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RESUMO

No presente estudo, é realizada uma analise acerca da juridicidade das licitacdes
sustentaveis, com enfoque no conflito entre os principios constitucionais da
igualdade entre os licitantes e da sustentabilidade, tendo como parametro para
suplanta-lo a teoria da unidade hierarquico-normativa constitucional, de Luis Roberto
Barroso. Ademais, séo realizadas consideracfes sobre o papel das contratacdes
publicas sustentaveis na promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e é
analisada a percepcdo do mercado em relagdo os parametros determinantes nas
contratacdes sustentaveis. Conclui-se que a juridicidade das licitagdes sustentaveis
se confirma ndo soO pela suplantacdo do conflito principiolégico, mas também pela
necessidade de se fazerem escolhas éticas. O comportamento do mercado diante
das politicas publicas de sustentabilidade € analisado por meio de questionario
utilizando a metodologia survey e a escala de Likert. A pesquisa demonstra que,
guanto ao nivel de preparacdo do mercado para as compras publicas sustentaveis,
h&d um grupo que estd preparado para atender as demandas da Administracdo
Publica por contratacBes publicas sustentaveis, outro que possui conhecimentos
sobre o tema sustentabilidade e esta interessado em buscar melhorias na percepcao
acerca das acbes governamentais e na capacidade para a sustentabilidade, e, por
fim, um grupo que ndo estd preparado para atender ao mercado dessas
contratagdes sustentaveis. Conclui-se que a educacdo ambiental é o instrumento
capaz de formar e conscientizar a populagdo para que esta, assim, faca escolhas

éticas em prol do desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Licitagdes sustentaveis. Desenvolvimento nacional sustentavel.
Politicas publicas para sustentabilidade. Percepcdo do mercado sobre

sustentabilidade.



ABSTRACT

In present study, an analysis about the legality of sustainable biddings, focusing on
the conflict between the constitutional principles of equality among bidders and
sustainability, having as parameter is performed to overcome the conflict theory of
constitutional hierarchical-normative unit, Luis Roberto Barroso. Moreover,
considerations about the role of sustainable public procurement in promoting
sustainable national development are carried out and analyzed the market's
perception of the determinants in hiring sustainable parameters. It is concluded that
the legality of sustainable biddings is confirmed not only by supplanting principles
conflict but also by the need to make ethical choices. The behavior of the market to
public sustainability policies is analyzed using a questionnaire with Likert’s and
Survey’s methods and shows that the level of preparedness of the market for
sustainable biddings, there is a company that is prepared to meet the demands of
public administration for sustainable public procurement, one that has knowledge
about the topic of sustainability and interested in seeking improvements in the
perception of governmental actions and capacity for sustainability, and finally, a
group that is not prepared to meet the market these sustainable procurement . It is
also concluded that environmental education is the instrument able to train and

educate the population, than making ethical choices for sustainable development.

Keywords: Bidding sustainable. Sustainable national development. Public policies

for sustainability. Market perception about sustainable.
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1 INTRODUCAO TEORICO-METODOLOGICA

Com intuito de investigar as acdes do Estado com relacdo a preservacao
ambiental, considerando o Estado Democratico de Direito, bem como suas politicas
publicas e demais acbes de fomento e de regulacdo, como consumidor de bens,
servigos e obras, para dar efetividade a protecdo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e ainda analisar o comportamento do mercado diante das mudancas;
tem-se como tema da pesquisa a juridicidade das licitacbes sustentaveis,
investigando-se a percepcdo do mercado frente ao desenvolvimento nacional

sustentavel.

1.1 Contexto de problematizacéo

Contemporaneamente, as Constituicdes estabelecem normas reguladoras
das relacdes de trabalho e da atividade econdémica definindo prioridades para a
atuacao governamental, como € o caso da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Além das normas reguladoras, a Carta Magna propugna as diretrizes
constitucionais de um Estado Democratico de Direito, em que se tem a submissao
do Estado a lei — e ao Direito (leis e principios), numa perspectiva de juridicidade — e
a democracia, acarretando implicacdes de grande importancia; primeiro, no ambito
da legitimacao e exercicio do poder estatal, segundo, em suas organiza¢des politico-
institucionais e terceiro, na outorga de direitos e garantias fundamentais de ordem
individual e coletiva (OLIVEIRA, 2008).

Nesse sentido, a CR/88 estabelece expressa e implicitamente uma série de
direitos atrelados ao principio da sustentabilidade ou desenvolvimento sustentavel,
encontrando-se, esse principio, entre os pilares fundamentais de nossa ordem
constitucional. Nos artigos 1° ao 4° da referida Constituicdo, séo estabelecidos os
chamados principios fundamentais, dentre os quais se tem, esculpida no art. 3°,
inciso 1l, a garantia do desenvolvimento nacional. Ademais, dentre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tem-se a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a mitigacdo das desigualdades sociais e regionais
e, dentre outros, a promoc¢ao do bem de todos.
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Ao estabelecer as formas de organizagdo politico-institucionais, a CR/88
promoveu algumas mudancas de paradigma da Administracdo Publica, como a
elasticidade do conceito de legalidade, abrangendo tanto as normas quanto 0s
principios, a que se chamou juridicidade. Assim, o administrador publico deve agir
ndo somente baseado na lei em sentido estrito, mas também nos principios e na
propria Constituic&o.

A partir da promulgacdo da Carta, pode-se perceber que o Estado tem
timidamente buscado formas ativas de preservacéo e defesa do meio ambiente.

Aqueles principios, classificados como fundamentais, devem ser
considerados a pedra angular do Estado, de modo que os aludidos dispositivos
constitucionais ndo sejam merecedores de leitura meramente retdrica, devendo ter
relevancia fundamental no que concerne as questdes pragmaticas da Administracéao
Publica. Ademais, h& outra questdo que enseja sérios problemas na efetivacdo da
sustentabilidade. Em relacdo ao desenvolvimento econdmico, por exemplo, se
pensava que nao seria possivel um franco desenvolvimento econbmico sem que
ocorresse desmatamento de florestas, poluicdo das aguas e do ar. Frente a
propagacédo mundial da matriz de sustentabilidade ambiental, passou-se a observar
a necessidade de preservacdo do meio ambiente para garantir a preservacao da
natureza e a melhoria da qualidade de vida da populagéo.

De acordo com José Eli da Veiga (2009), o melhor exemplo de governanca
ambiental global se deu com a perfuracdo da camada de ozbénio. Por meio do
Tratado de Montreal, houve conscientizagdo mundial, tomada de decisdo e mudanca
de comportamento. E certo que o evento apavorou a populacdo mundial porque,
segundo os especialistas, aumentaria a incidéncia de cancer de pele nas pessoas,
caso nédo houvesse uma mudanca significativa de comportamento e a preservacao
da referida camada.

Ja o Protocolo de Quioto permitiu que paises subdesenvolvidos continuassem
poluindo, causando, assim, severo prejuizo ao meio ambiente. Estimulados pelo
lucro a qualquer custo, ainda que com a perda do patriménio ambiental e,
consequentemente, com a diminuicdo da qualidade de vida, China e india sdo os
paises mais poluentes do mundo.

O que se espera é gue o desenvolvimento tecnoldgico e a inovagao sejam

capazes de amenizar os impactos ambientais provocados pelo desenvolvimento
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desenfreado, e que se elaborem e apresentem propostas mais eficazes e eficientes
do ponto de vista tecnoldgico e ambiental.

Com status constitucional, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado passa
a ser obrigacdo de todos; inclusive é dever do Estado a preservacdo do meio
ambiente para as presentes e futuras geracoes.

Nesse contexto, pretende-se analisar 0s preceitos constitucionais
relacionadas ao meio ambiente, a ordem econdmica e a Administracédo Publica.

A partir desse dever constitucional, o Estado vem adotando medidas a fim de
que suas proprias acdes sejam efetivamente mais sustentaveis.

A Lei Geral de Licitacdes, Lei n® 8.666/93 (BRASIL, 1993), reitera, em seu art.
3°, o0s principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, publicidade e
interesse publico, aliando-os a busca da proposta mais vantajosa para a
Administracdo e a isonomia entre os licitantes. E importante ressaltar que o
interesse publico deve externar a vontade da coletividade, sendo considerado pelo
Estado entre seus proprios interesses.

Cumpre esclarecer que € interesse publico a questdo da preservacao
ambiental, razdo por que a prépria Constituicdo da Republica e a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente, Lei n® 6.938/81, a garantem.

Ademais, no Brasil, ja& se utilizou o recurso de beneficiar empresas de
pequeno e médio porte durante procedimentos licitatérios, através da Lei
Complementar n® 123/06. Em relacdo ao desenvolvimento sustentavel, houve a
regulamentacao do art. 3° da Lei n°® 8.666/93 pelo Decreto n® 7.746/12, com o intuito
de promover licitacbes sustentaveis.

Com base no exposto, pretende-se responder as seguintes indagacoes:

1. Frente a discussdo acerca da juridicidade das contratagBes publicas
sustentaveis, seria possivel suplantar o paradigma da isonomia entre os licitantes e
a sustentabilidade na busca pela proposta mais vantajosa para a Administracao
Publica?

2. O mercado atual € capaz de atender & demanda da Administracao

Publica por produtos e servigos sustentaveis?
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1.2 Marco tedrico

Para auxiliar na perscrutacdo dessas indagacdes, de forma especial no que
tange a sustentabilidade, utiliza-se o conceito desenvolvido pelo professor Juarez
Freitas (2012). O autor propugna uma ampliagdo do conceito tradicional
possibilitando a compreensao, sob a 6tica de varios ramos do Direito, da relevancia
da sustentabilidade ou desenvolvimento sustentavel, bem como a necessidade
dessa aplicacdo conceitual a fim de que, através do Direito, sejam propostos novos
mecanismos juridicos de preservagcdo ambiental.

Tem-se como referencial tedrico desta pesquisa a afirmacdo incisiva de
Juarez Freitas, segundo a qual:

Sustentabilidade trata-se do principio constitucional que determina, com
eficacia direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade
pela concretizagdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador,
ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente do modo

preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem estar
(FREITAS, 2012, p. 41).

A partir desta concepcdo é que foram analisados e interpretados os dados
levantados na pesquisa.

1.3 Aspectos metodoldgicos: procedimentos e técnicas de pesquisa

A pesquisa desenvolvida esta contida, quanto a vertente metodolégica, numa
perspectiva juridico-exploratério, quanto ao tipo geneérico da pesquisa, ja que se
verificou a adequacéo do mercado a demanda da Administragdo Publica por bens e
servigos sustentaveis.

Pode-se observar também que se buscou a analise de elementos internos ao
ordenamento juridico e a compreensdo das relacbes normativas dos seguintes
ramos do Direito: Constitucional, Administrativo e Ambiental, visando ainda a sua
transformacdo em dados realisticos capazes de serem aplicados aos fendbmenos
juridico-administrativos. Investigou, ainda, a capacidade do mercado atual para
atender as demandas da Administracéo Publica por bens e servigos sustentaveis.

Pode-se afirmar que esta pesquisa teve também uma vertente metodoldgica
de pesquisa tedrica; por esta razdo, torna-se de suma importancia a analise de

conteudo. Segundo Laurence Bardin, a analise de conteudo tem como funcao
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principal o desvendar critico (BARDIN, 2011). No objeto de pesquisa proposto, qual
seja, a juridicidade das licitacbes sustentaveis — o papel das contratacdes publicas
na defesa do meio ambiente —, foi necessaria a aplicacado desse procedimento, uma
vez que os dados coletados passaram pela analise de contetudo. Lembra-se de que
a andlise de conteudo € uma leitura profunda, critica, determinada pelas condicfes
oferecidas pelo sistema linguistico e objetiva a descoberta das relacdes existentes
entre o contetdo do discurso e os aspectos exteriores. Ademais, a técnica permite a
compreensao, a utilizacédo e a aplicacao de determinado conteudo.

Em relacdo aos tipos de pesquisa das Ciéncias Sociais aplicados a ciéncia
juridica, fez-se necesséaria a consideracdo de que 0s problemas da pesquisa
buscavam respostas para, primeiramente, a juridicidade das contratacdes publicas
sustentaveis ante o conflito entre a igualdade entre os licitantes e a sustentabilidade,
levando em conta a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica.
Inicialmente, foi realizada uma analise desse conflito, tendo sido aplicada a teoria da
unidade hierarquico-normativa constitucional, de Luis Roberto Barroso (2003), para
suplanta-lo, portanto, presente o tipo juridico-tedrico, ja que se relacionou, mais
diretamente, com as areas tedrico-gerais dos demais campos juridicos.

No que diz respeito aos setores do conhecimento, a pesquisa € caracterizada
pela pluridisciplinaridade, neste caso sendo desenvolvida mediante a observacédo
somente de alguns ramos do Direito, quais sejam, Constitucional, Administrativo e
Ambiental, ndo envolvendo aprofundados conhecimentos de outras areas das
Ciéncias Sociais.

No que se refere a natureza dos dados coletados na investigacdo, sao
primarios os que decorrem de analise de questionarios, ja que foram levantados e
trabalhados pelo investigador. Sdo secundarios aqueles obtidos mediante revisdo de
literatura.

Para a analise do comportamento do mercado, langou-se méo da pesquisa de
campo, tendo em vista que a coleta de dados se deu em ambiente externo, em que
as variaveis sao incontrolaveis. A pesquisa pode ser considerada “quali-quantitativa”
no que diz respeito a analise dos dados coletados.

Quanto ao grau de generalizacédo dos resultados, considerando que o objeto
da pesquisa delimita seu recorte e tomando como universo de abrangéncia os

fornecedores contratados, por meio de pregéo eletrénico, pelo Centro de Pesquisa
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René Rachou, CPgRR/FIOCRUZ, no ano de 2013; o resultado da pesquisa sera
considerado universal.

E certo que se trata de limitador da pesquisa a analise de somente uma
unidade federal, no que tange as demandas do setor publico por bens e servigos
sustentaveis, restringindo, assim, sua aplicacdo em outras instituicdes.

Quanto ao ano escolhido para ser pesquisado, deu-se em razao de ser o
primeiro exercicio financeiro completo apds a publicacdo do Decreto n° 7.746/12,
que regulamentou a nova finalidade das licitacbes, qual seja, o desenvolvimento
nacional sustentavel (BRASIL, 2012a).

Em relacdo as técnicas de pesquisa, foram realizadas a revisao bibliografica,
as andlises de conteudo de palestras e congressos sobre o tema. Para a
investigacdo acerca do comportamento do mercado frente a demanda sustentavel
da Administracdo Publica, foi adotada a pesquisa survey, que, segundo Miracy
Gustin e Maria Tereza Dias (2013, p. 90), “¢ um levantamento quantitativo e
estatistico, com objetivos descritivos, trabalhando com uma pluralidade de variaveis
e que se dedica, a partir da aplicacdo de questionarios, [...] a detectar opinides,
atitudes e mudangcas de comportamento”. No caso da pesquisa em questao,
recorreu-se a informacdes sobre o nivel de desenvolvimento do mercado de
produtos e servicos sustentaveis, que a Administragcdo busca para suprir sua
demanda, por meio de procedimento licitatério. A utilizacdo do questionario survey
se justifica porque permite acesso as informacdes necessarias, além de se adequar
ao tempo disponivel para sua realizacao.

O instrumento utilizado nessa fase da pesquisa foi um questionario
estruturado (MINAYO; ASSIS; SOUZA, 2005), composto por questdes estruturadas
e de multipla escolha, contendo duas partes: a primeira, de identificagdo, que
objetiva identificar o perfil da empresa; e a segunda, sobre a percepcdo dos
fornecedores acerca do tema sustentabilidade e mercado de produtos e servicos
sustentaveis colocados a disposi¢cdo da Administracdo para contratagdo (FONSECA,
2013). Nessa segunda parte, foi utilizada a escala numérica tipo Likert com 5 pontos:
1- discordo totalmente, 2- discordo, 3- ndo discordo nem concordo, 4- concordo, 5-
concordo totalmente.

Apbs a estruturacao, foi realizado um pré-teste, com o envio do questionério,
por meio eletrénico e de forma aleatoria, a seis fornecedores. Todavia, nesse teste,

0s entrevistados nao apresentaram criticas que pudessem contribuir para a melhoria
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do questionario. Sendo assim, o0 mesmo foi enviado eletronicamente aos demais 145
fornecedores, perfazendo um total de 151 fornecedores do Centro de Pesquisas
René Rachou (CPgRR). Conforme ja esclarecido, os fornecedores selecionados
para o universo desta pesquisa foram os vencedores de licitacbes do CPgRR
(UASG 254423), no periodo de 2013. O endereco eletrbnico dos integrantes da
populacdo foi obtido através do Sistema de Cadastro Unificado de Fornecedores
(SICAF) do governo federal.

Aposs o envio do questionario, foi estabelecido o prazo de trinta dias para a
coleta das respostas. Nesse periodo, o questionario foi reenviado trés vezes para as
empresas que ainda n&o haviam respondido, bem como foram realizados contatos
telefonicos.

O indice de retorno dos questionarios foi de 23,8%, ou seja, do total de 151
empresas, que formavam o universo a ser pesquisado, 36 responderam ao
questionario.

Na fase de analise, os dados foram registrados em planilhas eletrénicas
(Microsoft Excel®).

1.3.1 Hipdteses, variaveis e indicadores

Considerando as indagacdes propostas no contexto de problematizacédo, tém-
se duas assertivas hipotéticas:

a) O Estado tem gradativamente deixado sua posi¢ao passiva para se tornar
mais atuante na preservacao do meio ambiente e na busca por um desenvolvimento
sustentavel. A analise da juridicidade das contratacdes publicas sustentaveis tem
como objetivo demonstrar a suplantacdo do conflito entre igualdade entre os
licitantes e proposta mais vantajosa para a Administracéo, de um lado, e principio da
sustentabilidade, de outro. Para esta hipodtese, apresentam-se como variaveis
independentes: os principios da igualdade entre os licitantes, da sustentabilidade e
da proposta mais vantajosa para a Administracdo. Como variavel dependente tém-
se as contratacOes publicas sustentaveis. A analise do conflito entre os principios
pode ser adotada como indicador.

b) O mercado, desde meados da década de 90, tem se adequado as
guestbes ambientais, especialmente no caso de empresas que vislumbram a

competitividade no mercado internacional, ja que, para transpor esta barreira



20

comercial, as empresas devem ser reconhecidas e certificadas em programas de
gestdo ambiental, como a ISO 14.001. Todavia isso ndo significa dizer que os
fornecedores de bens e servicos para a Administracdo Publica atendam a este
parametro. Nesse sentido, as variaveis sao incontrolaveis. Podem, portanto, ser
consideradas variaveis intervenientes as politicas publicas ambientais; a Lei n°
12.349/10, que altera o art. 3° da Lei n° 8.666/93; e o Decreto n° 7.746/12, que

regulamenta o art. 3° da Lei Geral de Licitacdes.

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo geral

O objetivo geral, baseado nas indagacdes anteriormente apresentadas, foi
demonstrar a juridicidade das contratacdes publicas sustentaveis suplantando o
conflito entre a igualdade entre os licitantes e a proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica, de um lado, e a sustentabilidade, de outro, e investigar a
adequacao do setor privado diante das demandas da Administracdo Publica por

produtos e servicos sustentaveis.

1.4.2 Objetivos especificos

Estabeleceram-se como objetivos especificos:

1 Aprofundar os estudos acerca das questdes que envolvem o Direito
Ambiental, no ambito publico e privado, suplantando a dicotomia para analisar as
interfaces existentes;

2 ldentificar principios constitucionais, administrativos e ambientais capazes
de suplantar o conflito entre a isonomia entre os licitantes e a proposta mais
vantajosa para a Administracao e orientar as agdes do Estado;

3 Analisar e abordar as legislacdes que definem acdes da Administracao
Pudblica, enquanto consumidora de bens e servigcos, para a preservacado ambiental;

4 Pesquisar o perfil dos licitantes e as praticas sustentaveis obtendo
informacgdes acerca da adequacao do mercado & demanda do Estado;

5 Analisar a percepcdo do mercado em relagdo aos critérios de

sustentabilidade para atender as compras publicas sustentaveis.
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1.5 Reformulagdes e arranjos

Durante a realizacdo da pesquisa, foram necessarias algumas reformulacdes.
A primeira versao do projeto de pesquisa apresentado a FUMEC tinha como escopo
analisar instrumentos que possibilitassem e facilitassem as contratagfes publicas
sustentaveis, no intento de que as mesmas deixassem de vez 0 campo retorico e
fossem efetivamente praticadas pela Administracdo Publica. Para tanto, tinha-se a
intencao de verificar as tendéncias para as contratacfes sustentaveis e a viabilidade
de criacdo de regramento com alcance em todas as unidades federativas, o que
conferiria a pesquisa caracteristica do tipo juridico-projetivo. Contudo, em 5 de junho
de 2012, foi publicado o Decreto n® 7.746, que, embora alcance somente a esfera
federal, regulamentou a entdo nova finalidade legal da licitacdo publica no Brasil,
qual seja, o desenvolvimento nacional sustentavel. A publicacdo do referido decreto
confirmou que as tendéncias propositivas da pesquisa estavam no caminho certo.

Inicialmente, pensou-se em basear esta pesquisa na filosofia de Luc Ferry
sobre o que ele denominou a nova ordem ecoldgica: a arvore, o animal e o homem,
verdadeira fonte de inspiragcdo para se pensar o0 homem, deixando de lado o
antropocentrismo, e harmonizando-o com a natureza, sendo tratados de forma
equiparada (FERRY, 2009). Todavia, a discusséo filosofica trouxe como elemento
dificultador a andlise acerca da normatividade da vida em sociedade e das a¢fes do
Estado, como detentor do poder, para promover um desenvolvimento nacional
sustentavel. Por outro lado, as licbes apresentadas na obra de Ferry propiciam
melhor compreensdo sobre a sustentabilidade ambiental: quando o homem se
perceber como parte da natureza e, como parte, acatar seu dever de zelar por sua
preservacao como condi¢cdo sine qua non de vida no planeta, ai sim ter-se-a efetiva
preservacao ambiental.

Assim, tendo sido necessario abranger outros pontos da vida em sociedade,
das formas de organizacao do Estado, dos meios de regulacdo e autorregulacdo do
mercado, foi preciso outro suporte tedrico.

A pesquisa proposta considerou que as contratacdes publicas ndo sao um fim
em si, mas um meio, através do qual o Estado deve perseguir seus objetivos
constitucionais; no caso em questdo, o desenvolvimento nacional sustentavel.

Conforme se abstrai da nova redacao do art. 3° da Lei n® 8.666/93, fica demonstrada
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a importancia do estudo acerca das contratagdes publicas para a promoc¢ao do
desenvolvimento nacional amplo, com enfoque no social, econémico e ambiental.

Antes, porém, de analisar a adequacdo do mercado aos anseios do Estado,
por meio da aplicacdo do questionario survey, foram levantados dados a respeito do
namero de contratacdes sustentaveis realizadas e seu percentual diante das
contratacdes gerais. Contudo, ao realizar a checagem dos dados encontrados em
cada Ministério com os dados do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéao,
observou-se que ndo havia correspondéncia entre eles.

Para facilitar a compreenséo da pesquisa realizada, a dissertagédo adquiriu 0
seguinte formato. Neste capitulo 1, apresenta-se o0 contexto da pesquisa,
delimitando seus objetivos geral e especificos.

No capitulo 2, faz-se uma introducdo ao regime juridico publico, bem como a
dicotomia entre o direito publico e o direito privado. Sao apresentadas breves
nocdes sobre os canones da proporcionalidade e razoabilidade, que devem estar
sempre presentes quando da interpretacdo da juridicidade das normas,
consideradas como regras e principios. Sao, ainda, tecidas consideracdes sobre os
principios administrativos expressos no art. 37 da CR/88 e, também, acerca dos
principios licitatorios mais relevantes para esta pesquisa.

No capitulo 3, parte tedrica da pesquisa, busca-se afastar a existéncia de
conflito entre os principios constitucionais da igualdade entre os licitantes e do
desenvolvimento sustentavel, empregando, para tanto, a teoria da unidade
hierarquico-normativa constitucional grassada por Luis Roberto Barroso (2003).

Ja no capitulo 4, dedicado a pesquisa de campo, busca-se refletir sobre o
papel das contratagbes publicas na promogdo do desenvolvimento nacional
sustentavel, abordando uma secéo sobre licitagcdes e politicas publicas e outra sobre
o comportamento do mercado diante das politicas publicas de sustentabilidade,
apresentando-se o resultado da pesquisa de campo realizada. Em seguida, sao

apresentadas as conclusdes da pesquisa.
1.6 Consideragdes finais preliminares
As contratacdes publicas sustentaveis, mesmo tendo previsédo legal (Lei n°

12.349/10) e regulamento proprio (Decreto n° 7.746/12), ainda tém sido realizadas

de forma timida, por uma série de fatores: cultura das organiza¢des publicas, por
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dificuldades iniciais de compreensao dos conceitos, falta de adequacdo do mercado
em alguns segmentos especificos, dentre outros. Importante ressaltar, contudo, que
ha esforco, em licitacbes de menor preco, para que se alcance, de forma indireta,
bens que sejam sustentaveis, através da descricdo do produto.

Observando-se sob a oOtica da sustentabilidade, tem-se que o Estado prima
pela defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e
futuras geracbes, por se tratar de dever constitucional trazido a baila pela
Constituicdo da Republica de 1988, que estabelece um capitulo especifico para a
protecdo ao meio ambiente. Importante ressaltar ainda que a CR/88 elenca no rol
dos objetivos constitucionais da Republica o desenvolvimento nacional sustentavel.

JA o mercado envolve-se nas questdes de preservacdo ambiental,
especialmente por conta da barreira comercial internacional, ja que, para exportar
seus produtos, a empresa tem que comprovar, por meio de certificagdes como a ISO
14.001, a utilizacdo de processos ecologicamente corretos e que diminuam o
impacto ambiental. Por outro lado, h4 que se considerar a possibilidade de que o
mercado também aja com intuito de cooperacao na preservacdo do meio ambiente,
mesmo que, com isso, obtenha vantagens do marketing ambiental.

Por sua vez, a sociedade, quando atua de forma organizada, norteia suas
acOes a partir da finalidade publica, do interesse comum, e na questdo ambiental
busca a melhoria da qualidade de vida para todos. Por conseguinte, considerando
como finalidade a preservacdo do meio ambiente, percebe-se que a sociedade
busca um desenvolvimento que seja sustentavel e que proporcione aumento da
qualidade de vida da populacdo. Nesse diapasao, fica evidente que tais acdes
propugnam por um desenvolvimento nacional sustentavel.

O poder de compra do Estado é muito expressivo e torna suas acdes
altamente relevantes, do ponto de vista da inducéo, junto ao mercado produtor, para
a adocdao de critérios sustentaveis na fabricacdo de seus produtos.

Nesse contexto, em que o Estado é o consumidor, percebe-se a necessidade
de se estabelecer uma politica de suprimentos coerente, objetiva e pratica, capaz de

estimular e provocar a mudancga nos padrdes insustentaveis de consumo.
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2 O REGIME PUBLICO: PRINCIPIOS GERAIS E ESPECIFICOS DE LICITACAO

Nesta parte da dissertacdo, considerando que o tema proposto deve ser
analisado sob a otica do regime juridico publico, primeiramente se observardo os
principios e normas gerais do Direito Publico e Administrativo, bem como as regras
especificas dos procedimentos de licitacdo. Com relacdo aos principios
constitucionais e aos especificos das contratacdes publicas, pretende-se ainda
perquirir solugdes para o conflito aparente entre a isonomia entre os licitantes e a

sustentabilidade.

2.1 O regime juridico publico, o Direito Administrativo e as contratacdes do
Estado

Considerando que o regime juridico publico é o norteador dos estudos
desenvolvidos nesta pesquisa, faz-se necessaria uma breve introducao, no intuito de
individualizar e compreender a evolucdo e os contornos do referido regime. Em
seguida, serdo analisadas as ligacdbes do regime publico com o Direito
Administrativo, concluindo na forma como ocorrem as contratacdes do Estado e em

sua importancia no Estado Democrético de Direito.

2.1.1 A dicotomia entre direito publico e direito privado e os contornos do regime

juridico publico

A classica dicotomia entre direito publico e direito privado € heranca do Direito
Romano, que vinculava o publico ao Estado e o privado aos particulares. Essa
distincdo, sendo observada a maneira como era adotada naquela época, denota a
cultura na Antiguidade, ja que a atuacdo do homem dividia-se nessas duas searas
do Direito.

