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Licitagcoes de Agéncias de Publicidade — Lei n2 12.232/2010

* Rodrigo Corréa da Costa Oliveira

1. INTRODUCAO

A contratacdo de Agéncias de Propaganda pela Administracdo Publica sempre se pautou
pela Lei Geral de Licitagbes, a Lei n? 8.666/93. Contudo, citada norma traz regras e
procedimentos que ndo permitiam, eficientemente, a escolha da melhor proposta para
prestacdo de servicos por agéncias de publicidade, ja que a ferramenta e diferencial neste
mercado é a criatividade dos profissionais, caracteristica capaz de ser valorada apenas
subjetivamente.

De qualquer sorte, a Administragdo Publica se valendo dos instrumentos que detinha —
as modalidades licitatérias da Concorréncia e Tomada de Pregos, conjugadas aos tipos de
licitacdo ‘técnica e pre¢o’ ou ‘melhor técnica’, que permitem atribuir pontos e pesos aos
critérios técnicos da proposta, relevando para um segundo momento o prego do servigo —,
para efetuar as contratacGes de Agéncias de Publicidade até a promulgacdo da nova Lei.

Firmadas, portanto, tais consideraces, observaremos que a Lei n? 12.232/2010 vem
atender varios reclames das Agéncias de Publicidade, apresentando uma série de melhorias, se
comparada ao sistema anterior, destacando-se: a possibilidade de andlise das propostas dos
licitantes por profissionais da area; a criagdo de novos procedimentos para garantir um
julgamento objetivo e isonGmico; bem como a exigéncia de certificado de qualificagdo técnica

de funcionamento para participagdo no certame, entre outras inova¢des que veremos adiante.

2. A LEI DE LICITACOES PARA CONTRATACAO DE AGENCIAS DE PUBLICIDADE - Lei n®
12.232/2010.

2.1. DO AMBITO DE APLICAGCAO
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A nova Lei criou regras prdprias para a contratacdao de agéncias de publicidade a ser
observado por todos os niveis de governos e drgaos da Administracdo Publica, nos exatos

termos do paragrafo 19, artigo 19, verbis:

§ 19. Subordinam-se ao disposto nesta Lei os 6rgaos do Poder Executivo,
Legislativo e Judicidrio, as pessoas da administracao indireta e todas as
entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes referidos no
caput deste artigo.

Ademais, a norma em anélise relevou apenas a complementariedade a Lei n? 8.666/93,
Lei Geral de Licitacdes, e a Lei n? 4.680/65, que regulamenta a profissdo de Publicitarios e

Agenciadores de Propaganda.

2.2. OBJETO DA NOVA LEI

Outro fator importante a ser observado é que a Lei em comento ndo se aplica a
qualquer servico de publicidade, mas apenas as atividades complexas, realizadas de forma
integrada e por intermédio de agéncias de publicidade, conforme se pode compreender da

leitura conjunta dos artigos 12 e 29:

Art. 19, Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratagdes
pela administracdo publica de servigos de publicidade prestados
necessariamente por intermédio de agéncias de propaganda, no ambito
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 29. Para fins desta Lei, considera-se servigos de publicidade o conjunto
de atividades realizadas integradamente que tenham por objetivo o
estudo, o planejamento, a conceituagdo, a concepc¢ao, a criacdo, a execucao
interna, a intermediacdo e a supervisdao da execucdao externa e a
distribuicdo de publicidade aos veiculos e demais meios de divulga¢do, com
o objetivo de promover a venda de bens ou servigos de qualquer natureza,
difundir ideias ou informar o publico em geral.

Portanto, a Lei 12.232/10 tem seu objeto muito bem definido e limitado, cabendo a
Administracdo Publica atentar para que ndo se utilize do procedimento desta nova Lei para

qualquer contratac¢do de servicos de publicidade, salvo as exce¢des trazidas pela mesma.
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2.3. ATIVIDADES COMPLEMENTARES

No que pertine as demais atividades relacionadas a publicidade, a Lei n2. 12.232/10
possibilita a contratacdo de servicos complementares, desde que em conjunto e para que
auxiliem a execucdo e avaliacdo do plano de midia contratado. Sdo eles: a) o planejamento e a
execucdo de pesquisas e de outros instrumentos de avaliacdo e de geracao de conhecimento
sobre o mercado, o publico-alvo, os meios de divulgacao nos quais serdo difundidas as pecas e
acbes publicitarias ou sobre os resultados das campanhas realizadas; b) a producdo e a
execucdo técnica das pecas e projetos publicitarios criados e; c) a criacdo e o desenvolvimento
de formas inovadoras de comunicacdo publicitaria, em consonancia com novas tecnologias,
visando a expansao dos efeitos das mensagens e das acbes publicitarias.

