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RESUMO

O objetivo deste trabalho é abordar a introdugdo do principio do desenvolvimento
nacional sustentdvel na Lei n° 8666/1993 (Lei de Licitacdbes e Contratos
Administrativos), considerando todos os aspectos que tal mudanca ensejaram,
principalmente no que concerne ao principio da isonomia, j& consagrado pela lei em
destaque, e inclusive o impacto que causou na economia, uma vez que ha uma nova
exigéncia para as negociacdes da Administracdo Puablica com os particulares. Esta
monografia, inicialmente, apresenta a lei supracitada, debatendo todos os seus
ambitos, com uma andlise descritiva, e ao mesmo tempo, critica, jA que a mesma
enseja diversas discussbes de relevancia no mundo juridico e que,
consequentemente, influencia na sociedade como um todo. Em seguida, serdo
discutidos tudo o que concerne ao principio do desenvolvimento nacional
sustentavel, avaliando a sua importancia, bem como as transformacoes trazidas a
lei. Por fim, com base em fatos e dados, a possivel aplicacdo pratica que a insercao
do preceito da sustentabilidade gera para o pais, e se este estad preparado para
exigir o cumprimento, bem como se as empresas estdo preparadas para esse tipo
de adaptacao que leva em conta a preservacdo do meio ambiente, e ndo apenas a
finalidade lucrativa.

Palavras-chave: administracdo publica; licitacdo; meio ambiente; principios;
desenvolvimento sustentavel; isonomia.



RESUME

L'objectif de cette étude est de discuter l'introduction du principe du développement
durable au niveau national dans la Loi n° 8666/1993 (Loi sur les marchés et contrats
administratifs), tenant en compte tous les aspects de ce changement, en particulier
en ce qui concerne le principe de I'lsonomie, ceci étant déja consacré par la loi en
question, et méme l'impact dans I'économie, étant donné qu'il y a une nouvelle
exigence pour les négociations entre I'administration publique et les individus. Cette
these présente d'abord la loi précitée, passant par tous ses domaines avec une
analyse a la fois descriptive et critique, car elle donne lieu a plusieurs discussions de
pertinence dans le monde juridique et, par conséquent , influencela société dans
son ensemble. Ensuite, nous allons discutertoutes les questions relatives au principe
du développement national durable, I'évaluation de son importance, ainsi que les
modifications apportées a la loi. Enfin, partant des faits et des données, la possible
application pratique du précepte que l'inclusion de la durabilité génere pour le pays,
et qu'il est prét a respecter, ainsi que les entreprises sont préparés pour ce genre
d'adaptation qui prend en compte la préservation de I'environnement, non seulement
dans le but lucrative.

Mots-clés: gouvernement; appel d'offres; environnement; principes; développement
durable; égalité.
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1 INTRODUCAO

O Brasil, desde sempre, demonstrou a sua preocupacdo em matéria ambiental,
através da edicdo de leis protetoras em diversos segmentos, como a fauna, flora,
recursos hidricos, atividades nucleares, engenharia genética, exploragdo mineral,
gerenciamento costeiro, parcelamento do solo urbano, patriménio histérico e artistico
nacional, dentre outros, e estabelecendo as sanc¢des decorrentes das infracdes aos
ditames legais.

Existem muitas leis protecionistas fragmentadas de acordo com o0 tema
predominante em cada época. A primeira e mais importante lei voltada
exclusivamente sobre meio ambiente é a de n° 6.938, de 17/01/1981, que versa
sobre a PNMA - Politica Nacional do Meio Ambiente, situando a protecdo ao meio-
ambiente como o eixo das ac¢Oes para a reducdo dos problemas desencadeados
pela interferéncia humana. Os estudos e relatérios de Impacto Ambiental passaram
a existir a partir deste instrumento legal que estabelece, também, a cobranca da
indenizacdo por danos ambientais a quem couber a responsabilidade civil pelo crime
ecolégico, ndo importando se o ato foi produzido de forma voluntaria ou

involuntariamente.

Paulatinamente, o conceito de sustentabilidade vai tomando corpo na area
legisferante, inclusive, como parte preponderante nos contratos a serem efetivados

pelo governo federal.

Em janeiro de 2010 foi publicada a Instrucdo Normativa n°® 01 que dispbe sobre os
critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicdo de bens, contratacdo de
servicos ou obras pela Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional na esfera de atuacdo da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacédo do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo, elaborada com a

colaboracao e anuéncia do Ministério do Meio Ambiente.

Sendo o governo federal um grande comprador, e o centralizador do modelo
econdmico e politico nacional, rapidamente tal decisdo seria estendida aos estados

€ municipios.

Até o ano de 2010 a Lei n° 8666/93, conhecida como a Lei de Licitacdes e Contratos

Administrativos, possuia em seu escopo dois principios basilares: o principio da
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isonomia e o da melhor proposta.

Com o advento da Lei n® 12.349 de 15 de dezembro de 2010, foi introduzido um
novo principio, a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel. Tal inovagéo,
a despeito da necessidade imperiosa de ser incorporado a legislacdo, e da
importancia que se reveste, trouxe consigo controvérsias e discussfes acerca de

sua constitucionalidade e aplicabilidade.

O tema € de grande relevancia para o Direito Administrativo, e para o ordenamento
juridico brasileiro como um todo indivisivel, pois se trata de uma situacdo cujo
verdadeiro exercicio e observancia trardo, em seu amago, efeitos que repercutirdo
de forma positiva em todo o planeta e na vida das pessoas desta e de geracdes

posteriores.

Além de atual, € um assunto interessante, ndo sO pelas controvérsias que incita,
mas também pelo que pode representar em termos de conscientizacdo, também,
para 0s processos licitatorios. Economicamente falando, sO sobrevivera quem

compactuar com as exigéncias.

Alias, ao se analisar o cenario mundial sob a otica da sustentabilidade, as
perspectivas ndo sdo das mais otimistas, pois a polémica existente entre a
necessidade de desenvolvimento econdmico e a preservacdo ambiental, na pratica,
tem levado os paises a tomarem medidas ainda acanhadas diante da magnitude do

problema.

Um exemplo € a ndo adeséo dos Estados Unidos da América ao Tratado de Kyoto,
gue estabelece os compromissos dos paises desenvolvidos para a reducdo das
emissdes de gases de efeito estufa e cujo comportamento foi seguido pelo Canada.
Ficou demonstrado, claramente, que o discurso e a pratica se chocam quando os
interesses expansionistas sdo acuados pelas praticas de preservacdo e melhoria da

gualidade do meio-ambiente.

Um dos assuntos mais discutidos quanto a matéria, € a possibilidade deste novo
principio do desenvolvimento sustentavel ir de encontro ao principio constitucional
da isonomia e em consequéncia, criar atritos ndo apenas na area juridica como
também acarretar prejuizos a economia, haja vista as dificuldades, no
enquadramento a este modelo, enfrentadas pelas empresas interessadas em

participar dos processos licitatérios criados pela Administragédo Publica.
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Outra preocupacdo diz respeito a resisténcia das grandes empresas a se
atualizarem, tendo em vista a perspectiva de reducdo de lucro e consequentemente
0 aumento dos gastos que a implementacdo de um programa de sustentabilidade

requer.

Aliado a tudo isto h4 a sensacdo de que apesar da lei, o interesse e a sanha pelo
lucro imediato venham a frustrar a sua consecucao, a exemplo de tantos outros
dispositivos normativos, que primam pela modernidade e técnica legislativas, mas

gue dormem nas prateleiras ao sabor da poeira, para o jubilo das tracas.

As razdes que levaram a autora a elaborar este trabalho referem-se ao fato deste
abordar um tema relevante sob o aspecto juridico, econdmico, social e cientifico,
relativamente novo, e discutido incansavelmente em todos os setores da sociedade.
Por essa razdo, mostra-se instigante, para o estudante de Direito, a ideia de que um
pequeno detalhe na lei, qual seja, a insercdo do referido principio, acarreta uma

série de mudancas na sociedade.

Este trabalho tem como objetivo geral analisar a constitucionalidade das mudancas
trazidas pela Lei 12.349/2010 a Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos (Lei
8.666/1993) com enfoque na discussdo sobre a possibilidade do principio do
desenvolvimento sustentavel ferir o principio da isonomia ou principio da igualdade
e, por conseguinte, obstaculizar o fim que se pretende alcancar, que € a melhor

proposta.

Foi adotado o método exploratério com o recurso de pesquisa bibliografica,
embasada por trabalhos académicos publicados, referéncias bibliograficas, artigos

cientificos e pesquisas em sites eletrénicos da internet.

A pesquisa com o referido método consiste hum estudo preliminar do alvo principal
do trabalho que sera feito, isto €, conhecer o assunto desenvolvido, de maneira que

o estudo ulterior seja compreendido com mais clareza e exatidao.

Tal metodologia permite ao autor delimitar o seu problema e formular novas
hipéteses, porém, prescindivel que se chegue a uma solucdo definitiva aos

guestionamentos levantados.

Conclui-se que é um método versatil, uma vez que reflete nos diversos ambitos que

giram em torno do problema em exame.
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Portanto, os mecanismos aplicados no trabalho devem ser capazes de trazer
consigo as referéncias necessérias para se alcancar esses fins, posto que os
trabalhos de métodos exploratérios, aprimoram-se principalmente com o

levantamento de fontes bibliograficas.

Nesse sentido, as doutrinas juridica e filosofica, que abordam o assunto, foram as
fontes primordiais, da mesma forma que houve uma analise de diversas obras que o

tratam, direta ou indiretamente.

O texto desse estudo encontra-se didaticamente estruturado de acordo com a

seguinte capitulacéo:

O CAPITULO 2 reveste-se de carater introdutério ao tema, conceituando Licitac&o,
apresentando os seus fundamentos legais, 0s principios norteadores, seu objeto,
assim como os eventuais problemas e desafios decorrentes da participacdo nesse

processo.

s

O CAPITULO 3 ¢é dedicado a apresentacdo dos principios basilares da Lei
8.666/1993, relatando o que cada um deles representa, com destaque ao principio
da promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel, o seu surgimento, quais 0s
conceitos que agrega, a sua finalidade, e o impacto na Administracdo Publica em

particular e na economia como um todo.

O CAPITULO 4 trata do principio da promocédo do desenvolvimento nacional
sustentavel a luz do principio da isonomia. E uma tentativa de apresentar as
provaveis repercussdes que a inser¢cdo do novo principio possa trazer no conceito
de isonomia, analisando como as empresas estdo se comportando a partir do
advento desta nova regra a lei de licitacdo, e se isto, de alguma maneira obsta as
participacdes nos certames licitatorios. Apresenta, ainda, uma série de dados
estatisticos, levantados em 6&rgdos governamentais e organizacdes privadas,
colhidas em sitios da internet e revistas, com o intuito de enriquecer o conteudo e
estabelecer, na medida do possivel, o atual quadro de aplicabilidade pratica da

sustentabilidade no Brasil.

O CAPITULO 5 apresenta as conclusfes da autora acerca da matéria, bem como a
sua visdo quanto a discussao da possibilidade de convivéncia harménica entre os

principios da sustentabilidade e da isonomia num mesmo contexto juridico, ou se um
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nulifica o outro. Formula, por fim, de forma critica e analitica uma hipotese de conflito

entre os principios em exame e a possivel solugdo para este problema.
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2 LICITACAO

A Administracao Publica tem a responsabilidade de zelar pelos bens e interesses da
sociedade, fundamentada estritamente nas normas e parametros estabelecidos em
lei. Diferentemente das empresas privadas que gozam da discricionariedade, o
Estado, ao realizar os atos que Ihe sé@o proprios, atua vinculado a lei. Quaisquer atos
gue ndo sejam por ela balizados e limitados responsabilizara o seu exequente, na

forma da lei.

O direito administrativo € a area do direito publico que tem como conteldo os
orgaos, agentes e as pessoas juridicas administrativas que compdem a
Administracédo Publica, a funcao juridica que exerce os bens de que se utiliza para o

alcance dos seus obijetivos de natureza publica.’

Marcal Justen Filho define o direito administrativo como "realizagdo dos direitos
fundamentais e a organizacdo e o funcionamento das estruturas estatais e néo

estatais encarregadas de seu desempenho”.?

Entdo, o direito administrativo, em sentido amplo, pode ser definido como a area do
Direito Publico Interno que tem como propdsito a tentativa de se obter o bem da
coletividade e do interesse publico. Coletividade, aqui, deve ser entendida como
uma "entidade dotada de interesses, de direitos e deveres, de pretensdes e

obrigacdes". °

A administracdo publica tem o objetivo de administrar bens e interesses da
comunidade. Nao pode ficar a cargo do gestor a escolha de terceiros para a
realizacdo de qualquer tarefa em beneficio dos 6rgaos publicos, sem que sejam
arguidos os principios basicos que norteiam a administracdo publica e exigido o seu

fiel cumprimento.

Qualquer atividade a ser desenvolvida pelo Estado deve ser democratizada de sorte

tal que qualquer cidaddo possa participar e conhecer todos os tramites que devam

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 5 ed., Ed. Atlas, 1995, p. 47.

2 JUSTEN FILHO, Marcal.Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual., S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 1.

® MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. vol. I, 3 ed. ampl. rev. e atual., Editora JusPodivm,

p. 2.
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ser atendidos para a sua consecuc¢édo. A transparéncia dos processos é fundamental

e imprescindivel.

O Estado € um grande consumidor, e em tal condicdo, precisa adquirir bens e

servigos para por em pratica os projetos e objetivos para 0s quais ele existe.

O atendimento das necessidades estatais envolve uma série de variaveis e
compreende um universo bastante extenso e complexo para deixar a cargo de
algumas poucas pessoas a responsabilidade de escolher o qué, para qué e de quem
vao ser adquiridos ou contratados os bens ou servicos. Por esta razédo, e pelos
principios regentes do servi¢co publico, é que se estabeleceu a obrigatoriedade da

licitacéo.

2.1 CONCEITO E FINALIDADE

Licitacdo é uma palavra que vem do Latim licitatio, “ato de vender em leilao”, do
verbo licitari, leiloar, oferecer pelo melhor preco, derivado de licere, que significa.

“ser permitido, ser licito, ser facil, ser possivel'.*

Para a administracdo publica, a licitacdo se tornou uma formalidade primordial, bem
como um principio constitucional que obriga todos os 6rgdos e entidades publicas.
Dessa forma, a licitagdo, consoante a Constituicdo, € a regra, sendo excecao, a

contratacdo direta por qualquer circunstancia.’

A Lei 8.666/1993, (Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos), veio para
regulamentar o art. 37, XXI da Constituicdo Federal de 1988° A licitacdo é um
procedimento administrativo através do qual a Administracdo Publica e os que séo

por ela liderados elegem a melhor proposta entre as ofertadas pelos diversos

* Houaiss, 2009.

® ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 52 Ed., S0 Paulo: Saraiva, 2010, p.
531.

® Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagfes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condi¢Bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigac®es.
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interessados, com duas finalidades: a celebracdo de um contrato ou adquirir o

melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.’

Nesse sentido, o autor Hely Lopes Meirelles conceitua a licitagdo como o método

utilizado pela Administracdo Publica para a obtencdo de proposta mais vantajosa

para o contrato cobicado. E, como processo, desenrola-se por meio de uma

sequéncia de atos vinculantes para o poder publico e para os licitantes, o que

assegura idéntica oportunidade aos interessados, funcionando como elemento de

honestidade nas operacdes administrativas.®

Definicdo que também tem o seu respaldo na algada jurisprudencial, como comprova

a Acdo de Inconstitucionalidade: ADI 2176 do Estado de Rond6nia®:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 16 E 19
DA LEI N. 260, DO ESTADO DE RONDONIA. SERVICO PUBLICO.
TRANSPORTE COLETIVO DE PASSAGEIROS. POSSIBILIDADE
DE CONVERSAO AUTOMATICA DE LINHAS MUNICIPAIS DE
TRANSPORTE COLETIVO EM PERMISSAO INTERMUNICIPAL.
DISCRIMINACAO ARBITRARIA ENTRE LICITANTES. LICITACAO.
ISONOMIA, PRINCIPIO DA IGUALDADE. AFRONTA AO DISPOSTO
NOS ARTIGOS 5°, 175 E 37, INCISO XXI, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL.

[.]