Ao realizar suas atividades na esfera privada, o0 homem estava vinculado a
seu estado natural de necessidade, de sobrevivéncia. Era nesse ambito que ele agia
para a mantenca propria e de sua familia, compreendendo também o direito dessas
relacbes familiares. Neste ponto, a ideia de privado decorre do termo privus, que
significa aquilo que é proprio (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 133).



25

Outros homens porém, estando acima desse estado de sobrevivéncia,
assumiam a importante funcdo de cidaddos. Nesse ambito, atuavam discutindo
acOes voltadas para o governo da cidade. Sobre tais atividades se faziam incidir as
normas de direito publico, marcadas pela acdo politica, em que os homens livres
debatiam os critérios de como governar e do préprio Direito (FERRAZ JUNIOR,
2007, p. 134).

Portanto, pode-se perceber que a dicotomia entre publico e privado foi um dos
primeiros critérios de sistematizacdo de normas a surgir, voltado para cada ambito
de atuacdo do homem na civilizacdo antiga, estando as normas publicas
direcionadas a regulacdo da atuacdo do cidaddo, das acdes de governo e do
interesse de todos, enquanto as normas privadas regulavam o trabalho do homem
voltado a sua propria sobrevivéncia e a manutencao de sua familia.

Apés as invasdes barbaras e a queda do Império Romano, com o surgimento
da ldade Média, nasce o feudalismo. Com isso, h& significativa perda da distin¢éo
entre publico e privado. Tudo isso porque, apés as invasdes, ndo houve completa
desconsideracdo da construcdo romana do Direito; as consultas ao Direito Romano
eram feitas somente considerando suas disposi¢fes no ambito privado, ja que no
feudalismo confundia-se a no¢éo de propriedade com a de soberania.

Os senhores feudais, aproveitando-se desta confuséo, assumiam os poderes
tipicamente de Estado, como a distribuicdo da justica, a elaboracdo de normas, o
controle dos exércitos por eles mesmos formados e o cunho das moedas em seu
feudo. Dessa forma, os proprietarios de terras faziam aplicar normas tipicamente de
direito privado, visto que as normas sobre a administragcdo do Império Romano
cairam junto com este.

A dicotomia entre publico e privado comecga a ressurgir apés a Revolucéo
Francesa, com o advento do Estado Liberal. Nesse periodo, vivenciou-se uma
revolucdo da burguesia em oposicdo ao poder absoluto do monarca, baseada nos
ideais de Igualdade, fraternidade e liberdade de todos.

A partir dai, a intencdo dos revolucionarios vinculou-se diretamente ao
controle do poder exercido pelo governante e a garantia de liberdade a todos os
cidaddos. Reavivou-se a distincdo das normas entre publicas e privadas, valendo
estas Ultimas para as a¢fes dos individuos em sociedade, que tinham liberdade
plena para agir, desde que ndo houvesse norma que lhes proibisse tal conduta. Por

outro lado, as normas publicas exerciam a funcdo de controle do Estado, que
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somente poderia atuar dentro da estrita interpretacéo que a legislacéo Ihes permitia,
funcionando como garantidor das liberdades individuais, abstendo-se de interferir
nas relacoes individualmente travadas por seus cidadaos.

Pode-se observar como exemplo o Codigo de Napole&o, verdadeiro marco na
era do liberalismo e das codificacdes no Direito. Esse codigo, datado de 1804, era a
norma maxima para reger as relacdes particulares e comumente chamado de
“Constituicdo de Direito Privado” (BARROSO, 2003, p. 227). Inclusive, esta era a
intencdo com as codificacbes, que visavam dar ideia de autonomia as normas da
area privada, afastando a ingeréncia estatal sobre as atividades particulares.

O paradigma do Estado Liberal manteve-se até o final do século XIX, quando
se percebeu que néo bastava garantir a todos os cidadaos plena liberdade, ja que,
garantindo-a, tornava-se mais severa a desigualdade ja existente na sociedade.
Surgiu a necessidade de nova ideologia, que garantisse ndo apenas uma igualdade
formal entre todos, mas uma igualdade efetiva, material, com forte atuacdo do
Estado, a fim de proporcionar condicbes minimas de vida digna a todos. Surgiu a
ideia do Estado Social.

Sob o péalio do paradigma do Estado Social, passou-se a admitir maior
ingeréncia do Estado nas relacdes privadas, através de normas de ordem publica,
gue buscavam proteger as partes mais fracas dessas relacbes. Sob este prisma de
regulacdo contratual, a distincdo entre direito publico e direito privado se
enfraqueceu, muito embora nédo tenha deixado de existir.

Assim, chegou-se ao estado atual da dicotomia entre o regime publico e o
regime privado, que ainda subsiste, todavia extremamente mitigada pelo constante
didlogo entre os regimes. Contemporaneamente, ndo ha que se falar em normas
inteiramente afetas a um ou outro regime, ja que aquelas cujo interesse diretamente
resguardado seja o publico favorecem, ainda que indiretamente, os individuos e a
defesa dos interesses individuais; por sua vez, as normas de direito privado acabam
por favorecer de forma mediata o interesse geral, a manutencao da ordem.

Essa interacdo constante entre as normas de cada regime traz dificuldades
para o processo de sistematizacdo dessas normas entre publicas e privadas, pelo
que André Franco Montoro (1999, p. 403) chega a afirmar que “inexiste, na verdade,
critério perfeito para essa distincdo”, e ainda, “alguns autores, como Holiger,
chegaram a catalogar mais de cem critérios apontados como base dessa divisao”.
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No Direito Romano, quando surgiram as primeiras discussdes acerca da
dicotomia, o critério adotado era o do interesse, ja que as normas que tratavam de
interesses do Estado e da sociedade como um todo eram de direito publico; e as
que tratavam de interesses dos individuos inseriam-se no ambito do direito privado.
Por outro lado, sabe-se que esse critério ndo é de plena aplicagcdo no ordenamento
juridico contemporaneo, uma vez que diversas normas de direito privado cuidam de
dirigir tais relacées buscando o interesse publico, como, por exemplo, a horma da
funcao social da propriedade e da funcéo social dos contratos.

Esse critério evoluiu para a ideia de interesse predominante, por meio do qual
eram publicas as normas que visavam, preponderantemente, resguardar 0s
interesses do Estado; e privadas, aquelas cujo interesse predominante era
particular, ainda que subsistisse, em segundo plano, interesse mediato da sociedade
no dispositivo legal. Apesar de se tornar mais detalhado o critério, permaneceram 0s
mesmos argumentos apresentados, ja que, embora tenha havido o detalhamento,
ainda é inviavel uma segura sistematizacao das normas.

Georg Jellineck, em sua Teoria Geral do Estado (apud MONTORO, 1999),
propbe outro critério, baseado no poder de império do Estado. Assim, aquelas
normas que regulam as relagcdes em que se faz presente o poder de império, pelo
qual uma das partes esta em posicdo superior a outra, subordinando-a a sua
vontade, estar-se-4 diante de normas de carater publico. Quando, porém, as
relacfes se fazem em pé de igualdade, quando ha coordenacéo de interesses, trata-
se de normas de direito privado. Esse critério, por sua vez, também comporta falhas,
visto que no direito privado ha normas que regem as relacdes de subordinacéo,
como a subordinagdo do empregado pelo empregador ou do filho pelo pai. Ha& que
se esclarecer também que existem relacdes de coordenacdo no direito publico
guando Estados soberanos se relacionam no ambito do Direito Internacional Publico,
bem como quando dois entes publicos celebram acordos ou termos de cooperacao
técnica.

Proposto por Khan (apud MONTORO, 1999), outro ponto a ser observado diz
respeito ao critério patrimonial, por meio do qual o direito privado seria marcado pelo
conteudo patrimonial, enquanto que o direito publico ndo trataria de normas dessa
ordem. Obviamente ndo pode prosperar esse critério, porque nao é possivel reduzir
o direito a questdes patrimoniais, havendo diversas normas de carater publico que
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tratam da propriedade dos bens publicos, ou daqueles marcados pelo interesse
publico, como no patriménio histérico e cultural.

Certo € que inumeros critérios foram adotados, sem sucesso, na tentativa de
distinguir normas de regime publico ou de regime privado. A ineficiéncia deles
poderiam conduzir & ideia de que essa distingdo nao tem qualquer proposito de ser e
gue o debate sobre o tema em nada acresceria ao Direito.

A este respeito e defendendo a manutencdo da distincdo promovida pela
dicotomia entre direito publico e direito privado, torna-se valida a transcricdo das
licdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior (2007, p.137):

A distincdo permite sistematizacéo, isto €, o estabelecimento de principios
tedricos, basicos para operar as normas de um e outro grupo, ou seja,
principios diretores do trato com as normas, com suas consequéncias, com
as instituicbes a que elas se referem, os elementos congregados em sua

estrutura. Esses principios decorrem, eles proprios, do modo como a
dogmatica concebe o direito publico e privado.

E com base nesses principios tedricos basicos, utilizados para operar as
normas de determinado grupo, ora publico, ora privado, que se vale o citado autor
como critério de distingdo. No direito privado, adota-se como principio supremo o da
autonomia da vontade, que estd no cerne dos atos unilaterais e também dos
acordos entre os individuos, que tém autonomia para estabelecer normas dentro de
seus interesses, desde que tais atos sejam praticados dentro de uma legalidade
minima. Ja no caso do direito publico, é o principio da soberania que determina a
sistematizacdo das normas, quando o Estado, em sua condicdo soberana de
defensor do interesse publico, faz valer suas disposicoes com a efetividade da forca
(FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 139).

Pode-se concluir, por conseguinte, que 0 regime publico, que norteara os
estudos a serem desenvolvidos nos proximos capitulos, é o regime juridico de
normas de direito publico que regulam a atuacdo do Estado, quando do exercicio de
seu poder soberano, marcado pela supremacia do interesse publico sobre interesses
individuais e privados. Em oposicdo, o regime privado é aquele que destaca o
principio da autonomia privada, em que as partes pactuam livremente, devendo
apenas obedecer aos parametros negativos da lei.

Estando compreendidos 0s contornos que marcam o regime publico, cabe
agora uma breve introducéo acerca do Direito Administrativo, ramo juridico do direito

publico em que estéo inseridas as normas relativas as contratacées do Estado.
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2.1.2 O Direito Administrativo e as contratacfes do Estado

Quando se fala em direito publico, deve-se ter em mente que o Direito
Administrativo é uma de suas disciplinas centrais.® Como ramo juridico voltado a
regular a organizacédo do Estado e suas relagcdes com os cidadaos, enquanto em
seu exercicio monopolistico do poder, o Direito Administrativo € a expressao juridica
desse poder publico, sendo diretamente afetado pelas evolu¢des do regime publico
como um todo.

Exemplo claro do que foi dito € que o Direito Administrativo surge na Franca,
logo apds a Revolugédo, ao final do século XVIII, tendo como principal razédo de ser
sua contraposicdo ao direito privado, com a criacdo de normas derrogatérias desse
direito, para protecdo do interesse publico, do qual o Estado era o Unico detentor
(ANDRADE, 2010). Observando o que foi abordado no tépico anterior, é sabido que
0 interesse publico € um dos principios reveladores do regime publico, e que a forma
de gestdo e promocdo desse interesse passa, necessariamente, pela atuacao
administrativa, que, a época de seu surgimento, confundia-se com o Direito do
Poder Executivo (ANDRADE, 2010), responséavel pela execucdo das leis, editadas
em prol do interesse do povo.

Apesar de haver discussdo acerca do marco histérico da criagdo do Direito
Administrativo,? certo é que em meados do século XIX essa disciplina comecou a
ser alvo de forte desenvolvimento, tendo como alguns de seus alicerces a
necessidade de equilibrar as prerrogativas da Administracdo e a liberdade dos
cidadaos. Lembra-se de que seu surgimento se da exatamente na época em que a
dicotomia entre direito publico e direito privado se apresenta mais forte, e que a
intencdo da populacdo francesa era afastar a situagdo previamente vigente no pais
de extrema concentracdo de poder nas maos do governante.

Grande parte do equilibrio e controle sobre a Administracéo foi alcancado por
meio da definicdo dos contornos do principio da legalidade, que impunha a
soberania da lei aos atos administrativos, que poderiam ser editados se, e somente
se, as hipoteses de criagcdo contassem com prévia autorizacdo em lei. Dessa forma,

o0 modelo era condizente com 0 que a sociedade esperava da Administracdo, com

1 “O Direito Administrativo, como principal ramo do direito publico, € que acaba por sofrer mais de

perto o influxo das teoria evolutivas em torno da figura do Estado e da sua forma de atuacdo em
relacdo a sociedade e aos seus componentes.” (ANDRADE, 2010, p. 151)
% Nesse sentido ver Erico Andrade (2010, p. 152 e 156) e Odete Medauar (2010, p. 37).



30

atuacao parca e omissiva, permitindo largo espaco para a liberdade individual dos
cidaddos, e ainda garantindo a atuagdo administrativa dentro das balizas do
interesse publico, manifestado nas leis editadas pelos representantes eleitos pelo
povo.

Com o passar dos anos e a ruina do paradigma liberal do Estado, as regras
que disciplinavam a Administracdo também se tornaram insuficientes para a funcéo
a elas destinada. Apos a Primeira Guerra Mundial, diante das mudancas estruturais
impostas a sociedade, inicia-se novo periodo na histéria do Direito Administrativo, ja
que o modelo simplista e omissivo ndo mais atendia as necessidades sociais de
igualdade, exigindo atuacao mais forte e prestacional da Administracdo Publica.

Surge o Welfare State, o Estado de Bem-Estar Social, tendo em vista que o
Estado ndo mais podia se limitar a manter a ordem publica; ao contrario, deveria ser
atuante. Sob este novo paradigma, o Estado avoca para si a funcéo de promover o
bem-estar e a igualdade material, a0 maximo possivel, a todos os cidad&os. E certo
que, em razao disso, houve uma demanda de crescimento da maquina estatal, ja
gue a Administracdo estava incumbida de prestar os servicos basicos e criar 0
ambiente ideal para o desenvolvimento de todos.

Dessa forma, o Direito Administrativo também €é ampliado a fim de
acompanhar a evolucdo da funcdo do Estado perante a sociedade, tendo havido
inclusive consideraveis mudancas no conceito de servico publico, ja que diversas
atividades, anteriormente reservadas aos particulares e sob a égide do direito
privado, passaram a ser submetidas ao regime publico (DI PIETRO, 2008, p. 3).

Gosta Esping-Andersen (1991) afirma que “o welfare state ndo pode ser
compreendido apenas em termos de direitos e garantias”, também é necessario
considerar “as atividades estatais que entrelagcam com o papel do mercado e da
familia em termos de provisao social”.

Todavia ndo se pode negar que houve acréscimo desordenado das funcdes
do Estado e, por conseguinte, aumento da estrutura administrativa. Por outro lado,
ndo se pode relacionar a esses acréscimos o aumento na regulacdo do regime
publico, uma vez que, devido a este fato, diversas atividades passaram a ser
reguladas pelo direito privado, num movimento que ficou conhecido como “fuga para
o direito privado”, jA que cada vez mais a Administracdo Publica se vale da
contratualizacdo para exercer suas atividades (ANDRADE, 2010).
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Importante destacar neste ponto que a fuga “perversa” do direito publico para
o direito privado ndo é benquista pelos doutrinadores, especialmente se seu intuito
for burlar o conjunto legislativo a que se submete para se aproveitar das benesses
das regras privadas. Ha que se recordar, contudo, que em diversas situacdes o
direito publico se vale das regras de direito privado, sendo nisso bem-sucedido.
Exemplo disso foi a ultima Reforma do Estado Brasileiro, proposta por Luis Carlos
Bresser-Pereira em 1995, em que inimeros conceitos e métodos de gestao privada
foram aplicados ao setor publico com muito bons resultados e avan¢o no modo de
gestdo da coisa publica.

Torna-se relevante algum comentario acerca do Estado de Direito. Ramos
autbnomos do direito publico — Direito Administrativo e Direito Constitucional —
encontravam-se nessa época em formacédo, surgindo o conceito de Estado de
Direito, estruturado sobre os pilares dos principios da legalidade e da separacéo dos
poderes. O Estado de Direito surgiu em oposi¢céo ao Estado Absolutista, em que o
rei se encontrava acima de todos os cidadaos, podendo ordenar e mandar sem que
houvesse qualquer poder com o fito de estabelecer contrapeso. O Estado de Direito,
por sua vez, pressupde que o poder emana do povo, que elege seus representantes
para o governo. Nesse contexto, pode-se perceber a imprescindibilidade do principio
da legalidade a fim de mitigar o autoritarismo dos governantes. A partir do
desenvolvimento do Estado de Direito e do surgimento da separacdo dos poderes,
os tribunais e o parlamento tornam-se auténomos e capazes de fazer frente ao
poder do soberano. O principio da separacdo dos poderes tinha como objetivo
central a protecédo dos direitos individuais, tanto nas relagdes entre os particulares
guanto nas relagdes destes com o Estado.

Assim caminhou o Direito Administrativo, ao lado das evolugbes do direito
publico, at¢é o momento atual, tendo seu &pice com o fenbmeno do
Neoconstitucionalismo, na segunda metade do século XX, exercendo grande
influéncia, ndo somente no Direito Administrativo, mas também em todo o
ordenamento juridico.

A partir desse momento historico, tém inicio as evolu¢des doutrinarias em
cada disciplina juridica, podendo-se observar aumento da forca normativa da
Constituicdo, que deixa de ser mera carta politica e se posiciona no centro do
ordenamento juridico, dando o tom de validade e de interpretacdo para todos os

ramos do Direito.
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Como a Constituicdo prevé o escopo de atuacdo do Estado, ainda que, as
vezes, delimitando genericamente suas fungfes e seus compromissos com a
sociedade, deve-se reconhecer a profunda ligacdo existente entre a Constituicdo e o
Direito Administrativo. Nesse sentido, o indicativo de Germana de Oliveira Moraes,
ao citar os dizeres de Fritz Werner de que o “Direito Administrativo € o Direito
Constitucional concretizado” (MORAES, 2004, p. 16).

O Neoconstitucionalismo e a democratizacdo do Estado introduzem, portanto,
grandes alteracfes no Direito Administrativo atual. Nesse periodo, conhecido por
pés-positivista, 0s principios juridicos passam a assumir especial importancia no
sistema, sendo utilizados como norteadores para a aplicacdo do Direito.

Pode-se perceber como indicativo dos efeitos dessas mudancas o aumento
da compreensédo do principio da legalidade. Ressalte-se que anteriormente era visto
como principio limitador da Administracéo, jA que todas as a¢fes desta estavam
atreladas a letra fria da lei, ao passo que, contemporaneamente, tal principio remete
a ideia mais ampla, devendo ser compreendido como a juridicidade dos atos
administrativos. Trata-se de verdadeira quebra de paradigma da legalidade estrita,
contudo exige da Administragcdo maior diligéncia na interpretacdo das normas e dos
padrbes valorativos da sociedade para a edicdo de seus atos, resultando também
numa evolugéo da ideia de discricionariedade administrativa.

A ideologia marcada pelo Estado Democratico de Direito torna necessaria a
contextualizacdo dos padrdes valorativos da sociedade na aplicacdo do Direito. Nao
h& mais que se falar em simplicidade teérica da nocao de interesse publico, Unica e
tdo somente representada pela acdo estatal, que permaneceu vigente por tanto
tempo no modelo publicistico. Contemporaneamente, ha que se admitir que se vive
num Estado Democratico pluriclasse, e que tais classes, todas devidamente
representadas no cenario politico, tém interesses diversos e, ainda assim, publicos
(ANDRADE, 2010).2

Frente a diversidade de interesses publicos, fica afastada a ideia de
centralidade do poder exercido pelo Estado, que ndo comporta mais a antiga ideia
de legitimacéo, por deter o monopolio da representacdo de um interesse publico
anico, mas que, ao contrario, passa a exigir a participacdo da sociedade na pratica

dos mais diversos atos, repousando ai a legitimacdo de tais atos. Esta forma de

® As sociedades civis, integrantes do Terceiro Setor, servem de exemplo, j& que prestam servicos
publicos, sociais, sem finalidade de lucro, representando interesses de determinados grupos.
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administracdo consensual, consentanea com o0s paradigmas atuais do Estado
promove o que se pode chamar de dessubjetivacdo da Administracdo Publica, que
eleva ao plano principal a nocédo de funcdo administrativa, da atividade que devera
ser desenvolvida pela Administracdo, em conjunto com a sociedade, visando ao
bem-estar social (ANDRADE, 2010).

Em busca de legitimac¢@o democrética e de eficiéncia, a funcdo administrativa
se desloca da subjetividade do poder de Estado, que passa a ser gestor e
fomentador destas atividades. E neste momento que se percebe que o exercicio de
algumas atividades diretamente pelo Estado redunda em menor eficiéncia.
Vislumbra-se que a prestacdo de determinados servigcos ou a realizacdo de obras
publicas pela iniciativa privada, com regulamentacdo do Estado, promovem maior
desenvolvimento econémico da sociedade e impedem o encarecimento e o inchacgo
da maquina estatal.

Contudo ndo pode a Administracdo Publica, por vontade propria, escolher
esta ou aquela empresa privada para prestar determinado servi¢o publico ou realizar
certa obra. Para garantir eficiéncia e moralidade no investimento do dinheiro publico,
a Administracdo se submete a um procedimento de controle de suas contratacoes,
procedimento este que permite ampla participacao da iniciativa privada, com vistas a
alcancar a melhor qualidade do servico pelo menor preco, permitindo, ainda, a
fiscalizacdo social dessa escolha.*

Considerando a relevancia do procedimento de licitacdo a ser seguido pela
Administracdo, quando esta pretender contratar particulares para fornecimento de
bens ou prestacéo de servigos, estara fundamentada na obrigatoriedade prevista na
Constituicdo da Republica de 1988, art. 37, inciso XXI, e regulamentada pela Lei
Geral de LicitagOes, Lei n° 8.666/93.

A partir deste ponto, passa-se ao tema especifico deste capitulo, qual seja, a
abordagem das nocbes gerais do procedimento licitatorio. Faz-se necessaria,

preliminarmente, uma andlise acerca do cerne principiolégico aplicavel ao regime

* Segundo Marcal Justen Filho (2009, p. 11), “Ha intima relagdo entre a democratizagdo do Estado e
a ampliacédo da utilizacdo do contrato administrativo. Num Estado autoritario, os bens e servigos dos
particulares sdo requisitados compulsoriamente pelos governantes. Antes da instauracdo do Estado
de Direito, o governante simplesmente apropriava-se dos bens privados ou constrangia 0s
particulares a prestar-lhe servicos, sem maiores formalidades. O processo de reducdo do
autoritarismo eliminou essas alternativas. Em um Estado Democratico, os bens ou servicos dos
particulares somente poderao ser obtidos mediante a observancia de certos procedimentos e dentro
de limites especificos”.
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publico, determinante na interpretacdo do sistema juridico da regulacdo dos

certames.

2.2 Principios gerais do regime publico

Principio é a esséncia de certo fendbmeno. O principio juridico € uma norma
de deducéo logica, inerente a historicidade e a sistematicidade do fenémeno juridico
composta por diretrizes jusfiloséficas, axioldgicas, cientificas e técnicas, que incide
sobre o processo de criacdo, aplicacdo e controle de outras normas juridicas, as
regras; e cuja observancia, por seus destinatarios, beneficia a sociedade.

Torna-se indispensavel o discurso de Odete Medauar (2010, p. 125), citando
Karl Larenz (1985) e Miguel Reale (1974), sobre principios:

Em direito, principios sdo férmulas nas quais estdo contidos o0s
pensamentos diretores do ordenamento, de uma disciplina legal ou de um
instituto juridico [...] Consistem em enunciagdes normativas de valor
genérico que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento

juridico para sua aplicacdo e integracdo e para a elaboracdo de novas
normas.

Dessa forma, tem-se que 0s principios juridicos sado o cerne de determinado
sistema. A partir deles constroi-se a base estrutural do ordenamento, e sobre ela
estabelece-se a criacdo de novas normas de interpretacdo e aplicacdo das normas
existentes. Cumpre destacar que sob o palio do pos-positivismo é que 0s principios
juridicos alcancam a posicéo relevante que possuem hoje no Direito, sendo dotados
de forca normativa plena.

Pode-se observar, portanto, que é no conjunto de principios aplicaveis ao
regime publico que se encontra o0 nucleo interpretativo de todas as normas que se
inserem neste ramo do direito, inclusive aquelas responsaveis por regular as
licitagdes.

Ha que se considerar também que é de ampla aceitagdo o carater normativo
superior dado aos principios, ainda que nao seja pacifico. Por essa razao, € possivel
encontrar na doutrina inUmeros principios aplicaveis ao regime publico e as
atividades da Administracdo Publica como um todo. Em funcéo disso e diante da
impossibilidade de se tracar um completo estudo da principiologia do direito publico,
optou-se pela selecdo dos principios de maior relevancia para o escopo desta

dissertacao.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro indica dois principios de carater dialético, que
expressam exatamente as bases em que se constitui o regime publico, visando a
garantia das liberdades dos individuos face a autoridade da Administracdo. Dessa
forma, em contraposicdo dialética tém-se o0s principios da legalidade e da
supremacia do interesse publico sobre o particular como a pedra fundamental a
partir da qual se estrutura todo o direito publico (DI PIETRO, 2008).

A supremacia do interesse publico sobre o privado € principio que da
legitimidade ao exercicio do poder pela Administracdo, permitindo-lhe até mesmo
penetrar na esfera de liberdades do particular e restringir seu pleno exercicio em prol
do interesse publico, caso seja necessario. Em contraponto a esse poder estad o
principio da legalidade, que impde a vinculacdo da atuacdo administrativa a lei e ao
Direito, que expressam tais interesses publicos, evitando o abuso dos poderes
conferidos ao Estado.

Além desses principios, diversos outros, em conjunto, passam a determinar a
base sobre a qual se estrutura o regime publico. Dentre eles, e se sobrepondo a
quaisquer diferencas entre as teorias dos doutrinadores publicistas, cinco principios
foram inseridos na Constituicdo, com o intuito claro de dar unicidade a relevancia e a
influéncia que eles exercem sobre a atuacdo administrativa. Trata-se dos principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia,
conforme dispostos no caput do art. 37 da Carta Constitucional.

Consoante ja relatado, acrescidos aos principios supramencionados, serao
previamente estudados os canones da razoabilidade e proporcionalidade, e os
principios da indisponibilidade e da continuidade, que, em razdo da intrinseca
relacdo que guardam entre si e com o principio do interesse publico, serédo

analisados em conjunto.

2.2.1 Canones da razoabilidade e proporcionalidade

Antes, porém, da abordagem dos principios explicitos, dispostos no art. 37 da
CR/88, norteadores da conduta administrativa a ser praticada pela Administracao
Pulblica, faz-se necessario destacar que ndo somente eles compdem o quadro de
principios aplicaveis ao Direito Administrativo, ja que outros, tdo importantes quanto
aqueles, séo originados da interpretacdo das normas constitucionais, através da

construcdo doutrinaria e jurisprudencial do Direito. E nessa hipétese que se inserem
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0s canones da razoabilidade e proporcionalidade, que, apesar de nao receberem
mengao expressa na Constituicdo, sdo amplamente reconhecidos e aplicados de
forma geral no Direito (BONAVIDES, 2003).

Muito embora esses canones sejam amplamente reconhecidos como cerne
da ordem constitucional, bem como notaveis suas influéncias no Direito
Administrativo, ressalta-se que ndo ha senso comum no que diz respeito a sua
terminologia, existindo grande divergéncia doutrinaria acerca do que seria a
proporcionalidade, a razoabilidade e os lacos que unem ambas as acepc¢oes.

Observando as licbes de Paulo Bonavides (2003), pode-se perceber que nao
h& sequer mencéo a ideia de razoabilidade. O autor se vale tdo somente do termo
proporcionalidade para designar o principio em comento, indicando, porém, duas
nocdes da proporcionalidade. Uma mais ampla, que, no entender de Miller, “é a
regra fundamental a que devem obedecer tanto 0S que exercem quanto 0s que
padecem o poder’. Em sentido estrito, ainda no enfoque de Miller, a
proporcionalidade denotaria a ‘“relacdo adequada entre um ou varios fins
determinados e os meios com que sdo levados a cabo” (MULLER apud
BONAVIDES, 2003, p. 393). Pondera ainda Bonavides, acompanhando o
desenvolvimento alcancado no pensamento de Braibant, acrescendo-se a essa
conceituacdo a compreensdo da situacdo de fato, estabelecendo uma espécie de
relacdo triangular entre fim, meio e situacao.

