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RESUMO

O presente trabalho aborda a temética do inclusdo do principio do desenvolvimento
sustentavel na Lei de Licitacbes. A importancia da insercdo do respectivo principio no
diploma legal licitatério reside na utilizacdo do poder de compra por parte do Poder Publico
como forma de incentivar a sociedade como um todo a adotar um padrdo sustentavel de
desenvolvimento. Verifica-se que essa tendéncia de promocdo do desenvolvimento
sustentavel, que veio a refletir-se explicitamente na Lei de Licitagcdes, protagonizada pelo
Poder Publico, € reflexo de um contexto internacional em que a exaltacdo a promocao de um
desenvolvimento econdmico em conjunto com a preservacdo do ambiente se faz de maneira
evidente, através de conferéncias internacionais acerca do assunto, que resultaram em
documentos como o Relatério Brundtland e Agenda 21. Ndo menos fundamental mencionar
também que o contexto nacional também foi decisivo para a ocorréncia da insercao do
principio do desenvolvimento sustentavel na Lei de Licitagdes. Nesse sentido, 0s precursores
legais do desenvolvimento sustentavel como diretriz de politicas publicas foram a Lei n°
6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente) e o artigo 225 da Constituicdo Federal. Este
trabalho inicia o estudo retomando os demais principios que regem as licitacdes, tanto aqueles
aplicaveis a Administracdo Pablica como um todo, quanto aos outros principios previstos
exclusivamente no artigo 3°, caput, do diploma legal licitatorio. Apos, aborda o contexto
internacional e nacional que possibilitaram o arrolamento explicito do desenvolvimento
sustentavel como principio da Lei de LicitacBes, assim como sua relacdo com os demais

principios abordados neste trabalho.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel. Licitacbes. Ambiente. Poder Publico.



ABSTRACT

This paper addresses the matter of inclusion of the principle of sustainable
development in the statute 8.666/93. The insertion of this principle is important because of the
government’s purchasing power as a way to encourage the society to adopt a sustainable
development pattern. This trend of promoting sustainable development, which as explicitly
shown in the statute 8.666/93, led by the Government, reflects the international context to
promotion economic development in conjunction with the preservation of the environment.
This trend becomes so evident through international conferences which resulted in documents
such as the Brundtland Report and Agenda 21. It is also important to mention that the national
context was also decisive for the inclusion of the principle of “sustainable Development” in
the statute 8.666/93. In this sense, the legal precursors of sustainable development were the
statute 6.938/81 and the article 225 of the Constitution. This paper initiates by studying the
other principles about the administrative proceeding for contracting services or buying
products to Public Administration, both those applicable to public administration and also
about the other principles set out in Article 3 of the statute. Later, addresses the national and
international context that allowed the enrollment of sustainable development as an explicit
ruling principle in the statute 8.666/93 and your relation with others principles described in
the paper.

Keywords: Sustainable development. Statute 8.666/93. Environment. The Government.
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INTRODUCAO

A importancia do desenvolvimento sustentdvel como fator essencial ao pleno
desenvolvimento do pais é algo que vem ganhando um forte reconhecimento da sociedade,
sendo o Poder Publico um grande fomentador dessas politicas. Nesse sentido, vale lembrar
que a protecdo ambiental pode ndo ser tarefa exclusiva do Estado, seja através dos Orgaos do
Poder Executivo, seja através do Poder Judiciario, mas de todos, ou seja, individuos, empresas
e sociedade civil devem garantir o direito de as geracdes presentes e futuras usufruirem de um

meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Faz-se mister reconhecer a necessidade de se construir um modelo econdmico que
gere, simultaneamente, riqueza e bem-estar, concomitantemente a promocéo da coeséo social
e da preservagdo da natureza. Esse modelo deve, pois, utilizar os recursos naturais sem,
contudo, comprometer sua producdo, explorando a natureza, sem destrui-la. Afinal, longe de
serem incompativeis, os interesses econdémicos e a preservacdo ambiental sdo fundamentais
para a sociedade e devem conviver em harmonia para que haja um maior equilibrio e justica

social entre os povos.

E justamente no sentido de seguir a tendéncia do incentivo a sustentabilidade do
Poder Publico, é que se encontra a inclusdo do principio do desenvolvimento sustentavel no
rol do artigo 3°, caput, da Lei n° 8.666/93, da seguinte maneira: "A licitacdo destina-se a
garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que
Ihes sdo correlatos.”. O fundamento da inclusdo do principio do desenvolvimento sustentavel
na lei de licitagdes reside na utilizacdo do poder de compra do Poder Publico como forma de
influenciar a sociedade a adotar uma postura condizente com o desenvolvimento sustentavel.
Para tanto, vale lembrar que este principio ndo estd isolado, devendo-se compreender,
primeiramente os principios gerais que regem a Administracdo Publica, assim como 0s outros

principios que regem especificamente as licitagdes.



O primeiro capitulo deste trabalho versard sobre os principios aplicaveis as
licitagbes. Esta etapa do trabalho foi dividida em duas partes. A primeira, abrange os
principios gerais da Administracdo Publica, a saber: principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia, isonomia, supremacia do interesse publico, razoabilidade,
proporcionalidade, finalidade, devido processo legal, seguranca juridica, controle judicial dos
atos administrativos, responsabilidade do Estado por atos administrativos e da boa
administracdo. Na segunda parte, o enfoque € nos demais principios arrolados no artigo 3°,
caput, da Lei n° 8.666/93, a saber: principios da probidade administrativa, vinculacdo ao

instrumento convocatorio e do julgamento objetivo.

O segundo capitulo deste trabalho serd enfocado na questdo da inclusdo da ideia de
sustentabilidade no artigo 3° da Lei de Licitagdes. Nesta etapa, para um melhor
desenvolvimento do tema, foi igualmente dividida em duas partes. A primeira tem como
enfoque realizar um breve histérico acerca do desenvolvimento sustentavel, com a necessaria
conceituagdo da tematica, fundamentada primordialmente pelo Relatério Brundtland e pela
Agenda 21, assim como arguir que o desenvolvimento sustentavel é um direito fundamental.
Ja a segunda parte esta enfocada na questdo da licitacdo sustentavel e suas implicacdes, sendo
fundamental realizar uma breve analise dos dispositivos legais pioneiros na previsdao do
desenvolvimento sustentavel no ordenamento juridico nacional, os quais sdo, respecitvamente
a Lei n° 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente), e o artigo 225 da Constituicdo
Federal, para, a seguir, adentrar na inclusdo do principio do desenvolvimento sustentavel no
caput do artigo 3° da Lei de Licitagdes, assim como sua intima relacdo de interdependéncia

com os demais principios abordados neste trabalho.



10

CAPITULO I - PRINCIPIOS APLICAVEIS AS LICITACOES

1 PRINCIPIOS GERAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Este principio, na realidade, traduz-se na necessidade que a Administracdo Publica
possui de somente poder fazer algo permitido legalmente. Difere neste aspecto, no que diz
respeito as relacBes entre particulares, as quais é aplicavel o principio da autonomia da

vontade®.

A funcdo primordial desempenhada por este principio é combater quaisquer
tendéncias do exercicio do autoritarismo por parte dos governantes. E o remédio ideal para
evitar o poder monocratico ou oligarquico, justamente por ser alicercado na ideia de soberania
popular, ou seja, na valorizagcdo da cidadania, 0 que acarretou naturalmente na subversédo na
relacdo de poder assentada na submissdo ao soberano ?. Este entendimento implica
necessariamente em reconhecer a supremacia da lei, de forma que a atividade administrativa

encontra nesta seu fundamento e seu limite de validade®.

UADI LAMMEGO BULOS, em sua obra intitulada Curso de Direito Constitucional,
também encontra-se convergente na conceituacdo deste principio, afirmando que “o
administrador publico sé pode agir com base naquilo que estiver expresso na lei formal e

224

material (...)”". Ap0s, comparou o principio geral da legalidade e principio da legalidade

administrativa, concluindo ndo haver diferencas entre eles, pois a Ultima encontra-se

! Na obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, este principio estd descrito da seguinte forma: “No ambito das
relagdes entre particulares, o principio aplicavel é o da autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o
que a lei ndo proibe. Essa € a ideia expressa por Hely Lopes Meirelles (2003:86) e corresponde ao que ja vinha
explicito no artigo 4° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789: ‘a liberdade consiste em
fazer tudo aquilo que ndo prejudica a outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem
outros limites que os que asseguram aos membros da sociedade 0 gozo desses mesmos direitos. Esses limites
podem ser estabelecidos em lei.”’.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009. xxxii, p. 64).

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p.
100.

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 78.
* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5 ed., rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 64/2010. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.983.
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naturalmente inserida no principio geral da legalidade, apenas havendo uma especificidade
quanto & destinagao:
o principio geral da legalidade (CF, art. 5°, 1) — seu espectro é bastante
amplo, pois tudo aquilo que néo for proibido ao particular, ele poderé fazer.
O elemento subjetivo da vontade viceja neste campo; e
o principio da legalidade administrativa (art. 37, caput) — destina-se,
apenas, ao administrador publico, que s6 age em conformidade com a lei, ao
contrario do particular, que pratica todos os atos ndo vedados pelo
ordenamento juridico. Aqui 0 executor que pratica todos os atos ndo vedados
pelo ordenamento juridico. Aqui o executor da fun¢do administrativa ndo

pode externar o seu querer. A finalidade de suas a¢des respalda-se na lei, e
ndo no elemento subjetivo da vontade®.

Entende-se que este principio é composto por dois outros subprincipios: da primazia
ou da supremacia da lei e 0 da reserva legal. O primeiro determina que todos 0s atos estatais
emanados na forma da lei possuem primazia ou supremacia em relagéo a todos os demais atos
estatais infraconstitucionais, como o0s decretos, instrucGes, portarias e circulares da
Administracdo Publica, por exemplo. Em decorréncia disso, uma lei ndo pode ser modificada
ou revogada por quaisquer desses outros atos estatais infraconstitucionais. Em relacdo as
atividades da Administracdo Publica, esse principio significa que ela necessita observar e
aplicar as leis e que ela ndo pode substituir os comandos legais por suas proprias decisdes.
Infere-se do exposto, que em virtude dessa primazia ou supremacia da lei a Administracdo
Publica somente pode agir secundum legem ou prater legem, nunca, porém, contra legem.

Caso contrario, seus atos serdo invalidos®.

No referente ao principio da reserva legal, é importante ressaltar que ele diz respeito
a necessidade de autorizacdo legal expressa para que a Administracdo Publica possa agir
diante de um determinado ambito ou fato da vida concreta. Este principio no direito publico
brasileiro possui uma relagdo profunda com a protecéo dos direitos de liberdade e propriedade
das pessoas contra os atos ablativos ou ablatérios da Administracdo Publica’.

Na realidade, os principios da supremacia da lei e da reserva legal agem de forma
conexa. Esse fato se evidencia especialmente nos casos em que 0 sistema constitucional

reconhece a Administracdo Publica uma competéncia normativa autdbnoma, isto é: uma

> BULOS,... Curso... p.983.

® RODRIGUES, Itiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da legalidade
administrativa no Brasil In: Avila, Humberto (org.). Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em
Homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva, S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 54-55.

" RODRIGUES,... Fundamentos... p. 56.
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competéncia normativa nao sujeita ao principio da reserva legal. Reiterando em outras
palavras, o principio da primazia ou supremacia da lei desenvolve também um efeito
(indireto) da reserva legal, pois sempre que um determinado aspecto da vida é regulado por
meio de lei formal, somente uma nova lei formal poderda modificar ou revogar aquela
regulacao anterior, de forma que, nesse caso, a Administracdo Publica perde parcialmente sua

competéncia normativa autbnoma®.

1.2PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

No tocante a este principio, € importante ressaltar que sua importancia reside
justamente na ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos os administrados sem
discriminacBes, especialmente se estas forem prejudiciais ° . A impessoalidade da
Administracdo frente aos administrados esta relacionada a finalidade pablica que deve nortear

toda a atividade administrativa.

Quanto a verificacdo deste principio frente a propria Administracdo, compreende-se
que os atos e provimentos administrativos sdo imputaveis ao 6rgao ou entidade administrativa
da Administracdo Publica, como consequéncia disso, o entendimento que se tem € que as
realizacGes governamentais ndo sdo do funcionario ou autoridade, mas da entidade publica em

nome de quem as produzira™.

Na realidade, este principio ndo implica em falta de estimulo a criatividade ou de
comprometimento com as metas estabelecidas pela Administracdo, mas sim em evitar a
utilizacdo do aparato estatal com a finalidade de atender a interesses mesquinhos, ou seja,
aqueles que em nenhum aspecto visam os objetivos de melhoria da Administragdo Publica. A
sua importancia reside justamente em incentivar os agentes publicos a realizar uma gestdo
desvinculada de interesses egoistas, de forma que venha a vedar quaisquer espécies de

discriminacéo torpe e efetuar a reducdo das desigualdades injustas™ *.

® RODRIGUES,... Fundamentos... p. 57-58.

¥ MELLO,... Curso ... p. 114.

DB PIETRO,... Direito... p. 67.

" FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4 ed. refundida e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 86-87.

