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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a licitagdo publica, com enfoque em sua terceira
finalidade legal, ou seja, a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel,
introduzida no ordenamento juridico infraconstitucional através da Lei n°
12.349/2010, cuja promulgacdo resultou da conversdo da Medida Proviséria n°
295/10, alterando a Lei 8.666/93, sobretudo o art. 3°. Para tanto, serdo apresentadas
as formas de contratagdo com o Poder Publico, seus conceitos, as finalidades da
licitacdo e sua funcao social, evidenciando que o processo licitatorio deve atentar a
mais um desafio: a promocdo de desenvolvimento sustentavel, como forma de

efetivar os objetivos da Republica e garantia e um direito fundamental.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the competitive bidding, focusing on his third legal
purpose, ie, the promotion of sustainable national development, introduced in infra
law by the Law No. 12.349/2010, whose enactment resulted from the conversion of
Provisional Measure No. 295 / 10 amending the Law 8.666/93, especially art. 3rd.
For this, the forms of contracting with the Government, its concepts, the purposes of
bidding and its social function will be presented, showing that the bidding process
should pay attention to another challenge: the promotion of sustainable development

as a way to accomplish the goals the Republic and warranty and a fundamental right.

Keywords: Public Procurement; Sustainable Development; Legal Purpose; National
Development; Administrative Contract.

1. INTRODUCAO

Discorrer sobre licitacdo e 0s aspectos que a envolve, pode parecer, a primeira vista,
pouco desafiador, em razdo da existéncia de inUmeras contribuicbes académicas
renomadas desenvolvidas neste sentido, 0 que poderia motivar o pesquisador a
acomodar-se e contentar-se com 0s escritos existentes, como obras e pesquisas

consolidadas.

Sob a otica da licitacdo publica e sua finalidade legal de promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel, busca-se no presente, compreender o que de
fato é o enfoque levado a cabo pelo legislador ao editar a Lei n. 12.349/2010, cuja
promulgacéo resultou da conversdo da Medida Proviséria n° 295/10, alterando a Lei
8.666/93, sobretudo o art. 3°.

N&o se pretende com este trabalho aprofundar-se nos detalhes que envolvem o
instituto e sim, dado o importante cenario global atual e, sobretudo o nacional, que
visa ao desenvolvimento (sustentavel) econdmico, discorrer sobre a funcéo social da

licitacdo, em razdo da inovacéao trazida pela Lei n° 12.349/2010, no que se refere a



promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel e tecer alguns posicionamentos

e criticas acerca do tema.

Pretende-se, de inicio, discorrer sobre o conceito de contrato administrativo,
sobretudo os contratos administrativos em sentido estrito e licitacdo, passando para
0 conceito de desenvolvimento sustentavel para entdo, ao final, alcangar o objetivo
proposto que é o de tecer consideragcfes acerca da promocao do desenvolvimento

nacional sustentavel, como finalidade legal da licitagc&o.

2. CONTRATO ADMINISTRATIVO

Tratar de licitacdo requer uma abordagem inicial acerca do conceito de contrato
administrativo que, na visao doutrinaria, indica um género, que comporta diversas

espécies.

Ao conceituar o contrato, Marcal Justen Filho o conceitua como “um acordo de
vontades, apto a gerar direitos e obrigacbes, de que participa um sujeito integrante

da Administragéo Publica”.®

Celso Antonio Bandeira de Mello acrescenta ao conceito as partes desta relacéo, ou
seja, a Administracao e terceiros, que travam a avenca e por forca legal, pactuam
clausula ou o tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condi¢cdes
preestabelecidas que se assujeitam a cambidveis imposi¢cdes de interesse publico,

ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado”.*

Seguindo a linha de Celso Antbnio Bandeira de Mello, corroborada por Daniel
Ferreira, pode-se afirmar que, em acepcao estrita, “somente havera contrato
administrativo quando o negécio for firmado pela Administracdo Publica (nesta

condicdo particular) com particulares”.®

® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

* BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo, p. 632-633.

® FERREIRA, Daniel. Contratacéo direta de entidades do Terceiro Setor: possibilidades, parametros e
limites no contexto da Lei n® 12.349/10. Férum de Contratacdo e Gestdo Puablica, ano 11, n. 126, jun.
2012.



Logo, o contrato administrativo € um acordo firmado entre a Administracao Publica e
particulares, que fica adstrito as normas legais para sua efetiva validade, podendo
estar abarcado por duas espécies contratuais: contratos administrativos de
delegacdo de atribuicbes administrativas (por exemplo, concessao de servico
publico) e contratos administrativos de colaboracao (por exemplo, o contrato de obra
publica).®

Para Di Pietro, contrato administrativo “sdo ajustes que a Administracdo, nessa

gualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a

consecucao de fins publicos, segundo regime juridico de direito pablico”.”

N&o se olvidam outras espécies de contrato administrativo, que se vale a

7

Administracdo Publica, nos casos em que a contratacdo € regida pelo direito
privado, sem que haja alteracdo no regime juridico do contrato, como nos casos de

contrato de seguro, por exemplo.

Este ponto deve ser levado em consideracdo para ressalvar a existéncia de outras
espécies de contrato administrativo e, portanto, este conceito deve ser visto com

ressalvas quando a andlise remete ao sentido amplo.