3. A licitagdo € um procedimento que visa a satisfacdo do interesse
publico, pautando-se pelo principio da isonomia. Esta voltada a um
duplo objetivo: o de proporcionar a Administracao a possibilidade de
realizar o negécio mais vantajoso --- o melhor negécio --- e o de
assegurar aos administrados a oportunidade de concorrerem, em
igualdade de condicbes, a contratacdo pretendida pela
Administracdo. Imposicao do interesse publico, seu pressuposto é a
competicdo. Procedimento que visa a satisfacdo do interesse publico,
pautando-se pelo principio da isonomia, a fungdo da licitagéo é a de
viabilizar, através da mais ampla disputa, envolvendo o maior
namero possivel de agentes econdmicos capacitados, a satisfacdo
do interesse publico. A competicdo visada pela licitagdo, a
instrumentar a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administragdo, impde-se seja desenrolada de modo que reste
assegurada a igualdade (isonomia) de todos quantos pretendam
acesso as contratagdes da Administracao.

[.]

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 Ed., revista, ampliada
e atualizada até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 218.
® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,

2003, p. 266.

° STF - Acdo Direita de Inconstitucionalidade: ADI 2716 RO. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/754670/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2716-ro>

Acesso em: 21/set/2013.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/150325/lei-260-79-rio-de-janeiro-rj
http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10659529/artigo-175-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10711282/inciso-xxi-do-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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7. A Constituicho do Brasil exclui quaisquer exigéncias de
gualificacdo técnica e econdmica que ndo sejam indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacbes. A discriminacdo, no
julgamento da concorréncia, que exceda essa limitacdo é
inadmissivel. (ADI 2.716, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em
29.11.07, DJE de 07.03.08).

Fernanda Marinela elucida que a licitagdo é um "procedimento administrativo
destinado a selecdo da melhor proposta dentre as apresentadas por aqueles que
desejam contratar com a Administracdo Publica". Esse mecanismo se debruca na
ideia da competitividade isondmica ensejada entre 0s se encaixam nos requisitos
exigidos para o cumprimento dos deveres delineados pelo Poder Publico, com a

finalidade principal de se chegar & melhor negociagéo possivel.*°

Em verdade, a licitagdo nada mais é do que uma série de atos juridicos que
oportuniza que os particulares disputem igualmente entre si, perante o Poder
Publico, e ambos, respeitando as regras dispostas em lei e atos administrativos
normativos, mais precisamente, o edital, que é o ato que convoca 0 certame
definindo seu objeto, 0s requisitos para participacao e as regras que serao utilizadas

no julgamento.™

Findo o processo de disputa licitatorio, busca-se o contrato administrativo da melhor
proposta, a mais vantajosa, a qual, numa relacdo de custo-beneficio, a melhor para
a Administracdo Publica, € aquela em que obtém o menor custo e a prestacdo ou

bem de melhor qualidade.*

Nos dias de hoje, a licitacdo, estabelecida na legislacdo, é o certame com
procedimento especial que visa alcancar trés objetivos, quais sejam: realizacédo de
negocio mais vantajoso para as entidades governamentais; participacdo na disputa
dos administrados nos negodcios pretendidos pelas pessoas governamentais, e;

concorrer com a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel.*®

s

A licitacdo é acrescentada mais uma caracteristica além da negociabilidade. E

introduzido em seu contexto uma funcéo social, isto €, "regulador da disciplina

contratual, que deve ser utilizado ndo apenas na interpretacdo dos contratos, mas,

' MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. vol. I, 3 ed. ampl. rev. e atual., Editora JusPodivm,
. 277.

b JUSTEN FILHO, Marcal.Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, p. 374-375.

2 |bidem, p. 376.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2013, p. 534.
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por igual, na integrac&o e concretizacdo das normas contratuais”.**

2.2 FUNDAMENTOS

No momento da criagdo do procedimento licitatério, o legislador inspirou-se em
determinados fundamentos, sendo, um deles a moralidade administrativa, que deve
ser o paradigma de todo o comportamento dos administradores, permitindo-lhes agir
com lealdade e boa-fé no trato com os particulares, sob pena do ato ser passivel de

anulacao.

A licitacdo adveio justamente para obstar quaisquer condutas de improbidade por
parte do administrador, que tem a obrigacdo de realizar o procedimento licitatorio,
para que a contratacéo se efetue com o particular que apresentar a melhor proposta.
Nesse ponto, vale destacar que ha uma forte relacdo com o principio da
impessoalidade, pois nao existe a probabilidade de favorecer algum dos

interessados, todos sdo tratados de forma genérica.™

Impende salientar que a moralidade administrativa difere da moral comum, uma vez
gue se confronta com as obrigacdes de comportamento impostos pelos agentes
publicos. E importante colocar em destaque que nio basta que os atos sejam
coadunaveis com o ordenamento juridico, € imperioso que o alvo desejado esteja

nos padrdes de boa-fé, decoro e probidade.®

Além da moralidade administrativa, cumpre frisar que a igualdade de oportunidades
também é fundamento do procedimento licitatorio, exatamente pela necessidade de
tratar a todos de maneira impessoal, permitindo a competitividade entre todos os

interessados, imprescindivel a licitago.*’

Todavia, € um engano afirmar que ha uma proibicdo em diferenciar os particulares,

pois quando a Administracdo elege um dos candidatos, de certa forma, esta

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 3: Contratos e Atos Unilaterais. 8
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 26.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 Ed., revista,
ampliada e atualizada até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 222-223.

'® OLIVEIRA, Claudio Brand&o de. Manual de Direito Administrativo. 3 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2006, p.43.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 Ed., revista,
ampliada e atualizada até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 222-223.
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diferenciando-o dos demais, cumpre esclarecer que a vedacdo € em relacdo a
discriminacdo arbitraria, isto €, predilecbes pessoais e subjetivas do gestor publico.
Em verdade, o edital deve definir objetivamente as diferencas que serdo relevantes

para a disputa.®

Em sede de licitacdo ha a obrigacdo de instauracdo de certames publicos com o
intuito de promover o acesso de maior numero de participantes. E o principio da
igualdade assegura a isonomia no tratamento e oportunidades a todos, devotando-

lhes o mesmo respeito.**

2.3 OBJETO

O objeto da licitagcdo deve ser caracterizado de forma adequada, descrito sucinto e
claro, conforme disposto nos artigos 14, 38 e 40 da Lei n° 8.666/93.

N&o se pode admitir qualquer processo licitatorio sem as caracteristicas técnicas do

objeto e seu quantitativo.

O Tribunal de Contas da Unido expde o entendimento sobre o assunto (Sumula 177,
TCU):

A definicdo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra
indispensavel da competicdo, até mesmo como pressuposto do
postulado de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiario o
principio da publicidade, que envolve o conhecimento, pelos
concorrentes potenciais das condicbes basicas da licitacdo,
constituindo, na hipétese particular da licitagdo para compra, a
guantidade demandada uma das especificacdes minimas e
essenciais a definicdo do objeto do pregéo.

Bandeira de Mello® discorre sobre vedacées nas licitacdes em relacdo ao seu objeto

ou caracterizacdo dele quanto aos eventuais participantes:

Quanto ao objeto é vedado:

(I) incluir no objeto da licitagdo a obtencdo de recursos financeiros
para a sua execucdo, salvo no caso de empreendimentos a serem
executados e explorados no regime de concesséao, que obedecera a

' JUSTEN FILHO, Marcal.Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 376.

¥ MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitacdo Publica: a Lei Geral de
Licitagbes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratacdo/RDC. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p 74.
% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 586-587.
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legislacao especicifa (art. 7°, § 3°);

() incluir no objeto o fornecimento de materiais sem previsdo de
guantitativos ou que ndo correspondam as previsdes do projeto
basico ou executivo (art. 7°, § 4°);

(1) incluir no objeto bens e servicos sem similaridade, ou indicar
marcas ou caracteristicas e especificacdes exclusivas, salvo quando
tecnicamente justificavel fazé-lo (art. 7°, § 5°).

Ademais, a falta de clareza do objeto, ofende o principio do julgamento objetivo
porque ndo ha a possibilidade de se comparar as ofertas e nem comprovar se o
preco solicitado € justo e compativel. Sem a observancia de tais aspectos, 0
processo licitatorio estaria prejudicado, pois a competitividade, figura primordial,

ficaria comprometida.

O paragrafo unico do art. 4° da Lei 8666/1993 preconiza que “O procedimento
licitatorio previsto nesta lei caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado

em qualquer esfera da Administragéo Publica”.

Segundo Hely Lopes Meirelles a licitacdo se vincula as prescricdes legais em todas
as suas fases e atos. Prescricbes que decorrem também do regulamento, edital ou

convite, ou seja, ndo advém apenas da lei em sentido estrito.?

Nas licbes de José dos Santos Carvalho Filho esse principio da a ideia de que as
regras adotadas para o procedimento licitatorio devem seguir os paradigmas
estabelecidos em lei, ndo sendo licito aos administradores alterar essa regras como

bem entenderem.?

Apesar da exigéncia ao formalismo, este também ndo pode ser exagerado,
ocasionando um impasse para se alcancar a finalidade do certame, qual seja, a
selecdo da proposta que atenda a todos os requisitos divulgados e esperados pela

Administracédo Publica.

Como bem se coloca Marcal Justen Filho, para se evitar que competidores do
certame sejam excluidos ou descartados por conta do apego a lei, deve interpretar a
Lei e o Edital como veiculando exigéncias instrumentais, isto €, deve verificar se o
licitante cumpre os requisitos de competéncia e capacidade, bem como se a sua

proposta € satisfatdria e vantajosa para a Administracdo e ndo a habilidade de se

*' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 275.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed., rev., ampl. e
atual. até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 229.
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conformarem com o texto da lei.?®

Nesse mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles afirma que as exigéncias sao inuteis ou
desnecessarias de forma a desclassificar participantes do certame por conta de
simples omissdes ou irregularidades na proposta ou documentagcao, que, por serem
irrelevantes, ndo causem prejuizo algum, tanto para a Administracao, quanto para os

licitantes.?*

Ainda, em jurisprudéncia, pode-se encontrar, o julgamento do Mandado de
Seguranca (n° 5869), proferido pela Ministra Laurita Vaz em 6érgdo de Primeira

Secao:

12 Secdo: MS n° 5.869/DF, rel. Ministra LAURITA VAZ:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. LICITA(;AO.
PROPOSTA TECNICA. INABILITACAO. ARGUICAO DE FALTA DE
ASSINATURA NO LOCAL PREDETERMINADO. ATO ILEGAL.
EXCESSO DE FORMALISMO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.

1. Ainterpretacdo dos termos do Edital ndo pode conduzir a atos que
acabem por malferir a propria finalidade do procedimento licitatério,
restringindo o nimero de concorrentes e prejudicando a escolha da
melhor proposta.

2. O ato coator foi desproporcional e desarrazoado, mormente tendo
em conta que ndo houve falta de assinatura, pura e simples, mas
assinaturas e rubricas fora do local preestabelecido, o que nédo é
suficiente para invalidar a proposta, evidenciando claro excesso de
formalismo. Precedentes.

3. Seguranca concedida. (DJ 07/10/2002 p. 163)

Conclui-se que o importante € o ato, que ndo causando qualquer dano aos
interessados, mesmo que em desconforme com quaisquer das regras, teve o

condao de atender ao que se pretendia.

2.4 PROBLEMAS E DESAFIOS

O processo de licitacdo, pela sua prépria natureza, € um dos temas mais polémicos
e discutidos no mundo juridico, econébmico e social, que incita as mais diversas
opinides acerca da sua legalidade, constitucionalidade, coeséo, imparcialidade,

dentre varias questbes que serdo abordadas neste tdpico, haja vista possuir

3 JUSTEN FILHO, Marcal.Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 384-385.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 276.
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bastante influéncia nos diversos setores da sociedade.

Um ponto que destaca bem essa controvérsia sdo as inumeras iniciativas de
reformas do sistema juridico ao qual estd inserido, e, inclusive, 0 numero de
alteracbes expressas chegam a vinte vezes desde a sua edi¢do, além de normas
criadas apenas para excepcionar o metodo contido na Lei 8666/93 em especificas

situacdes.®

Desde a sua publicacao, a Lei ja sofreu 80 alteragdes, sendo 19 leis e 61 medidas
provisorias, e mais de 600 propostas de mudanca ja foram apresentadas, sendo 157
do Senado Federal e 518 da Camara dos Deputados.?®

Mais de uma centena de projetos de lei tramitam atualmente no Congresso Nacional
com vistas a introduzir mudancas na Lei das Licitacbes, o que demonstra de forma

clara as contradi¢des e duvidas que cercam a lei.

s

O dilema da lei em apreco, ndo € somente no que tange a interpretacdo ou

aplicacdo, mas, sobretudo pelo modelo legal em que foi estruturada.

2.4.1 Contextualizacédo da Licitacéo no Brasil

A licitacdo foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n°
2.926 de 14 de maio de 1862, que regia os contratos dos servicos a cargo do
Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas. Apds, com a instituicdo de
diversas leis, foi que o procedimento se consolidou na esfera federal, com o advento
do Decreto n® 4.536 de 20 de janeiro de 1922, o qual dispbs acerca do Codigo de

Contabilidade da Unido. '

A partir dai, o processo licitatorio esteve em constante evolucéo, sofrendo diversas
mudancas, sempre com a finalidade de propiciar ampla eficacia aos pactos

administrativos.

O Cddigo de Contabilidade da Unido foi estruturado pelo Decreto-Lei n°® 200 de 25

> ROSILHO, André. Licitacdo no Brasil. Sdo Paulo, Malheiros, 2013, p. 17-20.

% | IMA, Djalba. Comissao Aprova Nova Lei de Licitacdes. Disponivel em:
<https://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/12/12/comissao-aprova-nova-lei-de-licitacoes>
Acesso em: 08/mai/2014.

" sanegas Licitacdes. Histéria da Licitacdo. Disponivel em: <http://www.sanegas.com.br/historia-
da-licitacao.asp> Acesso em: 07/mar/2014.
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de fevereiro de 1967, que consolidou a reforma administrativa federal, dilatando para

os demais entes estatais. %

Em 1988, a Constituicdo Federal fez alusdo expressa ao dever de licitar, incluindo-o
em seu art. 37, o qual delineia todas as regras gerais e 0s principios basilares que
regem a Administracdo Publica. Tal obrigacdo é também encontrada em outros
dispositivos legais, justamente com o objetivo de fortalecer e reafirmar a forma como
todas as contratacbes devem ser realizadas pelo Estado, como, por exemplo, o
artigo 22, inciso XXVII, e o artigo 175, abaixo transcritos: %

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para a administracdo publica, direta e indireta,
incluidas as fundac6es instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle;

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concesséo ou permissao, sempre através de licitacao,
a prestacao de servigos publicos.

Merece a ressalva que a constitucionalizacéo do processo de licitacao foi um grande
problema devido as varias leis que tratavam do assunto, posto que, até este
momento, a competéncia para legislar ndo estava contida na Constituicdo. Todavia,
esse fato ndo obstou que a Administracado Federal tracasse normas gerais sobre o
certame em apreco. Sendo assim, com a construcdo de normas especificas pelas
administracdes estaduais e municipais, firmou-se o entendimento que a Unido era

competente para dispor sobre as normas gerais.*

2.4.2 Aspectos conflitantes na Lei de Licitacéo

Inicialmente, vale dizer que a atual lei de licitacdo seguiu pela linha da legalizacéo,

isto €, deixou a cargo do poder normativo federal uma parcela importante das

decisdes que poderiam ser tomadas por outras instancias de poder, como 0s

* Sanegas Licitagdes. Histéria da Licitac&o. Disponivel em: <http://www.sanegas.com.br/historia-
da-licitacao.asp> Acesso em: 07/mar/2014.

* MELO FILHO, Luiz Antdnio Bandeira. A Licitagdo na Constituicdo de 1988. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-
publicacoes/volume-ii-constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.-o-exercicio-da-politica/a-
licitacao-na-constituicao-de-1988> Acesso em: 07/mar/2014.

% Ibidem.
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poderes legislativos estatais e municipais. Porém, por meio de uma lei inflexivel,
reprimiu substancialmente o poder discricionario do administrador publico, criando o
chamado "gestor boca da lei", com o intuito de redugcdo de qualquer tipo de

corrupgdo. Entretanto, tal forma trouxe resultados negativos a Administragédo
Publica. **

2.4.2.1 Corrupcao

Ja é de conhecimento publico que a corrupcdo € uma endemia no Brasil. Os ultimos
acontecimentos ligados a Petrobras, a maior empresa nacional, e a Copa do Mundo,
para nao citar outros mais, caracterizando também uma epidemia, demonstram que
as leis existentes ndo sao suficientes para brecar o comportamento corrupto.
Enquanto mudancas estruturais ndo forem realizadas, tornando 0s processos
publicos mais transparentes e independentes de governos, que se nao exterminam,
ao menos reduzam drasticamente a corrupcdo, ela serd sempre uma presenca

marcante e perversa em nosso pal's.