12 Neste sentido também encontra-se o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiga: “(...) Ao que se tem,
entendeu a Suprema Corte que a vedagdo do nepotismo ndo exige a edi¢do de lei formal, uma vez que decorre
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O raciocinio implicito deste principio leva a afirmar que o dever de imparcialidade é
intrinseco ao seu pleno desenvolvimento, uma vez que realga a importancia da necessidade de
ponderagdo de todos os interesses relevantes envolvidos no contexto decisorio, por implicar
na certeza prévia da desvinculacdo da atividade instrutoria e deciséria em favor de qualquer
uma das partes envolvidas no processo administrativo, independéncia e auséncia de
submissdo hierarquica no relacionado ao contetido das decisdes. E uma exigéncia intrinseca
ao processo administrativo, pois, sem imparcialidade, todas as garantias que nele incidem
ficam in6cuas. Entende-se que a imparcialidade exige que qualquer decisdo seja tomada
sempre com fundamento em razdes legitimas, compreendendo-se nesta conceituacao aquelas
que encontram amparo no ordenamento juridico e que se referem as circunstancias

efetivamente presentes nas questdes que se pdem no ambito decisério da Administracéo®®.

E importante ressaltar que a impessoalidade abrange a imparcialidade porque ambas
remetem a ideia de necessidade de atuacdes e tomada de decisfes desinteressadas, isentas e
objetivamente orientadas. Isso implica em afirmar que a conduta imparcial €, por sua vez,
impessoal, porém, realizar a afirmag&o inversa ndo consiste em um raciocinio veridico, tendo
em vista que a impessoalidade ndo se esgota na imparcialidade, situacdo que confere a esses

elementos a relacéo de género e espécie™.

1.3PRINCIPIO DA MORALIDADE

Este principio possui como alicerce a vinculagdo da Administracdo e seus agentes a

uma conduta em conformidade com os principios éticos, de maneira que sua inobservancia

diretamente dos principios contidos no artigo 37 da Constituicdo Federal, e que os principios constitucionais
consubstanciam regras juridicas de carater prescritivo, hierarquicamente superiores as demais e "positivamente
vinculantes "

Assim, por consequéncia l6gica, a lei ordinaria civil, que define graus de parentesco em relagdes juridicas
préprias, ndo pode limitar a interpretacéo dada, pelo enunciado n° 13 da Sumula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal, aos lagos familiares, uma vez que o seu descumprimento importa em violacdo direta dos
principios constitucionais da impessoalidade e da moralidade, pelos quais se deve pautar a Administracéo
Pdblica(...)”(RMS 31947/GO. Relator: Min. Hamilton Carvalhido. Julgamento em: 16/12/2010, publicado no
DJe de 02-02-2011. Acessado em 15-09-2011. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000687754&dt_publicacao=02/02/2011).

B AVILA, Ana Paula Oliveira. O principio da impessoalidade da administracdo publica: para uma
administracdo imparcial. 2001. p. 56-57. Dissertacdo (Mestrado em Direito Administrativo). Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.

“ AVILA.... O principio da impessoalidade... p. 57-58.
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implica necessariamente na violacdo ao proprio Direito, de forma a configurar ilicitude,

sujeitando a conduta & invalidagdo™.

A nogdo de imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu atreladamente a ideia
de desvio de poder, pois se entendia que, nesses casos, a Administracdo Pablica se utilizaria
de meios licitos para atingir finalidades meta-juridicas irregulares, sendo assim, a imoralidade

residia justamente na intencdo do agente.

Para que fosse possivel a apreciacdo judicial da moralidade administrativa, o desvio
de poder passou a ser visto como hipétese de ilegalidade, de forma que tornou-se possivel
realizar seu controle judicial. Ainda que, no &mbito do desvio de poder, o vicio esteja na
consciéncia ou intencdo de quem pratica 0 ato, a matéria passou a ser enquadrada no conceito
de legalidade administrativa. Neste caso, o Direito acabou por ampliar sua abrangéncia,

englobando matéria que apenas dizia respeito & moral*®.

Infere-se, a partir do exposto, que o principio determina que se trate a outrem da
mesma maneira ética pela qual gostaria de ser tratado, ou seja, com honestidade e lealdade.
Neste caso, entende-se na nogdo de “outro” a sociedade como um todo, motivo pelo qual o
principio da moralidade exige que os atos, contratos e procedimentos administrativos sejam
contemplados e controlados com base no dever de a Administracdo Pdblica observar os

referenciais axiol4gicos constitucionais®’.

Assim considerado, como principio juridico autbnomo, colabora simultaneamente
para o reforgo dos demais e para a superacdo da rigida dicotomia entre Direito e Moral, em
decorréncia dos avangos tedricos na reconceituacdo do sistema constitucional, orientado por
principios e objetivos fundamentais, sem acarretar prejuizo as regras indispensaveis a

seguranca juridica®.

Uma decorréncia deste principio é que ndo basta que o ato administrativo seja
praticado em conformidade com a lei, mas que também se revista de moralidade. Este
principio com certeza ndo se confunde com a moralidade comum, pois é composta por regras

de boa administracdo, ou seja, por conjunto das regras finais e disciplinares que ndo sdo

% MELLO,... Curso... p. 119.

* DI PIETRO.... Direito... p. 76.

Y FREITAS,... O controle.... p. 87.
¥ FREITAS,... O controle... p. 88.
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apenas pautadas pelo dualismo “Bem” e “Mal”, mas também pelo conceito geral de

Administracéo e de funcéo administrativa®,

1.4PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

A importancia do referido principio reside no dever administrativo de manter plena
transparéncia em seus comportamentos. Infere-se, entdo, que ndo pode haver em um Estado
Democratico de Direito, no qual o poder emana do povo, ocultamento aos atos

administrativos relacionados aos interesses da sociedade®.

Este principio encontra previsdo expressa no artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal. Também, no referido diploma legal, ha, neste sentido, manifestacdes especificas do
direito a informacdo sobre os assuntos publicos, quer pelo cidaddo, somente pelo fato de sé-lo,
quer por alguém que seja pessoalmente interessado. E o que se depreende do artigo 5°,
XXXIII (direito a informagdo) e XXXIV, “b”, este tltimo esta relacionado ao caso especifico
de certiddo (a ser expedida no prazo maximo de 15 dias, conforme a Lei n® 9.051, de
18.05.95) para defesa de direitos e esclarecimento de situages de interesse pessoal. Neste
sentido também se encontra o inciso LXXII, do mesmo artigo, que confere a garantia do
habeas data para assegurar judicialmente o conhecimento de informacdes relativas ao
impetrante que constem de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
ambito publico, bem como para retificacdo de dados que neles estejam armazenados.
Excepcionalmente, na esfera administrativa, se admite o sigilo, conforme o artigo 5°, XXXIlII,

quando “imprescindivel a seguran¢a da Sociedade e do Estado” 2

A publicidade, realizada através da divulgacdo do fato, tem por objetivo

assegurar que o ato foi praticado de acordo com a legalidade, moralidade e os demais

9 LIMBERGER, Temis. Atos da administrac&o lesivos ao patrimdnio publico: os principios constitucionais
da legalidade e moralidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 125.

* MELLO,... Curso... p. 114.

* MELLO,... Curso... p. 114-115.
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preceitos que regem a Administracdo. A consequéncia direta da publicidade e da informacéo é

facilitar o controle dos cidaddos em relagéo aos atos emanados pelo Estado®.

A realizacdo do principio da publicidade constitui-se em um dever da
Administracdo e se complementa com o direito a informacdo do cidaddo. A partir desta

simbiose, tem-se a satisfacdo dos demais principios que regem a Administracio Publica®.

1.5PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Este principio passou a constar expressamente no rol dos principios constitucionais
da Administracdo Publica do artigo 37, caput, a partir da Emenda Constitucional n° 19/98,
findando com as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre sua existéncia implicita na

Constituicdo Federal e aplicabilidade integral®.

Algo a ser evidenciado quanto a este principio diz respeito a vedacao ao desperdicio
ou ma utilizacdo dos recursos destinados a satisfacdo de necessidades coletivas. Dizendo em
outras palavras, € necessario obter o maximo de resultados se utilizando da menor quantidade

possivel de recursos®.

Segundo ALEXANDRE DE MORAES, as caracteristicas basicas do principio da

eficiéncia séo as seguintes:

« Direcionamento da atividade e dos servicos publicos a efetividade do bem comum:
previsto no artigo 3°, 1V, da Constituicdo Federal. Este objetivo fundamental deve
servir como vetor de interpretacéo, seja na edicdo de leis ou atos normativos, seja em
suas aplicagoes;

o Imparcialidade: a atuacéo eficiente da Administragdo exige uma atuacdo imparcial e

independente;

> LIMBERGER, Témis. Transparéncia administrativa e novas tecnologias: o dever de publicidade, o direito de
ser informado e o principio democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 244, p. 262-263,
jan. 2007.

* LIMBERGER,... Transparéncia administrativa... p. 263.

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 4 ed., atualizada até a EC n°53/06. S&o
Paulo: Atlas, 2007. xvi, p. 88.

% JUSTEN FILHO,... Curso... p. 85.
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o Neutralidade: Nao implica em atitudes de abstencdo por parte do Estado, mas atitudes
de isengdo axioldgica em relagdo aos interesses em conflito;

o Transparéncia: Visa inibir a ineficiéncia formal, inclusive com condutas positivas
contra a pratica de subornos, corrupcéo e trafico de influéncia;

o Participacdo e aproximacdo dos servigos publicos da populacdo: devera existir
participacdo e aproximacao dos servigos publicos da populacdo dos interessados na
gestéo efetiva dos servigcos administrativos;

o Eficéacia: A eficacia material da Administracdo traduz-se no adimplemento de suas
competéncias ordinarias e na execucdo e cumprimento dos entes administrativos dos
objetivos que lhes sdo proprios, enquanto a eficacia formal é aquela que se verifica no
curso de um procedimento administrativo;

o Desburocratizacdo: Implica em evitar a burocratizacdo da Administracdo Publica, para
que esta ndo se torne uma estrutura com interesses proprios, alheios a legitimacgédo
democrética;

e Busca da qualidade: Sua importancia reside na otimizagdo dos resultados, assim como

na busca da melhoria permanente na Administracéo Publica®.

E importante ressaltar que o principio da eficiéncia ndo deve ser visto como uma
exaltacdo a tecnocracia, pois, na realidade, encontra-se intimamente ligado aos fins maiores
do Estado (tal como a prestacdo de servi¢cos em prol do bem comum, pelos meios legais e
morais). Este principio € importante justamente por tornar mais efetivos certos valores
protegidos pela Constituicdo, a exemplo dos valores da soberania, da cidadania, da dignidade
da pessoa humana, do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico, constantes em seu
artigo 1°, assim como 0s demais constantes no texto constitucional. A importancia deste
principio reside, justamente, em evidenciar que a atuacdo do administrador, além de se dar
com presteza, agilidade, perfeicdo e rendimento, deve ser feita respeitando os limites legais,
sempre direcionada ao alcance de uma finalidade ptblica?’.

Quando se afirma que a atividade estatal é norteada pelo principio da eficiéncia, isso
ndo quer dizer que a atividade administrativa esteja subordinada a racionalidade econdmica,

norteada pela busca do lucro e da acumulacdo de riqueza. Isso significa que a eficéncia

% MORAES,... Direito constitucional... p. 93-95.
2 SANTOS, Alvacir Correa dos. Principio da eficiéncia da administracdo publica. Sdo Paulo: LTr, 2003. p.
193-194.
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administrativa ndo é sindbnimo de eficiéncia econdmica, devendo a atividade estatal traduzir

valores de diversa ordem, ndo somente aqueles referentes & esfera econdmica®.

Neste sentido, é fundamental lembrar a interdependéncia existente entre o principio
da eficiéncia e os principios da razoabilidade e da moralidade, pois a Administracdo deve
utilizar-se de critérios razoaveis na realizacdo de sua atividade discricionaria, e, portanto,
considerando-se imoralidade administrativa ineficiéncia grosseira da acdo da Administracao

Plblica®®,

1.6 PRINCIPIO DA ISONOMIA

A Constituicdo Federal estabelece no artigo 5°, caput, que todos séo iguais perante a
lei. O entendimento predominante é de que o alcance do principio ndo se restringe a nivelar os
cidaddos diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser editada em

desconformidade com a isonomia.

O preceito fundamental da igualdade é norma voltada tanto para o aplicador da lei
quanto o proprio legislador. Em outras palavras, ndo s6 perante a norma posta se nivelam 0s
individuos, mas, a propria edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime

as pessoas™.

Faz-se de suma importancia afirmar que a Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
perseguicbes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente
todos os cidadéos. Este é o contetido politico-ideolégico absorvido pelo principio da isonomia
e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos
sistemas normativos vigentes®'. Neste sentido, importa comentar que, em certos casos, 0

principio em analise é flexibilizado, desde que se observe o principio da proporcionalidade,

28 JUSTEN FILHO,... Curso... p. 86.
% MORAES,... Direito constitucional... p. 92.

30MELLO,... O Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed., atual., 14. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

N

MELLO,... O Contetdo juridico... p. 9.
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ou seja, somente é admissivel a discriminacdo adequada e necessaria a obter um resultado

compativel com os valores tutelados pela ordem juridica®.

Nos casos em que a discriminacdo entre situacfes € elemento necessario para atingir-
se a igualdade, o tratamento uniforme é que seria invalido, por ofender a isonomia. Seguindo
este raciocinio, podemos inferir que a discriminagdo é admissivel quando houver a presenca

de trés elementos, a saber:

a) a existéncia de diferencas efetivas e reais nas proprias situacdes de fato reguladas

pelo Direito;

b) correspondéncia entre tratamento discriminatorio e as diferencas existentes entre

as situacoes de fato;

c) correspondéncia entre os fins visados pelo tratamento discriminatério e os valores

juridicos consagrados pelo ordenamento juridico.

E fundamental investigar aquilo que é adotado como critério discriminatorio, assim
como Vverificar se ha justificativa racional, isto €, fundamento logico, para, a vista do traco
desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da
desigualdade proclamada. Também ndo menos importante € analisar se a correlagdo ou
fundamento racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional, ou seja, se guarda ou ndo harmonia com

eles®.