Fabio de Oliveira (2007), tratando do tema em questéo, por sua vez, favorece
a terminologia de razoabilidade em vez de proporcionalidade, por entender que esta
altima é abarcada pela primeira, distinguindo ambas em funcdo da acepcao
gramatical. De acordo com o citado autor, “A razoabilidade abarca a
proporcionalidade, mas nela ndo se esgota, porque tem um espectro hormativo para
além da relacdo entre motivo, meio e fim” (OLIVEIRA, 2007, p. 97). Por outro lado,
Odete Medauar (2010, p. 135), em sentido contrario, entende que “parece melhor
englobar no principio da proporcionalidade o sentido de razoabilidade”.”

A margem de todo este debate quanto as especificidades de cada termo e da
relacdo que se pode estabelecer entre ambos, a doutrina patria tende a tratar a

razoabilidade e a proporcionalidade em conjunto, aceitando, ainda que tacitamente,

® Segundo a autora, “o principio da proporcionalidade consiste, principalmente, no dever de nao
serem impostas, aos individuos em geral, obrigac@es, restricdes ou sancdes em medida superior
aquela estritamente necesséaria ao atendimento do interesse publico, segundo critério de razoavel
adequacao dos meios aos fins” (MEDAUAR, 2010, p. 135).



37

a ideia exposta por Luis Roberto Barroso (2005) de que ha “uma relagédo de
fungibilidade entre os termos”. Entdo, pode-se concluir que resta na razoabilidade e
na proporcionalidade um principio juridico que guarda estreita relagdo com a
discricionariedade administrativa, limitando-a e ampliando o espaco de controle do
Poder Judiciario sobre tais atos (DI PIETRO, 2008), que deverdo ser equilibrados e
refletidos, levando-se em consideragdo uma avaliagdo criteriosa da situagdo em
geral, face as relacbes de custo/beneficio do ato, incluindo ai o custo social da
decisdo (MEDAUAR, 2010).

2.2.2 Principio do interesse publico

No que tange ao principio do interesse publico, cabe ressaltar, a priori, que,
para alguns autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008), esse principio
encontra-se pari passu com o principio da legalidade. Para os mais conservadores,
como é o caso de Hely Lopes Meirelles e Celso Antdnio Bandeira de Mello, o
interesse publico ultrapassa a condi¢cdo de mero principio, sendo considerado como
axioma do convivio em sociedade, habilitando a coexisténcia pacifica no Estado
(MEIRELLES, 2003).

Amplamente conhecido como principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, confunde-se, por vezes, com a ideia de finalidade publica, ja que os
atos da Administracdo devem se voltar a consecucdo de fins cujo interesse
sobrepde-se ao do particular, atendendo a anseios gerais do bem comum.

No decorrer da histéria, esse principio apresentou-se intimamente ligado a
evolucdo da propria dicotomia entre direito publico e direito privado, saindo de uma
posi¢cdo secundaria quando da prevaléncia do liberalismo exacerbado, 14 pelos idos
do século XIX, alcancando relevancia verdadeira com o advento do Estado Social.
Ainda assim, h&a que se falar que ja era estimado, mesmo que em menor proporcao,
na fase liberal, visto que certa verdade pode ser percebida na assertiva de Celso
Antdnio Bandeira de Mello (2010), ao afirmar que ndo se vislumbra convivio em
sociedade sem admitir-se alguma prevaléncia do interesse geral sobre o particular.

Aproveitando a mencao feita ao mestre administrativista, é por intermédio de
sua obra que se percebe a importancia acima destacada do principio da supremacia
do interesse publico:
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O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria
condicdo de sua existéncia. Assim, ndo se arraiga em dispositivo especifico
algum da Constituicdo, ainda que inGmeros aludam ou impliguem
manifestacbes concretas dele, como, por exemplo, os principios da funcao
social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art.
170, lll, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em causa é um
pressuposto l6gico do convivio social (MELLO, 2010, p. 56).

Embora seja de tamanha relevancia para alguns doutrinadores, nao significa
que esse principio é posto acima de qualquer discussdo. Humberto Avila (2007a)
impOe forte resisténcia a aceitacdo indistinta e a utilizacdo desarrazoada desse
principio, que, a bem da verdade, nem sequer pode ser tido como principio, no
entendimento desse autor. Estabelecer a supremacia do interesse publico sobre o
privado, como condicao, a priori, para a criacéo e interpretacdo do Direito acarretaria
a completa desconsideracao dos interesses individuais, que também séo de posicao
relevante no Direito. Ainda mais, o autor afirma que muitas vezes a nogdo de
interesse publico é confundida com os interesses privados envolvidos na questao
concreta, impossibilitando averiguar uma supremacia da vontade geral.

Importante destacar neste ponto, considerando o padrao evolutivo do regime
publico, o surgimento do Estado Constitucional e Democratico, com as modernas
teorias do pds-positivismo e da democracia participativa. Nesse novo Estado, ndo ha
mais espago para ser considerado um unico interesse publico de representacdo
privativa a ser utilizado por ele, mas, ao contrario, vislumbram-se diversos interesses
publicos, que se confundem com interesses privados defendidos coletivamente, ou
até mesmo interesses publicos menores, representativos de pequenos grupos da
sociedade.

A titulo de exemplificacdo, o caso da construcdo da usina hidrelétrica de Belo
Monte é bastante sugestivo acerca da complexidade do tema. Imaginando a obra
para a construcdo de uma hidrelétrica, pode-se perceber com obviedade que a
capacidade de geracdo de energia € essencial a sobrevivéncia da sociedade e,
ainda, que esse tipo de construcdo € de interesse de uma série de empresas. Ao
decidir pela licitacdo da obra da hidrelétrica, a Administracdo Publica representa o
interesse publico. Todavia, de outro lado, ela se depara com ambientalistas que se
opdem a construcdo pelos danos ambientais que a obra acarretaria a regido, e
também, pode-se imaginar, com populacdes indigenas que seriam afetadas e que
sao contrarias a obra. Tal questado poderia ser levada ao Poder Judiciario e este, por

sua vez, decidir pela interrup¢éo da obra, por néo julga-la adequada. Como se pode
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perceber, neste caso ha uma série de interesses que sédo exercidos por diferentes
orgaos do Poder Publico.

Pode-se entdo concluir que a Administracdo ndo é mais a Unica e incélume
detentora e representante do interesse publico, muito antes pelo contrario, muda sua
func@o nos tempos atuais, para encampar-se no exercicio da ponderacédo de todos
0s interesses publicos havidos em determinada situagéo, buscando compatibiliza-los
ao maximo possivel, reduzindo os sacrificios de uns ou outros (MEDAUAR, 2003).
Neste exercicio de ponderacdo de interesses, percebe-se que ndo ha mais que se
falar em supremacia de um uUnico interesse, abrindo espaco inclusive para uma
interpretagcéo sistematica desse principio com os demais, até mesmo considerados
de ordem individual.

Nesse mesmo sentido conclui Humberto Avila, mencionando que “o que deve
ficar claro, porém, é que, mesmo nos casos em que ele legitima uma atuacédo estatal
restritiva especifica, deve haver uma ponderacdo relativamente aos interesses
privados e a medida de sua restricdo” (AVILA, 2007b, p. 29). O autor ainda
esclarece que é por meio desse exercicio de ponderacdo que resta o critério
decisivo da atuacdo da Administracdo Publica, permitindo a maxima realizacdo dos
direitos envolvidos.

Contudo ndo ha margem ampla para a ponderacdo de determinados institutos
ja reconhecidos como representativos do interesse geral, tais como a tributacéo ou
averiguacao e a punicao de determinada conduta ilicita administrativa, que obrigam
uma atuacao condizente por parte da Administracao.

Observando esta inferéncia, pode-se perceber claramente mais um principio
administrativo, qual seja, o principio da indisponibilidade do interesse publico. Ou
seja, se determinado interesse é publico e legitimo, sendo também reconhecido de
tal forma, ha que se impor uma acdo administrativa condizente com a promocao
desse interesse, ndo podendo a Administracao optar por ndo pratica-lo, exatamente
em razao de sua indisponibilidade.

Trata-se de medida que permite até mesmo afastar da acdo administrativa os
arbitrios e julgamentos pessoais de agentes publicos, favorecendo, assim, também,
a moralidade e a impessoalidade administrativas.

Importante destacar outra manifestacdo do principio do interesse publico,
esta, por sua vez, com grande relevancia pratica nos certames licitatorios e

contratos de obras e servicos publicos: o principio da continuidade do servigco
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publico. Considerados como essenciais ao interesse publico, as obras e os servigos
contratados e executados pelo Estado ndo podem parar, até mesmo porque se trata
de interesses indisponiveis em questéo. Desse instituto decorre a impossibilidade de
ser invocada a exceptio non adimpleti contractus por quem contrata com a
Administracdo, ou ainda a faculdade do poder publico de se utilizar dos
equipamentos e instalagbes da empresa com que contratou determinada obra, ou
servico, com a finalidade de conclui-la devidamente caso o contratado néao o faca (DI
PIETRO, 2008).

Faz-se necessaria a conclusdo acerca do interesse publico, analisado sob a
égide do Estado Democratico de Direito, que, trazendo a Constituicdo ao cerne do
ordenamento juridico e resguardando direitos e garantias fundamentais, encontra-
se, na pés-modernidade, mitigado em razdo da coexisténcia de varios interesses,
todos publicos e legitimos. Relevante ainda a ressalva de que a fuga para o direito
privado favorece tal coexisténcia e proporciona ao Estado a percepcédo desses
varios interesses. Porém isso somente é possivel quando a fuga ndo € perniciosa,
guando nédo é utilizada como burla as imposicdes legais, que ja ndo se configuram
como regras rigidas e restritivas, mas quando se da por meio da juridicidade, que
abarca as regras e os principios explicitos ou implicitos como normas a serem

observadas.

2.2.3 Principio da legalidade

Como ja mencionado anteriormente, o principio da legalidade € um dos mais
importantes para o regime publico, porque controla os atos do Estado a fim de que
estes estejam de acordo com as normas juridicas vigentes. Nesta funcdo, a
legalidade € corolario do Estado de Direito e da separacdo de poderes, ja que
impede a Administracdo de se exceder no exercicio do Poder Publico quando do
desempenho de suas fung¢des, impondo-lhe o que foi chamado de império da lei.
Exatamente por isso a relevancia da andlise dialética da legalidade com a
supremacia do interesse publico, ja que este Ultimo autoriza diversas medidas que
restringem a liberdade individual, porém aquele impde que tais medidas atendam as
leis vigentes, que, até certo ponto, sdo a expressao da vontade do povo.

Odete Medauar (2010, p. 128) explana que “o principio da legalidade traduz-

se, de modo simples, na seguinte formula: A Administracdo deve sujeitar-se as
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normas legais”. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 63), “segundo o
principio da legalidade, a Administragdo Publica sé pode fazer o que a lei permite”.
Apesar de serem significativas estas tentativas de simplificar a compreensédo da
legalidade, este modelo de enunciado reduzido ndo explicita a evolucdo tedrica
alcancada pelo principio, que existe desde o surgimento do Direito Administrativo e
se apresenta hoje com diversas interpretacées e manifestacdes, a exigir especial
atencdo para sua compreensao.

O principio da legalidade surge e se desenvolve no decorrer do século XIX,
na Franca, marcado por diversas ideologias que determinaram sua interpretacao a
época. O modelo entdo vigente, das monarquias absolutistas, ja desagradava a
classe burguesa, que era a produtora das riquezas daquela nacdo, mas que nao era
valorizada quando se tratava da divisdo dos recursos empregados na sociedade.

Surgiu entdo, neste periodo, uma série de filosofias, focadas na racionalidade
e na nogao de ampla liberdade do ser humano, como a ideia de separagédo de
poderes de Montesquieu e as teorias do liberalismo defendidas por John Locke e
Adam Smith, em meados do século XVIIl. Por meio do instituto da legalidade essas
teorias propunham solucionar a necessidade de tutelar a agcdo do Poder Executivo,
evitando que este invadisse as esferas de acdo dos demais Poderes, bem como a
esfera de liberdades individuais dos cidaddos. E mais, conferiam ao Poder
Legislativo maior importancia no cenario politico, validando a nocdo de Estado de
Direito e da primazia das leis.

Importante ressaltar que, durante o século XIX, o primado das leis era
reforcado pelo desenvolvimento, no Direito, da filosofia do positivismo juridico.
Todos estes fatores ditavam a ideologia por tras do principio da legalidade, visto, a
época, de forma restritiva, como necessidade de vinculagcdo dos atos do Poder
Executivo a Lei, em sentido estrito, sendo absolutamente vedado qualquer ato ndo
autorizado pelas normas, pelo que se caracterizou a conhecida atuacdo omissiva da
Administracgéo.

Com o surgimento do Estado Social, no inicio do século XX, marcado pela
faléncia do modelo liberal, acompanhado de diversas revolu¢cdes e insurgéncias
trabalhistas e sociais que se difundiam pela Europa, bem como da ideologias
marxista e a da grande crise econdmica da década de 30, especial atencdo passou
a ser dada a questéo dos direitos sociais e coletivos.
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A exclusividade dos direitos e liberdades individuais deixou de ser o foco das
atencdes dos estudiosos, ja que estes exigiam a omissdo do Estado em invadir a
esfera individual, ao passo que se vislumbrava a grande desigualdade social
proporcionada pelo modelo antigo, demandando providéncias do Estado, que
deveria satisfazer a todos os cidaddos através de meios basicos a fim de que
alcancassem determinada condi¢cao de igualdade social.

Neste momento historico em que houve profundas transformacdes no regime
publico e no Direito Administrativo, anteriormente mencionadas, também o principio
da legalidade passa a ser encarado de uma forma diferente, perdendo boa parte do
rigor na sua interpretacdo. O paradigma do Estado do Bem-Estar Social exigia da
Administracdo Publica uma atuacédo positiva forte, com a prestacdo de servicos para
a sociedade e a promocéao de obras essenciais ao desenvolvimento da infraestrutura
primordial da nacéo. Para tanto, a Administracdo passou a encampar uma infindavel
diversidade de funcdes que, até entdo, eram exclusivas da iniciativa privada.

A atuacdo estatal era feita de duas formas: na primeira, o Estado agia de
forma “repressiva’, exercendo seu poder de policia, com o intuito de manter a ordem
publica. Na segunda, ele atuava de forma “prestacional”, garantindo a prestagao de
servicos e a promocdo de obras publicas consideradas como essenciais ao
desenvolvimento.

O surgimento da nova atividade de prestacdo do Estado ndo era mais
compativel com a vinculacdo estrita a lei, jA que a morosidade do processo
legislativo e a impossibilidade de ser positivada toda uma infinidade de servigos e
atividades desenvolvidos geravam um engessamento da Administracdo, impedindo
gue esta desempenhasse, a contento, todas as atividades a que tinha se proposto,
bem como o que era esperado pelo povo. A partir dai, pode-se justificar um
abrandamento da compreenséo de legalidade, pelo menos no que diz respeito as
atividades de prestagdo do Estado, para uma nocédo de “legalidade negativa”, em
que se permite a Administragdo Publica atuar dentro das margens do que néo lhe
proibe a lei. Contudo, € importante destacar que, quanto as atividades “repressivas”
da Administragdo, em que esta interferia na esfera de liberdades do individuo, de
forma a manter a ordem publica, mantinha-se a interpretacéo restritiva do principio
da legalidade, sendo impossivel ao Estado ultrapassar as barreiras do que previam

as leis.
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Contemporaneamente, em virtude da centralidade da Constituicdo da
Republica no ordenamento juridico e da compreensdo da normatividade plena dos
principios, pode-se perceber que, novamente, houve alteracdo quanto a
interpretacdo do principio da legalidade, cuja concepcédo passa a abranger um
espectro muito mais amplo que o das leis positivadas, passando a admitir uma
interpretacdo extensiva, pautada pelo principios juridicos e pela leitura constitucional
das normas. O principio da legalidade, alcado a condicdo de norma constitucional
positivada, se altera, da vinculacdo pura e simples a lei para a necessidade de
juridicidade do ato.°

Cumpre destacar a enfética critica que Eros Roberto Grau (2008) faz ao
principio da legalidade, compreendido como a vinculacdo a lei formal, apontando-o
como ideoldgico e mitico, criado apenas para servir a interesses da burguesia no
nascedouro do capitalismo liberal. Afirma o autor que ja no inicio do século XX nao
se sustentava a visdo restritiva da legalidade, tolhendo a atividade administrativa,
em grande parte, de sua possibilidade de execucdo. Assim € que vem o citado
jurista defender a vinculacdo de seu pensamento ao que ele denomina bloco de
legalidade, formado ndo soO pela lei em sentido formal, mas também pelas demais
normas do ordenamento, ai compreendidos o0s principios, os costumes, a
jurisprudéncia e até mesmo as normas regulamentares editadas pelo proprio Poder
Executivo.

Por isso, julga-se mais consentdneo com a realidade atual o conceito de
legalidade descrito por Alexandre de Moraes (2008, p. 327), segundo o qual:

[...] o administrador publico somente poderd fazer o que estiver
expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas [...]
Esse principio coaduna-se com a propria fungcdo administrativa, de executor

do direito, que atua sem finalidade prépria, mas sim em respeito a finalidade
imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem juridica.

Inclusive, essa nova acepc¢ao do conceito de legalidade acarreta flexibilizacao
maior do espago de discricionariedade da Administragédo Publica, que busca nas
normas a finalidade e a motivacdo de sua atuacdo e ndo mais um manual que

devera ser seguido a risca. Até mesmo as leis, hoje em dia, refletem essa ideia e

® Erico Andrade (2010, p. 259), neste sentido, ensina que “A nova ideia de juridicidade acaba por
redefinir o Estado, partindo-se para o Estado Constitucional, em que o culto a constitucionalidade se
sobrepde ao da legalidade, pura e simples”. Mais a frente 0 autor indica que, paulatinamente, a
doutrina caminha para a completa submiss@o da Administracdo ao Direito, inclusive quando imp&e
restricdes ao agir dos particulares.
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trazem em seu bojo grande quantidade de conceitos juridicos indeterminados, que
dao maior liberdade ao Poder Executivo para interpreta-las e aplica-las, desde que
de acordo com as balizas principioldgicas e constitucionais do ordenamento.

Todavia ndo ha que se falar que um aumento na discricionariedade e um
abrandamento na legalidade estrita acarretardo caos a Administracdo, que teria
liberdade para cometer todo tipo de atrocidades a moralidade publica,
principalmente porque evolui também o controle sobre a funcdo administrativa.
Primeiramente, seguindo os parametros de Estado Democrético, a legalidade se
preocupa mais com o procedimento a ser seguido pela Administracdo para se
chegar a determinada decisdo, ou seja, 0 agir administrativo ficou muito mais
procedimentalizado, permitindo controle mais amplo sobre cada acdo adotada antes
de se chegar ao ato em si. Ainda, a propria principiologia constitucional, que permite
maior espaco de decisdo a funcdo administrativa, também possibilita maior controle
dessa funcdo pela sociedade e pelo Poder Judiciario, evitando abusos e
imoralidades.

Deve-se observar que, além da legalidade no sentido de habilitacdo legal do
agir administrativo, tratada acima, ha também a legalidade no sentido de reserva de
lei, cuja expressdo maxima esta positivada na norma do art. 5°, inc. Il, da CR/88,
dispondo que ninguém devera fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.

A interpretacdo do principio da legalidade como reserva de lei é, também,
expressao importante da separacdo dos poderes e se afigura essencial, dado o
cenario politico e social atual. Isso porque se verifica um impeto cada vez maior do
Poder Executivo em avancar sobre as atividades tipicas do Poder Legislativo. Tanto
€ gue se percebe um acréscimo na quantidade de Medidas Provisérias editadas pelo
Poder Executivo, nem sempre adequadas as exigéncias de urgéncia e relevancia
impostas pelo art. 62 da Carta Constitucional, aléem de um elevado nudmero de
Projetos de Lei de autoria desse Poder e uma consideravel expansao, nem sempre
razoavel, do raio de abrangéncia dos Decretos regulamentadores de normas.

Dai o porqué da relevancia da reserva de lei, que impde restricdo sobre o
exercicio atipico de atividade legislativa pelo Poder Executivo e permite que
qgualquer excesso cometido seja devidamente tratado pelo Poder Judiciario. Com
efeito, diversas sdo as matérias cuja apreciacdo € afeta a elaboragéo de lei, muitas

vezes até mesmo exigindo a edicdo de lei complementar, expressas diretamente no
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texto da Carta Politica. Ainda mais, a norma genérica contida no art. 5°, inc. I,
permite, facilmente, a interpretacdo de que quaisquer medidas que criem ou retirem
direitos dos particulares deverdo ser matéria de lei e ndo apenas de regulamento ou
ato administrativo.

Dessa forma, observa-se a legalidade, ainda corolario do exercicio da fungéo
administrativa, algar novos voos e assumir maior abrangéncia, saindo da restrigcéo
das leis em sentido estrito, nem sempre atualizadas conforme a complexidade
exigida na atividade administrativa, para assumir um contorno de juridicidade, de
conformidade do ato ao sistema juridico, sempre aberto e pautado por vasta gama

de principios.

2.2.3.1 Releitura do principio da legalidade e a redesignacado para juridicidade

Consoante jA mencionado, contemporaneamente, o Direito Administrativo
encontra-se em uma fase de profunda mudanca, especialmente no sentido de se
adaptar a fim de alcancar, exercendo seu papel fundamental, a compatibilizacdo das
prerrogativas publicas, inerentes a atuacdo estatal, com direitos e garantias
fundamentais assegurados pela CR/88.

O principio da legalidade vem tomando contornos diferentes, sendo inclusive,
redesignado de principio da juridicidade, na medida em que a Administracdo Publica
nao mais se encontra vinculada aos ditames da lei em sentido estrito, mas a todo o
ordenamento juridico. A legalidade a ser observada pelos administradores publicos
nao pode mais ser considerada em sentido formal, deve passar a compreender
ainda decretos, resolucdes e, principalmente, os principios de direito, quer sejam os
mesmos expressos ou implicitos.

O conceito de legalidade administrativa como vinculagéo a lei formal n&o pode
mais prosperar, ja que a percepcao de que toda a acdo da Administracdo Publica
deve encontrar respaldo em uma lei, devendo esta prever todas as possibilidades de
atuacao administrativa, ndo se coaduna com a realidade existente.

Considerando ainda o surgimento do constitucionalismo, que provocou a
movimentacdo da Constituicdo para o cerne do ordenamento juridico, bem como a
apresentacao da necessidade de superacao do positivismo normativo, desponta no
Direito o que se convencionou chamar de “a crise da lei”, saindo de cena a

centralidade e superioridade da lei a fim de dar espaco a preponderancia de outros
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valores éticos e morais aos quais a Administragcdo Publica deve se subjugar.
Ademais, observando as constantes mudancas econdmicas e sociais pelas quais
passa o pais, ndo é possivel que todos os atos administrativos estejam encampados
por uma lei no sentido formal e material.

Sob os olhares da doutrina administrativista mais moderna, o “principio da
juridicidade” abarca nao so a lei em sentido estrito, mas também os principios gerais
do Direito, a Constituicdo e seus principios, explicitos ou ndo, as leis, os decretos
entre outros. E, a estes, toda e qualquer conduta administrativa tem o dever de
observancia.

Esta nova concepcéo de legalidade proporciona, portanto, que os agentes
publicos, na pratica de atos administrativos e na tomada de decisbes, ajam com
observancia, ndo somente com base na lei em sentido estrito, mas também aos
principios descritos no caput do art. 37 da CR/88, aos principios consagrados pela
doutrina, a lei formal e material.

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 38), “é preciso ter em
mente que a legalidade deve ser entendida sempre no sentido amplo, de submissao
ao Direito, em todas as suas expressdes”.

Outro ponto relevante acerca da releitura do principio da legalidade diz
respeito a centralidade da Constituicdo da Republica para nortear toda atuacao da
Administracdo Publica, sendo capaz de reconhecer a validade de atos praticados
conforme a Constituicdo, todavia em desconformidade com a lei em sentido formal.

Ha que se considerar ainda que o principio da legalidade ndo mais pode ser
visto como absoluto, soberano, no ordenamento juridico. Deve ser considerado e
aplicado em consonéancia com os demais principios sem a eles se sobrepor. Os
agentes publicos, por sua vez e levando em conta o caso concreto, podem praticar
atos contra a lei em sentido estrito, desde que devidamente justificados e em
observancia aos demais principios constitucionais. Faz-se necessaria também a
utilizac&o dos critérios dos canones da razoabilidade e proporcionalidade.

Para elucidar melhor a questao e finalizar o assunto, cabe a transcricdo do
entendimento de Juarez Freitas (2011, p. 18) acerca do principio:

A legalidade devidamente justificada requer uma observancia cumulativa
dos principios em sintonia com a teleologia constitucional. A justificacédo

apresenta-se menos como submissdo do que como respeito fundado e
racional. Nao é serviddo ou vassalagem, mas acatamento pleno e
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concomitante a lei e ao Direito. Assim, desfruta o principio da legalidade de
autonomia mitigada.

Especificamente no campo das licitacdes sustentaveis, estes novos contornos
do principio da legalidade se tornam essenciais a eficiéncia das contratagées, ja que
muitas vezes dever-se-a0 valorar critérios técnicos ao sopesar a decisdo mais
acertada do ponto de vista do interesse publico. No entanto, € bom ja indicar, como
disciplina Marcal Justen Filho (2009): o espaco de discricionariedade da
Administracdo nas licitacdes limita-se as decisdes iniciais que culminardo no cunho
do edital de convocacéo, porque apos a elaboragdo do instrumento convocatoério
passa a incidir o principio da vincula¢do ao edital, que sera abordado mais a frente,

também expressado do principio da legalidade.

2.2.4 Principio da impessoalidade

Cumpre apresentar o principio da impessoalidade, que provoca a moralizacéo
e objetivacdo do exercicio da funcdo administrativa, dando prosseguimento ao
estudo dos principios dispostos no art. 37, caput, da CR/88. Além do dispositivo
constitucional, encontra-se menc¢ao expressa a impessoalidade no art. 3° da Lei n°
8.666/93 (BRASIL, 1993), sendo esse principio de extrema relevancia e pertinéncia
nos certames publicos, em que a pessoalidade pode acarretar desmoralizacao e
mau emprego do erario publico. Na Lei n°® 9.784/99 (BRASIL, 1999), que regula o
processo administrativo em ambito federal, apesar de ausente a mengcao expressa
ao principio em tela, € possivel inferir sua incidéncia no texto do art. 2°, paragrafo
anico, inc. Ill, que exige “objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a
promogao pessoal de agentes ou autoridades”.

O texto contido na norma supracitada descreve bem o intuito do principio da
impessoalidade, que, de acordo com o0s ensinamentos da Ministra Carmem LUcia
Antunes Rocha (2003), citada por Carlos Pinto Coelho Motta (2005, p. 79), por um
lado “traz o sentido de auséncia de rosto do administrador; de outo, significa a
auséncia de nome do administrado”. Verifica-se, portanto, que esse principio deve
ser observado sob a 6tica dessas duas vertentes, num primeiro momento exigindo
da Administracdo tratamento impessoal e isondmico para com todos o0s

administrados, e posteriormente desvinculando a imagem da pessoa do agente
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publico com a da Administragdo Publica em si, evitando, assim, a promogéao pessoal
do agente.

A primeira acepcao foi trazida por Hely Lopes Meirelles (2003, p. 90), que
também o denomina principio da finalidade, impondo ao “administrador publico que
sé pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal € unicamente aquele que a
norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma
impessoal”. Assim, o administrador fica impedido de praticar qualquer ato visando
favorecer seu interesse pessoal ou o de terceiros, devendo ter sempre em mente
apenas o interesse pubico, contido nas normas do ordenamento.

A segunda interpretacdo do principio da impessoalidade decorre diretamente

da primeira e esta expressa no texto constitucional no § 1° do art. 37, que dispde:

Art. 37.[...]
[.]