A corrupcao € um processo que se inicia mesmo antes da realizacdo da licitacao
propriamente dita. Sabe-se que apenas para participar de determinadas
concorréncias os interessados devem comparecer com valores para assegurar a

possibilidade.

Em reportagem, a Revista Veja, referindo-se a Petrobras, diz que se os fornecedores
ou prestadores de servicos da estatal ndo pagarem para fazerem parte de seu
cadastro, fatalmente ndo serdo aceitos, e acrescenta que a coordenacdo e
administracdo de todo este esquema de facilitagcdo funciona como uma verdadeira

empresa.*

Muitos fatores estimulam a corrupcédo. O excesso de burocracia € um deles. Sao
tantos papéis, sdo tantos carimbos, que € mais facil pagar a despachantes, fiscais
ou funcionarios dispostos a acelerar o processo em troca de subornos ao invés de
aguardar os tramites normais. Empresas sdo constituidas por pessoas préximas ao

poder para levar vantagens para ambos; ndo ha uma analise séria da origem e

¥ ROSILHO, André. Licitacdo no Brasil. Sdo Paulo, Malheiros, 2013, p. 20-21.
% Revista Veja. Ed. 2368 - ano 47 - n° 15 de 09/04/2014, Ed. Abril, p.60.
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historico dos concorrentes.

Outro fator € a aplicacdo de penas brandas aos que se envolvem em falcatruas,
deixando claro que a indecéncia vale a pena. Alias, isto acontece em todos o0s
setores da vida nacional onde a impunidade campeia. N&o punir significa autorizar

tacitamente a corrupgéo.

A lei de licitacdo ao invés de se constituir num instrumento coibitivo da corrupcao,
gue incite a inacao inescrupulosa passa a ser uma aliada fiel, pois da cobertura legal
a situacBes suspeitas e incentiva a formacdo de cartéis para que contratos

fraudulentos sejam aprovados.

Em que pese o discurso seja de combate a corrupgao, as regras explicitas na lei em
exame nao sdo imparciais, ao contrario, desde a sua origem foram construidas com
a finalidade de favorecer grupos de interesses que as delinearam de forma a fechar
o0 mercado publico, dando vantagem as empreiteiras de médio porte que

demonstrassem experiéncia.*

Uma rapida comparacao entre os processos licitatérios do Brasil e de outros paises,
demonstra a necessidade do pais rever as suas praticas no combate ao desperdicio
do dinheiro publico. Os Estados Unidos utilizam um instrumento conhecido como
performance Bond que se constitui numa espécie de seguro, ou seja, hdo ha a
possibilidade da obra ou projeto ficar inacabado, pois a seguradora devera entregar
0 servico pronto. Em alguns paises da Europa os codigos de ética para 0s
funcionarios publicos séo bastante rigidos. No Japéo, o processo licitatério € aberto,
competitivo e exige garantias contratuais semelhantes as do Brasil; as diferencas

estdo nas garantias monetarias que sdo bastante seguras.®

Aqui no Brasil, uma empresa para comprovar que € qualificada para participar de
uma licitacdo deve apresentar uma série de atestados acerca de seu patriménio que
devem servir de lastro ao seu pleito e 0 pagamento de 5% (cinco por cento) do valor
da obra. Nos Estados Unidos a garantia tem de ser total, e a seguradora € quem

afianca e avaliza o empreendimento.®

% ROSILHO, André. Licitacdo no Brasil. Sdo Paulo, Malheiros, 2013, p. 20-21, p. 21.
% Licitagdes: O que eles tém que nés ndo temos. Disponivel em:
<http:/iveja.abril.com.br/noticia/brasil/licitacoes-o-que-eles-tem-que-nos-nao-temos>
Acesso em: 01/mai/2014.

% Ibidem.
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Outros fatores corroboram com a falta de eficiéncia e transparéncia das licitagdes,
guais sejam a baixa qualidade dos projetos e uma fiscalizagcdo deficiente aliada a

uma politica de intromiss&o do governo. *°

A perspectiva da realizacdo da Copa do Mundo em 2014 e dos Jogos Olimpicos em
2016, no Brasil, trouxe a esperanca de que pela primeira vez as licitacbes de obras

teriam um prazo certo para comecar e terminar.*’

Ficou na esperanca, e ainda ndo € desta vez. A realidade na execucdo dos
cronogramas tem demonstrado que as obras para tais eventos ndo foram realizadas
dentro do que se havia pensado. Atabalhoadamente algumas foram concluidas e
outras que, provavelmente, ficardo ainda inacabadas mesmo para 0s Jogos
Olimpicos em 2016. A tdo propalada heranca da copa vai ficar no aguardo. A
mobilidade urbana vai ficar esperando uma nova oportunidade. Essa corrida final
para a conclusdo de obras leva ao custo excessivo, e a improvisacao gera,

fatalmente, uma grande expectativa de corrupcgao.

2.4.2.2 Principio da Concorréncia

O principio da concorréncia ou competitividade é inerente e indispensavel a licitacao,
Cuja existéncia € consequéncia da competicao; o intento € que através da disputa se
chegue a melhor oferta, que € basicamente o espirito de todo o procedimento. Por
iSso, ndo se pode restringir a quantidade de participantes de uma licitacdo, até por
protecdo a este principio. Quanto maior o numero de competidores, maior a
possibilidade da Administracdo de chegar a melhor proposta. E sem a competicao, o
principio da igualdade seria prejudicado, posto que alguns teriam vantagens em
detrimento de outros. O principio em tela esta disposto no art. 3°, 8§ 1° | da Lei
8666/1993.%

Dada a devida introducdo, vale destacar que outro problema no tocante a lei de

licitacdo é a aplicacdo do principio em tela, ja que no ordenamento juridico brasileiro

% Licitacdes: O que eles tém que nés n&o temos. Disponivel em:
<http:/iveja.abril.com.br/noticia/brasil/licitacoes-o-que-eles-tem-que-nos-nao-temos>

Acesso em: 01/mai/2014.

*” Ibidem.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed., rev., ampl. e
atual. até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 227-228.
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h& inUmeras saidas ligadas ao seu fomento, todavia, isto ndo o faz ser um valor

absoluto.®

Sobre este tema, a Constituicdo Federal, no seu artigo 173, determina a igualdade
entre empresas publicas e privadas, porém, a propria Carta Magna excepciona tal
regra, uma vez que se tem entendido que a conformidade entre tais empresas néo
obsta que as estatais tenham prevaléncia nas atividades instrumentais do Estado. E
por essa razado que em seu art. 24, incisos VIII, XVI e Xlll, prevé a dispensa do
processo licitatério para bens ou servigos realizados por sociedades estatais.

Vejamos:

Art. 24. E dispensavel a licitag&o:

VIII - para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico interno,
de bens produzidos ou servigcos prestados por 6rgao ou entidade que
integre a Administragdo Publica e que tenha sido criado para esse
fim especifico em data anterior a vigéncia desta Lei, desde que o
preco contratado seja compativel com o praticado no mercado;

XVI-para a impressdo dos diarios oficiais, de formularios
padronizados de uso da administracdo, e de edicbes técnicas
oficiais, bem como para prestacdo de servicos de informatica a
pessoa juridica de direito publico interno, por 6rgdos ou entidades
que integrem a Administracdo Publica, criados para esse fim
especifico;

XXIII - na contratacéo realizada por empresa publica ou sociedade
de economia mista com suas subsidiarias e controladas, para a
aquisicdo ou alienacéo de bens, prestacdo ou obtencdo de servicos,
desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no
mercado.*!

Neste mesmo sentido, a Constituicdo Federal também beneficiou os bancos estatais,
guase |lhes dando o monopdlio em relacdo aos servicos financeiros do Estado,
como, por exemplo, Banco do Brasil e Caixa Econémica Federal. Dessa forma, em
oposicdo ao que esta determinado na Constituicdo, ndo se percebe uma limitacédo
ou sujeicdo das empresas estatais a competicdo contra as empresas privadas, tendo
o Brasil se mantendo fortemente com a caracteristica do estatismo de forma

predominante.*?

A disputa licitatoria acontece por exigéncia constitucional, de acordo com o disposto

% SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Contratacdes Plblicas e Seu Controle. S0 Paulo, Malheiros,
2013. p. 16-17.

“© Ibidem, p. 18-19.

* Lei 8666/1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666compilado.htm>
Acesso em: 13/abr/2014.

*2 SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Contratacdes Publicas e Seu Controle. S0 Paulo, Malheiros,
2013. p. 19-20.
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no inciso XXI, do artigo 37, da Constituico Federal, in verbis*:

Art. 37, XXI, CF - ressalvados os casos especificados na legislacéo,
as obras, servicos, compras e alienagbes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacbes de pagamento, mantidas as condi¢cbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird as exigéncias
de qualificacédo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacgoes.

Entretanto, artigo 25 e da lei 8.666/93, estabelece situacbes em que a licitacdo se
torna inexigivel, vejamos:
Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

|. Para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que sO
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a
comprovacdo de exclusividade ser feita através de atestado
fornecido pelo 6rgdo do registro de comércio do local em que se
realizaria a licitagdo ou obra, ou servico, pelo Sindicato, Federacdo
ou Confederacao Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il. Para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13
desta Lei, de natureza singular, com profissionais e empresas de
notoria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servigos de
publicidade e divulgacao;

lll.Para a contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

Sobre o dispositivo legal supracitado, Hely Lopes Meirelles afirma que nas hipéteses
de inexigibilidade da licitacdo, tal situacdo ocorre por conta da impossibilidade
juridica de implantar a competitividade entre os interessados em participar, haja vista
ser inviavel perseguir a proposta mais vantajosa quando ha somente um proprietario
do bem desejado pela Administracdo Publica ou aquele que € indistintamente o mais
preparado para satisfazer os interesses e pretensées no que diz respeito a

consumacao do objeto do negécio. **

Insta salientar que o0s incisos do artigo acima mencionado sao meramente
exemplificativos, podendo existir outras situacfes que possam ser inexigiveis e pode
ocorrer de o valor do contrato esteja dentro da faixa de dispensa de licitacdo. Parte

da doutrina entende que a Administracao deve escolher pela dispensa, argumento

*3 Expressao em latim utilizada no ambito juridico que significa "nestes termos" ou "nestas palavras".
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 284.
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gque se pauta na economicidade, jA& que, diferentemente da inexigibilidade, a
dispensa nao exige publicacéo.”

A legislacao impede qualquer abusividade na contratacéo direta, posto que o Poder
Publico tem o dever de alcancar o negdcio mais benéfico para o interesse coletivo,
mesmo que inexistente a diversidade de competidores. Inclusive o paragrafo 2° do
artigo 25*° da lei em apreco, expde a situacdo de "superfaturamento”, que significa a
negociacao baseada em valores excedentes aos de mercado, em que o particular se
beneficia dessa onerosidade. Se existirem motivos reais e justificaveis para que se

transacione com precos elevados, ndo ocorrera o superfaturamento.*’

Para se alcancar a melhor escolha é indispensavel a utilizacdo de métodos que
assegurem a efetividade da competicdo, alvejando a eficiéncia dos agentes
econdmicos e a estabilidade do mercado, como a expressao da livre concorréncia e,
para tanto, o processo de licitacdo € o meio mais eficiente, posto que € um
procedimento que enseja a disputa, baseado em que a livre iniciativa ndo ampara a
concorréncia desonesta, assumindo, 0 aspecto ético, fundamental importancia para

se manter o equilibrio do mercado, resultando numa vantagem competitiva.*®
Sobre o assunto, leciona Calixto Saloméao Filho*:

Para determinar o correto ponto de equilibrio entre a liberdade que
se deve dar aos concorrentes e 0s padrbes éticos de comportamento
gque deles é preciso exigir, faz-se necessério ir além da relacédo entre
0s concorrentes e verificar se aquele especifico comportamento pode
limitar ou de qualquer forma falsear a liberdade de escolha do
consumidor. E a consideracgéo dos interesses do consumidor ao lado
dos interesses do concorrente que permite resolver eventuais
impasses.

[..]

E necessario garantir o respeito a padrées minimos de conduta ética,
sem 0s quais a concorréncia necessariamente desencadearia um
processo antropofagico de disputa de mercado que, em Ultima

** CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed., rev., ampl. e
atual. até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 248.

*® Art. 25, § 2° Na hipétese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado
superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou
0 prestador de servicos e o agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sancdes legais
cabiveis.

*" JUSTEN FILHO, Marcal.Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 437.

*® SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo em Debate. 1 ed. 22 Série. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 289-294.

* SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
64, 70-71.
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by

instancia, levaria a formacgdo daquelas posicdes de poder tdo
temidas pelo direito concorrencial. A peculiaridade dos ilicitos de
concorréncia desleal em relagdo aqueles atos que visam ao dominio
dos mercados € que naqueles, ao contrario desses ultimos, nédo é
necessario inquirir da posicdo de poder que deles podera advir. E
interessante notar que exatamente esse fato revela, de maneira
particularmente evidente; aquela independéncia do momento
valorativo juridico em relacdo a logica econdbmica ha pouco
mencionada. O valor lealdade da competicdo é aqui protegido, ainda,
gue a logica econdmica possa indicar no sentido de que aquele ato
especifico pouca ou nenhuma relevancia tem para mercado. A ela
se substitui o0 bom senso juridico, sugerindo que nao basta a criacao
de padrdes minimos de comportamento leal para que se evite a
concentracdo e a monopolizacdo. Também s6 com a preservagao
desses padrbes minimos o mercado serd capaz de transmitir
informacgdes verdadeiras aos consumidores a respeito de qualidade e
preco dos produtos. Assim, pode-se entender a garantia contra a
concorréncia desleal como uma garantia sistémica da ordem
concorrencial.

Assim sendo, o principio da concorréncia € assunto de bastante relevancia nos
debates juridicos e politicos no que concerne ao procedimento licitatorio, ao
mercado de servicos publicos e a sua regulacdo. As diversas decisdes tomadas,
tanto com tendéncias favoraveis, quanto desfavoraveis € devido aos conflitos de

interesses e as diferentes nocées sobre qual politica eleger.>

Por fim, vale salientar, que tal principio, além de importante é fundamental para que
0 principio da isonomia seja respeitado, bem como a finalidade de se chegar a

melhor proposta, que séo os principios norteadores da lei 8666/1993.

2.4.2.3 Promocao ao desenvolvimento sustentavel

Merece destaque, ainda, a introducédo pela lei 12.349/2010, que alterou o art. 3° da
lei 8666/1993 de mais um principio a ser observado no processo licitatério, o da
promocao ao desenvolvimento sustentavel, que a partir de entéo, traz os seguintes

dizeres:

Art. 3°. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo e a promoc¢é&o do desenvolvimento nacional
sustentavel [destacou-se] e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios béasicos da legalidade, da

*® SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Contratacées Publicas e Seu Controle. S0 Paulo, Malheiros,
2013. p. 41.
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impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vincula¢do ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo e dos que lhe séo correlatos.

Com a vigéncia do dispositivo acima supracitado, a licitagdo ganha uma nova fase
de execucdo em que deverd respeitar os principios inerentes a Administracdo, e
ainda, de forma a promover o desenvolvimento nacional sustentavel, o qual, ser&
alcancado, apenas se houver critérios ambientais nas compras e contratacdes por

parte dos gestores publicos.>

Apés a introducdo do preceito no rol dos principios basilares do processo de
licitacdo, muitos questionamentos surgiram, principalmente a respeito da sua
influéncia em relacéo ao principio da concorréncia, bem como suscitando dividas se
0 desenvolvimento sustentavel seria mesmo um principio e se 0 mesmo diminui a
aplicabilidade pratica do principio da isonomia, e consequentemente, influenciando

diretamente na economia do pais.

Tais questionamentos surgiram, pois se tornou mais uma exigéncia da
Administracdo Publica para transacionar com os particulares. Muitas empresas néo
estavam preparadas para participarem do certamente, haja vista a falta de um

programa de sustentabilidade que os qualificassem como competidores habeis.

