bens, serviços e fornecedores domésticos; e  
(b) bens, serviços e fornecedores de qualquer outra Parte. 
2. Com relação a qualquer medida referente a contratação abrangida, uma 
Parte, incluindo suas entidades contratantes, não deverá:  
(a) tratar um fornecedor estabelecido localmente de forma menos favorável 
do que outro fornecedor estabelecido localmente com base no grau de afili-
ação ou propriedade estrangeira; ou  
(b) discriminar contra um fornecedor estabelecido localmente com base no 
fato de que os bens ou serviços oferecidos por esse fornecedor para uma 
determinada contratação são bens ou serviços de qualquer outra Parte. 

 

Conforme Rodrigues (2013, p. 131-132), o princípio da não discriminação 

“aparece identificado com a igualdade formal entre Estados e, neste sentido, com o 

princípio vetor do multilateralismo, nas relações comerciais”. Nas palavras de 

Schwind (2022, p. 321), esse princípio encerra o compromisso dos signatários do 

GPA 2012 de “[...] conferir aos bens, serviços e fornecedores das demais partes o 

mesmo tratamento que prestam (i) aos bens, serviços e fornecedores domésticos e 

(ii) aos bens, serviços e fornecedores das demais partes”. Em essência, por meio 

dele, o GPA proíbe qualquer forma de discriminação contra licitantes estrangeiros, o 

que abrange a imposição de barreiras indiretas, que possam criar quaisquer dificul-

dades para a participação dessas sociedades em contratações públicas promovidas 

por outros signatários (Justen Filho, 2021, p. 238).  

O comando do princípio da não discriminação não se limita à concessão de 

tratamento isonômico a licitantes nacionais e estrangeiros, mas estabelece que to-

das as outras partes do GPA 2012 devem receber o mesmo tratamento em relação 

a bens, serviços e fornecedores. O objetivo, segundo Rodríguez-Arana (2011, p. 48), 

é que todos os interessados disponham das mesmas oportunidades de formular su-

as propostas, independentemente de sua nacionalidade. Consubstancia, assim, a 

aplicação do princípio do Tratamento Nacional (TN) e da Cláusula da Nação Mais 

Favorecida (CNMF) no microssistema plurilateral de contratações públicas da OMC 

(Rodrigues, 2013, p. 132). 

Segundo Stelzer (2018, p. 64), o TN proscreve qualquer espécie de discrimi-

nação entre produtos e serviços nacionais ou estrangeiros, consistindo “um com-

promisso fundamental que fomenta tratar em igualdade de condições de mercado os 

produtos, independentemente de serem domésticos ou estrangeiros”. Já o CNMF é 
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considerado o principal ponto de referência no sistema de comércio internacional. A 

Cláusula estabelece a obrigação de todos os participantes de conceder aos demais 

o mesmo tratamento que concedem a um país específico (do que resulta a ‘não dis-

criminação entre nações’). A CNMF exerceu contribuição fundamental para a multila-

teralização e institucionalização no âmbito do GATT, bem como desempenhou um 

papel importante na redução das tarifas comerciais globais, beneficiando, em espe-

cial, os países industrializados (Stelzer, 2018, p. 55).  

Dentro do sistema multilateral de comércio internacional da OMC, a CNMF é 

complementado por dois princípios: a) reciprocidade: visa a restringir o efeito colate-

ral dos benefícios da CNMF aos free riders (agentes que buscam beneficiar-se sem 

qualquer contraprestação), demandando que as negociações devam ocorrer por 

meio de concessões recíprocas e dependem do poder de barganha de cada interes-

sado; e, b) transparência: exige fácil entendimento e publicidade imediata para os 

normativos nacionais sobre comércio exterior, possibilitando aos sujeitos envolvidos 

nas operações ter pleno conhecimento sobre essas regras sem qualquer possibili-

dade de questionamento ou incerteza (Stelzer, 2018, p. 63).  

Especificamente em relação ao GPA 2012, Rodrigues (2013, p. 133) susten-

ta que o princípio da não discriminação reflete-se, em especial, no TN, de modo que 

as entidades adjudicantes nacionais devem evitar qualquer forma de discriminação 

contra fornecedores locais, com base no país de origem dos bens ou serviços forne-

cidos, desde que esse país seja uma parte do Acordo. Já o papel da CNMF, no GPA 

2012, é de estipular que cada parte deve conceder a produtos, serviços e fornecedo-

res de outras partes um tratamento não menos favorável do que o dado aos nacio-

nais. Nesse contexto, para o autor português, o princípio da não discriminação age 

como um multiplicador, possibilitando que, ocorrendo a liberalização das restrições 

comerciais, os benefícios se estendam a todos os países signatários do Acordo e 

seja aberto o acesso ao mercado de contratações públicas para todos os Estados 

que sejam parceiros comerciais. 

Anderson e Müller (2017, p. 983-984) pontuam que, ao contrário de outros 

acordos da OMC, o GPA 2012 franqueia o acesso a mercados fornecidos por meio 

do TN e da CNMF apenas aos signatários do Acordo.  A aplicação da TN e da 

CNMF no GPA 2012, nesse contexto, é peculiar e passa pela compreensão de dois 

conceitos chave, decorrentes da característica de ‘cobertura negociada’, ínsita ao 



91 

processo de adesão de cada interessado ao Acordo: a) reciprocidade setorial’84, isto 

é, a possibilidade de operadores econômicos de um Estado acessarem o mercado 

de contratações públicas de outro está condicionada à abertura desse mesmo mer-

cado por esse segundo país aos fornecedores do primeiro Estado; e, b) ‘geometria 

variável’: expressão utilizada para descrever as diferentes interpretações que cada 

parte do GPA 2012 pode possuir em relação à estrutura do Apêndice I do tratado, 

que delimita sua cobertura subjetiva e objetiva, e da extensão de aplicação da 

CNMF para cada signatário (Rodrigues, 2021, p. 262-265). 

O GPA consistiria, assim, em acordo plurilateral ‘fechado’, cujos benefícios 

não seriam automaticamente multilateralizados e de acesso livre aos demais mem-

bros da OMC, dependendo de concessões mútuas dos Estados interessados. Essa 

circunstância é relevante para: a) limitar a atuação dos free riders (incentivando que 

outros Estados-membros da OMC consideram a acessão ao GPA 2012); e, b) possi-

bilitar que os signatários do Acordo celebrem acordos regionais de livre comércio 

com outros países não partes do GPA 2012, sem repercussões nas coberturas e 

nos compromissos assumidos em relação a esse Acordo plurilateral sobre contrata-

ções públicas85 (Anderson e Müller, 2017, p. 984).  

Sem embargo, a ideia de ‘geometria variável’ e de reciprocidade setorial, ali-

ada à possibilidade de derrogações da CNMF, acaba por dificultar a definição de 

cobertura de determinado mercado pelo GPA 2012 e, com isso, resta prejudicada a 

uniformidade de aplicação do Acordo a todos os países signatários. Segundo Rodri-

gues (2021, p. 268): 

 
Quanto à redação, está em causa o facto de os apêndices e anexos terem 
valor constitutivo, na medida em que determinam, de forma taxativa, o âmbi-
to de aplicação do ACG, ao contrário do que sucede, verbi gratia, com as di-
retivas europeias sobre contratação pública. 

 
84 Conquanto o foco do GPA 2012 está na liberalização do comércio internacional de contratações 
públicas, a adoção da concepção de ‘reciprocidade setorial’, segundo Rodrigues (2021, p. 263) “[...] 
assenta, porém, mais numa ideia de comércio internacional justo e equilibrado (fair trade) do que 
numa ideia de comércio livre (free trade). A ideia de fair trade no âmbito do GPA 2012 será retomada 
por ocasião da avaliação do regime de adesão ao tratado para países em desenvolvimento. 
85 Em relação aos acordos regionais de livre comércio, Anderson e Müller (2017, p. 984) pontuam, 
como fruto de pesquisa realizada pelos autores, que os países signatários do GPA 2012 são partes 
de inúmeros acordos regionais e ou bilaterais que tem por consequência a extensão dos princípios do 
Acordo de Compras Governamentais da OMC para Estados não signatários do GPA 2012. Para os 
autores, esses acordos tem como efeito positivo a ampliação do alcance dos princípios do GPA 2012, 
sem com ele conflitar ou produzir o denominado efeito ‘tigela de espaguete’ (spaghetti bowl effect, 
assim entendido o fenômeno de multiplicação e sobreposição de acordos comerciais bilaterais, regio-
nais e multilaterais, que dá lugar a um emaranhado de regras, potencialmente superpostas e contra-
ditórias).  
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Por outro lado, a forma diversa com que as Partes outorgantes redigem os 
anexos conduz a diferentes interpretações de conteúdo, suscetíveis de ge-
rar litígios entre os Estados subscritores do ACG. 
Em síntese, o ACG funciona de facto, no que respeita a acesso aos contra-
tos públicos, como uma amálgama de acordos bilaterais – face aos apêndi-
ces e às notas de derrogações – constituindo a matéria relativa a procedi-
mentos a adotar, no âmbito da contratação pública, a única em que se veri-
fica uma harmonização vinculativa para todos os Estados aderentes. 

 

A despeito do problema de ordem prática, o princípio da não discriminação é 

central para o GPA 2012 e diversas de suas disposições buscam resguardar o tra-

tamento isonômico entre fornecedores estrangeiros e domésticos nas contratações 

públicas dos Estados-partes do Acordo. 

 

4.2.4 Regras procedimentais e garantia de competitividade e não discrimina-
ção 

 

Consistindo em um dos pilares do GPA 2012 (e do Direito Administrativo 

Global da Contratação Pública), o princípio da não discriminação serve de fonte e de 

elemento inspirador, fornecendo os critérios sobre os quais se edificam as regras 

procedimentais do Acordo (Rodríguez-Arana, 2011, p. 39). 

Dentro do GPA 2012, existem, ao menos, quatro disposições procedimentais 

chave para a garantia de maior concretude do princípio da não discriminação: a) mé-

todos específicos de seleção; b) prazos mínimos para apresentação de propostas e 

de documentos (artigo XI); c) exigências relacionadas à publicação dos editais (arti-

go VII); e, d) regras de tratamento aos proponentes (artigo XV) (Schwind, 2022, p. 

322). 

Em relação às modalidades de seleção, o GPA 2012 possui três modelos86: 

a) concurso aberto (open tendering): previsto no artigo I, alínea ‘m’, consiste no mé-

todo de contratação pública em que qualquer fornecedor interessado pode oferecer 

uma proposta; b) concurso seletivo (selective tendering): dos artigos I, alínea ‘q’ e IX, 

inciso 4, é o método de seleção em que somente os fornecedores qualificados são 

convidados pela entidade ou órgão licitante a apresentar propostas; e, por fim, c) 

concurso limitado (limited tendering): constante dos artigos I, alínea ‘h’,e XIII, é a 

 
86 Em relação às modalidades de seleção previstas no GPA 2012, utilizou-se a tradução de Rodrigues 
(2021, p. 261). 
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modalidade de contratação em que a entidade ou órgão contratante contacta um ou 

mais fornecedores de sua escolha (OMC, 2023c).  

Conforme lembra Rodrigues (2023, p. 261), os processos de seleção podem 

receber diferentes nomes nos Estados signatários do GPA 2012, de modo que “os 

procedimentos nacionais devem apenas caber em qualquer dos procedimentos-tipo 

previstos no ACG”. De acordo com o Acordo, a regra deve ser a adoção do proce-

dimento de concurso aberto, em que qualquer empresa interessada tem permissão 

para apresentar proposta. Essa abertura aos licitantes estrangeiros é crucial para 

evitar barreiras indiretas e ocultas ao ingresso do capital estrangeiro (Schwind, 2022, 

p. 322). 

O artigo XI do GPA 2012 estabelece os prazos mínimos a serem concedidos 

pelas entidades contratantes para que fornecedores possam manifestar interesse 

em participar das contratações públicas e apresentar propostas. A definição dos 

prazos deve considerar a natureza e a complexidade da contratação pública, a ex-

tensão da subcontratação prevista e o tempo necessário para o envio de propostas, 

por licitantes domésticos e estrangeiros, por meios não eletrônicos (quando utiliza-

dos). O prazo mínimo exigido pelo GPA 2012 é, em regra, de 40 (quarenta) dias en-

tre a publicação do instrumento convocatório e a apresentação de documentos para 

participação do certame (artigo XI, inciso 4). Excepcionalmente, porém, são admiti-

dos prazos menores, por exemplo de 25 (vinte e cinco) dias, para concursos seleti-

vos (artigo XI, inciso 2), desde que não inferiores a 10 (dez) dias, conforme artigo XI, 

incisos 2, 4, 6, 7 e 8 (OMC, 2023c).    

A previsão de períodos adequados para a submissão de documentos e de 

propostas é essencial para abertura do mercado de contratações públicas à iniciati-

va privada, pois, caso os prazos mínimos para manifestação de interesses sejam 

muito curtos, é comum que licitantes estrangeiros não tenham conhecimento do pro-

cedimento ou não disponham de tempo necessário para providenciar toda a docu-

mentação exigida para sua participação (Schwind, 2022, p. 322).  

Outra regra relevante para a garantia da não discriminação no Acordo diz 

respeito à publicação das intenções de contratações públicas. Com exceção das 

hipóteses em que admitido o concurso limitado, o artigo VII do GPA determina que 

os órgãos e entidades licitantes devem publicar nos meios físicos ou eletrônicos 

apropriados e listados no Apêndice III do ingresso do Estado signatário licitante, 

permitindo, assim, que os interessados de todos os membros do Acordo saibam, de 
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antemão, os locais de veiculação dos anúncios de contratação (Schwind, 2022, p. 

322). O acesso aos editais deve ser proporcionado sem a cobrança de taxas e, em 

regra, pela via eletrônica. Além disso, conjuntamente aos instrumentos convocató-

rios, as entidades e os órgãos licitantes devem providenciar a publicação de um ‘avi-

so resumido’87, de acesso imediato e em uma das três línguas oficiais (inglês, fran-

cês ou espanhol) da OMC (OMC, 2023c). 

Por fim, o artigo XV estabelece que o tratamento oferecido aos licitantes de-

ve voltar-se à garantia da imparcialidade e da objetividade do processo de contrata-

ção pública. Dessa forma, por exemplo, não deverá penalizar fornecedores pela 

apresentação de propostas ou de documentos de modo intempestivo, estender a 

todas as empresas participantes a oportunidade de corrigir erros não intencionais 

cometidos quando da entrega de suas ofertas e adjudicar os contratos à proposta 

mais vantajosa ou, quando o preço for o único critério de julgamento, de menor va-

lor.  

 

4.2.5 Mecanismos de enforceability: procedimentos de revisão domésticas, 
consultas e resolução de controvérsias 

 

Nos termos de seu artigo XVIII, o GPA 2012 demanda que a legislação do-

méstica de seus signatários possua um procedimento de revisão (ou de contesta-

ção) das ações relacionadas às contratações abrangidas pelo Acordo, visando a 

permitir a denúncia de violações ao GPA 2012 e às regulamentações nacionais es-

tabelecidas pelos países membros do Acordo (Schwind, 2022, p. 338). Trata-se de 

um avanço crucial para o ordenamento plurilateral de contratações públicas da 

OMC, introduzido já por ocasião do GPA 1994, pois confere aplicabilidade (“enforce-

ability”) às regras do Acordo (Arrowsmith e Anderson, 2011, p. 18). 

Com efeito, a previsão procedimento de revisão doméstica é essencial para 

assegurar o objetivo do GPA 2012 de evitar práticas discriminatórias no âmbito das 

contratações públicas de seus países signatários. Rickard e Kono (2014, p. 350) 

destacam que os acordos internacionais relativos às compras públicas visam influ-

enciar a conduta de governos ao elevar os custos reputacionais de não cumprimento 
 

87 A figura do ‘Summary Notice’ (‘aviso resumido’) assemelha-se ao ‘extrato de publicação’ brasileiro, 
devendo conter o objeto da contratação, os prazos fatais para apresentação de propostas ou de ma-
nifestação de interesse de participação e, por fim, o endereço onde o licitante poderá obter os docu-
mentos relacionados à licitação.  
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de seus termos. Contudo, esses mecanismos de reputação somente produzirão efei-

tos se possível verificar a existência de violações aos tratados comerciais. Nesse 

cenário, o papel dos procedimentos de contestação doméstica é justamente conferir 

transparência e publicidade a eventuais medidas de noncompliance das partes sig-

natárias do GPA 2012, resguardando a força normativa do Acordo. 

O procedimento de revisão interna exigido pelo GPA 2012 pode ser de natu-

reza administrativa ou judicial88, mas deve ser, de acordo com Schwind (2022, p. 

338), um “judicial type procedure, ou seja, um procedimento que envolva garantias 

processuais fundamentais, de modo que as revisões sejam efetivas, tempestivas, 

transparentes e não discriminatórias”, na forma dos quatro princípios gerais previs-

tos no artigo XVIII, inciso 1, do Acordo.  

Os procedimentos serão: a) efetivos: se voltados a assegurar os objetivos do 

GPA 2012, garantindo as regras de adjudicação e outras obrigações substantivas 

previstas no Acordo; b) tempestivos: se rapidamente submetidos a um órgão de re-

visão; c) transparentes: se dotados de regras claras, autoexecutoriedade de suas 

decisões e passíveis de supervisão; e, d) não discriminatórios: se seu acesso for 

franqueado a outros signatários na forma da CNMF e de acordo com os requisitos 

do TN (Zhang, 2011, p. 486).  

Outro mecanismo relevante na garantia de aplicabilidade das regras do GPA 

2012 e da eficácia de seus objetivos na liberalização do mercado de contratações 

públicas diz respeito aos procedimentos de consulta e à resolução de controvérsias 

previsto no artigo XX do Acordo. O procedimento é o mesmo daquele estabelecido 

no Entendimento Relativo às Normas e Procedimentos sobre Solução de Controvér-

sias (artigo XX, inciso 3). 

Até o momento, o OSC da OMC foi acionado quatro vezes para solucionar 

controvérsias relativas ao Acordo plurilateral. Todos os casos referem-se ao texto 

original do tratado (GPA 1994), não havendo registro de disputas quanto à redação 

revisada (GPA 2012). Dos quatro casos, apenas um teve desfecho determinado por 

 
88 Algumas características relevantes acerca do procedimento de revisão doméstica exigido pelo GPA 
2012 são: a) prazo mínimo de 10 (dez) dias para impugnação (artigo XVIII, inciso 3); b) ser conduzido 
por, ao menos, uma autoridade administrativa ou judicial independente em relação à entidade ou 
órgão contratante (artigo XVIII, inciso 4); c) as decisões administrativas devem ser passíveis de ques-
tionamento judicial (artigo XVIII, inciso 6); d) os procedimentos devem ser, em regra, públicos e as 
decisões escritas e fundamentadas (artigo XVIII, inciso 6) (OMC, 2023c).  
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um painel89, um terminou em acordo entre as partes90 e outros dois tiveram a forma-

ção de seus grupos especiais tornada sem efeito em razão de circunstâncias alheias 

ao mecanismo de solução de disputa do órgão91. Sem embargo, nos dois casos em 

que se verificou a resolução ‘de mérito’ da controvérsia entre as partes, o procedi-

mento teve duração de aproximadamente um ano, o que indica a elevada efetivida-

de da OSC da OMC para resolver questões relativas ao seu Acordo de Compras 

Governamentais.   