1.7PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condi¢io de sua existéncia. Em
decorréncia disso, ndo se encontra previsto em dispositivo especifico na Constituigdo, apesar
de varios deles fazerem alusdo a manifestagdes concretas deste principio, como, por exemplo,

os principios da funcdo social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente

32)USTEN FILHO, ... Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 14. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2010. p. 70.
33MELLO,... O Conteldo juridico... p. 21-22.
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(art. 170, 111, V e VI), ou tantos outros. E importante ressaltar que este principio é um
pressuposto ldgico do convivio social. No ambito do Direito Administrativo, a manifestacdo
constitucional do referido principio diz respeito aos institutos da desapropriacdo e da
requisicdo (art. 5°, XXIV e XXV), nos quais se evidencia a supremacia do interesse publico

sobre o privado®.

Apesar de implicito, esse principio vige e é de suma importancia para a compreensao
do sistema juridico brasileiro, especialmente do Direito Administrativo. O interesse publico
tem dimensdo diversa daquela dada pelo administrador, ndo podendo ser confundido com o

interesse do administrador, mas sim, com o da coletividade®.

O interesse publico primério € aquele que deve priorizar a realizacdo dos interesses
de todos, ou seja, constituem-se os legitimos interesses da coletividade, ou seja, é o interesse
pertinente a sociedade como um todo. J& o interesse publico secundério, seria aquele que se
identifica com o Estado enquanto pessoa juridica, ou seja, independente de sua obrigacdo de

atendimento das necessidades coletivas®®.

E de importancia fundamental dizer que o principio do interesse plblico se
desenvolveu no periodo do Estado Social de Direito, época em que a atuacdo do Estado
cresceu em todos os setores, com o objetivo de corrigir a profunda desigualdade social gerada

pelo liberalismo®’.

Uma controvérsia doutrinaria a ser esclarecida, € de que a ideia de que o interesse
publico como prevalente, em qualquer ocasido, ao interesse particular, jamais teve aplicacao.
Muitos acabam exagerando no seu sentido, para, ap6s, combaté-lo, nem sempre imbuidos de

argumentos realmente embasados para tanto™.

A indeterminacdo do conceito de interesse publico ndo pode ser considerada como
empecilho a aplicagcdo das normas constitucionais. Por ser conceito juridico, é passivel de

interpretacdo. Caso contrario, seria impossivel a aplicacdo deste e de outros principios

¥ MELLO,... Curso... p. 96.

% ABOUD, Alexandre. Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: destruicdo, reconstrucéo
ou assimilacéo. Revista Juridica Consulex, Brasilia, v. 12, n. 267, p. 63-65, fev. 2008.

*® MAIA, Cristiano Soares Barroso. A (im)pertinéncia do principio da supremacia do interesse ptblico sobre o
particular no contexto do estado democratico de direito brasileiro. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v.9,
n.103, p. 22, set. 2009.

¥ DI PIETRO,... O principio da supremacia do interesse piblico. Interesse Publico, Belo Horizonte, v.11, n.56,
p. 42, jul./ago. 20009.

¥ DI PIETRO,... O principio... p. 45.
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constitucionais, como os da moralidade, eficiéncia, razoabilidade, seguranca juridica e tantos
outros. As ideias de utilidade publica, interesse social, perigo iminente e outras semelhantes,
de que sdo ricos todos os ramos do direito, ficariam sem aplicacéo.

Neste sentido, vale lembrar que nem sempre a ideia de interesse publico tem sentido
indeterminado. Existem diferentes graus de indeterminagéo. Quando se considera o interesse
publico como sinénimo de bem-comum, ou seja, como fim do Estado, a indeterminacéo
atinge seu patamar mais elevado. A referida indeterminacdo reduz quando o principio é
considerado nos diferentes ramos do direito, tendo em vista que cada um protege valores
especificos. Também reduz quando se consideram diferentes setores de atuacdo do Estado,
como salde, educacdo, justica, seguranca, transportes, cada qual com um interesse publico
delimitado pela Constituicdo e pela legislacao infraconstitucional. A indeterminacdo ainda se
restringe de maneira mais intensa em relacdo a determinados institutos, como, por exemplo,
0s contratos administrativos, as diferentes formas de intervengdo na propriedade e na

economia, as licitagdes®’.

1.8 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

No que diz respeito a este principio, € importante mencionar que implica que a
Administracdo, atuando no exercicio de discrigdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do
ponto de vista racional, em sintonia com 0 senso convencional de pessoas equilibradas e
respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida. Evidencia-se,
entdo, que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas as condutas incoerentes
ou aquelas praticadas desconsiderando-se as situacfes e circunstancias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as

finalidades da lei atributiva da discricdo manejada.

O fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade, entendida como margem de
discricgéo, significa que Ihe foi deferida a responsabilidade de adotar, diante da diversidade de

situacbes a serem enfrentadas, a providéncia mais adequada a cada uma delas. 1sso néo

% DI PIETRO,... O principio... p. 49-50.
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implica em outorga do poder de agir segundo as vontades proprias do administrador, ou seja,

aquelas que em nada se relacionam as exigéncias da Administracao™.

A importancia deste principio reside justamente em visualizar 0s atos
administrativos, bem como os jurisdicionais, com uma nova e plena justificacdo teleoldgica,
pois concretizam o Direito e Ihe ddo vida, ao realizarem, efetivamente, a protecdo e a
promocdo dos interesses prescritas pelos legisladores, que os destacam e 0s garantem em tese.
O principio da razoabilidade possui especial importancia pratica, ndo apenas quando da
criacdo da norma como de sua aplicacdo quando no exercicio da discricionariedade
administrativa, funcionando como um critério de limite, trabalhando conjuntamente com o

principio da realidade, para a garantia da legitimidade da ac&o administrativa®’.

Na visdo de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, o exercicio da
discricionariedade administrativa se submete aos limites da oportunidade e a conveniéncia da

acao administrativa:

"Sob o padrdo da oportunidade, a acdo administrativa devera ser considerada
em termos do que seja razoavel. Ainda que a Administragdo goze de
discricionariedade para escolher quando agira, essa escolha ndo pode
violentar 0 senso comum, nem as regras técnicas. A grave inoportunidade
transparece, assim, principalmente, na avaliagdo de seus efeitos, como um
vicio capaz de levar a anulagdo do ato, como uma variedade de trai¢do da
intencdo da lei. Se o legislador confere ao administrador publico alternativas
de escolha do momento de agir, obviamente ndo sera para que ele aja numa
ocasido notoriamente inadequada, 0 que levaria a que seu ato atingisse
resultados atentatdrios ou desviados da finalidade publica, que deveria
nortea-los.

Assim, um ato aberrativo da finalidade, por defeito de grave inoportunidade,
embora com aparéncia de legal, ndo pode ter guarida num sistema juridico
orientado pela finalidade expressa no interesse publico.

Sob o padréo da conveniéncia, a escolha do contetido da a¢do administrativa
devera se dar dentro do possivel, de conformidade com o objeto que se
deseja realizar, e com uma razoavel certeza de que se trata da escolha mais
eficiente.

A grave inconveniéncia extrapola os limites legais da discricionariedade e
caracteriza, portanto, uma ilegalidade.

()2

“ MELLO,... Curso... p. 108.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral,
parte especial. 14 ed., 2. tir. totalmente rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 100-101.

*2 MOREIRA NETO,... Curso... p. 101.
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Compreendida na razoabilidade esta a proporcionalidade, exigente do equilibrio justo
entre 0s meios empregados, ainda que legais, e os fins publicos a serem alcancados, e que
tanto pode ser tomada como um principio autbnomo, como considerada como um requisito de

razoabilidade.

1.9 PRINCIP1O DA PROPORCIONALIDADE

O alicerce do principio da proporcionalidade reside no justo equilibrio entre os
sacrificios e os beneficios resultantes da acdo do Estado. A atividade estatal quase sempre
demandara prestacfes por parte de algum segmento de administrados em beneficio geral ou
no de outro segmento, conforme a determinacado legal, e a acdo administrativa, que as impde
em concreto, mas quaisquer prejuizos de fato, que vierem a ser impostos, deverdo estar
sempre limitados pela justa (ou razodvel) compreensdo entre a reducdo exigida e a vantagem
decorrente. Quando houver desequilibrio nesta relacdo, podendo ser na prépria formulacéo da
lei (desproporcionalidade legislativa), ou na sua aplicacdo concreta (desproporcionalidade
administrativa), de forma a torna-se excessivamente onerosa a prestacdo ao administrado,
independente de ser positiva ou negativa, evidencia-se a inobservancia deste principio, que se
apresenta como uma derivacdo do principio maior da justica distributiva e o da propria

legitimidade™.

Para uma melhor anélise deste principio, é de costume dividi-lo em trés elementos, a
saber: a adequacgéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo
impde que a medida adotada para a realizagcdo do interesse publico deve ser apropriada a
persecucdo do fim ou fins a ele subjacentes. O principio da necessidade implica na ideia da
menor desvantagem possivel ao cidaddo. O principio da proporcionalidade em sentido estrito
é entendido como principio da justa medida, pois meios e fins sdo colocados em equacéao
mediante um juizo de ponderag@o, com o objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é (ou néo)

desproporcionado em relagdo ao fim*.

** MOREIRA NETO,... Curso... p. 101-102.
* MELLO,... Curso... p. 111.
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Por se tratar de um aspecto especifico do principio da razoabilidade, compreende-se
que sua matriz constitucional seja a mesma. Isto &, assiste nos proprios dispositivos que
consagram a submissdo da Administracdo ao canone da legalidade. O contetdo substancial
ndo aduz a mera coincidéncia da conduta administrativa com a letra da lei, mas requer adeséo
a finalidade que a anima. Em decorréncia disso, o respaldo do principio da proporcionalidade
é no artigo 37 da Constituicdo Federal, conjuntamente com os artigos 5°, Il, e 84, IV, da

referida Carta Maior™®.

1.10 PRINCIPIO DA FINALIDADE

A importéncia deste principio esta na vinculacdo da Administracdo ao dever de
almejar sempre a finalidade normativa. Entende-se que o principio da finalidade ndo é uma
decorréncia do principio da legalidade. Vai mais além, por ser inerente a este Gltimo, por estar
nele contido, pois corresponde a aplicacdo da lei em sua literalidade, ou seja, na conformidade
de sua raz&o de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso que é possivel afirmar
que se utilizar uma lei para praticar um ato diverso de sua finalidade, acaba por desvirtuar o
texto legal®®. Infere-se do disposto, que o principio da finalidade é "a orientacdo obrigatéria,
de toda atividade administrativa publica, ao interesse publico que se disponha,
especificamente explicito ou implicito na lei, para ser por ela atendido.” *'.

A inobservancia da Administracdo Publica quanto a este principio, acarreta naquilo
que doutrinariamente € conhecido como "desvio de finalidade", podendo este ser genérico ou
especifico. Afirma-se ser genérico quando o ato simplesmente deixa de atender ao interesse
publico. Por outro lado, afirma-se ser especifico quando o ato ndo corresponde a finalidade

indicada na lei“®.

As hipoteses de aplicacdo deste principio estdo categorizadas como imediata e
mediata. Compreende-se na hipdtese imediata de aplicacdo quando a lei exaurir a defini¢do
dos pressupostos legitimatorios da acdo administrativa, que devera desenvolver para atender

certo interesse publico. Ja a hipdtese mediata de aplicacdo da lei dar-se-a4 quando a lei ndo

** MELLO,... Curso... p. 111-112.

* MELLO,... Curso... p. 106.

* MOREIRA NETO,... Curso... p. 94.

*8 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 14-15.
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exaurir a definicdo referente aos pressupostos legitimatorios da acdo administrativa, e, em
decorréncia disso, delegar ao proprio administrador publico a tarefa de completa-la. E
importante frisar que, nas duas hipoteses, a finalidade é sempre uma expressdo de opcdes
legitimas, sendo que, na primeira hipotese, trata-se de uma escolha exclusiva do legislador, ao
passo que, na segunda hipdtese, ha uma escolha compartilhada entre o legislador e o

administrador pablico®.

E importante ressaltar que houve uma mudanca de paradigma quanto a este principio.
Outrora seu enfoque se dava, sobretudo, no Estado, que era tido como o Unico protagonista
das decisOes politicas materiais. Atualmente, o enfoque esta na sociedade, entendida como
nova protagonista do poder®.

O sistema juspolitico com eixo no Estado, que prevaleceu desde o modelo
renascentista, influenciando também os Estados de Bem-Estar e Socialistas, assim se

desenvolvia, na linha dos fundamentos sociologico, politico e juridico, a saber:

1. O COLETIVO ESTATAL - No relativo ao fundamento sociol6gico,
toda a referéncia ao coletivo estava vinculada ao Estado, de maneira que 0s interesses
coletivos eram primaria e predominantemente cogitados e equacionados em termos
estatais.

2. O PUBLICO ESTATAL — No referente ao fundamento politico, tudo o
que fosse publico era, por consequéncia, estatal, cabendo aos governos tomar as
decisbes, em uma esfera de atuacdo inconfundivel e irredutivel em comparacdo a
esfera privada, reservada a sociedade.

3. O PRIMADO DO ESTADO - No que diz respeito ao fundamento
juridico, os valores que deveriam prevalecer seriam aqueles adotados pelo Estado na
ordem juridica por ele ditada através de seus 6rgdos da soberania, que era entendida

como de natureza absoluta.