2.4.2.4 Margem de Preferéncia

Ao partir da ideia de desenvolvimento nacional, a lei 12.349/2010 conferiu uma
chamada "margem de preferéncia" aos produtos manufaturados e servicos nacionais
gue se enquadram as normas brasileiras, isto é, é conferido um privilégio nas suas
compras pelo Poder Publico, mesmo que o produto do candidato rival tenha o

melhor preco.

Houve a remocgao da expressao “empresa de capital nacional” que estava presente
no inciso | do paragrafo 2° do entdo mencionado art. 3° da Lei 8666/1993,
modificando o critério de desempate, que incita muitas discussoes, pois favorece as

empresas que produzem produtos manufaturados e servicos nacionais compativeis

1 SANTOS, Fabricio Vieira dos. A legalidade das compras publicas sustentaveis. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 2774, 4 fev. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18421>. Acesso em:
13/abr/2014.


http://jus.com.br/artigos/18421/a-legalidade-das-compras-publicas-sustentaveis
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/2/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/2/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
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as normas técnicas brasileiras, mesmo que para alcancar esse objetivo se pague 0
valor de 25% (vinte e cinco por cento) a mais, comparado a produtos manufaturados

e Servigos estrangeiros.

Por conta desta alteragdo, houve muitas edicbes de decretos e normas com a
finalidade de reger a matéria e, por conseguinte, estimular a industria brasileira.
Porém, ndo se deve interpretar a regra de modo a excluir as empresas
internacionais de se valerem do beneficio, em verdade, tais empresas podem ser
habilitadas no processo de licitacdo caso preencham os requisitos da norma

interna.>
Nesse diapasao, Fabio Ulhoa Coelho® entende que:

Estrangeiros, residentes no exterior, e trazendo 0s recursos de seu
pais, constituirem uma sociedade empresaria com sede de
administragdo no territério nacional, obedecendo os preceitos da
ordem juridica aqui vigente, essa sociedade é brasileira, para todos
os efeitos.

Vale destacar que tais licdes foram positivadas no Cédigo Civil, em seus artigos
1.126, 1.134, 1.136, 1.138 e 1.141.>*

Dessa forma, uma vez preenchidos os requisitos relativos a origem dos produtos ou
servicos, o licitante podera fazer jus a margem de preferéncia. A regra de origem é

gue comprovara que o bem é nacionalmente manufaturado.

De acordo com o Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior:>®

°2 PIGHINI, Braulio Chagas. Da licitac&o internacional e a margem de preferéncia. Disponivel em:

<http://mww.direitonet.com.br/artigos/exibir/8004/Da-licitacao-internacional-e-a-margem-de-
referencia> Acesso em: 17/abr/2014.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p. 29.

* Art. 1.126. E nacional a sociedade organizada de conformidade com a lei brasileira e que tenha no

Pais a sede de sua administracao.

Art. 1.134. A sociedade estrangeira, qualquer que seja 0 seu objeto, ndo pode, sem autorizacdo do

Poder Executivo, funcionar no Pais, ainda que por estabelecimentos subordinados, podendo, todavia,

ressalvados 0s casos expressos em lei, ser acionista de sociedade anénima brasileira.

Art. 1.136. A sociedade autorizada ndo pode iniciar sua atividade antes de inscrita no registro préprio

do lugar em que se deva estabelecer.

Art. 1.137. A sociedade estrangeira autorizada a funcionar ficard sujeita as leis e aos tribunais

brasileiros, quanto aos atos ou operag@es praticados no Brasil.

Paragrafo Unico. A sociedade estrangeira funcionara no territério nacional com o nome que tiver em

seu pais de origem, podendo acrescentar as palavras "do Brasil" ou "para o Brasil".

Art. 1.138. A sociedade estrangeira autorizada a funcionar é obrigada a ter, permanentemente,

representante no Brasil, com poderes para resolver quaisquer questdes e receber citacdo judicial pela

sociedade.

Art. 1.141. Mediante autorizacdo do Poder Executivo, a sociedade estrangeira admitida a funcionar no

Pais pode nacionalizar-se, transferindo sua sede para o Brasil

** Margem de Preferéncia nas Compras Publicas. Disponivel em:
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A aplicacdo da margem de preferéncia em compras publicas tem por
objetivo estimular a producdo e a competitividade da empresa
nacional, mediante a utilizacdo do poder de compra do governo
federal, agregando ao perfil da demanda do setor publico diretriz
para a promocao do desenvolvimento econémico sustentavel.

A margem de preferéncia normal diz respeito ao diferencial de precos entre os
produtos manufaturados nacionais e servigos nacionais e estrangeiros, que permite
assegurar preferéncia a contratacdo dos nacionais, e a adicional quando existir,
apenas serd aplicavel e beneficiar4 os produtos manufaturados e servicos nacionais
resultantes de desenvolvimento e inovacado tecnoldgica realizados no Pais e que
podera ser estendido a outros paises aos quais o Brasil venha a fazer acordos. A
margem de preferéncia adicional, sera utlizada em relagdo aos produtos
manufaturados e servicos nacionais resultantes de desenvolvimento e inovacgao
tecnoldgica realizados no Pais. O Presidente da Republica, através de Decreto é

quem define estas margens.®

<http://www.mdic.gov.br/sitio/interna/interna.php?area=2&menu=3948> Acesso em: 17/abr/2014.

*® RODRIGUES, Genesis Magalhdes; LIMA NETO, Domingos de Aradjo. Aplicacdo de margens de
preferéncias na aquisicdo de bens e servicos em licitagdes publicas. Jus Navigandi, Teresina,
ano 17, n. 3436, 27 nov. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23108>. Acesso em:
17/abr/2014.


http://www.mdic.gov.br/sitio/interna/interna.php?area=2&menu=3948
http://jus.com.br/artigos/23108/aplicacao-de-margens-de-preferencias-na-aquisicao-de-bens-e-servicos-em-licitacoes-publicas
http://jus.com.br/artigos/23108/aplicacao-de-margens-de-preferencias-na-aquisicao-de-bens-e-servicos-em-licitacoes-publicas
http://jus.com.br/artigos/23108/aplicacao-de-margens-de-preferencias-na-aquisicao-de-bens-e-servicos-em-licitacoes-publicas
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/11/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/11/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
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3 PRINCIPIOS BASILARES DA LEI 8666/1993

A Lei 8666/1993 em seu art. 3° discorre sobre os principios que devem reger o

processo licitatorio.

De acordo com Dirley da Cunha Jr., pelo fato de a Administracdo Publica ndo poder
dispor do interesse publico, somente poderd pactuar com terceiros a partir do
processo de licitacdo, essa regra esta contida no inciso XXl do art. 37 da
Constituicdo Federal, a qual dispde que as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo adquiridas e contratadas mediante o procedimento supracitado, justamente
para assegurar a igualdade de chances para todos os competidores. Logo, a
obrigatoriedade da licitacéo, ja €, por si s0, um principio inerente a Administracao
Publica.>

Como critério de diferenciacdo entre regras e principios pode-se apresentar as
regras como normas que apenas descrevem determinado comportamento sem se
ocupar com a finalidade dessas mesmas condutas, e 0s principios como normas que
estabelecem, de maneira diferente, estados, ideais e objetivos que devem ser

atingidos.

Todo o ordenamento juridico se rege através de regras e principios, estes ultimos
gue sdo norteadores de comportamentos e interpretacdes. No que concerne a
licitacdo ndo poderia ser diferente, pois se trata de um procedimento de carater
essencial e imprescindivel para o Estado e onde mais do que em quaisquer outras
circunstancias a observancia dos principios basicos, bem como os correlatos e

associados, sao fundamentais.

Os principios mais importantes da Administracdo Publica sdo o principio da
legalidade, da impessoalidade, da igualdade, da publicidade, da moralidade e
probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério e o principio do
julgamento objetivo. Esses preceitos dizem respeito a subordinacao da licitacéo a lei,
ao tratamento objetivo e sem favoritismos a todos os licitantes, a publicidade dos
atos, transcorréncia de acordo com a ética, honestidade e probidade que devem

orientar todas as atividades administrativas, a observancia de todas as condi¢cfes

" CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. Juspodivm, 2012, p. 485-
485.
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legais previstas, e o julgamento que devera, necessariamente, ser isento de

qualquer subijetividade.®

Além dos principios acima, ha de se falar no principio do sigilo na apresentacao das
propostas. E, por isso, existe a exce¢cdo ao principio da publicidade no tocante as
licitacbes; necessario se torna o sigilo das propostas, a fim de que nao haja
privilégios de qualquer natureza, por forca do conhecimento antecipado do conteudo

das mesmas.>®

Dos principios basicos derivam os principios correlatos de acordo com a matéria
versada. Inicialmente, o principio da competitividade relaciona-se ao principio da
igualdade, ou seja, o carater competitivo da licitacdo deve ser respeitado e
resguardado. Da mesma maneira que o principio da indistingdo, que veda a criagao
de preferéncias ou diferenciacbes que se refiram a naturalidade, sede ou domicilio
dos licitantes. O principio da inalterabilidade do edital, que esta ligado ao principio
da publicidade e da vinculagéo ao instrumento convocatorio, e o principio do sigilo
das propostas, correspondente ao principio da probidade administrativa e ao da
igualdade. Ha4 também de se atentar para os principios associados, como o principio
do formalismo procedimental e o da vedacdo a oferta de vantagens correlatas,
relacionados, respectivamente, aos principios da igualdade e do julgamento

objetivo.®

A lei de licitagdo foi construida por meio de fundamentos proprios e, portanto, &
baseada nos principios supracitados. Alguns estdo expressos em lei, fixando, assim,

o perfil que o procedimento deve ser estabelecido.

Inclusive, diversas vezes tais principios sdo invocados com o objetivo de verificar se

0s atos do certame sao validos, e, por isso, merecem destaque.

% CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. Juspodivm, 2012, p. 489-
490.

¥ ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 52 Ed., S0 Paulo: Saraiva, 2010, p.
553.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 Ed., revista,
ampliada e atualizada até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 227-229.
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3.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA

Inobstante este principio esteja em exame por estar determinado na Lei 8666/93,
este também estd presente na Constituicdo Federal, no artigo 5°, que estabelece
que, sem distingdo de qualquer natureza, todos sdo iguais perante a lei. E o principio
da igualdade ou isonomia. Assim, todos os iguais em face da lei também o sé&o
perante a Administracdo Publica. Todos, portanto, tem o direito de receber da

Administragéo Publica o mesmo tratamento, se iguais.®

De todas as ideias reinantes no mundo ocidental moderno decorrentes das
revolucdes liberais, notadamente a revolugdo francesa, a mais relevante, sem

davida, foi o principio da igualdade.®

Leciona Gasparini®® que a lei deve tratar a todos igualmente, tanto quando faz
concessdo de vantagens, agraciando com isenc¢des ou conferindo beneficios, da
mesma forma quando determina sanc¢des, multas, agravos, martirios. Se iguais
perante a lei, todos os serdo assim em face da Administracdo Publica, e, por isso,
tém o direito ao mesmo trato, se iguais forem ndo pode haver quaisquer tipos de
discriminacdo que os diferencie. Recebem, os iguais, o que pode ser chamado de
tratamento impessoal, igualitario ou isonémico. O principio da isonomia € o que
orienta todos os atos e comportamentos da Administracdo direta e indireta, nesse
sentido, € um dos direitos individuais famigerados a protecdo do brasileiros e

estrangeiros que se submetem a ordem juridica do Brasil

Neste diapaséo, para Dirley da Cunha Jr., o principio em apreco é um postulado
basico do regime democratico, pois simboliza a igualdade de oportunidades para
todas as pessoas, sendo interdita a existéncia de beneficios e persecucbes. O
principio da isonomia, ent&o, proibe a desigualdade no trato as pessoas iguais. E o
gue se entende por igualdade formal, presente em diversas constituicdes do mundo
civilizado, as quais estipulam que todos sao iguais perante a Lei, obrigando que o
legislador e o aplicador da lei atuem de forma igual e, também, desigual os que séo

diferentes, na medida das suas diversidades.®*

®1 Diggenes Gasparini. Direito Administrativo. 13 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 18.
®2 Edmir Netto de Aratjo. Curso de Direito Administrativo. 52 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
% Diggenes Gasparini. Direito Administrativo. 13 Ed., S0 Paulo: Saraiva, 2008, p. 7-8.
® Dirley da Cunha Jr. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. Juspodivm, 2012, p.57.
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O principio da isonomia, no processo licitatério, assegura o direito de competir, a
todos os interessados e, implica ndo apenas a obrigagao de tratar igualmente todos
0S que concorrem no procedimento licitatério, mas, além disso, a de criar
oportunidades de disputa a quaisquer interessados que possam participar,
oferecendo-lhes condicdes de garantia. E 0 que esta previsto no art. 37, XXI.
Inclusive 0 § 1° do art. 3° da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, a Lei
8.666, veda que o0 ato de convocacao da licitagdo admita, preveja, inclua ou tolere
disposi¢bes ou circunstancias que possam ensejar a frustracdo ou a limitagcdo do
carater competitivo do certame. Proibe, também, que se estabeleca prioridade em
virtude de naturalidade, sede ou domicilio dos licitantes, tal como entre empresas
brasileiras ou estrangeiras, ou qualquer outra situacdo inoportuna ou insignificante

para o conteido do contrato.®®

Dessa forma, vale acrescentar o significado do principio da impessoalidade, que
nada mais é do que a forma de estabelecer o principio da igualdade de todos
perante a Administracdo Publica. Obriga o procedimento neutro e igualitario de todos
os licitantes, mas ndo somente a isonomia no trato, como, imprescindivel que todos

os participantes do certame tenham as mesmas oportunidades ao disputa-lo.

Inclusive, a Lei 8666/93 em seu art. 3°, 81, inciso I, veda que o ato de convocacao
da licitacdo inclua clausulas ou estabelecam condicbes capazes de frustrar ou

restringir o carater competitivo.®®

Este principio também tem a sua finalidade definida em jurisprudéncia, como
comprova o Agravo de Instrumento de n® 190250 PE 504200900000417, proferido

pelo Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco:

[.]

4-No tocante ao principio da impessoalidade, derivado do principio geral da
igualdade, faz-se mister que a Administracdo Publica dispense um objetivo
isonbmico a todos os administrados, sem discrimina-los com privilégios,
tampouco malferindo-os persecutoriamente, uma vez que iguais perante o
sistema. O principio da impessoalidade determina que o agente publico
proceda com desprendimento, atuando desinteressado e
desapegadamente, com isenc¢do, sem perseguir nem favorecer, jamais
movido por outros interesses.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. S0 Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 73-74.
% |bidem, p. 541-542.


http://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15584048/agravo-de-instrumento-ag-190250-pe-504200900000417
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A vista disso, pode-se chegar & conclusdo que o principio em questio se exprime
em dois sentidos: a proibicdo de que os agentes administrativos se favorecam de
alguma forma da coisa publica com o intuito de ascensao pessoal; e, frustracao de
concessao de privilégios, pela administracdo, a alguns em detrimento do interesse

coletivo.

A rigor, o principio da isonomia, por se tratar de um principio universal, ele esta

implicito em todos os processos pertinentes a administracédo publica.

3.2 SELECAO DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA

Na qualidade de destinatario final de bens e servigos, o Poder Publico ndo tem
liberalidade para escolher, ao contrario, esta adstrito a um procedimento formal, com
a finalidade de conceituar a proposta mais vantajosa, para assim, produzir

resultados de interesse de toda a coletividade. &’

A selecdo da proposta mais vantajosa pode ser encarada ndo tdo somente como
principio, mas, essencialmente como o0 objeto imediato do processo de licitacéo,
uma vez que todas as acdes da Administracdo Publica devem se pautar na busca

dos melhores resultados que atendam ao interesse publico.®®

Desse modo, mister se faz relembrar que a finalidade do Poder Publico é a
contratacdo formal de particular que ird produzir certa obra, servico, compra,
alienacdo, locacéo ou prestacdo de servico publico. Além do mais, a licitacdo almeja
gue a melhor proposta seja selecionada, sendo aquela o instrumento de

concretizacdo do principio em exame.®

Por essa razdo que se faz necesséaria a descricdo exata do objeto esperado pela
Administracdo no edital, servindo, ainda, para o julgamento objetivo das propostas

lancadas.”

87 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo em Debate. 1 ed. 22 Série. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 289
% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 Ed., revista,
ampliada e atualizada até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 224
69 .