“E importante destacar as caracteristicas peculiares da relacdo juridica
gerada pelo contrato administrativo, a saber: a) formalismo posto que nao
baste 0 mero pacto entre as partes, sendo indispensavel a
instrumentalizacdo do contrato com a observancia de todos os requisitos
externos e internos conforme estd previsto nos arts. 60 a 64 da Lei de
Licitacdes; b) comutatividade posto que as obrigacdes pactuadas entre os
contratantes devem guardar relacdo de equivaléncia entre si; ¢) confianca
reciproca pois o contrato de administrativo € celebrado intuitu personae,
pois somente quem é considerado apto a contratar com a Administracao
Pudblica, sera aquele que comprovar que possui condi¢cdes para tanto, a ser
verificado no procedimento licitatério, destinado a averiguar qual das
propostas € a mais vantajosa para o Estado dai a aplicacdo do principio da

vedacdo da substituicdo contratual; d) bilateralidade pois encerra sempre

® por Marcal Justen Filho. Op. cit., p. 351.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. p. 240.



obrigacbes e direitos reciprocos; por fim; e) oneroso pois prevé a

remuneracdo conforme a forma convencionada.”

Estas consideragfes introdutdrias configuram, numa apertada sintese - merecedor
de aprofundamentos especificos em trabalho autbnomo -, entendimento do conceito
de contrato administrativo e, para o objeto em analise que o estudo propde, o que de
fato interessa é a acepcdo de contrato administrativo em sentido estrito, que
compreende as duas figuras citadas, contratos de delegagcédo de competéncia e os

contratos de colaboracéo.

2.1 Contrato Administrativo em Sentido Estrito

E o acordo de vontades destinado a criar, modificar ou extinguir direitos e
obrigacdes, conforme a faculdade apontada na lei em que uma das partes,
exercendo funcdo administrativa, € investida de competéncias para inovar
unilateralmente as condi¢bes contratuais e em que se assegura a intangibilidade da

equacéo econdmico-financeira original.’

Analisando os efeitos e 0s objetivos do contrato administrativo em sentido estrito,
pode-se afirmar que é um instrumento juridico em que a Administracdo Publica
obtém utilidades para a satisfacao de interesses coletivos, de realiza¢do dos direitos

fundamentais.
Os contratos administrativos possuem inumeras classificagbes que sdo variaveis.
Quanto ao regime juridico, a classificacdo desponta em duas espécies: contratos de

colaboracéo e contratos de delegacdo de competéncia.

Para a analise que aqui interessa, passa-se a apresentar as duas espécies de

contrato.

2.2 Contratos Administrativos de Colaboracéo

® Consideracdes sobre contratos administrativos. Academia Brasileira de Direito Processual Civil.
Disponivel em: http://abdpc.org.br. Acesso em: 05 nov. 2013.
° por Marcal Justen Filho. op. cit. 356.




Os contratos de colaboragdo conferem as partes contratantes, neste caso, a

Administracdo Publica e o particular, a realizacéo de prestacfes de dar ou fazer.

Segue o regime juridico proprio, definido na Lei n. 8.666/93 (Lei Geral de Licitacdes).
E de se destacar que a maioria dos contratos de que a Administracdo Publica

participa séo estes.

Estes contratos ndo atribuem ao particular a competéncia para exercitar poderes e
competéncias inerentes a Administragdo Publica e sim, as obriga¢gbes contratadas

pelas partes exaurem-se no relacionamento direto entre elas.

Marcal Justen Filho conceitua os contratos administrativos de colaboragdo como “a
espécie de contrato administrativo em sentido estrito que se caracteriza por serem,

as obrigacées assumidas, executadas em face das partes contratantes”.*°

2.3. CONTRATOS DE DELEGACAO DE COMPETENCIAS

Nesses contratos é concedido aos particulares o exercicio de competéncias
administrativas, cujo objeto da contratacédo é a atribuicdo de titulo juridico para que
desempenhe funcdes tipicamente estatais, desencadeando relagcbes juridicas de

direito publico perante os administrados.

Aqui, podem ser considerados 0s contratos de concessédo de servico publico, que
regem-se mediante as Leis n® 8.987/95 e Lei n® 11.079/95™.

As duas espécies de contratos administrativos sdo as classificadas quanto ao
regime juridico e sdo instrumentos juridicos para a Administracdo Publica obter

utilidades para a satisfacao de necessidades coletivas.

% por Marcal Justen Filho. op. cit. P. 367.
! Dispde sobre as parcerias publico-privadas.



E importante considerar que a Administragdo Publica dispde de competéncia
discriciondria para a escolha da realizacdo ou ndo de uma contratagcdo e podera

determinar as condi¢cdes do contrato e a autonomia.

3 LICITACAO

O conceito de licitacdo pode ser compreendido sob diversas perspectivas, tendo
sido objeto de pesquisa de muitos estudiosos que trataram - e tratam - do assunto

com o Unico intuito de buscar uma resposta.

De inicio, registra-se a conceituacao analitica de Sayagues Laso, que referiu que

licitagdo pode ser definida como

“um procedimento relativo ao modo de celebrar determinados contratos,
cuja finalidade é a determinacdo da pessoa que ofereca a Administracao

condi¢cdes mais vantajosas, ap0s um convite a eventuais interessados para

gue formulem propostas, as quais serdo submetidas a uma selegz?lo.”12

O art. 37, XXl, da Constituicado Federal de 1988 prevé que o0s contratos
administrativos devam ser precedidos de licitacdo, sendo este um procedimento
administrativo que envolve a realizacdo de diversas atividades materiais, a cargo de
uma pluralidade de agentes publicos e envolvendo um ndmero variavel de

particulares.®

André Luiz Bonat Cordeiro assume que

“por mais que se busquem conceitos de licitacdo na atualidade, é bastante
dificil ndo adentrar na vala comum. Apesar de ser um tema dos mais
fascinantes, seu conceito é daqueles que ganhou uma intangibilidade

relativa com o passar dos anos, formando-se ao seu redor uma constante

2 SAYAGUES LASO, Enrique. La licitacién publica. p. 9.
'3 Por Marcal Justen Filho. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. p. 279.



uniformidade: € um instrumento compulsério para a formalizagdo das

contratacdes publicas do Estado Contemporaneo”.**

Antes de tecer comentarios acerca dos posicionamentos sobre o conceito de
licitacdo, o que se tentard aprofundar mais adiante, sobretudo fazendo uma conexao
com as finalidades legais do procedimento, e aqui destaca-se a promoc¢ao do
desenvolvimento nacional sustentavel, faz-se necessario trazer o conceito previsto
na ConstituicAo Federal de 1988, como principal ponto de partida conceitual

determinante.