§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos
orgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocdo pessoal de autoridades ou servidores publicos.
(BRASIL, 1988)

Ao dispor dessa forma, a Carta Politica demonstra claramente seu interesse
em distinguir a figura da Administracdo Publica do funcionario que pratica atos de
administracao, desembocando na nog¢ao de José Afonso da Silva de que “os atos e
provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica, mas
ao o6rgao ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionario”, concluindo
o autor que “por conseguinte, o administrado ndo se confronta com o funcionario x
ou Yy que expediu 0 ato, mas com a entidade cuja vontade foi manifestada por ele”
(SILVA, 1998, p. 15).

No ambito das licitagbes, a impessoalidade da origem ao principio da
objetividade do julgamento, que exige da Administragcdo um julgamento imparcial
desde o inicio do procedimento, na fase interna, até o seu encerramento. Além
disso, a objetividade se encontra na determinacéo do legislador de que seja disposta
no edital de convocacdo uma série de critérios objetivos, que deverdo ser utilizados
para o julgamento das propostas, evitando que a decisdo seja contaminada por
escolhas ou preferéncias pessoais dos julgadores (JUSTEN FILHO, 2009).

Pode-se dizer ainda que o dispositivo contido no art. 9° da Lei n° 8.666/93 é
manifestacdo do principio da impessoalidade nas licitacdes de obras e servicos, ao
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vedar a participacdo na licitacdo daqueles que foram responsaveis pela elaboracao
de seu projeto basico ou executivo, ou indiretamente ligados a quem os tiver
elaborado, bem como de servidores ou dirigentes ligados ao 6rgdo ou entidade da

Administracéo responsavel pela contratacao.

2.2.5 Principio da moralidade

Ao se discorrer sobre o principio da moralidade administrativa, antes de mais
nada deve-se ter em mente que se trata de conceito de dificil expressdo verbal,
assim como aponta Odete Medauar (2010, p. 130), principalmente devido ao fato de
que a moral é terreno marcado por forte subjetivismo. E classica, na compreensio
da moralidade, a ideia de dois circulos concéntricos, sendo o menor compreendido
como o campo da legalidade e o maior o campo da moralidade, imagem esta bem
expressa através do brocardo non omne quod licet honestum est (nem tudo o que é
legal é honesto).

A exigéncia de moralidade nos atos administrativos surge em meados da
década de 20, juntamente com a discussdo sobre a questdo problemética do
controle jurisdicional do desvio de poder, jA que ambos compreendiam a situacéo
em que meios licitos eram adotados para alcancar finalidades metajuridicas
irregulares (DI PIETRO, 2008, p. 73).

Foi Maurice Hariou, em obra de 1926, o primeiro a abordar de forma
sistematica a no¢do de moralidade administrativa, indicando nao se tratar da moral
comum, mas de uma forma de moral juridica, que pode ser vista como o “conjunto
de regras de conduta tiradas da disciplina interior da administracao” (MEIRELLES,
2003, p. 87).

Explica o citado autor que nédo pode o agente administrativo, no exercicio de
sua funcéo, desprezar o elemento ético de suas acbes, devendo decidir nao
somente entre o “legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente,
0 oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto’
(MEIRELLES, 2003, p. 88). Pode-se, portanto, perceber que a moralidade
administrativa distingue-se da moralidade comum, propria da sociedade em geral, ao
abarcar as nocdes de honestidade, boa administracdo e ética institucional, a
exigirem do funcionario publico adequacdo aos mandamentos disciplinares do 6rgéo
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no qual atua, tendo sempre em mente a finalidade publica vinculada aos atos que
pratica.

No ordenamento patrio, a moralidade ja se fazia inserir no Direito
Administrativo através da Lei n° 1.079/50, ainda vigente, que define crimes contra a
probidade administrativa e tipifica condutas como “ndo tornar efetiva a
responsabilidade dos seus subordinados, quando manifesta em delitos funcionais ou
na pratica de atos contrarios a Constituicao” ou “proceder de modo incompativel com
a dignidade, a honra e o decoro do cargo” (BRASIL, 1950). Desde entdo, a
manutencao da probidade e moralidade no agir administrativo alcangou posicao de
grande relevancia no Direito brasileiro, com previsdo de condutas e punigbes em
diversos dispositivos legais esparsos e, inclusive, variadas insercdes no texto
constitucional.

Ressalte-se que especial atencao deve ser dada a moralidade administrativa
nas licitacbes, jA que a nocdo de moralidade para os atos da Administracdo Publica
foge da nocédo de moralidade comum. Abarca um conceito mais amplo, envolvendo,
entre outros elementos, o da boa administracdo, que impde licitacbes bem
conduzidas, com zelo, honestidade, e cautela no emprego das verbas publicas e na
escolha de licitantes que também estejam preocupados com a preservacao
ambiental e ja tenham implementado boas préaticas ambientais na producao de seus

bens e servicos.

2.2.6 Principio da publicidade

Cumpre ressaltar que, ao se estudar o conjunto de principios que norteiam a
Administracdo Publica no Brasil, deve-se analisa-lo a luz da totalidade dos principios
€ nao um ou outro isoladamente, mesmo que a primeira vista 0s principios se
apresentem em situacdo aparentemente conflitante. Todavia ha que se falar que
entre os principios da moralidade, da impessoalidade e da publicidade existe
intrinseca ligagdo podendo muitas vezes ocorrer confusdo. Por serem comumente
operados em conjunto, instrumentalizam-se uns aos outros em prol da
democratizacdo do Estado e do exercicio da funcdo administrativa (MEDAUAR,
2010, p. 129).

No que tange ao principio da publicidade, este surge para definir a regra de

gue os atos administrativos devem ser publicos, no sentido de disponiveis ao acesso
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e consulta por qualguer cidadao e, em algumas hipéteses, a exigir a publicacdo de
determinados atos de grande impacto social nos 6érgaos oficiais e em jornais de
grande circulacdo. Ha, porém, excecao a regra da publicidade, desde que em casos
previstos especificamente em lei, e quando o direito a intimidade ou o interesse
social o exigirem, como prevé o art. 5°, inc. LX da CR/88.

Ha que se destacar, todavia, que nem sempre a publicidade foi a regra dos
atos administrativos; até a década de 50 estes eram primordialmente sigilosos,
somente ocorrendo alteracdo dessa realidade com o advento do Estado
Democratico de Direito e do Neoconstitucionalismo (MEDAUAR, 2010). A
publicidade é primordial dentro da concepcdo de democracia participativa, j& que
confere ao cidaddo o acesso a tudo o que for realizado pela Administracéo,
fiscalizando e integrando a gestdo publica. Com isso, fica clara a intrinseca ligacao
com os principios da moralidade, j& que, através da publicidade dos atos, é
permitido a todos o controle dos critérios de honestidade e boa administracdo, que
devem pautar o agir publico, obedecendo aos ditames do principio da
impessoalidade, como também da moralidade.

Além da norma de publicidade insculpida no art. 37 da Carta Magna, ha
também previsdo no art. 5°, notadamente no inc. XXXIIl, que se operacionaliza,
dentre outras formas, através da possibilidade de obtencdo de certiddes junto a
reparticbes publicas, como manda o inc. XXXIV do mesmo artigo, ou ainda o
instituto do habeas data, para garantia do direito de obtencdo de dados pessoais e
retificacdo dos mesmo junto a bancos de dados governamentais ou de carater
publico.

Em ambito infraconstitucional e a titulo de exemplificacdo, j& que dentro do
escopo pretendido neste estudo, a Lei n° 8.666/93 traz varias disposi¢cdes de
exigéncia de publicidade, como os prazos de publicacdo dos editais no art. 21, ou a
abertura dos envelopes de habilitagdo e propostas que se dara, obrigatoriamente,
em sessao publica, como dispde o art. 43, § 1°, dentre outras.

Com efeito, pode-se perceber que ha prestigio do principio da publicidade
quando se trata do tema licitacbes e contratos publicos, que, conforme os
ensinamentos de Marcal Justen Filho (2009), servem a dois importantes propdsitos,
quais sejam: permitir a ampla divulgagéo e participagdo no certame, privilegiando o
principio da ampla concorréncia e permitindo a decisdo da proposta mais vantajosa

possivel a Administracéo; e facilitar o controle do procedimento pelos licitantes ou
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por qualquer outro cidaddo, além de favorecer uma atuacdo mais escorreita dos
envolvidos, partindo-se do pressuposto de que as pessoas tanto mais se
preocupardo com a moral tendo em mente o olhar atento da sociedade sobre seus

atos e decisoes.

2.2.7 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia, apesar de ja compreendido no ordenamento ha
longa data, teve recente valoriza¢do no cenario nacional, elevando-se a condi¢cédo de
preceito constitucional através da reforma administrativa promovida pela Emenda
Constitucional n® 19 de 1998. Todavia, antes de alcancar o status de principio
constitucional, ja era consagrado no sistema juridico, na forma do dever de eficiéncia
a que se submetia o poder publico, por meio da Reforma Administrativa Federal
estabelecida pelo Decreto-Lei n® 200/67,” que, dentre outras regras, impunha ao
Poder Executivo o controle de resultados e fortalecia o sistema de mérito, além de
recomendar a dispensa de funcionario comprovadamente ineficiente ou desidioso,
consoante demonstrado por Hely Lopes Meirelles (2003).

Ainda nas palavras desse mesmo autor, “o principio da eficiéncia exige que a
atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional” (MEIRELLES, 2003, p. 92). Para tanto, o autor ainda estabelece um
comparativo entre o dever de eficiéncia e a no¢ao de boa administracdo, a qual ja foi
mencionada no tépico relativo ao principio da moralidade. Dessa forma, pode-se
inferir que atuar de forma eficiente €&, inclusive, requisito para a moralidade
administrativa, mais uma vez demonstrando a estreita relacdo entre os principios
administrativos.

Pode-se, portanto, compreender que o principio da eficiéncia é sem sombra
de duvida marcado pela ideia de boa administragédo. Dai conclui-se que ndo apenas
com relagdo a atuacdo funcional do agente publico se associa a eficiéncia, mas
também no que diz respeito a forma de organizagdo administrativa, que devera
refletir da melhor maneira possivel a distribuicdo e descentralizacdo do poder para
tornar mais eficiente o agir administrativo, permitindo o6rgdos e pessoal

especializados nos respectivos campos de atuacéo (DI PIETRO, 2008).

" Sobre o tema Reforma Administrativa, veja Maria Tereza Fonseca Dias (in MURTA; LEAL, 2012).
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No que se refere a relacdo entre o principio da legalidade e o da eficiéncia, ha
gue se considerar certa problematizacdo do tema na doutrina. Como indica Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2008), ndo pode a eficiéncia sobrepor-se a aplicacao de
outros principios, apesar de sua extrema pertinéncia atual. A legalidade, por
diversas vezes, ja foi apontada como diametralmente oposta a eficiéncia, ja que em
grande parte engessa a atuacdo da Administracao.

E certo que ndo existe tamanha discrepancia na aplicacdo dos principios
citados acima, ja que na nocédo de eficiéncia inclui-se a boa administracdo, que deve
necessariamente ser pautada pela legalidade. Acerca desse ponto, cumpre destacar
a licao de Odete Medauar (2010, p. 134), ao mencionar que “os dois principios
constitucionais da Administracdo devem conciliar-se, buscando esta atuar com
eficiéncia, dentro da legalidade”.

Ha que se considerarem ainda os novos contornos assumidos pelo principio
da legalidade, j& que este ndo mais se confunde com a estrita aplicacdo da lei
positivada, muito antes pelo contrario, deve obedecer a juridicidade de todo o
ordenamento juridico. Por conseguinte, vé-se incrementado o0 espaco da
discricionariedade da Administracdo Publica, permitindo-lhe atuar de forma mais
eficiente, mesmo que seguindo padrdes de acdo ndo descritos diretamente na lei,
mas decorrentes da interpretacao sistematica do Direito como um todo.

2.3 Principios especificos das licitacdes

Realizada a analise dos principios gerais do Direito Administrativo no topico
anterior, é cabivel uma leitura dos principios especificos atinentes a tematica das
contratacdes publicas. Todavia é importante esclarecer, antes de prosseguir, que
também os principios gerais do Direito, como os da seguranca juridica ou da ampla
defesa e do contraditorio, dentre outros, embora ndo tenham sido detalhados nesta
dissertacédo, devem ser considerados quando se trata de licitacdes.

Dessa forma, conforme indicado quando da introdugé@o ao tema dos principios
do Direito Administrativo, cabe apontar o amplo espaco de divergéncia doutrinaria
guanto aos principios existentes a incidir sobre as licitacdes publicas. Apesar da
existéncia de texto expresso de lei, notadamente o art. 3° da Lei n® 8.666/93, ndo ha

trato unificado da questdo, mesmo porque o proprio dispositivo comentado, ao seu
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final, abre a possibilidade de se considerarem outros principios que ndo o0s
arrolados, desde que lhes sejam correlatos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008), por exemplo, além dos principios
dispostos no art. 37 da Carta Magna, aponta os principios da igualdade, da
vinculacdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo, da adjudicacéo
compulsoria e da ampla defesa. J& Hely Lopes Meirelles (2003) acrescenta a estes
os principios do procedimento formal e do sigilo na apresentacdo das propostas.
Odete Medauar (2010), por outro lado, se atém aos principios descritos pelo ja
citado art. 3° da Lei Geral de Licitagbes. Marcal Justen Filho (2012), também
privilegia o0s principios ali mencionados, acrescentando que o0s principios
fundamentais sdo a isonomia entre os licitantes e o desenvolvimento nacional
sustentavel, também expressa na norma supramencionada, e a vantajosidade
(neologismo criado pelo autor e amplamente adotado pelos administrativistas), que,
ao serem dados como norte e finalidade das licitagbes, obviamente assumem
posicdo de relevancia no instituto em comento.

Para o presente estudo, a opcdo é adstringir-se aos mesmos principios
apontados como fundamentais por Margal Justen Filho (2012), quais sejam, a
vantajosidade, a isonomia entre os licitantes e o0 desenvolvimento nacional
sustentavel, que se apresentam mais relevantes ao tema.

Contudo, antes de tratar desses principios especificos, é preciso indicar que a
prépria nocado de licitacdo publica deve ser encarada como principio juridico, ja que
decorre diretamente do principio geral do direito da isonomia. Muito embora ndo haja
mencgao expressa da licitagdo como um principio juridico do ordenamento, tal
condicao é facilmente inferida quando da interpretacdo sistematica tragada entre o
art. 37, inc. XXl, e o art. 175 da CR/88, em conjunto com o art. 3° da Lei n°® 8.666/93,
comportando, no entanto, algumas excecdes também previstas nos arts. 24 e 25 da
referida lei, nas hipoteses de dispensa e inexigibilidade.

Antes, porém, cumpre tracar uma breve evolugdo histérica da licitacdo no
Brasil; logo ap0s, passa-se a abordagem dos principios especificos das

contratacdes publicas.
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2.3.1 Evolucao histérica da licitacdo no Brasil

A licitacédo foi introduzida no direito publico brasileiro, pela primeira vez, ha
mais de cento e cinquenta anos, através do Decreto n°® 2.926, de 14/05/1862, que
regulamentava as arrematacdes dos servicos, aquela época a cargo do entédo
Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas (BRASIL, 1862). Apdés o
advento de diversas outras leis que trataram, de forma bastante singela, sobre o
assunto, o procedimento licitatorio foi consolidado, no ambito federal, por meio do
Decreto n°® 4.536, de 28/01/1922, que organizava o Cdédigo de Contabilidade da
Unido (BRASIL, 1922).

Desde o referido Cbédigo de Contabilidade, o procedimento licitatorio tem
sofrido significativas alteragcdes com o fito de conferir maior eficiéncia e efetividade
as contratac6es publicas.

O procedimento licitatério, por sua vez, teve sua primeira sistematizacédo por
meio do Decreto-Lei n°® 200, de 25/02/1967, especificamente nos arts. 125 a 144, ja
gue estabelecia a reforma administrativa federal (BRASIL, 1967). Com a edi¢do da
Lei n° 5.456, de 20/06/1968, a sistematizacéo foi estendida as administracées dos
demais entes federativos, quais sejam, Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territérios (BRASIL, 1968).

Posteriormente, foi publicado o Decreto-Lei n° 2.300, de 21/11/1986,
atualizado em 1987 pelos Decretos-Lei n® 2.348 e n° 2.360, que instituiu, pela
primeira vez, o Estatuto Juridico das Licitagbes e Contratos Administrativos,
compilando normas gerais e especiais relacionadas a matéria, contudo sem
alteracdes significativas (BRASIL, 1986).

Consoante ja explanado anteriormente, a Constituicdo da Republica de 1988,
sem sombra de duvidas, constitui um marco, que permite a percepcao de notavel
progresso na institucionalizacdo e democratizacdo da Administracdo. Muito embora
0s textos constitucionais que antecederam a Carta Politica de 1988 também
estabelecessem dispositivos relacionados ao acesso a funcdo publica e ao regime
do funcionalismo estatal, a verdadeira constitucionalizacdo da Administracéo Publica
somente foi levada a efeito com a promulgacdo da Carta Magna de 1988.

A partir de entdo, a licitacdo recebeu status de principio constitucional, com
observancia obrigatoria pela Administracdo Publica direta e indireta de todos os

poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Assim, ao analisar o
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disposto no art. 37, inc. XXI, da CR/88, observa-se que a obrigatoriedade de licitar é
principio constitucional, apenas sendo dispensada ou inexigivel nos casos
expressamente previstos em lei.

O principio de licitar estd intimamente ligado aos principios da
indisponibilidade e supremacia do interesse publico, norteadores da atividade
estatal. O fato de ter sido alcado ao status de principio constitucional é de extrema
importancia para a analise do procedimento licitatorio no ordenamento juridico.

O art. 37, inc. XXI, da CR/88 foi regulamentado pela Lei n°® 8.666/93, em vigor
atualmente. Também chamada de Lei Geral de Licitacdes, ela disciplina as licitacbes
e contratos da Administracdo Publica em 125 artigos a partir das diretrizes tracadas
pela Constituicdo e estabelece cinco modalidades licitatorias, quais sejam:
concorréncia, tomada de precos, convite, leildo e concurso (art. 22).

Ressalvadas as hipéteses previstas na lei, que tratam dos casos de dispensa
de licitacdo e de inexigibilidade, dispostas no art. 17, inc. | e Il, arts. 24 e 25,
respectivamente, nenhum 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica brasileira
pode adquirir bens, servicos, obras, alienacdo ou locacdo sem prévia licitacdo, sob
pena de violagdo aos principios fundamentais da Administragdo Publica, também
perscrutados nesta dissertacao.

Faz-se mister destacar que a busca da Administracdo Publica por
procedimentos licitatérios ndo visava somente a procedimentalizacdo ou a
burocratizacdo, mas, de forma especial, objetivava afastar a corrupcédo, o desvio
ético, a improbidade administrativa e o dano ao eréario.

Com efeito, o tema corrupcdo tem alcancado lugar de destaque nos ultimos
20 anos, tanto nos noticiarios, quanto no meio académico tornando,
consequentemente, o debate intelectual e a producdo académica sobre ele mais
densos, buscando-se nas ciéncias sociais, como Administracdo, Contabilidade,
Economia, Politica e Sociologia alguma explicacdo para o fendmeno. Considerando
gue a Sociologia propde evidenciar quais sdo as origens e causas da corrupcao; a
Politica busca identificar se ela é fruto da auséncia de participacdo politica; a
Contabilidade vislumbra se € consequéncia apenas da falta de transparéncia; a
Economia visa quantificar os custos por meio de modelos matematicos que
determinam as consequéncias da corrupcdo na Economia; e, por fim, a

Administracdo Publica no Brasil busca reestruturar os o6rgdos e reformar os
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processos de gestdo publica para combater a corrupgcdo, utilizando-se do
procedimento licitatdrio para atingir esse fim.

Apresentado como mais um instrumento eficaz para afastar a corrupc¢ao, bem
como para tornar mais eficiente e célere o procedimento licitatério, surge nova
modalidade de licitagdo, o pregéo, podendo ser aplicada pela Administracdo Publica
para a contratacdo de bens e servicos comuns. Ela foi regulamentada pelo Decreto
n® 3.555/00, mas soO alcancava a Unido (BRASIL, 2000). Para atingir outros entes
federativos, foi criada a Lei n°® 10.520/02, passando o pregdo a ser utilizado por
todas as esferas de governo (BRASIL, 2002). Nessa mesma linha, surgem o0s
Decretos n° 5.450/05 (BRASIL, 2005a) e n° 5.504/05 (BRASIL, 2005b),
regulamentando o pregdo em sua forma eletrénica.

Contemporaneamente, a Administracdo Publica tem observado que suas
contratacdes podem funcionar como espaco para a realizacdo de politicas publicas,
conforme pode se extrair da aplicabilidade da Lei Complementar n® 123/06, que cria
estratégias de preferéncia nas licitacbes para favorecer as microempresas e
empresas de pequeno porte brasileiras que queiram fornecer bens ou prestar
servigos a Administragdo Publica (BRASIL, 2006b).

Ao estabelecer tais estratégicas, a Administracdo pode ir mais além,
consoante o regramento esculpido pelo art. 1° da Lei n°® 12.349/10, que introduziu na
Lei n°® 8.666/93 a “promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel” como
objetivo e principio licitatorio, reforcando a ideia de que a legislacédo deve se adequar
e se modificar a medida que se transformam os valores sociais, ambientais, culturais
e econdmicos (BRASIL, 2010c).

Por sua vez, o Decreto n° 7.746/12 regulamenta o art. 3° da Lei n° 8.666/93,
para estabelecer critérios, praticas e diretrizes para a promog¢ao do desenvolvimento
nacional sustentavel nas contratacdes realizadas pela Administracdo Publica federal,
e instituiu a Comisséao Interministerial de Sustentabilidade na Administracao Publica
(CISAP) (BRASIL, 2012a).

Como resultado das a¢bes da CISAP na Administracdo Publica, foi publicada
a Instrucdo Normativa n° 01/10, que dispde sobre critérios de sustentabilidade
ambiental na aquisicdo de bens, na contratacdo de servicos ou obras, ressaltando
que devera conter critérios de sustentabilidade considerando os processos de
extracdo ou fabricacdo, utilizacdo e descarte de produtos e matérias-primas
(MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO, 2010).
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Ha que se acrescentar neste arcabouco juridico das licitagbes o Regime
Diferenciado de Contratacbes (RDC), criado pela Lei n® 12.46211 (BRASIL, 2011b) e
regulamentado pelo Decreto n° 7.581/11 (BRASIL, 2011a), instituindo um novo
sistema de licitacbes e contratacdes diferente do disciplinado na Lei Geral de
LicitagOes.

Dessa forma, as licitacbes realizadas e os contratos celebrados a fim de
promover a realizacdo da Copa das Confederacfes da Federacdo Internacional de
Futebol Associacdo (FIFA) em 2013, da Copa do Mundo FIFA em 2014, dos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, como também todas as obras de infraestrutura
e contratacdo de servicos em aeroportos das capitais brasileiras, préximos a uma
distancia de 350 quildmetros, das cidades-sede desses eventos, bem como as
acOes constantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) e ainda obras
e servicos de engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino; todos tiveram
que se submeter ao RDC. Logo apés, foi promulgada a Lei n°® 12.745/12,
abrangendo a contratacéo diferenciada para despesas do Sistema Unico de Saude
(SUS) (BRASIL, 2012b).

Nas sébias palavras de Carlos Ary Sundfeld: “Ndo é o RDC que veio para
salvar a Copa do Mundo, mas a Copa do Mundo que se colocou como uma janela
de oportunidades para uma necessaria reforma da lei de licitacbes — a lei 8.666".
Com este discurso, o autor evidencia a necessidade de mudanca na legislacdo que
trata das contratacdes publicas, e continua, “Na realidade, o RDC ¢é positivo para
uma necessaria reforma da lei de licitacdes — a lei 8.666. Na realidade, o RDC é
positivo”.

Embora ndo seja o objetivo central desta dissertacdo tratar do RDC,
considerando que ha premente necessidade na sistematizagédo da legislacdo acerca
das contratacdes publicas, bem como o fato de que esse regime vislumbra-se como
forte tendéncia, torna-se relevante destacar alguns aspectos positivos trazidos a
baila por ele, quais sejam: a busca da maior vantagem para a Administragao,
considerando as diversas andlises de qualidade, de eficiéncia e ndo somente o
menor preco; a decretacdo do fim da ditadura legal, possibilitando a mitigacdo do
formalismo exacerbado e, com isso, o fim das modalidades rigidas de licitacédo; a
busca pela celeridade, ja que o rito procedimental a ser adotado como regra € o
pregdo; a enumeragdo expressa da economicidade e da eficiéncia no rol dos

principios a serem alcancados pelas contratacbes publicas, 0 que representa
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efetivamente uma mudanga de paradigma. Por tudo quanto representa o regime
diferenciado de contratacao, ele tem sido visto como tendéncia para as contratacoes
publicas de modo geral.

N&do se deve deixar de destacar que tramita desde 1995 no Congresso
Nacional o Projeto de Lei n° 1.292, visando a alteracdo na Lei Geral de Licitacdes.
Durante sua tramitagdo nas casas legislativas, ele vem sendo acrescido de inUmeros
apensos, no intuito de introduzir melhorias efetivas no procedimento licitatorio
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 1995).

E nesse contexto que serdo analisados os principios especificos das

contratacdes publicas.

2.3.2 Principio da vantajosidade

Considerando que este principio ndo se encontra expressamente arrolado
dentre os previstos no art. 3° da Lei Geral de Licitacfes, torna-se mais dificil de ser
tratado, ja que exige um exercicio de interpretacdo. Para tanto, € oportuno lembrar
as licdes de Eros Roberto Grau, segundo o qual “o significado da norma é produzido
pelo intérprete” (2002, p. 72). Explicando essa concluséo, prossegue o autor:

As normas (enquanto disposi¢Bes, enunciados, textos) nada dizem;
somente passam a dizer algo quando efetivamente convertidas em normas

(ou seja, quando — através e mediante interpretacdo — sdo transformadas
em normas). (GRAU, 2002, p. 72)

Observando, portanto, este critério de interpretacdo da norma, torna-se
possivel a verificacdo da existéncia de um principio da vantajosidade nas licitacdes
publicas, principalmente em funcdo da prescricdo contida no art. 3° da Lei n°
8.666/93, que assim dispde: “A licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administragao e a promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel [...]” (BRASIL,
1993). Nota-se que a obtencdo da proposta mais vantajosa a Administracdo Publica
€ um dos grandes objetivos do procedimento licitatério, o que, de plano, justifica sua
visdo como preceito fundamental da disciplina dos certames.

Nesse sentido, encontra-se o ensinamento de Marcal Justen Filho (2009, p.
63) sobre o principio da vantajosidade, para quem “trata-se de desdobramento do

principio bésico e fundamental que orienta a atividade administrativa do Estado: o
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principio da Republica”. Cumpre esclarecer que o principio da Republica indicado
pelo renomado autor se assemelha a concepcdo de que os interesses da
coletividade sao de carater indisponivel e que o0s recursos publicos sao
relativamente escassos, de modo a acarretar a necessidade de serem aplicados
pela Administracdo Publica de maneira eficiente, exigindo, portanto, o melhor
resultado possivel para o objeto licitado, com o emprego da menor quantidade
possivel de recursos, o que reflete como sendo a escolha da proposta mais
vantajosa ao interesse geral.

Importante ressaltar que esse critério, que tem caracteristica econémica,
indica claramente a ideia de custo/beneficio, j& que a escolha da proposta mais
vantajosa passa pela obtencdo do maior beneficio ao interesse publico —
representado pela Administracdo quando da contratacdo de um particular — com o
menor custo. Essa situagdo, por determinacao l6gica, apenas se constata quando da
apuracdo do caso concreto; ndo ha que se falar, portanto, em balizas gerais e
abstratas para o que seria mais vantajoso nas contratacdes publicas.

H& que se esclarecer ainda que perquirir a proposta mais vantajosa nao
significa dizer que seja a que apresente 0 menor preco. Contemporaneamente,
deve-se atentar para a realizacdo de uma analise de médio e longo prazo, ja que o
que é mais barato hoje pode custar muito caro a Administragcdo amanha. De modo
qgue, especialmente quando se trata de questdes relacionadas ao desenvolvimento
nacional sustentavel, deve-se observar se a contratacdo publica atenta para o dever

constitucional de preservagédo ambiental.

