PARECER N° ,DE 2012

Da COMISSAO DE EDUCACAO, CULTURA E
ESPORTE, sobre o Projeto de Lei do Senado n® 337, de
2005, que acrescenta o § 5° ao art. 46 da Lei n° 8.6606,
de 21 de junho de 1993, a fim de regular a utiliza¢do
das licitagoes dos tipos “melhor técnica” e “técnica e
preco” na contratagdo de servigos de propaganda e
publicidade.

RELATOR: Senador ROBERTO REQUIAO

I - RELATORIO

Vem ao exame desta Comissao o Projeto de Lei do Senado (PLS) n°
337, de 2005, de autoria do Senador Paulo Paim, que acrescenta o § 5° ao art. 46
da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI,
da Constituicdo Federal, institui normas para licitagoes e contratos da
Administracdo Publica e da outras providéncias.

O objetivo da alteragdo legislativa ¢ vedar, na contratacdo de
servigos de propaganda e publicidade, a adogao de licitagdes: (i) do tipo “melhor
técnica”; e (i1) do tipo “técnica e prego” em que o peso atribuido a valoragao da
proposta de preco referido no inciso II do § 2° do referido art. 46 represente
menos que 50% da média ponderada final.

Na justificagdo, o autor atenta para os trabalhos da Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito dos Correios, que revelaram o wuniverso
escabroso das relacoes dos governos com suas agéncias de publicidade, que
ficaram caracterizadas pela auséncia de transparéncia e de critérios objetivos
para a escolha das prestadoras dos servigos de propaganda.

Na visao do autor, as irregularidades nesse setor tém inicio ja
durante o certame, quando se utilizam comumente os tipos de licitacdo de
“melhor técnica” e de “técnica e prego”, os quais, por darem margem a maior
subjetivismo no julgamento, permitem direcionamentos por parte da comissao
de licitag¢do, que, na pratica, apenas formaliza a decisdo politica anteriormente
tomada de escolher este ou aquele licitante.

No caso especifico das licitagcdes do tipo “técnica e prego”, observa
o autor, os editais costumam atribuir a proposta econdmica um peso
insignificante no total da avaliacdo, o que as convertem, na realidade, em
licitacdes do tipo “melhor técnica” travestidas de licitagdo do tipo “técnica e
preco”.



Em reunido desta Comissao realizada em 12 de julho de 2011, o
entdo relator, Senador Sérgio Petecdo apresentou relatorio que concluia pela
aprovacdao do projeto, na forma de substitutivo. Na ocasido, o Senador Cyro
Miranda pediu vista do processado e, em seguida, formulou o Requerimento n°
918, de 2011, no qual solicitou a oitiva da Comissdo de Ciéncia, Tecnologia,
Inovacao, Comunicagdo e Informatica (CCT) sobre o PLS. O Requerimento foi
aprovado pelo Plendrio, de tal sorte que, apos a manifestacao da CE, o projeto
devera seguir a CCT e, por fim, a Comissdao de Constitui¢do, Justica e
Cidadania, em decisdo terminativa.

Retornando o projeto a CE, apresentei uma emenda que modifica o
substitutivo, para prever que: (i) o total de pontos atribuives a proposta de preco,
nas licitagcdes do tipo “técnica e pre¢o” para a contratagdo de servigos de
publicidade, seja igual ou superior a 70% do somatério total de pontos das
propostas de técnica e de preco; (ii) quando o objeto da contratacdo incluir
servigos remunerados pelo desconto padrdo, o percentual de abatimento desse
desconto constitua fator integrante da férmula de célculo dos pontos da proposta
de preco.

Em 17 de abril de 2012 o Senador Petecao deixou de ser membro
da CE, ocasido em que eu era presidente € avoquei a matéria para minha
relatoria.

O relatério do Senador Petecao foi, no entanto, muito bem
elaborado e atende as necessidades da sociedade brasileira e do servigo publico,
de modo que praticamente o tomo como meu, nos termos que se seguem.

I - ANALISE

Compete a esta Comissao opinar sobre o PLS, em face do disposto
no art. 102, I, do Regimento Interno do Senado Federal. Com efeito, o projeto
versa sobre licitagdes para a contratacdo de servigos que, ao lado do carater
informativo, também possuem um contetdo artistico.

Cumpre reconhecer, no entanto, que o ambito de analise desta
Comissao ¢ bastante restrito, no tocante ao PLS n° 337, de 2005, haja vista que o
seu contetdo diz respeito, essencialmente, a procedimentos licitatorios.