O art. 37, inc. XXI, da Magna Carta estabelece que ‘“ressalvados o0s casos
especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes seréo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢cBes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacfes de
pagamento, mantidas as condicfes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis

a garantia do cumprimento das obrigacdes”.

Ao se estudar o citado dispositivo constitucional, nota-se que o0 constituinte
determina que “todo contrato administrativo deve ser precedido, como regra, de uma
licitagdo”."®

E de se destacar que a referida norma constitucional tem eficacia limitada e foi
regulamentada pela Lei 8.666/1993 que estabelece normas gerais para 0s entes

politicos, bem como normas especificas apenas para Unido e demais entes federais.

Neste ponto, e porque esta intimamente relacionado com a licitagdo, convém anotar
que o direito administrativo parte do direito publico, e em virtude desta qualidade,
além de possuir caracteristicas gerais do regime de direito publico, possui outras

que lhe sdo peculiares e que o individualizam.®

1 BONAT CORDEIRO, André Luiz. Fundamentos constitucionais das Licitacdes vinculadas a
agéncias internacionais de fomento: repercussado para as agéncias licitantes. P. 7.

> JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagcbes e contratos administrativos, p. 11.
'® DALLARI, Abreu Adilson. Aspectos Juridicos da Licitacao. p. 2.



Celso Antonio Bandeira de Mello admite que “a caracterizagdo do regime juridico
administrativo pode ser apresentada a partir de dois principios fundamentais:
supremacia do interesse publico sobre o privado e indisponibilidade dos interesses

publicos”.*’

Sob este viés, e traduzindo os principios fundamentais que caracterizam o regime
juridico administrativo como indispensaveis ao processo licitatorio, Marcal Justen
Filho admite que “o interesse na observancia do procedimento € publico, antes de

ser privado”.*®

Indo além desta perspectiva e tratando do interesse publico, Maria Silva Zanella Di

Pietro aduz que

“os interesses pulblicos sao metaindividuais e abrangem diversas
modalidades: ‘o interesse geral’, afeto a toda a sociedade; o interesse
difuso, pertinente a um grupo de pessoas caracterizadas pela

indeterminacéo e pela indivisibilidade; e os interesses coletivos, que dizem

respeito a um grupo de pessoas determinadas e determinaveis”."®

Assim, havendo interesse publico de carater metaindividual e dizendo respeito a
toda a sociedade, incluidas as variaveis econémicas e sociais, entende-se licitacdo
como um procedimento administrativo destinado a selecionar, segundo critérios
objetivos predeterminados, a proposta de contratacdo mais vantajosa para a
Administracdo e a promover o desenvolvimento nacional sustentavel, assegurando-
se a ampla participacdo dos interessados e 0 seu tratamento isonémico, com

observancia de todos os requisitos legais exigidos.?°

Pensar em promoc¢édo do desenvolvimento nacional sustentavel requer no minimo
uma reflexdo acerca da proposta legal, como finalidade da licitagdo, como sera
abordada adiante.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. P. 45.
% |dem, op. cit., p. 108.

Y DI PIETRO. Direito Administrativo. p. 878.

2% por Marcal Justen Filho. op. cit., p. 11.



N&o se pode considerar a promocdo do desenvolvimento? nacional sustentavel
como uma norma isolada. O contexto deve ser mudado na pratica, onde deve-se
pensar e incorporar o desenvolvimento como um todo, ou seja, ndo apenas como
um Estado gerador de riquezas e bem relacionado internacionalmente, cujos
interesses particulares se sobrepdem aos interesses sociais, mas como um Estado
gue responsabilize-se por uma sociedade evolutiva, que almeja a efetiva garantia
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, os quais se

convertem no estado sustentavel.

Com base nesta analise e esclarecendo o enfoque dado ao interesse publico, pode
ser admitido que o Estado apresente interesses que sao particulares em si
(interesse publico secundario) e que em nada coadunam com o interesse publico

propriamente dito (primério), conforme afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello:

(...) independentemente do fato de ser, por definicdo, encarregado dos
interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas,
interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os
interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam
no Estado enquanto pessoa. Esses Ultimos ndo sdo interesses publicos,
mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob o prisma

extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito.

A posicdo de Bandeira de Mello merece reflexdo, sob a perspectiva de que os
interesses particulares do Estado ndo podem ser defendidos pelo proprio Estado
guando contrarios ao interesse publico primario, possuindo este mesmo
entendimento Renato Alessi, quando esclarece que “os interesses secundarios do
Estado s6 podem ser por ele buscados quando coincidentes com o0s interesses

primarios, isto é, com os interesses publicos propriamente ditos”.?®

?1 O conceito de desenvolvimento é um dos temas mais debatidos e controversos nas ciéncias
sociais, Porém, “apesar das divergéncias existentes entre as concepg¢des de desenvolvimento, elas
ndo sdo excludentes. Na verdade, em alguns pontos, elas se completam (SCATOLIN, F. D.
Indicadores de desenvolvimento: um sistema para o Estado do Parana. Porto Alegre, 1989.
Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul).

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, p. 53.