2.3.3 Principio da isonomia entre os licitantes

Diante da possibilidade de existéncia no mercado de diversos interessados
em celebrar contratos com a Administragdo Publica € que surgiu o procedimento
licitatorio, com o fito de indicar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e
que servira de parametro para a celebragdo dos contratos.

O procedimento licitatério, além da busca pela proposta mais vantajosa, deve-
se realizar observando o principio da isonomia, sem contudo violar as garantias
individuais ou conceder tratamento mais favorecido a determinada empresa ou a

particular em detrimento dos demais interessados em participar do processo.
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A Lei Geral de Licitagbes, quando afirma que pretende a busca da melhor
proposta com observancia ao principio da isonomia, o faz no sentido de evitar
tratamento discriminatério injustificado entre os possiveis interessados.

Urge ressaltar a relevancia da previséo constitucional dispondo que a escolha
dos contratados dar-se-ia por meio de procedimento administrativo em que seriam
respeitados a isonomia entre os licitantes e a vantagem para a Administragao.
Previsdo idéntica encontrava-se no art. 3° § 1° da Lei n° 8.666/93.
Equivocadamente, o principio da isonomia que constava da Lei Geral de Licitacbes
era utilizado como forma de impugnar a adogcdo de critérios que viabilizassem as
licitacOes sustentaveis.

A titulo de exemplificacdo, de forma ludica, imagine-se uma pessoa que
deseja promover uma festa; apds todo o planejamento e previsdo dos custos,
distribui os convites, tendo como exigéncia que os convidados se apresentem em
trajes brancos. E fato que, se algum convidado se apresentar em traje vermelho, ndo
poderd participar da festa, jA que o convite explicitava a cor branca. Também né&o
pode o convidado arguir que o tratamento a ele dispensado ndo é isonémico em
relacdo aos demais convidados, que cumprem o requisito de trajar branco. Ora,
todos sdo convidados para a festa, basta cumprir o requisito trajes brancos.
Analogamente, a Administracdo Publica se planeja internamente para promover o
certame (festa), publica o edital (convite) e exige como requisitos critérios de
sustentabilidade ambiental (trajes brancos). Assim, ndo podem os licitantes que nao
estejam preparados para fornecer bens ou prestar servicos com tais critérios
(convidado em trajes vermelhos) arguir em seu favor que o critério (branco) ofende o
principio da isonomia entre os licitantes.

O procedimento licitatério visa atender a diversos fins, igualmente relevantes
e que devem ser respeitados de forma equilibrada; sdo eles o principio da isonomia,
a escolha da proposta mais vantajosa e, com a promulgacao da Lei n° 12.349/10, a
promocao do desenvolvimento nacional.

Se houvesse a prevaléncia da vantajosidade, a Administracdo poderia ser
conduzida a realizar arbitrariedades. Portanto, a escolha da proposta mais vantajosa
deve respeitar o principio da isonomia. A licitagdo consiste em instrumento juridico
hébil a afastar a arbitrariedade na sele¢édo do contratante.

Ha equivoco em supor que o principio da isonomia veda a diferenciacdo entre

0s particulares para a contratacdo com a Administracdo Publica. A bem da verdade,
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quando a Administracdo escolhe alguém para com ela contratar, esta efetivando
uma diferenciag&o entre os interessados.

Para se resguardar da ofensa ao principio da isonomia, a Administracao
Publica deve fazer constar, de forma clara e objetiva, no instrumento convocatorio,
as diferencas reputadas como relevantes para a aquisicdo do produto ou prestacao
dos servicos.

A questdo do principio da isonomia adquiriu maior complexidade com a
promulgacéo da Lei n°® 12.349/10, que teve o condao de alterar a redacao do art. 3°
da Lei n® 8.666/93, que propugnava pela consecucado do principio constitucional da
isonomia entre os licitantes e a escolha da proposta mais vantajosa para a
Administracdo, passando também a promover o desenvolvimento nacional
sustentavel.

A referida lei inseriu diversos paragrafos, especificamente do 5° ao 13,
contemplando a possiblidade de preferéncia aos bens e produtos de origem nacional
e que promovam o desenvolvimento nacional sustentavel com a possibilidade de ser
até 25% (vinte e cinco por cento) mais caro que o preco de mercado (BRASIL,
2010c).

Consoante ja destacado, a licitacdo destina-se tanto a obtencéo da proposta
mais vantajosa como também a promocéao do desenvolvimento nacional sustentavel.
Essa politica legislativa busca consagrar uma funcao regulatoria para a licitacdo e a
contratacdo administrativa. As compras puUblicas tornaram-se instrumento eficaz
para intervencao do Estado nos setores econémico, social, ambiental e tecnolégico,

entre outros.

2.3.4 Principio do desenvolvimento nacional sustentavel

Como ja citado anteriormente, a licitagdo ndo se destina tdo somente a obter
uma contratacdo mais vantajosa para a Administracdo Publica, mas também é
orientada a promover o desenvolvimento nacional sustentavel (JUSTEN FILHO,
2012), devendo garantir, ainda, a observancia ao principio da isonomia.

A partir dessa analise, tem-se que o Estado decidiu inserir o objetivo do
desenvolvimento nacional sustentavel nas suas contrata¢des a fim de fomentar tal
desenvolvimento em termos compativeis com a prote¢cdo ao meio ambiente prevista
no art. 225 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).
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De toda forma, ndo pode ganhar azo a problematica de possivel pretericéo,
por parte da Administracdo, de licitantes que desempenham suas atividades sem
qualquer pratica de preservacao ou recuperacao ambiental, frente a possibilidade de
realizar compras sustentaveis, considerando-se como ofensa ao principio da
iIsonomia.

Com isso, pode-se perceber que a intencao do legislador com a promulgacéo
da Lei n® 12.349/10 foi promover uma politica publica de preservacéo e protecao ao
meio ambiente por meio do procedimento licitatério.

O desenvolvimento nacional sustentavel, também chamado principio de
sustentabilidade, € apresentado tanto como principio das contratacdes publicas
guanto como objetivo a ser garantido nos procedimentos licitatérios. Esse propdsito
nao esteve presente quando da promulgacdo da Lei Geral de Licitagdes, sendo
introduzido posteriormente pela Lei n® 12.349/10, que acrescentou ao art. 3° o termo
“a promogédo do desenvolvimento nacional sustentavel” (BRASIL, 2010c).

Apesar de ser tratado na legislacdo de contratacdes publicas em 2010, o
tema da sustentabilidade ou desenvolvimento sustentavel ja vem sendo debatido ha
algum tempo por jurisconsultos, tanto internamente como em ambito internacional,
alcancando cada vez mais relevancia no cenario juridico global.

A primeira vez em que foi apresentado um conceito de desenvolvimento
sustentavel se deu no texto denominado Relatério de Brundtland, de 1987,
elaborado pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento da
Organizacdo das Nacdes Unidas. O Relatério menciona tratar-se de
desenvolvimento sustentavel aquele “que satisfaz as necessidades presentes, sem
comprometer a capacidade das geragbes futuras de suprir suas proprias
necessidades” (VALENTE, 2011, p. 3). Ainda que abordado de forma extremamente
simples, tratou-se de importante expressdo do surgimento de uma nova ideologia
marcando os processos de producdo e consumo da sociedade, exigindo um minimo
de conscientizagao sobre a utilizacéo de recursos.

Primordialmente, a nocado de sustentabilidade e de desenvolvimento
sustentavel surgem no seio do debate ambientalista, da utilizacdo depredatoria dos
recursos naturais, que por muito tempo marcou o0 crescimento das grandes
economias globais. A medida que o conceito foi sendo debatido e ganhando
popularidade, outros aspectos foram incluidos na no¢éo do que é sustentavel. Hoje

ha que se compreender que a sustentabilidade é muito mais uma nocdo de
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razoabilidade e harmonia na utlizacdo dos recursos, exigindo eficiéncia e
solidariedade dos recursos para que se garanta, primeiramente, a manutencéo do
préprio ecossistema, com a protecdo a autossustentacdo de sua fauna e flora, bem
como a dignidade da geracao presente e das geracoes futuras.

Cumpre destacar que a solidariedade, mencionada acima, é extremamente
relevante no conceito de sustentabilidade, j& que a utilizacdo de recursos naturais
para a sobrevivéncia e desenvolvimento é direito igualmente garantido a todos, nao
se podendo apontar como eficientes a distribuicdo e o consumo, tendo em vista
serem extremamente desiguais.

Contudo, ainda que seja possivel tracar todas estas consideracdes sobre o
desenvolvimento sustentavel e sua aplicabilidade ao caso dos certames, faz-se
necessaria a observacdo de que a Lei n° 8.666/93 apenas aponta o conceito de
forma indefinida, abrindo margem para as mais diversas interpretacfes. Na
realidade, é conveniente que o conceito seja mantido em aberto, jA que somente o
caso concreto dira quais sdo os critérios de sustentabilidade para determinada
aguisicao de produtos ou prestacédo de servigos, sem que haja interferéncia indevida
no carater competitivo das licitagdes.

Mais adiante serdo discutidos com profundidade os critérios da
sustentabilidade frente a questao do desenvolvimento.

No ambito da Administracdo Publica federal, ha unificacdo da interpretacéo
desse dispositivo, nos termos da Instrucdo Normativa n° 01/10, que “Dispbe sobre
os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicdo de bens, contratacdo de
servicos ou obras pela Administracdo Publica Federal [...]” (MINISTERIO DO
PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO, 2010).

Além da gquestdo ambiental, pode se perceber claramente que a
sustentabilidade em licitacdes publicas esta fortemente relacionada ao principio da
eficiéncia, o que reforca a necessidade de a Administracdo Publica realizar suas
contratacdes observando os propositos tragados pela Lei Geral das Licitacoes.

Para os fins desta dissertacdo, o desenvolvimento nacional sustentavel
significa, portanto, o crescimento econémico norteado pela preservacdo do meio
ambiente. Por conseguinte, a licitacdo deve ser estruturada de modo a promover o
crescimento econdémico nacional em termos compativeis com a protecdo do meio

ambiente.
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Nas palavras de Lucas Rocha Furtado (2012, p. 23), “ndo seria demais dizer
gue muitas das consequéncias da criacdo dessa nova finalidade para a licitagao
somente poderdo ser conhecidas mediante seu uso rotineiro e prolongado”; somente
assim poderdo ser solucionadas as dificuldades relacionadas ao tema

sustentabilidade que porventura surjam.

2.4 Licitacdes sustentaveis

Vistos os principios basilares acerca dos procedimentos licitatérios, é cabivel
abordar o conceito de licitacfes sustentaveis.

Partindo dos pressupostos ja analisados, tem-se que licitacdo € procedimento
administrativo realizado para escolha do licitante que fornecera o produto ou
prestara o servigo a fim de atender a demanda do Estado, da forma mais vantajosa
possivel, conforme previsao constitucional e legal.

Contemporaneamente, portanto, para ser vantajoso para a Administracao
Plblica, ndo basta que o produto ou servico tenha o menor prec¢o; tem que ser o
melhor produto para pelo menor preco. E, para considera-lo como o melhor, devem
ser analisadas as condi¢cBes sociais e ambientais em que o produto é feito ou em
que o servico € prestado. Assim, a proposta mais vantajosa é aquela que se
encontra alinhada com as politicas publicas sustentaveis.

Segundo Meneguzzi (in SANTOS; BARKI, 2011, p. 19), ‘licitagcdes
sustentaveis seriam aquelas que levariam em conta a sustentabilidade ambiental
dos produtos e processos a ela relativos”. A licitagdo sustentavel é igualmente
chamada de “compra publica sustentavel”, “ecoaquisicao”, “compra verde”, “compra
ambientalmente amigavel”, “licitacao positiva” (BIDERMAN et al., 2008).

Para Luciana Stocco Betiol et al. (2012), o conceito de licitacdo sustentavel
decorre da juncdo dos conceitos de licitacdo, tradicionalmente conhecido, e de
desenvolvimento sustentavel, que é o “desenvolvimento que satisfaz as
necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geracdes futuras, com
equilibrio entre os fatores sociais, ambientais e econémicos” (BETIOL et al., 2012, p.
21.

Contratacfes publicas sustentaveis sdo aquelas que consideram os critérios

ambientais, econébmicos e sociais em todos os estagios do processo de contratagao,
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transformando o poder de compra do Estado em verdadeiro instrumento de protecéo
ao meio ambiente e de desenvolvimento socioecondémico.

Em que pesem todos os principios ja analisados conduzirem a contratacdes
publicas sustentaveis, parte da doutrina, adepta do conservadorismo redutor, rebate
afirmando tratar-se de mera faculdade do administrador e modismo passageiro,
arguindo ainda que “essas compras verdes” ofendem ao principio da igualdade entre
os licitantes.

Para afastar de forma clara e definitiva este raciocinio, no que tange a
possibilidade de existéncia de conflito entre os principios da igualdade entre os
licitantes e da sustentabilidade, um dos objetivos especificos a serem alcancados

nesta pesquisa, serve de mote o capitulo a seguir.
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3 O CONFLITO ENTRE OS PRINCIiPIOS DA IGUALDADE ENTRE OS
LICITANTES E DA SUSTENTABILIDADE: INTERPRETAGAO A LUZ DO
PRINCIiPIO DA UNIDADE CONSTITUCIONAL

Em observacdo mais atenta aos preceitos constitucionais, torna-se possivel
perceber que, mesmo antes da previsdo legal introduzida no ordenamento juridico
pela Lei n°® 12.349/10, a prépria Constituicdo da Republica de 1988, a luz de uma
interpretacdo de unidade hierarquico-normativa da Constituicdo, conforme
conceituacdo de Luis Roberto Barroso (2003), que € uma especificacdo, no ambito
do Direito Constitucional, do elemento sistematico de interpretacdo juridica, ja
possibilitava as compras publicas sustentaveis.

Considerando ainda que as normas constitucionais consagram valores que
podem guardar tensdes entre si (BARROSO, 2003), tais tensbes devem ser
solucionadas pelo principio da unidade constitucional. Esse principio reafirma a
inexisténcia de hierarquia entre as normas integrantes do mesmo documento
constitucional e impde ao intérprete o dever de atuar ponderando bens e valores de
maneira que 0s preceitos aparentemente conflitantes sejam harmonizados e sejam
evitados conflitos e contradigcbes entre as normas de natureza constitucional. O
principio da unidade constitucional traduz esta aplicabilidade, ja que se trata do tema
desta dissertacdo, especialmente se a andlise abarcar os arts. 37, caput e inc. XXI;
170, inc. VI; 225, 3° e inc. Il, todos da Constituicdo da Republica de 1988.

Contemporaneamente, como ja abordado no capitulo anterior, tem-se
entendido que principios estdo contidos tanto no conceito de lei quanto no de
principios gerais do direito, classificando-se, respectivamente, em principios juridicos
expressos e principios juridicos implicitos na ordem juridica, conforme apresentado
por Eros Roberto Grau e Norberto Bobbio (apud AVILA, 2007a). A esse fenémeno
nominou-se pos-positivismo. Por conseguinte, seus postulados vdo muito além, os
principios sdo entendidos como normas juridicas vinculantes, dotadas de efetiva
juridicidade, como qualquer outro preceito encontrado no ordenamento juridico.
Assim, as normas de Direito sdo consideradas género de que sao espécies juridicas
as regras e 0s principios.

Torna-se uma das principais missdes do Direito viabilizar, através de
mecanismos institucionais, a efetivagdo de direitos, ndo s6 os individuais, mas

também o0s sociais, coletivos e difusos, centralizando-os na figura do individuo
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detentor de direitos perante o Estado-Administracdo. Como bem assinala Giannini, a
ideia de Estado de Direito, em sua origem, “pretendia introduzir uma garantia aos
cidadéo contra os arbitrios do poder publico” (GIANNINI apud OLIVEIRA, 2010, p.
18).

Com as diretrizes constitucionais de um Estado Democratico de Direito, tem-
se a submissédo do Estado a lei — consequentemente ao Direito, numa perspectiva
de juridicidade — e a democracia, acarretando implicacdes de grande importancia,
primeiro, no ambito da legitimacéo e exercicio do poder estatal; segundo, em suas
organizagfes politico-institucionais e, por fim, na outorga de direitos e garantias
fundamentais de ordem individual e coletiva.

Contemporaneamente, as Constituicbes também estabelecem normas
reguladoras das relacbes de trabalho e da atividade econdmica e definem
prioridades para a atuacdo governamental, como é o caso da Constituicdo da
Republica de 1988.

A CR/88 estabelece expressa ou implicitamente uma série de direitos
atrelados ao principio da sustentabilidade ou desenvolvimento sustentavel,
encontrando-se este entre os pilares fundamentais de nossa ordem constitucional.
Nos arts. 1° ao 4° sdo estabelecidos os chamados Principios Fundamentais, dentre
0S quais tem-se esculpida no art. 3°, inc. Il, a garantia do desenvolvimento nacional.
Ademais, dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tem-
se a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a mitigacdo das
desigualdades sociais e regionais e, dentre outros, a promoc¢ao do bem de todos.

Cumpre ressaltar que tais principios devem ser considerados a pedra angular
do Estado, de modo que os aludidos dispositivos constitucionais nédo séao
merecedores de leitura meramente retoérica, devendo ter relevancia fundamental no
que concerne as questdes pragmaticas da Administracdo Publica. Nesse sentido,
surgem infinitas questbes que dificultam a efetivacdo dos dispositivos
constitucionais. Primeiramente, os termos adotados no texto constitucional sdo por
vezes abstratos, suscitando perscrutagdo académica. Assim, ndo € possivel
apreender de pronto e objetivamente o significado e a abrangéncia de termos como
“dignidade”, “bem”, “justica” e “sustentabilidade”. Ademais, ha outra questao que
enseja sérios problemas na efetivacdo da sustentabilidade: o desenvolvimento
econdbmico. Ha muito se pensava que estas duas matrizes eram oponiveis, ou seja,

nao seria possivel um franco desenvolvimento econdmico sem que ocorressem
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desmatamentos de florestas, poluicdes das adguas e do ar. Com a proliferacdo da
matriz de sustentabilidade em ambito mundial, passou-se a observar a necessidade
de preservacdo do meio ambiente para garantir a matéria-prima e também com o fito
de buscar um desenvolvimento social.

A partir da Constituicio da Republica de 1988, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado ganhou protecdo com status constitucional, devendo
transpor uma série de barreiras das mais diversas ordens, sejam elas politicas,
econbmicas ou sociais. Assim, passou a ser obrigacdo de todos, inclusive do
Estado, a preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras geracgoes.

Surgiu, por forga do disposto no art. 225 e outros dispositivos esparsos no
texto constitucional, o dever do administrador publico de defender e preservar o
meio ambiente para as geracfes futuras. A partir de entdo, pode-se perceber que o
Estado tem timidamente buscado formas ativas de preservacdo e defesa do meio
ambiente, entre elas, a alteragdo do art. 3° da Lei n°® 8.666/93, a fim de estabelecer
gue o procedimento licitatorio visando escolher a proposta mais vantajosa para a
Administracdo deve respeitar 0 principio da isonomia e proporcionar o

desenvolvimento sustentavel.

3.1 A matriz constitucional ambiental

A relevancia da protecdo ao meio ambiente equilibrado pode ser constatada a
partir do status constitucional que lhe foi conferido. Antes disso, as Constituicbes
brasileiras ndo faziam mencdo especifica a esse respeito. Foi, portanto, a
Constituicao de 1988 a primeira a estabelecer deliberadamente a questdo ambiental,
visto que assumiu o tratamento da matéria em termos amplos e modernos. Nas
palavras de José Afonso da Silva, trata-se de uma “Constituicdo eminentemente
ambientalista” (2000, p.16).

O texto constitucional dedica um capitulo especifico ao meio ambiente,
consignando um conjunto de direitos, prerrogativas e obrigacdes a serem exercidos
na medida da participacdo dos cidadaos organizados, que poderdao torna-lo vivo,
amplo e eficaz.

Nesse diapaséo, conforme se extrai das licbes de Juarez Freitas, sao quatro

as determinantes éticas e juridico-institucionais, quais sejam:
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i) assegurar as geracdes presentes e futuras, o meio ambiente favoravel ao
bem-estar; ii) a responsabilizacdo objetiva do Estado pela prevencgéo e pela
precaucdo, de maneira que se chegue antes dos eventos danosos; iii)) a
sindicabilidade ampliada das escolhas publicas e privadas para afastar
cautelarmente vieses e mitos comuns, garantindo assim a promocédo do
desenvolvimento material e imaterial; iv) responsabilizar pelo
desenvolvimento que seja efetivamente sustentavel, de forma que a
sustentabilidade norteie o desenvolvimento (FREITAS, 2012, p. 32).

Com isso, verifica-se que as determinagdes citadas baseiam-se no principio
do desenvolvimento sustentavel ou sustentabilidade, garantindo-lhes eficacia direta
e imediata.

A nocao de desenvolvimento sustentavel foi apresentada ao mundo, em 1987,
no texto do Relatério Brundtland, também conhecido como “Nosso Futuro Comum”,
que foi preparado pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) (1991).

No Relatério Brundtland o desenvolvimento sustentavel é idealizado como “o
desenvolvimento que satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a
capacidade das geragdes futuras de suprir suas proprias necessidades”.

A importancia do Relatorio Brundtland decorre da constatacdo de que os
padroes de consumo e de producdo de bens, no mundo moderno, seriam
incompativeis com a nocao de desenvolvimento sustentavel, em funcéo de pressdes
e agressoes que esses padrdes imporiam ao sistema ambiental.

Diante desse cenéario, o Relatério Brundtland propde um conjunto de medidas
voltadas para o desenvolvimento sustentavel, tendo em conta a preservacdo do
meio ambiente e a utilizagao criteriosa de recursos naturais.

Em termos globais, a preocupacédo com o ordenamento juridico ambiental se
deu de forma crescente e atrativa, podendo ser observada, a principio, nas relacdes
humanas, através das legislacbes de direito privado, que deveriam prevenir e
resolver conflitos entre homem e meio ambiente. Posteriormente, sua regulacao
ocorreu mediante o desenvolvimento do Direito Constitucional e Administrativo, que
preveem as relacbes do cidaddo com o Estado. Observou-se, ulteriormente, a
imposicao de normas para garantir as relagdes entre as pessoas e 0s bens e entre o
Estado e os bens.

A Conferéncia das Nacgbes Unidas, realizada em Estocolmo em 1972,
reconheceu o direito fundamental do homem a liberdade, a igualdade e as condi¢des
satisfatorias de vida, em ambiente cuja qualidade Ihe permita viver com dignidade e

bem estar. A Declaracdo de Meio Ambiente, resultado dessa reunido, contribuiu
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muito para a evolucdo juridica internacional do Direito Ambiental, estabelecendo,
inclusive, a responsabilidade de cada pais pelos danos que as atividades dentro de
sua jurisdicdo possam vir a causar ao ambiente de outros paises. Com isso, obteve-
se significativo avanco no campo juridico e social para estabelecer a
corresponsabilidade pelo ambiente.

Em 1974, fundou-se a Sociedade Francesa pelo Direito do Meio Ambiente,
propondo a participacdo de juristas do desenvolvimento dos projetos de reformas
legislativas visando a protecéo da vida humana em ambiente satisfatorio.

Depois disso, inimeras outras reunides e conferéncias foram realizadas,
entre elas a Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, no Rio de Janeiro em 1992, conhecida como ECO 92, que
consagrou a Agenda 21 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1991).

A Agenda 21 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1995), documento
gue consolida um amplo programa de sustentabilidade ambiental, reafirma e amplia
as recomendacdes do Relatério Brundtland, visando promover um novo padrdo de
desenvolvimento que leve em conta, além dos indicadores de eficiéncia econémica,
a necessidade, indispensavel, de preservacao da sustentabilidade ambiental.

O capitulo 8 da Agenda 21 aborda a integracdo entre meio ambiente e
desenvolvimento na tomada de decisdes, tratando da utlizagdo eficaz de
instrumentos econdmicos e de incentivos ao mercado (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1995).

A importancia do referido relatério é reconhecida, j& que langou os primeiros
desafios, norteou os primeiros passos em busca de um meio ambiente sadio, de uso
comum e, principalmente, que deve ser preservado para as geracOes futuras.
Contudo, o relatério ndo afasta a necessidade de crescimento econdémico, mas
sugere a conciliacdo deste com os aspectos sociais e ambientais. Por conseguinte,
ainda ha muito o que fazer em busca do desenvolvimento sustentavel.

Posteriormente, realizou-se a Conferéncia RIO+5, no Rio de Janeiro em 1997,
e, em 2002, avaliaram-se os resultados da Agenda 21 na Cupula Mundial para o
Desenvolvimento Sustentavel na Africa do Sul, na RIO+10. Mais recentemente, de
13 a 22 de junho de 2012, foi realizada, também no Rio de Janeiro, a RIO+20
(2012), que adotou como dois eixos principais a economia verde no contexto do
desenvolvimento sustentavel e da erradicagdo da pobreza e a estrutura institucional

para o desenvolvimento sustentavel. Esse evento teve como objetivo a renovacgao
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do comprometimento politico de chefes de Estado para com o desenvolvimento
sustentavel.

Quando se fala em desenvolvimento sustentavel, o primeiro enfoque que se
tem é a questdo ambiental, entretanto o desenvolvimento apresenta-se de forma
pluridimensional, abarcando, de maneira majoritaria pela doutrina, trés dimensdes,
quais sejam: econdmica, social e ambiental.

Por outro lado, deve-se atentar para as sabias palavras de Ignacy Sachs,
ressaltando a necessidade de acbes de carater global e sugerindo que o
planejamento do desenvolvimento do meio ambiente deve abordar cinco dimensdes
da sustentabilidade:

Sustentabilidade social — visa maior equidade na distribuicdo de bens e
renda, reduzindo a diferenca entre padr8es de vida de ricos e pobres;

Sustentabilidade econbmica — visa eficiéncia econémica, avaliada em
termos macrossociais, pressupde alocacdo e gerenciamento eficiente de
recursos, além constantes investimentos publicos e privados;

Sustentabilidade ecoldgica — através de um conjunto de medidas como
reducéo do consumo de recursos ndo-renovaveis, diminuigdo do volume de
residuos e poluicdo, aumento da capacidade de carga da Terra, definicao
de norma de protecdo ambiental, intensificacdo de pesquisa de novas
tecnologias, etc.;

Sustentabilidade espacial — visa a obtencdo de uma configuracdo rural-
urbana mais equilibrada e melhor distribui¢&o territorial dos assentamentos
humanos e das atividades econdmicas; e

Sustentabilidade cultural — visa mudancas baseadas na continuidade
cultural, de raizes enddgenas, com solugbes especificas para o local, o
ecossistema, a cultura e a area (SACHS, 2004, p. 37-38).

Sachs adiciona duas novas dimensfes da sustentabilidade, a espacial, que
induz a estratégias de desenvolvimento para a formacdo de cidades que busquem
utilizar de maneira mais adequada os recursos naturais, e a dimenséo cultural, que
sugere que sejam levados em consideracdo para a definicdo de estratégias os
valores culturais dos individuos, grupos, empresas a serem contemplados.
Hipoteticamente, para se perceber essa dimensado cultural, mas também social, no
ambito de uma licitagdo para merenda escolar, no Nordeste do Brasil, onde € notoria
a paixao pela tapioca. A Administracdo pode optar por esse alimento para atender a
merenda escolar, ja que ele faz parte da cultura local. Nesse mesmo sentido, a Lei
n° 11.947/09, que implementou o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar

(PNAE), trazendo importantes inovacfes no ambito da aquisicdo de alimentos para
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merenda escolar, demonstrando alinhamento com o conceito de desenvolvimento
ambiental (BRASIL, 2009).

De toda sorte, as dimensfes mais reconhecidas sdo a ambiental, a
econbmica e a social, representadas pela Figura 1. Para os defensores desta
corrente, a justificativa é que as dimensdes cultural e espacial estdo contidas na

dimenséao social.

Figura 1 - Dimensdes da sustentabilidade

Ambiental

/)

Fonte: Elaborada pela autora.

Diante do exposto, infere-se que o desenvolvimento deve ser visto como
processo complexo e multidimensional, ndo podendo ser observado somente o viés
guantitativo e simplificado como o crescimento econdmico o €, por meio da
avaliacao do crescimento do produto interno bruto, por exemplo.