Ibidem.
© Ibidem.
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O julgamento objetivo € o que fundamenta o tipo de juizo a ser aplicado no processo
licitatério. O Art. 40, Inciso VII, da Lei 8666/93 prescreve que o edital deverd,
obrigatoriamente, indicar o critério para avaliacdo, com disposicdes claras e
parametros objetivos. E a apreciacdo de toda licitacdo deve se amparar em
elementos concretos manifestados pela Administracdo em paralelo com as

propostas dos licitantes, de acordo com o0 que prescreve o edital.

Tal principio € uma consequéncia natural do principio da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, onde as regras estabelecidas no edital devem ser observadas para o
julgamento, devendo ser afastados quaisquer subjetivismos em todas as suas fases,
evitando-se, assim, qualquer atitude que venha a macular o processo ou que venha
a violar os principios da moralidade, da impessoalidade e da probidade

administrativa.”

3.3 PROMOCAO AO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

Em 19 de julho de 2010 foi publicada a Medida Provisdria n® 495, cujo objetivo
principal € o de fomentar a promocdo do desenvolvimento sustentavel, através de
transformacfes e inovacdes a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (Lei
8666/1993).

A partir da Medida Provisoria n° 495, foi sancionada, pelo Presidente da Republica, a
Lei 12.349 de 15 de dezembro de 2010. Lei que tem a intencdo de interferir em
todas as compras realizadas pela Administracdo Publica, acrescentando mais uma
utilidade, transformando-as em um fator de promocdo ao desenvolvimento
sustentavel, além de preferir os produtos nacionais, e ainda, o processamento

dessas mudancas no processo licitatorio.

A principal e a mais polémica mudanca esta presente no art. 3° da Lei 8666/1993,
com a inclusdo do conceito de "promocdo ao desenvolvimento sustentavel”,
trazendo em evidéncia que ndo se pode mais ignorar a importancia da preservacao

do meio ambiente, e que tal comportamento é de responsabilidade de todos, ao

T CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 Ed., revista,
ampliada e atualizada até 31.12.2010, Editora Lumen Juris, 2011, p. 227.
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mesmo tempo em que hé a persistente preocupac¢do com a evolucdo econdmica e

social do pais.

3.3.1 Histoérico

Em 1869, o alemdo Ernest Haeckel usou pela primeira vez o termo Ecologia,
definido como uma divisdo da biologia que cuida das relacdes reciprocas entre 0s
seres vivos e 0 meio ambiente. Basicamente, o seu estudo envolvia a capacidade
dos seres vivos de se adaptarem ao ambiente fisico e as relacbes entre os

individuos da mesma e de diferentes espécies. "

Muita coisa mudou desde entéo. A partir da década de 1960, a Ecologia passou a se
constituir num estudo bem mais complexo, que envolve diversas areas de
conhecimento além da biologia como economia, geografia, sociologia, engenharia,

guimica, dentre outros.

O marco inicial para a conscientizacao na area ecoldgica foi a Conferéncia sobre a
Biosfera, realizado em Paris, em setembro de 1968, patrocinado pela UNESCO. Em
decorréncia deste encontro foi criado, em 1971, um programa de cooperacao
cientifica internacional sobre as interacfes entre o homem e seu meio, chamado
Homem e Biosfera - MaB — Man and the Biosphere -, com o0 objetivo de analisar o
uso e a conservacao da biosfera, bem como compreender as repercussdes das
acOes humanas sobre 0s ecossistemas mais representativos do planeta. A meta € o
aprofundamento de pesquisas cientificas para que se possa entender o processo de

degradac&o ambiental.”

Em junho de 1972 foi realizada, em Estocolmo, Suécia, a primeira Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente, que se constituiu na primeira iniciativa para o
ordenamento das relacfes entre o ser humano e o seu meio em nivel mundial e
governamental. Dessa conferéncia resultou a Declaracdo da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano — 1972, também conhecido como

Declaracdo de Estocolmo, onde sdo enunciados 26 principios que devem ser

2 Enciclopédia Barsa, 1967.
® O Programa MaB e as Reservas da Biosfera. Disponivel em:
<http://www.rbma.org.br/mab/unesco_01_oprograma.asp> Acesso em 20/abr/2014.


http://www.rbma.org.br/mab/unesco_01_oprograma.asp
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observados pelos paises na elaboracdo das suas politicas ambientais e

econdmicas.’

A Declaragdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano e seus principios, na
realidade, formalizaram o primeiro conjunto de Soft Law, expressao usada no Direito
Internacional Publico que qualifica o carater ndo juridico do texto, ou seja, a sua
aplicacdo é facultativa. No que concerne as questbes ambientais internacionais é

uma declaracéo de intengdes.”

Os movimentos ambientalistas e os partidos verdes proliferam na década de 80, cuja
preocupacao se concentrava nos residuos quimicos, materiais radioativos e toxicos,
explicado por acontecimentos que chocaram o mundo, notadamente os desastres

ecolégicos, na india em 1984 e na Ucrania, em 1986."°

Em Bhopal, na india, em dezembro de 1984, o vazamento de gases letais de uma
fabrica de agrotéxicos ensejou o maior desastre quimico da histéria”” e em 26 de
abril de 1986, ocorre o que € considerado o pior acidente nuclear até hoje. A
explosédo do reator numero 4 da Usina Nuclear de Chernobyl produziu uma nuvem
de radiacdo que atingiu a Unido Soviética, Europa Oriental, Escandinavia e Reino

Unido."®

A Assembléia Geral da ONU, reunida em 1983, cria uma comissdo, sob a
presidéncia da primeira-ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland, incumbida de
estudar o problema ambiental. Em 1987 é divulgado o resultado deste estudo
através de publicacdo feita pela Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento da ONU intitulado “Nosso futuro comum”, e conhecido como

“Relatdrio Brundtland”.”

" Declaracdo de Estocolmo. Disponivel em:
<http /lwww.onu.org. br/r|020/|mg/2012/01/estoco|m01972 pdf> Acesso em: 20/abr/2014.

® Integracédo entre o meio ambiente e o desenvolvimento: 1972-2002. Disponivel em:
<http [Iww.wwiuma.org.br/geo_mundial_arquivos/capitulol.pdf> Acesso em: 20/abr/2014.

® LONDERO, Maria Alice Antonello. Meio Ambiente: uma questdo de cidadania. Disponivel em:
<http /Iwww.angelfire. com/sk/holgon3|/me|oamblente htmI> Acesso em: 20/abr/2014.

" Bophal, india - O pior desastre quimico da histéria. Disponivel em:
<http://www.greenpeace.org.br/bhopal/docs/Bhopal_desastre_continua.pdf>
Acesso em: 20/abr/2014.
® Chernobyl 26 anos depois. Disponivel em:
<http://discoverybrasil.uol.com.br/imagens/galleries/chernobyl-26-anos-depois/>
Acesso em: 20/abr/2014.
" A ONU e 0 meio ambiente. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-o-meio-
ambiente/> Acesso em: 20/abr/2014.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Acidente_nuclear
http://pt.wikipedia.org/wiki/Europa_Oriental
http://pt.wikipedia.org/wiki/Escandin%C3%A1via
http://pt.wikipedia.org/wiki/Reino_Unido
http://pt.wikipedia.org/wiki/Reino_Unido
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O Relatorio procurou dirimir as divergéncias afloradas na Conferéncia de Estocolmo,
principalmente nas questdes relativas ao direito ao desenvolvimento entre paises

ricos e pobres. Surge, entdo, a ideia de desenvolvimento sustentavel.®

Nesse mesmo diapasdo, foram realizados novos encontros, convengoes,
assinaturas de protocolos e acordos com o intuito de tentar proteger o meio-

ambiente, minimizando os estragos decorrentes de sua degradacéo.

Em 1987, é assinado o Protocolo de Montreal, que chama a atencdo para a
necessidade de proteger a camada de o0zdnio; em 1989, na Suica, aconteceu a
Convencdo da Basiléia, com o objetivo de evitar a movimentacdo de residuos
guimicos transfronteiricos, principalmente dos paises industrializados para os paises
em desenvolvimento. A Convencdo de Londres, em 1990, versou sobre a
preparacao, luta e cooperacdo em matéria de poluicdo por hidrocarbonetos, e em
1991 a Convencao de Salzburgo, com vistas & protecdo dos ecossistemas alpinos.®*

Em 1992, no Rio de Janeiro, é realizada a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Eco0-92, Rio-92 ou Cuapula da Terra.
Representantes de 178 paises participaram da conferéncia oficial, além de diversas
ONGs - organizacdes ndo governamentais em conferéncia paralela. O Relatorio
Brundland serviu como base para a discussdes em torno da matéria ambiental.
Foram aprovados dois importantes documentos, a Carta da Terra e a Agenda 21; a
primeira é uma declaracéo de principios e a outra um programa de acfes para 0S
governos. Dez anos depois, nova conferéncia é realizada na Africa do Sul, chamada
Rio + 10, com o intuito de avaliar os acontecimentos na década, onde se constatou

um avanco da legislacdo bem maior do que a pratica.®

Em 1997, Kyoto, Japdo, € assinado o "Protocolo de Kyoto", que contém, pela
primeira vez, um acordo vinculante que compromete os paises do Norte a reduzir
suas emissdes. A vigéncia do Protocolo de Kyoto fica condicionada a ratificacao de
pelo menos 55 governos, o que ainda ndo aconteceu. Os Estados Unidos

responsaveis por cerca de 1/3 da emissdo de gases assinou o documento, mas nao

% A ONU e 0 meio ambiente. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-o-meio-
ambiente/> Acesso em: 20/abr/2014.

8 TAKEDA, Tatiana de Oliveira. A preocupacdo com o meio ambiente nas Gltimas décadas.
Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1762> Acesso em: 20/abr/2014.

8 SENE, Eustaquio de; MOREIRA, Jodo Carlos. Geografia Geral e do Brasil - Espaco Geografico
e Globalizacdo. Sao Paulo: Scipione, 2010, p. 190-192.
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ratificou o acordo. Como ndo existe obrigacdo em assinar o documento, ndo ha

punicdes para os que se recusarem.®

A primeira vez que se faz referéncia ao termo sustentabilidade é na da Carta
Mundial da Natureza —(World Charter for Nature), adotada pela Assembléia Geral
das Nacdes Unidas, em dezembro de 1982, cujo teor é um alerta para a importancia

da preservacdo das espécies e dos ecossistemas.?
Um dos principios contidos na Carta:

Os ecossistemas e organismos, assim como 0s recursos terrestres, marinhos
e atmosféricos usados pelo homem, devem ser manejados de forma a
alcancar e manter uma produtividade sustentavel e em condicdes favoraveis,
desde que ndo comprometam a integridade dos outros ecossistemas ou
espécies com os quais coexistem.®

A insercdo do tema sustentabilidade quando se fala em desenvolvimento,
crescimento econdmico, energia, politicas governamentais e discussfes com
entidades representativas de classe, ou estudantis, demonstra claramente que a
preocupacao com o0 meio ambiente ja faz parte do dia a dia e que a responsabilidade

pela sua preservacao € de todos.

A luta pelo respeito a natureza tem levado empresas a mudarem seus esquemas de

producéo de forma a ndo agredirem o ambiente.

A sociedade esta mais atenta aquelas empresas que utilizam animais como cobaias
ou cuja producdo resulta em altos niveis de poluicdo, que sdo as formas mais

comuns de degradacao do meio ambiente.

E bem melhor do que leis severas, as quais muitas vezes ndo sao respeitadas, € a
disseminacao rapida de informacdes através das redes sociais pela internet, onde

denuncias, criticas e sugestdes sao feitas constantemente.

% protocolo de Kyoyto. Disponivel em:
<http://www.greenpeace.org.br/clima/pdf/protocolo_kyoto.pdf> Acesso em: 01/mai/2014.

% TAKEDA, Tatiana de Oliveira. A preocupacdo com o meio ambiente nas Gltimas décadas.
Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1762> Acesso em: 20/abr/2014.

% Integracdo entre o meio ambiente e o desenvolvimento: 1972-2002. Disponivel em:
<http://www.wwiuma.org.br/geo_mundial_arquivos/capitulol.pdf> Acesso em: 20/abr/2014.
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3.3.2 Conceito

A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n® 6.938 de 31 de Agosto de 1981)
foi a primeira a regulamentar o desenvolvimento nacional sustentavel, e para fazé-lo,
dispds em seu artigo 3°, inciso 1*® o conceito de meio ambiente. Todavia, tal
conceito sempre foi alvo de criticas por ndo colocar em foco o ser humano,

descrevendo, tdo somente, o aspecto bioldgico.?’

Com a Constituicdo Federal de 1988, o conceito de desenvolvimento nacional
sustentavel teve uma abrangéncia maior, e este encontra-se no artigo 225 da

Constituicdo Federal. O qual diz, ipsis litteris®:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

A palavra sustentabilidade vem do latim sustentare, que significa "sustentar"”,

"apoiar”, "conservar"®®

e esta intimamente ligado com posturas e técnicas para se
agir de forma ecologicamente correta, respeitando os aspectos econémicos, sociais

e culturais.

Ha muitas definicbes que se relacionam com a sustentabilidade, quais sejam:
crescimento sustentado € o mesmo de crescimento econémico continuo e estavel,
gestdo sustentavel é a lideranca de uma administracdo que tem enfoque primordial
no meio ambiente, bem como em todos os fatores que o cercam. Tais defini¢des,
corriqueiramente, € possivel identifica-las com a presenca de expressdes como
"sustentavel" ou "sustentado”, o que difere ambas € que a primeira € a possibilidade

de se sustentar, enquanto esta é sustentacdo ja alcancada.®

A definicdo de desenvolvimento sustentavel nasceu no fim da década de 1960,

porém, s6 em 1990 impactou de forma mais vasta devido a ampla divulgacédo de

8 Art. 3°. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 2 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 66-67.

% Expressdo em latim que significa "pelas mesmas letras”, "literalmente”, "nas mesmas palavras".

% Houaiss, 2009.

% significado de Sustentabilidade. Disponivel em:
<http://www.significados.com.br/sustentabilidade/> Acesso em: 29/abr/2014.
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inimeros desastres ecoldgicos decorrentes do aquecimento global, do excesso de
poluicdo, do recrudescimento da miséria e da fome, da concorréncia mundial, que
pairavam fortemente sobre a época. Ndo somente matérias relacionadas ao meio
ambiente ou sistema econdmico e social, mas sim como um conjunto de temas e

acontecimentos que se entrelacam.”
Foi observado por Godard® que:

Qualquer concepcdo de desenvolvimento sustentavel encontra
grandes obstaculos para obter reconhecimento de valor normativo.
Isso porque as formulacdes sdo sempre de dimensdes planetérias,
pois s6 assim obtém sentido para a humanidade, e sua aplicacdo em
escalas locais sdo dificeis, pois nao € possivel impor os mesmos
niveis de limites de crescimento as diferentes regiées. Do ponto de
vista de sistema ecoldgico ha um inversao de seguimento tedrico. Se
a analise da reproducao dos diferentes ecossistemas é uma das
bases da sustentabilidade, qualquer proposta neste sentido de
desenvolvimento s6 pode ser realizado se houver, primeiro um
estudo oca, depois regional, a partir destes, uma proposta a nivel
planetario.

No que diz respeito a indispensabilidade de se reconhecer as condi¢des ambientais,
h& distincdo entre os ambientalistas e economistas sobre o significado da valoracéo
ambiental. Dito isso, pois o vocabulo desenvolvimento sustentavel tem sido utilizado
com diferentes acepcdes e por diversas pessoas pertencentes as varias areas de
conhecimento. O desenvolvimento busca estimular o avanco de condicfes de vida
as populacoes carentes, enquanto a sustentabilidade € a sustentacéo dos processos
biologicos e evolutivos sem a interferéncia dos seres humanos, bem como a

sustentabilidade dos recursos naturais ja conhecidos.*

A nocdo de desenvolvimento sustentavel tem conquistado cada vez mais espaco,
justamente por estar intimamente associado ao crescimento econémico, uma vez
gue perpassa pela ideia de que ciéncia, razdo, técnica e l6gica estédo coligadas para
se chegar ao desenvolvimento conjunto e, por esta razdo que, ndo se pode discutir
sustentabilidade apenas sob o enfoque da microeconomia, ou seja, voltadas para os
individuos, familias e empresas, pois sua realizacéo se dissipa por longos periodos,

devem, entdo, ser analisados a luz da macroeconomia, que engloba o sistema

% SACHS, Ignacy. Desenvolvimento includente, sustentavel, sustentado. SP, Editora Garamond,
2004.