As licitagdes para a contratacdo de servigos de publicidade sao
reguladas por diploma normativo especifico, aprovado apos a apresentagcdao do
PLS n° 337, de 2005. Trata-se da Lei n® 12.232, de 29 de abril de 2010, que
dispoe sobre as normas gerais para licitacdo e contrata¢do pela administragdo
publica de servicos de publicidade prestados por intermédio de agéncias de
propaganda e da outras providéncias.



De forma diametralmente oposta ao PLS, a referida Lei, em seu art.
5°, determina que as licitagdes por ela reguladas serdo processadas pelos orgaos
e entidades responsdveis pela contratacdo, respeitadas as modalidades

definidas no art. 22 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, adotando-se como
obrigatorios os tipos “melhor técnica” ou “técnica e prego.

A confirmar que o objeto de tais licitagdes envolve aspectos
imateriais, criacdo do intelecto, esta o art. 2° da referida Lei, o qual reza:

Art. 2° Para fins desta Lei, considera-se servigos de publicidade o
conjunto de atividades realizadas integradamente que tenham por
objetivo o estudo, o planejamento, a conceituacdo, a concepgdo, a
criacdo, a execugdo interna, a intermediacao e a supervisdo da execugdo
externa ¢ a distribuicdo de publicidade aos veiculos e demais meios de
divulgacdo, com o objetivo de promover a venda de bens ou servigos de
qualquer natureza, difundir ideias ou informar o publico em geral.

§ 1° Nas contratagdes de servicos de publicidade, poderdao ser
incluidos como atividades complementares os servigos especializados
pertinentes:

I — ao planejamento e a execucdo de pesquisas e de outros
instrumentos de avaliacio e de geracdo de conhecimento sobre o
mercado, o publico-alvo, os meios de divulgacdo nos quais serdao
difundidas as pecas e acdes publicitarias ou sobre os resultados das
campanhas realizadas, respeitado o disposto no art. 3° desta Lei;

I — a produgdo e a execugdo técnica das pecas e projetos
publicitarios criados;

IIT — a criagdo e ao desenvolvimento de formas inovadoras de
comunicacdo publicitaria, em consonancia com novas tecnologias,
visando a expansdo dos efeitos das mensagens e das agdes publicitarias.

Assim, eventual inovacao legislativa como a pretendida pelo PLS
em comento deveria ser feita por alteracdo do art. 5° da Lei n® 12.232, de 2010.

No mérito, entendemos que a vedagao pura e simples ao uso das
licitacdes do tipo “melhor técnica”, para a selecdo de servigos de publicidade,
comporta algumas dificuldades. A contratagdo de tais servigos ¢ feita em razao
de proposta de trabalho eminentemente intelectual. E as licitacdes dos tipos
“melhor técnica” e “técnica e prego” se prestam exatamente a contratar servigos
de natureza predominantemente intelectual, como previsto no art. 46 da Lei n°
8.666, de 1993. Essa ideia ¢ reafirmada pelo art. 25, II, da mesma Lei, que, ao
considerar como caso de inexigibilidade de licitagdo a contratacdo de servigos
técnicos especializados, de natureza singular, com profissionais ou empresas de
notoria especializagdo, veda a contratagdo direta de servicos de publicidade e
divulgacdo. Ora, ndo faria sentido a Lei estabelecer essa exce¢do caso nao
considerasse tais servicos como técnicos especializados.



Dessarte, na parte afeta ao campo de atuacdo deste colegiado,
acreditamos que vedar o uso de licitagcdes do tipo “melhor técnica” nao ¢ a
solugdo mais adequada para a contratagdo de servigos de natureza
predominantemente intelectual e criativa. Cumpre registrar que a Lei n°® 12.232,
de 2010, previu uma sériec de mecanismos para mitigar os riscos de
irregularidades em tais licitagdes, entre os quais: (i) a exigéncia de que as
agéncias de propaganda detenham certificado de qualificagdo técnica, com o fito
de evitar a selecdo de empresas inidoneas (art. 4°); e (ii) o julgamento das
propostas técnicas por subcomissdo formada a partir de sorteio, com a
participacdo de profissionais dos setores de comunicagdo, publicidade ou
marketing, os quais nao poderdo ter vinculo com o 6rgdo ou a entidade
responsavel pela licitagdo e desconhecerdo a autoria dos planos de comunicagao
publicitaria, quando do julgamento (art. 10).