Na busca pela preservacdo do meio ambiente, o Ministério do Meio Ambiente
(MMA) criou, em 1999, um projeto com o objetivo de mudar padrées de producéo e
consumo e também sugerir a ado¢do de hébitos mais sustentaveis nas instituicoes
da Administragcdo Publica, denominado Agenda Ambiental da Administracdo Publica
(A3P). Em 2001, o projeto foi transformado em programa e, em 2002, recebeu da
UNESCO o prémio “o melhor dos exemplos” na categoria meio ambiente
(MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2009). Para Manoel Adam Lacayo Valente
(2011), esse programa deve ser considerado como marco indutor da adogao de uma
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gestdo mais sustentavel no ambito da Administracdo Publica brasileira, mesmo sem
possuir natureza impositiva ou regulatdria. Ressalte-se que o programa é de adeséo
voluntaria, aberto para todas as instituicdes publicas.

A A3P é estruturada em cinco eixos tematicos: uso racional de recursos;
licitagcBes sustentaveis; gestdo ambiental adequada dos residuos; qualidade de vida
no ambiente de trabalho e educagéo ambiental.

Além de buscar diminuir o impacto ambiental, a Agenda também proporciona
reducdo de custos e melhoria organizacional. Trata-se de eficiéncia ambiental ou
ecoeficiéncia ou, ainda, como dispde Maria Augusta Soares de Oliveira Ferreira (in
BLIACHERIS; FERREIRA, 2012a, p. 105), “a interpretacdo conjunta e complementar
das normas do art. 225 e 37, da Constituicao Federal’.

A adequada gestdo ambiental dos residuos consiste em outro eixo tematico,
que tem como base a Lei n°® 12.305/10 (BRASIL, 2010b), que cria a Politica de
Residuos Solidos, e o Decreto n° 5.940/06 (BRASIL, 2006a), que torna obrigatoria,
pela Administracdo Publica, a destinacdo de residuos reciclaveis descartados, para
cooperativas de catadores, através de formacédo de comissdes de coleta seletiva nos
orgdos publicos. Por conseguinte, a funcdo do referido decreto é promover a
inclusdo social e a valorizagcdo dos catadores, bem como promover e educar 0s
servidores publicos em torno da reciclagem.

Outro importante eixo tematico apresentado pelo programa € a transformacao
do ambiente de trabalho a fim de alcancar a melhoria da qualidade deste nos 6rgaos
publicos, reconhecendo-o como importante para o bom andamento das atividades e
servicos publicos. Visa ainda a melhoria da qualidade de vida do servidor publico,
sua saude e bem-estar.

O pano de fundo para todas as ac¢des da agenda ambiental encontra-se neste
eixo tematico: educacio ambiental. E a partir da educacdo ambiental e da
capacitacdo continuada de gestores e servidores publicos que, por meio de
formacao e informacéo, os agentes se tornam capazes de mudar habitos e construir
uma nova cultura organizacional.

A educacdo ambiental possui efeito multiplicador e transformador, capaz de
conscientizar a sociedade e fomentar a mudanca de habito em prol do meio
ambiente e da qualidade de vida. Além disso, faz parte de todos os demais eixos, ja
que em todos os casos h& necessidade de educacdo ambiental como instrumento

para o desenvolvimento sustentavel.
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Por fim, mas ndo menos importante, o ultimo eixo da agenda ambiental, foco
principal desta dissertacdo: as licitacdes sustentaveis. Neste item, esse eixo sera
descrito de forma breve, ja que sera abordado mais detalhadamente a frente.

As licitacbes sustentaveis traduzem a preferéncia a ser dada em
procedimentos licitatérios publicos a produtos socioambientalmente corretos,
capazes de produzir menor impacto ambiental, cujo processo de producao incorpore
padrbes sustentaveis e, ainda, que tenham em seu ciclo de vida menor impacto
ambiental. Trata-se da aquisicdo pela Administracdo de bens e servicos melhores
para 0 meio ambiente e para a sautde humana.

A criacdo e continuidade da A3P demonstra o interesse do Estado na
preservacao ambiental e na busca por um desenvolvimento que seja sustentavel.

Na doutrina brasileira, Juarez Freitas apresenta o seguinte conceito de
desenvolvimento sustentavel ou sustentabilidade:

[...] trata-se do principio constitucional que determina, com eficécia direta e
imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizacao
solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no

intuito de assegurar, preferencialmente do modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem estar (FREITAS, 2012, p. 41).

Além desse principio, a Constituicdo de 1988 congrega varios principios
ambientais, ora genéricos, ora especificos, explicitos e implicitos, substantivos ou
procedimentais, inseridos ndo s6 no art. 225, mas em todo o texto constitucional. Os
principios constitucionais ambientais caracterizam a natureza politica, social e
ideologica que deve estar contida nas decisfes dos governantes e da sociedade.
Nesses principios encontram-se o espirito e as finalidades a serem obedecidos por
todos.

Com isso, pode-se observar que tanto o Estado quanto a coletividade tém o
dever de proteger o meio ambiente para as presentes e futuras geragcées. Em suas
atividades tipicas ou atipicas, o Estado precisa perceber que a preserva¢do do meio
ambiente ndo é apenas imediata, mas também engloba a preservacdo a longo
prazo. No entendimento de Edis Milaré (2009), é o Estado exercendo a funcéo de
gestor qualificado no trato com o meio ambiente.

A importancia da matriz ambiental fica evidente pelo status constitucional

dado a matéria e pelo papel que exerce no Estado Democratico de Direito,
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vislumbrando-se, assim, a ampliagdao das fun¢gbes do Estado a fim de garantir a
dignidade da pessoa humana por meio das questdes ambientais.

3.2 A matriz constitucional econdmica

Na fase de industrializacdo do pais, na segunda metade do século XIX, houve
uma busca desenfreada pelo desenvolvimento econdmico a qualquer custo. E fato
gue havia necessidade de um franco desenvolvimento, contudo, como a questao
ambiental e de qualidade de vida ndo eram preocupacdes da época, O
desenvolvimento econdmico se iniciou sem a abordagem dessas questodes.

Desde entdo tem sido propagada a ideia de que se deve buscar o
desenvolvimento econémico a qualquer custo, ndo havendo necessidade de se
preocupar com as demais questdes igualmente relevantes, como a questdo social
ou ambiental. O ranco deste pensamento ainda gera tensdo entre a ideia de
desenvolvimento econdmico, associado a capacidade da sociedade de gerar
riqgueza, mensurado pelo Produto Interno Bruto (PIB); bem como o desenvolvimento
social combinado — ndo a geracao de riquezas, mas a forma de distribuicdo dessa
riqueza —, que era tradicionalmente mensurado pelo indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), sendo o PIB e o IDH as dimensdes existentes sobre
desenvolvimento.

Aprofundando o debate acerca do desenvolvimento, antes mesmo de se
tracar a matriz econbmica elencada na Constituicdo da Republica, faz-se
necessaria, neste topico, a analise do papel que o Estado desempenha frente ao
desenvolvimento e a sustentabilidade na indugé&o de inovacgdes, no uso do poder de
compra e na disponibilizacdo de instrumentos de estimulo aos padrées de producéo
e consumo sustentaveis.

A teoria econdmica moderna apresentada por Adam Smith, na “Riqueza das
Nagbes”, constitui a primeira grande obra de influéncia na qual fica demonstrado o
sistema econdmico como sendo um conjunto de relagdes autossuficientes. Com
efeito, afirma o pensador que a economia se comporta por seus proprios
regramentos, exibindo relativa autonomia se comparado com outras dimensfes da
vida social (SMITH, 2008). Portanto, a tutela do Estado no dominio econémico seria

desnecessaria e prejudicial, ja que a sociedade é capaz de se organizar
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espontaneamente no que tange a vida econdmica, em razado da atuacdo do
individuo na defesa de seus interesses proprios.

Adam Smith coloca toda a énfase na assertiva de que o funcionamento livre e
ilimitado do mercado é a ordem natural e virtuosa, afirmando, ainda, que essa ordem
pode ser prejudicada caso haja intervencdo estatal. Muito embora o pensador
admita a existéncia de distarbios no sistema de livre mercado, argui que o proprio
mercado possui mecanismos capazes de criar arranjos para reconduzir o sistema
econdmico ao equilibrio (SMITH, 2008).

Outras teorias econdmicas mais modernas surgiram, mas, por também
apresentarem falhas, ndo foram utilizadas. Contudo, o Estado tem o importante
papel de garantir a seguranca material para todos os individuos, no alcance de
outras metas sociais bem como na promoc¢ao do desenvolvimento econdmico.

Coadunando com a teoria da mdo invisivel do Estado, de Adam Smith, vale
destacar os ideais do Partido Social Democrata Alem&o: “os mercados quando
possivel, o Estado quando necessario”. Em sintese, o que se espera é uma atuacao
estatal nas decisdes de cunho estratégico quando necessario e a livre atuacdo do
mercado para situagdes corriqueiras.

No que tange a atuacdo estatal no desenvolvimento, especialmente para a
compreensao do funcionamento do mercado, como também no modo como o
Estado vai agir para induzir acdes que promovam mudancas de padrbes de
consumo, torna-se necessaria uma breve abordagem a teoria schumpeteriana.

O ponto de partida da teoria econdmica de Joseph Schumpeter é a ideia de
que a economia se encontra em estado de equilibrio, semelhante ao equilibrio
proposto por Adam Smith, mas com funcionamento do sistema econdmico em “fluxo
circular”. O processo de desenvolvimento é disparado pela ruptura desse “fluxo
circular”, ocorrendo as “perturbagdes”, que sdo acontecimentos capazes de conduzir
a saida do estado de equilibrio. Essas perturba¢des conduzirdo o mercado a um
processo de expansdo (boom), desembocando numa inovacdo, que, do ponto de
vista econbmico, é capaz de alterar as condicbes prévias de equilibrio
(SCHUMPETER, 1984).

Schumpeter analisa o0 sistema econdémico a partir da oferta, argumentando
que s&o os produtores que exercem mudancas relevantes e despertam nos
consumidores a necessidade de novos produtos, desconsiderando, entretanto, que a

demanda esteja na origem das inovacoes.
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As oportunidades para a introducdo de inovagOes sdo percebidas pelo
empresario, que recorre ao sistema de crédito bancario, que financia as inovacgoes,
fazendo “uma incursdao na corrente circular’. Os inovadores rapidamente sao
seguidos por outros inovadores e o equilibrio estacionario € rompido. Contudo, o
excesso de inovagdes determina um processo de “destruicdo criadora”, ja que, ao
verificarem que seus mercados foram destruidos ou reduzidos pelo aparecimento de
produtos competitivos, as velhas empresas ou vao a bancarrota ou sédo obrigadas a
aceitar posicdo de menor importancia no mercado.

A inovagdo pode também ser imprevisivel e sua difusdo pode ser induzida
através de rearranjos dos fatores de producdo. A este processo denomina-se
“perturbacgao virtuosa”, sendo capaz de transformar o destino de capitais, pessoas,
instituicbes, abarcando aspectos cientificos, produtivos e institucionais. Nesse
sentido, o Estado pode exercer importante papel na indugéo de inovacdes, por meio
do fomento a pesquisa, oferta de crédito e pelo uso do poder de compra.

O estimulo do Estado as inovacdes revela o desempenho significativo dos
paises em desenvolvimento, tendo em vista que, em razdo do estagio em que se
encontram, eles acabam por importar inovacdes e tecnologias de paises
desenvolvidos.

Dessa forma, o Estado pode fomentar a pesquisa, a inovacéao tecnoldgica e a
producdo de bens que ndo estejam sendo produzidos pelo mercado, a fim de suprir
deficiéncias internas.

Nessa mesma linha, o Estado, ao promover contratacdes publicas
sustentaveis, fazendo surgir a demanda por produtos e servicos que atentam para
as guestdes de preservacdo do meio ambiente, seja otimizando o uso de matérias-
primas, seja diminuindo o impacto que o ciclo de vida do produto provoca ou ainda
conduzindo a correta forma de descarte; desperta o0 mercado para a sua demanda.
Sendo assim, ha perturbacdo, causando ruptura no equilibrio econémico, portanto,
para ndo serem eliminadas do mercado, as empresas devem se adequar para
produzir o que o Estado esta demandando. Certo é que essa perturbacdo nédo é
suficiente para alcancar todas as empresas, mas tdo somente aquelas que fornecem
bens ou prestam servicos ao Estado.

Observando ainda a teoria de Schumpeter (1984), é possivel observar que,
num primeiro momento, as inovagdes sao apresentadas com precos muito elevados,

ja que a producdo € cara e as incertezas sobre o produto conduzem a baixas
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vendas. Num segundo momento, verificadas as condicdes do produto e a
concorréncia em razao do conhecimento da tecnologia, ocorre a economia de
escala. Dai infere-se que o Estado pode intervir nessa fase da inovacédo, fazendo
surgir a demanda e gerando a economia de escala dos produtos e servicos
sustentaveis. Vale pequena transcricdo do discurso de Schumpeter:
O capitalismo, entdo, €, pela prépria natureza, uma forma ou método de
mudanca econdmica, e ndo apenas nunca estd, mas nunca pode estar,
estacionario. [...] A abertura de novos mercados (...) e 0 desenvolvimento
organizacional [...] ilustram o mesmo processo de mutagdo industrial que
incessantemente revoluciona a estrutura econémica a partir de dentro,
incessantemente destruindo a velha, incessantemente criando uma nova.

Esse processo de destruicdo criadora € o fato essencial acerca do
capitalismo (SCHUMPETER, 1984, p. 112-113).

Muitos economistas e socidlogos contemporaneos vém baseando suas
pesquisas nos trabalhos de Schumpeter. A partir do final dos anos 1970, os
chamados de neoschumpeterianos difundiram amplamente o emprego de analogias
biologicas para explicar o carater evolutivo do desenvolvimento capitalista e,
sobretudo, do processo de mudanca tecnoldgica. Para esses pesquisadores, a
inovacdo constitui o determinante fundamental da dindmica econbémica, sendo, ao
mesmo tempo, fundamental para definir os padrdes de competitividade econémica.
Conclui-se, portanto, que as empresas, para se tornarem competitivas diante da
demanda do Estado por bens e servicos sustentaveis, devem se adequar a estes
novos padrdes de producdao.

Uma vez analisada a teoria schumpeteriana, verifica-se sua relevancia, ja
que, para que se tenha desenvolvimento econémico, é preciso haver perturbacoes a
fim de que o mercado continue em franco desenvolvimento. O papel do Estado, por
sua vez, no que diz respeito a preservacdo do meio ambiente, bem como no
desenvolvimento econémico é promover um desenvolvimento que seja sustentavel.
No cenario brasileiro, a op¢ao politica foi pela realizacdo das contratacdes publicas
sustentaveis, e a perturbacdo do mercado se deu porque, a fim de atender a este
consumidor téo significativo do ponto de vista do lucro, ja que de 10% a 15% do PIB
(BIDERMAN et al., 2008; IPEA, 2011) € gasto pelo Governo para suprir suas
demandas, € preciso se adequar as inovacdes propostas.

Conforme ja visto, o conceito de desenvolvimento vem sofrendo alteracdes
em sua interpretacdo, ndo mais se confundindo com a ideia de crescimento

econdbmico. Ao contrario do crescimento, que € medido apenas de forma


http://pt.wikipedia.org/wiki/Anos_1970
http://pt.wikipedia.org/wiki/Analogia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Evolucionismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Desenvolvimento_econ%C3%B4mico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mudan%C3%A7a_tecnol%C3%B3gica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Competitividade
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quantitativa, comparando dados econOmicos atuais com de anos anteriores, 0
desenvolvimento alcanca uma interpretacdo mais qualitativa, que integra os
aspectos ndo s6 econdmicos, mas também juridicos, politicos, sociais, tecnoldgicos,
educacionais e ambientais, ou quaisquer outros aspectos que possam mensurar a
evolugdo da qualidade de vida e da dignidade do homem. Dai a importancia de se
utilizar o IDH para avaliar a aplicacéo de recursos com desenvolvimento sustentével
e ndo apenas o PIB.

A relevancia do desenvolvimento nacional sustentavel para a Lei de
Licitacbes se da exatamente neste ponto, quando se assume que o Estado, na
condicdo de maior fomentador da economia, detém enorme poder de influéncia
sobre as praticas sociais e de mercado, assumindo a responsabilidade de induzir
comportamentos mais sustentaveis. Como ja mencionado, estima-se que valores
entre 10% e 15% do PIB s&o gastos pelo Governo por meio de licitagbes
(BIEDERMAR et al., 2008; IPEA, 2011). Todavia o Programa das Nacfes Unidas
para o Meio Ambiente afirma que esse percentual pode chegar aos 47% do referido
indice. Por outro lado, ainda nado existem indicadores confidveis capazes de
dimensionar o real poder de influéncia das contratac6es publicas no Brasil. Nesse
mesmo sentido, Luciana Stocco Betiol et al. (2012) prelecionam que as estimativas
apresentadas parecem estar superestimadas. De toda forma, pode-se perceber que
as guantias envolvidas nas contratacfes publicas sédo elevadas e merecem especial
atencao a sua gestao.

Desde a Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n°® 495/10, que originou
a Lei n® 12.349/10, foi empregada a expressdao “poder de compra” a fim de
esclarecer a utilizacdo das licitacbes e contratagbes publicas com vistas ao
desenvolvimento nacional. De tal exposicdo destaca-se 0 seguinte excerto:

6. A modificacdo do caput do artigo 3° visa agregar as finalidades das
licitacBes publicas o desenvolvimento econémico nacional. Com efeito, a
medida consigna em lei a relevancia do poder de compra governamental
como instrumento de promoc¢do do mercado interno, considerando-se o
potencial de demanda de bens e servicos domésticos do setor publico, o
correlato efeito multiplicador sobre o nivel de atividade, a geracdo de

emprego e renda e, por conseguinte, o desenvolvimento do pais. [...]
(BRASIL, 2010a).

Portanto, fica demonstrado que a conscientizacdo do poder de compra

governamental € instrumento imprescindivel para que todos os entes politicos
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assumam que interferem de forma profunda na conducédo dos negdécios privados
(FERREIRA in BLIACHERIS; FERREIRA, 2012b).

No que tange a ordem econdmica, o art. 170 da Constituicdo prevé os
principios que héo de regula-la, com a finalidade de proporcionar a todos uma digna
existéncia sob os ditames da justica social e, ainda, resguardar a soberania nacional
e promover a busca do pleno emprego. No inciso VI, ha previsdo da defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado, conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo. Ainda
neste capitulo, o art. 174 preleciona que o Estado é o agente normativo e regulador
da atividade econOmica, exercendo as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, o qual € determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado.

Reforgcando o carater regulatorio que as contratacfes publicas guardam em si,
oportunas se fazem as palavras de Luciano Ferraz:

[...] a licitagdo pode ser utilizada como instrumento de regulagdo de
mercado, de modo a torna-lo mais livre e competitivo, além de ser possivel
concebé-la — a licitagcdo — como mecanismo de inducdo de determinadas
praticas (de mercado), que produzam resultados sociais benéficos,
imediatos ou futuros, a sociedade.[...] é possivel o emprego do
procedimento licitatorio como forma de regulagdo diretiva ou indutiva da
economia, seja para coibir praticas que limitam a competitividade seja para

induzir praticas que produzam efeitos sociais desejaveis (FERRAZ, 2010, p.
1).

A partir desses dispositivos constitucionais, pode-se perceber que a
Republica brasileira interessa-se por um desenvolvimento econémico, contudo ndo
afasta a defesa do meio ambiente do rol de seus principios norteadores. Muito antes
pelo contrario, busca um desenvolvimento que seja sustentavel. Resta claro o
objetivo de promover o desenvolvimento econdmico, orientado pelos ditames de
protecdo ambiental, que deve ser perseguido por todos — Estado, mercado e
sociedade — na realizacdo das suas atividades.

E fato que os anseios evolucionarios do ser humano geraram a tecnologia e
esta, por sua vez, angariada pelo capitalismo, gerou e ainda gera uma busca
desenfreada pelos bens primarios da natureza e sua transformacdo em produtos e
servigos. Assim, a industria instalou-se na sociedade, com base na natureza, que é
0 sustentaculo do homem e de suas necessidades as vezes nobres, as vezes
supérfluas (PRESOT, 2002, p. 15).
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Por outro lado, a sociedade contemporanea percebeu que h& imperiosa
necessidade de promover o desenvolvimento socioecondmico sustentavel aliado ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, para que se obtenha o aumento do nivel
da qualidade de vida das pessoas garantindo a elas elementos vitais minimos.
Como visto anteriormente, a preservacao do meio ambiente passou a ser, inclusive,
principio diretor da atividade econémica.

Em razdo disso, deve-se anotar como ponto relevante a mudanca de
pensamento de alguns empresarios com relacdo aos lucros a curto prazo, haja vista
a conscientizacdo deles e a imposi¢cao de regras de comércio, que selecionam como
seus fornecedores aqueles que poluem menos, tornando-se, entdo, questdo de
competitividade a observancia de critérios de preservacdo ambiental e a promocéao
de um desenvolvimento sustentavel. A ideia, por conseguinte, é fazer com que esta
mudanca de comportamento alcance o maior nimero possivel de empresas.

Todo esse panorama de preservacdo ambiental e desenvolvimento
econdbmico sustentavel tem conduzido muitas empresas a se adequarem as
exigéncias legais e a buscarem meios de gerir seus negdocios ambientalmente (ou de
implementar uma gestdo ambiental) e de forma consciente. Isso porque as
organizacfes anseiam também por respeito perante a sociedade comercial, por uma
imagem idonea — ‘empresa que ndo polui o meio ambiente’ —, perante os
consumidores de seus produtos, o que acarreta mais competitividade as empresas
ambientalistas (PRESOT, 2002, p. 15).

Considerando que no texto constitucional a ordem econdémica demonstra
intencdes de carater social e ambiental, € nesse sentido que a atuacdo do Estado no
dominio econdmico tem o objetivo de alcangar resultados destinados ao interesse
publico; para tanto, deve nortear o comportamento dos particulares na éarea

econdmica.

3.3 A matriz constitucional social

Ja no preambulo da Carta Politica, fica demonstrada a relevancia que os
direitos sociais alcancaram no Estado Democratico de Direito. A abordagem social
aparece como fundamento do pais estatuindo os valores sociais do trabalho, e como
objetivos da Republica a serem alcangcados a construcdo de uma sociedade livre

justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das
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desigualdades sociais e regionais, como também a promoc¢do do bem comum. Nao
somente no art. 3°, mas em diversos outros artigos da Constituicdo da Republica, a
referida abordagem aparece, seja de forma explicita, seja de forma implicita.

A primeira vista, as contratacbes publicas visam suprir as demandas do
Estado por bens e servicos, mas, para além dessa funcdo, h4 que se destacar a
funcdo social nelas contida, com intuito de irradiar efeitos favoraveis e benéficos
para a sociedade de modo geral, ainda que ndo tenham relacdo com o objeto
licitado e contratado. Sendo assim, ha casos especiais em que a Administracéo faz
prevalecer, sobre o critério administrativo ou técnico, critério que tenha maior
proveito social, conforme a realidade social em que ela esteja inserida. Em regido
onde haja crescente desemprego, a Administracdo pode exigir, ao contratar a
prestacdo de servicos, que a mao de obra a ser alocada seja a local, facilitando,
assim, o emprego e renda para a regiao.

Logo, as contratacdes publicas buscam atender a demanda do Estado, mas
também cumprem outras finalidades, como favorecer o desenvolvimento econémico
socialmente justo e preservar 0 meio ambiente. Com a promulgacdo da Lei n°
12.349/10, ficou evidente a percepcéo do Estado acerca desta possibilidade e mais,
a funcéo social de preservacdo do meio ambiente passou a figurar como exigéncia
legal nas licitagdes.

A titulo de exemplificacdo, considere-se um processo licitatorio que somente
tenha admitido propostas comerciais de bens certificados ambientalmente ou, ainda,
a participacao de empresas com certificacdo ambiental. Imagine-se também que o
certame restou fracassado unicamente por conta dos licitantes, que ndo possuiam
0S requisitos exigidos para os bens. Mesmo fracassado, h& que se considerar que o
certame alcancou a funcdo social a que se propds e, mais, fez despertar nos
licitantes a necessidade de produzir observando critérios de sustentabilidade
ambiental.

A dimensdo social da sustentabilidade se fundamenta em valores de
democracia e de equidade, estd diretamente ligada a qualidade de vida das
pessoas, tanto no quesito ambiental quanto no quesito econbmico. A
sustentabilidade social salienta o que o desenvolvimento humano € capaz de
realizar.

A criagcdo de oportunidades sociais contribui diretamente para a expansao
das capacidades humanas e da qualidade de vida. [...] As recompensas do
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desenvolvimento humano, como vimos, vao muito além da melhora direta
da qualidade de vida, e incluem também sua influéncia sobre as habilidades
produtivas das pessoas e, portanto, sobre o crescimento econémico em
uma base amplamente compartilhada (SEN, 2010, p. 191).

Dessa forma, percebe-se que a sustentabilidade social reforca ora a
sustentabilidade econdmica, ora a sustentabilidade ambiental e vice-versa, de
maneira que a inconsisténcia de uma reflete, em regra, negativamente na outra e a
maximizacdo de uma tende ao incremento da outra; fica, portanto, evidente que o
ideal é a imbricacdo de todas elas.’

Por tudo quanto ja foi explicitado, pode-se perceber a premente necessidade
de o Estado incorporar a sua rotina, de forma definitiva, acertada e ampla, as
contratacdes publicas sustentaveis, a fim de que possam efetivamente aferir a real

vantagem, observados os critérios sociais, ambientais e econémicos.
3.4 A matriz constitucional administrativa

As transformacdes ocorridas no Brasil nos ultimos 25 anos influenciaram
diretamente na forma de se pensar e se praticar o Direito Constitucional no pais,
redimensionando o papel do administrador e da propria Constituicdo. A primeira
grande transformacdo modificou o modo como se aplica o Direito Constitucional,
podendo ser apresentado em trés enfoques, quais sejam: a forca normativa da
Constituicdo; a conquista da efetividade da Constituicio e a passagem da
Constituicdo para o centro do ordenamento juridico, retirando o Cddigo Civil do
centro do sistema juridico, para a entronizacédo da Constituicdo, representando uma
significativa mudanca no modo de se analisar o direito.? A segunda transformacéo
foi o surgimento, no Brasil, da cultura do pd&s-positivismo, trazendo a ideia de
normas, principios e a importancia de normatividade de principios e a irradiagédo
destes para todo o ordenamento juridico. Esta no centro do ordenamento juridico o
principio da dignidade humana e agora, mais recentemente, conquistando mais
espagco nos coracdes e mentes, o principio da sustentabilidade. Portanto, h4 um

fenbmeno novo, que é o raciocinio por via de principios. A terceira transformacéo foi

! 0 enfoque dado neste subtitulo acerca da funcéo social da licitacdo teve como ponto de partida e de
inspiracdo estudo da lavra do professor Daniel Ferreira, do Centro Universitario Curitiba —
Unicuritiba, no Parana (FERREIRA, 2012).

% Sobre a substituicio do Codigo Civil pela Constituicdo, na centralidade do ordenamento juridico e a
andlise do Direito Civil sob a lente da Constituicdo, ver TEPEDINO, Gustavo. Direito civil
contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008.
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a vertiginosa ascensao do Poder Judicidrio como protagonista e concretizador dos
direitos fundamentais.®

E notdrio o fato de que os atos administrativos estdio sujeitos ao principio da
legalidade. Desta forma, ab initio, os atos administrativos devem ser previstos e néo
defesos em lei. Compete ao Poder Judiciario apreciar tais atos, omissivos ou
comissivos, no que se refere a sua legalidade. Segundo Florivaldo Dutra Aradjo (in
LIMA, 2006), o campo de atuacdo do magistrado em relacdo aos atos
administrativos restringe-se a fiscalizacdo da legalidade, motivo pelo qual as
guestdes de oportunidade do ato ndo devem ser apreciadas.

N&o obstante possa haver politicas a serem adotadas pelos governantes em
algum contexto ideoldgico partidario, é certo que a vontade politica do Estado é
aguela legitimada pelo poder emanado do povo através do texto constitucional.