No entanto, o sistema juspolitico com eixo na sociedade, resultante da mudanga de
paradigma deste principio, pauta-se também na linha dos fundamentos socioldgico, politico e

juridico de uma outra maneira:

* MOREIRA NETO,... Curso... p. 94-95.
%0 MOREIRA NETO,... Quatro paradigmas do direito administrativo p6s-moderno: legitimidade - finalidade
- eficiéncia - resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 76.
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1. O COLETIVO SOCIAL - Quanto ao fundamento socioldgico, €
importante afirmar que toda referéncia ao coletivo passou a ser atribuida
principalmente & sociedade e apenas de forma subsidiéria ao Estado, de maneira que
0s interesses coletivos passam a ser predominantemente pensados e equacionados em
termos privados.

2. O PUBLICO NAO-ESTATAL — No tocante ao fundamento politico,
com a recuperacdo de espacos privados para as decisdes da sociedade, criou-se,
simultaneamente, o0 espaco publico ndo-estatal, que se caracteriza por ser
compartilhado entre a sociedade e o Estado, no qual as decisdes em certos momentos
caberiam a primeira, ja em outros, seria mais prudente o ente estatal toma-la, de forma
a atuarem em coordenagéo.

3. O PRIMADO DA PESSOA - No relativo ao fundamento juridico, os
valores que devem prevalecer sdo o0s vigentes em sociedade, tanto os finalisticos e
permanentes, em que se incluem os universais, e, portanto, inalteraveis pela ordem
juridica interna dos Estados, quanto os instrumentais e conjunturais, estes a serem

adotados pelos Estados para sua ac&o através dos métodos democraticos™".

1.11 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

No referente a este principio, € importante mencionar que se apresenta inerente nao
s6 ao Direito Administrativo, mas ao Direito Publico de forma geral, consistente na
adequacdo as exigéncias formais de obediéncia a rigorosos sequenciamentos dos atos que
devem ser praticados pelo Estado, e que sdo constitucionalmente inafastaveis sempre que

possam atingir a liberdade ou os bens de uma pessoa®.

Inicialmente, a garantia do devido processo legal encontrava-se restrita ao &mbito do
Direito Processual Civil e Processual Penal. Evidencia-se que o ordenamento juridico julgou
importante encampar este principio aos procedimentos realizados pela Administracéo Publica,
impondo a esses rigorosa observancia dos principios da legalidade e da moralidade

administrativa. Devido a sua crescente importancia, o principio do devido processo legal

5 MOREIRA NETO,... Quatro paradigmas... p. 77-78.
2 MOREIRA NETO,... Curso... p. 91.
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acabou por se tornar no principio basilar das manifestacdes do Estado contemporaneo e das
relagBes de toda ordem entre Poder Publico, de um lado, e a Sociedade e os individuos, do

outro>®,

O principio em questdo, admitido no seu dmbito material e formal, positivado na
Constituicdo de 1988, informa, especialmente, no Direito Administrativo, o principio da
motivacao dos atos administrativos, bem como outros principios instrumentais decorrentes, de
carater deveras procedimental, como o do contraditorio e o da ampla defesa (artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal), assim como o principio substancial da razoabilidade®*. Neste sentido
encontra-se também a Sumula n® 473, do Supremo Tribunal Federal, redigida da seguinte

forma:

"A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornem ilegais, porgue deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial." *°.

A importancia do principio do devido processo legal reside na consolidacdo da
confianca dos cidaddos em relacdo aos agentes publicos. Infere-se a confianca dos cidadaos
de que o Direito serd devidamente aplicado, ou de que o poder discricionario sera exercido
com razoabilidade. Esta credibilidade depende deveras do grau de confianca que o
administrado tem nos precedentes legais. Ndo se pode afirmar previamente qual o resultado a
ser alcancado, tampouco se o poder discricionario serd exercido de melhor maneira a atingir
sua plena finalidade. Também, ndo se pode garantir que todos os fatos foram adequadamente
sopesados, e se 0 melhor resultado foi atingido. Porém, ainda que os procedimentos sejam
instrumentais em relagdo aos resultados substantivos, a confiangca que se deposite naqueles

fortalece a credibilidade nestes Gltimos®®.

> MELLO,... Curso... p. 117.

> MOREIRA NETO,... Curso... p. 91.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 473. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0473.htm>. Acesso em 26 out.
2011.

% KLEIN, Maria Izabel Pezzi. A efetividade da Constituicdo Federal e Direito Administrativo. In: VAZ, Paulo
Afonso Brum; PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle (Org.). Curso modular de direito administrativo.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009. p. 201.


http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0473.htm

28

1.12 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Este principio foi inserido no rol principioldgico da Administracdo Publica pelo
artigo 2°, caput, da Lei n°® 9.784/99. O objetivo da inclusdo desse dispositivo foi o de vedar a
aplicacdo retroativa de nova interpretacdo de lei no ambito da Administracdo Publica,
restando expressa no paragrafo Gnico, inciso X111, do artigo 2°, da seguinte maneira®’:

Art. 2° A Administracdo PUblica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

I

X1 - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo
retroativa de nova interpretagao®.

Justifica-se a aplicacdo de tal principio devido ao fato de ser comum, na esfera
administrativa, haver mudanca de interpretacdo em relacdo a determinadas normas legais,
com a consequente mudanca de orientacdo, em carater normativo, afetando situacBes ja
reconhecidas e consolidadas na vigéncia de orientacdo anterior. Tal procedimento acaba por
gerar inseguranca juridica, pelo fato de os interessados nunca saberem quando a sua situacao
sera passivel de contestacdo pela propria Administracdo Publica. Justamente neste ponto que

reside a importancia da vedacao da aplicacéo retroativa de nova interpretacéo™.

Para um melhor entendimento do principio da seguranca juridica, é mister fazer uma
esclarecedora distin¢do entre a seguranca pelo Direito e a seguranga do Direito. A expresséo
"seguranca pelo Direito™ é representativa da concepcéo classica da seguranca juridica, a qual

o Direito corresponderia as aspiracdes de ordem e paz dos individuos. Neste sentido, a mera

DI PIETRO,... Direito... p. 84.

8 BRASIL. Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Puablica Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1 fev. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27 out. 2011.

% DI PIETRO,... Direito... p. 84.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm
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positividade das normas seria capaz de proporcionar seguranca aos individuos, ou seja, 0

ordenamento juridico, por si s, verteria a aludida seguranga®.

Na realidade, a seguranca juridica enfocada atualmente é a seguranca do Direito.
Esté relacionada a um mecanismo autocorretor do Estado de Direito, que foi vitima de seu
proprio sucesso. Em decorréncia da crescente complexidade da ordem juridica, se faz
necessario haver um conjunto de normas que fundamentam a necessidade de seguranca do

proprio sistema juridico®.

E importante ressaltar que o principio da seguranca juridica ndo é aplicado
isoladamente, dialogando com outros principios de carater constitucional. Nesse sentido,
entende-se que no Estado Democréatico de Direito, os principios geralmente ndo se excluem,
ou seja, a aplicabilidade de um ndo implica necessariamente na impossibilidade de aplicagéo
de outro principio, mas, frequentemente, no caso concreto, a incidéncia de mais de um

principio se faz necesséria, para melhor proteger os direitos dos cidaddos®.

1.13 PRINCIPIO DO CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

No ordenamento juridico nacional h4 unidade de jurisdi¢do. Isso implica em afirmar
que nenhuma demanda que verse sobre direitos pode ser excluida da apreciacdo do Poder
Judiciario, conforme o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo. Assim, ndo ha érgaos jurisdicionais
alheios ao Poder Judiciario para decidir, com esta forca especifica, sobre a relacdo entre a

Administragéo e os administrados.

Ao Poder Judiciario é que cabe resolver quaisquer litigios de direito, por deter a
universalidade da jurisdicdo, quer no referente a legalidade ou a consonancia das condutas
publicas com atos normativos infralegais, quer no referente a constitucionalidade delas. Neste

sentido, tanto anulard os atos invalidos, como vai impor & Administragdo as condutas a que

% VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 45.

1 \VALIM,... O principio da... p. 45.

82 VVALIM,... O principio da... p. 49.
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esteja de direito obrigada, como proferird e determinara as condenacOes pecuniarias

cabiveis®.

Para entendermos as vantagens do controle judicial, é necessério realizar uma
comparacdo entre este e o controle politico. O controle juridico possui um viés mais
“objetivo”, ou seja, ha parametros de controle consistentes em um conjunto normativo
preexistente e ndo disponivel para o 6rgao que o exerce. Importa dizer que a valoracdo do
objeto submetido ao controle estd sujeita a razdes juridicas, sendo exercido por Orgaos
imparciais, independentes, dotados de conhecimento técnico especial para entender as

questdes de Direito®.

Ja o controle politico ¢ dotado de um carater “subjetivo”, de modo a inexistirem
parametros fixos e pré-determinados de valoracdo, tendo em vista que esta se encontra
alicercada na livre apreciacao realizada pelo 6rgao controlador. Nesse caso, 0 parametro pode
ser definido como de composi¢do eventual e plenamente disponivel. Entende-se que, nesta

seara, a valoracdo do objeto reside em razdes politicas ou de oportunidade, e o controle ja ndo

’ . , . . , e 65
¢ mais algo “necessario”, mas sim “voluntario” ™.

Vale lembrar, com o objetivo de reforcar a argumentacdo exposta, que JESSE
TORRES PEREIRA JUNIOR também entende referido principio a partir deste prisma quando

afirma que:

“0 objeto da tutela jurisdicional é o exame da efetividade das obrigacoes de
fazer que a lei imponha & Administragdo Publica, bem assim da validade e
da eficacia dos atos administrativos de qualquer espécie (individuais,
normativos, declaratérios, constitutivos, vinculados, discricionarios), que
nada mais sdo do que atos juridicos por meio dos quais a Administracao
Plblica (direta, indireta ou por entidade delegataria) expede declaracoes
infralegais, destinadas a criar, modificar, transferir ou extinguir relacGes
juridicas, com o fim de atender ao interesse publico, mediata ou
imediatamente (v.g., licengas, autoriza¢Ges, permissdes, cessdes, convénios,
contratos em geral). E o Gnico controle provido de conclusividade, no
sentido de que somente o julgamento final pelo Poder Judiciario resolve o
conflito em definitivo, descabendo revisdo por qualquer outra instancia ou
esfera de poder estatal.” ®.

¥ MELLO,... Curso... p. 120-121.

% SILVA, Ana Cristina Monteiro de Andrade. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. In: VAZ,
Paulo Afonso Brum; PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle (Org.). Curso modular de direito administrativo.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009. p. 215-216.

% SILVA,... O controle... p. 216.

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Controle judicial da administracéo publica: da legalidade estrita & l6gica
do razodvel. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2006. p. 32-33.
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1.14 PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ATOS
ADMINISTRATIVOS

No que importa analisar relacionado principio, € fundamental arglir que sua previsdo

legal consta na Constituicdo Federal, especificamente no artigo 37, 86°, estabelecendo o

sequinte®’:

saber:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998)

[.].

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

[.J%.

O disposto no referido dispositivo legal permite-nos realizar certas inferéncias, a

. A responsabilidade do Estado aplica-se de maneira indistinta a quaisquer das
funcBes publicas, ndo estando limitada a danos provenientes de atos administrativos;

. Tendo em vista a existéncia do direito de regresso contra o agente responsavel
nos casos de dolo ou culpa, também se aceita a responsabilizacdo estatal nas
hipoteses em que ndo haja dolo ou culpa. Esse instituto é conhecido como
responsabilidade objetiva do Estado;

o Alegada responsabilidade objetiva, porém, somente encontra-se devidamente
consagrada constitucionalmente para os atos comissivos do Estado, ou seja, para 0s
comportamentos positivos dele. Chega-se a tal conclusdo porque o texto menciona
“danos que seus agentes causarem”. A 0missdo, a priori, é causa de dano por
responsabilidade subjetiva do Estado. Em outras palavras, importa dizer, que, em

regra, o Direito Constitucional patrio imputa & Administracdo a responsabilidade

¢ MELLO,... Curso... p. 121.
%8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 05 nov. 2011.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art37
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art37
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art37
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objetiva para os comportamentos comissivos do Estado e, salvo casos excepcionais,
responsabilidade subjetiva (por culpa do servigo) para 0s comportamentos omissivos,
ou seja, quando o Estado, devendo legalmente agir com o objetivo de evitar um dano,

e podendo fazé-lo, ndo o fez ou néo o fez tempestiva ou eficientemente® ™.

1.15 PRINCIP10O DA BOA ADMINISTRACAO

No referente a este principio, importa dizer que se caracteriza por ser uma Visdo mais
abrangente do principio da eficiéncia, devidamente arrolado no artigo 37 da Constituicdo
Federal. O significado que carrega é de que se deve desenvolver a atividade administrativa do
modo mais congruente, mais oportuno e mais adequado aos fins a ser alcancados, devido a

escolha dos meios e da ocasi&o de utiliza-los, concebiveis como os mais iddneos para tanto’".