Oportuno ressaltar que as atividades complementares, quando contratadas
isoladamente ou, ainda que em conjunto, mas sem a intermediacdo das agéncias, ndo seguirdo
o procedimento previsto na Lei n2. 12.232/10.

Ademais, os servicos de assessoria de imprensa, comunicacdo e relagGes publicas ou os
que tenham por finalidade a realizacdo de eventos festivos de qualquer natureza, em

nenhuma hipdtese serdo objeto de contratagdo com base nos procedimentos da nova Lei.

2.4. CERTIFICADO DE QUALIFICAGAO TECNICA

Outra inovacao trazida pela referida Lei é a imposi¢ao de que os servigos de publicidade
sejam contratados, pelo Poder Publico, apenas com as agéncias de propaganda “que tenham
obtido certificado de qualificagdo técnica de funcionamento”, perante o Conselho Executivo
das Normas-Padrdao — CENP, ou por “entidade equivalente, legalmente reconhecida como
fiscalizadora e certificadora das condi¢Ges técnicas de agéncias de propaganda”, nos termos
do artigo 3¢9.

Ocorre que o tema das certificacGes e suas exigéncias em procedimentos licitatérios
sempre foi objeto de controvérsias doutrindria e jurisprudencial, em especial diante dos
principais Tribunais de Contas do pais, que entendem frustrar o carater competitivo do

certame.

Em que pese diversas consequéncias negativas a exigéncia das certificagdes, como

citado acima, provavelmente a mais sensivel serd a diferenca de valores praticados junto ao
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Poder Publico, em compara¢cdo com o mercado privado, ja que obter a certificacdo representa
custos a serem assumidos pelos licitantes que certamente serdo repassados a Administracao
Publica.

Outra discussdo sobre o tema, suscitada por alguns juristas, diz respeito ao momento
em que deve ser exigida a apresentacdo do certificado.

No entanto, no que diz respeito ao Estado de S3o Paulo, uma leitura atenta da norma,

interpretada a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Contas, sana qualquer davida. Vejamos:

Lei 12.232/10 - Art. 42. Os servicos de publicidade previstos nesta Lei serdo
contratados em agéncias de propaganda cujas atividades sejam
disciplinadas pela Lei no 4.680, de 18 de junho de 1965, e que tenham
obtido certificado de qualificagdo técnica de funcionamento.

SUMULA N2 17 — TCE/SP - Em procedimento licitatério, ndo é permitido
exigir-se, para fins de habilitacdo, certificacdes de qualidade ou quaisquer
outras ndo previstas em lei.

Como se pode observar, a Lei n2. 12.232/10 é clara ao estabelecer que a certificagdo é
exigéncia para a contratacdo e a Corte de Contas Paulista ja sumulou o entendimento de ser
vedada exigéncia deste tipo para fins de habilitacao.

Portanto, ao menos para o Tribunal de Contas do Estado de S3o Paulo e seus
fiscalizados, pode-se afirmar que a certificagdo somente podera ser exigida do vencedor do
certame, quando de sua efetiva contratagdo, ndo existindo a confusdo suscitada por alguns
juristas.

Criticas a parte, as certificacdes servem também para garantir a qualidade dos produtos

ou da prestagdo dos servigcos, quando emitidas por entidades sérias.

2.5. 0OS TIPOS DE LICITACAO APLICAVEIS A CONTRATACAO DE AGENCIAS DE
PUBLICIDADE

Quanto aos tipos de licitagOes aplicaveis a contratacdo de agéncias de publicidade, a
nova Lei, em seu artigo 59, foi taxativa ao prever a utilizacdo de qualquer das modalidades
licitatdrias previstas no artigo 22, da Lei Geral de Licitagdes, além da obrigatoriedade de se

aplicar os tipos “melhor técnica” e “técnica e prego”.
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Com isso, restam muito clara duas intengdes do legislador: afastar a possibilidade de uso
do Pregdo para a contratacdo dos servicos de publicidade prestados por agéncias, o que
parece 6bvio, dada a complexidade dos servicos, e que se considere maior peso a criatividade
das empresas e profissionais (proposta técnica), relevando a andlise do preco a um segundo
momento.