De um modo ou de outro, percebe-se que a atuacdo da Administracéo
Publica, mesmo a discricionaria, encontra-se, ainda que em parte, vinculada ao
sistema constitucional do pais. Assim, resta claro o entendimento j4 consagrado,
segundo o qual o poder de agir conferido ao agente publico €, na verdade, um
poder-dever, cuja vinculacao repousa nos valores insculpidos no texto constitucional.

Consoante destacado anteriormente, a diretriz constitucional de um Estado
Democratico de Direito presume a submissédo do Estado a lei e ao direito, e também
a democracia, acarretando implicacdes de grande importancia no ambito da
organizacao politico-institucional.

No art. 23, inc. VI, da Constituicdo da Republica estabelece-se como
competéncia comum aos entes federativos a protecdo ao meio ambiente e o
combate a poluicdo em todas as suas formas. Assim, a Constituicdo impde esta
obrigacdo a Unido, aos Estados e aos Municipios de forma indistinta, visando a
garantia do bem maior, qual seja, o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Mais adiante, a Constituicdo, ao tracar as diretrizes gerais para a
Administracdo Publica no caput do art. 37, elenca os principios da Administracao,
quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Tais
principios devem ser norteadores de todas as a¢des da Administracdo, sem contudo

deixar de observar os demais principios e buscar uma efetiva e conjunta aplicacéo

® Sobre o papel do Poder Judiciario em relacdo ao direito fundamental & sadde, ver Paschoalini
(2012).
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de todos eles, com o fito de alcancar os objetivos descritos no art. 3° do diploma
constitucional.

Abordando especificamente o que é a discussdo central deste estudo, do
inciso XXI do supramencionado artigo, abstrai-se o dever constitucional de licitar da
Administragcdo Publica, direta, indireta ou fundacional, nos ambitos federal, estadual
e municipal, em casos de obras, servigos, compras e alienacdes. Do referido inciso
também se abstrai outro principio, a igualdade de condicfes entre os licitantes.

Assim, licitacdo € processo administrativo que antecede a contratacao,
proporcionando isonomia entre os participantes e selecionando a proposta mais
vantajosa para a Administragdo. Submetem-se a esse procedimento os Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O principio licitatorio vincula a acdo da Administracdo Publica, que deve
instaurar o procedimento licitatorio para a escolha do ente privado com quem firmara
ajustes.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho assevera que, se houver pluralidade de
sujeitos em situacdo de competicdo, o principio da isonomia exige a observancia de
procedimento seletivo, em que o julgamento devera fazer-se segundo os principios
constitucionais da objetividade, moralidade e economicidade (JUSTEN FILHO,
2009).

Ante 0 exposto, 0 que se pode observar € que o constituinte previu hormas
capazes de, observando o principio da unidade hierarquico-constitucional, promover
o desenvolvimento nacional sustentavel através da regulacdo econbmica, que
vincula o poder publico e serve como indicativo para o setor privado, buscando
alcancar os objetivos da Republica. Nesse sentido, com o advento da Lei n°
12.349/10, o legislador utilizou-se do procedimento licitatorio para garantir politicas
publicas que estimulassem a preservacédo e a protecdo do meio ambiente, atraves
da celebracdo de ajustes com empresas, que, em seus processos de fabricacdo ou
na prestacao de servigos, visem a preservacdo ambiental.

Em que pesem diversas opinides acerca de ser a lei uma norma
programatica, em razao da expressao “podera” nela contida, estando entdo sob o
crivo de oportunidade e conveniéncia do administrador publico a aquisicéo de bens e
servicos sustentaveis; had que se observar que o desenvolvimento nacional
sustentdvel tem cunho constitucional e, como tal, vislumbra-se desde a promulgacéo

da Constituicdo da Republica. Dai se abstrai que o desenvolvimento sustentavel é
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principio de eficicia plena e que sua efetivacdo € um dever e ndo um poder;
portanto, ndo cabe ao administrador a opcao de ndo considera-lo.

O Decreto n° 7.746/12 regulamenta o novo art. 3° da Lei de LicitacOes,
trazendo, ainda que timidamente, as diretrizes e 0s meios pelos quais o
desenvolvimento sustentavel dar-se-a (BRASIL, 2012a).

E evidente que isso ndo significa autorizar discriminacdes arbitrarias,
fundadas em critérios puramente subjetivos ou incompativeis com o principio da
proporcionalidade. Para tanto, € indispensavel que haja regras precisas e exatas
definindo os critérios de apuracdo da vantagem relacionada ao desenvolvimento
nacional sustentavel.

Consoante ja destacado, a licitacdo destina-se tanto a obtencdo da proposta
mais vantajosa como também a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel.
Esta politica legislativa busca consagrar uma fungdo regulatéria para a licitacdo e
contratacdo administrativa. As compras publicas tornaram-se instrumento eficaz
para a intervencdo do Estado nos setores econdmico, social, tecnoldgico, entre
outros.

A partir da analise aqui apresentada, tem-se que o Estado decidiu inserir a
questdo do desenvolvimento nacional sustentavel em suas contratagfes a fim de
fomentar tal desenvolvimento em termos compativeis com a protecdo ao meio
ambiente, prevista no art. 225 da Constituicdo da Republica.

Por todo o exposto, pode-se perceber que a intencdo do legislador com a
promulgacao da Lei n° 12.349/10 foi promover uma politica publica de preservacédo e
protecdo ao meio ambiente por meio do procedimento licitatério.
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4 O PAPEL DAS CONTRATAGOES PUBLICAS NA PROMOGAO DO
DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

No que tange a sustentabilidade, o papel do Estado ndo se restringe a
prevenir e precaver danos ambientais, fiscalizar e cobrar de terceiros 0s custos por
deterioragbes ambientais, tampouco pressionar fornecedores de bens e servigos
para que causem menos impacto ambiental. Cabe também ao Estado criar e
implementar instrumentos capazes de direcionar o mercado a incorporar o0
desenvolvimento sustentavel, respeitando, com isso, critérios ambientais, sociais e
econdémicos.

Com a introdugdo do termo “promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel” como objetivo no art. 3° da Lei Geral de Licitagbes, o Estado reforca
seu dever de preservagdo ambiental e estimula um desenvolvimento nacional que
seja sustentavel, com objetivos de justica social, eficiéncia econémica e prudéncia
ecologica. Ja que o mercado, por si s6, ndo conduz ao alcance desses objetivos,
cabe ao Estado, por sua vez, promover padrbes de producdo e consumo que
favorecam o desenvolvimento nacional.

Portanto, para viabilizar a demanda e a producéo sustentaveis, o Estado tem
a sua disponibilidade diversos instrumentos, os quais, sendo utilizados em conjunto,
em razdo da complementaridade existente entre eles, visam alcancar os resultados
esperados. Por outro lado, segundo Luciana Stocco Betiol et al. (2012, p. 26), “os
atores envolvidos nas relacdes de consumo e producdo impactam e sdo impactados
mutuamente”. Por conseguinte, as relagbées de produgédo e consumo n&do dependem
exclusivamente das acdes do Estado; no mesmo sentido as acbes que dizem
respeito a sustentabilidade. Os autores enfatizam que “cada ator deve repensar as
suas formas de consumir e produzir, utilizando os meios disponiveis para fomento
de um sistema com mais atributos de sustentabilidade” (BETIOL et al., 2012, p. 30).

As relacdes e os instrumentos que as intermedeiam podem ser visualizados
na Figura 2, a seguir. Observa-se como fundamental o papel que o Estado (poder
publico) e a sociedade desempenham no que tange ao estimulo a mudancas nos
padrées de producdo. Mas o papel do poder publico destaca-se, ja que 0 mesmo
atua como consumidor quando realiza suas compras e contratacdes para suprir suas

demandas; como indutor do mercado por meio de instrumentos econdmicos e como
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regulador, quando normatiza os padrdes de produgé&o e consumo e quando fiscaliza
0 cumprimento dessas normas.

Observa-se ainda na Figura 2 que, para concretizar o uso do poder de
compra do Estado como instrumento econdmico, Sd0 necessarias normas internas
(comando) que estabelecam as contrata¢des publicas sustentaveis como prioridade
e um monitoramento continuo (controle), assegurando que 0s gestores publicos

promovam as contratacdes publicas nessa direcao.

Figura 2 - Atuagéo ciclica do Estado, mercado e sociedade
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Fonte: Betiol et al. (2010, p. 26-27).

Com o olhar voltado para a Figura 2 apresentada, pode-se apreender que o
Estado tem buscado nas contratagdes publicas ndo apenas suprir sua demanda com
relacdo aos bens e servicos que |he sdo necessarios para executar suas atividades,
mas também tem procurado implementar politicas publicas. Ademais, as acdes
estatais tém sido executadas observando os preceitos constitucionais, fomentando e
induzindo a economia e, acima de tudo, reconhecendo a sustentabilidade como

valor supremo e principio fundamental, razdo pela qual precisa ser preservado para
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as futuras geracdes e ainda gerar melhoria da qualidade de vida do povo, quer por

meio regulatério, quer por meio normativo.

4.1 As licitacOes e as politicas publicas

Cumpre ressaltar que a realizacdo de politicas publicas é um dos principais
caminhos de efetivacdo de direitos fundamentais e, de forma especial, do
desenvolvimento sustentavel. Assim, sua realizacdo deve ter como finalidade o
atendimento do interesse publico, termo este que enseja grandes polémicas devido
ao seu carater icébnico e polissémico. Assim, hd que se tomar cuidado com a
delimitacdo dos contornos de seu significado, que deve ter conteudo juridico,
buscando fundamento na ordem constitucional. Sendo o interesse publico o objeto
primordial das politicas publicas, seu significado ndo pode estar sujeito ao puro
arbitrio do administrador. Acerca das politicas publicas, Ricardo Augusto Dias da
Silva (2010) afirma o seguinte:

E perceptivel, na atualidade, que a preocupacdo do Direito sobre as
politicas publicas tem gradativamente aumentado, com vistas a propiciar um
maior controle, seja ele juridico ou social, sobre os fins delineados pela
Constitui¢cdo para o Estado, reiterando-se que no Estado Constitucional, as
politicas publicas deixem, por conseguinte, de se situar exclusivamente no

ambito da deliberagéo politica para receber intensa circunscri¢do juridica,
em especial da propria Constituicdo (SILVA, 2010, p. 146).

As politicas publicas vistas sob a perspectiva juridica mostram-se vantajosas
em relacdo aquelas de motivacdo meramente politico-ideoldgica, por diversos
motivos. Um deles é seu atrelamento aos postulados constitucionais, 0 que gera
limitacdes a atuacdo do administrador. Outro fator positivo do esclarecimento de seu
conteudo é a possibilidade de o cidaddo poder exigi-las com maior propriedade e
seguranca. Segundo Ricardo Augusto Dias da Silva (2010, p. 147, grifo do autor),
‘no momento em que o Estado, através de seus 6érgéos, realiza gastos
estabelecidos no orcamento com a finalidade de promover os Direitos
Fundamentais, € que ocorrem as politicas publicas”. Assim, tais politicas estédo
diretamente relacionadas a interesses individuais ou coletivos. Nesse sentido, o
mencionado autor assevera que:

[...] as politicas publicas dentro de um contexto plural, conforme aduzido

alhures sobre o pluralismo do Estado Constitucional, unem elementos
relacionados ao agir estatal com o exercicio da cidadania, estando a exigir
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cada vez mais a participacdo efetiva da sociedade, seja na formulacéo, seja
no controle dessas acdes estatais (SILVA, 2010, p. 149).

Em relacdo a participacdo popular, existem algumas iniciativas no Brasil
nesse sentido, como é o caso do Orcamento Participativo. Tal iniciativa € deveras
louvavel, porém ainda representa uma participacdo popular pouco efetiva nas
politicas publicas, aplicando-se de maneira incipiente e restringindo-se aqueles
cidaddos que tém acesso a internet.

Em relacdo a definicdo do termo “interesse publico”, cumpre ressaltar que é
preciso superar a perspectiva segundo a qual seu significado restringe-se ao
‘interesse do Estado”. No atual contexto constitucional brasileiro, deve-se
reconhecer que a sociedade também possui interesses de carater publico, podendo,
guem sabe, auferir o status de questdes de ordem publica. Com isso, mitigar-se-ia a
dicotomia entre interesse publico e interesse privado, o que culminaria no
enfraguecimento da concentracdo do poder, conferindo maiores possibilidades ao
povo. Tendo em vista a heranca historica paternalista e centralizadora do pais, 0
incentivo a participagdo popular constitui uma necessidade, que deve ser atendida
em prol da conscientizacao social e da plena efetivagdo da democracia.

As licitacbes sustentaveis sdo uma das politicas publicas para a preservagao
do meio ambiente, de maneira que ele se mantenha ecologicamente equilibrado
para as presentes e futuras geracdes. Portanto, a introducao de critérios ambientais
nas contratacdes publicas significa um novo modo de agir da Administracao Publica
em resposta aos anseios da sociedade de viver, proporcionando menor impacto ao
meio ambiente, uma verdadeira mudanca de paradigma em prol do desenvolvimento
sustentavel.

Consoante demonstrado anteriormente nas matrizes constitucionais, pode-se
observar que a Constituicdo da Republica preconiza em postulados diversos o
desenvolvimento sustentavel ou principio da sustentabilidade.

O gasto do Estado para suprir suas demandas de bens e servigos € bastante
significativo, representando valores que correspondem entre 10% e 15% do produto
interno bruto nacional, o que torna suas ac¢fes altamente relevantes do ponto de
vista da educacdo e da indugdo, junto ao mercado produtor, para a adocédo de
critérios sustentaveis na fabricacdo de seus produtos e nos processos de prestacéo

de servicos.
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Nesse contexto, em que o Estado é o consumidor, percebe-se a necessidade
de se estabelecer uma politica de aquisi¢cdes publicas coerente, objetiva e pratica,
capaz de estimular e provocar a mudanca nos padrfes predatorios de consumo.

A realizacdo de licitagbes sustentaveis exige que o administrador publico
saiba ponderar a aplicabilidade do principio da isonomia, que orienta 0s
procedimentos licitatorios, e as diretrizes constitucionais de protecdo ambiental e de
desenvolvimento sustentavel, no sentido de preservar o carater isonémico dos
certames licitatorios.

Pode-se concluir que as licitagbes sustentaveis constituem uma politica
publica que visa concretizar premissas principiologicas e axiolégicas expressas ou
implicitas no ordenamento juridico, necessitando de um modelo de desenvolvimento
gue concilie os vieses econdmico, social e ambiental.

Ha que se considerar ainda que € papel do Estado mudar paradigmas. E
preciso que, utilizando o seu poder de compra, o Estado estimule e induza todos a
um comprometimento com a preservacdo do meio ambiente para as presentes e
futuras geracdes, garantindo a observancia aos principios constitucionais.

Essa politica publica mostra-se adequada e relevante, jA& que encontra
respaldo nos expressos dispositivos constitucionais arts. 23, inc. VI; 37, caput e XXI;
170, inc. VI; e 225. Além disso, a partir do momento em que a Administracdo Publica
toma consciéncia de sua responsabilidade ambiental e opta pelas licitacdes
sustentaveis, utilizando-se de sua reserva, 0 nucleo da discricionariedade
administrativa, que pressupde a eleicdo de uma das varias possibilidades possiveis
por licitacbes sustentaveis, alcanca o sentido da norma constitucional, dando
aplicabilidade aos principios em prol da sustentabilidade e, por conseguinte, uma
melhoria na qualidade de vida para todos.

Cabe ressaltar que o usuario das obras e servicos de interesse publico e
social, como agente de controle, bem como agente multiplicador e transformador de
comportamentos e de consciéncias, a medida que adota comportamentos
ambientalmente responsaveis e adquire consciéncia de suas préprias demandas e
necessidades, propicia que seja mais facil e dinamica a consolidacdo das
perspectivas do direito desse cidadao as cidades sustentaveis, atendendo, assim, ao
que preleciona a Constituicdo da Republica.

E fato que as agbes do Estado devem sempre buscar os objetivos

fundamentais da Republica; para tanto, é necessario que seja colocado em
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evidéncia o principio da sustentabilidade. E assim sendo, sempre que possivel, o
Estado deve fomentar agbes que preservem ou que reduzam o impacto ao meio
ambiente, como é o caso das licitagcdes sustentaveis.

Superada toda a questdo principiolégica, afastada a existéncia de conflito,
bem como corroborada a necessidade de uma interpretacdo baseada na unidade
hierarquico-normativa constitucional, torna-se relevante a analise do comportamento
do mercado diante das mudancas.

Para tanto, foi realizada uma pesquisa, aplicada por meio de questionario
(Apéndice), com o intuito de gerar conhecimento acerca da sustentabilidade, bem
como investigar a adequacéo do setor privado frente as novas demandas do Estado,

implementando politicas publicas através de suas contratacdes.

4.2 O comportamento do mercado diante das politicas publicas de
sustentabilidade

Buscando conhecer o comportamento do mercado diante das mudancas
propostas pelo Estado, a fim de abarcar a sustentabilidade nas contratacdes
publicas, atendendo, assim, a juridicidade das contratacfes defendida no capitulo
anterior, assumindo de fato seu dever de preservacdo ambiental para as presentes e
futuras geracbes, bem como seu poder de compra, representado também pelos
poderes regulatério e normativo; e ainda com o objetivo de estimular o conhecimento
acerca da sustentabilidade; foram investigados os fornecedores de um centro de
pesquisa basica em saude vinculado a Administracdo Publica federal, no ano de
2013.

Neste item, apresentam-se o0s resultados da analise descritiva dos dados
coletados, com enfoque no perfil dos respondentes e a percepcdo das empresas
sobre a sustentabilidade, contratacbes publicas e mercado fornecedor de bens e

servi¢os para a Administracdo Publica.
4.2.1 Perfil dos respondentes
A fim de identificar o perfil dos respondentes, representantes das empresas

entrevistadas, foram apresentadas a eles algumas afirmacgfes especificas. Cada um

deles foi questionado acerca do cargo que ocupa atualmente na empresa, o Estado
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em que estd localizada a matriz da empresa, a regido de atuagdo, o ramo de
atividade, o tempo de atuacéo no mercado brasileiro, o faturamento anual médio, os
setores para 0S quais a maioria das vendas sdo realizadas, assim como as
iniciativas ou projetos que envolvem responsabilidade social e ambiental
desenvolvidos nos ultimos cinco anos.

Nas Tabelas 1 a 15, s8o demonstrados os dados descritivos Vvalidos
encontrados para cada uma dessas opc¢oes, incluindo a frequéncia absoluta, o
percentual valido e o percentual acumulado para o total de casos validos da
amostra.

Na afirmacédo sobre a identificacdo do cargo do respondente (Tabela 1),
27,8% dos respondentes identificaram-se como proprietarios das empresas, 22,2%
como gerentes e 45,4% identificaram-se por meio da opcao outro, que compreende
muitos outros cargos nao destacados no questionario, como, por exemplo, analista
de licitacbes, representante comercial, consultor de negdcios, supervisor de
atendimento, analista de marketing.

Tabela 1 - Identificacdo do cargo do respondente

Cargo Frequéncia Percentual Percentual
acumulado
Proprietario 10 27,8 27,8
Gerente 8 22,2 50
Supervisor de vendas 2 5,6 55,6
Atendente - - -
Outro 16 45,4 100
Total 36 100 -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

Na Tabela 2 se encontra a identificacdo da empresa em relacdo ao Estado
da Federagdo em que a matriz é situada. Pode-se verificar que a maior parte das
empresas, 47,2%, tem matriz localizada no Estado de Minas Gerais e 41,7% delas
estdo situadas no Estado de Sao Paulo. A opcdo outro foi marcada por 11,1%,
correspondendo a quatro empresas nos Estados do Rio Grande do Sul, Parana e

Goias.
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Tabela 2 - Estado de localizagcdo da matriz da empresa

Estado Frequéncia Percentual Percentual
acumulado
Séo Paulo 15 41,7 41,7
Rio de Janeiro - - ;
Minas Gerais 17 47,2 88,9
Bahia . ) )
Outros 4 11,1 100
Total 36 100 -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

Na questéo a respeito da regido de atuacdo da empresa (Tabela 3), como era
possivel marcar mais de uma opc¢do, foi possivel identificar que 58,3% das
empresas atuam em todas as regifes do pais. Na Regido Sudeste, atuam 27,8%.
Nas demais regides, a atuagédo ocorre da seguinte forma: 8,3% na Regido Centro-
Oeste, 5,6% na Regido Sul, 5,6% na Regido Nordeste. Nao foi possivel identificar

empresas que atuassem somente na Regido Norte.

Tabela 3 - Regido de atuacdo da empresa

i . Percentual
Regiao Frequéncia Percentual
acumulado
Centro Oeste 3 8,3 -
Nordeste 2 5,6 -
Norte - - -
Sudeste 10 27,8 -
Sul 2 5,6 -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

Na pergunta sobre o ramo de atividade da empresa (Tabela 4), também foi
possivel marcar mais de uma resposta, todavia a maioria das empresas, 36,1%,
afirmou ser exclusivamente prestadora de servigos, seguida do ramo de atividade
distribuidor no atacado (13,9%), e do ramo da industria (11,1%).

Tabela 4 - Ramo de atividade da empresa

Percentual

Ramo de atividade Frequéncia Percentual
acumulado

Distribuidor no atacado 5 13,9 -




96

Distribuidor no varejo 3 8,3 -
Prestador de servico 13 36,1 -
Inddstria 4 11,1 -
Construcéo Civil - - -
Transportadora 1 2,8 -
Outro - - -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

Em relacdo ao tempo de atuacdo das empresas no mercado brasileiro,
(Tabela 5), 63,9% afirmaram que atuam no mercado ha mais de 10 anos, 22,2%

atuam entre 5 e 10 e 13,9% atuam no periodo de 2 a 5 anos.

Tabela 5 - Tempo de atuacédo da empresa no mercado brasileiro

~ . Percentual
Tempo de atuacéo Frequéncia Percentual
acumulado
0 a2 anos - - -
2,1 a5 anos 5 13,9 13,9
5,1 a 10 anos 8 22,2 36,1
mais de 10 anos 23 63,9 100
Total 36 100 -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

No que diz respeito ao faturamento médio anual da empresa (Tabela 6), os
dados indicam que a maioria, 47,2%, possui receita anual acima de R$
3.600.000,01; 38,9% delas possui faturamento entre R$ 360.000,01 a R$
3.600.000,00 e 13,9% situam-se na faixa entre R$ 60.000,01 a R$ 360.000,00.

Tabela 6 - Faturamento médio anual da empresa

. A Percentual
Faturamento médio anual —em R$ Frequéncia Percentual
acumulado
0 a 60.000,00 - - -
60.000,01 a 360.000,00 5 13,9 13,9
360.000,01 a 3.600.000,00 14 38,9 52,8
> 3.600.000,01 17 47,2 100
Total 36 100 -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).
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Com relacéo a afirmacdo sobre os setores (publico e privado) para os quais
ocorre a maior parte das vendas das empresas (Tabela 7), verificou-se que a
maioria das vendas, 50%, é realizada para ambos os setores. Em seguida, 38,9%
delas afirmam que as vendas sao realizadas para o setor publico. Outros 11,1%

afirmam que a maior parte de suas vendas se d& para o setor privado.

Tabela 7 - Setores de atuacao que concentram a maior parte de vendas da empresa

~ o Percentual
Setores de atuacgao Frequéncia Percentual
acumulado
Privado 4 11,1 11,1
Publico 14 38,9 50
Ambos 18 50 100
Total 36 100 -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

bY

Quanto a venda anual de produtos e servicos sustentaveis sobre o
faturamento da empresa (Tabela 8), pode-se observar que 5,6% das empresas tém
a venda de produtos ou servicos sustentaveis muito alta, ou seja, representando
percentual entre 76 e 100% do faturamento; 8,3% das respondentes disseram que
sua venda de produtos ou servicos sustentaveis é alta (51 a 75%); 13,9% das
empresas encontram-se na meédia (26 a 50%); 44,4% das empresas situam-se num
patamar regular, ja que somente 1 a 25% do seu faturamento diz respeito a produtos
ou servigcos sustentaveis. Ha ainda um percentual significativo de empresas que nao

trabalham com bens ou servigos sustentaveis, 27,8% das empresas investigadas.

Tabela 8 - Venda anual de produtos/servi¢os sustentaveis sobre o faturamento

. A Percentual
Venda sustentavel Frequéncia Percentual
acumulado
Muito alta 2 5,6 5,6
Alta 3 8,3 13,9
Média 5 13,9 27,8
Regular 16 44,4 72,2
Nula 10 27,8 100

Fonte: Dados da pesquisa (2013).
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No que tange a venda de produtos ou servigos sustentaveis ao setor publico
sobre o faturamento anual das empresas (Tabela 9), tem-se que nenhuma empresa
investigada apresentou taxas muito altas de venda de bens ou servi¢os sustentaveis
ao setor publico. Dos investigados, 11,1% responderam que o percentual de vendas
ao setor publico sobre o seu faturamento anual é alta (51 a 75%); os respondentes
que tém percentual médio de vendas ao setor publico em relacéo ao faturamento (26
a 50%) correspondem a 13,9% dos investigados; 47,2% afirmam que a venda é
regular (1 a 25%). O percentual de empresas que ndo vendem produtos

sustentaveis para o setor publico é de 27,8%.

Tabela 9 - Venda anual de produto/servico sustentavel ao setor publico sobre o

faturamento
Venda sustentavel ao setor publico Frequéncia Percentual Percentual
acumulado
Muito alta - - -
Alta 4 111 111
Média 5 13,9 25
Regular 17 47,2 72,2
Nula 10 27,8 100

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

No que diz respeito ao desenvolvimento de iniciativas ou projetos relativos a
responsabilidade ambiental nos dltimos cinco anos (Tabela 10), dentre as iniciativas
ou projetos desenvolvidos pelas empresas destacam-se: 55,6% declaram que
buscaram reduzir o consumo de energia ou agua nos ultimos cinco anos; 52,8%,
41,7% e 36,1% afirmam que desenvolveram iniciativas de reciclagem, coleta
seletiva, diminuicdo de residuos, respectivamente. Observa-se ainda que 19,4%
destacaram a preferéncia por compra de produtos com rotulagem ambiental; 8,3%
afirmam que adotaram logistica reversa; e 5,6% das empresas afirmam que, no
periodo selecionado, ndo desenvolveram qualquer iniciativa ou projeto relacionado a

responsabilidade ambiental.
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Tabela 10 - Exemplos de iniciativas ou projetos ambientais realizados nos ultimos

cinco anos

Projetos ou iniciativas Frequéncia Percentual Percentual

acumulado
Coleta seletiva 15 41,7 -
Reciclagem 19 52,8 -
Diminuicédo de residuos 13 36,1 -
Reducéo do consumo de energia e/ou agua 20 55,6 -
Adocao da logistica reversa 3 8,3 -
Compra de produtos com rotulagem ambiental 7 19,4 -
Outro 0 0 -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

No que tange aos projetos ou iniciativas em responsabilidade social,
desenvolvidos pelas empresas nos ultimos cinco anos (Tabela 11), 16,7% dos
respondentes afirmam que ndo desenvolveram iniciativas ou projetos nessa area. Ja
8,3% afirmam desenvolver acbes sociais de interesse publico, como estimulo ao
trabalho voluntario e apoio a comunidade no entorno da sua empresa; 61,1%
afirmam respeitar as leis trabalhistas; 5,6% alegaram promover a cidadania, 11,1%
assinalam que desenvolvem acdes relativas a protecdo a crianca e adolescente e
ainda 11,1% informam outros tipos de iniciativas, tais como apoio a APAE e doacbes

a entidades do terceiro setor.

Tabela 11 - Exemplos de projetos ou iniciativas sociais realizados nos ultimos cinco

anos

Percentual

Projetos ou iniciativas sociais Frequéncia Percentual
acumulado

AcOes relativas a direito da crianca e adolescente,

incluindo combate ao trabalho infantil 4 111 i
Respeito a legislacao trabalhista 22 61,1 -
Promocéo da diversidade e combate a discriminacao 4 111 i

(cultural, de género, raca/etnia, idade, deficiéncia

Ac0es sociais de interesse publico, estimulo ao
trabalho voluntério e apoio as comunidades no 3 8,3 -
entorno da empresa

Promocé&o da cidadania 2 5,6 -
Outro 4 11,1 -

Fonte: Dados da pesquisa (2013).
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No que diz respeito a participacdo das empresas em licitagbes (Tabela 12),
2,8% das empresas afirmam que nunca participam de licitagbes; 22,2% das
empresas participantes afirmam que participam de licitacfes pelo menos uma vez ao
ano e 75% dos participantes afirmam terem participado de licitacdes diversas vezes

nos ultimos cinco anos.