8 ALESSI, Renato. Sistema lIstituzionale Del Dirito Amministrativo Italiano. 22 ed. Mildo: Giuffre,
1970, p. 197 apud MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 152 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 57.
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Emerson Gabardo manifesta-se no sentido de que “cabe ao Estado de bem-estar,
como atividade que Ihe é propria, responsabilizar-se pelo incremento civilizatério da
sociedade, protegendo os individuos em face da possibilidade de retrocesso

sociocultural, socioeconémico e socioeambiental”.?*

A proposito, sobre esta questdo, e concordando com o pensamento de Gabardo, o
gue nao deixa de ser o ponto de discussao deste artigo, ao se analisar em sua
profundidade a promoc¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel e estabelecendo
este progresso como algo inerente a esfera intima do cidadéo, pode-se considerar
gue cabe ao Estado promover o desenvolvimento nacional sustentavel, de forma
gue seja garantidor do desenvolvimento econdémico acompanhado a uma melhoria

na qualidade de vida.

Complementando este entendimento, nessa toada, Thiago Lima Breus sustenta que:

Necessario é aludir, nesse contexto, ao desenvolvimento social como uma
politica publica de destaque, de modo que a melhoria geral das condigfes
de vida seja um dos objetivos da republica Brasileira e pelo Estado deve ser

buscada (...).”

Ao interpretar os dispositivos constitucionais previstos nos art. 22, inciso XXVII e art.

37, inciso XXI, Daniel Ferreira afirma que

0 constituinte originario deixou induvidosamente assentado que: (i) a
licitacdo configura regra, cujo nlcleo essencial deve ser informado pela
Unido por meio de “normas gerais”; (ii) sdo objetos de licitacdo e, pois, de
contratacdo potencial: as obras, servicos, compras e alienacdes; (iii) a
licitacdo se desenvolve por meio de um processo administrativo; (iv) a
licitacdo deve assegurar igualdade de condicbes aos participantes; (v)
desde a apresentacdo da proposta, fica garantida a manutencdo da
equacao econdmico-financeira do contrato se porventura firmado; e (vi)

apenas seriam exigiveis, como condicdo de participacdo nos certames, a

** GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além
do bem e do mal. P. 178.

** BREUS, Thiago Lima Breus. Politicas publicas no estado constitucional: probleméaticas de
concretizacao dos direitos fundamentais pela administracéo publica brasileira contemporénea. p. 209.
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comprovacdo da boa situacdo econdmico-financeira e da capacidade

técnica dos proponentes indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigacdes”.”

O legislador infraconstitucional seguiu a trilha do constituinte originério e,
primeiramente, editou a Lei n. 8.666/93, Lei Geral de Licitagdes, que regulamentou o
art. 37, inciso XXIl, da Constituicdo Federal, instituindo normas para licitacdes e
contratos da Administracdo Publica e deu outras providéncias, podendo-se destacar

o0 art. 3° da referida legislagéo que previu as finalidades legais da licitag&o.

O nucleo primordial da disciplina encontra-se na Constituicdo Federal, que consagra
0s principios e normas fundamentais acerca da organizacdo do Estado e do

desenvolvimento da atividade da Administracdo.”’

No dia 15 de dezembro de 2010 foi promulgada a Lei n°® 12. 349/2010, fruto da
conversao da Medida Provisoéria n°® 295/10 que, alterou a Lei de Licitacdes (8.666/93)
e veio a modificar o antigo marco legal das licitacdes publicas no Brasil em sua
base, passando a exigir (para elas) uma terceira e concomitante finalidade legal: a
de promover o desenvolvimento nacional sustentavel, ao lado de garantir a isonomia

e de propiciar a selecdo mais vantajosa para a administracdo.?

Sobre a licitagdo, mesmo que haja um conceito que ainda encontra-se em
discussdo, ndo se altera a realidade de que se trata de um procedimento

instrumental pré-contratual no Estado Contemporaneo.

José Torres Pereira Junior conceitua licitagdo como um instituto que democratiza a
administracdo dos bens, obras e servicos publicos em geral, mediante a
disponibilizacdo de seu fornecimento a todos os particulares em igualdade de

condicdes e sujeitando a Administragcdo Publica, no certame, a controles pela

*® FERREIRA, Daniel. A licitacdo publica no Brasil e sua nova finalidade legal: a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel. p. 30.

" por Marcal Justen Filho. op. cit., p. 13.

8 FERREIRA, Daniel. op. cit., p. 65.
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sociedade através do Poder Judiciario e pelo Poder Legislativo através do Tribunal
de Contas.?

Diversos conceitos podem ser encontrados na doutrina patria, uns mais remotos
outros mais contemporaneos, estes abrangendo um olhar mais voltado ao interesse
coletivo sob o viés do desenvolvimento nacional sustentdvel, em consonancia a
nova finalidade legal da licitagdo publica, que sera abordada a seguir.

O estudo que aqui se propde é o de tecer consideracdes acerca da terceira
finalidade legal da licitagdo publica (promog¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel), de modo que, sua conjugacdo com as demais finalidades legais (a
selecdo da proposta mais vantajosa e a garantia da igualdade), ambas pré-
existentes a Medida Provisoria n® 495/10, enseje uma execucdo que atenda 0s
objetivos propostos constitucionalmente.

4 FINALIDADES DA LICITACAO ANTES DA LEI N ©12.349/ 10

Para o entendimento e analise critica da terceira finalidade legal da licitacdo publica
€ necessario discorrer primeiramente sobre as duas finalidades que antecedem a Lei
n® 12.349/10, qual sejam, a proposta mais vantajosa e a igualdade, de modo que
algumas ponderacdes revelam-se pertinentes para o melhor entendimento e

problematizagéo do assunto.