Faz-se mister comentar que o direito fundamental a boa administracdo resulta da
reunido de direitos subjetivos publicos. Neste sentido, consagrou-se que tal postulado abrange

0s seguintes direitos:

° O DIREITO A ADI\/IINISTRAC;AO PUBLICA TRANSPARENTE - Sua
importancia reside na observancia da aplicacdo do principio da publicidade, salvo
nos casos em que o sigilo for justificavel;

e O DIREITO A ADMINISTRAGAO PUBLICA DIALOGICA — Referido
direito visa a garantia do contraditorio e da ampla defesa, ou seja, assegurar o pleno
desenvolvimento do devido processo na seara administrativa;

e O DIREITO A ADMINISTRACAO PUBLICA IMPARCIAL — Aqui, 0
objetivo é de inibir a pratica de quaisquer formas de discriminagéo negativa;

e  ODIREITO A ADMINISTRACAO PUBLICA PROBA — Este direito implica
no fomento a condutas éticas favoraveis a adequada dindmica de funcionamento da
Administracdo, de forma a eliminar condutas éticas em desconformidade com o

pleno desenvolvimento das atividades administrativas;

® MELLO,... Curso... p. 122.
® SEVERO, Sergio Viana. Tratado de responsabilidade publica. Sao Paulo: Saraiva, 2009. xxii, p. 577.
" MELLO,... Curso... p. 122.
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° O DIREITO A ADMINISTRAQAO PUBLICA RESPEITADORA DA
LEGALIDADE TEMPERADA — No relativo a este direito, importa destacar que sua
importancia se da no fato de que toda e qualquer competéncia administrativa supde
habilitagdo legislativa;

° O DIREITO A ADMINISTRAC}AO PUBLICA EFICIENTE E EFICAZ -
Neste aspecto, é fundamental ressaltar que o cerne do referido direito seria o
incentivo a prestacdo satisfatoria de suas competéncias, de maneira a reduzir
quaisquer formas de obstaculizacdo ao pleno desenvolvimento das atividades

administrativas’?.

" FREITAS,... Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administracéo publica. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 20-21.
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2 OUTROS PRINCIPIOS ARROLADOS NO ARTIGO 3°, CAPUT, DA LEI
DE LICITACOES

2.1 PRINCIPIO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Associado ao juridicamente autbnomo principio da moralidade positiva, o principio
da probidade consiste na proibicdo de atos desonestos ou desleais para com a Administracao
Publica, praticados por agentes seus ou terceiros, com 0s mecanismos sancionatérios inscritos
na Lei n° 8.429/92, que exigem aplicacdo cercada das devidas cautelas para ndo transpor os
limites finalisticos tracados pelo ordenamento. Sob a dtica da Lei, ainda quando ndo se
verifique o enriquecimento ilicito ou o dano material, a violagdo do principio da moralidade
pode e deve ser considerada, em si mesma, apta para caracterizar a ofensa ao subprincipio da
probidade administrativa, no sentido de perceber que o constituinte quis coibir a lesividade a
moral positivada, em si mesma, inclusive naqueles casos em que ndo se vislumbram,

incontrovertidos, os danos materiais”.

A nocdo conceitual do principio da probidade administrativa pode ser entendida
como aquele principio que veda a violacdo de qualquer um dos principios, independentemente
da caracterizacdo de dano material, desde que tal violacdo se mostre causadora concomitante
de um dano mensuravel, num certo horizonte histérico, a moralidade administrativa, prejuizo
este a ser aferido por critérios que ndo devem descansar suas raizes em juizos preordenados
pela vindita ou por outros impulsos menos nobres, recomendando-se, ainda uma vez, a atitude
ponderada dos que ndo abusam da coercitividade, nunca admitindo transitar além dos limites
tracados pela preservacdo da harmonia e da justica numa sociedade livre, simultaneamente

sem escorregar para subjetivismos contingentes’”.

73FREITAS,... Do principio da probidade administrativa e de sua maxima efetivacéo. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro n. 204 (abr./jun. 1996), p. 70-71.
74FREITAS,... Do principio da probidade... p. 71-72.
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2.2PRINCIPI10O DA VINCULACAO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO

O significado deste principio reside justamente em ressaltar que a Administragdo e 0s
licitantes ficam sempre adstritos aos termos do pedido ou do permitido no instrumento
convocatorio da licitacdo, tanto no referente ao procedimento, quanto no que diz respeito a
documentacao, as propostas, ao julgamento e ao contrato. Em sintese, estabelecidas as regras
do certame, estas se tornam obrigatorias para aquela licitacdo durante todo o procedimento e
para todos os seus participantes, inclusive para o 6rgdo ou entidade licitadora’.

Referido principio € mencionado no artigo 3° da Lei n° 8.666/93, e pormenorizado no
artigo 41 da referida lei dispondo que “a administragdo ndao pode descumprir as normas e

condicdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”.

Importa evidenciar que a submissdo da Administracdo ao principio da vinculacdo ao
instrumento convocatorio ndo implica em obrigar o administrador a adotar formalidades
excessivas ou desnecessarias. Na realidade, ndo agir com excesso de formalismo ou nédo se
ater a interpretacGes literais, ndo significa desrespeitar o principio da vinculacdo ao
instrumento convocatdrio, mas que o administrador deve usar o poder discricionario e a sua

capacidade de interpretagdo visando melhores solucées para as dificuldades concretas’.

Reforca a argumentacdo exposta, de forma elucidativamente brilhante, HELY
LOPES MEIRELLES ao afirmar que:

“Se o edital se revelar falho ou inadequado aos propdsitos da
Administracdo, podera ser corrigido a tempo, através de alteragéo de itens,
aditamento ou novo edital, sempre com republicagdo e reabertura do prazo,
desde que afete a elaboracdo das propostas. O que a administracédo e 0s
proponentes ndo podem é descumpri-lo, exigindo ou considerando o que ndo
foi pedido ou facultado aos licitantes. A documentacdo ndo pode conter
menos do que foi solicitado, e as propostas ndo podem ofertar nem mais
nem menos que o pedido ou permitido pelo edital. E claro que a
Administracdo tem a liberdade de exigir um minimo de requisitos, condi¢oes
ou vantagens, deixando outros a critério dos proponentes, para a
competicdo prépria da licitagdo, mas, em tal hipotese, o edital devera
indicar o que € exigido e o que é facultado diversificar nas propostas, nos
aspectos técnicos e econdmicos. ” "’

" MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 15. ed., atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 51.

® FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagées e contratos administrativos. Belo Horizonte: Férum, 2007. p.
44,

" MEIRELLES,... Licitacgo... p. 52.
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2.3 PRINCIPIO DO JULGAMENTO OBJETIVO

A importancia do referido principio reside no fato de que o julgamento tem por
alicerce os critérios indicados no edital e nos termos especificos das propostas, conforme o
exposto no artigo 44 da Lei n° 8.666/93. E principio de qualquer licitacdo que seu julgamento
seja fundamentado a partir de critérios concretos pedidos pela Administragdo em confronto
com o ofertado pelos proponentes dentro do permitido pelo edital. Tratando-se de licitagéo, a
margem de valoracao subjetiva e de discricionariedade no julgamento é reduzida e delimitada
pelo estabelecido no edital. Caso contrério, a licitacdo perderia sua finalidade seletiva,
justificando-se a escolha direta do contratado pela Administracdo, independentemente do

confronto de propostas.

O principio do julgamento objetivo reduz a margem de discricionarismo na escolha
das propostas, obrigando os julgadores a observarem o critério estabelecido pela
Administracdo, de forma a considerar o interesse do servico publico, os fatores qualidade,
rendimento, eficiéncia, durabilidade, preco, prazo, financiamento, caréncia e outras condi¢des
pertinentes pedidas ou admitidas pelo edital .

E importante reconhecer, no entanto, que objetividade absoluta s6 pode ser garantida
previamente nos certames decididos unicamente pelo preco. Quando se inclui na analise
qualidade, técnica, rendimento (em muitas ocasifes sdo elementos indispensaveis para a
afericdo das propostas), nem sempre sera possivel alcancar o ideal da objetividade extrema,
tendo em vista que, quando os bens ou servicos sao fortemente aparentados nestes atributos, a
primazia de um ou de outro depende de aprecia¢des irredutiveis a um plano excludente de

opinides pessoais’®.

Neste sentido, vale lembrar que as possibilidades de conveniéncia e oportunidade da
escolha, desde que respeitado o critério objetivo do julgamento e o interesse do servigo
publico, ficam a critério da Administracdo quando as propostas se equivalem. Na realidade, o
gue ndo se permite é o julgamento subjetivo ou inteiramente livre, ou seja, aquele
desvinculado de qualquer critério objetivo estabelecido para o confronto das propostas e
limitativo do arbitrio do julgador®.

® MEIRELLES,... Licitaco... p. 53.
”® MELLO,... Curso... p. 536.
% MEIRELLES,... Licitacéo... p. 53.
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CAPITULO Il — INCLUSAO DA IDEIA DE SUSTENTABILIDADE NO
ARTIGO 3°, CAPUT, DA LEI DE LICITACOES

1 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: UM BREVE HISTORICO

1.1CONCEITO

E importante reconhecer que, desde o inicio da efetiva preocupagdo com o meio
ambiente, vem-se buscando um conceito amplo e compreensivel de desenvolvimento
sustentavel, para ser utilizado de forma oficial pelos 6rgdos competentes e também de

maneira educativa para a sociedade como um todo.

Os principais eventos neste sentido, até entdo, foram o Relatério Brundtland e a
Agenda 21.

1.1.1 Relatério Brundtland

Faz-se mister evidenciar que o Relatério Brundtland é o documento mais
reconhecido no referente ao inicio da utilizagcdo da expressao “desenvolvimento sustentavel”.
O conceito constante do Relatério Brundtland foi primeiramente discutido como um conceito
oficial pela World Conservation Union, também denominada como International
Conservation of Nature and Natural Resources (IUCN), no documento intitulado World"s
Conservation Strategy (IUCN/UNEP/WWF, 1980). Esse documento afirma que, para que o
desenvolvimento seja sustentavel, devem-se considerar aspectos referentes as dimensoes
social, ecoldgica e econdbmica dos recursos vivos e nao vivos, assim como as vantagens de

curto e longo prazo de agdes alternativas. O cerne do conceito esta na integridade ambiental e
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apenas a partir da definicdo do Relatorio Brundtland a énfase se desloca para o elemento
humano, gerando um equilibrio entre as dimensées econdmica, ambiental e social®.

Uma das defini¢cbes mais conhecidas do desenvolvimento sustentavel decorre desse
relatdrio, que afirma que “o desenvolvimento sustentavel € aquele que atende as necessidades
das geracOes presentes sem comprometer a possibilidade das geracbes futuras atenderem

suas proprias necessidades”.

O Relatorio Brundtland também é conhecido como “O Nosso Futuro Comum”, e
alerta 0 mundo para a necessidade urgente de alterar o desenvolvimento econémico na direcédo
da sustentabilidade, de maneira a diminuir o impacto na utilizagio dos recursos naturais e no
ambiente. Mencionado relatorio deixa claro que, sem drasticas alteracdes dos atuais estilos do
desenvolvimento, tanto dos paises desenvolvidos, como dos paises em desenvolvimento, a

sustentabilidade tende a se tornar inviavel®.

O referido relatério foi realizado por um grupo de politicos, cidaddos e peritos em
aspectos de ambiente e desenvolvimento, presidido pela Primeira-Ministra da Noruega, Gro
Harlem Brundtland. Tal relatorio destaca trés dimensdes fundamentais do desenvolvimento

sustentavel, a saber: protecdo ambiental, crescimento econdmico e equidade social.

E sabido que a definicdo mais difundida e aceita do desenvolvimento sustentavel é
aquela constante do Relatorio Brundtland, que apresenta a questdo das geragdes futuras e suas
possibilidades. Essa defini¢do, por outro prisma, contém dois conceitos-chave: o conceito de
necessidade, referindo-se especialmente as necessidades dos paises mais subdesenvolvidos,
onde se faz necessario que sejam satisfeitas as necessidades basicas da sociedade; e a ideia de
limitacdo, imposta pelo estado da tecnologia e de organizacdo social com a finalidade de
atender as necessidades do presente e do futuro, que estdo atreladas aos limites dos recursos

naturais®.

No tocante a énfase do componente social no desenvolvimento sustentavel, percebe-
se que esta questdo esta refletida no debate que ocorre sobre a inclus@o ou ndo de medidas

sociais na definicdo. Esse debate aparece em funcdo da variedade de concepcdes de

* CAMARA, Renata Paes de Barros. Desenvolvimento sustentavel In: ALBUQUERQUE, José de Lima (org.).
Gestdo ambiental e responsabilidade social: conceitos, ferramentas e aplicagfes. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
78.

8 VALENTE, Manoel Adam Lacayo. Marco Legal das Licitagdes e Compras Sustentaveis na
Administracdo Publica. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/documentos-e-
pesquisa/publicacoes/estnottec/temal/2011_1723.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2011.

% CAMARA,... Desenvolvimento sustentével... p. 79-80.


http://www2.camara.gov.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/tema1/2011_1723.pdf
http://www2.camara.gov.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/tema1/2011_1723.pdf

39

sustentabilidade que contém componentes que geralmente ndo costumam ser mensurados,

como o cultural e o histérico.

Os indicadores sociais sdo considerados especialmente dificeis de serem mensurados,
por trazerem, no seu amago, reflexos dos contextos politicos e julgamentos de valor,
assumindo, dessa maneira, uma enorme subjetividade. A defini¢cdo do Relatério Brundtland
ndo estabelece um estado estatico, mas um processo dinamico que pode continuar a existir
sem a logica autodestrutiva predominante. Conforme o mencionado relatério e, anos mais
tarde, corroborado pela Agenda 21, as diferentes for¢as que atuam no sistema devem estar em
equilibrio para que o sistema como um todo se mantenha no tempo. Isso implica dizer que o
grau de sustentabilidade é relativo, em funcdo do campo ideoldgico ambiental ou da dimenséo

em que cada ator se coloca®.

1.1.2 Agenda 21

Passados 20 anos da reunido de Estocolmo, houve uma nova conferéncia da ONU
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Foi realizada na cidade do Rio de Janeiro, no ano
de 1992, aumentando o grau de consciéncia sobre o modelo de desenvolvimento adotado
mundialmente e também sobre as limitacGes que este apresenta. Definitivamente, a relacéo
entre desenvolvimento socioeconémico e as transformacBes do meio ambiente entrou no
discurso oficial da maioria dos paises do mundo. A percepcdo da conexao entre problemas
ambientais e o processo de desenvolvimento se legitima através do surgimento do conceito de
desenvolvimento sustentavel®.