Tabela 12 - Participacdo em licitacdes publicas

. . L . Percentual
Participacédo em licitacBes Frequéncia Percentual
Acumulado
Nunca 1 2,8 2,8
Uma vez nos ultimos 10 anos - - 2,8
Uma vez nos ultimos 5 anos - - 2,8
Diversas vezes nos Ultimos 5 anos 27 75 77,8
A0 menos uma vez ao ano 8 22,2 100

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

Em relacdo a participacdo das empresas em contratacfes publicas (Tabela
13), embora elas pudessem assinalar mais de uma alternativa, foi possivel extrair os
seguintes dados: 91,7% das empresas participam de pregdo eletrénico; 2,8% so
participam de contratacfes por meio de dispensa de licitacéo; 2,8% so6 participam de
contratacdes por meio de inexigibilidade de licitacdo e 2,8% afirmam participar por
meio do regime diferenciado de contratagéo (RDC).

Tabela 13 - Participagdo em contratacfes publicas

Tipos de aquisicéo Frequéncia Percentual Percentual

acumulado
Pregao eletrénico 33 91,7 91,7
Pregao presencial - - 91,7
Dispensa de licitacdo 1 2,8 94,5
Inexigibilidade de licitacdo 1 2,8 97,3
Regime diferenciado de contratagéo 1 2,8 100

Fonte: Dados da pesquisa (2013).
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4.2.2 Percepcéao dos fornecedores sobre os parametros determinantes nas

contratacdes sustentaveis

A percepcdo dos fornecedores sobre os parametros determinantes nas
contratagbes sustentaveis foi verificada na segunda parte do questionario. As
Tabelas 14 e 15 apresentam os dados descritivos demonstrando a concordancia dos
respondentes em relacéo aos parametros analisados.

Para o fator disponibilidade de produtos e servigos sustentaveis foi utilizado o
critério invertido, j& que no questiondrio a sentenca foi construida na negativa. A fim
de facilitar a compreensao e a andlise, o critério foi positivado e a analise invertida,
ou seja, o que era “discordo” e “discordo totalmente” passou a ser “concordo” e
“concordo totalmente”, respectivamente e vice-versa.

Os parametros foram ordenados na Tabela 14 em ordem crescente,
considerando o identificador “concordo totalmente”. A maioria das respostas
encontra-se nas colunas “concordo” e “concordo totalmente”.

A frequéncia mais alta (20-45%) de respostas “concordo totalmente” foi obtida
para os parametros: conceito de sustentabilidade; acesso a matérias-primas e
insumos sustentaveis e conhecimento do tema sustentabilidade. Na faixa
intermediaria (13-17%) estdo os parametros: conhecimento de critérios sustentaveis
a ser incluidos pelo governo em licitagbes; conhecimento de programas de
certificacdo ambiental e social e fabricacdo e distribuicdo de produtos sustentaveis.
A frequéncia mais baixa de respostas “concordo totalmente” foi obtida para os
parametros: exemplos de critérios que podem ser incluidos em editais de licitacao;
aumento de editais sustentaveis; incentivo a sustentabilidade versus mudanca de
comportamento do mercado e disponibilidade de produtos e servigos que permitem
a participacdo em editais sustentaveis.

Considerando-se a percepc¢ao positiva e negativa dos participantes (Tabela
15) acerca dos parametros, tem-se uma frequéncia mais alta (72-95%) de percepcgéo
positiva para os trés parametros, que também tiveram frequéncia mais alta de
respostas “concordo totalmente”, quais sejam: conceito de sustentabilidade; acesso
a matérias-primas e insumos sustentaveis e conhecimento do tema sustentabilidade.

Analisando-se a faixa intermediaria, observa-se uma percepcao positiva
(55,6-63,9%) para todos o0s parametros: incentivo a sustentabilidade versus

mudanca de comportamento do mercado; fabricacdo e distribuicdo de produtos
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sustentaveis; exemplo de critérios sustentaveis a serem incluidos pelo governo em
licitacbes e conhecimento de programas de certificagdo ambiental e social pela
empresa.

A frequéncia mais baixa (22,2-47,2%) foi obtida para os parametros:
disponibilidade de produtos e servigcos sustentiveis que permitem a participacdo da
empresa em editais sustentaveis; aumento de editais sustentaveis e conhecimento

de critérios sustentaveis a ser incluidos pelo governo em licitacoes.
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Tabela 14 - Percepc¢éo dos fornecedores dos parametros determinantes das contratagdes sustentaveis

Discordo

Nao discordo

Concordo

A . 0 0
Parametros totalmente (%) Discordo (%) nem c(cg/:)cordo Concordo (%) totalmente (%)

Concianq de sustc_antablhdade: aspecto 0.0 0.0 56 50.0 44.4

econdmico e social

Acesso da empresa a matérias-primas e 0.0 56 56 63.9 250

insumos sustentaveis

Conhecimento do tema sustentabilidade 2.8 111 13.9 50.0 22.2

Conhecimento da empresa dos critérios

sustentéveis que o governo pode incluir 5.6 16.7 27.8 30.6 16.7

nas licitagbes

Conhecimento de programas de

certificacdo ambiental e social pela 0.0 19.4 16.7 47.2 16.7

empresa

Fabrlcagao_ e distribuicdo de produtos 8.3 111 250 417 13.9

sustentaveis

Exem_plos _de cnten_os_ que 0 governo 28 111 278 472 111

pode incluir nos editais de licitacdo

Aumentp dgs chamadas de editais 56 299 30.6 30.6 111

sustentaveis

Incentivos a sustentabilidade versus 28 19.4 299 44.4 111

mudanc¢a de comportamento do mercado

Disponibilidade de produtos e servicos

sustentaveis que permitem a 56 278 44.4 229 0.0

participagcdo da empresa em editais
sustentaveis

Fonte: Dados da pesquisa (2013).
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Tabela 15 - Percepcéo positiva e negativa dos fornecedores dos parametros

determinantes das contracdes sustentaveis

Nao discordo

Percepcao Percepcéao

Paréametros negativa (%) nem c(g/:)cordo positiva (%)
ConcAelt(.) de sustgntabllldade: aspecto 0.0 56 94.4
econdmico e social
Acesso da empresa a matérias-primas e 56 55 88.9
insumos sustentaveis
Conhecimento do tema sustentabilidade 13.9 13.9 72.2
Conhecimento de programas de
certificacdo ambiental e social pela 19.4 16.7 63.9
empresa
Exem.plos .de critérios que o governo 13.9 278 58.3
pode incluir nos editais de licitacdo
Fabrlcagaol e distribuicdo de produtos 19.4 250 55.6
sustentaveis
Incentivos a sustentabilidade versus
mudanca de comportamento do 22.2 22.2 55.6

mercado

Conhecimento da empresa dos critérios
sustentaveis que o governo pode incluir 22.2 30.6 47.2
nas licitacbes

Aumento das chamadas de editais

P 27.8 30.5 41.7
sustentaveis
Disponibilidade de produtos e servigos
sustentaveis que permitem a 33.4 a4.4 29 2

participacdo da empresa em editais
sustentaveis

Fonte: Dados da pesquisa (2013).

A fim de retratar um dos objetivos a serem alcancados por esta pesquisa,
analisar o comportamento do mercado no que diz respeito a sustentabilidade, seria
necessario identificar qual o grau de conhecimento do mercado sobre o tema, qual a
percepcdo do mercado frente as acbes governamentais e, por fim, se 0 mercado
teria condi¢cdes de atender a demanda por produtos e servigos sustentaveis.

Sendo assim, para promover a analise dos dados, os parametros analisados
foram distribuidos em trés grupos: 1) conhecimento sobre o tema sustentabilidade
(Grafico 1); que inclui os parametros: conceito de sustentabilidade; conhecimento do
tema sustentabilidade; conhecimento de programas de certificagdo ambiental e
social pela empresa; conhecimento da empresa dos critérios sustentaveis que o
governo pode incluir nas licitacbes; 2) percepcdo empresarial sobre as acoes

governamentais (Grafico 2), que contém o0s seguintes parametros: exemplos de
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critérios que o governo pode incluir nos editais de licitagdo; incentivos a
sustentabilidade versus mudanca de comportamento do mercado e aumento das
chamadas de editais sustentaveis; e 3) capacidade empresarial para a
sustentabilidade (Gréfico 3), que inclui os seguintes parametros: acesso a matérias-
primas e insumos sustentaveis; fabricacdo e distribuicdo de produtos sustentaveis e
disponibilidade de produtos e servigcos sustentiveis que permitem a participacdo da

empresa em editais sustentaveis.

Gréfico 1 - Distribuicdo dos parametros no fator conhecimento sobre o tema
sustentabilidade considerando a frequéncia da percepgéao positiva

Conhecimento sobre o tema sustentabilidade

100
g0

£

2 B0

[

E. 40

" pd

0 -
Caoncelto da Conhecimento do Conhecimanto de Canhacimento da
sustentabilidade tema sustentabilidade programas de empresa dos critérios
certificagio amblantal sustentavels que o

e soclal pela empresa gowerna pode Incluir
nas licitagdies
Pardmetros

Fonte: Elaborado pela autora com base nos dados da pesquisa.

O fator “conhecimento sobre o tema sustentabilidade”, representado no
Grafico |, obteve a maior frequéncia de percepcado positiva, demonstrando
conhecimento do tema pelas empresas participantes. O parametro com menor
frequéncia (47,2%) diz respeito ao conhecimento da empresa sobre critérios
sustentaveis que o governo pode incluir nas licitagbes, demonstrando que o
mercado ainda ndo conhece amplamente as possibilidades governamentais sobre a
sustentabilidade.

Analisando-se os dados, pode-se observar que os fornecedores conhecem o
tema sustentabilidade e sabem o que significa oferecer um produto ou servico

sustentavel.
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Gréfico 2 - Distribuicdo dos parametros no fator percepcdo empresarial sobre as

acOes governamentais considerando a frequéncia da percepgéo positiva

Percepcao empresarial sobre as acdes governamentais

583
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o governae pade incluir nos sustentakilidade varsus editals sustentiveis
editals da licitago rnudanga de

compartamento da
mercado

Pardmetyas

Fonte: Elaborado pela autora com base nos dados da pesquisa.

O fator “percepcao empresarial sobre as acgdes governamentais’,
representado no Gréfico 2, obteve frequéncia intermediaria na percepcdo positiva
para os trés parametros: exemplos de critérios que o governo pode incluir nos editais
de licitacdo; incentivos a sustentabilidade versus mudanca de comportamento do
mercado e aumento das chamadas de editais sustentaveis. Os resultados indicam
gque as empresas consideram ainda incipientes as ac¢des governamentais de
incentivo a sustentabilidade. Os resultados indicam que o0 governo precisa aprimorar
as politicas e beneficios para estimular a sustentabilidade.

Outro enfoque importante é a formagéo de seus gestores e compradores para
que atuem como multiplicadores neste processo, ajudando os fornecedores a
compreenderem 0s critérios sustentaveis que podem fazer parte dos editais de
licitagdo, e promovendo a oportunidade de dialogo entre as instituicbes e seus
fornecedores, num modelo participativo e inovador que propicie o interesse de

aumentar o investimento em produtos sustentaveis.
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Gréfico 3 - Distribuicdo dos parametros no fator percep¢do empresarial para a
sustentabilidade considerando a frequéncia da percepgéo positiva

Capacidade empresarial para a sustentabilidade
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Insumaos sustentévels produtas sustentavels senvigos sustentavels que
permitem a participacio da
ernpresa em editals
sustentivels

Pardmetros

Fonte: Elaborado pela autora com base nos dados da pesquisa.

O fator “capacidade empresarial para a sustentabilidade”, representado no
Gréfico 3, € o0 que apresenta as maiores discrepancias entre 0s parametros,
considerando a percepcdo positiva. Fica evidente que 88,9% das empresas tém
acesso a matérias-primas e insumos sustentdveis quanto a fabricacdo e a
distribuicdo de produtos sustentaveis.

Consoante descrito nos comentarios do Gréafico 2, observa-se que o0s
participantes consideram incipientes as medidas de incentivo do governo, podendo
este ser um indicativo da motivagcdo de n&o haver um investimento maior na
fabricacéo e distribuicdo de produtos sustentaveis, ja que os respondentes apontam
ter acesso a insumos e matérias-primas sustentaveis (esse fator esta na 32 posicéo
nas Tabelas 14 e 15). Também pode ser a razdo da baixa frequéncia para o
parametro disponibilidade de produtos e servicos sustentaveis que permitem a
participacdo da empresa em editais sustentaveis.

A fim de enfrentar os desafios presentes na discussao da sustentabilidade,
mercado e compras sustentaveis, 0 pais precisa direcionar investimentos também
para a educagdo ambiental, permitindo que o conhecimento envolva o individuo
como um participante ativo, como ator da mudanca, e, compreendendo seu papel,

seja, de fato, um agente transformador na sociedade.
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5 CONCLUSAO

Afirma-se, por todo o exposto, que o principio da sustentabilidade ou
desenvolvimento sustentavel encontra-se entre os pilares fundamentais de nossa
ordem constitucional, sendo estabelecido entre os Principios Fundamentais, dentre
0S quais se tem, esculpida no art. 39, inc. Il, a garantia do desenvolvimento nacional,
ressaltando-se que esse desenvolvimento ndo € qualquer desenvolvimento; deve
ser sustentavel.

A partir dai, pode-se verificar que, suplantado o conflito entre a isonomia os
licitantes e a sustentabilidade, na busca pela proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica, a juridicidade das contratagdes publicas sustentaveis se
confirma. Observados o0s principios constitucionais, mesmo se ndo houvesse
qualquer legislacéo infraconstitucional, seria possivel estabelecer as contratacfes
sustentaveis. Ha4 que se verificar, contudo, se permanece o equilibrio entre as
esferas social, econdbmica e ambiental, a fim de que a sustentabilidade se confirme.

Conclui-se, portanto, que a sustentabilidade é uma norma de eficacia plena e
de aplicacdo imediata, ndo dependendo de outros regramentos para que seja
efetivamente praticada.

De status constitucional, a defesa e preservacdo do meio ambiente para as
geracdes presentes e futuras como dever do poder publico vem ganhando forca, e
politicas publicas tém sido implementadas para alcancar este fim.

Contemporaneamente, o Estado tem gradativamente deixado sua posicao
passiva para se tornar mais atuante na preservacdo do meio ambiente e na busca
por um desenvolvimento sustentavel.

Pode-se concluir também, considerando a interpretacdo dos arts. 23, VI, 37,
XXI, 170, VI, e 225 da Constituicdo da Republica, bem como os principios juridicos
explicitos e implicitos, que a Administragéo Publica deve procurar compatibilizar sua
demanda por bens e servicos a serem contratados com exigéncias relativas a
protecdo do meio ambiente, j& que a Constituicdo estabelece, no tocante a
realizacdo de licitacdes, igualdade de condicbes a todos os concorrentes, vedadas
as exigéncias que venham comprometer o carater isonémico da licitacao.

Por sua vez, o art. 170, VI, da Constituicdo da Republica, determina que a
ordem econdmica observe a defesa do meio ambiente, inclusive possibilitando um

tratamento diferenciado na propor¢ao do impacto ambiental dos produtos e servicos
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e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; o que ainda se apresenta muito
incipiente no ordenamento juridico brasileiro.

J& o caput do art. 225 do texto constitucional impde ao Poder Publico o dever
de defender e preservar o0 meio ambiente para as presentes e futuras geracdes. A
interpretacdo desses dispositivos constitucionais, tendo em conta o principio da
unidade da Constituicdo, conduz a um entendimento no sentido de que o poder
publico, quando da realizacdo de processos licitatérios, deve considerar, em funcao
de sua obrigacdo de defender e preservar o meio ambiente, a escolha de produtos,
servigos e bens que atendam a critérios de sustentabilidade ambiental, social e
econdmica, sem, entretanto, estabelecer restricbes que comprometam o tratamento
igualitario nos processos competitivos.

A pesquisa possibilitou o cumprimento do seu objetivo, qual seja, demonstrar
a juridicidade das contratacbes publicas sustentaveis, suplantando o conflito da
igualdade entre os licitantes e a sustentabilidade, na busca pela proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica e investigar a adequacao do setor privado
diante das demandas da Administracdo Publica por produtos e servicos
sustentaveis.

A pesquisa suplantou o conflito entre os principios da igualdade entre os
licitantes e do desenvolvimento sustentavel mediante a aplicacdo da teoria da
unidade hierarquico-normativa constitucional, proposta por Luis Roberto Barroso, de
maneira que a interpretacéo dos principios deve ser feita em conjunto, buscando ser
razoavel e resguardando o que, de fato, € o mais importante para todos. Contudo,
ha evidente inquietacdo para que estas iniciativas e politicas publicas ndo se
estanquem em discursos meramente retoricos, ndo impegam um desenvolvimento
nacional sustentavel em suas dimensdes social, econbmica e ambiental, que elas
visem atender ao preceito constitucional em busca da concretizacdo dos objetivos
da Republica.

Embora com o advento da Lei n° 12.349/10 a Administragdo Publica tenha
obtido suporte legal para que fossem praticadas as licitagdes sustentaveis, ela ainda
nao sabia como executa-las. Para promover efetivamente as contratacées publicas
sustentaveis, houve a publicacdo do Decreto n° 7.746/12, com a concessdo de
privilégios e prioridades para a aquisicAo de bens e servicos que fossem

sustentaveis, ainda que tivessem custo mais elevado.



110

A utilizacdo do poder de compra do Estado, dentre as formas politicas e
econdmicas habeis a fomentar as mudancas de comportamento do mercado, é
eficiente, especialmente porque cerca de 10 a 15% do Produto Interno Bruto (PIB) é
utilizado para contratacfes publicas de bens, servicos e obras para o poder publico.
Pode-se perceber com isso que, langcando méo desse poder de compra, o Estado
consegue fomentar a preservacdao ambiental, bem como aproximar-se do alcance
dos objetivos constitucionais tracados para o pais. Para tanto, ele deve atentar para
0S requisitos a serem observados na realizacdo de uma licitacdo sustentavel, e que
garanta aos licitantes todos os direitos que lhes sao concedidos pela Constituicdo da
Republica. A viabilidade social sera alcancada a medida que as politicas publicas
sejam executadas para a preservacao ambiental e melhoria da qualidade de vida da
populacao.

No entanto, a cultura das entidades publicas ainda se apresenta como 0bice,
ja que a superacdo de certos paradigmas, como o do menor preco, leva tempo e
gera necessidade de conscientizacdo de gestores e compradores publicos.

Com isso, percebe-se, mais que nunca, a necessidade de um instrumento
fundamental, de aplicacdo continua e generalizada, para que efetivamente seja
alcancado o desenvolvimento sustentavel: a educagdo ambiental. Somente através
da educacéo sera possivel atingir um desenvolvimento sustentavel satisfatério.

Verifica-se, portanto, a necessidade de maiores incentivos por parte do
governo, ndo somente na criacdo de leis, mas também em iniciativas adequadas e
inovadoras, que objetivem aumentar a escala de bens e servicos sustentaveis,
induzindo, dessa forma, o mercado na producao desses bens e servicos, bem como
na atuacao de forma educativa.

A pesquisa de campo serviu para estimular e despertar as empresas
participantes sobre o tema das contratacGes publicas sustentaveis; ainda que nao
tivesse gerado qualquer resultado, somente como instrumento de inducdo ao
conhecimento ja teria sido valida.

Contudo, percebeu-se que ha empresas mais envolvidas nesse processo,
visto que elas estdo tracando estratégias pro-ativas na busca por produtos e
servigos sustentaveis como sendo, de fato, um diferencial competitivo.

Ao observar as Tabelas 8 e 9, pode-se perceber que, considerando que as
empresas investigadas sdo as mesmas, ainda assim o setor publico ndo € o grande

responsavel pelo faturamento de produtos e servigos sustentaveis oferecidos por
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elas. Com isso, percebe-se que o setor privado consagra a sustentabilidade como
barreira comercial. Quanto ao setor publico, ha muito o que ser feito para alcangar
patamares satisfatorios de consumo sustentavel.

A tendéncia € que as contratacfes publicas sustentaveis sejam ampliadas por
forca normativa e também por serem o anseio social e ambiental para a linha de
producao.

Pode-se concluir também, quanto ao nivel de preparacdo para as compras
pUblicas sustentaveis das empresas pesquisadas, que ha um grupo preparado para
atender as demandas da Administracdo Publica por contratacBes publicas
sustentaveis, outro que possui conhecimentos sobre o tema sustentabilidade e esta
interessado em buscar melhorias na percepcéo acerca das acdes governamentais e
na capacidade para a sustentabilidade, e, por fim, um grupo despreparado para
atender ao mercado dessas contratacdes sustentaveis.

Com efeito, percebe-se que o mercado tem buscado se adequar a esta nova
realidade, podendo impulsionar mudancas no comportamento das empresas que
ainda ndo observaram este novo segmento do mercado como oportunidade de

crescimento e de contribuicdo para o desenvolvimento nacional sustentavel.
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APENDICE - QUESTIONARIO

UNIVERSIDADE FUMEC

f UNIVERSIDADE
» FUMEC
Universidade de ldéias
PROGRAMA DE POS GRADUACAO EM DIREITO

AREA DE CONCENTRACAO: INSTITUICOES SOCIAIS, DIREITO E DEMOCRACIA
LINHA DE PESQUISA: ESFERA PUBLICA, LEGITIMIDADE E CONTROLE

COMPRAS SUSTENTAVEIS

A sustentabilidade apresenta-se hé alguns anos como uma grande oportunidade para
abrangéncia de novos mercados e, consequentemente, crescimento de vendas por parte das empresas
pertencentes ao setor privado.

No que tange ao setor publico, trata-se de um mercado promissor, ja que as leis brasileiras que
regulam a responsabilidade socioambiental estdo induzindo-o a ampliar suas compras por produtos e
servigos sustentaveis.

Desta forma solicitamos sua contribui¢do para esta pesquisa respondendo por completo o
questionario. A sua identifica¢do e de sua empresa serdo mantidas em sigilo absoluto.

Atenciosamente,

Ivanice Milagres Presot Paschoalini
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AREA DE CONCENTRAGAO: INSTITU,I(;()ESSOCIAIS, DIREITO E DEMOCRACIA
LINHA DE PESQUISA: ESFERA PUBLICA, LEGITIMIDADE E CONTROLE

Questao 1: Identifique o cargo que vocé ocupa atualmente;
() proprietario

() gerente

() supervisor de vendas

( ) atendente

() outro. Especifique:

Questao 2: Estado em que a matriz da empresa é situada:
( )SP
( )RJ
( )MG
( )BA
( )DF

Questao 3: Regido em que a empresa atua:

(marcar uma ou mais opgdes de acordo com a atuagao da empresa)
() Norte

() Nordeste

() Sudeste

( ) Sul

() Centro-Oeste

Questao 4: Ramo de atividade da empresa:

(marcar uma ou mais opgdes de acordo com a atuagado da empresa)
() distribuidor no atacado

() distribuidor no varejo
() prestador de servico
() industria

() construgao civil
() transportadora

() outro. Especifique:

Questao 5: A empresa atua no mercado brasileiro ha:
() menos de 2 anos

( )2ab5anos

( )5al0anos

( ) acima de 10 anos

Questdo 6: O faturamento anual da empresa é de:
( )0a60.000

( ) 60.000 a 360.000

() 360.000 a 3.600.000

() acima de 3.600.000

Questao 7: A maior parte da vendas da empresa se da par a or ganizagoes.
() do Setor Privado

() do Setor Publico

() para ambos os setores

() mercado externo (exportagao)
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Questdo 8: A venda anual de produtos/ servigos sustentaveis sobre o faturamento da empresa é:
() nula (0%)

() regular (1% a 25%)

() média (26% a 50%)

() alta (51% a 75%)

(' ) muito alta (76% a 100%)

UNIVERSIDADE FUMEC

Questdo 9: A venda anual de produtos ou servigos sustentaveis, especificas para o setor publico,
sobre o faturamento da empresa é

() nula (0%)

(' ) regular (1% a 25%)

() média (26% a 50%)

() alta (51% a 75%)

() muito alta (76% a 100%)

Questdo 10: Nos ultimos 5 anos a empr esa desenvolveu iniciativas ou projetos em
responsabilidade ambiental ?

() coleta seletiva

() reciclagem

() diminuigéo de residuo

() redugao de consumo de energia e/ou agua

() adogdo da logistica reversa

() preferéncia para compra de produtos com rotulagem ambiental.

(' ) outro. Especifique:

Questao 11: Nos ultimos 5 anos a empr esa desenvolveu iniciativas ou projetos em
responsabilidade social ?

() agdes em respeito aos direitos da crianga e do adolescente, incluindo o combate ao trabalho
infantil

() respeito a legislagdo trabalhista

(' ) promogao da diversidade e combate a discriminagao (cultural, de género, de raga/etnia, idade,
pessoa com deficiéncia)

() agdes sociais de interesse publico, como estimulo ao trabalho voluntario e apoio a comunidades no
entorno da sua empresa

() promogio da cidadania

(' ) outro. Especifique:

Questdo 12: Sua empresa participa de licitagdes publicas:
(' ) nunca

() participou uma vez nos ultimos 10 anos

(' ) participou uma vez nos ultimos 5 anos

() participou diversas vezes nos ultimos 5 anos

() participa a0 menos uma vez ao ano

Questao 13: Caso a sua empr esa tenha participado de contr atagdes publicas nos altimos 5 anos,
indique quais foram ostipos:

() pregao eletronico

() pregéo presencial

() dispensa de licitagao

() inexigibilidade de licitagao

(' ) regime diferenciado de contratagio

() outro. Especifique
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) PROGRAMA DE POS GRADUAGAO EM DIREITO
AREA DE CONCENTRAGAO: INSTITUIGOES SOCIAIS, DIREITO E DEMOCRACIA
LINHA DE PESQUISA: ESFERA PUBLICA, LEGITIMIDADE E CONTROLE

Indique nas sentengas abaixo o seu hivel de concordancia, © @ @
mar cando a sua escolha nas colunas ao lado, que variam de ) ) -
Discordo Discordo Nao Concordo Concordo

discordo totalmente com a afir mativa até concor do totalmente com | totaimente concordo totalmente
a afirmativa nem

discordo
Sustentabilidade pode ser definida como a preservagdo do
meio ambiente, em um conjunto de agdes que visam diminuir o
consumo de recursos naturais, o volume de residuos e a poluigao.
Sustentabilidade também envolve
(1) o aspecto economico, que ¢ o emprego do dinheiro em
Acdes que buscam a preservacao socioambiental, e
(2) o aspecto social, que é a melhoria nas condigdes de trabalho,
o0 respeito as leis trabalhistas e agdes que busquem melhorar a
saude e a qualidade de vida do trabalhador

A empresa possui conhecimento acerca do tema sustentabilidade.

Tem conhecimento das leis que regulamentam a busca pela

preservagao socioambiental

A empresa fabrica ou distribui produtos ou servigos sustentaveis.

A empresa trabalha com fornecedores que podem fornecer produtos e
0U Servigos sustentaveis
Nas licitagdes sustentaveis o governo pode incluir, na especificagao

dos produtos ou servigos, requisitos como: bens fabricados com
material reciclado, atoxico e biodegradavel; obras cujos projetos,

basico ou executivo, observem as normas do INMETRO, diminuam o

consumo de agua e energia e permitam a acessibilidade as pessoas com

deficiéncia ou mobilidade reduzida, entre outros.
A empresa tem conhecimento dos critérios sustentaveis que o governo
pode incluir nos editais de licitagao

E cada vez mais evidente a inclusdo de critérios sustentaveis nos
editais de licitacao do governo federal

A empresa nao participa de licitagdes sustentaveis por falta de opgdes
de produtos e ou servigos que atendam aos critérios exigidos no edital.

A empresa tem conhecimento sobre programas de certificagao que
respeitam critérios ambientais e ou sociais

Os incentivos atuais a sustentabilidade estdo estimulando mudangas no
comportamento dos fornecedores para atender ao setor pablico
enguanto consumidor de bens e servigos sustentaveis
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