4.1 Selecao da Proposta mais Vantajosa

Quando se pensa em licitacdo, pensa-se em competitividade, a primeira vista. Nota-
se de extrema importancia o ponto que o legislador, ao editar a Lei Geral de
LicitacOes, tipificou como crime o descrito no art. 90, onde a conduta de frustrar ou
fraudar o carater competitivo do certame licitatério enseja uma puni¢cdo, admitindo,

portanto, neste dispositivo o carater competitivo.

Y PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei das Licitacdes e Contratacdes Publicas. p. 11.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao debrucar-se sobre o tema, afirma com firmeza que
a licitacéo
seria a oferta de uma contratacdo a toda uma especifica coletividade -
contratacdo que, no direito privado, € ofertada somente para um Unico
sujeito - a Administracdo Publica, no rol de propostas apresentadas,

“escolher a que seja mais conveniente para resguardar o interesse publico,

dentro dos requisitos fixados no ato convocatoério”.*

Segundo Daniel Ferreira, ao iniciar sua abordagem critica sobre a finalidade da
proposta mais vantajosa assevera que “é€ de se chamar a atencao, portanto e desde

n31

logo, para o fato de que a tdo alardeada “vantajosidade™” como finalidade da

licitacdio sequer encontra expressa previsdo constitucional”.??

Para 0 autor, isso nunca se tornou um problema “operacional™?

porquanto as
legislacbes posteriores, que deram validade a norma constitucional admitiram, em

Seus corpos, que a licitagao destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa.

Extrapolando a seara legal das normas infraconstitucionais, que indicam a selecéao
da proposta mais vantajosa como finalidade legal da licitacdo, e adentrando na
doutrina, inUmeros juristas patrios contemplam a figura da proposta mais vantajosa
como inerente ao procedimento licitatorio e indispensivel a validade do

procedimento, consubstanciado nas normas que regulam a matéria.

Para Hely Lopes Meirelles, licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual
a Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu

interesse.

Corroborando o entendimento de Meirelles, Dibgenes Gasparini conceitua a licitacao

“como o procedimento administrativo através do qual a pessoa ou ente a isso

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. p. 255.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de licitagdes e contratos administrativos, p. 58.
%2 FERREIRA, Daniel. op. cit. p. 30.

% 1dem. Ibidem. p. 30.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. p. 247.
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juridicamente obrigado seleciona [...] a proposta mais vantajosa para o contrato ou

ato de seu interesse”.>®

Ainda, Gasparini, ao fazer uma reflexdo acerca da vantajosidade, em sentido amplo,

manifesta-se no sentido de

que a procura da melhor proposta para certo negocio € procedimento
utilizado por todas as pessoas. Essa busca é, para umas, facultativa, e,
para outras, obrigatdria. Para as pessoas particulares é facultativa. Para as
publicas (Unido, Estado-Membro, Distrito Federal, Municipio, autarquia) e
governamentais (empresa publica, sociedade de economia mista, fundacéo)
€, quase sempre obrigatérias, ja que essas entidades algumas vezes estao

dispensadas de licitar em outras tantas a licitagdo € para eles inexigivel ou

mesmo vedada)”.*®

Assim, feitas as consideracfes acerca da finalidade legal da proposta mais
vantajosa, passa-se a analise da outra finalidade legal, da igualdade, para entéo,

apos, entrar-se na terceira finalidade inovadora.

4.2 Principio da Isonomia

O processo licitatorio e as atividades desenvolvidas pelos administradores publicos
sdo pautados por principios, pela obviedade que assim se requer, ante o
comprometimento do Estado enquanto realizador dos direitos fundamentais sociais,

econdmicos e culturais.

Quanto a Administracdo Publica propriamente dita, os principios norteadores de
suas atividades encontram-se elencados no art. 37 da Constituicdo Federal
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) e, indiretamente,
em outros dispositivos da Constituicdo da Republica, que estabeleceu direitos e

garantias individuais.

% GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. p. 376.
% |dem. Ibidem. p. 375.
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Ao se analisar a ordem constitucional patria, destaca-se a isonomia, ndo tendo
qualquer sentido abrigar uma Carta Maior que previsse direitos fundamentais sociais
sem estarem intrinsicamente ligados a igualdade, ndo sendo a toa, portanto, que o
constituinte elegeu o principio da igualdade, previsto no art. 5°, caput e inciso |,
como sendo o garantidor de todos os demais principios, ao lado da dignidade da

pessoa humana.

No que tange ao processo licitatorio e discorrendo sobre a igualdade como condi¢éo
de finalidade na licitacdo publica, Daniel Ferreira esclarece que “a garantia da
igualdade, por sua vez, teve trato um pouco diferenciado: ela figurou no Decreto-Lei
n°® 2.300/86 como principio, num rol de varios a serem observados, enquanto que o

tema das licitagBes sequer era cogitado na Constituicéo de 1967”3

Considerando, portanto, que o principio da igualdade foi previsto no Decreto-Lei n°
2.300/86°, pode-se deduzir que o interesse de se garantir a isonomia nos processos
licitatérios foi introduzida no ordenamento juridico patrio pelo Estatuto Juridico das
Licitacbes e Contratos Administrativos, que reuniu normas gerais e especiais

relacionadas a matéria.

Referida norma continuou valida por anos até que a Constituicdo Federal de 1988 se
consolidou como norma maxima contemporanea, redemocratizando o Estado Social
de Direito e, por consequéncia, sucedeu-lhe a Lei Geral das Licitacdes>® que erigiu o
principio da igualdade ja previsto no referido decreto, a condicao de finalidade para a

licitacdo, a0 mesmo passo da selecdo da proposta mais vantajosa.

Dito isso, entrar-se-a na proposta deste trabalho, que € a de tecer consideracdes
acerca da terceira finalidade legal da licitacdo publica (promocdo do

desenvolvimento nacional sustentavel). Porém, vale enriquecer o assunto com uma

%" FERREIRA, Daniel. op. cit., p. 31.