%2 GODARD, O; O desenvolvimento sustentavel: paisagem intectual. In: CASTRO, E, PINTON, F.
(org) Faces do tépico umido. Conceitos e questdes sobre desenvolvimento e meio ambiente. Belém:
Cejup, 1997

% BRUSEKE, Franz Joseff. O Problema do Desenvolvimento Sustentavel. In: VIOLA, Eduardo et
al. (org.) Santa Catarina: Cortez Editora, 1995.
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econdmico como um todo, e seus diversos setores, tanto da economia nacional
como internacional, uma vez que ndo ha barreiras geogréficas quando se trata de

ecossistema.*

A questdo do desenvolvimento sustentdvel em uma sociedade ndo estd coadunado
apenas a pequenos empreendimentos com ou sem programas de incentivo a
sustentabilidade, mas, sobretudo, € demanda de importancia global da acdo humana
sobre o meio ambiente. E uma acéo publica, regulada politicamente, & preservacéo
do meio ambiente equilibrado, ja que é de interesse coletivo.

Muito embora 0 assunto seja bastante discutido, a velocidade de se incorporar a
sustentabilidade em acdes e empreendimentos publicos e privados, estdo muito
abaixo em relacdo ao quanto o ambiente esta sendo destruido em prol do
crescimento econdmico e Uunica forma de impedir tal situacdo é colocar a
preservacdo ambiental como o ponto principal do mercado e aliada ao

desenvolvimento da estrutura econdmica.®®

Um indicador de sustentabilidade ambiental muito importante € a chamada Pegada
Ecologica, que diz respeito a impressao ou marca que cada individuo ou cada povo
deixa no planeta durante a sua vida. A pegada ecoldgica mede a relacdo entre o
consumo dos recursos naturais e a capacidade da Terra para repor. Este conceito foi
criado por Willam Rees e Mathis Wackernagel, pesquisadores canadenses, de

British Columbia, nos anos de 1990.%

De acordo com os calculos a pegada total da humanidade € de um planeta e meio,
ou seja, 0 consumo, atualmente, € 50% maior que a capacidade da terra de

regenerar-se.”’

Diante de tudo isso, ha muito a ser mudado, evoluido e estruturado em termos
juridicos, politicos e sociologicos, ja que é imprescindivel que as pessoas tomem
consciéncia da importancia de se preservar o meio ambiente, ndo bastando somente

a existéncia de regras.

% COSTANZA, R. Faber S.C e CLEVELAND, C. O Desenvolvimento da Economia Ecolégica. St.
Luis Press, 1997.
% SARNEY FILHO, J. A insustentéavel leveza do discurso. Folha de S&o Paulo, Sdo Paulo,
11/set/1997.
% Revista Veja — Edicdo 2306 — 13/06/2012 — pag. 124 — Ed. Abril — Disponivel em:
;V(Ej?j.abril.com.br/acervodigital/home.aspx> Acesso em: 13/abr/2014

Ibidem.
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3.3.3 Conceitos Importantes

O tema desenvolvimento sustentavel € algo novo e como ja fora abordado, enseja
diversas duvidas em relag@o ao seu conceito, a sua aplicabilidade na realidade, bem
como a sua influéncia na sociedade e na economia. Na tentativa de melhor explica-
lo, foram criadas certas defini¢cdes, inclusive com o objetivo de |he dar uma didéatica

mais eficiente.

3.3.3.1 Sustentabilidade Ambiental

A sustentabilidade ambiental tem a finalidade primordial de garantir o
desenvolvimento, sem que se prejudique o meio ambiente. E justamente a busca
deste equilibrio, mantendo os ecossistemas na sua forma natural ao passo que se
busca possiveis medidas que facam progredir todos os setores das atividades

humanas.*®

E, na verdade, a propensdo de se obter um ambiente saudavel, que possibilite as
melhores condi¢cdes de vida para os seres humanos, garantindo a continuidade dos
recursos naturais, os quais sdo imprescindiveis para a qualidade de vida das

préximas geracoes.

O desafio que gira em torno do tema desenvolvimento sustentavel € sobre toda
atividade que tenha alguma responsabilidade socioambiental e, por isso, a
sustentabilidade ambiental € um prot6tipo a ser atingido para que néo se prejudique
o futuro com custos ambientais excessivos. Haja vista que 0s recursos naturais e
ambientais sdo necessarios a todas as pessoas, por conta disso que ha a
preocupacao na continuidade de vida atil com o aproveitamento do meio ambiente.
A ideia de que a natureza é apenas fonte de matéria-prima para maximiza¢do dos
lucros é arcaica e obsoleta, pois o0 mundo deve ser compreendido como um todo

indivisivel em que todos os seus fatores e caracteristicas estdo interligados e

% Sustentabilidade Ambiental - Desenvolvimento e protec&o. Disponivel em:
<http://www.atitudessustentaveis.com.br/artigos/sustentabilidade-ambiental-desenvolvimento-e-
protecao/> Acesso em: 01/mai/2014.
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interdependentes.*

3.3.3.2 Sustentabilidade Econdmica

O crescimento econ6mico ensejou numa contradicdo abismal entre o
desenvolvimento socioecondmico e a preservacdo da qualidade do meio ambiente,
devido a exploracdo do ecossistema, mesmo havendo um crescimento da

consciéncia ecoldgica e conhecimentos cientificos.*®

A ideia de se ter uma economia sustentavel € recente e ganhou mais forca na
conferéncia Rio+20, em que trouxe a preocupacdo de igualar as geracbes, que
envolve muito mais do que a distribuicdo de renda, tendo o seu foco no bem-estar
das populagcbes presentes e futuras, uma vez que o crescimento da economia se
baseava somente em lucros, deixando de lado a preocupacdo com 0 meio

ambiente.'%*

A expressao "sustentabilidade econdmica” significa colocar em evidéncia um
empreendimento com precos baixos e ao mesmo tempo que enseje rapidamente em
lucros, e para isso, se faz necessaria a utilizacdo de medidas estatais ou politicas
vantajosas ao desenvolvimento nacional sustentavel na economia. O seu objetivo
nao é apenas tornar o futuro mais propicio para as futuras geracdes, mas, sobretudo
transformar a realidade atual e, para tanto, emprega-se de um conceito fundamental:
a correta preparacdo dos recursos naturais servindo-se de fontes naturais

renovaveis.!%?

O objetivo primordial do desenvolvimento econémico de uma sociedade € o avango
nos padrbes de vida de toda a populacdo, impulsionada pelo crescimento da

estrutura e organizacédo da administracdo. No discurso capitalista sempre esteve em

% CORREIA, Mary Llcia Andrade. Como alcancar a sustentabilidade ambiental. Disponivel em:
<http://unifornoticias.unifor.br/index.php?option=com_content&view=article&id=471&Itemid=3>
Acesso em: 01/mai/2014.

1% MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 61.

%1 BINIZ, Eliezer M. Diniz; BERMANN, Celio. Economia Verde e Sustentabilidade. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142012000100024> Acesso em:
28/abr/2014.

192 gystentabilidade Econémica - O que é sustentabilidade econdmica. Disponivel em:
<http://www.atitudessustentaveis.com.br/artigos/sustentabilidade-economica-que-sustentabilidade-
economica/> Acesso em: 28/abr/2014.
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pauta trés quesitos: como, para quem e o que produzir. O primeiro questionamento,
qgual seja, como produzir, se tornou 0 mais expressivo para 0os ambientalistas e
economistas, ao passo que 0s recursos estavam ficando escassos e as
necessidades ilimitadas, e, por isso, necessario se faz buscar otimizar os recursos e
0 uso para aumentar o resultado do beneficio. Nesse diapaséo, visualiza-se uma
comunicacao direta da sociedade com a economia, para que sejam atendidos seus
anseios como consumidores através dos recursos existentes e para estes Ultimos
ndo se tornarem escassos.

Sobre o assunto, aponta Leff;**

Toda a producdo de valores de uso implica um processo social
de transformacdo da matéria e da energia acumulada no planeta.
A dotacdo destes recursos haturais para as diferentes formacgbes
sociais depende da distribuicdo geografica das estruturas geoldgicas
e ecolégicas do planeta, assim como das suas transformacodes
histéricas assentes nas formas culturais e econdmicas de usufruto e
exploracdo Este processo de formacgao, acumulagéo, distribuicdo e
utilizacdo dos recursos do subsolo, da biosfera e da cultura
evoluiram por etapas, as quais, partindo de uma historia natural,
desembocam numa historia social da apropriacdo da Natureza.

Mister se faz destacar, entdo, que o desenvolvimento econémico tem o0 seu
progresso intimamente ligado a preservacdo do meio ambiente, dado que é uma
fonte de riquezas, porém que ndo durara para sempre, principalmente se nédo houver
medidas eficientes que obstem os desmatamentos e a ma utilizacdo dos recursos

naturais.

Durante muito tempo a sociedade se utilizou do meio ambiente sem nem se atentar
se poderia estar degradando os ecossistemas, todavia, devido as mudancas
climaticas e a extingdo de muitas espécies de animais, a preservacao da natureza se
tornou uma questao de subsisténcia e, para tanto, € necessaria também uma atitude
positiva por parte dos governantes, isto €, criando meios que dificultem a exploracéo

desenfreada e impondo sanc¢des para aqueles que descumprirem.

1% | EFF, E. Ecologia, Capital e Cultura:racionalidade ambiental, democracia participativa, e

desenvolvimento sustentavel. Blumenau: Ed. Da FURB, 2001 (col. Sociedade e Ambiente 5), p.
4549.
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3.3.3.3 Sustentabilidade Sociopolitica

A sustentabilidade sociopolitica tem como foco o equilibrio social e o
desenvolvimento econdmico. E para se alcancar tal objetivo, foram desenvolvidos
alguns instrumentos, quais sejam, a Agenda 21 e as Metas de Desenvolvimento do
Milénio.

A Agenda 21 é um documento fruto da conferéncia Eco-92 ou Rio-92 em que
aconteceu no estado do Rio de Janeiro no ano de 1992, o que ja fora explicitado
anteriormente, ocasido em que se estabeleceu a relevancia do comprometimento de
cada pais na reflexdo global e local, sobre a forma pela qual os governos, as
empresas, as organizagcdes nao governamentais e todos os ambitos da sociedade
poderiam colaborar para esclarecer os melhores meios de se acabar os problemas

socioambientais.*®*

Inicialmente, impende esclarecer a necessidade da existéncia da sustentabilidade
social, posto que tal instituto tem como alvo a mudanca nos panoramas da
sociedade, combatendo as diferencas em todos 0s seus setores, sociais,

educacionais, econdmicos, etc.

Isto porque, com o sistema capitalista cada vez mais em crescimento, € 0s
interesses daqueles que detém o poder de obterem lucros a qualquer custo, gerou a
desigualdade, ou seja, ndo ha um equilibrio na utilizacdo dos recursos naturais, ja
gue ha uma excessividade no uso por parte da populacdo, enquanto a outra parte

nem acesso tém.

No que concerne as empresas, € importante destacar que, ha um constante
aumento destas para aderir a programas de sustentabilidade social, especialmente
aquelas relacionadas ao trato financeiro, isto €, promovem trabalhos e investem em
projetos sociais que tém a finalidade de eliminar, ou ao menos minimizar a
desigualdade existente entre as classes sociais. Tal atitude, acaba por causar uma

imagem admiravel da empresa.

A sustentabilidade politica, por outro lado, tem uma relacéo intima com a tomada de

decisbes sobre a vida publica, porém, tal democratizagdo ndo acarreta tdo logo o

194 Agenda 21, por um futuro sustentavel. Disponivel em: <http://www.infap.org.br/agenda21.php>

Acesso em: 16/05/2014.
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desenvolvimento sustentavel, inclusive é o que demonstra o capitulo oito da Agenda

21'% a0 afirmar:

O objetivo geral é melhorar ou reestruturar o processo de tomada de
decisbes de modo a integrar plenamente a esse processo a
consideracdo de questbes socio-econdmicas e ambientais,
garantindo, ao mesmo tempo, uma medida maior de participagédo do
publico. Reconhecendo que os paises irdo determinar suas proprias
prioridades, em conformidade com suas situagdes, necessidades,
planos, politicas e programas nacionais preponderantes, propéem-se
0s seguintes objetivos:

() Realizar um exame nacional das politicas, estratégias e planos
econbmicos, setoriais e ambientais, para efetivar uma integracéo
gradual entre as questdes de meio ambiente e desenvolvimento;

(b) Fortalecer as estruturas institucionais para permitir uma
integracdo plena entre as questdes relativas a meio ambiente e
desenvolvimento, em todos os niveis do processo de tomada de
decisobes;

(c) Criar ou melhorar mecanismos que facilitem a participagéo, em
todos os niveis do processo de tomada de decisdes, dos individuos,
grupos e organizagoes interessados;

(d) Estabelecer procedimentos determinados internamente para a
integracdo das questbes relativas a meio ambiente e
desenvolvimento no processo de tomada de decis@es.

Em verdade, a dimensdo politica da sustentabilidade deve contribuir para a

mobilizacdo da sociedade como um todo, abarcando as fun¢bes do governo, das

instituicdes e dos empresarios.'®

Por fim, a sustentabilidade sociopolitica € justamente a juncdo das definicbes aqui

trabalhadas, buscando o melhor para a sociedade, tentando conciliar os interesses

sociais, de forma a nado prejudicar o meio ambiente, preservando as geracdes

presentes e futuras, sem também, deixar de visar o crescimento econémico atraves

da obtencao de lucros por parte do empresariado, porém, com limites e medidas

impostas pelo governo, assegurando o interesse publico.

3.3.4 Gestao Sustentavel da Administracdo Publica

A Lei n°® 6.938/1981 estabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente, a qual traz

105
106

2004, p. 631.

Agenda 21. Disponivel em: <http://www.ecolnews.com.br/agenda21/> Acesso em: 16/mai/2014
SACHS, Ignacy. Desenvolvimento includente, sustentavel, sustentado. SP, Editora Garamond,
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duas afirmacdes de grande relevancia em seu artigo 29, I:

Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a
preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental
propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢cbes ao
desenvolvimento sécio-econdmico, aos interesses da seguranca
nacional e a protecdo da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios:

| - acdo governamental [destacou-se] na manutencao do equilibrio
ecoldgico, considerando o0 meio ambiente como um patrimdnio
publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em
vista 0 uso coletivo;

O meio ambiente € de dominio publico, isso ndo é o0 mesmo que dizer que é
propriedade do Poder Publico, mas este tem papel fundamental na gestédo
ambiental, uma vez que € impessoal e ndo tem capacidade de administrar-se, ao

contrario, necessita de amparo.*”’

Nesse sentido, convém discriminar as tutelas, de um lado ha a que se exerce sobre
0 meio ambiente e de outro sobre pessoas incapazes ou incapacitadas, entretanto,

as normas validas destas ultimas aproveita aquelas.

Muito se discute sobre o verdadeiro papel do Estado no fomento da utilizacéo
racional dos recursos naturais de forma a incentivar mudancas dos prestadores de

bens e servicos para a Administracéo Publica, por meio das licitagcbes sustentaveis.

O objetivo real € se chegar a melhor proposta no mercado e ndo somente no
processo licitatorio e, sendo assim, se houver falhas no mercado, é legitima a

atuacdo positiva do Estado como agente regulador da economia.*®

O negocio efetuado entre a Administracdo e um prestador de bem ou servico que
tenha como foco a sustentabilidade, € um mecanismo fundamental para que os
padrdes sustentaveis se fortalecam e se consolidem. Inclusive, as autoridades
publicas européias retém um poder de compra de 1 trilhdo de libra esterlina, tal valor

equivale a 15% (quinze por cento) do PIB (produto interno bruto) da Unido

197 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento includente, sustentavel, sustentado. SP, Editora Garamond,

2004, p. 632-634.

198 BARCESSAT, Lena. Papel do Estado brasileiro na ordem econdmica e na defesa do meio
ambiente: necessidade de opcdo por contratacbes publicas sustentaveis. In: SANTOS, Murilo
Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coord.). Licitacdes e contratagBes publicas sustentaveis. Ed.
Forum, Belo Horizonte, 2011.
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Européia.'®

110

Sobre poder de compra, Stroppa apud Meneguzzi e Barki,” preleciona como

sendo:

Prerrogativa que tem o consumidor de definir suas exigéncias e
necessidades, tornando-se indutor de qualidade, produtividade e
inovacao tecnoldgica e, sendo o Estado um grande comprador, ele
poderia usar deste 'poder' para fomentar o desenvolvimento
socioambiental.