O documento denominado de Agenda 21 foi resultado da Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD/UNCED), que foi realizada
na cidade do Rio de Janeiro, entre os dias 03 e 14 de junho de 1992. Também conhecida como
“Cupula da Terra” (ou ECO-92), é considerada o marco definitivo para a inclusdo do conceito

de desenvolvimento sustentdvel nas politicas governamentais, pois representou 0 maior

¥ CAMARA, ... Desenvolvimento sustentavel... p. 80.
¥ CAMARA, ... Desenvolvimento sustentavel... p. 80-81.
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encontro internacional de cupula de todos os tempos, contando com a participacao de 175

paises e 102 Chefes de Estado e de Governo® #’.

E importante ressaltar que a Agenda 21 ndo é uma agenda ambiental propriamente
dita, mas uma agenda que tem por objetivo a consolidacdo do desenvolvimento sustentavel
como um novo modelo para a promocdo do desenvolvimento. Ndo menos fundamental é
frisar que a Agenda 21 ndo é um documento normativo, tendo em vista que ndo obriga as
NacOes signatarias, mas € um documento ético que se reduz a um compromisso por parte
deles. N&o é um documento técnico, mas politico. Ela tem se constituido muito mais numa
agenda da sociedade do que dos Estados. A participacdo ativa da sociedade civil nessas
conferéncias mundiais, principalmente através das ONGs, tem contribuido para pressionar as

Nacdes Unidas e os Estados a assumirem as agendas da sociedade®.

A Agenda 21 possui como objetivos 0s seguintes preceitos: a) promover padrdes de
consumo e producdo que reduzam as pressdes ambientais e atendam as necessidades basicas
da humanidade; b) desenvolver uma melhor compreenséo do papel do consumo e da forma de

se implementarem padrfes de consumo mais sustentaveis.

Esses objetivos visam a alcancar o desenvolvimento sustentdvel. O cerne
fundamental da Agenda 21 € que esse documento foi negociado previamente e pactuado entre
as nacgdes, mudando a forma como o tema era tratado até entdo, transformando-se em um
documento estratégico abrangente (em nivel planetéario, nacional e local), com o escopo de
promover um padrdo de desenvolvimento que visa conciliar a protecdo ambiental com a

justica social e a eficiéncia econdmica®.

Na otica da Agenda 21, o conceito de desenvolvimento sustentavel € aquele que
satisfaz as necessidades do presente com equidade, sem comprometer a capacidade das

geracdes futuras para satisfazer as suas, ou seja, um equilibrio dindmico®.

% VALENTE, Manoel Adam Lacayo. Marco Legal das Licitages e Compras Sustentaveis na
Administragéo Publica. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/documentos-e-
pesquisa/publicacoes/estnottec/temal/2011 1723.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2011.

¥ CAMARA, ... Desenvolvimento sustentével... p. 80-81.

% CAMARA, ... Desenvolvimento sustentavel... p. 81-82.

¥ CAMARA, ... Desenvolvimento sustentavel... p. 82.

* CAMARA, ... Desenvolvimento sustentavel... p. 82.


http://www2.camara.gov.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/tema1/2011_1723.pdf
http://www2.camara.gov.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/tema1/2011_1723.pdf

41

1.2 SUSTENTABILIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Neste ponto, importa saber que o desenvolvimento e o ambiente devem ser
almejados de forma sustentivel para que as pessoas possam viver de forma digna com
melhoria de qualidade de vida, através do desenvolvimento econémico e da manutencao dos

recursos ambientais.

Esta preocupacdo muito discutida na atualidade ndo € assunto novo, tendo em vista
que o tema ja era motivo de preocupacao nos pensamentos dos estudiosos na antiguidade, que
vislumbrava a necessidade da implementacdo de uma politica de sustentabilidade para a

continuidade da vida humana de forma saudavel.

O desenvolvimento encontra-se elencado no rol de direito fundamental com
afirmacdo a partir da terceira geracao dos direitos fundamentais, em conjunto com o direito ao
ambiente equilibrado e saudavel. Em decorréncia disso, o desenvolvimento econdmico e o
ambiente devem agir de forma integrada, pois ambos sdo fundamentais a existéncia do ser

humano. Desta interacio é que surge o desenvolvimento sustentavel®’,

Doutrinariamente, h4 quem sustente a tese de que o desenvolvimento sustentavel
ndo & um principio qualquer, mas um sobreprincipio. De forma bastante elucidativa,
EDUARDO CORAL VIEGAS trata do tema da seguinte forma:

“Nesse contexto, onde se enquadra o desenvolvimento sustentavel? Nao se
trata de regra, ja& que ndo descreve comportamentos para se atingir fins.
Também ndo é postulado, na medida em que ndo tem por funcdo impor
condigbes a serem observadas na aplicacdo de regras e principios. A
literatura ambiental situa-o no plano dos principios. De fato o €. Porém, mais
do que um principio, € um sobreprincipio. O ecodesenvolvimento relaciona-
se com os principios da precaucdo, poluidor-pagador, usuario-pagador,
ubiqliidade, dentre outros.

O desenvolvimento sustentadvel busca o equilibrio entre as dimensGes
ambiental, econbmica e social, todas resguardadas na esfera constitucional.
Estando num plano superior, relativiza, em dadas condicdes, os principios
sobre os quais incide. Assim é que permite atividades humanas que causam
dano ambiental, como a construcdo de hidrelétricas, flexibilizando o
principio da preven¢do, segundo o qual a degradacdo ambiental deve ser
evitada. Isso somente é possivel porque had outros bens igualmente
protegidos pelo ordenamento juridico — ao lado do meio ambiente
qualificado — que devem ser levados em consideracdo, como a necessidade
de producdo de energia para garantir o desenvolvimento econdémico e 0
interesse social.

%8 FERNANDES, Jeferson Nogueira. O direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel. Revista de Direito
Ambiental, S&o Paulo, v. 13, n. 50, p. 128, abr. 2008.
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Reconhecer o desenvolvimento sustentavel como sobreprincipio tem uma
funcdo pragmatica destacada, que consiste em estabelecer um critério para a
solucdo do conflito de normas principiolégicas. Como se viu, havendo
antinomia entre principios, aplica-se a ponderacdo para estabelecer qual
deles prevalece (tem maior peso) na situacdo. Exemplo tipico ocorre na
veiculacdo, pela imprensa, de informagdes sobre fatos relacionados & vida de
pessoas determinadas. A Constituicdo assegura, por um lado, a liberdade de
expressdo da imprensa e, por outro, resguarda a honra, a intimidade e a vida
privada. No conflito entre tais principios fundamentais, deve-se dar
prevaléncia, no caso concreto, a um deles, reconhecendo-se ou negando-se
violacdo de direitos individuais relacionados a personalidade.

Se o desenvolvimento sustentavel fosse principio, como tantos outros,
necessariamente teriamos de admitir a hipdtese de, em circunstancias
concretas, eventualmente ser afastada sua incidéncia ap6s o exercicio do
juizo de ponderacdo. Isso ndo pode ocorrer, sob pena de reconhecermos a
possibilidade de o Direito admitir o desenvolvimento insustentavel. A
consequéncia seria a violagdo de uma gama de direitos fundamentais, como
a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana. Por isso que, reconhecendo-
se que se trata de um sobreprincipio, afasta-se essa possibilidade.

A ponderacéo, nesse caso, ndo acontece entre o ecodesenvolvimento e outros
principios, mas entre seus elementos internos — aspectos ambiental,
econdmico e social. Nessa senda, buscar-se-a4 prioritariamente evitar a
ocorréncia de danos ambientais, ou seja, aplicar na maxima medida os
principios da prevencgdo e da precaucdo. Mas, sendo inevitavel a realizagao
da atividade potencialmente prejudicial a natureza, o esforgo seguinte sera o
de assegurar a maior protecdo possivel do meio ambiente, ainda que se
admita a causagdo de danos ao bem difuso ambiental. Nesse esforgo, a logica
preconiza que se maximizem a protecdo ambiental e os beneficios sociais,
sem que isso cause prejuizos econdmicos ou oportunidades insignificantes a

, . 92
quem esta desenvolvendo a atividade.”™".

E importante ressaltar que este desenvolvimento ndo se trata somente de um
equilibrio entre a questdo econémica e a ecoldgica, mas sim de todos os elementos que
compdem o ambiente sejam eles naturais, artificiais ou culturais e até elementos que
indiretamente podem afetar o homem. Dizendo de outro modo, desenvolvimento sustentavel
ndo significa somente a conservagdo dos no0SSOS recursos naturais, mas, sobretudo um
planejamento territorial, das areas urbanas e rurais, um gerenciamento dos recursos naturais,
um controle e estimulo as praticas culturais, a satde, a alimentacao e, sobretudo a qualidade

de vida, com distribuicdo justa de renda per capita.

%2 VIEGAS, Eduardo Coral. O desenvolvimento sustentavel como sobreprincipio In: Congresso Internacional de
Direito Ambiental. Mudancas Climaticas, Biodiversidade e Uso Sustentavel de Energia = Climate Change,
Biodiversity And Sustainable Energy Use, Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 2008. p. 161-
162.
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Cabe ao Poder Publico e a sociedade o estabelecimento de critérios para o
desenvolvimento para que ndo seja visto somente como a ideia de crescimento. Faz-se
necessaria a ponderagdo entre estes valores para que se possa ter de forma adequada os dois,
evitando o atraso econémico, o que afeta diretamente a qualidade do homem, nem causando a
devastagdo ambiental que também é intoleravel**.

Ha quem entenda que a adoc¢éo, no Brasil, de critérios e restricdes ambientais aceitos
e reconhecidos em paises desenvolvidos pode provocar uma distor¢do para o atendimento das
atuais necessidades dos brasileiros. Ndo h& davida que os paises desenvolvidos e 0s
denominados paises em desenvolvimento possuem distintas questdes sociais a serem

resolvidas.

A consciéncia e as exigéncias em matéria ambiental nos paises desenvolvidos
assumem posicdo de maior destaque porque outras questdes sociais (como emprego, salde,
educacdao) ja foram resolvidas talvez até com desmedido crescimento das atividades
produtivas e industriais que gerou a necessaria base de arrecadacdo para o Estado resolver
essas questdes sociais. Por outro lado, sabe-se que o atual nivel de poluicdo no mundo é
resultado do processo de industrializacdo dos paises ricos que, para evitar os esforcos que
teriam que fazer para recuperacdo do ambiente, utilizam a estratégia de despertar elevado
nivel de consciéncia e preocupacdo ambiental nos paises pobres para conter o processo de
desenvolvimento e industrializacdo, transferindo-lhes, inclusive, a responsabilidade ambiental

que no lhes pertence™ *.

Infere-se do exposto, que somente é possivel afirmar que ha desenvolvimento
sustentavel quando a politica de crescimento da atividade industrial atende as necessidades
humanas elementares e imediatas desde que a velocidade e o ritmo dessa expansdo nao

comprometam a possibilidade de as geracgdes futuras atenderem as mesmas necessidades.

% FERNANDES,... O direito fundamental... p. 128-129.

% LUPION, Ricardo. Protecdo ao meio ambiente e desenvolvimento sustentavel. Direitos Fundamentais &
Justica, Porto Alegre, v.2, n.3, p. 164-165, abr./jun. 2008.

*No contexto atual, vale lembrar que diversos paises desenvolvidos estdo passando por uma grave crise que
repercutiu em suas economias, gerando reflexos como aumento do desemprego, menos investimentos na sadde,
etc..
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2 LICITACAO SUSTENTAVEL E SUAS IMPLICACOES

2.1LEI 6.938/81 (POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE) E ARTIGO
225 DA CONSTITUICAO FEDERAL: PRECURSORES LEGAIS DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

A lei n° 6.938/81 foi pioneira ao regulamentar o desenvolvimento sustentavel
nacional. Para tanto, estabeleceu no artigo 3° o conceito de meio ambiente, da seguinte

maneira:

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

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

[.J%.

O conceito estabelecido na Politica Nacional do Meio Ambiente é alvo de criticas,
pois 0 seu conteldo ndo estd voltado para um aspecto fundamental do problema ambiental,
que é, exatamente, o aspecto humano. A definicdo legal considera o ambiente do ponto de
vista puramente biolégico e ndo do ponto de vista social, que, no caso, € fundamental. Nao
menos importante referir que a época da elaboragdo da Lei n° 6.938/81 a protecdo do meio
ambiente era considerada como uma forma de protecdo da salude humana, e ndo um bem

merecedor de tutela autonoma®’.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 225, € que houve uma
abrangéncia maior da concepcdo do desenvolvimento sustentavel. Para uma melhor analise, €
fundamental a transcri¢do do seu caput:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-

% BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacéo e aplicacdo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2
set. 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938compilada.htm>. Acesso em: 15
nov. 2011.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. xxxi, p.
66-67
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se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo
para as presentes e futuras gerages™.

Infere-se deste dispositivo é que o termo “todos” carrega consigo a caracteristica de
bem difuso, estaria exteriorizada com base no que estabelece o artigo 5° da Constituicdo
Federal. Assim, brasileiros e estrangeiros residentes no pais poderiam absorver a titularidade
desse direito material®.