% A redaco original do art. 3° do referido Decreto-Lei previa que: “A licitagdo destina-se a selecionar
a proposta mais vantajosa para a Administracéo e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacao
ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhe séo correlatos”, estando o principio
da igualdade ja previsto, antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988.

% Lei n° 8.666/93.
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introducdo acerca do que pode ser considerado desenvolvimento sustentavel
atualmente, que contribuird desta forma, para o desfecho critico, que é a proposta

deste estudo.

5 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O desenvolvimento sustentavel é fundamental em qualquer localidade do planeta,
independentemente de previsdo normativa que 0 assegure, em gue pese esteja
expressamente previsto, deve ser respeitado como uma extensdo ou parte

integrante do corpo natural global.

Pode-se dizer que o desenvolvimento sustentavel € um anseio de qualquer cidadao
na sua individualidade, mesmo que muitas vezes ndo o pratigue, porquanto
dependente de acdes humanas para a concretizacdo, e ndo pode ser equiparado a

uma contrapartida social, pois é o préprio direito fundamental constitucionalizado.

O desenvolvimento ndo € um prémio. Constitui ele um direito fundamental
reconhecido na “Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento” — adotada
pela Resolugcdo n° 41/128 da Assembleia das Nac¢des Unidas, de 1986. Isso
nao equivale a dizer, contudo, que todo e qualquer sujeito tenha direito a ele
indiferentemente, ou seja, mesmo aquele em injustificada inércia. E preciso
fazer-se merecedor dele e, a0 mesmo tempo, permitir-se que as pessoas
possam almejar alcancéa-lo, ndo de forma a perpetuar as desigualdades
materiais, mas de modo a propiciar meios de igualizacdo substancial, por
intermédio de acdes afirmativas, expressivas de politicas pubicas e/ou de
determinacdes normativas constitucionais, legais e mesmo

regulamentares.40

O art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 contemplou o desenvolvimento
sustentavel como principio norteador da ordem econbmica, sendo um direito
fundamental diretamente ligado ao direito & vida, que esta expresso no caput do art.
5°, podendo ser entendido o direito a qualidade de vida como um dos requisitos

indispensaveis a existéncia digna do ser humano.

“° FERREIRA, Daniel. op. cit., p. 111.
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A Constituicdo do Brasil de 1988 projeta um Estado desenvolto e forte, o
gudo necessario seja para que os fundamentos afirmados no seu art. 1° e
os objetivos definidos no seu art. 3° venham a ser plenamente realizados,

garantindo-se tenha por fim, a ordem econbmica, assegurar a todos

existéncia digna”.41

Segundo Gilberto Bercovici, € necesséria uma politica deliberada (e aqui,
acrescenta-se, com o envolvimento direto da populacédo) de desenvolvimento, em
que se garanta o desenvolvimento econdémico e social, que, apesar de
interdependentes, um € inerente ao outro. O desenvolvimento s6 pode ocorrer com a
transformacdo das estruturas sociais, o0 que faz com que o estado
desenvolvimentista deva ser um estado mais capacitado e estruturado do que o

estado social tradicional”.*?

Falar de desenvolvimento sustentavel € um desafio, porquanto o conceito de

desenvolvimento € muito complexo e rico no meio académico,

“principalmente quanto a distingdo entre desenvolvimento e crescimento
econdmico, pois muitos autores atribuem apenas os incrementos constantes

no nivel de renda como condi¢do para se chegar ao desenvolvimento, sem,

no entanto, se preocuparem como tais incrementos séo distribuidos”.*®

Em Desenvolvimento como Liberdade, Amartya Sen analisa sob um viés
diferenciado o papel do desenvolvimento em contraposicdo ao viés restritivo que
associa 0 desenvolvimento puramente através de fatores como crescimento do
Produto Interno Bruno, rendas pessoais, industrializacdo, avanco tecnologico ou
modernizacdo social. Em que pese esses fatores contribuam diretamente para a
expansdo de liberdades, que possam vir a ser usufruidas pelos membros de uma

determinada sociedade, o crescimento econémico ndo pode ser considerado um fim

*I GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros Editores: S&o
Paulo, 2007, p. 101.

2 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988, p. 67.

* OLIVEIRA, Gilson Batista de. OLIVEIRA, Gilson Batista de., SOUZA-LIMA, José Edmilson. O
desenvolvimento sustentavel em foco: uma contribuicdo multidisciplinar, p.15.
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em si mesmo, de modo que o desenvolvimento tem que estar relacionado sobretudo

com a melhora da vida dos individuos e com o fortalecimento de suas liberdades.*

Logo, diante do contexto contemporaneo, onde muitos paradigmas devem ser
quebrados, pode ser traduzido a necessidade de se olhar o desenvolvimento
acompanhado do crescimento econémico e também da melhoria de qualidade de

vida, para entéao efetivamente se falar em sustentabilidade.

Eros Roberto Grau, ao tratar de desenvolvimento econémico, assevera que

o elemento fundamental na nocéo de justica social, enquanto fim da ordem
econbmica estd centralizado na pressuposicdo de uma melhoria da
reparticdo do produzido como consequéncia da sua realizacdo. Por certo
gue, por isso mesmo, a justica social compreende bem-estar geral, da
comunidade — mesmo porque a disseminacdo do bem-estar pela

comunidade é resultante daquela melhoria.*®

Traduzindo os entendimentos dispostos para a realidade, e analisando o contexto
atual em que estamos inseridos, sob a oOtica da problemética do entendimento
acerca do desenvolvimento sustentavel e da efetividade, pode-se considerar que o
principal objetivo do desenvolvimento € a satisfacdo das necessidades e das

aspiracées humanas.