No Estado brasileiro, as transacdes realizadas pelo governo movimentam
aproximadamente 10% (dez por cento) do Produto Interno Bruno (PIB)'*'. Mas, a
dificuldade de obter uma compra ecoldgica ao invés da mais barata ndo ocorre
somente no Brasil, o principal impedimento é o preco, haja vista que os produtos

ecoldgicos saem mais caros que os demais.

Vale ressaltar neste momento, que nao é incoerente que a Administracdo Publica
compre um produto ou pactue um servico de valor acima do mercado, ja que a
finalidade ndo € obtencado de lucros, mas sim, o atendimento ao interesse publico.
Sendo assim, arcar com um 6nus mais elevado para se ter um produto ou servico
gue lesionara menos o meio ambiente € uma forma de fortalecer a promocéo ao

desenvolvimento nacional sustentavel.

Nesse sentido, o proprio Supremo Tribunal Federal ja se posicionou afirmando que
"a incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses
empresariais, nem ficar dependente de motivacbes de indole meramente

econdmica".t*?

Dessa forma, o dever de sustentabilidade nacional ndo pode ser diminuido em
detrimento a economia dos recursos estatais, pois é dever do Estado garantir um
meio ambiente equilibrado. Todavia, isso ndo € o mesmo de afirmar que o Poder

Publico somente deve realizar transacdes sustentaveis a qualquer custo, até porque

1% BIDERMAN, Rachel; MACEDO, Laura Silvia Valente de; MONZONI, Mario e MAZON, Rubens.
Guia de compras publicas sustentaveis: Uso do poder de compra do governo para a promog¢ao
do desenvolvimento sustentavel, 22 Edicdo, Editora FGV, Rio de Janeiro, 2008.

1% MENEGUZZI, Rosa Maria. Conceito de Licitacdo Sustentavel. In: SANTOS, Murilo Giordan;
BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coord.). Licitagcdes e contratacbes publicas sustentaveis. Ed.
Forum, Belo Horizonte, 2011.

"' BIDERMAN, Rachel; MACEDO, Laura Silvia Valente de; MONZONI, Mario e MAZON, Rubens.
Guia de compras publicas sustentaveis: Uso do poder de compra do governo para a promocéao
do desenvolvimento sustentavel. 22 Edicdo, Editora FGV, Rio de Janeiro, 2008.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o direta de inconstitucionalidade n° 3.540-MC. Relator
Ministro Celso de Mello, DJ de 03 de fevereiro de 2006.
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0S recursos orcamentdrios ndo sao infinitos, entdo, cabe ao gestor publico,
utilizando-se do seu poder discricionario, definir qual o melhor meio de gastar o
dinheiro da Administracao.

Assim, pode-se afirmar que a licitacdo que enseja a promoc¢édo do desenvolvimento
nacional sustentavel, nem sempre é a melhor negociacédo, até porque, as vezes, nao
€ a melhor tecnologia e nem a mais avancada. Conforme afirma Eduardo Fortunato
Bimll3.

O Estado néo é obrigado a seguir modismos ou estudos cientificos
novos e ndo amadurecidos na comunidade cientifica, principalmente
nos casos do monopdlio, ou quase monopdlio, da informacgédo por
uma entidade ou grupos especificos, que podem ter interesse em
apresentar um quadro caético visando, por exemplo, reduzir o
impacto sobre o0 meio ambiente ou simplesmente conseguir mais
verbas para suas pesquisas.

Ainda sobre o preco, insta salientar que em diversos momentos a diferenga dos
precos entre uma compra sustentavel e uma comum € irrisoria em relacdo as
vantagens que a primeira pode trazer ao interesse publico. Cumpre apontar o que
afirma o autor Celso Antdnio Bandeira de Mello, que o valor mais baixo nem sempre
€ 0 menor preco, pois ha elementos que influenciam e ele diz o seguinte: "por certo,
podem interferir na identificacdo do preco, propiciando um objetivo reconhecimento
daquele que é deveras o menor, ainda quando nominalmente ndo o apareca a um

primeiro subito de vista".***

E é sobre tal enfoque que a Administracdo Publica deve sopesar 0S seus custos,
pois é preferivel que se gaste um pouco mais com o fomento a programas de
sustentabilidade do que no futuro correr o risco de perder os recursos haturais e,
inclusive, até para tentar reverter os danos que ja estardo concretizados pode sair

muito mais oneroso para o estado.

13 BIM, Eduardo Fortunato. Consideracdes sobre a juridicidade e os limites da licitacdo

sustentavel. In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (coord.). Licitacdes e
contratacdes publicas sustentaveis. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011. p. 207.

14 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 Ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 580.
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4 O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: UMA ANALISE A LUZ
DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Segundo o jurista Miguel Reale "o Direito € um fendémeno histérico-social sempre

sujeito a variacdes e intercorréncias, fluxos e refluxos no espaco e no tempo".**®

E ndo é por acaso a introducdo do principio do desenvolvimento sustentavel na lei
de licitacbes, uma vez que € imprescindivel a constante modernizacdo das
legislacdes, de maneira a se adequarem as necessidades do interesse coletivo, em
prol da humanidade.

Como ja explicitado e minuciosamente discutido, o objetivo do principio do
desenvolvimento sustentavel € suprir as necessidades da geracdo atual sem
comprometer as geracdes futuras, buscando, principalmente, a preservacdo dos

recursos naturais.

Com a introducédo do principio em comento, muito se discutiu, primordialmente se o
mesmo nao estaria sendo um impasse, uma ofensa ou um obstaculo a realizacéo do

principio da isonomia no certame licitatorio.

4.1 AS EMPRESAS E A SUSTENTABILIDADE

O pensamento racionalista ocidental advindo do século XX assegura o crescimento
econdmico e social para a populacdo mundial, através da industrializacao cientifica e
técnica, e assim, o Estado nasce como o agente responsavel pelo cuidado dos
interesses coletivos, garantindo a liberdade, igualdade de oportunidades e

solidariedade.**®

Entretanto, tal ideologia falhou, inclusive, atualmente, torna-se necessaria a
construcdo de medidas de regulacdo estatal e controle legais e sociais "para

proteger os recursos ambientais e gerenciar a sua exploracao sustentavel em todos

15 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27 ed., ajustada ao novo Cédigo Civil. S&o

Paulo: Saraiva, 2002, p. 14.

8 GRACA, Cristina Seixas. As oportunidades de didlogo entre os saberes do direito ambiental e
da producéo limpa rumo ao desenvolvimento sustentavel. Teses da Faculdade Baiana de Direito,
vol. 2, 2010, p. 72.
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0S seus niveis e espacos geograficos", isto €, um desenvolvimento que busque a
harmonia entre a economia, a preservacado dos recursos naturais, a qualidade de

vida e o bem estar dos cidad&os.!’

Corrigueiramente, o que tem ocorrido € que o Poder Publico, responsavel pelo
controle das regras ambientais, absorveu de forma superficial a Producéo Limpa''®
nos processos de concessao de licencas ambientais e acabou por ndo obrigar os
empresarios a inovarem em préticas de gestdo ou pesquisa cientifica e tecnoldgica
gue visem, prioritiamente, o impedimento de danos ao meio ambiente. Ainda,
cumpre ressaltar que, a maioria das empresas desconhecem esses novos
parametros e criam resisténcia no momento de se modernizarem para adquirir a

sustentabilidade.**®

Com o advento do desenvolvimento sustentavel e todas as preocupacdes e
ideologias que o cercam, foram geradas diversas possibilidades as empresas no
tocante aos seus negoécios e atitudes perante a sociedade, ou seja, estdo se
dividindo entre a realizacdo de um trabalho mais econémico, visando tdo somente 0s
lucros, sem se importar com 0s possiveis danos ao meio ambiente ou um trabalho
gue garanta um futuro mais saudavel ao planeta, mantendo a constancia dos

recursos naturais.

Inclusive, tais ideais tém ensejado disputa entre as empresas, pois as chamadas
empresas sustentaveis ndo se focaram apenas em finalidades lucrativas, mas
também procuram incentivar projetos sociais voltados para a melhoria do bem-estar
dos cidadaos e dos seus clientes e, consequentemente, a obtencao do seu lucro nao

se restringe, simplesmente, ao aspecto comercial.

Héa também as empresas que voltam os seus esforcos para a producdo de produtos

sustentaveis, se revestindo de tecnologias que proporcionem o melhor para o meio

" GRACA, Cristina Seixas. As oportunidades de didlogo entre os saberes do direito ambiental e

da producéo limpa rumo ao desenvolvimento sustentavel. Teses da Faculdade Baiana de Direito,
val. 2, 2010, p. 72-73.

118 gignifica a aplicacdo continua de uma estratégia econémica, ambiental e tecnolégica integrada
aos processos e produtos, a fim de aumentar a eficiéncia no uso de matérias-primas, agua e energia,
através da ndo-geracdo, minimizac&o ou reciclagem de residuos gerados em um processo produtivo.
O que é Producéo Limpa?. Disponivel em:
<http://wwwapp.sistemafiergs.org.br/portal/page/portal/sfiergs_senai_uos/senairs_uo697/0%20que%
20%E9%20Produ%E7%E30%20mais%20Limpa.pdf> Acesso em: 20/mai/2014.

9 GRACA, Cristina Seixas. As oportunidades de dialogo entre os saberes do direito ambiental e
da producéo limpa rumo ao desenvolvimento sustentavel. Teses da Faculdade Baiana de Direito,
vol. 2, 2010, p. 77.
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ambiente.

Continuamente as empresas se desafiam a inserir 0s ideais de sustentabilidade em
seus negocios. Por muito tempo, se consolidou a ideia de que manter um programa
sustentvel custava caro ou que s6 serviria para as grandes empresas. Entretanto,
tal pensamento foi esquecido, jA que as microempresas passaram a perder o
potencial competitivo perante as concorrentes que vinham preparadas para atender

as demandas de consumo, por uma producéo mais limpa e socialmente justa.*?°

Ha muitas vantagens em inserir a sustentabilidade nas empresas, como, ganhos
ambientais, devido a melhor utilizacdo das matérias-primas e no descarte dos
residuos. Socialmente, o respeito dos clientes e da sociedade pelas praticas de
cidadania. Na dimensdo econ6mica, demonstra que a empresa nao funciona apenas
para a lucratividade, mas sobretudo, prezando pela qualidade de vida de todos que

os cercam.*?*

Segundo John Elkington "o lucro ndo deve ser o principal objetivo de uma empresa.
O lucro é apenas uma parte essencial para que a empresa busque sempre cumprir a

sua missdo. Essa missdo deve ser o objetivo principal da empresa".*?

Sustentabilidade econdmica

Cresciment o
acond mica

Sustentabilidade
corporativa

Prot ecdo Carunidade
ambiert = e eqUidade
Sustert=bilid=sde ambiantal Sustertabilidade socia

TRIPE DA SUSTENTABILIDADE

A figura acima representa o equilibrio nas empresas, de modo a embarcarem a

120 gystentabilidade: Desafios e Vantagens. Disponivel em:

<http://www.sustentabilidade.sebrae.com.br/Sustentabilidade/Cartilhas/Sustentabilidade:-desafios-e-
vantagens#sthash.w3FYjuju.dpuf> Acesso em: 20/mai/2014
121 :
Ibidem.
22 Ipidem.
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sustentabilidade ambiental, social e econdmica.'*

4.1.1 Participagéo nas Licitagdes

A criacao de parametros sustentaveis por parte do Poder Publico na realizacdo das
suas transac6es com os particulares € um dos maiores incentivos que as empresas,
em geral, recebem para adotar modelos de producdo adequados as regras de
sustentabilidade.

Entretanto, ha alguns impedimentos para a implantacdo de programas de
sustentabilidade nas empresas. O primeiro e mais importante deles é que o objetivo
central das organizacbes é a obtencdo de lucro e, por isso, ha a constante
necessidade de se manterem como potencial competidoras no mercado atuante. E,
a adocao de medidas sustentaveis, pode significar altos custos, que s6 darao frutos

a longo prazo.**

Por conta de tais oObices e falta de incentivo, muitas empresas deixam de se atualizar
ou fazem de forma apenas a aparentar terem tais ideais, com a finalidade de chamar

atencao dos clientes e terem uma melhor figura no mercado.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado enaltece a
relevancia da coletividade como imprescindivel para sustentar 0s interesses

individuais, dado que pressupde o "absoluto respeito aos direitos fundamentais".**

Dito isto, vale dizer que o principio da legalidade, o qual esta intimamente ligado ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, ndo pode ser
interpretado de maneira a ndo se coadunar com a realidade, tendo a Administracéao
Pulblica obrigacdo de atuar dentro do que impde a lei, bastando, para tanto, uma

autorizacado genérica que justifigue a conduta do administrador. Em se tratando de

123 sustentabilidade: Desafios e Vantagens. Disponivel em:

<http://www.sustentabilidade.sebrae.com.br/Sustentabilidade/Cartilhas/Sustentabilidade:-desafios-e-
vantagens#sthash.w3FYjuju.dpuf> Acesso em: 20/mai/2014.

124 NAGATA, Marcelo; VIEIRA, Maria Angélica; SILVA, Raquela Rocha da; GIMENES, Higor Correa.
Desenvolvimento Sustentavel e Responsabilidade Social Corporativa. E possivel ser
sustentavel? Caso MAPFRE S.A. Disponivel em:
<http://www.rumosustentavel.com.br/desenvolvimento-sustentavel-e-responsabilidade-social-
corporativa-e-possivel-ser-sustentavel-caso-mapfre-s-a/> Acesso em: 21/mai/2014.

125 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4 ed.rev., ampl. e atual., Salvador:
Editora Juspodivm, 2010, p. 911.
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atos revestidos de discricionariedade, a lei estabelece os limites que ndo podem ser
ultrapassados, 0 que permite aos administradores levarem em contra critérios de

conveniéncia e oportunidade para se chegar a melhor escolha dentre as opcdes.'?

Vale acrescentar que o principio da legalidade ndo se restringe somente a lei, ja fora
abandonada essa interpretacdo fechada e simples, pois hd também valores da
sociedade, exigindo compreensdo do ordenamento juridico como um todo. E, por
iSso, traz consigo a proporcionalidade e a razoabilidade, ambos incidentes nas
atividades da Administracéo, de forma a obstarem a falta de ponderacao, clareza,
entendimento, flexibilizagdo, consciéncia e envolvimento no momento de aplicar a

norma.*?’

Empresa sustentavel ainda € algo novo no mundo dos negdcios. Gradualmente vao
sendo incorporados comportamentos sustentaveis a medida que esta postura é

exigida cada vez mais.

No Brasil, de acordo com dados do Ministério do Planejamento Orgcamento e Gestao
(MPOG) obtidos através do Portal de Compras do Governo Federal (Comprasnet),
as compras publicas sustentaveis, comparando-se 0 primeiro semestre do ano de
2012 com o ano anterior acusaram um crescimento de 219%. A Modalidade de
licitacdo mais utilizada € a do Pregdo e os produtos mais adquiridos foram os de
informatica. O numero de fornecedores participantes de licitacdes sustentaveis no
periodo de 2010 a 2012 apresentou um incremento da ordem de 177%. Dos 2090
participantes do processos de licitacdo, 88% correspondem a micro e pequenas

empresas.'®®

Segundo o Professor Thomas C. Heller, da Universidade de Stanford, na Califérnia,
Estados Unidos, e um dos maiores consultores em politica ambiental do mundo, as
grandes corporacdes ja entenderam que um modelo sustentavel da um bom retorno.

Representa ndo apenas economia de agua, luz ou uma renda extra decorrente da

126 OLIVEIRA, Claudio Branddo de. Manual de Direito Administrativo. 3 ed. Rio de Janeiro:

Impetus, 2006, p. 44.

2’ MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitacdo Publica: a Lei Geral
de Licitagdes/LGL e o Regime Diferenciado de Contratacao/RDC. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.
72-73.

128 Compras sustentaveis tém crescimento de 219% no primeiro semestre de 2012. Disponivel
em: <https://www.governoeletronico.gov.br/noticias-e-eventos/noticias/compras-sustentaveis-tem-
crescimento-de-219-no-primeiro-semestre-de-2012> Acesso em: 20/mai/2014.
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reciclagem de lixo, mas projeta uma imagem positiva para o publico, concorrendo

para a obtencdo de negécios mais lucrativos.'?