De qualquer sorte, em que pese a impossibilidade do uso da modalidade pregdo na
contratacdo de agéncias de publicidade pelo Poder Publico, a Lei em analise previu a
conhecida inversao de fases.

Assim, apenas depois da avaliacdo das propostas técnicas e de precos é que ocorrerd a
convocacao dos licitantes classificados para apresentacdo dos documentos de habilitacdo

(artigo 11, XI).

2.5.1. CONVITE POR TECNICA E PRECO

Tema interessante, e que parece estar passando despercebido, é a possibilidade de
realizacdo de licitacdo na modalidade convite pelo tipo técnica e preco.

Ha muito se defende a impossibilidade de realizacdo desta forma de licitacdo, sob o
fragil argumento de que o artigo 21, § 29, da Lei 8.666/93, ndo contemplava esta hipdtese.

Vejamos:

§29. O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realiza¢do do
evento sera:

| - quarenta e cinco dias para:

a) concurso;

b) concorréncia, quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de
empreitada integral ou quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica" ou
"técnica e preco";

Il - trinta dias para:

a) concorréncia, nos casos ndo especificados na alinea "b" do inciso
anterior;

b) tomada de precos, quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica" ou
"técnica e preco";

lll - quinze dias para a tomada de precos, nos casos ndo especificados na
alinea "b" do inciso anterior, ou leildo;

IV - cinco dias Uteis para convite.

Em apertada sintese, podemos dizer que toda a celeuma residia no fato do citado artigo

nao prever, em seu inciso 1V, prazo diferenciado para uma possivel licitagdo na modalidade
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convite conjugada com o tipo ‘técnica e pre¢o’ ou ‘melhor técnica’, como a Lei fez para as
demais modalidades.

Contudo, a partir de uma interpretacdo sistémica da Lei Geral de Licitagdes, pode-se
perceber que a modalidade convite é a Unica que apresenta excecles a quase todas as regras
do procedimento de compras e contrata¢des da Administracdo Publica.

Logo, nada mais sensato seria do que considerar a possibilidade de realizacdo de convite
pelo tipo técnica e preco, com o prazo comum previsto no artigo 21, §29, inciso IV, da Lei
8.666/93.

De qualquer sorte, a Lei n2. 12.232/10 n3o deixou qualquer divida sobre a possibilidade
da realizacdo de convite pelos tipos licitatérios da ‘técnica e preco’ ou ‘melhor técnica’ para a
contratacdo de agéncias de publicidade, como se pode concluir da leitura conjunta do artigo 52

e 10, §10, verbis:

Art. 50 As licitagOes previstas nesta Lei serdo processadas pelos érgdos e
entidades responsaveis pela contratacdo, respeitadas as modalidades
definidas no art. 22 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, adotando-se
como obrigatdrios os tipos “melhor técnica” ou “técnica e preco”.

§ 10. Nas licitagbes previstas nesta Lei, quando processadas sob a
modalidade de convite, a subcomissdao técnica, excepcionalmente, nas
pequenas unidades administrativas e sempre que for comprovadamente
impossivel o cumprimento do disposto neste artigo, serd substituida pela
comissdao permanente de licitagdo ou, inexistindo esta, por servidor
formalmente designado pela autoridade competente, que deverd possuir
conhecimentos na drea de comunicagao, publicidade ou marketing.

Portanto, apesar de alguns juristas defenderem que a realizagao de convite pela ‘técnica
e preco’ ou ‘melhor técnica’ ndo era possivel pela Lei Geral de Licitagdes — com o que
discordamos —, a Lei n2. 12.232/10 previu expressamente esta possibilidade para a licitacdo de

agéncias de publicidade a serem processadas sobre seu regramento.