Sabe-se que o Brasil € um pais em desenvolvimento® e faz-se necessaria a criacdo
de uma nova cultura de sustentabilidade, de modo que o crescimento, em todos 0s

sentidos, ocorra e se perfaca condicao indispensavel para o desenvolvimento.

No que tange ao objeto de estudo, sobretudo & promocdo do desenvolvimento

sustentavel como finalidade legal da licitacdo, assinala Daniel Ferreira que “foi-se o

* GARCIA MARQUES, Guilherme Ramon. Anjalisando o desenvolvimento: perspectiva de Amartya
Sen. Revisa Urutdgua. n° 22, set/out/nov/dez. 2010.

%> GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico. p. 54.

¢ Segundo Celso Furtado, o conceito de pais desenvolvido é utilizado para descrever os paises que
tém alto nivel de desenvolvimento econdmico e social, tomando como base alguns critérios. Quais
critérios devem ser utilizados e quais paises podem ser classificados como desenvolvidos sao
questdes controversas e ha um debate feroz sobre isso. Critérios econdmicos tém vindo a dominar as
discussdes. Um dos critérios utilizados é a renda per capita e o valor do produto interno bruto per
capita de cada pais. Outro critério econdmico € a industrializacéo.
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tempo em que seria possivel lancar mao de uma fonte bibliografica da década
passada para exprimir a atual dimenséo da licitagdo publica no ordenamento juridico
patrio”.*’

Conjugando os esclarecimentos acerca de desenvolvimento sustentavel a logica
expressada por Daniel Ferreira, no sentido de afirmar que a licitacdo publica abarca
novas concepc¢des na atualidade, sobretudo o do desenvolvimento sustentavel,

passa-se as consideracdes especificas sobre o tema.

6 TERCEIRA FINALIDADE LEGAL: PROMOCAO DO DESENVOLVI MENTO
SUSTENTAVEL NACIONAL

No dia 15 de dezembro de 2010 foi promulgada a Lei n. 12.349, fruto da conversao
da Medida Provisoéria n® 495/2010, que alterou a Lei n°® 8.666/93, sobretudo o art. 3°,

gue passou a considerar a terceira finalidade da licitacao publica.

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 promocado do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento

convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

O ponto central das alteracdes pode ser identificado na redacéo do caput do art. 3°
da Lei Federal n. 8.666/1993, que conferiu um novo objetivo a ser almejado pela
administracdo publica, no ambito de suas contratacdes, ou seja, a promoc¢ao do

desenvolvimento nacional sustentavel.

Modificando o marco legal das licitagbes publicas no Brasil, a novel lei, a primeira

vista, inova ao introduzir como finalidade da licitacdo publica a promocédo do

*" Por Daniel Ferreira. op. cit., p. 32.
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desenvolvimento sustentavel, ao lado das demais finalidades (isonomia e a

propiciacédo de selecdo mais vantajosa).

A critica inicial que aqui se faz é no sentido de que a legislacdo em anadlise quica
pretendeu obrigar os Orgdos da administracdo direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundacbes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, a promover o desenvolvimento nacional
sustentavel, enquanto que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 225,

contemplou o desenvolvimento nacional sustentavel como principio fundamental.

Isso quer dizer que a norma infraconstitucional foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro como norma corroborativa, ou seja, aquilo que é intrinseco a todos
e inerentes aos paises, sob o &mbito global, fez-se presente na Constituicdo Federal

de 1988, sendo reafirmado em sede de lei ordinaria.

No entanto, em que pese a alteracdo legal corroborativa, esta € no sentido de
agregar a licitacdo publica outra finalidade legal, que € a da promocédo do
desenvolvimento sustentavel, o que, mesmo que ja desenhada na Constituicdo
Federal como principio inerente a ordem econdmica e social, € de suma importancia,

uma vez que gera obriga¢gfes a Administracdo Publica.

Daniel Ferreira, em sua obra*® sobre o assunto, inicia a discusséo asseverando que
“poucos gestores publicos compreendem tudo o quando esta contido na expresséo

desenvolvimento nacional sustentavel”.

Sobre esta afirmativa, apresenta-se concordancia, pois sabe-se que o gestor publico
muitas vezes sequer conhece com afinco o amago das disposi¢cdes constitucionais e
infralegais, tanto € assim que muitas vezes respondem a processos judiciais por

desconhecerem as normas, podendo até perderem o cargo publico, como sanc¢éao.

No mais disso, além do desconhecimento do gestor acerca da interpretacdo do que
seja efetivamente o desenvolvimento nacional sustentavel, pode-se afirmar que néo
somente 0s gestores publicos desconhecem a esséncia da expressao, mas como 0s
proprios particulares em si que, nas suas cegueiras classicas, deixam de refletir

sobre o conceito, tdo comentado nos dias de hoje.

8 FERREIRA, Daniel. op. cit., p. 33.
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No que diz respeito a funcdo social da licitacdo publica, “quando se alocou, como
terceira finalidade legal da licitagdo, a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel, fez-se com que uma ‘funcdo social’ extraordinariamente desejada

passasse a figurar no rol de possibilidades exigidas por lei”.*°

Sobre o descumprimento da funcdo social da licitacdo, acrescenta ainda o

administrativista que

descumprir a funcdo social da licitacdo, em tempos atuais, importa em
simultaneamente desatender a selecdo da proposta mais vantajosa, porque
ndo mais pode haver ‘beneficio neutro’, aquele que apenas considera como
juridicamente relevantes os beneficios econdmicos para a Administracdo e
a utilidade obtida diretamente pelos destinatarios da obra publica, por

exemplo.