 

 
89 O Dispute Settlement (DS) 163, de 16 de fevereiro de 1999, consistiu em pedido formulado pelos 
Estados Unidos em face da República da Coreia, em razão de alegada violação ao disposto nos arti-
gos I, inciso 1, III, caput e inciso 1, VIII, XI, XVI, XX, XXXII, inciso 2 e Apêndice 1, Anexo 1 do GPA. 
Os Estados Unidos alegavam que determinadas práticas contratuais do Korean Airport Construction 
Authority violavam as obrigações contraídas pela República da Coreia quando da assinatura do GPA, 
em especial quanto à qualificação requerida dos licitantes, aos requisitos em matéria de sócios naci-
onais e à ausência de acesso a procedimentos de impugnação do instrumento convocatório. Os Es-
tados Unidos sustentavam que as entidades envolvidas na construção de aeroportos estavam dentro 
das entidades de governo central previstas no Anexo 1 do Apêndice I do GPA e, por consequência, 
que as obrigações constantes nesse acordo plurilateral se aplicavam aos projetos de construção de 
aeroportos desenvolvidos naquele país asiático.  
O painel para resolução do conflito foi formado em 30 de agosto de 1999, contando com a Comuni-
dade Europeia e o Japão como terceiros interessados.  
Em 1º de maio de 2000, o grupo especial circulou o relatório aos Membros, constatando, em síntese, 
que: (a) as entidades contratadas para execução do objeto do litígio não estavam abarcadas pelo 
Apêndice I do GPA da República da Coreia e, portanto, não estavam abrangidas nas obrigações con-
traídas por aquele país em decorrência do acordo internacional; (b) houve um erro por parte dos Es-
tados Unidos em relação à autoridade coreana responsável pela condução do projeto; e (c) não hou-
ve comprovação por parte dos Estados Unidos que as vantagens que razoavelmente buscava obter 
em decorrência do GPA foram anuladas ou diminuídas por medidas adotadas pela República da Co-
reia. O OSC adotou o report do grupo especial na reunião de 19 de junho de 2000 (OMC, 2022d). 
90 O DS 73 foi formulado em 26 de março de 1997, pela Comunidade Europeia contra o Japão, sob a 
alegação de desrespeito aos artigos III, VI e XII do GPA pelo país asiático. O caso envolvia uma lici-
tação para a aquisição de um satélite multifuncional pelo Ministério dos Transportes japonês, voltado 
à gestão de tráfico aéreo. A Comunidade Europeia se insurgia contra as especificações constantes 
em edital que, na visão dos europeus, não eram neutras, mas dirigidas a fornecedores estado-
unidenses, impedindo, assim, a participação de licitantes europeus. Em 31 de julho de 1997, as par-
tes informaram o Secretariado da OMC de que alcançaram uma solução amigável à disputa, estabe-
lecendo um sistema de cooperação na área de navegação aérea e compromissos quanto a condi-
ções técnicas a serem veiculadas em futuras licitações em relação a esse objeto (OMC, 2022a). 
91 O DS 88 foi iniciado em 20 de junho de 1997, pela Comunidade Europeia em face dos Estados 
Unidos. Contendo o Japão como terceiro interessado, a Comunidade Europeia alegava a violação 
dos artigos III, VIII, XIII e XXII, inciso 2, do GPA pelos Estados Unidos. Trata-se de impugnação a ato 
normativo editado pela Commonwealth of Massachusetts que proibia as autoridades públicas daquele 
órgão de adquirir bens e serviços de empresas que possuíssem negócios com Burma (Myanmar). Em 
08 de setembro de 1998, a Comunidade Europeia requereu a abertura de um painel, o que ocorreu 
em 21 de outubro de 1998. Contudo, em 10 de fevereiro de 1999, o procedimento foi suspenso em 
decorrência de medida judicial tomada nos Estados Unidos que impedia a aplicação da medida con-
testada perante o OSC da OMC. Ante a ausência de pedido dos reclamantes para continuação dos 
trabalhos do grupo especial, em 11 de fevereiro de 2000, reconheceu-se a caducidade da decisão de 
estabelecimento do painel (OMC, 2022b).  
O DS 95, movido pelo Japão em face dos Estados Unidos, em 18 de julho de 1997, possui o mesmo 
objeto do DS 88, tendo o trâmite dos procedimentos corrido em conjunto (OMC, 2022c).  
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4.2.6 Exceções à aplicação do GPA 2012 
 

Uma das principais características do GPA 2012 diz respeito a seu regime 

de cobertura negociada, por meio do qual cada Estado-parte deve negociar, indivi-

dualmente, com os outros a abrangência horizontal e vertical do alcance do Acordo. 

O escopo e a cobertura do GPA 2012, portanto, dependem das negociações havidas 

entre as partes.  

O tratado plurilateral, porém, estabelece, de antemão, em seu artigo II, inciso 

3, algumas situações de não aplicabilidade do GPA 2012, salvo a existência de res-

salva no Apêndice I de cada parte: a) aquisição ou aluguel de terra, prédios, outros 

bens imóveis ou seus direitos; b) acordos não contratuais ou qualquer forma de as-

sistência que um Estado-parte forneça, incluindo acordos de cooperação, subsídios, 

empréstimos, injeções de capital, garantias e incentivos fiscais; c) aquisição ou con-

tratação de serviços de agência fiscal ou serviços de depósito, serviços de liquida-

ção e gestão para instituições financeiras regulamentadas ou serviços relacionados 

à venda, resgate e distribuição de dívida pública, incluindo empréstimos e títulos do 

governo, notas e outros valores mobiliários; d) contratos de emprego público; e) 

aquisições conduzidas: e.1) com o objetivo específico de fornecer assistência inter-

nacional, incluindo ajuda ao desenvolvimento; e.2) sob o procedimento ou condição 

particular de um acordo internacional relacionado ao destacamento de tropas ou à 

implementação conjunta pelos países signatários de um projeto; ou e.3) sob o pro-

cedimento ou condição particular de uma organização internacional, ou financiado 

por meio de subsídios internacionais, empréstimos ou outra assistência, quando o 

procedimento ou condição aplicável for inconsistente com o GPA 2012 (OMC, 

2023c). 

Aliada a essas exceções, o artigo III determina que as disposições do GPA 

2012 não devem ser interpretadas como impedimento para ações necessárias à pro-

teção dos interesses essenciais de segurança dos Estados-parte relativos à compra 

de armas, munições ou materiais de guerra, tampouco para a aquisições indispen-

sáveis à segurança nacional ou a fins de defesa nacional. Da mesma forma, desde 

que não constituam medidas de discriminação arbitrária ou injustificável, o Acordo 

não deve ser interpretado como obstáculo para que os signatários do GPA 2012 

adotem providências necessárias para proteger: a) a moral pública, a ordem ou a 

segurança; b) a vida, a saúde humana, animal ou vegetal; c) a propriedade intelec-
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tual; e d) pessoas com deficiência, instituições filantrópicas ou trabalho prisional 

(OMC, 2023c).  

Assim, colhe-se que o próprio tratado inclui exceções para garantir que o 

GPA 2012 não prejudique situações específicas em que a “lógica de contratação 

não é atingida pelo objetivo de ampliar o acesso a contratações públicas” (Schwind, 

2022, p. 320). Esses casos envolvem não só contratações públicas específicas, mas 

também a tutela de determinados bens jurídicos, a exemplo da segurança nacional, 

da proteção ao meio ambiente e de grupos hipossuficientes. 

 

4.3 O GPA 2012 E OS PAÍSES EM DESENVOLVIMENTO 

 

Apesar da intenção do Sistema GATT-OMC de corrigir distorções que resul-

tavam em desvios no comércio, a melhora das condições alocativas dos diferentes 

fatores de produção em escala global não foi alcançada e a efetiva inserção dos pa-

íses em desenvolvimento no comércio mundial permanece difícil.  

Com efeito, o Sistema GATT-OMC possui como vértice norteador a CNMF, 

que postula, essencialmente, a impossibilidade de discriminação entre Estados con-

tratantes. Se é possível atribuir méritos à cláusula pelo seu papel na colaboração 

com a multilateralização e com a institucionalização no âmbito do comércio interna-

cional, bem como na redução das tarifas alfandegárias, deve-se igualmente reco-

nhecer sua contribuição para manutenção de uma lógica jurídica injusta entre os pa-

íses, conforme destaca Stelzer (2018, p. 55-56): 

 
Cumpre destacar que, com a aplicação da CNMF, desde o início do GATT, 
não era difícil perceber que existia uma lógica jurídica injusta entre os parti-
cipantes. Afinal, promovia-se um tratamento igual entre partes bastante de-
siguais, máxime em virtude da natureza das trocas: bens manufaturados 
oriundos dos países ricos e bens primários oriundos de países não indus-
trializados. [...] 
Ora, se os Estados não eram e não são iguais, a igualdade jurídica (formal) 
não deveria ter sido utilizada no âmbito do GATT, como sugere o Direito In-
ternacional Público. Trata-se de uma equação jurídico-econômica que ja-
mais funcionará e somente trará consequências de agravamento do fosso 
que separa as nações. Quando a Regra de Não Discriminação entre as Na-
ções é utilizada no cenário comercial sempre deve ponderar o imenso hiato 
econômico entre o Norte e o Sul. Enquanto tal circunstância perpetuar irá 
contribuir para a manutenção das diferenças e desigualdades que perduram 
até os dias de hoje. 
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Os obstáculos de participação de países do Sul-global no microssistema plu-

rilateral de contratações públicas da OMC é ainda mais evidente: sem embargo a 

existência de pedidos de acessão, não há países latino-americanos, caribenhos ou 

africanos entre os signatários do Acordo. Essa circunstância fez com que, por muitas 

décadas, a impressão fosse de que o GPA 2012 estivesse aberto apenas para os 

países mais desenvolvidos (Yukins e Schnitzer, 2015, p. 102). 

Esse cenário é percebido pela OMC e tentativas de revertê-lo são constan-

tes. O tratamento especial e diferenciado (ou S&D) para países em desenvolvimento 

está presente, virtualmente, em todos os acordos da OMC, visando conferir efetivi-

dade aos objetivos, previstos no preâmbulo do acordo constitutivo dessa organiza-

ção internacional, do desenvolvimento econômico sustentável e da expansão dos 

benefícios do comércio internacional aos países menos desenvolvidos e em desen-

volvimento (Müeller, 2011, p. 340).  

Entende-se por S&D o conjunto de disposições que autorizam o tratamento 

desigual de membros de um tratado da OMC, possibilitando a concessão de condi-

ções especialmente favoráveis aos países em desenvolvimento no comércio inter-

nacional. Funcionam como uma forma de isenção dos requisitos de não discrimina-

ção contidos nos acordos comerciais da OMC e possuem como escopo promover 

uma participação ativa dos países em desenvolvimento no comércio internacional, 

bem como aliviar as dificuldades desse conjunto de Estados nos processos de ade-

são ou implementação dos tratados da OMC, por meio da assunção de obrigações 

menos onerosas (Müller, 2011, p. 342-344).  

Existem várias premissas subjacentes à concessão de S&D no âmbito da 

OMC. A principal delas é que os países em desenvolvimento enfrentam desvanta-

gens na sua inserção no comércio internacional e, por isso, os tratados multilaterais 

entre eles e os países desenvolvidos devem considerar esses desafios ao estabele-

cer os direitos e responsabilidades de cada parte. Além disso, as políticas comerci-

ais dirigidas à promoção do desenvolvimento sustentável nos países em desenvol-

vimento são diversas daquelas aplicadas em economias desenvolvidas, de modo 

que as restrições incidentes sobre uma e outra devem ser diferentes. Uma outra 

premissa relevante estaria relacionada ao fato de ser interessante aos países de-

senvolvidos prestar auxílio aos em desenvolvimento, para que se integrem e partici-

pem plenamente do sistema de comércio internacional (Michalopoulos, 2000, p. 15).  
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O Secretariado da OMC entende que o S&D pode ser dividido em seis espé-

cies de disposições: a) dirigidas ao incremento das oportunidades de trocas comer-

ciais dos países em desenvolvimento; b) para resguardar interesses dos países em 

desenvolvimento; c) flexibilização de compromissos, de ações e de uso de instru-

mentos políticos; d) períodos de transição; e) assistência técnica; e, f) relacionadas 

aos países menos desenvolvidos (OMC, 2023d, p. 4).  

No GPA 2012, o artigo V, inciso I, determina que as negociações para ade-

são, implementação e administração do Acordo devem ser dirigidas com atenção às 

necessidades comerciais, financeiras e de desenvolvimento dos países menos de-

senvolvidos ou em desenvolvimento92, com reconhecimento que podem diferenciar-

se de Estado para Estado (OMC, 2023c). Esse dispositivo consagra a possibilidade 

de concessão de S&D para países em desenvolvimento no âmbito do GPA 2012. 

Conforme destaca Müller (2011, p. 344), o S&D somente qualifica o princípio 

da não discriminação, não fazendo que seja completamente abandonado. Isso por-

que, em tese, as prerrogativas garantidas pelo tratamento diferenciado não são con-

cedidas a signatários específicos de países em desenvolvimento, mas apenas a 

grupos de membros qualificados como países em desenvolvimento. É essa coletivi-

dade (e não um Estado específico) que pode ser tratada de forma mais favorável 

que os outros signatários do Acordo que contam com economias desenvolvidas.  

Porém, um problema referenciado por Yukins e Schnitzer (2015, p. 109-110) 

é que o GPA 2012 não traz um conceito normativo do que pode ser considerado 

como ‘país em desenvolvimento’. Isso leva a crer que o país candidato à acessão ao 

Acordo pode autodeclarar-se como ‘em desenvolvimento’93 (ou mesmo ‘menos de-

 
92 O GPA 2012 adota a expressão “países em desenvolvimento” para referir-se, indistintamente, tanto 
a países em desenvolvimento quanto países menos desenvolvidos. A terminologia (utilizada, na 
mesma forma, por este trabalho), sinaliza para a circunstância de que, ressalvada a existência de 
disposição em contrário em um tratado, não seria possível um tratamento “mais favorecido ou dife-
renciado” em favor de países menos desenvolvimento (Müller, 2011, p. 349). Em outros termos, o 
S&D, no GPA 2012, seria uniforme para países em desenvolvimento e menos desenvolvidos, de mo-
do que não haveria necessidade em diferenciar os dois grupos. 
93 A ausência de um conceito claro de desenvolvimento no âmbito da OMC influi negativamente sob a 
negociação dos acordos internacionais na organização, em prejuízo à participação dos países em 
desenvolvimento. Com efeito, de acordo com Wieira (2022, p. 255), embora presente no preâmbulo 
do acordo que institui a OMC, “[...] ainda que a OMC sustente um compromisso de desenvolvimento 
dos seus membros, prevendo-o como um objetivo da organização, verifica-se que não há um concei-
to declarado do que se considere desenvolvimento, ou seja, não há menção expressa. Sob tal panóp-
tipo, o direito passa a figurar no polo ativo da marginalização dos países em desenvolvimento, junto 
ao sistema multilateral de comércio. Ainda que se tenha clarificada a influência política e econômica 
na fragilidade dos membros postos à margem, a constatação de que o direito tenha deixado um con-
ceito importantíssimo em aberto – com o de desenvolvimento – torna-o partícipe nas razões para a 
fragilidade negocial dos países em desenvolvimento”.  
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senvolvido’) para evocar as prerrogativas de S&D do artigo V do GPA 2012. O único 

controle estaria na aceitação da categorização pelos demais países signatários do 

GPA 2012. Nada obstante, conforme aponta Michalopoulos (2000, p. 2), a ausência 

de um conceito normativo resulta na aplicação do mesmo regime de S&D para paí-

ses com desigualdades substanciais: Singapura e Gana gozariam de semelhante 

tratamento, a despeito de o primeiro possuir um PIB per capita aproximadamente 

dez vezes maior que o segundo. Além disso, a abertura permite que países como os 

Estados Unidos mantenham normas especiais de set-aside em suas listas de cober-

tura, com a exclusão da aplicabilidade do GPA 2012 tanto a pequenas empresas 

quanto a empresas de propriedade de minorias (Yukins e Schnitzer, 2015, p. 117). 

Ao mesmo tempo que a falta de delimitação do conceito de ‘país em desenvolvimen-

to’ garante higidez normativa ao princípio da discriminação, na prática acaba por ge-

rar situações de injustiça e comprometer a eficácia das medidas de S&D. 

Diferentemente do GPA 1994, em que o foco era privilegiar o acesso dos pa-

íses em desenvolvimento aos mercados de contratações públicas dos demais signa-

tários, o GPA 2012 procurou centralizar o S&D em medidas de proteção do mercado 

interno e períodos de transição individualmente negociados durante os procedimen-

tos de acessão (Müller, 2011, p. 376). Dentro da classificação do Secretariado da 

OMC, o GPA 2012 foca em medidas de resguardo de interesses dos países em de-

senvolvimento, flexibilização de compromissos e períodos de transição para imple-

mentação do Acordo. 

De acordo com Anderson e Müller (2017, p. 987), o S&D, no GPA 2012, 

possui como características principais: a) é negociado, individualmente, durante o 

processo de adesão do signatário, com base em suas necessidades, inexistindo um 

conjunto padrão de medidas aplicadas automática e indistintamente; b) são projeta-

das para serem transitórias, isto é, para serem eliminadas gradualmente, e não man-

tidas indefinidamente; e, por fim, c) estão sujeitas as considerações de reciprocida-

de, conforme negociação entre os membros do Acordo e o país em desenvolvimen-

to94. 

 
94 Os autores destacam que a abordagem de S&D adotada pelo GPA 2012 é diversa da abordagem 
tradicional da OMC e “[...] arguably addresses some if not most of the questions that have been raised 
by some with regard to the effectiveness of conventional S&D in facilitating economic development. 
More specifically, it creates the possibility of incentivizing developing country acceding Members to 
engage in gradual market liberalization, using the negotiated timetable as ‘roadmap for development’” 
(Anderson e Müller, 2017, p. 987) 
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Nesses termos, o artigo V, inciso 3, do GPA 2012 autoriza que os países em 

desenvolvimento mantenham, temporariamente, dentro de um período de transição 

negociado no processo de acessão, políticas de: a) margens de preferência, desde 

que transparentes (claramente prevista no instrumento convocatório da contratação) 

e restritas a produtos e serviços originários daquele país em desenvolvimento (ou de 

outros Estados na mesma condição e em relação aos quais há compromisso de TN 

pelo signatário); b) medidas de compensação (offsets), com obediência às mesmas 

condições de transparência previstas para as margens de preferência; c) incorpora-

ção gradual (phased-in addition) de determinadas entidades e setores à cobertura 

do Acordo; e, d) limite de valor provisório (threshold) mais elevado que o definitivo 

para aplicabilidade do GPA 2012 (OMC, 2023c). Segundo Müller (2011, p. 358), o 

foco do artigo V, inciso 3, do GPA 2012 está na flexibilização para permitir aos paí-

ses em desenvolvimento algum policy space para a promoção de setores industriais 

sensíveis e na exclusão temporária de cobertura para evitar choques econômicos 

internos, de modo a garantir uma transição mais tranquila a um regime de liberaliza-

ção das compras públicas.  

Além dessas medidas, o artigo V, inciso 4, do Acordo prevê a possibilidade 

de adiamento da aplicabilidade de obrigações específicas do GPA 2012, desde que 

não excedido o prazo de 5 (cinco) anos para países menos desenvolvidos e 3 (três) 

anos para os demais países em desenvolvimento (OMC, 2023c). A abertura conferi-

da para norma pode abranger não só obrigações técnicas (a exemplo dos procedi-

mentos domésticos de revisão), mas também as relacionadas à não discriminação, 

incluindo aquelas relativas ao TN entre os signatários95 (Müller, 2011, p. 363). É ne-

cessário, porém, que a especificação da obrigação adiada, do período de sua im-

plementação, bem como de qualquer condição interina com a qual o Estado candi-

dato à adesão tiver concordado durante o processo de negociação conste expres-

samente do Anexo 7 do Apêndice I do Acordo, conforme artigo V, inciso 5 do GPA 

2012. 

Yukins e Schnitzer (2015, p. 106) apontam, ainda, que o GPA 2012 estabe-

lece a possibilidade de flexibilizações pós-acessão em favor dos países em desen-

volvimento, de forma a abranger circunstâncias especiais não previstas por ocasião 
 

95 Müller (2011, p. 364) destaca a relevância de uma maior flexibilidade na aplicabilidade de obriga-
ções técnicas, trazida pelo GPA 2012, pois permite aos países em desenvolvimento melhor enfrentar 
as dificuldades que possivelmente encontrariam na implementação das exigências procedimentais 
trazidas pelo Acordo, considerando, em especial, a necessidade de modificações legislativas.  
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do processo de adesão daquele Estado. Müller (2011, p. 365) acrescenta que a ex-

tensão também é cabível nos casos em que o período negociado se mostrar ‘irreal’ 

ou a extensão é necessária por razões políticas. As medidas de flexibilização pós-

adesão estão previstas no artigo V, inciso 6, do Acordo e permitem ao Comitê de 

Compras Governamentais, a partir de requisição do país em desenvolvimento: a) 

estender períodos de transição para eliminação das medidas discriminatórias ou pa-

ra completa implementação das obrigações previstas no GPA 2012; ou, b) adotar 

novas medidas de transição (OMC, 2023c). 

Por fim, o artigo V, inciso 8, do Acordo veicula o dever de os Estados-parte, 

quando solicitados, conferirem aos países em desenvolvimento a concessão de co-

operação técnica e capacitação em relação à adesão ou a implementação do GPA 

2012 (OMC, 2023c). 

É relevante considerar que o S&D no GPA 2012 possui caráter provisório. 

São medidas, com fundamento normativo, que excepcionam os princípios funda-

mentais do Acordo, sobretudo a não discriminação, com o escopo de dar um ‘espa-

ço de respiro’ à economia interna dos países em desenvolvimento interessados em 

aderir ao tratado plurilateral, permitindo que sua indústria se prepare para competi-

ção em um mercado internacional de contratações públicas liberalizado (Yukins e 

Schnitzer, 2015, p. 103). O GPA 2012 reconhece o caráter temporário das provisões 

de S&D e, no artigo V, inciso 7, demanda que os países em desenvolvimento por ela 

beneficiados adotem cronogramas de implementação da abertura de seus mercados 

de contratações públicas, comunicando o Comitê de Compras Governamentais dos 

avanços (OMC, 2023c). 