2.6. A OBIJETIVIDADE DO JULGAMENTO

Voltando a esséncia do trabalho, apesar da tentativa do legislador em atribuir maior

valoragdo a proposta técnica, momento em que sera analisado o potencial criativo dos

licitantes, a Administracdo Publica ndo pode se afastar do principio do julgamento objetivo.
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Assim, a nova Lei, em seu artigo 62, enumerou diversos procedimentos para garantir a
objetividade necessdria as decisées da Comissdo de Licitacdo e da subcomissdo técnica, tais
como: padronizacdo das formas de apresentacdo das propostas técnicas, permitindo o
conhecimento do autor apenas depois da avaliagdo; previsdo de que, caso a diferenca de
pontuacdo no mesmo critério, entre as propostas técnicas dos licitantes, seja superior a 20%,
em relacdo a maior e menor pontuacdo, deverd existir uma reavaliacdo e, em assim
permanecendo, havera a necessidade da subcomissdo técnica justificar a discrepancia, entre
outros.

Além dessas ferramentas procedimentais, caberd a Administracdo Publica utilizar o
briefing para apresentar e elucidar o necessario aos licitantes para que elaborarem suas
propostas técnicas.

Portanto, pode-se perceber que o legislador buscou privilegiar o potencial criativo dos
licitantes sem, contudo, desrespeitar os principios da transparéncia, isonomia e julgamento

objetivo, que deverdo pautar a conduta da Comissdo de Licitagcdo e da Subcomissdo Técnica.

2.7. SUBCOMISSAO TECNICA E ESCOLHA DOS INTEGRANTES

Outra novidade apresentada pela nova Lei diz respeito a previsdao de que as propostas
técnicas sejam avaliadas por comissdo técnica, formada exclusivamente por profissionais da
area de comunicagdo, publicidade ou marketing, distinguindo as fung¢des desta daquelas
respeitantes a Comissao de Licitagao.

Ademais, a escolha dos integrantes ocorrera por sorteio em sessdo publica com data e
hora marcadas, onde as agéncias de publicidade interessadas em participar da licitagdo
poderdo, inclusive, impugnar, com fundamentos juridicos plausiveis, os profissionais
relacionados para o sorteio e a prépria composicdo da subcomissao.

Ainda, para que se guarde a imparcialidade das decisdes, 1/3 dos participantes da
subcomissdo técnica ndo podera ter qualquer vinculo com a Administracdo contratante,
conforme artigo 10, §29.

Excecdo as regras ocorrerd apenas nas pequenas unidades administrativas e desde que
comprovadamente impossivel a formacdo da subcomissdo técnica, situacdo em que a
Comissdo de Licitagdo ficara responsavel pela fun¢do daquela ou, inexistindo também esta

ultima, havera a designacdo de servidor pela autoridade competente, que deverd, mesmo
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assim, possuir conhecimentos na area de comunicagao, publicidade ou marketing, nos termos
do ja citado artigo 10, § 10.

Vé-se assim, mais uma vez, que o intuito do legislador é permitir a analise da proposta
técnica, onde serd demonstrada a criatividade dos licitantes, por profissionais da area, que

poderdo valorar ‘subjetivamente’ a qualidade dos trabalhos apresentados.

3. CONCLUSAO

Se comparada a Lei Geral, a nova Lei de Licitacdes para contratacdo de agéncias de
propaganda garante uma melhor analise e valoracdo da qualidade criativa dos licitantes sem,
contudo, afastar-se do principio do julgamento objetivo.

Para tanto, a Lei em comento apresenta inovagbes, tais como a instituicdo de
subcomissdo técnica, a ser escolhida por sorteio do qual as Agéncias interessadas no certame
participarao, inclusive podendo impugnar justificadamente os profissionais pré-escolhidos.

Inova a Lei, ainda, ao restringir a contratacdo pelo Poder Publico apenas de Agéncias
que detenham certificado de qualificacdo técnica emitida pelo Conselho Executivo das
Normas-Padrao — CENP, ou por entidade equivalente e certificadora das condi¢cGes técnicas de
agéncias de propaganda.

Ademais, obriga que as licitagdes sejam realizadas exclusivamente pelos tipos licitatorios
da ‘técnica e pre¢o’ ou ‘melhor técnica’, além de ndo permitir o uso do Pregdo, em que pese
existir a inversao de fases.

Em suma, a Lei n 12.232/10 traz novos procedimentos e exigéncias que asseguram
maior eficiéncia nas contratagdes publicas das Agéncias de propaganda, sem se afastar da

objetividade e isonomia necessarias as contratagdes publicas.

* Rodrigo Corréa da Costa Oliveira - Agente da Fiscalizagéo Financeira do Tribunal de Contas

do Estado de Séio Paulo / Unidade Regional de Registro — UR-12.