Santiago™ conceitua licitacdo sustentavel como o procedimento que permite a
introducdo de critérios ambientais, sociais e econdmicos nas aquisicbes de bens,
contratacdes de servicos e execucao de obras, tendo por fim o desenvolvimento da

sociedade em seu sentido amplo e a preservacao de um meio ambiente equilibrado.

Biderman, ao se manifestar sobre licitacdo sustentavel sustenta que é uma
alternativa para integrar consideracfes ambientais e sociais em todos os estagios do
processo da compra e contratacdo dos agentes publicos (de governo) com o objetivo
de minimizar impactos a salude humana, ao meio ambiente e aos direitos humanos.
A licitacdo sustentavel permite o atendimento das necessidades especificas dos
consumidores finais por meio da compra do produto que oferece o maior numero de

beneficios para o ambiente e a sociedade.

Assim sendo, ndo se pode deixar de admitir que a Lei n® 12.349/10 aflorou a reflexao
acerca do desenvolvimento nacional sustentavel e, mesmo que este contexto tenha
sido inserido apenas em 2010, pode ser entendido como um avanco em se tratando

de licitacdo publica, tendo a referida lei acrescentado ao art. 3° da Lei n° 8.666/93,

9 FERREIRA, Daniel. op. cit., p. 39.

% SANTIAGO, Leonardo Ayres. Aspectos das Licitacdes Sustentaveis.

°! 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 promoc¢ao do
desenvolvimento sustentavel, 22 Edicao, Editora FGV, Rio de Janeiro, 2008.
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trazendo, portanto, uma nova perspectiva, em que pese a Constituicdo Federal de
1988 ter consolidado a desenvolvimento sustentavel.

E de se registrar a importancia da observancia da terceira finalidade legal da
licitacdo publica nos casos de dispensa de licitacdo, ou seja, o desenvolvimento
nacional sustentavel ndo deve apenas ser compulsorio no processo licitatorio e,
neste caso, inserido como uma finalidade legal, mas deve caminhar como um reflexo
e um anseio a ser incorporado em todos os institutos e mesmo quando houver

dispensa de licitagcdo, nos casos previstos em lei.

A relevante discussao, que acredita-se, perdurar-se-a ainda por anos, € no sentido
do legitimo papel do Estado frente a questdo da sustentabilidade e, mais
especificamente, até que ponto deve o Poder Publico agir para impulsionar
alteracdes que reflitam no seio da sociedade, como os padroes de consumo, O
fomento do uso racional de recursos naturais e a incitagdao, por meio das licitacoes
sustentaveis, de mudancas nos fornecedores de bens e servicos para administracédo

publica.

Assim, a terceira finalidade legal da licitacdo publica ndo pode ser considerada
apenas mais uma finalidade, mas sim deve ser efetivada, na sua pratica, quando do
processo de licitacdo, onde o Poder Publico tem a obrigacdo de garantir que a
funcéo social da licitacdo seja exercida e praticada, devendo fiscalizar se, de fato, as
empresas que participam do certame cumprem o0s critérios exigidos no ato
convocatoério, de forma que o desenvolvimento nacional sustentavel possa ser um

reflexo dessas conquistas.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Em dezembro de 2010 foi incluida no artigo 3° da Lei 8.666/93 a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel como uma das finalidades da licitagdo. Além
disso, sabe-se que, em que pese o fato de a licitacdo publica ter como escopo a
busca pela promocao do desenvolvimento nacional sustentavel, ela continua visando
a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo, o que nao se pode

confundir com 0 menor preco, ainda mais em se tratando de sustentabilidade.
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Com esse novo objetivo, a licitacdo passou a ter mais um desafio: além de optar
pela proposta mais vantajosa e respeitar a isonomia entre os licitantes, deve ainda
promover o desenvolvimento nacional sustentavel, desafio este que merece maior
conhecimento por parte dos gestores publicos e dos particulares envolvidos nesta
relacdo, entendimento este apresentado por Daniel Ferreira, conforme exposto no

corpo deste estudo, o qual se compactua.

Em 2010, houve a insercdo definitiva do conceito de desenvolvimento nacional
sustentavel na administragcdo publica, através da alteracdo da Lei Geral de
LicitacOes, obrigando a reformulacdo do processo licitatério a fim de que as leis e

normas sejam atendidas sem prejuizo das demais normas ja pré-existentes.

Desse modo, a introducédo de critérios de sustentabilidade nas compras publicas traz
uma nova forma de planejar, executar e controlar as licitagées, tornando-as ainda
mais complexas, todavia, com um novo viés, o do desenvolvimento nacional

sustentavel, corroborando assim a previsao constitucional.

Pode-se entdo deduzir que licitacdo sustentavel é um procedimento administrativo
gue objetiva escolher a proposta mais vantajosa para a administracao publica com
respeito ao principio da isonomia levando em consideracdo ainda critérios
sustentaveis, devendo ser admitido que, a promocdo do desenvolvimento
sustentavel por meio da licitagdo publica confirma o objetivo republicano, ou seja, a

garantia de um direito fundamental.

Diante da pesquisa que aqui conclui, mas com a certeza de que o0 assunto merece
um aprofundamento maior, o que se pretende e, mesmo que o0 debate instigue
muitos outros pesquisadores a refletir o assunto e a apostar em novas solucdes e
criticas, é preciso dizer que ndo basta constar na Constituicdo Federal ou em
normas infraconstitucionais a promocao do desenvolvimento sustentavel como
obrigacdo do Estado e direito de todos, mas sim, efetiva-lo, mediante
transformacdes efetivas, que partam do principio de que devem ser iniciadas na
seara cultural para, em seguida, adquirir a praticidade como consequéncia, rumo

entdo a um novo cenario de efetivo desenvolvimento.
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