O GPA 2012, mediante adoção do princípio da reciprocidade setorial e do 

S&D, tenta assentar a abertura dos mercados de contratações públicas em uma 

concepção de comércio internacional justo e equilibrado (‘fair trade’)96, e não sim-

 
96 Com o objetivo de não confundir fenômenos, o mais adequado seria falar em ‘fair play’ para referir-
se ao movimento de tentativa de equalização de condições do comércio internacional no contexto de 
abertura defendido pela OMC. O Fair Trade ou Comércio Justo é algo diverso e mais amplo. Sobre 
esse último fenômeno, Stelzer (2018, p. 128) refere que “é complexo e mesmo inviável querer cercar 
o fenômeno somente por uma dimensão, afinal, comporta diferentes enfoques”. De fato, em sua obra, 
a autora aponta uma pluralidade de concepções de Comércio Justo, destacando, por exemplo, a dis-
tinção entre a compreensão europeia e latino-americana do instituto: “[...] a iniciativa Fair Trade euro-
peia insistirá na promoção dos pequenos produtores no mercado internacional, no anseio de minimi-
zar a pobreza no hemisfério Sul. Tal fato, entre outras circunstâncias, gerará uma tensão entre os 
movimentos latino e europeu, acarretando o uso da denominação Fair Trade para uma proposta que 
visa a justas condições comerciais visando ao fim da pobreza; e, outra, de Comércio Justo (ou em 
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plesmente de comércio livre (‘free trade’) (Rodrigues, 2013, p. 123). O microssiste-

ma, contudo, demanda evolução se efetivamente deseja a implementação do mode-

lo de comércio internacional justo, que envolva a cobrança de rendimentos dignos, 

ambientalmente responsável e socialmente inclusor97, pois centrado, essencialmen-

te, na preocupação do value for Money98 (Yukins e Schnitzer, 2015, p. 107).    

Sem embargo sua importância para evitar choques econômicos e a tentativa 

de melhoria dos problemas imputados à modelagem de S&D no âmbito do Sistema 

GATT-OMC99 (Müller, 2011, p. 373), o tratamento diferenciado a países em desen-

volvimento do GPA 2012 ainda peca pela ausência de conceituação clara dos po-

tenciais beneficiados, submetendo a questão às negociações durante o procedimen-

to de acessão (o que estimula a inserção de questões políticas de quais países e de 

quanto poderão usufruir da S&D), e pela falta de exequibilidade das disposições (o 

S&D vem veiculado em preâmbulos ou em obrigações qualificadas como de ‘melhor 

esforço’).   

 
espanhol Comercio Justo), mais próxima da ideia de empoderamento dos produtores (e trabalhado-
res) para participação equitativa nas trocas mundiais)” (Stelzer, 2018, p. 125).  
97  Esses parâmetros para compreensão do ‘Comércio Justo’ consideram a lição de Stelzer e Gonçal-
ves (2016), ao pontuarem que “[c]ontemporaneamente, o Comércio é considerado Justo em virtude 
de uma série de fatores, e especialmente porque o preço é justo, vale dizer, cobra os custos de um 
rendimento digno, ambientalmente responsável e socialmente inclusor (para isso, há os princípios 
enumerados infra). Com isso, há grande atenção não somente com as condições de trabalho do pro-
dutor (além da sua família e comunidade, e que deve se estender por toda a cadeia logística), mas, 
também, com o consumidor que pode adquirir bens de forma ética. Trata-se de um raciocínio muito 
diferente do praticado pelo neoliberalismo, pois no Comércio Justo as pessoas são consideradas 
mais importantes que o lucro)”. 
98 Conforme destacam Yukins e Schnitzer (2015, p. 107), o princípio fundante do GPA 2012 não se 
preocupa com a origem dos bens e serviços contratados, mas sim na melhor proposta em termos de 
preço: “Membership in the GPA therefore should allow foreign bidders to participate in public tender 
procedures in other GPA parties under the same terms and conditions domestic suppliers enjoy. Un-
der the GPA's guiding principles, in other words, ultimately the bidder which offers best value for mon-
ey should win a public contract, regardless of the bidder's origin, or the origin of the goods or services 
it provides”. 
99 Após avaliação das políticas de S&D no âmbito do Sistema GATT-OMC, Michalopoulos (2000, p. 
34-37), sugere a seguinte reorientação de prioridades com vistas à melhoria da efetividade do trata-
mento diferenciado em favor de países em desenvolvimento e menos desenvolvidos: a) maior ênfase 
em instrumentos para fortalecer a capacidade institucional dos países em desenvolvimento; b) obri-
gações legalmente exequíveis; c) reexame dos períodos de transição, presentes nos Acordos da 
OMC, para melhoria das debilidades institucionais dos países em desenvolvimento; d) conferir menor 
foco a medidas que asseguram aos países em desenvolvimento maior flexibilidade para proteção da 
indústria interna ou em subsídios para exportação de bens e serviços; e) uma diferenciação mais 
precisa entre os países em desenvolvimento; f) evitar esforços para ‘vinculação permanente’ de mar-
gens de preferências; g) promoção de transparência, com revisões periódicas da implementação das 
medidas de S&D; e h) promoção de maior coerência entre as medidas de S&D da OMC e outras ini-
ciativas internacionais e de Organizações Internacionais.  
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Embora na última década seja possível verificar tímidas adesões e interesse 

de acessões de países em desenvolvimento ao GPA 2012100, o fato de muitos prefe-

rirem a liberalização via acordos regionais e/ou bilaterais de comércio101, sinalizam 

que ainda vige, no âmbito do GPA 2012, o que Michalopoulos (2000, p. 33) denomi-

na de “cultura de fingimento em relação ao S&D”: os países em desenvolvimento 

consideram politicamente mais fácil fingir que todos devem ser tratados com igual-

dade, excepcionados os menos desenvolvidos, e os países desenvolvidos simulam 

oferecer S&D significativa, enquanto, na prática, os compromissos não são juridica-

mente executáveis. 

 

4.4 POLÍTICAS HORIZONTAIS E O ACORDO DE COMPRAS GOVERNAMENTAIS 

DE 2012 

 

Grande parte da resistência dos Estados à adesão à regulamentação plurila-

teral e de caráter liberalizante das contratações públicas é atribuída às limitações 

que podem causar à utilização do poder de compra governamental para promoção 

de políticas públicas horizontais.  

Muitos países empregam as contratações públicas como instrumentos para 

promoção de práticas consideradas benéficas, a exemplo do estímulo à economia 

local, à sustentabilidade e ao desenvolvimento de ME e EPPs. A liberalização de-

fendida pelo GPA 2012, em especial por meio da aplicação do princípio da não dis-

criminação, tem o potencial de restringir o uso dos contratos administrativos como 

ferramentas para o alcance desses objetivos políticos, econômicos e sociais, tidos 

como relevantes pelos Estados (Rodrigues, 2013, p. 151-152).  

Conforme relata McCrudden (1999, p. 30), o espírito de liberalização trazido 

pelo GPA faz com que alguns autores defendam que um dos propósitos do GPA é a 

introdução do ‘princípio da pureza’ (‘the purity principle’) nas contratações públicas 

de seus signatários, isto é, “o estabelecimento de um sistema que reduza, ao máxi-

mo, a possibilidade de inserção de critérios não econômicos dentro do processo de 

contratação pública”.  

 
100 São exemplos de países em desenvolvimento que ultimaram a adesão ao GPA 2012 a Armênia e 
a República da Moldávia. Dentre os interessados em aceder ao Acordo, encontram-se Albânia,  Ge-
órgia e Jordânia (OMC, 2023b). 
101 Veja-se, por exemplo, o Brasil, que negocia, por meio do Mercosul, um tratado de comércio com a 
União Europeia, cuja cobertura abarca as contratações públicas. 
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Todavia, a partir da leitura do artigo V do GPA 2012, observa-se que o Acor-

do, embora imponha certas limitações, não é completamente refratário à utilização 

das contratações públicas como instrumento de promoção de políticas horizontais, 

sobretudo no que concerne aos países em desenvolvimento. Conquanto a existência 

princípio da pureza não tenha sido afastado de forma inequívoca pelo GPA 2012, a 

posição majoritária da doutrina é de que o Acordo propicia espaços normativos à 

promoção de políticas públicas pela via das contratações administrativas.  

Jiang (2010, p. 184) esclarece que o GPA concede aos signatários certa 

margem para uso de políticas horizontais por meio das contratações públicas, bus-

cando equilibrar os valores do livre comércio e os objetivos de políticas públicas do-

mésticas legítimas relacionadas às contratações. Nesse contexto, a flexibilidade 

propiciada pelo Acordo exerce função relevante, porque permite aos membros exclu-

írem entidades ou tipos específicos de contratos da cobertura do GPA, se desejarem 

utilizar essas contratações para promoção de políticas industriais, sociais ou ambi-

entais. Também é possível aos países signatários negociar derrogações específicas 

para abarcar determinados programas para utilização das contratações públicas, 

desde que de forma temporária. Essa prática foi adotada, por exemplo, por Estados 

Unidos, Canadá e Japão102.  

A via da compatibilidade por meio de derrogações também é defendida por 

Davies (2011, p. 442), ao menos até que seja possível obter maior clareza sobre as 

regras relativas sobre políticas horizontais no GPA. Isso se deve ao fato de que a 

maior parte dessas políticas representarem violações “de jure ou de facto” aos prin-

cípios da não discriminação e do TN. São consideradas violações de jure (ou de di-

reito) aquelas que diferenciam explicitamente entre bens, serviços ou fornecedores 

nacionais e estrangeiros com base tão somente em suas nacionalidades. Lado ou-

tro, aquelas de facto (ou de fato) consistem em políticas neutras em relação à ori-

gem de bens, serviços e empresas, mas possuem efeito prejudicial aos fornecedo-

 
102 De fato, em consulta ao Anexo 7 (Notas Gerais) dos países membros, é possível verificar a exis-
tência de uma série de derrogações à cobertura do GPA 2012 pelos países citados por Jiang (2010). 
Por exemplo, o Canadá, à semelhança dos Estados Unidos, exclui da cobertura do Acordo as prefe-
rências para pequenas empresas e sociedades de propriedade de minorias. Uma importante política 
pública de reparação histórica para os povos aborígines canadenses por meio de contratações públi-
cas também é preservada por meio de derrogação ao GPA 2012. O Anexo 2 (relativo a entes subna-
cionais) dos Estados Unidos prevê a possibilidade de que as entidades estaduais nele listadas apli-
quem preferências ou restrições relacionadas a políticas de promoção do desenvolvimento de áreas 
em situação de crise, negócios de propriedade de minorias, veteranos militares com deficiência ou 
mulheres. Os casos de Canadá e Estados Unidos serão avaliados com maior detalhamento no pró-
ximo capítulo. 
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res estrangeiros. Davies (2011, p. 432) defende que, nesse último caso, poder-se-ia 

afastar a alegação de desrespeito aos princípios da não discriminação e do TN, caso 

houvesse uma explicação válida para esse efeito não relacionada à nacionalidade 

dos bens, serviços ou fornecedores. A falta de clareza na extensão das justificativas 

presentes no GPA, porém, fazem com que a via da derrogação seja considerada a 

mais segura juridicamente para implementação de políticas horizontais pelos países 

signatários do Acordo. 

Gomes (2015, p. 136) avalia a compatibilidade das políticas horizontais a 

partir de sua divisão em duas espécies: a) com cariz discriminatório; e, b) não dis-

criminatórias. Para o autor, as primeiras só são passíveis de implementação pelos 

países membros do GPA caso excluídas do âmbito objetivo e subjetivo de incidência 

do Acordo103.  Por outro lado, as políticas horizontais não discriminatórias não trari-

am problemas de compatibilidade com a regra do TN e da CNMF, “[...] daí ser possí-

vel promovê-las nos vários momentos dos procedimentos pré-contratuais previstos 

no GPA”. 

Em posição bastante próxima, Arrowsmith (2010, p. 152), dentro de sua ta-

xonomia para as políticas públicas horizontais perseguidas por contratações públi-

cas, observa a existência daquelas que: a) objetivam a obediência de requisitos le-

gais genéricos; b) vão além da mera observância de requisitos legais genéricos; e i) 

são restritas a aspectos de performance contratual; e, ii) abrangem aspectos que 

ultrapassam a performance contratual. Para a autora, concluir pela compatibilidade 

com o GPA de determinada política horizontal que se limita a demandar dos forne-

cedores o cumprimento da legislação e a regular pontos relativos à execução contra-

tual é mais simples, mas, de todo modo, sua implementação pode, mesmo assim, 

demandar negociação para derrogações do Acordo (Arrowsmith, 2010, p. 161). 

Rodrigues (2013, p. 152-153), por seu turno, defende uma metodologia de 

análise quanto à possibilidade de prossecução de políticas horizontais nas contrata-

ções públicas pelos signatários do GPA sob três óticas distintas: a) do princípio da 

não discriminação; b) do princípio da transparência; e c) enquanto política passível 
 

103 Gomes (2015, p. 136) destaca hipótese em que, mesmo estando a contratação coberta pelo GPA 
2012, seria possível a prossecução de políticas horizontais discriminatórias “i) a existência de uma 
derrogação específica negociada com sucesso entre as partes; (ii) a existência de uma derrogação 
ao abrigo do art. III para a proteção de determinados valores taxativos; (iii) ser conferida a possibili-
dade, normalmente proibida, para o uso de offsets, dado o Estado, in casu, beneficiar o estatuto de 
país em vias de desenvolvimento”. Pensa-se, porém, que os casos elencados consistem em derroga-
ções de cobertura do Acordo, o que faria com que incidissem na regra geral trazida pelo mesmo au-
tor. 
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de restringir o comércio mundial. Considerando que as políticas horizontais, em ge-

ral, buscam a proteção da indústria nacional, o autor parte do pressuposto que boa 

parte delas viola, “de jure ou de facto”, o princípio da não discriminação. Contudo, 

essa circunstância não constitui impeditivo absoluto da implementação de qualquer 

política pública pela via da contratação pública, principalmente diante da falta de cla-

reza do texto do GPA quanto à relação entre a promoção de políticas horizontais e 

obstáculos de acesso a mercados.  

Aponta, também, a existência de políticas “neutrais no tocante ao princípio 

da não discriminação”, a exemplo daquelas fundadas em especificações técnicas, 

desde que baseadas em standards internacionais (como utilização de materiais bio-

degradáveis ou imposição de fracionamento de contratos), ou, ainda, alinhadas com 

objetivos associadas a organizações internacionais (como o Banco Mundial ou o 

Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento). Acrescenta, ainda, que 

mesmo políticas que violem o princípio da não discriminação podem ser levadas a 

diante pelos signatários, desde que alberguem um dos valores tutelados pelas exce-

ções do Acordo, sejam negociadas entre os Estados-parte ou perseguidas por paí-

ses em desenvolvimento (Rodrigues, 2013, p. 153-154). 

Em relação ao potencial conflito com o princípio da transparência, Rodrigues 

(2013, p. 158) defende que os países que possuem a intenção de promover políticas 

horizontais devem avaliar se elas são compatíveis com os procedimentos estabele-

cidos pelo GPA (aberto, seletivo ou limitado). Uma última cautela para conformidade 

das políticas horizontais com o Acordo, para Rodrigues (2013, p. 158-159), refere-se 

à não incidência em nenhuma vedação (a exemplo das medidas de compensação 

ou offsets) e a existência de vinculação das políticas objeto contratual, o que possibi-

litaria sua presença em critérios de qualificação, seleção ou de execução de um con-

trato público. 

Por fim, Anna Corvaglia (2016, p. 619-620) esclarece a existência de certo 

consenso acadêmico acerca da permissão dada pelo GPA 2012 para o uso das con-

tratações públicas como instrumento de promoção de políticas sociais e ambientais, 

desde que: a) em conformidade, de direito e de fato, com o princípio da não discri-

minação; b) se discriminatórias, essas políticas estejam cobertas por derrogações 

negociadas pelas partes; e c) se discriminatórias e incluídas na cobertura do Acordo, 

justificadas em uma das exceções trazidas pelo Artigo III do GPA 2012. 
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Sobre o tema, outro aspecto que forma consenso doutrinário é que a possi-

bilidade de utilização de políticas horizontais por países signatários do GPA 2012 é 

um dos pontos que merece aprimoramento no regulamento plurilateral de contrata-

ções públicas da OMC. 

 De acordo com Arrowsmith (2002, p. 780), considerando que muitos Esta-

dos utilizam políticas horizontais em suas contratações pública, a percepção de que 

o GPA limita a utilização desse recurso, acaba por afastar a candidatura de novos 

membros. Também é difícil para que os candidatos a acessão obtenham compro-

misso de entidades subnacionais quanto ao tema, considerando que, não raro, as 

contratações públicas consistem em um dos poucos instrumentos de política dispo-

níveis para esses grupos. 

O problema central em relação às normas sobre políticas horizontais presen-

tes no GPA, segundo a autora, diz respeito à falta de clareza dessas disposições 

(Arrowsmith, 2002, p. 780). A aplicação em várias áreas, como equidade e direitos 

humanos, não é de fácil compreensão, apesar das exceções positivadas no tratado 

plurilateral. Isso se deve à natureza indeterminada dos conceitos relacionados à or-

dem pública e à moral (o que é extensível a outros, como saúde de pessoas ou 

mesmo segurança nacional). Há, também, incerteza em relação à abrangência das 

políticas que podem ser anuladas devido a seus efeitos extraterritoriais, como foi o 

caso de Burma vs. Massachusetts104. 

Um ponto de partida para revisão das normas do GPA quanto ao uso das 

políticas horizontais é considerar a legítima preocupação dos Estados em utilizar as 

contratações públicas dessa forma. Esse pressuposto, no entanto, deve ser sopesa-

do contra potenciais efeitos de restrição no comércio internacional que essas políti-

cas podem representar (Arrowsmith, 2002, p. 781). Sugere-se, com base nessas 

premissas, as seguintes medidas de aprimoramento à redação do GPA, com inclu-

são de obrigações que as políticas horizontais promovidas pelos países signatários 

do Acordo: a) sejam, em geral, permitidas, devendo ser sempre justificadas, com 

remoção, em contrapartida, das limitações dos possíveis tipos de fundamentação 

 
104 Como visto, caso Burma vs. Massachusetts diz respeito a questionamento perante o OSC da 
OMC, feito pela Comunidade Europeia e o Japão, de norma editada pela Commonwealth of Massa-
chusetts que proibia as autoridades públicas daquele órgão de adquirir bens e serviços de empresas 
que possuíssem negócios com Burma (Myanmar). O pedido da Comunidade Europeia foi autuado 
sob nº DS 88 e o do Japão sob nº DS 95. Embora tenha sido instituído o grupo especial para solução 
da controvérsia, a discussão do tema no âmbito da OMC foi suspensa em razão de medida judicial 
tomada nos Estados Unidos que declarou a norma inconstitucional e impediu sua aplicação. 
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atualmente presentes no Acordo (exceções de cobertura enumeradas nos artigos II, 

inciso 3, e III do GPA 2012)105; b) estejam alinhadas com o “chapeau” do Acordo, 

isto é, não representem restrições ao comércio internacional ou promovam discrimi-

nação arbitrária e injustificada; c) sejam formuladas e publicizadas em termos gerais, 

com vedação a decisões ad hoc em contratações específicas; e, d) se dotadas de 

efeitos extraterritoriais, sejam, em regra, permitidas caso possuam natureza não dis-

criminatória, mas, para evitar abusos contra medidas protecionistas, se de natureza 

discriminatória, sejam possíveis desde que em linha com normas internacionais (Ar-

rowsmith, 2002, p. 782-784).  

A potencial modificação de postura, ao menos para determinadas políticas 

públicas horizontais, pode ser visualizada a partir da previsão do artigo XXII, inciso 

8, do GPA 2012, que prevê a instalação de grupo de trabalho voltado à discussão de 

disposições relativas ao tratamento para PE e EPPs e de contratações públicas sus-

tentáveis no âmbito do GPA 2012 (OMC, 2023c). Segundo Gomes (2015, p. 135), 

embora alguns autores considerem que a instituição dos grupos de trabalho conduz 

à conclusão de que o progresso feito durante as negociações foi claramente insufici-

ente em relação à temática, outros doutrinadores, menos céticos, entendem que a 

inserção no texto dos grupos de trabalhos corresponde a uma vitória parcial para os 

defensores dessas políticas públicas horizontais, como uma garantia à oportunidade 

de continuar a discussão e de possibilidade de influenciar a evolução do GPA 2012. 

Em âmbito europeu, é perceptível o movimento em direção a possibilitar cri-

térios de adjudicações não econômicos nas concorrências públicas. Conforme des-

taca Rodrigues (2022, p. 444), “[a] partir do acórdão Concordia Bus, passou a consi-

derar-se que os critérios de adjudicação podem não ser estritamente econômicos, 

mas devem estar diretamente relacionados com o objeto do contrato”. Com efeito, 

nesse caso, o Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE) entendeu que, em con-

cursos públicos para contratação de veículos, é possível à entidade adjudicante in-

corporar no conceito de proposta mais vantajosa critérios ecológicos, a exemplo de 

 
105 O posicionamento é compartilhado por Davies (2011, p. 442): “Convincing accounts of national 
preferences making a genuine and strong contribution to the achievement of the policy goal are hard 
to come by. Perhaps it is not therefore unrealistic to forecast that governments will begin to see the 
GPA as ameans of ‘tying their hands to the mast’; in other words as a means of resisting domestic 
pressures for national preferences. Instrumental in strengthening the GPA’s contribution here would 
be the future implementation of Arrowsmith’s proposal to require all horizontal policies to be justified, 
but to remove the present limitation of the possible grounds for justification. In the meantime, the pos-
sibility of considering any non-protectionist regulatory purposewithin the definition of national treatment 
provides a partial stepping stone“. 
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nível de emissão de óxido de azoto ou a produção de poluição sonora pelos carros, 

desde que respeitada a transparência e exista relação com o objeto do contrato. No 

julgamento, inclusive, o TJUE entendeu que o princípio da igualdade de tratamento 

não impede a consideração de critérios vinculados à preservação do meio ambiente 

(TJUE, 2002, p. 7286-7287). Em outros termos, o regramento europeu de contrata-

ções públicas considera as contratações públicas ecológicas compatíveis com o 

princípio da não discriminação.  