4.2 O BRASIL E A SUSTENTABILIDADE

A primeira coisa que deve ser questionada é a possibilidade que o Brasil tem para
exigir a aplicacdo prética do principio do desenvolvimento nacional sustentavel,
posto que introduziu a regra, porém ndo tem 0S mecanismos necessarios para que

seja cumprido.

Este € o ponto principal a ser discutido, j& que ha diversas leis, muito bem
estruturadas, com finalidades bem definidas e, aparentemente, fundamentais para
uma melhora nas relagbes travadas na sociedade, porém sem qualquer sinal de
efetividade, pois falta um sistema sério, coeso e, ainda, fiscalizagéo para garantir o

real cumprimento de tais imposicdes.

N&o se pode conceber a possibilidade do desenvolvimento sustentavel sem que haja
uma cooperacao efetiva entre todos os paises. O processo de preservacdo do

planeta e das espécies depende do esfor¢co de cada nacédo, de cada individuo.

O degelo dos circulos polares afeta a toda a humanidade e ndo apenas 0s
habitantes locais e préximos, na medida em que a elevacédo do nivel dos oceanos

traz graves consequéncias a todos.

A liberacdo de gases poluentes para a atmosfera atinge ndo apenas 0s paises
industrializados, responsaveis pela sua maior parte, mas, prejudica, também, o
ecossistema global, bem como a cada um de nds individualmente, cedo ou tarde. A
ma utilizacdo dos recursos naturais e o desperdicio pelos paises subdesenvolvidos é
o outro lado da mesma moeda, mas que interfere igual e perversamente na vida de

todos.

Ha4 de existir uma maior cumplicidade e compromisso entre as pessoas, as
empresas e o governo, cada qual dentro de sua competéncia e habilidades. As

atitudes individuais conscientes somadas a postura das empresas inteiradas de sua

129 A nova ordem mundial é verde. Revista Veja — Edicdo 2251 ano 45 n° 2, de 11/01/2012.
Disponivel em: <veja.abril.com.br> Acesso em: 20/mai/2014.
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responsabilidade socioambiental devem ser alicercadas pelo governo, a quem cabe

promover o bem-estar de todos.

O papel do governo torna-se fundamental, pois as politicas publicas é que orientam
o destino de um pais. Compete a ele ndo apenas o poder de elaborar tais politicas,
mas cobrar o seu cumprimento através de uma fiscalizacdo efetiva e séria. O
exemplo comeca pelo Estado, que deve pautar-se nos principios constitucionais,
respeitando a coisa publica através do combate ferrenho e sistematico a corrupgéo e

respeito as leis criadas por si mesmo.

Por outro lado, deve o poder constituido desempenhar o seu papel de fomentador
do crescimento social e econbmico, estimulando inovagcBes tecnoldgicas,
estabelecendo programas sustentaveis e, dentre outras medidas, abrindo méao de
parte de suas receitas a fim de incentivar o0 comportamento que propicie 0s

beneficios requeridos.

O desenvolvimento sustentavel no Brasil, apesar de ainda incipiente, tem
apresentado alguns avancos. A despeito das noticias oficiais alardearem indices
surpreendentes, na pratica, 0 que se observa é que 0 pais encontra-se muito
distante do alcance de patamares satisfatérios. A busca pelo lucro ainda é o maior

obstaculo aliado ao fato de que a conscientizacdo € um processo lento.

Na Conferéncia da ONU para o Desenvolvimento Sustentavel, em 2012, a Rio+20,
foi apresentado pelo 6rgéo o indice de Riqueza Inclusiva (IRI), com o objetivo de
medir o grau de desenvolvimento de um pais, levando-se em conta novos elementos
além do crescimento econdémico. As varidveis consideradas foram o capital
econdmico, que equivale ao PIB — Produto Interno Bruto, capital humano, que se
refere a dados educacionais, de emprego e saude e o capital natural, relativo aos
recursos minerais, florestais, e as areas destinadas a agricultura e pesca. O plano é
medir o indice de Riqueza Inclusiva a cada dois anos e em maior nimero de

paises.’®

Dentre 20 paises analisados, e comparando-se os indices de Rigueza Inclusiva, o

PIB e o IDH (indice de Desenvolvimento Humano), a China obteve o primeiro lugar

130 GALVANI, Maria Denise. China tem desenvolvimento mais sustentavel do mundo nos Gltimos

20 anos. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2012/06/17/modelo-de-
desenvolvimento-da-china-e-o-mais-sustentavel-do-mundo-nos-ultimos-20-anos.htm>
Acesso em: 20/mai/2014.


http://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2012/06/17/modelo-de-desenvolvimento-da-china-e-o-mais-sustentavel-do-mundo-nos-ultimos-20-anos.htm
http://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2012/06/17/modelo-de-desenvolvimento-da-china-e-o-mais-sustentavel-do-mundo-nos-ultimos-20-anos.htm
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em crescimento, referente a todos os trés com os valores de 2,1%, 9,6% e 1,7%,
respectivamente. O Brasil obteve o 5° lugar no IRI com 0,9%, depois da China,
Alemanha, Franca e Chile. No crescimento do PIB ficou em 11° lugar, depois da
China, India, Chile, Nigéria, Noruega, Australia, Reino Unido, Equador, Estados
Unidos e Colémbia com 0,6% e em 4° lugar no IDH, apés China, india e Nigéria,

com 0,9%. 13!

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE desenvolveu, em 2002, o IDS
- Indicadores de Desenvolvimento Sustentavel, composto de dados econémicos,
sociais, institucionais e ambientais. A publicacdo dos mesmos, em 2012, demonstra
gue houve alguns avancos no Brasil, como a queda da mortalidade infantil em
455% e no numero de internacbes por doencas relacionadas ao saneamento
inadequado, em 43,75%. Houve um aumento de reciclagem e consumo de energia,
entretanto, aumentou a participacdo de fontes ndo renovaveis de producéo
energética em torno de 45,0%. O levantamento acusa um recuo no desflorestamento
da Amazobnia, e um aumento de consumo de agrotoxicos, por area plantada, entre
2000 e 2009, de 12,5%. A taxa de homicidios por 100 mil habitantes aumentou de
19,2% em 1992 para 27,1% em 2009. E de 1992 a 2010 o consumo de substancias

destruidoras da camada de 0z6nio caiu em 89,21%.2

De acordo com dados divulgados pela Agéncia Internacional de Energia, a emissao
de carbono (CO;) na atmosfera, responsavel pelo efeito estufa e o aguecimento
global, aumentou em 50% em todo o mundo. Dentre os chamados paises
emergentes do grupo BRIC (Brasil, Rlssia, india e China) o que apresentou
crescimento maior foi a China, com 262,0% seguida da india, com 185,0%, o Brasil
com 98,0% e a Russia com -29,00. Os Estados Unidos apresentaram um
crescimento de 10,0%. Em termos absolutos a China € a lider do ranking, seguida

pelos Estados Unidos, india e Russia. O Brasil ocupou a 122 posicdo, sendo que a

131 GALVANI, Maria Denise. China tem desenvolvimento mais sustentavel do mundo nos ultimos

20 anos. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2012/06/17/modelo-de-
desenvolvimento-da-china-e-o-mais-sustentavel-do-mundo-nos-ultimos-20-anos.htm>
Acesso em: 20/mai/2014.

¥ |ndicadores de Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/geociencias/recursosnaturais/ids/default_2012.shtm>
Acesso em: 23/mai/2014.
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maior parte das emissdes, ao contrario dos demais, foi decorrente do desmatamento

de florestas para uso agropecuério.**

Todo este cenario demonstra que muito mais precisa ser feito. A introducédo do
principio do desenvolvimento sustentavel na lei das licitagdes € uma decisdo
acertada, mas os dados publicados remetem a uma reflexdo sobre a efetiva

observancia de tal ditame na prética.

Segundo documento da Carbon Disclosure Project (CDP), organizacéo
independente especializada em relatério climatico das empresas, a Petrobras e a
Vale fazem parte da lista das 50 maiores poluidoras do planeta. As 50 mais
poluidoras aumentaram, desde 2009, em 1,75% as emissdes de gases efeito

estufa.r®*

No ranking da Global 100 Most Sustainable Corporations in the World, que classifica
as empresas mais sustentaveis do mundo, o Brasil, na edicdo de 2014, comparece
com apenas duas empresas, a Natura(23°) e a BRF (95°contra cinco do ano
anterior. A BRF — Brazilian Food foi criada em 2009 com a associacdo entre

Perdigdo e Sadia.'*®

Dentre outros indicadores, destaca-se a ISO 14001, que € uma norma aceita
internacionalmente que estabelece as condi¢cdes para o estabelecimento de um
Sistema de Gestdo Ambiental. A certificacdo comprova que a organizacdo é
comprometida com praticas de protecdo ambiental, e preserva a qualidade de vida

da populacéo.'*

Em 2010 o Brasil atinge a marca de 4000 certificados. Destaca-se a Petrobras com

certificacbes em quase todas as suas unidades, tanto no Brasil como no exterior e a

%3 DEPARTAMENTO DE PATOLOGIA DA FACULDADE DE MEDICINA VETERINARIA E
ZOOTECNIA DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Emissdo de CO2 nos Paises Emergentes: Um
Panorama Atual dos indices de Polui¢do do Ar no Brasil, india, Russa e China. Disponivel em:
<http://sisca.com.br/resumos/SISCA_2013_074.pdf> Acesso em: 20/mai/2014.

*Brasil tem 2 empresas na lista das 50 maiores poluidoras do mundo. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2013/09/12/brasil-tem-2-empresas-
na-lista-das-50-maiores-poluidoras-do-mundo.htm> Acesso em: 25/mai/2014.

1% ECODESENVOLVIMENTO.ORG. Brasil perde posicées em ranking das empresas mais
sustentaveis do mundo. Disponivel em: <http://www.brasildefato.com.br/node/27372> Acesso em:
25/mai/2014.

1% Sistema De Gestdo Ambiental ABNT NBR ISO 14001. Disponivel em:
<http://www.abnt.org.br/m3.asp?cod_pagina=1006> Acesso em: 20/mai/2014.
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Vale, primeira mineradora do mundo a obter a certificacdo, 14001, e cujas minas de

minério de ferro sdo todas certificadas.™’

Diante dos dados apresentados depreende-se que na pratica o conceito de
desenvolvimento sustentavel é bastante elastico. Uma empresa para obter a
certificacdo ISO 14001 tem de estar condizente com a legislacdo ambiental de seu
pais, e consequentemente, no caso Brasil, esta apta a participar de quaisquer

licitagbes, mesmo que, outros indicadores indiquem ser altamente poluidora.

Cerca de 15% do PIB — Produto Interno Bruto do pais é consumido pelo governo
brasileiro para a compra de produtos e servigos. Em valores, sdo, aproximadamente,
600 bilhdes de reais. Com um nivel de compras sustentaveis de tal vulto em suas
contratacdes, o Brasil ndo s6 pode como deve influenciar mudanca de padréo de
producéo e consumo.*®

Segundo Amartya Sem, prémio Nobel de Economia de 1998%:

Para saber como deve agir o Estado, € preciso buscar respostas em
Adam Smith, ou em Arthur Pigou (economista inglés, 1877-1959),
que tratou de questbes como pobreza, desigualdade, qualidade da
moradia, educacdo. (...). O desenvolvimento resulta de investimentos
em fatores cruciais como educacao, saude, seguranca individual e, é
claro, disseminacgéo do conhecimento.

Num pais onde o governo concentra as atribuicdes de elaborar as politicas sociais,
educacionais, econdémicas, dentre outras, exerce um papel preponderante no rumo
das mudancas que devem ser implementadas. Que assim seja ha promocado do

principio do desenvolvimento nacional sustentavel.

137 RIEKSTI, Ana Carolina. 1ISO14001 e a sustentabilidade. A eficacia do instrumento no alcance

do desenvolvimento sustentavel. Disponivel em: <http://www.usp.br/mudarfuturo/cms/?p=212>
Acesso em: 20/mai/2014.

1% Compras Sustentaveis na Administracdo Piblica ganham em eficiéncia econdmica.
Disponivel em: <http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/?p=1897> Acesso em: 23/mai/2014.

1% SEM, Amartya. Mercados, justica e liberdade. Revista Veja, edicdo 2267 — ano 45 — n°® 18 —
02/05/2012 — Ed. Abril Disponivel em: < veja.abril.com.br/acervodigital/home.aspx > Acesso em:
23/mai/2014.
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5 CONCLUSAO

O Brasil € um pais singular! E plurall O Brasil é o pais dos superlativos por

exceléncia! E o maior, o melhor, o mais! Pelo menos, teoricamente.

As leis ambientais brasileiras sédo as mais avancadas e inovadoras do mundo. Alias,

em termos de leis, o Brasil esta sempre na vanguarda.

Se o0s textos legais refletem o brilhantismo dos juristas nacionais, a sua
exequibilidade, na mesma propor¢cdo, em sentido inverso, encontra-se bastante
longinqua daquilo que é explicitado. E como colocar a Mona Lisa de da Vinci diante
de um cego ou tocar Beethoven para um surdo: eles ndo irdo captar toda a beleza

gue reside em tais tesouros.

Uma lei existe para ser respeitada e obedecida por todos; se o Poder Publico ndo
tem condi¢cbes adequadas para vigiar e zelar pelo seu cumprimento, € melhor que

ela ndo seja publicada.

Mas no caso da promocéao do desenvolvimento sustentavel, mesmo que imperfeita a

execucao, é importante a sua inclusdo em nome do conteudo e da finalidade.

Se, por um acaso, uma empresa deixar de participar do certame licitatério por nao
atender as exigéncias estabelecidas em lei, principalmente, se ndo houver um
programa de sustentabilidade, poderia haver a duvida se tal fato feriria o principio da
isonomia, e se, até mesmo, a partir do advento da lei que estabeleceu a
sustentabilidade como principio basilar nas licitacdes, deveria haver um tempo para
gue as empresas pudessem se atualizar, adotando em sua organizacao

pensamentos, producdes e projetos sustentaveis.

A priori, poderia se pensar que ha um desrespeito ao principio da isonomia, haja
vista que nem todos os interessados numa licitacdo teriam a oportunidade ou
condicdo de apresentar os requisitos basicos exigidos. E, consequentemente, uma

afronta ao principio da concorréncia.

Muito se questiona sobre a legalidade de preceitos ambientais em editais de
licitacdo, contudo, estes tém amparo constitucional, uma vez que na propria Carta
Magna determina que todos merecem um meio ambiente ecologicamente

equilibrado.
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Nesse sentido, cumpre frisar que acima de qualquer principio existe o interesse
publico e, portanto, as interpretacées decorrentes das normas juridicas devem

pautar-se sempre nesse interesse maior.

Em relacdo ao questionamento de que haveria uma ofensa na igualdade de
participacdo entre os interessados nos processos licitatérios, este perderia a forca ao
se invocar dois principios, quais sejam, a supremacia do interesse publico sobre o

interesse privado e a selecdo da melhor proposta.

Importante salientar que o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado deve ser utilizado em conjunto ao principio da legalidade, pois o
Poder Publico tem o dever de atuar de forma a atender a sociedade através de atos

administrativos convenientes.

O principio da legalidade no direito administrativo é diferente de como se expressa
para os particulares, em que no segundo impera a ideia de liberdade dos atos e
contratos, exceto se a lei exigir formalidade. O administrador publico tem os seus
atos praticados discriminados e pautados na lei, caso contrario, ndo serao validos,

mesmo que praticados de forma livre.

Ainda sobre o principio da supremacia do interesse publico, mister se faz relaciona-
lo a finalidade primordial de um certame licitatério, qual seja, a selecdo da proposta
mais vantajosa para a Administracdo Publica, o qual ja foi trabalhado em capitulo
anterior. Nao resta duvidas que ambos estdo intimamente ligados, dado que é de

interesse da coletividade que o Poder Publico adquira o melhor negacio.

A respeito da hipotese de se conceder um tempo para as empresas se atualizarem,
seria um flagrante desrespeito aos ditames de celeridade e economicidade, ja que
num pais globalizado e que objetiva a melhora das geracdes presentes e futuras, &
dever de todos os entes de todos os setores do mercado manterem-se em constante

evolucdo, visando o melhor para a sociedade.

Por todas as razdes aventadas, em prol da coletividade, a insercdo da promocéao a
sustentabilidade nas licitagdes ndo ensejaria um impasse a realizacdo do principio
da isonomia, jA& que o meio ambiente equilibrado é um direito fundamental. E, a
transacéo realizada pela Administracao que tenha a sustentabilidade como objetivo,

representa o cumprimento e respeito ao principio do interesse publico.
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