Quanto a licitagdo do tipo “técnica e preco”, concordamos com o
autor do projeto, quando diz que a auséncia de regramento sobre o peso que se
deve atribuir as propostas econOmica e técnica pode gerar situagdes em que
apenas um percentual infimo do total de pontos obteniveis seja reservado as
propostas econdmicas, o que descaracterizaria esse tipo de licitagdo. Nesse caso,
teriamos um certame apenas nominalmente do tipo “técnica e pre¢o”, mas que
seria assemelhado ao tipo “melhor técnica”, com a diferenca de que, neste
ultimo, a teor do art. 46, § 1° da Lei n°® 8.666, de 1993, a Administracao
promove negociacdo com o autor da melhor proposta e, caso este ndo concorde
com a reducao do preco originalmente ofertado, ¢ declarado vencedor, dentre os
classificados, o autor da proposta de menor preco (JUSTEN FILHO, Marcal.
Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos, Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 439. PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios a Lei
das Licitacoes e Contratacoes da Administracdo Publica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 553). Assim, a adogdo de certames do tipo “técnica e preco”
nos quais o peso da proposta técnica seja muito superior ao da proposta
econdmica abre bem mais espago para contratos desvantajosos para a
Administracao do que a simples adocao do certame do tipo “melhor técnica”.

Ainda em abono a tese defendida pelo autor do PLS, impende
mencionar que se encontra aguardando inclusdao na Ordem do Dia do Plenério o
PLC n° 32, de 2007, que promove uma ampla reforma na Lei n° 8.666, de 1993.
O substitutivo da CAE aquele projeto contém dispositivo semelhante ao do PLS
n°® 337, de 2005, no tocante as licitagdes do tipo “técnica e prego”,
independentemente de qual seja o objeto da contratacao.

Em conclusdo, temos como negativa a vedagdo peremptoéria ao uso
de licitagdes do tipo “melhor técnica”, na contratagdo de servigos de
publicidade, e como positivas as condicionantes estabelecidas pelo projeto para
as licitagdes do tipo “técnica e preco”. Para efetivar esta ultima alteracdo, faz-se



mister adaptar o projeto a nova realidade normativa inaugurada pela Lei n°
12.232, de 2010. Por isso, apresentamos, a seguir, substitutivo que desloca para
o art. 5° da citada Lei a nova regra a ser aplicada as licitagdes do tipo “técnica e
preco’.

Quanto ao percentual de pontos com o fator prego, entendamos que
o estabelecimento de um piso para as propostas de preco de 50% do total de
pontos obteniveis, ja seja insuficiente para coibir o uso fraudulento do tipo de
licitagdo “técnica e prego”, pelo que propomos aumenta-lo para 70%,
diminuindo o peso de fatores subjetivos na determinacdo do resultado do
certame. O preco €, sem duvida, o mais objetivo dos critérios de julgamento. Por
1sso mesmo, a Lei n® 8.666, de 1993, elegeu o critério de menor preco como
regra geral.

Deve-se, também, considerar a questao do desconto padrao. Como
se sabe, a remuneracao no mercado publicitario ¢ feita basicamente por meio do
chamado desconto padrao, previsto no art. 11 da Lei n° 4.680, de 18 de junho de
1965, no art. 11 do Decreto n® 57.690, de 1° de fevereiro de 1966, e 19 da Lei n°
12.232, de 2010, e nas Normas-Padrao da Atividade Publicitaria (NPAP)
expedidas pelo Conselho Executivo das Normas-Padrdao. O desconto padrio
representa um percentual sobre o valor cobrado pelos veiculos de divulgacdo
para a exibi¢do da pecga publicitaria (ndo inferior a 20%, a teor do item 2.5.1 das
NPAP). Trata-se, pois, de uma comissao de veiculagao.

Além do desconto padrdo, outras parcelas compdem a remuneragao
das agéncias, mas tém um papel secundario no total de suas receitas. Assentado
1ss0, mais importante do que levar em conta o desconto sobre custos internos € o
percentual de honorarios da agéncia, na determinacdo da forma de calculo dos
pontos das propostas de preco deve-se atentar para o percentual de abatimento
oferecido pela agéncia licitante para o desconto padrdo. Quanto maior esse
abatimento, menores serdo os dispéndios da Administragdo Publica, ja que o
desconto padrdo ¢ um percentual da quantia paga pelo anunciante ao veiculo de
divulgacio.