De toda forma, nada obstante a existência de divergências doutrinárias 

quanto a maiores ou menores limitações na prossecução de políticas horizontais por 

meio de contratações públicas, observa-se que inexiste incompatibilidade absoluta 

entre sua promoção e o GPA 2012, sobretudo quanto àquelas que visam a promo-

ção de valores expressamente excepcionados pelo Acordo e/ou em relação àquelas 

implementadas por países em desenvolvimento. Há, porém, espaço para aprimora-

mento das normas relativas às políticas horizontais no GPA 2012, notadamente para 

melhor delimitar os conceitos dos bens jurídicos que possibilitam justificar o uso das 

políticas horizontais pelos membros signatários do Acordo e afastar, com isso, viola-

ções ao princípio da não discriminação e do TN, a exemplo do que é percebido no 

âmbito europeu a partir do acórdão Concordia Bus.  
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5 A COMPATIBILIDADE ENTRE O PRINCÍPIO DA NÃO DISCRIMINA-
ÇÃO DO GPA 2012 E O PRINCÍPIO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUS-
TENTÁVEL DA LEI Nº 14.133, DE 2021 

 

A adesão de um país a um acordo comercial internacional possui uma série 

de consequências, estando, dentre elas, a necessidade de adequação de suas nor-

mas internas às disposições do tratado. Nesse contexto, a candidatura do Brasil ao 

GPA 2012, se não fosse abandonada, acarretaria a necessidade de harmonização 

da legislação do país às disposições daquele Acordo, demandando a conformação 

de valores e de princípios aparentemente contraditórios entre legislação interna e 

internacional. Esse processo não seria simples e, no caso brasileiro, acabou frustra-

do pelo entendimento das autoridades negociadoras da adesão de que a acessão 

ao GPA implicaria severa limitação ao uso das contratações públicas como instru-

mento de política econômica e social. 

Embora a legislação brasileira, em termos gerais, coadune-se com os princí-

pios, regras e procedimentos estabelecidos pelo GPA 2012, não é difícil constatar 

que persistem alguns pontos de dissonância que precisariam ser solucionados para 

viabilizar a acessão do Brasil como membro pleno do tratado plurilateral.  

Nesse contexto, objetivo deste capítulo é avaliar a possibilidade de compati-

bilizar as disposições do GPA 2012, relativas ao princípio da não discriminação, e da 

legislação brasileira, no que concerne à promoção de políticas públicas horizontais 

em suas contratações públicas, em especial o estabelecimento de margens de pre-

ferência e tratamento favorecido a bens, serviços e empresas nacionais. Para tanto, 

este título foi dividido em quatro partes: a) na primeira, analisa-se os efeitos da can-

didatura brasileira à adesão ao GPA 2012; b) na segunda, descreve-se experiências 

de outros países na harmonização de sua legislação interna com as disposições do 

tratado; c) na terceira, realiza-se um levantamento das posições de doutrinadores 

sobre a possibilidade e as alternativas para a compatibilização das regras brasileiras 

ao texto do GPA 2012; e, d) na quarta, efetua-se uma análise comparativa acerca da 

plausibilidade de harmonização entre os dois sistemas jurídicos.  

 

5.1 A CANDIDATURA DO BRASIL À ADESÃO AO GPA 2012: PERSPECTIVAS E 

EFEITOS  
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Historicamente, a OMC sempre ocupou lugar prioritário na política externa 

do Brasil, em especial devido ao grande apreço do país ao multilateralismo e por sua 

aspiração pelo reconhecimento internacional.  

Considerando a relevância dos produtos agrícolas para as exportações do 

país, a atuação brasileira sempre esteve mais concentrada em negociações para 

tentativa de redução e de retirada de tarifas, quotas e subsídios agrícolas. Por outro 

lado, o anseio de proteger o mercado doméstico e preservar uma base industrial di-

versificada e integrada acabava direcionando o Brasil à adoção de postura defensiva 

quanto a questões que poderiam resultar em restrições à promoção de políticas pú-

blicas voltadas para a proteção e incentivo à produção nacional, a exemplo da pro-

teção de investimentos, propriedade intelectual e contrações públicas (Rios e Veiga, 

2015, p. 12-18).   

Esse cenário, no quadriênio presidencial de 2019-2022, foi alterado. Procu-

rando deixar sua posição de mero observador, que ocupava desde outubro de 2017, 

no Comitê de Contratações Públicas, o Brasil tornou-se um dos países em acessão 

formal ao GPA 2012. Em maio de 2020, o país formulou pedido de adesão ao Acor-

do, reforçado, em outubro do mesmo ano, após a realização de consulta pública, 

mediante respostas ao checklist da OMC106. Em maio de 2023, porém, o Ministério 

das Relações Exteriores brasileiro endereçou uma nota à imprensa comunicando a 

retirada da oferta do Brasil para acessão ao Acordo de Contratações Governamen-

tais da OMC, sob o argumento de que, nada obstante a propositura de uma cobertu-

ra equivalente e, em alguns casos, até superior aos atuais signatários do tratado plu-

rilateral, o Estado brasileiro não concordava com a imposição de “severos limites à 

utilização do poder de compra do governo como instrumento de indução do desen-

volvimento econômico e social do país, em particular a políticas públicas de saúde e 

ao fomento à tecnologia e à inovação” (Brasil, 2023). 

 

5.1.1 A candidatura brasileira: benefícios, desvantagens e necessidade de 
adesão ao GPA 2012 

 
 

106 O checklist foi um expediente encontrado pela OMC para imprimir maior celeridade ao processo 
de adesão do país ao GPA 2012. Conforme Monassa e Leonelli (2013, p. 79), “[...] para aumentar a 
velocidade do processo, o Comitê de Compras Governamentais adotou um checklist de questões 
para que os membros que pretendem aderir ao Acordo o verifiquem. O acessionário informa ao Co-
mitê os dados necessários para a adesão e concorda em indicar o período em que estará realizando 
os ajustes requeridos pelo Acordo no âmbito interno e quando reportará o progresso”. 
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Como qualquer medida de comércio internacional, a adesão brasileira ao 

GPA 2012 traria potenciais benefícios e desvantagens ao país, que deveriam ser 

sopesadas (como, de fato, foram) antes da formalização definitiva da acessão do 

país ao Acordo.  

Conforme ressalta Rodrigues (2021, p. 284), a conclusão do processo de 

acessão do Brasil ao GPA 2012 ganharia enorme visibilidade mundial, pois seria o 

primeiro país dos chamados atuais BRICS (acrônimo para Brasil, Rússia, Índia, Chi-

na e África do Sul)107 a figurar entre os signatários definitivos no Acordo. Seria, tam-

bém, o pioneiro entre os Estados latino-americanos a aderir ao tratado plurilateral. 

Além das repercussões políticas, para o autor português, os ganhos com a medida 

envolveriam a redução de despesa pública, o aumento da concorrência, a transfe-

rência e absorção de tecnologias, bem como a abertura de mercados internacionais, 

para empresas brasileiras, que não mais poderiam ser excluídas por medidas prote-

cionistas ou de retaliação praticadas pelos demais países signatários ou pela União 

Europeia. 

Araújo Júnior (2019, p. 8-9) também visualiza que a adesão brasileira ao 

GPA 2012, com a consequente exposição à concorrência ao comércio internacional, 

poderia trazer avanços tecnológicos, aumento de competitividade e de produtividade 

das empresas nacionais. O autor lembra que um dos grandes benefícios propiciados 

pelo acordo seria a possibilidade de acesso pelos fornecedores brasileiros ao mer-

cado de contratações públicas de outros países-membros, estimado em US$ 1,7 

trilhão ou, aproximadamente, 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) do PIB 

mundial, em igualdade de condições e com o impedimento de que o Brasil seja alvo 

de políticas protecionistas do tipo ‘buy national’. A participação no GPA 2012 auxilia-

ria também na convergência dos regramentos internos de contratações públicas in-

ternacionais e na modernização da legislação doméstica, em especial no que con-

cerne a procedimentos e à transparência, de forma a melhorar a credibilidade nos 

processos de contratações administrativas. Como membro do Acordo, o Brasil pas-

saria a contar com uma espécie de ‘selo de qualidade’, o que poderia atrair investi-

mentos externos de empresas interessadas em fornecer obras, bens e serviços ao 

Estado brasileiro ou atuar em atividades relacionadas. 

 
107 Com a expansão anunciado em agosto de 2023, os BRICS passarão a contar com seis países 
adicionais em 2024: Argentina, Etiópia, Irã, Arábia Saudita e Emirados Árabes Unidos (BRICS, 2023).  
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Jordão e Cunha (2021, p. 140) ressaltam que, para além das denominadas 

“motivações mercantilistas” (relacionadas à abertura do mercado de compras públi-

cas a fornecedores internacionais), as vantagens de adesão brasileira ao GPA 2012 

passariam por outros pontos, a exemplo do aumento de eficiência do gasto público, 

da melhora da governança pública, do combate à corrupção, da promoção da trans-

parência na Administração Pública e do reconhecimento internacional na adoção de 

boas práticas em matéria de contratações públicas108.  

Por outro lado, a participação brasileira no GPA 2012 traria algumas desvan-

tagens ao país. A acessão ao tratado plurilateral não bastaria para resolver todos os 

problemas estruturais das contratações públicas brasileiras (Rodrigues, 2021, p. 

286). Nesse contexto, alguns impactos econômicos adversos seriam esperados. 

Primeiramente, a adesão ao Acordo ocasiona a percepção de que o Estado terá 

menos poder para impulsionar a demanda interna por meio de tratamentos preferen-

ciais em contratações públicas. Esta, inclusive, foi a motivação principal para retira-

da da oferta brasileira de acessão ao GPA 2012 conforme a nota à imprensa emitida 

pelo Ministério das Relações Exteriores (Brasil, 2023). 

Outro aspecto a ser considerado seria a possibilidade de perdas de postos 

de trabalho no país, uma vez que parte dos fornecedores locais seriam substituídos 

por empresas estrangeiras e/ou a Administração Pública passaria a consumir mais 

bens e serviços importados em detrimento dos domésticos. Haveria, ainda, previsão 

de elevados custos nas mudanças e na manutenção de sistemas de informação pa-

ra garantir a transparência exigida pelo tratado plurilateral, na necessidade de alte-

rações legislativas e de treinamento de pessoal (Araújo Júnior, 2019, p. 10).  

A existência dessas desvantagens conduz autores a questionar a própria 

necessidade de adesão brasileira ao GPA 2012. Conforme Nascimento (2014, p. 

204), são argumentos para não acessão do país ao Acordo: a) a semelhança entre 

as disposições do GPA 2012 e da legislação do Brasil, assegurando um processo 

eficiente e equitativo de contratações públicas; b) a opção por não aderir ao GPA 

possibilita a criação de preferências a bens e serviços nacionais, em conformidade 

com o comando constitucional de promoção do desenvolvimento do país; e, c) as 

 
108 O reforço ao combate à corrupção e a obtenção do ‘selo de qualidade’ das normas internas de 
contratações públicas, conforme destacam Jordão e Cunha (2021, p.142-144) são dois dos principais 
motivos que conduziram países menos desenvolvidos que os participantes mais antigos, como a 
Ucrânia, a Croácia, o Montenegro, a Bulgária e a Romênia, a acederem ao Acordo de Compras Go-
vernamentais da OMC.   
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normas já existentes no ordenamento jurídico pátrio já contemplam medidas para 

garantir a igualdade entre os participantes, independentemente de serem nacionais 

ou estrangeiros109. 

Sob a perspectiva do comércio internacional, eventual integração do Brasil 

ao GPA 2012 proporcionaria uma oportunidade ímpar para revigorar o Acordo e am-

pliar o acesso de países que, historicamente, demonstraram resistência à adesão ao 

tratado plurilateral de contratações públicas da OMC, a exemplo dos demais mem-

bros dos BRICS. Esse movimento poderia conduzir a uma maior harmonização da 

contratação pública em escala global (Rodrigues, 2021, p. 291). Já do ponto de vista 

interno, a adesão brasileira ao GPA 2012 seria vantajosa para o Brasil caso as em-

presas nacionais conquistassem mercado nos demais países signatários e/ou sejam 

alcançados ganhos de eficiência para o setor público (Araújo Júnior, 2019, p. 31). 

Contudo, ao sopesar politicamente benefícios e desvantagens da adesão ao 

GPA 2012, o Estado brasileiro entendeu que a extensão da redução de seu policy 

space relativo ao uso das contratações públicas para promoção de políticas públicas 

horizontais não compensaria os possíveis ganhos oriundos da entrada no tratado 

plurilateral da OMC.  

 

5.1.2 Harmonização legislativa e redução de policy space 
 

Como candidato a membro pleno do GPA 2012, um dever que se impõe ao 

país é a harmonização de sua legislação às disposições do tratado plurilateral.  Além 

das negociações para definição da cobertura objetiva e subjetiva, outra etapa rele-

vante do processo de acessão de um Estado ao GPA 2012 é a adoção de medidas 

voltadas a assegurar a conformidade de sua legislação doméstica com o conteúdo 

do Acordo.  

 
109 Em contraponto a essas alegações, Jordão e Cunha (2021, p. 157) sustentam que “[...] a legisla-
ção brasileira não é tão adequada para a garantir a isonomia material nos certames em relação aos 
licitantes estrangeiros quanto pode parecer à primeira vista”. Os autores destacam que “[h]oje, embo-
ra a legislação formalmente garanta a isonomia, a falta de ampla publicização da documentação per-
tinente e os requisitos editalícios comumente exigidos (por exemplo, a exigência de certidões que os 
fornecedores estrangeiros não têm como obter) são alguns dos fatores que inviabilizam a plena iso-
nomia material entre nacionais e estrangeiros nas licitações”. Pontuam, também, que o regramento 
relativo às licitações internacionais na Lei nº 8.666, de 1993, não era claro e gerava uma série de 
incertezas jurídicas no que concerne à participação de licitantes estrangeiros, o que não foi, para 
eles, substancialmente alterado pela Lei nº 14.133, de 2021 (Jordão e Cunha, 2021, p. 152).    
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O GPA 2012 não constitui tão somente uma norma internacional vocaciona-

da a estatuir a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, mas sim um 

regulamento amplo, que traz um sistema de contratação pública. A adesão ao Acor-

do manifesta a intenção de um Estado em adotar esse modelo e, por isso, deve ser 

precedida de discussão sobre a compatibilidade entre os objetivos que norteiam a 

política de contratação pública de um país e o escopo defendido no sistema de 

compras governamentais da OMC (Oliveira e Fortini, 2020, p. 130-131). 

Confirmada a intenção de acessão ao GPA 2012, é crucial que as normas 

internas do país interessado estejam alinhadas aos princípios fundamentais da OMC 

(sobretudo do TN e da não discriminação), além de observar as disposições proces-

suais previstas no tratado plurilateral (especialmente em relação à transparência e à 

capacidade de contestação e revisão de decisões administrativas). Nesse sentido, 

pode ser necessário realizar modificações nas regras nacionais existentes em rela-

ção à contratação pública, a fim de que o Estado interessado possa se tornar mem-

bro do GPA 2012 (Yukins e Schnitzer, 2015, p. 95). 

O dever de harmonização legislativa é previsto no artigo XXII, incisos 4 e 5, 

do Acordo. Em essência, as disposições determinam que as partes do tratado pluri-

lateral devem: a) garantir, até a data em entrada em vigor do Acordo para si, a con-

formidade de seu ordenamento jurídico de contratações públicas às normas do GPA 

2012; e, b) informar o Comitê de Contratações Públicas sobre quaisquer modifica-

ções relevantes em leis e regulamentos domésticos que podem afetar as obrigações 

assumidas com o GPA 2012 (OMC, 2023c). 

Para Schwind (2022, p. 334), no caso do GPA 2012, o dever de harmoniza-

ção possui como objetivos principais a facilitação do trânsito das empresas entre os 

diferentes mercados de contratações públicas dos países signatários do Acordo e, 

mais importante, permitir a aplicação das previsões do Acordo: 

 
Aponta-se que o dever de harmonização legislativa decorre da compreen-
são de que a existência de semelhanças entre as legislações sobre contra-
tações públicas dos países é um fator de facilitação do trânsito das empre-
sas entre os mercados nacionais de contratações públicas. 
Mais do que isso, no entanto, a harmonização das regras internas dos paí-
ses é uma necessidade para que haja a aplicação das previsões do GPA. 
Se houvesse antinomias entre o GPA e as regras internas, isso geraria in-
certezas que poderiam, no limite, comprometer os próprios objetivos busca-
dos com o Acordo. 
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A similaridade nas leis de contratação pública dos países desempenha um 

papel significativo na facilitação da participação das empresas nos diferentes mer-

cados públicos. Por esse motivo, a OMC busca promover a harmonização das legis-

lações domésticas dos países signatários do GPA 2012. Com isso, procura-se a eli-

minação de barreiras burocráticas e a redução dos custos para as empresas estran-

geiras interessadas em concorrer nos mercados públicos dos países participantes 

do Acordo (Oliveira e Fortini, 2020, p. 130).  

Assim, a harmonização legislativa é uma imposição do próprio GPA 2012 e 

dá-se mais por necessidades técnico-econômicas do que propriamente pelo con-

senso do ideário presente no tratado plurilateral de contratações públicas pelos Es-

tados signatários110. 

O dever de harmonização legislativa presente no GPA 2012, contudo, não 

necessariamente representa renúncia da soberania do Estado aderente.  

Com efeito, Schwind (2022, p. 334) distingue os processos de uniformiza-

ção, em que quase toda matéria é definida pelo acordo internacional, daquele de 

harmonização, no qual o tratado estabelece diretrizes e princípios gerais, admitindo-

se a edição de regras específicas por cada país, desde que alinhadas com os objeti-

vos do acordo internacional. O GPA 2012 contempla apenas o segundo processo, 

isto é, a harmonização.  

Segundo Justen Filho (2021, p. 238), o acordo plurilateral não busca discipli-

nar diretamente as contratações públicas dos Estados-signatários, de modo que 

“cada país mantém a autonomia para legislar sobre o assunto, sendo-lhe exigido 

que observe limites e impedimentos nas licitações sujeitas ao regime do GPA”. Nes-

se sentido, a harmonização é vista por Schwind (2022, p. 335) como um instrumento 

voluntário para prossecução dos objetivos presentes no GPA 2012: 

 
Evidentemente, a harmonização legislativa exigida pelo GPA – e por diver-
sos instrumentos internacionais em geral – não é ofensiva à soberania dos 
países. Ao aderir a um acordo como o GPA, um país está justamente exer-
cendo a sua soberania. A harmonização legislativa não é uma imposição 
unilateral, mas um instrumento para dar aplicabilidade aos objetivos que os 
países livremente aceitam ao firmar um acordo como esse. É evidente que 

 
110 Essa constatação deriva da lição de Andrade (2011, p. 36), que, ao comentar o processo de ho-
mogeneização do direito, defende que “O Estado Universal e Homogêneo, tal qual descrito por Ko-
jève, não constitui uma realidade, pelo menos atual, uma vez que o mundo permanece longe de ser 
uma unidade política, e a harmonização/uniformização do direito global se perfaz antes pelas neces-
sidades colocadas pela técnica e pela autonomia – tecnoeconomia – do que pelo consenso em torno 
de uma concepção global de justiça compartilhada por elites jurídicas” (destaques no original). 
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um país, ao aderir ao GPA, pode ter de alterar regras domésticas, mas não 
se trata de uma imposição e sim de uma adesão livre e voltada a objetivos 
que o próprio país considera relevantes e positivos para a sua economia in-
terna. 

 

Sem embargo, a adesão ao GPA 2012 (e de qualquer outro tratado interna-

cional da OMC) é acompanhada de limitação parcial de policy space pelos Estados-

signatários, isto é, da possibilidade de promoção de determinadas políticas públicas 

voltadas ao desenvolvimento sustentável em seus territórios. Conforme Costa (2021, 

p. 10), conquanto não constitua intenção declarada, uma das consequências de 

grande relevância em termos político-econômicos dos acordos comerciais, desde o 

estabelecimento da OMC, tem sido a considerável diminuição do espaço decisório 

dos países signatários para a criação e execução de políticas públicas voltadas ao 

desenvolvimento. 

Embora existam aberturas normativas para que os signatários se valham 

dessas políticas públicas, não raro elas são interpretadas restritivamente, impedindo 

seu uso ou limitando seu alcance. Em análise do artigo XX do GATT, Vieira (2014, p. 