Outro aspecto a ser ressaltado tem a ver com a compreensdo do bem ambiental. O
ambiente ecologicamente equilibrado revela-se como um patrimdnio coletivo, ou seja, um
bem de uso comum do povo. Essa assertiva traz a necessidade de reflexdo sobre o contetdo
da expressao patriménio ou bem de uso comum. A sociedade, voltada intensamente as
relacbes de troca de mercadoria, induz a reducdo irrefletida do conteddo do vocabulo
“patrimdnio” ao conjunto de coisas que apresentam determinado valor pecuniario. Na sua
origem, no entanto, o patrimoénio revela-se como objeto ligado a esséncia do individuo. Era
entendido como o conjunto de objetos necessarios a realizacdo e ao desenvolvimento do
sujeito, dentre os quais constam os bens econdémicos, mas ndo limitados apenas a esses. Em
decorréncia disso, o patrimbnio € um conceito transtemporal, que se revela, tomando-se o
hoje, o ontem e 0 amanhd, como uma heranc¢a do passado, que, transitando pelo presente, é
destinada a dotar os héspedes futuros do planeta. Isto é particularmente evidente com o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, cuja destinacdo as geracdes futuras estd asseverada

pelo texto constitucional*®.

O fato de se revelar o meio ambiente ecologicamente equilibrado um patriménio
coletivo conduz a conclusdo de que sua manutencdo ndo s6 € imprescindivel ao
desenvolvimento da personalidade de cada individuo, mas também a realizacdo da sociedade
como comunidade, ou seja, como ambito onde se travam relacdes entre sujeitos, voltadas, em

Gltima analise, & consecucdo de um objetivo de bem-estar comum™*.

A relacdo da sociedade com a natureza € uma manifestacdo cultural. A natureza
forma e é formada pela cultura. Portanto, a cultura naturalizada determina, a0 mesmo tempo

que € determinada pelo individuo. Esta relacdo complexa e extremamente rica, na qual ndo ha

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 2008. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15 nov.
2011.

% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro.10. ed., rev., atual. e ampl. S&o
Paulo : Saraiva, 2009. xlix, p. 11.

199 HERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 246.

191 DERANI,... Direito... p. 246.
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uma linha Unica de causa e efeito, mas revelacGes em cada parte do todo, e visualizacdo no
todo das partes que o integram, permite afirmar que o meio ambiente como bem de uso
comum do povo assim o é por ser imprescindivel a realizacdo do individuo como tal e como

membro da sociedade®®?.

Importa dizer que a protecdo ao ambiente tem como fundamento o interesse coletivo
ou social. E fundamental ressaltar que a sociedade, neste caso, encontra-se unida em torno de

um interesse comum.

Por isso, faz-se mister reafirmar que a exploracdo econémica deve se dar dentro dos
limites da capacidade dos ecossistemas, entendida esta como aquela que resguarde a
renovacao dos recursos renovaveis e a exploracdo ndo predatoria dos recursos renovaveis, de

forma que possam servir as geracgdes futuras.

Em face das perspectivas do desenvolvimento sustentavel, podemos evidenciar que o
dilema entre desenvolvimento e ambiente, é falso, pois, tendo em vista que um é fonte de
recursos para 0 outro, devem necessariamente relacionar-se de forma harmdnica e
complementar. Nesse sentido, afasta-se a ideia ultrapassada de que o desenvolvimento resulta
na degradacdo ambiental, pois uma boa politica de gestdo ambiental permite o crescimento

ecologicamente correto™®.

22 A INCLUSAO DO PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL NO ARTIGO 3°, CAPUT, DA LEI DE LICITACOES E
SUAS DECORRENCIAS

Ao final do ano de 2010, o Congresso Nacional, quando estava deliberando sobre a
entdo conversdao da Medida Proviséria n® 495, incluiu o principio da promoc¢do do
desenvolvimento nacional sustentavel no rol principiolégico do caput do artigo 3° da Lei de
Licitagdes. Referida inovagédo legal, promovida pela Lei n® 12.349, de 15 de dezembro de

2010, modifica radicalmente o quadro juridico e operacional das licitaces publicas no Brasil,

192 DERANI,... Direito... p. 246.

103 CAMPOS, Ana Candida de Paula Ribeiro e Arruda. O desenvolvimento sustentavel como diretriz da
atividade econdmica In.: MILARE, Edis (org). Direito ambiental: fundamentos do direito ambiental. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 648.
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passando a obrigar a todos os entes federativos a promoverem licitacbes publicas

sustentaveis'®,

Para um melhor entendimento do tema, é fundamental analisar parte da Exposicéo de
Motivos Interministerial n® 104/MP/MF/MEC/MCT, de 18 de junho de 2010:

“[.].

2. Com referéncia as modificacBes propostas na Lei n? 8.666/93, é
importante ressaltar que a mesma contempla diretrizes singulares para
balizar os processos de licitagcdo e contratacdo de bens e servigos no &mbito
da Administracdo Publica. A norma consubstancia, portanto, dispositivos
que visam conferir, sobretudo, lisura e economicidade as aquisicdes
governamentais. Os procedimentos assim delineados sdo embasados em
parametros de eficiéncia, eficicia e competitividade, em estrita consonancia
aos principios fundamentais que regem a acgdo do setor publico.

3. Paralelamente, impde-se a necessidade de adogdo de medidas que
agreguem ao perfil de demanda do setor pablico diretrizes claras atinentes ao
papel do Estado na promocdo do desenvolvimento econémico e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servicos domésticos. Nesse
contexto, torna-se particularmente relevante a atuagdo privilegiada do setor
publico com vistas a instituicdo de incentivos a pesquisa e a inovagdo que,
reconhecidamente,  consubstanciam  poderoso  efeito  indutor ao
desenvolvimento do pais.

4. Com efeito, observa-se que a orientacdo do poder de compra do
Estado para estimular a producdo doméstica de bens e servigos constitui
importante diretriz de politica publica. S&o ilustrativas, nesse sentido, as
diretrizes adotadas nos Estados Unidos, consubstanciadas no "Buy American
Act", em vigor desde 1933, que estabeleceram preferéncia a produtos
manufaturados no pais, desde que aliados a qualidade satisfatoria, provisao
em quantidade suficiente e disponibilidade comercial em bases razoaveis.
No periodo recente, merecem registro as acgles contidas na denominada
"American Recovery and Reinvestment Act", implementada em 2009. A
China contempla norma similar, conforme disposicGes da Lei n2 68, de 29 de
junho de 2002, que estipula orientacfes para a concessdo de preferéncia a
bens e servigos chineses em compras governamentais, ressalvada a hipétese
de indisponibilidade no pais. Na América Latina, cabe registrar a politica
adotada pela Colémbia, que instituiu, nos termos da Lei n2 816, de 2003,
uma margem de preferéncia entre 10% e 20% para bens ou servicos
nacionais, com vistas a apoiar a industria nacional por meio da contratacao
publica. A Argentina também outorgou, por meio da Lei n? 25.551, de 28 de
novembro de 2001, preferéncia aos provedores de bens e servi¢os de origem
nacional, sempre que os precos forem iguais ou inferiores aos estrangeiros,
acrescidos de 7% em ofertas realizadas por micro e pequenas empresas e de
5%, para outras empresas.

' VALENTE, Manoel Adam Lacayo. Marco Legal das Licitagbes e Compras Sustentaveis na
Administracdo Publica. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/documentos-e-
pesquisa/publicacoes/estnottec/temal/2011_1723.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2011.
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5. Nesse sentido, a presente proposta de Medida Provisoria altera o
caput e os 88 12 e 22 do artigo 32 da Lei n® 8.666/93 e propde a incluséo dos
pardgrafos 52 a 12 a esse dispositivo, bem como referéncias correlatas nos
seguintes. Outras modificacfes referem-se a inclusdo dos incisos XVII,
XVIII e XIX ao artigo 62, bem como a inser¢do do inciso XXXI ao artigo 24
e do inciso V ao artigo 57. Por fim, estabelece-se em seu art. 2° que o
disposto na Medida Provisoria se aplica @ modalidade licitatoria denominada
pregdo, de que trata a Lei n2 10.520, de 17 de julho de 2002.

6. A modificacdo do caput do artigo 32 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 promocdo 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 geragcdo de
emprego e renda e, por conseguinte, o desenvolvimento do pais. E
importante notar que a proposicdo fundamenta-se nos seguintes dispositivos
da Constituicdo Federal de 1988: (i) inciso Il do artigo 3% que inclui o
desenvolvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil; (ii) incisos | e VIII do artigo 170, atinentes
a organizacdo da ordem econdmica nacional, que deve observar, entre outros
principios, a soberania nacional e a busca do pleno emprego; (iii) artigo 174,
que dispde sobre as funcBes a serem exercidas pelo Estado, como agente
normativo e regulador da atividade econémica; e (iv) artigo 219, que trata de
incentivos ao mercado interno, de forma a viabilizar o desenvolvimento
cultural e socio-econdémico, o bem estar da populacdo e a autonomia
tecnolégica do pais.

[..]".

Algo a ser evidentemente frisado, € que no trecho da Exposicdo de Motivos da entdo

Medida Provisoria n° 495, a finalidade da alteracdo da Lei de LicitacGes foi a de incluir dentre

as finalidades das licitagdes publicas o fomento ao desenvolvimento nacional, atraves do

poder de compra governamental’®. O Estado é o grande consumidor. E responsavel por cerca

de 10 a 15% do PIB, logo, acaba exercendo grande influéncia no mercado. Por esse motivo,

entende-se que a licitacdo e o contrato sdo ferramentas para a implementacdo de politicas

pUblicas®”.

15 BRASIL. E.M.I. N°

104/ MP/MF/MEC/MCT, Brasilia, DF, 18 jun. 2010. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Exm/EMI-104-MP-MF-MEC-MCT-MPV-495-
10.htm>. Acesso em: 13 nov. 2011.
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A inclusdao da nogdo de sustentabilidade ao “desenvolvimento nacional” quando da
conversdo da Medida Provisoria n® 495 na Lei n° 12.349/2010 na lei de licitacBes, sem ddvida
influencia o mercado. Empresas que tem interesse em contratar com a Administragdo devem

se adequar & nova realidade’®,

E importante mencionar que a Administracdo Publica tem papel preponderante em
face das responsabilidades decorrentes do uso sustentavel do meio ambiente, ndo s6 pelo
dever de defendé-lo e protegé-lo para as presentes e futuras geragdes, mas de relativizar como
acdo prevalente ligada ao interesse publico os mais variados interesses individuais diante da

complexidade de regulacdo das atividades humanas visando o bem comum™®®.

No entanto, conciliar o desenvolvimento econémico com a preservacdo do ambiente,
com justica social e, ainda, preservando-o para as presentes e futuras geracdes consiste no

objetivo a ser atingido.

Para que seja possivel conciliar desenvolvimento econémico com preservacao
ambiental, buscando a sustentabilidade, se faz necesséria a criacdo de politicas publicas
voltadas para esse fim. E, neste ponto, que reside a importancia da inclusio do principio do
desenvolvimento sustentavel no rol constante do artigo 3°, caput, da Lei de Licita¢bes, que
possui justamente o escopo de fomentar a preservacdo ambiental, tendo em vista que o poder
de compra do Estado pode vir a incentivar uma mudanca na producdo e consumo de bens
sustentaveis ao exercer suas fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento da atividade

econdmica.

E fundamental salientar que as politicas publicas sdo fruto de um demorado e
intrincado processo que envolve interesses divergentes, confrontos e negociacdes entre varias

instancias instituidas ou arenas e entre os atores que delas fazem parte.

Para a formulacdo de uma politica publica sdo necessarios: o reconhecimento do
assunto, a formulacdo do problema, a identificacdo da necessidade, a fixacdo do objeto, a
consideracdo das opcdes, a intervencdo e a avaliacdo das conseqliéncias; e mais: examinar as

agéncias formadoras de politicas, as regras para tomada de decisdo, as inter-relacdes entre as

1% REQUI,... Desenvolvimento sustentavel... p. 40.

109 ABRAO, Bernardina Ferreira Furtado. Desenvolvimento econdmico e preservacdo ambiental o papel das
politicas publicas sustentaveis In: Congresso Internacional de Direito Ambiental. Mudancas Climaticas,
Biodiversidade e Uso Sustentavel de Energia = Climate Change, Biodiversity And Sustainable Energy Use,
S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 2008. p. 80.
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agéncias e os formuladores, bem como os agentes externos que influenciam o seguimento das
decisdes. A partir desse raciocinio pode-se inferir que uma politica publica voltada para a
sustentabilidade significa, na realidade, uma orientacdo das agfes politicas motivada pelo
reconhecimento da limitacdo ecoldgica fundamental dos recursos (matéria e energia, em
ultima analise), sem o0s quais nenhuma atividade humana pode se realizar. Isto implica a
necessidade quer de utilizacdo cuidadosa da base biofisica, ambiental da economia, quer uma
reorientacdo na maneira como 0s recursos da natureza sdo empregados e 0s correspondentes

beneficios compartilhados™°.

A protecdo integrada de recursos naturais se consubstanciou através de um marco
histérico ambiental para a politica e a gestdo ambiental no Brasil: a Lei n°® 6.938/81 (Politica
Nacional do Meio Ambiente). Alguns anos depois veio a Constituicdo Federal de 1988 e seu
artigo 225 introduziu o conceito de desenvolvimento sustentavel quando imp6s ao Poder
Publico a obrigacdo de defender e preservar 0 meio ambiente para as geracdes presentes e

futuras®.

Portanto, esses dois diplomas legais servem de norte ao papel do Estado na criagdo
de politicas publicas sustentaveis, na medida em que estabelecem como principio basico e
fundamental a importancia institucional que o Estado tem na manutencdo do equilibrio

ecoldgico.