Um ponto que ndao foi tocado no projeto € a participagao de
empresas na forma de consorcio. Em razdo de tal lacuna, apresento substitutivo
que vem adequar as normas previstas na proposi¢do original aos certames nos
quais concorram consorcios de empresas.

ll-VvOTO

Ante o exposto, o voto € pela aprovagdao do PLS n°® 337, de 2005,
nos termos do seguinte substitutivo:



SUBSTITUTIVO AO PL N° 337/2005

Altera a Lei n° 12.232, de 29 de abril de
2010, para estabelecer percentual minimo de 70%
para o0s precos, na ponderacdo das licitacoes
destinadas a propaganda e publicidade, e para
permitir a participacdo de licitantes por meio de
consorcios.

Art. 1° O art. 5° da Lei n°® 12.232, de 29 de abril de 2010, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 5° As licitagées previstas nesta Lei serdo
processadas pelos 6rgaos e entidades responsdveis pela
contratacdo, respeitadas as regras definidas no art. 22 da
Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, adotando-se como
obrigatério os tipo “técnica e preco”.

§ 1° E permitida a participacgdo de consércio de pessoas
Jjuridicas nos processos licitatérios de que trata a presente
Lei.

§ 2° Nas licitagoes de que tratam esta Lei serdo
observadas as seguintes regras:

I - os pontos atribuiveis a proposta de pregco ndo poderédo
representar menos do que 70% (setenta por cento) do
somatorio dos pontos obteniveis pelos licitantes;

II — quando o objeto da contratagdo incluir servigos pelos
quais a agéncia, ao ser remunerada, obtenha o desconto
previsto no art. 11 da Lei n°® 4.680, de 18 de junho de 1965,
o percentual de abatimento desse desconto constituira fator
integrante da féormula de cdlculo dos pontos da proposta de

preco.

§ 3° Os contratos decorrentes de licitagoes de que trata
esta lei deverdo conter clausula que determine que, caso a
agéncia contratada venha a obter o desconto previsto no art.
11 da Lei n° 4.680, de 18 de junho de 1965, o percentual de
abatimento desse desconto, ainda que ndo constante da



N

proposta de preco, serd integralmente repassado a
administragdo publica, por meio da redug¢do do valor a ser
por ela pago.

Art. 2° O art. 6° da Lei n°® 12.232, de 29 de abril de 2010, passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo 3°:

§ 3° No caso de consércio, serdo observadas, ainda, as
seguintes normas:

I — deverdo ser apresentados por todos os componentes
do consoércio os documentos de habilitagdo de que trata o
inciso I do caput deste artigo, relativamente a cada
componente;

II — qualquer pessoa juridica somente pode participar de
um tnico consorcio em um mesmo certame licitatério e nele
ndo poderd concorrer como licitante singular;

II - cada consércio apresentard, em cumprimento do
disposto no inciso III do caput:

a. um unico plano de comunica¢do publicitaria,
pertinente as informag¢bées expressas no
briefing; e

b. de um conjunto de informagées referentes a

cada componente do consorcio proponente;

IV — cada consoércio apresentard, em cumprimento do
disposto no inciso IV do caput, uma tnica proposta de
precos;

V — no computo da pontuagdo para efeito de técnica
serdo somados o0s pontos decorrentes dos atestados e
demais documentos de todos os componentes do respectivo
consorcio;

VI — as proibicées de que tratam os incisos XII e XIII do
caput deste artigo atinge o consorcio e cada um de seus
componentes;

VII - o descumprimento do disposto nos incisos XII e XIII
do caput deste artigo provocard a desclassificacdo integral
do consércio;

VIII — aplicam-se aos consoércios as normas estabelecidas
no art. 33 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.



Art. 3° O art. 8° da Lei n° 12.232, de 29 de abril de 2010, passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo unico:

Pardagrafo tunico. Em caso de consércio, serdo
computados os trabalhos realizados por todos o0s
componentes do consorcio.

Art. 4° O § 2° do art. 11 da Lei n°® 12.232, de 29 de abril de 2010,
passa a vigorar com a seguinte redacao:

§ 2° Os invdlucros padronizados com a via ndo
identificada do plano de comunicac¢do publicitdria sé serdo
recebidos pela comissdo permanente ou especial se ndo
apresentarem marca, Sinal, etiqueta ou qualquer outro
elemento capaz de identificar a licitante, o consércio ou
qualquer componente.

Art. 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo, nao se
aplicando-se a processos licitatérios em curso cujo prazo de entrega
dos documentos e propostas ainda nao tenha transcorrido.

Sala da Comissao,

, Presidente

, Relator