71), após a análise de diversos casos, observou que o OSC da OMC utilizou exces-

sivamente da hermenêutica jurídica para restringir o policy space dos Estados, redu-

zindo sua capacidade de implementar políticas de desenvolvimentos sustentável.  

Por exemplo, em relação à “proteção da vida e da saúde” (bem jurídico pre-

visto tanto no artigo XX do GATT quanto no artigo III do GPA 2012), fica clara a pos-

tura restritiva do OSC da OMC ao espaço decisório dos países-parte do tratado. 

Conforme destacado por Vieira (2014, p. 54), no caso US-Tuna-Dolphin I, entendeu-

se que a análise da conformidade de medidas comerciais com o GATT passa por 

três etapas: a) previsão em uma das alíneas do artigo XX; b) análise da necessidade 

da medida para atingimento de seus objetivos; e c) não constituir meio de discrimi-

nação arbitrária ou injustificável entre países onde as mesmas condições prevale-

cem ou uma restrição disfarçada ao comércio internacional. Esse exame de compa-

tibilidade foi utilizado pelo Painel no caso Thailand Cigarettes para afastar o caráter 

de ‘necessidade’ da proibição de importação de cigarros para proteger vida e saúde 

humana em território tailandês, por compreender que a propaganda e a rotulagem 

de cigarros para informar o consumidor seriam medidas alternativas menos inconsis-

tentes com o GATT. 
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Conquanto o OSC não tenha atuado em um número significativo de casos 

relacionados ao GPA, a proximidade de redação entre o artigo XX do GATT e o arti-

go III do GPA 2012 possibilita a transposição dessas considerações ao acordo pluri-

lateral de contratações públicas da OMC.  

Esses casos ilustram que, apesar de não existir incompatibilidade absoluta 

entre a promoção de políticas horizontais por meio das contratações públicas e o 

GPA 2012, a necessidade de harmonização legislativa impõe restrições aos Esta-

dos-signatários no uso desse mecanismo. 

Tradicionalmente, o Brasil sempre tentou preservar seu espaço para adoção 

de políticas públicas voltadas ao desenvolvimento nacional, por meio de preferên-

cias a bens, produtos e empresas nacionais e no âmbito do Mercosul (Bicalho, 2015, 

p. 9). Em relação ao GPA 2012, embora a candidatura à acessão ao tratado tenha 

indicado uma mudança parcial desse posicionamento, o país acabou por entender 

que, do ponto de vista político, as potenciais limitações impostas ao seu policy space 

na utilização das contratações públicas para promoção do desenvolvimento econô-

mico-social não compensaria os possíveis ganhos oriundos da entrada no tratado 

plurilateral da OMC. 

 

5.2 UM PROBLEMA JÁ ENFRENTADO POR OUTROS? DESCRIÇÃO DE EXPE-

RIÊNCIAS INTERNACIONAIS NA BUSCA DA COMPATIBILIZAÇÃO DO USO 

DE POLÍTICAS HORIZONTAIS E O GPA 2012 

 

A necessidade de harmonização da legislação interna de contratações públi-

cas, em razão da previsão de políticas públicas horizontais, não é problema exclusi-

vo do Brasil. A análise da bibliografia e dos Anexos de cobertura dos atuais países 

signatários revelam que a questão é constantemente enfrentada quando da acessão 

de novos membros ao GPA 2012 e, ao contrário do caso brasileiro, não foi um im-

pedimento necessário à acessão ao tratado plurilateral. 

A experiência mais relevante a ser relatada é dos Estados Unidos, conforme 

Jordão e Cunha (2021, p. 147), “[...] porque, assim como o Brasil, trata-se de Estado 

federado, com autonomia administrativa das entidades subnacionais”. Aos Estados 
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Unidos, deve-se somar, também, o Canadá e a Austrália que também são signatá-

rios do Acordo e adotam a federação como forma de Estado111-112.  

A investigação do processo de adesão seguido por Estados federados ao 

GPA 2012 é interessante, já que permite avaliar, além das exceções inseridas para 

políticas horizontais praticadas por aquele país, na definição de cobertura, a conduta 

observada por esses países também quanto à definição da extensão da incidência 

das disposições do Acordo a suas entidades subnacionais (considerando que, se 

excluídos, podem manter a aplicação de políticas públicas de preferência a fornece-

dores nacionais).  

Todos os dados levantados, nesta parte do trabalho, foram extraídos do sítio 

eletrônico da Organização Mundial de Comércio, relativa ao “Coverage schedules” 

do GPA 2012 (OMC, 2023e). 

Os Estados Unidos são partes do GPA desde 1º de janeiro de 1996, aderin-

do ao novo Acordo (2012) em 6 de abril de 2014. Em relação ao Anexo 1 (Entidades 

públicas centrais), a cobertura horizontal (threshold) foi fixada em consonância ao 

padrão do tratado plurilateral em relação a maioria dos signatários: 130.000 (cento e 

trinta mil) Direitos Especiais de Saque (DES) para bens e serviços e em 5.000.000 

(cinco milhões) para serviços de engenharia. Há uma considerável lista de exce-

ções, das quais se destacam as contratações: a) de itens agrícolas pelo Departa-

mento de Agricultura em relação a programas de suporte agrícola ou de segurança 

alimentar humana; e b) pela Agência Americana para Desenvolvimento Internacional 

com a intenção de proporcionar assistência internacional.  

O Anexo 2 (Entidades subnacionais) estadunidense estabelece como limites 

mínimos 355.000 (trezentos e cinquenta e cinco mil) DES para bens e serviços e de 

5.000.000 (cinco milhões) para serviços de engenharia. Dos cinquenta Estados ame-

 
111 É preciso estar ciente que os países citados e o Brasil adotam desenhos de federação diversos. O 
modelo federativo brasileiro estabelece autonomia não só para os Estados e para o Distrito Federal, 
mas também para Municípios, conforme o artigo 18 da Constituição (Brasil, 1988). Dessa maneira, 
essa espécie de ente subnacional, assim como as entidades da Administração Pública indireta que os 
compõem, deverão ser consideradas por ocasião da definição da cobertura horizontal e vertical brasi-
leira do GPA 2012. 
112 As federações europeias foram descartadas, dada sua adesão, em bloco, com os demais Estados 
da União Europeia, evidenciando a particularidade do processo de acessão dos países do bloco ao 
GPA. Além disso, a União Europeia apresenta um complexo regime supranacional de regulamenta-
ção sobre as contratações públicas, fazendo com que sua experiência seja bastante diversa da brasi-
leira. Sobre a influência do GPA sobre o marco regulatório de contratações públicas europeus ver: 
COSTA, 2017, p. 8-30. 
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ricanos, apenas trinta e sete113 são abrangidos pelas disposições do GPA 2012 e, 

em algumas dessas entidades, a aplicação do tratado plurilateral é bem restrita: por 

exemplo, em Vermont e em Minnesota, o GPA 2012 é somente aplicável às agên-

cias estaduais do Poder Executivo e, no Oregon, apenas ao Departamento de Servi-

ços Administrativos. É relevante apontar, também, que, nas notas do Anexo II dos 

Estados Unidos, consta que as entidades cobertas possuem a prerrogativa de apli-

car preferências ou restrições associadas a programas para desenvolvimento de 

áreas ou negócios de propriedade de veteranos com deficiência ou de minorias. É 

possível, ainda, que os Estados americanos listados apliquem restrições com o obje-

tivo de promover a qualidade ambiental, desde que tais restrições não constituam 

barreiras disfarçadas ao comércio internacional.  

Ressalva igualmente importante à aplicabilidade do GPA 2012 às contrata-

ções públicas dos Estados Unidos é encontrada no Anexo 7 (Notas gerais) da cober-

tura daquele país: o item 1 afasta do espectro do tratado plurilateral qualquer set-

aside114 em favor de pequenas empresas ou de negócios de propriedade de minori-

as, o que abrange qualquer forma de preferência, a exemplo do fornecimento exclu-

sivo de determinado bem ou serviço ou preferência de preços.  

Já o Canadá, também membro do GPA 1994 desde 1º de janeiro de 1994 e 

do GPA 2012 desde 6 de abril de 2014, em seu Anexo 1 (Entidades públicas cen-

trais), apresenta os mesmos thresholds que os Estados Unidos para bens, serviços 

e serviços de engenharia, não havendo notas significativas excetuando a incidência 

do GPA 2012.  

Diferentemente dos Estados Unidos, o Anexo 2 (Entidades subnacionais) 

canadense contempla todas as dez províncias e os três territórios que compõem a 

federação do país. Os limites mínimos são os padrões: 355.000 (trezentos e cin-

quenta e cinco mil) DES para bens e serviços e 5.000.000 (cinco milhões) DES para 

serviços de engenharia. A cobertura é bastante ampla, em regra, abrangendo todos 

os departamentos e agências da entidade, com derrogações pontuais (a exemplo 

dos órgãos do Poder Legislativo). As notas do Anexo 2 do Canadá contemplam, po-
 

113 São eles: Arizona, Arkansas, California, Colorado, Connecticut, Delaware, Florida, Hawaii, Idaho, 
Illinois, Iowa, Kansas, Kentucky, Louisiana, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota, 
Mississippi, Missouri, Montana, Nebraska, New Hampshire, New York, Oklahoma, Oregon, Pennsyl-
vania, Rhode Island, South Dakota, Tennessee, Texas, Utah, Vermont, Washington, Wisconsin e 
Wyoming (OMC, 2023e).  
114 Set asides consistem na prática de reservar determinada percentagem (cota) de contratações 
públicas para fornecedores específicos. No Brasil, por exemplo, essa prática é adotada em relação a 
ME e EPPs, conforme o artigo 48, inciso III, da Lei Complementar nº 123, de 2006 (Brasil, 2006). 
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rém, algumas exclusões de incidências das regras do GPA 2012, com destaque pa-

ra as contratações públicas: a) em que se estabeleçam preferências ou restrições 

associadas a programas de promoção do desenvolvimento de regiões em dificulda-

des; b) para contribuir ao desenvolvimento econômico das províncias de Manitoba, 

Newfoundland e Labrador, New Brunswick, Prince Edward Island e Nova Scotia ou 

dos territórios de Nunavut, Yukon ou Northwest Territories; e c) para alguns Estados 

e Territórios canadenses115, de bens, serviços e serviços de engenharia para fins de 

representação ou promoção.  

O Anexo 7 do Canadá, por derradeiro, também abriga significativas derroga-

ções do regime do GPA 2012, a exemplo de contratações públicas: a) relacionadas 

a itens agrícolas para suporte de programas agrícolas ou de segurança alimentar 

humana; b) cotas reservadas (set-asides) para pequenas empresas ou negócios de 

propriedade de minorias; e c) relativas a medidas adotadas ou mantidas pelo país 

para os povos Aborígenes.  

A Austrália, por seu turno, adotou os limites mínimos padrão para signatários 

do GPA 2012 em seu Anexo 1: 130.000 (cento e trinta mil) DES para bens e servi-

ços e 5.000.000 (cinco milhões) DES para serviços de engenharia. Uma nota impor-

tante de ressalva à aplicabilidade do Acordo às contratações públicas australianas 

diz respeito à derrogação dos princípios gerais do GPA 2012, em especial a não dis-

criminação, para manutenção dos programas e políticas, atuais e futuras, de capaci-

tação da indústria australiana. 

O Anexo 2 da Austrália também segue os mesmos thresholds para entes 

subnacionais dos outros dois Estados federais pesquisados: 355.000 (trezentos e 

cinquenta e cinco mil) DES para bens e serviços e 5.000.000 (cinco milhões) DES 

para serviços de engenharia. Embora não tão amplas quanto a cobertura canaden-

se, em todas as unidades federadas australianas há uma quantidade significativa de 

órgãos e entidades cobertas pelo GPA 2012. É possível observar algumas derroga-

ções de aplicação do tratado plurilateral em setores específicos em Estados e territó-

rios. A título de exemplo, no Australian Capital Territory, as contratações públicas 

cujo objeto sejam saúde, bem-estar, educação, serviços de utilidade ou veículos au-

tomotores não são alcançadas pelo Acordo e, no Nothern Territory, é excetuada a 

possibilidade de cotas reservadas em favor da Universidade Charles Darwin.  

 
115 São eles: Alberta, British Columbia, Nova Scotia, Prince Edward Island, Québec, Saskatchewan e 
Yukon (OMC, 2023e). 
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O Anexo 7 da Austrália evidencia a preocupação do país na manutenção de 

uma série de políticas horizontais em suas contratações públicas. Os australianos 

excluíram a aplicação do Acordo para: a) qualquer forma de preferência para pe-

quenas e médias empresas; e b) medidas para proteção do patrimônio artístico, his-

tórico ou arqueológico, saúde e bem-estar de grupos indígenas, progresso econômi-

co e social para povos originários. A Austrália, ainda, ressalva a possibilidade de 

utilização do concurso limitado para contratações relacionadas à inovação. 

É possível observar, a partir dos Anexos de cobertura dos Estados Unidos, 

Canadá e Austrália, que, para esses países, a adesão ao GPA 2012 não significou o 

abandono completo de políticas públicas de favorecimento de fornecedores nacio-

nais. Os três países ressalvaram a aplicabilidade do Acordo para pequenos negó-

cios, por exemplo. Canadá e Austrália ressalvam da cobertura ao GPA 2012 contra-

tações públicas dirigidas a seus povos originários. Os australianos, ainda, ressalva-

ram da aplicação do GPA as contratações públicas envolvendo seus programas e 

políticas, atuais e futuras, de capacitação da indústria e podem utilizar concursos 

limitados para contratações públicas relacionadas à inovação e ressalvaram do 

GPA. Além disso, a forma de Estado federado permitiu às entidades subnacionais 

desses países optarem pela exclusão (notadamente no caso estadunidense) do 

GPA 2012 ou pela adequação das regras às suas particularidades (em especial na 

Austrália) mediante derrogações específicas e/ou temporárias. 

 

5.3 AS POSIÇÕES DOUTRINÁRIAS ACERCA DO CONFLITO ENTRE O REGIME 

JURÍDICO DE CONTRATAÇÕES PÚBLICAS BRASILEIRAS E DO GPA 2012 

 

Há consenso doutrinário de que, em linhas gerais, o ordenamento jurídico 

brasileiro sobre licitações e contratos administrativos encontra-se em convergência 

com os princípios e as diretrizes trazidas pelo GPA 2012. Monassa e Leonelli (2013, 

p. 82) e Bicalho (2015, p. 14), em trabalhos escritos sob a vigência exclusiva da Lei 

nº 8.666, de 1993, já defendiam que a Constituição brasileira, ao tratar da estrutura 

da Administração Pública, e a legislação de contratações públicas brasileiras preve-

em princípios em consonância com a isonomia e a transparência exigida pelo 

GPA116. Oliveira e Fortini (2020, p. 134), na mesma linha, sustentam que “[...] é fato 

 
116 Monassa e Leonelli (2013, p. 82) entende que a semelhança entre os sistemas normativos é ta-
manha que, a princípio, não haveria necessidade de adesão brasileira ao GPA 2012, já que o orde-
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que os princípios básicos da contratação pública internacional são seguidos pelo 

Brasil, como a igualdade, a competitividade, a transparência, a imparcialidade na 

condução dos procedimentos e outros.”  

Esse alinhamento entre os aspectos principais das normas de contratações 

públicas brasileiras e o GPA 2012 tornou-se mais acentuado ainda depois da edição 

da Lei nº 14.133, de 2021. Justen Filho (2021, p. 238) destaca que o legislador naci-

onal se preocupou em incorporar na nova Lei de Licitações e Contratos Administrati-

vos brasileira algumas disposições do GPA 2012. Schwind (2022, p. 335) também 

defende que a legislação doméstica, especialmente com as modificações inseridas 

pela Lei nº 14.133, de 2021, está em sintonia com os princípios fundamentais do 

tratado plurilateral.  

Contudo, nada obstante a existência dessa convergência, determinadas re-

gras constantes na legislação brasileira demandam especial atenção em relação à 

sua compatibilidade com as disposições do GPA 2012. Seriam, basicamente, três os 

pontos de tensão entre o diploma doméstico e o internacional: a) prazos mínimos; b) 

nacionalidade como regra de desempate; e c) margens de preferência (Schwind, 

2022, p. 336-339)117.  

O escopo deste título é realizar o levantamento descritivo dos diferentes po-

sicionamentos doutrinários acerca da compatibilidade das disposições da legislação 

brasileira com o regime jurídico do GPA, bem como das possíveis alternativas pro-

postas hábeis para superar as dissonâncias.  

O primeiro ponto relevante a ser observado é a existência de diferentes 

abordagens quanto à profundidade do conflito normativo entre GPA 2012 e legisla-

ção brasileira.  

 
namento jurídico nacional “[...] já prevê o suficiente para garantir um procedimento célere e isonômi-
co”.  
117 Em realidade, em seu livro Licitações internacionais: participação de estrangeiros e licitações rea-
lizadas com financiamento externo , o autor sinaliza cinco “pontos sensíveis de harmonização”. Os 
dois não citados no corpo deste trabalho, métodos de seleção e procedimentos de controle e revisão 
dos atos, não o foram em razão de Schwind (2022, p. 338-339) reconhecer ser desnecessária qual-
quer modificação na Lei nº 14.133, de 2021, para alcançar harmonia com o GPA 2012. Sobre o pri-
meiro, o autor aponta que “[n]o caso, as modalidades de licitação previstas na legislação brasileira 
não conflitam com os métodos de seleção do GPA. Isso porque a regra geral é a abertura dos certa-
mes a todos os interessados e há a previsão de procedimentos auxiliares. Assim, não parece ser 
necessário alterar a Lei nº 14.133 porque, no tocante aos métodos de seleção, ela está em conso-
nância com o GPA”. De semelhante forma, para o segundo, conclui “[...] que não é necessário alterar 
a legislação brasileira. O Brasil tem um sistema de controle e impugnação dos atos praticados em 
qualquer procedimento de contratação. E tais controles sem dúvida são feitos com contraditório, am-
pla defesa e a possibilidade de participação de terceiros em certos momentos”.  
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Em uma posição mais extremada, Oliveira e Fortini (2020, p. 46) visualizam 

que as regras brasileiras quanto à utilização das contratações públicas para a pro-

moção de políticas horizontais, de forma ampla, colidiriam com as disposições do 

GPA 2012. Na visão dos autores, possível adesão brasileira ao Acordo deve ser 

precedida de reflexão e de debate democrático amplos, pois tem o condão de gerar 

um impacto significativo na concepção da função das contratações públicas brasilei-

ras. O viés protecionista de algumas medidas brasileiras nessa área (especialmente 

o tratamento diferenciado para ME e EPPs) seria axiologicamente incompatível com 

a abertura de mercados à fornecedores estrangeiros advogada pelo GPA 2012:   

 
A adesão afeta a política pública nacional em vigor. As mudanças que o 
acordo pretendido promoverá são significativas e não poderiam ser adota-
das sem um debate democrático a respeito das repercussões, além de es-
tudo técnico sobre vantagens e desvantagens que daí podem advir.  
Não se trata apenas de calibrar uma ou outra regra. A adesão sinaliza uma 
alteração conceitual sobre as finalidades da contratação pública, ou, no pior 
cenário, a coexistência absolutamente insustentável de paradigmas contra-
postos, ou a licitação retoma o trilho tradicional de servir à escolha mais 
econômica, o que se ganharia com a vinda de empresas estrangeiras, ou 
bem extraem-se do procedimento proveitos outros entre os quais o de facili-
tar a entrada de empresas que, em condições normais, teriam chances re-
duzidas de alcançar o mercado público.  
Abrir o mercado interno e, ao mesmo tempo, proteger empresas de peque-
no porte, sobretudo as sediadas localmente, soa difícil.  

 

Quanto à alternativa para superação das incompatibilidades, Oliveira e Forti-

ni (2020, p. 139-140) entendem que uma saída para evitar restrições mais significa-

tivas à promoção de políticas horizontais nas contratações públicas brasileiras seria 

uma condução estratégica do processo de cobertura e o uso das prerrogativas pre-

vistas no GPA 2012 para países em desenvolvimento. Um receio por eles manifes-

tado, no entanto, está na renúncia feita pelo Estado brasileiro dos benefícios de país 

em desenvolvimento nas negociações da OMC perante os Estados Unidos, em troca 

do apoio para ingresso do Brasil na OCDE.  

Outros autores, por seu turno, entendem que a incompatibilidade entre GPA 

2012 e a legislação brasileira de contratações públicas é pontual e está na previsão 

das margens de preferência e do uso da nacionalidade como critério de desempate. 

Trata-se da corrente amplamente majoritária, embora, dentro dela, sejam perceptí-

veis diferenças.  

Para Schwind (2022, p. 336), a existência de normas que consideram a na-

cionalidade dos licitantes ou seu investimento em pesquisa e desenvolvimento de 
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tecnologia no Brasil como critérios para desempate entraria em conflito com o prin-

cípio de tratamento não discriminatório do GPA 2012, já que, em essência, isso 

acarreta discriminar fornecedores com base em sua nacionalidade, o que vai de en-

contro ao objetivo do tratado plurilateral da OMC de evitar qualquer tipo de discrimi-

nação entre os participantes. Dessa forma, o processo de harmonização das normas 

internas com o GPA 2012 demandaria a revisão, reformulação ou eliminação dos 

critérios de desempate pautados na nacionalidade dos licitantes. 

De forma semelhante, Schwind (2022, p. 337) defende que as margens de 

preferência a empresas nacionais que invistam em desenvolvimento e tecnologia no 

Brasil acabam por criar distinção diretamente relacionada à nacionalidade dos lici-

tantes, o que conflita com o princípio da não discriminação do GPA 2012. A solução 

para falta de harmonia passaria por uma revisão dessas medidas “à luz do princípio 

da não discriminação e outros princípios gerais contemplados no texto do GPA”. 

Justen Filho (2021, p. 428) ressalta apenas que “[a] previsão de margem de 

preferência no julgamento das propostas pode implicar conflito com as previsões do 

Acordo de Compras Governamentais [...] da Organização Mundial do Comércio”. O 

autor não traz, diretamente, alternativas para a superação dessa eventual incompa-

tibilidade, tão somente sinalizando a relevância do processo de cobertura negociada 

na delimitação das contratações públicas subordinadas ao regime do GPA 2012 

(Justen Filho, 2021, p. 238).  

Já Bicalho (2015, p. 13) entende que o sistema legal de contratações públi-

cas brasileiro não atende, plenamente, ao requisito de não discriminação do GPA. A 

autora defende que as disposições de margens de preferência (“buy Brazilian”) po-

deriam ser acomodadas como offsets, se qualificadas como “matéria de interesse 

nacional de país em desenvolvimento”. Reconhece, porém, a dificuldade no proces-

so de negociação para isso, na medida que “[...] os offsets admitidos pelo GPA não 

devem ser utilizados como critério para adjudicação de contratos, mas apenas para 

a qualificação nos processos de licitação”. Para Bicalho (2015, p. 15), esse constitui 

ponto fundamental do processo de acessão do país ao acordo plurilateral de contra-

tações públicas da OMC e, se superado, “[...] a harmonização legal não estaria dis-

tante caso o Brasil decida-se por aderir ao GPA”. 

Monassa e Leonelli (2013, p. 81) posicionam-se pela incompatibilidade das 

margens de preferência com a CNMF e o princípio da não discriminação do GPA 

2012, tendo em vista que estabelecem critérios preferenciais a fornecedores domés-
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ticos, preterindo fornecedores estrangeiros. A sugestão para compatibilização entre 

a legislação e o tratado plurilateral seria a eliminação dessas disposições da legisla-

ção nacional ou, ainda, que “[...] o Brasil poderia se valer dos mecanismos do Artigo 

V:4, tratando essa questão como de interesse nacional e impondo o direito de prefe-

rência das indústrias nacionais sobre as estrangeiras”. 

Por seu turno, Silveira (2015, p. 142) defende que a concessão de margem 

de preferência e privilégios para empresas nacionais em detrimento das estrangeiras 

pode, em um primeiro momento, configurar violação ao princípio da não discrimina-

ção. Para o autor, no entanto, em países em desenvolvimento, como o Brasil, a não 

discriminação deveria ser ponderada em favor do imprescindível e desejado desen-

volvimento nacional sustentável. Conquanto reconheça a relevância da utilização de 

margens de preferência para a política industrial brasileira, não apresenta em sua 

obra alternativa para a compatibilização entre diploma doméstico e internacional. 

Maldonado (2021) visualiza nas margens de preferência e no critério de de-

sempatem com base em nacionalidade os dois pontos principais de contrariedade 

entre a lei de contratações públicas brasileira e o GPA 2012. O autor aponta alguns 

caminhos para solucionar as antinomias: a) sob a ótica legislativa, não haveria se-

quer necessidade de eliminação dos “dispositivos problemáticos”, bastando o acrés-

cimo, neles, de exceções para regimes criados por tratados internacionais; e b) do 

ponto de vista hermenêutico118, argumenta que o GPA, para os casos em que pode-

ria ser considerada norma posterior e específica e, com isso, “[...] o acordo teria pre-

cedência à lei nos casos em que fosse aplicável”.  

Rodrigues (2021, p. 285-286) aponta que uma das medidas para adesão 

brasileira ao GPA 2012 está relacionada à eliminação de eventuais regimes proteci-

onistas presentes na legislação, notadamente os critérios de desempate em favor de 

fornecedores domésticos. Ressalva, no entanto, a possibilidade de adoção, de ma-

neira excepcional, de medidas necessárias à tutela de determinados bens jurídicos 

(moral, ordem e segurança pública, saúde e vida humana, etc), na forma do artigo 

III, inciso 2, do Acordo. 

Jordão e Cunha (2021, p. 148-150) destacam a flexibilidade quanto à abran-

gência e a incidência das normas do GPA 2012. Nesse contexto, os autores enten-

dem que a continuidade de políticas públicas como as preferências e benefícios às 

 
118 A sugestão pela via da interpretação jurídica é relevante para Maldonado (2021), porque acredita 
que “[...] como o projeto de lei acaba de ir à sanção, não haveria ânimo para reformas tão cedo”. 
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MEs e EPPs ou a bens e serviços produzidos no Brasil ou por empresas brasileiras 

não são incompatíveis com à adesão brasileira ao GPA 2012. Para Jordão e Cunha 

(2021, p. 148), a manutenção dessas políticas horizontais depende apenas que “[...] 

sejam assentadas ressalvas explícitas ao programa de compromissos e o país se 

submeta à reciprocidade nesse aspecto”.  

Destacam, também, a existência das medidas que beneficiam países em 

desenvolvimentos interessados na acessão ao Acordo, permitindo a adoção de mar-

gens de preferência, offsets e escalonamento da abrangência em relação a determi-

nadas entidades públicas específicas. Relatam, ainda, a possibilidade prevista no 

GPA 2012 de que os Estados-membros estabeleçam exceções às regras do Acordo, 

fundadas em cláusulas bastante amplas (proteção ao meio ambiental, a moral, a 

ordem ou a segurança pública etc.), desde que não dotadas de “discriminação arbi-

trária ou injustificável”, isto é, obedeçam a um processo de fundamentação racional 

para sua instituição119.  

Nascimento (2014, p. 213) sustenta que a previsão, na legislação brasileira, 

de margens de preferência e de privilégios a fornecedores nacionais “[...] atinge fron-

talmente, no primeiro momento, o princípio basilar do Direito Internacional da Não 

Discriminação”. Para o doutrinador, porém, a flexibilidade aos princípios gerais do 

livre-comércio, notadamente do TN, faz-se presente no GPA 2012 por meio de cláu-

sulas que estipulam margens de preferência, condicionalidades (offsets), regras de 

origem, especificações técnicas, exclusões e casos excepcionais de adoção. Esse 

conjunto de normas garantiria margem de manobra para os Estados-membros sig-

natários do Acordo, especialmente para países em desenvolvimento, implementa-

rem políticas públicas visando à realização do direito humano ao desenvolvimento 

econômico, social e ambiental (Nascimento, 2014, p. 205).  

Por fim, Costa (2021, p. 36) argumenta que o Estado brasileiro ainda man-

tém espaço de autonomia que o possibilitam de obter de vantagens estratégicas por 

meio de suas contratações públicas em prol do desenvolvimento nacional. O autor 

entende, todavia, que essa ‘margem de manobra’, na forma de margens de prefe-

rência, é incompatível com os princípios presentes no GPA 2012, pois envolve uma 

 
119 Isso, para Jordão e Cunha (2021, p. 150), significa que “os agentes públicos têm um ônus de de-
monstrar que as restrições impostas à participação de fornecedores têm objetivos públicos claros, 
reconduzíveis aos conceitos do Artigo III, e que não são tentativas de contornar as obrigações da 
parte no acordo. Para tanto, toda e qualquer decisão que possa limitar a concorrência em um certame 
deve ser bem justificada pelas autoridades competentes”.  
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derrogação do princípio do TN sem prazo ou setores pré-determinados. Ainda que 

se argumente que essa incompatibilidade seja observável apenas nas contratações 

(potencialmente) sujeitas ao regime do Acordo, é exatamente nessas transações 

envolvendo bens, serviços e projetos mais complexos e de maior valor, geralmente 

abrangidas por compromissos internacionais de contratações públicas, que se pode 

exercer maior pode de barganha, por exemplo, no estabelecimento de medidas de 

compensação.  

A exemplo de Oliveira e Fortini (2020, p. 139-140), Costa (2021, p. 39) res-

salta que, embora durante a fase de negociação seja possível aos países em de-

senvolvimento negociar relaxamento temporário do regime jurídico previsto no GPA 

2012, o Brasil “não se encontra em posição confortável de barganha, em razão do 

anúncio de que iria começar a abrir mão do tratamento especial e diferenciado a que 

tem direito na OMC enquanto país em desenvolvimento”. Além disso, o autor desta-

ca que a participação dos bens e serviços brasileiros nas contratações públicas dos 

atuais signatários do GPA 2012 é de apenas 0,89% e está relacionada a bens de 

baixo valor agregado, em especial oriundos do setor agrícola e extrativista. 

Colhe-se que dos onze materiais consultados, apenas um (Oliveira e Fortini, 

2020) defende a existência de uma forte incompatibilidade de valores entre o regime 

jurídico de contratações públicas brasileira e o GPA 2012. Para os demais doutrina-

dores, com exceção de Jordão e Cunha (2021), que interpretam que as regras dos 

dois sistemas estariam alinhadas como resultado do processo de negociação de 

acessão brasileira120, a incompatibilidade é apenas pontual. Oito dos textos trazem 

as margens de preferência como elemento de contrariedade da legislação nacional e 

as normas do Acordo, três apontam como problemáticos os critérios de desempate 

em favor de empresas brasileiras e outros dois, a existência de “privilégios a empre-

sas nacionais”. É relevante ressaltar a posição de Rodrigues (2021), que manifesta, 

de maneira mais aberta, a existência de incompatibilidade entre medidas protecio-

nistas e o regime jurídico do GPA 2012. 

Em relação às soluções para superação de eventuais incompatibilidades, oi-

to dos materiais consultados sustentavam como alternativa a realização de esforços 

durante a fase de negociação de adesão brasileira ao GPA 2012 para flexibilização 
 

120 Optou-se por uma interpretação literal do texto em relação a esses autores, ainda que, logicamen-
te, entenda-se que a necessidade de negociação para afastar ou contemplar uma política pública 
horizontal ou uma previsão legislativa pelo Brasil indique a existência de incompatibilidade pontual 
entre o regime jurídico de contratações públicas nacional e aquele do GPA 2012.  
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das regras do Acordo e harmonização dos sistemas jurídicos. Três trabalhos aponta-

ram a revisão da legislação nacional, em maior ou menor escala121, como medida de 

compatibilização das regras brasileiras e do tratado plurilateral. É válido ressaltar a 

posição de Maldonado (2021) no sentido de que seria possível, por meio de critérios 

hermenêuticos de eliminação de antinomias, afastar eventuais incompatibilidades 

entre os dois sistemas jurídicas. Dos textos consultados, apenas Silveira (2015) 

passou ao largo de propor solução para as incompatibilidades levantadas entre a 

legislação brasileira e a internacional. 

Os dados levantados na pesquisa bibliográfica podem ser sintetizados em 

conformidade ao Quadro 1 – Síntese das Posições Doutrinárias. 

 

Quadro 1 – Síntese das Posições Doutrinárias 
(continua) 

Autor(es) Há incompatibilidade? Qual a solução? 

Oliveira e Fortini 

(2020) 

Axiologicamente incompatí-

vel. 

Esforços na cobertura nego-

ciada 

Schwind (2022) Pontual. Margens de prefe-

rência e critérios de desem-

pate 

Revisão legislativa 

Justen Filho 

(2021) 

Pontual. Margens de prefe-

rência 

Esforços na cobertura nego-

ciada 

Bicalho (2015) Pontual. Margens de prefe-

rência 

Esforços na cobertura nego-

ciada 

Monassa e Leo-

nelli (2013) 

Pontual. Margens de prefe-

rência 

Revisão legislativa e esfor-

ços na cobertura negociada 

Silveira (2015) Pontual. Margens de prefe-

rência e privilégios a empre-

sas nacionais 

Sem alternativa 

Maldonado (2021) Pontual. Margens de prefe-

rência e critérios de desem-

pate 

Revisão legislativa e uso da 

interpretação para eliminar 

antinomias 

 

 
121 Maior escala refere-se à supressão das previsões incompatíveis, enquanto a de menor escala diz 
respeito à aposição de ressalvas ou derrogações. 
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Quadro 1 – Síntese das Posições Doutrinárias 
(conclusão) 

Autor(es) Há incompatibilidade? Qual a solução? 
Rodrigues (2021) Pontual. Critérios de desem-

pate 

Esforços na cobertura nego-

ciada 

Jordão e Cunha 

(2021) 

Não há incompatibilidade Esforços na cobertura nego-

ciada 

Nascimento 

(2014) 

Pontual. Margens de prefe-

rência e privilégios a empre-

sas nacionais 

Esforços na cobertura nego-

ciada 

Costa (2021) Pontual. Margens de prefe-

rência 

Esforços na cobertura nego-

ciada 
Fonte: elaborado pelo autor. 

 

Após a análise dos resultados, observa-se a existência de incompatibilida-

des pontuais entre o regime jurídico de contratações públicas brasileira e do GPA 

2012, notadamente quanto às margens de preferência. A principal solução proposta 

pelos autores que se debruçaram sobre o tema é que o Brasil se empenhe, durante 

a fase de negociação de sua adesão, para ser contemplado com medidas que flexi-

bilizem as regras do GPA 2012 ou para excluir do âmbito de incidência do Acordo as 

contratações que entende estratégicas para promoção do desenvolvimento nacional 

sustentável.      

 

5.4 DESAFIOS À LIBERALIZAÇÃO E DESENVOLVIMENTO NAS COMPRAS PÚ-

BLICAS BRASILEIRAS: UMA PROPOSTA DE ANÁLISE COMPARATIVA EN-

TRE LEI Nº 14.133 E O GPA 2012 

 

A avaliação de compatibilidade entre dois sistemas jurídicos possui como 

pressuposto lógico uma etapa precedente de comparação. No entanto, a tarefa de 

comparação de dois sistemas jurídicos não é simples. A análise comparativa não se 

resume à exposição e à confrontação literal de textos normativos de origem nacional 

diversa. Ordenamentos jurídicos não se desenvolvem em vácuos e consideram uma 

série de circunstâncias relacionadas a eventos históricos e políticos, bem como dos 

valores predominantes nas sociedades ou instituições em que criadas.  
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Por essa razão, a identificação de pontos de contato e de distanciamento en-

tre dois conjuntos de normas jurídicas passa pela observância de um rigoroso méto-

do científico. Para este trabalho, as etapas da análise comparativa foram extraídas 

de Marrara (2014) e, para o mérito, a perspectiva culturalista e interdisciplinar de 

Legrand (2018). 

 

5.4.1 O objeto de comparação 
 

O objeto de comparação consiste nas regras brasileiras e do GPA 2012 

acerca da promoção de políticas públicas horizontais nas contratações públicas, em 

especial relacionadas às margens de preferência (microcomparação horizontal). 

No Brasil, a possibilidade de utilização das contratações públicas para pro-

moção de políticas públicas horizontais está espalhada por diversos dispositivos da 

nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos e na legislação esparsa. Especifi-

camente em relação às margens de preferência, elas são previstas no artigo 26 da 

Lei nº 14.133, de 2021, que autoriza seu estabelecimento em favor de bens manufa-

turados e serviços nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras, sendo pos-

sível sua extensão aos demais Estados-parte do Mercosul, se atendidos os requisi-

tos legais, e a bens reciclados, recicláveis ou biodegradáveis. A aplicação das mar-

gens de preferência depende ainda de regulamentação do Poder Executivo federal e 

poderão, a depender da natureza do bem adquirido, variar entre 10% e 20% (dez e 

vinte por cento). As margens de preferência consistem em exceções legalmente es-

tabelecidas ao tratamento igualitário entre fornecedores nacionais e estrangeiros 

(artigos 5º, 9º, 11 e 52). 

O GPA 2012, por seu turno, conquanto não se apresente completamente re-

fratário à prática, apresenta margem de manobra bastante estreita para que os paí-

ses signatários se utilizem das contratações públicas para promoção de políticas 

horizontais. As margens de preferência, assim como quaisquer critérios diferenciado-

res entre licitantes nacionais e estrangeiros, em regra, são vedadas pelo princípio da 

não discriminação (Artigo IV), indo contra o espírito do Acordo. Todavia, algumas 

espécies de contratações públicas são excepcionadas de seu âmbito de aplicação 

pelo próprio Acordo (Artigo III) e é possível a derrogação de tantas outras durante o 

processo de negociação conduzido pelo país candidato à acessão. Há, também, 

uma flexibilidade, temporária e excepcional, para os países em desenvolvimento 
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adotarem medidas como margens de preferências e offsets em suas contratações 

públicas (Artigo V). Disso resulta que a utilização das contratações públicas como 

instrumento de promoção de políticas públicas no GPA 2012 seria excepcional, mas 

possível, desde que: a) em conformidade, de direito e de fato, com o princípio da 

não discriminação; b) se discriminatórias, essas políticas estejam cobertas por der-

rogações negociadas pelas partes; e c) se discriminatórias e incluídas na cobertura 

do Acordo, justificadas em uma das exceções trazidas pelo Artigo III do GPA 2012. 

 

5.4.2 Características e funções jurídicas dos objetos comparados 
 

Para legislação brasileira, isonomia, economicidade e desenvolvimento na-

cional sustentável são princípios de mesma hierarquia e devem ser sopesados nas 

escolhas relacionadas às contratações públicas. Embora seja forte a intenção da 

manutenção da isonomia (material) entre licitantes nacionais e estrangeiros, bem 

como a da obtenção do preço mais vantajoso à Administração, ao eleger o desen-

volvimento nacional sustentável como um de seus princípios-objetivo, o ordenamen-

to jurídico brasileiro manifesta a clara intenção em transformar as contratações pú-

blicas em instrumentos de política econômica, de regulação e de promoção de políti-

cas públicas horizontais. A legislação estimula o administrador, sempre que possí-

vel, a conferir uma ‘função social’ às contratações públicas. Um dos instrumentos 

para o exercício dessa prerrogativa foi o estabelecimento de margens de preferência 

e determinadas prerrogativas para bens, serviços e fornecedores nacionais. O esco-

po das contratações públicas brasileiras é muito mais amplo do que meramente 

atender as necessidades primárias da Administração Pública, servindo como meca-

nismo de intervenção do Estado no domínio econômico. 

Por outro lado, constatou-se uma postura bastante restritiva do GPA 2012 

em relação à utilização das contratações públicas para consecução de políticas pú-

blicas horizontais. O tratado plurilateral é dirigido pelo princípio do TN e da CNMF e 

restringe medidas de limitação de acesso de licitantes de seus país signatários a 

hipóteses pré-determinadas em seu texto. O Acordo admite certa flexibilidade de 

suas regras, notadamente para países em desenvolvimento interessados em aceder 

ao tratado, mas apenas por período determinado ou em casos bastante específicos 

e negociados entre os signatários por ocasião da adesão ao GPA 2012. A não dis-

criminação e o value for Money são centrais para o GPA 2012 e a estruturação das 
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regras do tratado é feita ao redor desses vetores. As normas constantes no Acordo 

buscam, ao máximo, a restrição da utilização critérios de julgamento de natureza 

não econômica. O GPA 2012 visualiza as contratações públicas como instrumento 

necessário à obtenção da via mais barata para satisfação de uma necessidade da 

Administração.  

 

5.4.3 Inserção extra e meta-jurídica dos objetos comparados 
 

Dentro da perspectiva culturalista, eventos políticos, econômicos e históricos 

influenciaram sua edição e, portanto, devem ser considerados para adequada com-

preensão dos textos atualmente vigentes. 

Para o ordenamento jurídico brasileiro, o escopo das contratações públicas é 

ampliado para abranger não só o atendimento das necessidades da Administração, 

mas também para intervenção do Estado no domínio econômico, na tentativa de 

moldar a atuação do mercado e condicionar a aquisição de bens e serviços em seu 

favor à adoção de práticas empresariais em consonância a valores, padrões e prin-

cípios socioambientais constitucionalmente desejados.  

Essa lógica do uso da contratação pública como mecanismo de implementa-

ção de políticas públicas horizontais, como visto, é uma realidade no Brasil desde 

antes da Lei nº 12.349, de 2010, responsável pela inclusão do desenvolvimento na-

cional sustentável como um objetivo das contratações públicas brasileiras. O trata-

mento diferenciado para ME e EPPs e uma série de dispositivos relacionados às 

contratações diretas são apenas dois exemplos que demonstram um viés interventi-

vo sobre o mercado da aquisição de bens e serviços pela Administração Pública 

brasileira nessa época.  

Com a Lei nº 12.349, de 2010, a promoção de políticas públicas horizontais, 

por meio das contratações públicas, passa a contar com fundamento legal claro e 

específico no Brasil. Houve, com isso, a institucionalização da ‘função social’ da con-

tratação pública. A promoção do desenvolvimento nacional sustentável por meio de 

licitações e contratos públicos deixou de ser mera possibilidade e passa ser um de-

ver do administrador.  

Na Lei nº 14.133, de 2021, esse movimento fica ainda mais evidente. O de-

senvolvimento nacional sustentável passa a constar não só como um objetivo, mas 

também como um princípio do sistema jurídico de contratações públicos brasileiros. 
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Há, assim, um reforço da obrigação de pensar a contratação pública como um me-

canismo de promoção de boas práticas ambientais, sociais e de governança nos 

mercados. Isso é comprovado pela quantidade de normas constantes na Lei nº 

14.133, de 2021 (indicadas no primeiro capítulo), que buscam a promoção das mais 

diversas políticas públicas horizontais nas contratações públicas brasileiras. 

Outro fator a ser considerado é a ampla gama de políticas públicas horizon-

tais contempladas pela legislação (anterior e atual) para promoção pela via das con-

tratações públicas. A compreensão de “desenvolvimento nacional sustentável” é 

bastante abrangente e engloba a proteção ao meio ambiente, ao mercado de traba-

lho de mulheres, presos, pessoas com deficiência e outras minorias, à saúde públi-

ca, à indústria nacional, à governança e ao combate à corrupção, ao patrimônio his-

tórico-cultural, dentre outros. 

Esses fatores estão diretamente relacionados a um aspecto bastante rele-

vante da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos brasileira. Trata-se da 

tentativa do legislador de superar a prática administrativa do ‘dogma do menor pre-

ço’, isto é, de considerar que a proposta mais vantajosa à Administração é, necessa-

riamente, aquela com o menor preço. Pela nova lógica da Lei nº 14.133, de 2021, 

conquanto relevante o valor nominal ofertado por um fornecedor, outras questões 

(por exemplo, ciclo de vida do objeto e impacto ambiental) devem ser considerados 

na escolha da ‘melhor proposta’ para o poder público.  

Conquanto marcada por um forte intervencionismo estatal, a legislação bra-

sileira é clara no sentido de que o processo de promoção de desenvolvimento naci-

onal sustentável nas contratações públicas deve ser conduzido com respeito ao 

princípio da igualdade, o que abrange o tratamento isonômico entre fornecedores 

nacionais e estrangeiros. O tratamento diferenciado com base na nacionalidade é 

excepcionalíssimo e, por essa razão, somente tolerável com expressa previsão le-

gal, como ocorre, atualmente, para atividades exclusivas para brasileiros, para mar-

gens de preferência e para critérios de desempate. 

Por seu turno, o GPA 2012, à semelhança de outros acordos celebrados no 

âmbito da OMC, tem por objetivo principal a abertura mútua do mercado de negó-

cios públicos entre seus signatários (Schwind, 2022, p. 315). É estruturado sobre os 

princípios da garantia do TN e da não discriminação para bens, serviços e fornece-

dores dentro das listas de cobertura (Arrowsmith e Anderson, 2011, p. 19-20). Em 

razão disso, o GPA proíbe qualquer forma de discriminação contra licitantes estran-
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geiros, o que abrange a imposição de barreiras indiretas, que possam criar quais-

quer dificuldades para a participação dessas sociedades em contratações públicas, 

a exemplo de diferenças de preços, offsets, dentre outras.  

O tratado plurilateral foca no value for Money como critério de adjudicação. 

Pressupõe que o incremento do bem-estar geral é decorrência automática da libera-

lização do mercado de negócios públicos do Estado-signatário. Assim, qualquer cri-

tério não econômico levado em conta na hora de escolher a ‘proposta mais vantajo-

sa’ representaria prejuízo ao objetivo almejado pelo tratado e, portanto, deveria ser 

evitado. Desse modo, a lógica do tratado pressupõe que a promoção de políticas 

públicas horizontais, sobretudo aquelas que buscam o fortalecimento da indústria 

nacional por meio de preferências de preços, acaba por violar, de fato ou de direito, 

o princípio da não discriminação. 

É verdade que o GPA 2012 apresenta certa flexibilidade em suas regras, cir-

cunstância que, inclusive, impede a afirmação de que adotaria um ‘princípio da pu-

reza’ para contratações públicas. Contudo, o uso das contratações públicas como 

instrumento de promoção de políticas horizontais, apenas é possibilitado para casos 

expressamente previstos no texto do acordo, como é o caso de contratações públi-

cas em áreas específicas (a exemplo de segurança nacional e de proteção ao meio 

ambiente), em que aplicável o tratamento diferenciado a países em desenvolvimento 

ou quando ocorreu exclusão de cobertura pelo Estado-membro. É dizer, o GPA 2012 

não é completamente refratário à utilização das contratações públicas como instru-

mento de promoção de políticas horizontais, mas a flexibilidade por ele trazida é me-

ramente pontual, temporária ou depende da negociação obtida pelo país interessado 

em aderir ao Acordo. 

 

5.4.4 Diferenças e semelhanças entre os sistemas jurídicos 
 

No geral, a Lei nº 14.133, de 2021, está alinhada com os princípios, as re-

gras e os procedimentos estabelecidos pelo GPA 2012. Os dois diplomas normati-

vos manifestam grande preocupação ao tratamento e ao acesso igualitário de mer-

cados para licitantes nacionais e estrangeiros como forma de resguardar a contrata-

ção pública mais vantajosa. Essa lógica, na lei brasileira, está consubstanciada no 

princípio da igualdade (artigos 5º, 9º, 11 e 52) e, no GPA 2012, no princípio da não 

discriminação (Artigo IV). 
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Além disso, ambos sistemas jurídicos não são completamente rígidos quanto 

à possibilidade de excepcionar o tratamento igualitário entre fornecedores nacionais 

e estrangeiros, mas a legislação brasileira é mais flexível nesse aspecto. 

 Isso decorre principalmente do fato de que o ordenamento jurídico nacional 

visualiza isonomia, economicidade e desenvolvimento nacional sustentável como 

objetivos e princípios igualmente relevantes da contratação pública. O sistema brasi-

leiro admite que esses valores cedam, parcial e mutualmente, para consecução da 

contratação com o resultado mais vantajoso para a Administração Pública.  

Com base nesses princípios-objetivos, a legislação permite com maior 

abrangência, por exemplo, a utilização das contratações públicas como instrumento 

de promoção de políticas públicas horizontais, inclusive por meio de preferências em 

favor da indústria nacional (margens de preço, critérios de desempate e restrição de 

acesso em determinadas atividades). No atual estágio de regulamentação, essas 

restrições e diferenciações no acesso de empresas estrangeiras ao mercado de ne-

gócios não apresenta restrições temporais ou condicionais (salvo para as preferên-

cias de preços (cujas áreas de aplicação serão delimitadas em futuro ato infralegal). 

 A postura do GPA 2012 é diversa. A adoção de diferenciações entre forne-

cedores nacionais e estrangeiros é, em geral, proscrita em decorrência dos princí-

pios da não discriminação e do TN. De modo excepcional, é permitida para contrata-

ções de determinadas espécies ou, transitoriamente, para países em desenvolvi-

mento em processo de acessão ao Acordo. A adoção de margens de preferência no 

GPA 2012 é condicionada temporal e circunstancialmente pelos Artigos III e V. 

A raiz dessas diferenças reside na compreensão da função da contratação 

pública para a legislação brasileira e para as normas plurilaterais. Em razão da plu-

ralidade de objetivos presente no ordenamento jurídico brasileiro, a contratação pú-

blica é entendida não só como forma de satisfação do interesse público primário do 

Estado, mas também como instrumento de intervenção no domínio econômico e 

concretizador de políticas das mais variadas matizes. O GPA 2012, por outro lado, 

privilegia quase exclusivamente o caráter econômico das contratações públicas. 

Dessa maneira, a legislação brasileira incorpora no escopo das contratações públi-

cas também a promoção de valores socioambientais relevantes, ao passo que o tra-

tado plurilateral da OMC volta suas preocupações com a obtenção da proposta com 

melhor preço. 
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É neste ponto que é possível perceber a grande divergência axiológica entre 

os sistemas jurídicos: o GPA 2012 é construído sob valores de liberalização e aber-

tura do mercado global de negócios públicos, ao passo que a legislação brasileira é 

partidária da manutenção das contratações públicas como instrumentos de política 

econômica e de promoção de políticas públicas horizontais.  

 

5.4.5 Síntese crítica e conclusões 
 

Após o cotejo entre os dois sistemas jurídicos, é possível perceber que há 

uma clara dissonância axiológica entre a legislação brasileira e o GPA 2012 no que 

concerne à utilização das contratações públicas para promoção de políticas públicas 

horizontais. Enquanto a primeira enxerga as contratações públicas também como 

relevante instrumento de política econômica e de promoção de políticas públicas, o 

acordo plurilateral da OMC as visualiza somente como um conjunto de procedimen-

tos para satisfação das necessidades administrativas primárias pelo menor custo 

possível. A compreensão do alcance do instituto é, portanto, mais ampla para a le-

gislação brasileira e mais restrita para o tratado plurilateral da OMC. 

Essa divergência na compreensão do papel da contratação pública não sig-

nifica que a adesão brasileira ao tratado plurilateral seja completamente impossível. 

Em geral, a legislação nacional está em consonância aos princípios, regras e proce-

dimentos estabelecidos pelo tratado plurilateral da OMC, sendo poucos os pontos de 

conflito. É verdade, por outro lado, que nem todas as exceções legais ao tratamento 

igualitário entre licitantes nacionais e estrangeiros na legislação brasileira encontram 

eco na cláusula de abertura do tratado plurilateral. A compatibilização entre regras 

nacionais e internacionais demanda que o Brasil renuncie, ainda que parcialmente, 

ao seu policy space relativo às contratações públicas. 

Como visto, a manutenção da utilização de políticas públicas horizontais nas 

contratações públicas de um país signatário do GPA 2012 é possível em três casos: 

a) a medida esteja, de fato e de direito, compatível com o princípio da não discrimi-

nação; b) se discriminatórias, cobertas por derrogações negociadas pelas partes; e, 

por fim, c) se discriminatórias e incluídas na cobertura do tratado, excepcionadas 

pelos Artigos III ou V do GPA 2012. 

A primeira e a terceira condições são as que impõe maior restrição ao exer-

cício da ‘função social’ da contratação pública brasileira. A limitação do espaço deci-
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sório na adoção de políticas públicas voltadas ao desenvolvimento nacional é um 

reflexo da adesão de Estados a acordos comerciais e, com o GPA 2012, não é dife-

rente. Embora existam aberturas normativas no tratado, elas são poucas, voltadas a 

áreas específicas e, à semelhança do que ocorre com outros acordos comerciais, a 

interpretação conferida a elas pelo OSC tende a ser bastante restritiva. Em geral, 

valendo-se da taxonomia de Arrowsmith (2010, p. 152), as políticas públicas horizon-

tais mais propícias a se enquadrarem nesses requisitos seriam aquelas dirigidas ao 

cumprimento de exigências legais genéricas (a exemplo de cumprimento de regras 

internas trabalhistas e ambientais) e, consequentemente, com efeito limitado à pro-

moção do desenvolvimento. Outras políticas públicas mais energéticas, voltadas à 

preservação e à diminuição de impactos sobre a indústria nacional, dependeriam do 

enquadramento do Estado-candidato à adesão como país em desenvolvimento e, 

ainda assim, seriam toleradas apenas temporariamente. 

Por outro lado, a segunda condição é a que confere maior abertura aos paí-

ses candidatos à acessão ao GPA 2012. Conquanto a exclusão de cobertura de-

penda do poder de barganha, é possível que o país aderente consiga excluir do âm-

bito de incidência de cobertura determinadas entidades e contratações reputadas 

estratégicas para aquele Estado. São vários os exemplos de signatários que logra-

ram êxito nessas negociações, a exemplo de Estados Unidos, Canadá e Austrália.  

No caso específico do Brasil, das margens de preferência e do tratamento 

favorecido para bens, serviços e fornecedores nacionais previstos na legislação, é 

improvável que sejam compreendidas como medidas não discriminatórias, pois é de 

sua essência a concessão de privilégios com base em nacionalidade. Dessa forma, 

apenas dois cenários seriam possíveis para manutenção dessas previsões na legis-

lação.  

O primeiro está relacionado às negociações para o enquadramento do Brasil 

como ‘país em desenvolvimento’ (o que, de fato, o é), nos termos do Artigo V do 

GPA 2012. Todavia, essa alternativa apenas produziria efeitos provisórios, pois fun-

dada em cláusula de S&D, e possui eficácia incerta, já que, conforme relatam Olivei-

ra e Fortini (2020, p. 139-140), o Brasil teria abdicado dos benefícios de seu enqua-

dramento como país em desenvolvimento na OMC em troca de apoio estadunidense 

para ingresso na OCDE. 

O segundo seria a exclusão da previsão do âmbito de aplicação do GPA 

2012. Trata-se de alternativa de cunho definitivo e que encontra precedentes em 
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outros países signatários. Deve-se reconhecer, no entanto, ser pouco plausível que 

o Brasil logre êxito em ressalvar todo e qualquer setor econômico da incidência do 

tratado plurilateral. A opção pela inserção de derrogações de cobertura demandaria 

a eleição pelo Brasil das entidades e dos setores específicos a serem contemplados 

com as políticas públicas de preferência. Os maiores desafios desse caminho residi-

riam nas dificuldades encontradas na aferição estatística da efetividade das políticas 

públicas horizontais promovidas por contratações públicas e, se superado, do exer-

cício do poder de barganha brasileiro de conseguir inserir essas exceções em seus 

anexos de cobertura. 

É relevante pontuar que esses dois caminhos podem ser percorridos sem 

que, necessariamente, o Brasil renuncie à sua compreensão de contratação pública 

como importante instrumento de intervenção no domínio econômico. Uma das prin-

cipais características do GPA 2012 é seu regime de cobertura negociada horizontal 

e vertical. Isso significa que não é toda e qualquer contratação pública que adentrará 

o âmbito de aplicação do Acordo. A visão brasileira da contratação pública continua-

ria plenamente vigente para negócios abaixo do valor previsto no tratado plurilateral 

e para entidades e aquisições excluídas de sua cobertura. Nesses termos, sob a 

perspectiva da legislação interna, uma pequena ressalva redacional ou o uso de cri-

térios de solução de antinomias, conforme proposto por Maldonado (2021), bastari-

am para efeitos de anulação de conflitos normativos.  

É possível, assim, compatibilizar as divergências de valores pontuais pre-

sentes na legislação brasileira e no GPA 2012, com vistas a permitir a inserção do 

Brasil como membro signatário do tratado plurilateral. Esse processo não significaria 

um sacrifício completo à compreensão brasileira de contratação pública como me-

canismo de indução do desenvolvimento nacional sustentável, mas, necessariamen-

te, implicará na renúncia, ainda que parcial, ao policy space do país em relação à 

promoção de políticas públicas horizontais em suas contratações públicas.  

A avaliação custo-benefício no exercício de abdicação dessa parcela de po-

der decisório é eminentemente política. Ao anunciar a retirada de sua oferta de ade-

são ao GPA 2012 o Brasil afirma que, politicamente, não está disposto a abrir, na 

extensão demandada pelos demais signatários do Acordo, de seu espaço decisório 

quanto ao uso da ‘função regulatória’ das contratações públicas.  
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6 CONCLUSÃO 
 

O Estado sempre exerceu papel relevante na indução do desenvolvimento e 

da inovação econômicos. Ao contrário dos discursos neoclássicos, a experiência de 

diversos países, como Estados Unidos, Inglaterra, Japão, Alemanha e, mais recen-

temente, China e Coreia do Sul, demonstra que a figura de um ‘Estado empreende-

dor’ é fundamental no caminho de implementação de políticas públicas voltadas ao 

desenvolvimento nacional. Todavia, com a crescente dificuldade em valer-se do in-

vestimento direto para consecução dessa tarefa, devido a medidas de austeridade 

fiscal impostas por entidades internacionais, o Estado necessitou procurar outros 

caminhos. Uma das alternativas encontradas foi o uso do poder de compra estatal. 

Considerando a importância econômica que exercem (cerca de 10 a 15% do 

PIB de um país), as contratações públicas passaram a ser encaradas como relevan-

tes veículos de políticas públicas. Transformam-se, desse modo, em instrumento de 

intervenção do Estado na economia para indução de práticas socioambientais dese-

jadas (condições de trabalho justas, desenvolvimento regional, criação de oportuni-

dades a grupos vulneráveis etc.). Abandonam, por fim, a posição de objeto regulado 

e são alçados a posição de instrumento regulatório do mercado. 

Historicamente, a utilização das contratações públicas para promoção de po-

líticas públicas horizontais sempre foi valorizada no Brasil. Esse movimento foi am-

pliado com o advento da Lei nº 14.133, de 2021. Na nova Lei de Licitações e Contra-

tos Administrativos brasileira, o desenvolvimento nacional sustentável consta não só 

como objetivo das contratações públicas, mas também como um princípio. Em razão 

da ‘dupla previsão’, o desenvolvimento nacional sustentável passa constituir, a um 

só tempo, diretriz orientadora à conduta dos gestores públicos (pois é objetivo) e à 

aplicação da legislação (porque é princípio). É, assim, instituto central na compreen-

são da Lei nº 14.133, de 2021, que incorpora, em ao menos 60 de seus 194 artigos, 

a promoção da sustentabilidade em suas dimensões ambiental, social, econômica, 

ética e jurídico-política.  

O grande volume de recursos movimentado globalmente pelas contratações 

públicas desperta o interesse de diversas empresas e organizações interessadas em 

fornecer bens e serviços às Administrações Públicas de diversos países. A regula-

mentação da participação de sociedades estrangeiras nas contratações públicas 

torna-se uma imposição. Para o Brasil, esse movimento não foi diferente, embora, 
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durante muito tempo, o país tenha convivido com uma parca abordagem da temática 

pela legislação e pela doutrina. Com a Lei nº 14.133, de 2021, houve a superação 

das incertezas sobre a compreensão do que seriam licitações internacionais no Bra-

sil demonstra a relevância da temática para o legislador e propicia maior segurança 

jurídica para modelagem dos procedimentos de contratação administrativa dessa 

natureza. 

 A legislação brasileira possui como premissa a abertura das contratações 

públicas para empresas estrangeiras. Quaisquer condutas que visem à discrimina-

ção de licitantes ou contratantes em função de sua nacionalidade são, a princípio, 

proscritas pela Lei nº 14.133, de 2021. A igualdade consiste em relevante princípio-

objetivo das contratações públicas brasileiras, vocacionado à garantia da competiti-

vidade e da busca da melhor proposta para a Administração. A isonomia nas contra-

tações públicas, porém, deve ser analisada também sob sua perspectiva material. 

Com o objetivo de corrigir distorções eventualmente verificáveis nas relações entre 

Estado e fornecedores, garantindo a isonomia material, é possível que a Administra-

ção lance mão de técnicas discriminatórias. Nesse contexto, a igualdade entre lici-

tantes domésticos e estrangeiros é excepcionada em três situações: a) limitação de 

acesso quando o objeto se refere a atividades restritas a brasileiros; b) margens de 

preferência; e, c) utilização da nacionalidade como critério de desempate. As duas 

últimas exceções guardam estrita relação com a utilização das contratações públicas 

como instrumento de promoção de políticas públicas horizontais.  

Em âmbito internacional, em razão de sua ampla abrangência territorial, a 

principal regulamentação acerca do comércio internacional das contratações públi-

cas é o Acordo de Compras Governamentais de 2012 (GPA 2012). O GPA 2012 é o 

acordo plurilateral vigente, desenvolvido no âmbito da OMC, cujo objetivo é regula-

mentar a condução do comércio internacional nas contratações públicas e a abertura 

mútua desse mercado entre os países signatários.  

O princípio da não discriminação constitui um dos pilares de sustentação do 

GPA 2012, junto da transparência e da imparcialidade procedimental. Dentro do 

Acordo, o princípio da não discriminação consubstancia a aplicação do princípio do 

TN e da CNMF. Assim, impõe não só a concessão de tratamento isonômico a licitan-

tes nacionais e estrangeiros, mas também que se dispense o mesmo tratamento em 

relação a bens, serviços e fornecedores a todas as partes do GPA 2012. O GPA 

2012 é, contudo, um ‘acordo plurilateral fechado’, cujos benefícios não são automa-
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ticamente multilateralizados e de acesso livre aos demais membros da OMC, de-

pendendo de concessões mútuas dos Estados interessados. Nesse contexto, a defi-

nição das listas de cobertura, apêndices ao tratado, são de extrema relevância, pois 

definem quais contratos públicos estão abertos ao acesso de licitantes estrangeiros 

nos termos negociados no Acordo dentro da ideia de ‘geometria variável’ e de reci-

procidade setorial. 

Durante décadas, teve-se a impressão de que o GPA 2012 seria um ‘clube 

de países ricos’. Inexistem, por exemplo, países latino-americanos, caribenhos ou 

africanos entre os signatários do Acordo. Isso demonstra a existência de obstáculos 

e de relutância de participação de países do Sul-global no Direito Internacional das 

Contratações Públicas. Esse cenário é percebido pela OMC e tentativas de revertê-

lo são constantes, em especial mediante a previsão de tratamento especial e dife-

renciado (S&D) em seus tratados, incluindo o GPA 2012. 

Dentro do GPA 2012, o S&D permite aos países em desenvolvimento diver-

sas prerrogativas, a exemplo da manutenção temporária de margens de preferência, 

medidas de compensação, incorporação gradual de entidades e setores, previsão de 

limites mínimos mais elevados, dentre outros. Buscam trazer uma concepção de 

comércio internacional justo e equilibrado para dentro do GPA 2012. A despeito dos 

esforços, os defeitos e as dificuldades de efetiva implementação dos mecanismos de 

S&D superam os resultados benéficos almejados por essas normas. São poucos os 

países em desenvolvimento que aderiram ou buscam a acessão ao GPA 2012, ha-

vendo preferência pela liberalização do mercado de contratações públicas pela via 

dos acordos regionais e bilaterais de comércio. 

A baixa adesão dos membros da OMC ao tratado plurilateral sobre contrata-

ções públicas pode ser atribuída, dentre outros fatores, à escolha política de manter 

preferências domésticas em suas licitações como instrumento de política econômica 

e industrial. Uma leitura detida do GPA 2012 demonstra, porém, que, embora impo-

nha algumas restrições ao seu uso, o Acordo não é completamente refratário à utili-

zação das contratações públicas como instrumento de promoção de políticas hori-

zontais, em especial para países em desenvolvimento. A promoção de políticas pú-

blicas horizontais estaria possibilitada pelos países signatários quando: a) em con-

formidade, de direito e de fato, com o princípio da não discriminação; b) se discrimi-

natórias, essas políticas estejam cobertas por derrogações negociadas pelas partes; 

e, c) se discriminatórias e incluídas na cobertura do Acordo, justificadas em uma das 
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exceções trazidas pelos Artigos III e V do GPA 2012. De toda forma, existe espaço 

para melhoria das normas relacionadas às políticas horizontais no GPA 2012, espe-

cialmente no sentido de aprimorar os conceitos dos bens jurídicos que justificam seu 

uso, afastando, assim, violações ao princípio da não discriminação e do TN. Esse 

movimento de compatibilização entre critérios não econômicos (sobretudo ambien-

tais) e o princípio da não discriminação é possível e já é perceptível no sistema de 

negócios públicos europeus desde o acórdão Concordia Bus do TJUE. 

Em maio de 2020, o Brasil formulou pedido de adesão ao GPA 2012, avan-

çando no processo mediante resposta ao checklist de acessão da OMC, em outubro 

do mesmo ano. Contudo, em maio de 2023, anunciou a retirada de sua oferta, sob a 

alegação de que a assinatura do tratado plurilateral sobre contratações públicas pelo 

país acarretaria severa limitação à utilização do poder de compra estatal como ins-

trumento de política econômica. Observa-se, portanto, que, sopesando benefícios e 

desvantagens da adesão ao instrumento, o Brasil entendeu que a extensão da redu-

ção de seu policy space relativo ao uso das contratações públicas para promoção de 

políticas públicas horizontais não compensaria os possíveis ganhos oriundos da en-

trada no tratado plurilateral da OMC. Conforme foi possível se depreender da atual 

legislação, a utilização da ‘função regulatória’ da contratação pública é elemento de 

extrema relevância para o Brasil, sendo, inclusive, um dos critérios hábeis a excep-

cionar o tratamento isonômico entre fornecedores nacionais e estrangeiros. 

Sem embargo a retirada da candidatura brasileira, o consenso doutrinário é 

de que, em linhas gerais, a legislação de contratações públicas nacional e o GPA 

2012 encontram-se em sintonia. São poucos os pontos de tensão entre os dois sis-

temas jurídicos, sendo os mais relevantes aqueles relacionados à utilização da naci-

onalidade como critério de desempate e a possibilidade de instituição de margens de 

preferência. Após a realização de revisão bibliográfica, percebeu-se que a doutrina 

considera que a incompatibilidade da legislação brasileira com o tratado plurilateral é 

meramente pontual e seria passível de resolução durante a fase de negociação para 

acessão ao GPA 2012, por meio da incidência de medidas que flexibilizem as regras 

do GPA 2012 (S&D) ou da exclusão do âmbito de incidência do Acordo as contrata-

ções que entende estratégicas para promoção do desenvolvimento nacional susten-

tável.  

A experiência de outros países demonstra que a questão da renúncia parcial 

do poder decisório sobre a utilização das contratações públicas para promoção de 
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políticas horizontais também foi enfrentada por outros Estados quando de suas can-

didaturas a acessão ao GPA 1994 e 2012. Neste trabalho, analisou-se os casos de 

Austrália, Canadá e Estados Unidos, considerando que, à semelhança do Brasil, 

organizam-se em forma de Federação e, portanto, seriam exemplos de negociações 

mais próximas daquela possível ao governo brasileiro. Os Anexos de cobertura de 

Austrália, Canadá e Estados Unidos evidenciam que a adesão ao GPA 2012 não 

significou o abandono completo de políticas públicas de favorecimento de fornecedo-

res nacionais, incluindo medidas afirmativas a pequenos negócios e minorias. 

Considerando o apurado na revisão bibliográfica e na experiência internaci-

onal, com o escopo de aferir a compatibilidade entre legislação brasileira e o GPA 

2012, realizou-se análise comparativa entre a legislação brasileira e o GPA 2012. 

Por meio dela, observou-se que há clara dissonância axiológica entre a legislação 

brasileira e o tratado internacional no que concerne à utilização das contratações 

públicas para promoção de políticas públicas horizontais. Enquanto a primeira en-

xerga as contratações públicas também como relevante instrumento de política eco-

nômica e de promoção de políticas públicas, o acordo plurilateral da OMC as visuali-

za somente como um conjunto de procedimentos para satisfação das necessidades 

administrativas primárias pelo menor custo possível. Para o GPA 2012, critérios não 

econômicos devem ser, o máximo possível, afastados do processo de negócios pú-

blicos. A compreensão do alcance do instituto é, portanto, mais ampla para a legis-

lação brasileira e mais restrita para o tratado plurilateral da OMC.  

Essa dissonância do papel da contratação pública não significa que a ade-

são brasileira ao tratado plurilateral seja impossível. Todavia, constatou-se que a 

compatibilização entre regras nacionais e internacionais demanda que o Brasil re-

nuncie, ainda que parcialmente, ao seu policy space relativo às contratações públi-

cas. 

Isso se deve porque a manutenção normativa de políticas públicas horizon-

tais relacionadas a contratações públicas em países signatários do GPA 2012 de-

manda o cumprimento de um de três requisitos alternativos: a) a medida esteja, de 

fato e de direito, compatível com o princípio da não discriminação; b) se discriminató-

rias, cobertas por derrogações negociadas pelas partes; e, por fim, c) se discrimina-

tórias e incluídas na cobertura do tratado, excepcionadas pelos Artigos III ou V do 

GPA 2012. É pouco plausível que as margens de preferência e o tratamento favore-

cido para bens, serviços e fornecedores nacionais previstos na legislação em caso 
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de empate em certames licitatórios sejam consideradas medidas não discriminató-

rias. Seriam, portanto, toleradas sob o âmbito da assinatura do GPA 2012: a) tempo-

rariamente, com o enquadramento do Brasil nas cláusulas de S&D; ou b) excluídas 

da cobertura do tratado plurilateral, hipótese na qual a necessidade de negociação 

de exceções imporia a seleção de setores estratégicos seria impositiva ao país, à 

semelhança do que aconteceu com Austrália, Canadá e Estados Unidos. 

É relevante pontuar, ainda, que, se não fosse abandonada, a candidatura 

brasileira à acessão ao GPA 2012 não implicaria, necessariamente, o abandono 

completo à compreensão de contratação pública como importante instrumento de 

intervenção no domínio econômico. Tendo em vista o regime de cobertura negocia-

da do tratado plurilateral, a visão brasileira da contratação pública continuaria ple-

namente vigente para negócios abaixo do valor previsto no tratado plurilateral e para 

entidades e aquisições excluídas de sua cobertura (por exemplo, Estados e Municí-

pios). A aposição de pequena ressalva redacional ou o uso de critérios interpretati-

vos para solução de antinomias bastariam para eliminar qualquer conflito normativo 

entre o sistema doméstico e internacional. A avaliação das experiências de Austrá-

lia, Canadá e Estados Unidos demonstram que é possível a convivência entre libera-

lização pelo GPA 2012 e a manutenção de algumas políticas públicas horizontais em 

contratações públicas. Nesse contexto, a pesquisa confirmou a hipótese inicial de 

que a acessão ao GPA 2012 implicaria na renúncia, ainda que parcial, ao policy 

space do Brasil em relação à promoção de políticas públicas horizontais em suas 

contratações públicas, inclusive no que diz respeito a medidas de preferência em 

favor de bens, serviços e fornecedores domésticos.  

Não se pode ignorar que o advento da Lei nº 14.133, de 2021, manifesta si-

nais, de certa maneira, ‘contraditórios’ quanto à inserção brasileira no mercado do 

comércio internacional dos negócios públicos. De um lado, a legislação é marcada 

pela alta relevância dada pelo legislador à sustentabilidade nas contratações públi-

cas brasileiras, trazendo ampla gama de dispositivos que buscam promover valores 

ambientais, sociais, econômicos, jurídico-políticos e éticos horizontais aos objetivos 

primários da contratação pública, inclusive mediante ao favorecimento de bens, ser-

viços e fornecedores domésticos. Por outro, diferentemente das antecessoras, a no-

vel legislação traz um regulamento mais claro e objetivo quanto às licitações interna-

cionais e ao tratamento isonômico ao licitante estrangeiro, sinalizando o desejo de 
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maior abertura das contratações públicas brasileiras ao mercado internacional (in-

clusive para viabilizar a adesão a tratados internacionais sobre o tema).  

Ocorre que sopesar e assentar esses elementos ‘contraditórios’ é uma ativi-

dade eminentemente política. Embora a harmonização jurídica mostre-se possível 

(com alguma concessão, é verdade), ao comunicar sua decisão de retirar a oferta de 

acessão ao GPA 2012, o Brasil manifesta que, do ponto de vista político, não está 

inclinado a ceder, na extensão solicitada pelos demais signatários do Acordo, de seu 

espaço decisório para tomada de decisões sobre o uso da ‘função regulatória’ das 

contratações públicas. Considerando que o GPA 2012 serve de inspiração para ou-

tros diplomas internacionais de contratações públicas, a experiência brasileira nas 

negociações para adesão ao tratado plurilateral da OMC pode ser um indicativo da 

sorte de outros acordos bilaterais e regionais que envolvam a matéria, a exemplo do 

Acordo Comercial Mercosul-União Europeia e a experiência nas negociações do tra-

tado multilateral da OMC ser utilizada pelas partes envolvidas na tentativa de encon-

trar um meio termo razoável entre liberalização e intervenção estatal no mercado de 

contratações públicas.  
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APÊNDICE A – Normas veiculando políticas ambientais e sociais na Lei nº 
14.133, de 2021 

 

 

Todos os dispositivos normativos abaixo foram retirados da Lei nº 14.133, de 

2021 (BRASIL, 2021): 

Art. 6º: “XXIII - termo de referência: documento necessário para a contrata-

ção de bens e serviços, que deve conter os seguintes parâmetros e elementos des-

critivos: c) descrição da solução como um todo, considerado todo o ciclo de vida do 

objeto; e XXIV - anteprojeto: peça técnica com todos os subsídios necessários à 

elaboração do projeto básico, que deve conter, no mínimo, os seguintes elementos: 

e) parâmetros de adequação ao interesse público, de economia na utilização, de 

facilidade na execução, de impacto ambiental e de acessibilidade;” 

Art. 11: “O processo licitatório tem por objetivos: I - assegurar a seleção da 

proposta apta a gerar o resultado de contratação mais vantajoso para a Administra-

ção Pública, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto;”  

Art. 18: “§ 1º O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso I do caput 

deste artigo deverá evidenciar o problema a ser resolvido e a sua melhor solução, de 

modo a permitir a avaliação da viabilidade técnica e econômica da contratação, e 

conterá os seguintes elementos: XII - descrição de possíveis impactos ambientais e 

respectivas medidas mitigadoras, incluídos requisitos de baixo consumo de energia 

e de outros recursos, bem como logística reversa para desfazimento e reciclagem de 

bens e refugos, quando aplicável;” (BRASIL, 2021). 

Art. 25: “§ 5º O edital poderá prever a responsabilidade do contratado pela: I 

- obtenção do licenciamento ambiental; e § 6º Os licenciamentos ambientais de 

obras e serviços de engenharia licitados e contratados nos termos desta Lei terão 

prioridade de tramitação nos órgãos e entidades integrantes do Sistema Nacional do 

Meio Ambiente (Sisnama) e deverão ser orientados pelos princípios da celeridade, 

da cooperação, da economicidade e da eficiência.”  

Art. 26: “No processo de licitação, poderá ser estabelecida margem de prefe-

rência para: II - bens reciclados, recicláveis ou biodegradáveis, conforme regulamen-

to.” 

Art. 34: “O julgamento por menor preço ou maior desconto e, quando couber, 

por técnica e preço considerará o menor dispêndio para a Administração, atendidos 
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os parâmetros mínimos de qualidade definidos no edital de licitação. § 1º Os custos 

indiretos, relacionados com as despesas de manutenção, utilização, reposição, de-

preciação e impacto ambiental do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao 

seu ciclo de vida, poderão ser considerados para a definição do menor dispêndio, 

sempre que objetivamente mensuráveis, conforme disposto em regulamento.”  

Art. 42: “A prova de qualidade de produto apresentado pelos proponentes 

como similar ao das marcas eventualmente indicadas no edital será admitida por 

qualquer um dos seguintes meios: III - certificação, certificado, laudo laboratorial ou 

documento similar que possibilite a aferição da qualidade e da conformidade do pro-

duto ou do processo de fabricação, inclusive sob o aspecto ambiental, emitido por 

instituição oficial competente ou por entidade credenciada.” 

Art. 45: “As licitações de obras e serviços de engenharia devem respeitar, 

especialmente, as normas relativas a: I - disposição final ambientalmente adequada 

dos resíduos sólidos gerados pelas obras contratadas; II - mitigação por condicio-

nantes e compensação ambiental, que serão definidas no procedimento de licenci-

amento ambiental;” 

Art. 74: “É inexigível a licitação quando inviável a competição, em especial 

nos casos de: III - contratação dos seguintes serviços técnicos especializados de 

natureza predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notória 

especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação: 

h) controles de qualidade e tecnológico, análises, testes e ensaios de campo e labo-

ratoriais, instrumentação e monitoramento de parâmetros específicos de obras e do 

meio ambiente e demais serviços de engenharia que se enquadrem no disposto nes-

te inciso;”  

Art. 75: “É dispensável a licitação: IV - para contratação que tenha por obje-

to: j) coleta, processamento e comercialização de resíduos sólidos urbanos reciclá-

veis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva de lixo, realizados por 

associações ou cooperativas formadas exclusivamente de pessoas físicas de baixa 

renda reconhecidas pelo poder público como catadores de materiais recicláveis, com 

o uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e de saúde 

pública;” 

Art. 115: “Nas contratações de obras e serviços de engenharia, sempre que 

a responsabilidade pelo licenciamento ambiental for da Administração, a manifesta-
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ção prévia ou licença prévia, quando cabíveis, deverão ser obtidas antes da divulga-

ção do edital.” 

Art. 137: “Constituirão motivos para extinção do contrato, a qual deverá ser 

formalmente motivada nos autos do processo, assegurados o contraditório e a am-

pla defesa, as seguintes situações: VI - atraso na obtenção da licença ambiental, ou 

impossibilidade de obtê-la, ou alteração substancial do anteprojeto que dela resultar, 

ainda que obtida no prazo previsto;” 

Art. 147: “Constatada irregularidade no procedimento licitatório ou na execu-

ção contratual, caso não seja possível o saneamento, a decisão sobre a suspensão 

da execução ou sobre a declaração de nulidade do contrato somente será adotada 

na hipótese em que se revelar medida de interesse público, com avaliação, entre 

outros, dos seguintes aspectos: II - riscos sociais, ambientais e à segurança da po-

pulação local decorrentes do atraso na fruição dos benefícios do objeto do contrato; 

III - motivação social e ambiental do contrato;” 

Art. 50: “Nas contratações de serviços com regime de dedicação exclusiva 

de mão de obra, o contratado deverá apresentar, quando solicitado pela Administra-

ção, sob pena de multa, comprovação do cumprimento das obrigações trabalhistas e 

com o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS) em relação aos empregados 

diretamente envolvidos na execução do contrato, em especial quanto ao: I - registro 

de ponto; II - recibo de pagamento de salários, adicionais, horas extras, repouso 

semanal remunerado e décimo terceiro salário; III - comprovante de depósito do 

FGTS; IV - recibo de concessão e pagamento de férias e do respectivo adicional; V - 

recibo de quitação de obrigações trabalhistas e previdenciárias dos empregados 

dispensados até a data da extinção do contrato; VI - recibo de pagamento de vale-

transporte e vale-alimentação, na forma prevista em norma coletiva.” 

Art. 62: “A habilitação é a fase da licitação em que se verifica o conjunto de 

informações e documentos necessários e suficientes para demonstrar a capacidade 

do licitante de realizar o objeto da licitação, dividindo-se em: III - fiscal, social e tra-

balhista;” 

Art. 63: “Na fase de habilitação das licitações serão observadas as seguintes 

disposições: IV - será exigida do licitante declaração de que cumpre as exigências 

de reserva de cargos para pessoa com deficiência e para reabilitado da Previdência 

Social, previstas em lei e em outras normas específicas. § 1º Constará do edital de 

licitação cláusula que exija dos licitantes, sob pena de desclassificação, declaração 
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de que suas propostas econômicas compreendem a integralidade dos custos para 

atendimento dos direitos trabalhistas assegurados na Constituição Federal, nas leis 

trabalhistas, nas normas infralegais, nas convenções coletivas de trabalho e nos 

termos de ajustamento de conduta vigentes na data de entrega das propostas.”  

Art. 68: “As habilitações fiscal, social e trabalhista serão aferidas mediante a 

verificação dos seguintes requisitos: IV - a regularidade relativa à Seguridade Social 

e ao FGTS, que demonstre cumprimento dos encargos sociais instituídos por lei; V - 

a regularidade perante a Justiça do Trabalho; VI - o cumprimento do disposto no in-

ciso XXXIII do art. 7º da Constituição Federal.” 

Art. 75: “É dispensável a licitação: XV - para contratação de instituição brasi-

leira que tenha por finalidade estatutária apoiar, captar e executar atividades de en-

sino, pesquisa, extensão, desenvolvimento institucional, científico e tecnológico e 

estímulo à inovação, inclusive para gerir administrativa e financeiramente essas ati-

vidades, ou para contratação de instituição dedicada à recuperação social da pessoa 

presa, desde que o contratado tenha inquestionável reputação ética e profissional e 

não tenha fins lucrativos;” 

Art. 91: “§ 4º Antes de formalizar ou prorrogar o prazo de vigência do contra-

to, a Administração deverá verificar a regularidade fiscal do contratado, consultar o 

Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas e Suspensas (Ceis) e o Cadastro Nacio-

nal de Empresas Punidas (Cnep), emitir as certidões negativas de inidoneidade, de 

impedimento e de débitos trabalhistas e juntá-las ao respectivo processo.” 

Art. 92: “São necessárias em todo contrato cláusulas que estabeleçam: XVII 

- a obrigação de o contratado cumprir as exigências de reserva de cargos prevista 

em lei, bem como em outras normas específicas, para pessoa com deficiência, para 

reabilitado da Previdência Social e para aprendiz;” 

Art. 116: “Ao longo de toda a execução do contrato, o contratado deverá 

cumprir a reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiência, para reabi-

litado da Previdência Social ou para aprendiz, bem como as reservas de cargos pre-

vistas em outras normas específicas. Parágrafo único. Sempre que solicitado pela 

Administração, o contratado deverá comprovar o cumprimento da reserva de cargos 

a que se refere o caput deste artigo, com a indicação dos empregados que preen-

cherem as referidas vagas.” 

Art. 137: “Constituirão motivos para extinção do contrato, a qual deverá ser 

formalmente motivada nos autos do processo, assegurados o contraditório e a am-
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pla defesa, as seguintes situações: IX - não cumprimento das obrigações relativas à 

reserva de cargos prevista em lei, bem como em outras normas específicas, para 

pessoa com deficiência, para reabilitado da Previdência Social ou para aprendiz.” 

Art. 147: “Constatada irregularidade no procedimento licitatório ou na execu-

ção contratual, caso não seja possível o saneamento, a decisão sobre a suspensão 

da execução ou sobre a declaração de nulidade do contrato somente será adotada 

na hipótese em que se revelar medida de interesse público, com avaliação, entre 

outros, dos seguintes aspectos: III - motivação social e ambiental do contrato;” 

Art. 169: “As contratações públicas deverão submeter-se a práticas contínuas 

e permanentes de gestão de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante 

adoção de recursos de tecnologia da informação, e, além de estar subordinadas ao 

controle social, sujeitar-se-ão às seguintes linhas de defesa”. 
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