E através dos instrumentos legais que os direitos e deveres passam a ter efeito pratico
em nosso cotidiano. Em decorréncia disso, cabe ao Poder Publico, diante desse arcabouco
legal e dessa obrigacdo imposta pelo legislador, agir no interesse geral da populacédo e, para

tanto, criar politicas ptblicas sustentaveis'*?.

Nesse sentido, faz-se mister ressaltar que a preocupacdo ambiental foi um elemento
que estimulou o setor publico a procurar novos paradigmas de aquisicdo de bens para
atendimento de suas necessidades. Vale lembrar que inUmeras iniciativas, agregadoras de
critérios de sustentabilidade ambiental, foram adotadas pela Administracdo Publica, com a

finalidade de diminuir impactos ambientais.

119 ABRAO, ... Desenvolvimento econdmico... p. 82.
" ABRAO,... Desenvolvimento econdmico... p. 85.
2 ABRAO, ... Desenvolvimento econdmico... p. 85.
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A proposito, dentre as iniciativas fundadas no critério da sustentabilidade ambiental,

destacam-se as seguintes**:

. Aquisicdo de lampadas de alto rendimento, com menor teor de mercurio;

. Aquisicdo de cabos e fios de alta eficiéncia elétrica e baixo teor de chumbo e
policloreto de vinila— PVC,;

o Aquisicédo de papel reciclado;

. Aquisicéo de envelopes fabricados com papel reciclado;

o Aquisicdo de produtos ou equipamentos que ndo contenham substancias
degradadoras da camada de 0z6nio;

. Aquisicao de veiculos movidos a alcool (“Frota Verde”);

o Aquisicdo de madeira certificada;

. Aquisi¢ao de “computadores verdes”, que ndo contenham mercuario, chumbo,
cromo hexavalente, cadmio, lifenil polibromado e éteres difenil — polibromados.

Podemos inferir que o elemento comum entre essas iniciativas € justamente a
preocupacdo com a preservacdo do meio ambiental, buscando, para tanto, priorizar a
aquisicdo de produtos e equipamentos que impliguem no menor impacto ambiental possivel,
ou seja, que tenham maior vida util e menor producdo de residuos e consumo de matéria-

prima e energia simultaneamente.

A importancia da adocdo de critérios de sustentabilidade ambiental nas compras
publicas caracteriza-se como fundamental para incentivar o mercado a adotar padrdes de
producdo que estejam em sintonia com as tendéncias sustentaveis. Agindo dessa forma, o
Estado, atuando como importante consumidor de bens e servicos, acabara induzindo o setor
produtivo nacional a uma progressiva adogcdo dos critérios sustentaveis, de maneira a

aumentar a oferta de bens sustentaveis para a sociedade brasileira.

Nesse sentido, encontra-se o seguinte trecho da entrevista “Sustentabilidade nas

Licitagdes Publicas™:

“[...] além dos critérios classicos de vantajosidade nas licitagdes publicas e
de isonomia entre 0s concorrentes, a escolha da proposta mais vantajosa
deve levar em conta também a sustentabilidade, social, econdmica e
ambiental, entre outras dimensfes da sustentabilidade, de maneira que os
critérios da sustentabilidade ndo sdo facultativos, mas obrigatorios. [...]. Ndo
é apenas a contratacdo que tem que ser sustentavel, mas a propria licitagdo
passa a ser obrigatoriamente sustentavel. Houve uma mudanga de

'8 VALENTE, Manoel Adam Lacayo. Marco Legal das Licitagbes e Compras Sustentaveis na
Administracdo Publica. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/documentos-e-
pesquisa/publicacoes/estnottec/temal/2011_1723.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2011.
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concepcao, de arquitetura das escolhas em matéria de licitacBes publicas. O
principio constitucional da sustentabilidade transforma toda a regulacdo. A
regulacdo sustentavel é distinta da convencional. A prdpria teoria dos atos
administrativos tem que ser revista. Portanto, o Direito Administrativo de
Estado sustentavel é bem diferente do Direito Administrativo governativo

cléssico [..]*".”

Diante do exposto, podemos inferir seguramente a intima relagdo que ha entre o

principio do desenvolvimento sustentavel previsto na lei de licitacdes e os demais principios

abordados neste trabalho, a saber:

e PRINCIPIO DA LEGALIDADE: E fundamental afirmar que observar a
sustentabilidade no procedimento licitatério implica necessariamente em estar em
conformidade com a lei. Lembrando sempre que, neste caso, a legalidade é no
sentido administrativo do conceito, ou seja, destinada ao administrador publico, que
somente pode agir em conformidade com os preceitos legais, e ndo no sentido geral
do conceito, aplicavel aos particulares, que consiste naquele que permite fazer tudo
aquilo que a lei ndo proiba;

. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE: Neste aspecto, vale lembrar que o
principio do desenvolvimento sustentavel tem por objetivo promover licitacdes em
prol da Administracdo Publica, ou seja, a observancia desse principio € imputavel ao
6rgéo ou entidade administrativa da Administracao Publica;

. PRINCIPIO DA MORALIDADE: A devida aplicacdo do principio do
desenvolvimento sustentavel também se encontra inserida na devida observéancia do
principio da moralidade, pois a sustentabilidade visa a boa administracdo, ou seja, faz
parte de um conjunto de postulados finais e disciplinares que nao se alicercam apenas
no dualismo “Bem” e “Mal”, mas, principalmente nos fundamentos da
Administracéo;

. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE: O dever de publicizar a sustentabilidade no
procedimento licitatério € inerente & Administracdo, assim como € um direito do
cidaddo. Tornar publica a necessidade de observancia do principio do
desenvolvimento sustentavel ¢ fundamental para a conscientizagdo das presentes e

futuras geracgoes;

114
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. PRINCIPIO DA EFICIENCIA: No momento em que a Administracio Publica
busca vedar o desperdicio ou a ma utilizacdo dos recursos destinados a satisfacdo das
necessidades coletivas, de forma a obter 0 méximo de resultados conjuntamente com
a menor utilizagdo quantitativa de recursos, isso implica necessariamente em uma
conduta condizente com o desenvolvimento sustentavel, ainda mais que a eficiéncia
administrativa ndo esta restrita apenas ao aspecto econémico;

. PRINCIPIO DA ISONOMIA: Infere-se deste item, que a aplicacdo do
principio do desenvolvimento sustentavel na lei de licitagdes, em regra, deve ser para
todos os participes do procedimento licitatério;

o PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: A inclusio da
sustentabilidade no diploma legal licitatério tem por alicerce a priorizacdo do
interesse de todos, por ser um interesse legitimo da sociedade como um todo. Logo,
se 0 desenvolvimento sustentavel interessa a sociedade amplamente,
consequentemente, a observancia do principio do desenvolvimento sustentavel na
referida lei implica naturalmente na observancia do principio da supremacia do
interesse publico;

) PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE: Neste ponto, infere-se que aplicar o
principio do desenvolvimento sustentavel previsto na lei de licitagdes significa que a
Administracdo esta obedecendo a critérios aceitaveis sob uma perspectiva racional,
encontrando-se em sintonia com 0 senso convencional de pessoas equilibradas e
respeitando as finalidades que possibilitaram a outorga da competéncia exercida;

. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: A aplicacio do principio do
desenvolvimento sustentavel no diploma legal licitatério tem por fundamento o justo
equilibrio entre os sacrificios e os beneficios da acdo do Estado ao promover a
sustentabilidade;

. PRINCIPIO DA FINALIDADE: No momento em que a Administracio
Publica contribui para que haja uma plena aplicagio do principio do
desenvolvimento sustentavel aos procedimentos licitatérios, na realidade, esta
contribuindo para que referido principio atinja sua finalidade;

. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL: Neste ponto, importa dizer
que, em regra geral, a licitacdo sustentavel encontra-se devidamente adequada as
exigéncias formais de obediéncia a rigorosos sequenciamentos dos atos que devem

ser praticados pelo Estado;
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e PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA: No referente a este aspecto,
entende-se, a priori, a obrigatoriedade das licitacbes respeitarem o principio do
desenvolvimento sustentavel conforme a interpretacdo normativa que melhor garanta
0 atendimento do fim puablico que esta visa atingir, vedando-se interpretacdo
retroativa;

° PRINCIPIO DO CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS:
Importa dizer que em relacdo aos litigios que envolvam a devida observancia do
principio do desenvolvimento sustentavel na lei de licitacbes, cabe ao Poder
Judiciario resolvé-los, por deter a universalidade da jurisdicdo;

o PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ATOS
ADMINISTRATIVOS: Caso a Administracdo, em algum momento, tenha acabado
desrespeitando o postulado da sustentabilidade no diploma legal licitatério, de forma
comissiva, aplica-se a responsabilidade objetiva ao Estado por tal conduta. Se dito
principio for violado por omissdo, aplica-se a teoria da “falta do servigo”
(responsabilidade subjetiva do Estado);

. PRINCIPIO DA BOA ADMINISTRACAO: No relativo a este topico, importa
dizer que a observancia do principio do desenvolvimento sustentavel nas licitacfes
resulta do desenvolvimento da atividade administrativa de forma mais congruente,
mais oportuna e mais adequada aos fins a serem alcancados;

° PRINCIPIO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA: Neste ponto, vale
afirmar que proibir posturas que venham a desrespeitar o principio do
desenvolvimento sustentdvel no diploma legal licitatério, implica em conduta
condizente com o principio da probidade administrativa;

o PRINCIPIO DA VINCULACAO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO:
Evidencia-se que a observancia da sustentabilidade nas licitagdes implica na
vinculagdo obrigatéria da Administracdo e dos licitantes durante todo o
procedimento ao principio do desenvolvimento sustentavel,

. PRINCIPIO DO JULGAMENTO OBJETIVO: No referente a este ponto, faz-
se mister ressaltar que a partir do momento que o principio do desenvolvimento
sustentavel passou a ser devidamente previsto na lei de licitagdes, a aplicacdo deste
principio implica no julgamento objetivo na escolha das propostas para ver qual se
enquadra da melhor maneira ao critério estabelecido pela Administragao.
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CONCLUSAO

A inclusdo do principio do desenvolvimento sustentavel no artigo 3°, caput, da Lei
de Licitacdes decorre da tendéncia de fomento da Administracdo Publica na consolidagéo de
uma postura sustentavel de toda a sociedade. No caso das licitagdes, a observancia da
sustentabilidade € realizada através do potencial de compra do Poder Publico, pois como
grande consumidora de bens e servigos, a Administragdo Publica pode fazer a diferenga na

contratacdo, licitando objeto em conformidade com a manutencéo e preservacao do ambiente.

E fundamental afirmar que a licitacio é o procedimento adotado pela Administragio
Publica para selecionar, dentre varias, a melhor proposta, visando futura celebracdo de
contrato. Tendo em vista que a Administracdo Publica possui um grande poder de compra,
deve utilizad-lo com a finalidade de conscientizar a todos sobre a responsabilidade social com

0 ambiente.

Vale lembrar, que a adocdo do principio do desenvolvimento sustentavel na Lei de
LicitacGes decorre de um processo internacional de valorizacdo do desenvolvimento
econdmico em harmonia com o ambiente. Nesse sentido, 0s eventos internacionais mais
importantes para a consolidagdo da nocdo de desenvolvimento sustentavel foram o Relatério
Brundtland e a Agenda 21.

Compreende-se o desenvolvimento como um direito fundamental de terceira
geracdo, ao lado do direito ao ambiente equilibrado e saudavel. N&o basta o mero crescimento
econdmico, principalmente se este ndo acompanhar a tendéncia da adocdo de critérios
sustentaveis. O desenvolvimento sustentvel ndo implica somente na conservagdo de recursos
naturais, como pode parecer a primeira vista, mas engloba também planejamento territorial de
areas urbanas e rurais, gerenciamento dos recursos naturais, 0 exercicio concomitante de
controle e estimulo das praticas culturais, da saude, da alimentagdo e da distribuicdo equanime
de renda. Em decorréncia disso, o desenvolvimento econémico e o ambiente devem agir de

forma integrada, pois ambos sdo fundamentais a existéncia do ser humano.

No ambito nacional, os precursores legais do desenvolvimento sustentavel foram a
Lei n® 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente) e o artigo 225 da Constituicdo Federal.

Quanto a Politica Nacional do Meio Ambiente, importa dizer que o conceito de ambiente era
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fortemente atrelado a um ponto de vista deveras bioldgico, em detrimento do aspecto social,
pois, na realidade, considerava-se a protecdo ao ambiente como uma forma de proteger a
salide humana, e ndo como um bem que necessita de tutela autbnoma. O dispositivo que veio
a ampliar o significado do desenvolvimento sustentavel foi justamente o artigo 225 da
Constituicdo Federal, no qual consta a previsdo de que todos tém direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado. Ao afirmar a responsabilidade do Poder Puablico por sua
manutencdo e preservagdo, faz com que ao editar normas licitatorias leve em conta 0 meio
ambiente, bem como deve priorizar as compras e servi¢os que busquem um desenvolvimento

sustentavel.

Portanto, a insercéo do principio do desenvolvimento sustentavel no caput do artigo
3° da Lei n° 8.666/93, realizada pela Lei n® 12.349/2010, esta resultante da conversao da
Medida Provisdria n® 495/2010, tem como alicerce promover a politica publica de conciliacdo
do desenvolvimento econémico nacional com a preservacdo ambiental atrdves do poder de
compra do Estado, que pode servir como um grande incentivo no referente @ mudanca na
producdo e consumo de bens sustentaveis no exercicio de suas fungbes como fiscal e
fomentador do pleno desenvolvimento da atividade econémica. Nesse sentido, vale lembrar
que o principio do desenvolvimento sustentavel do diploma legal licitatério possui uma forte
relacdo de interdependéncia com os demais principios abordados neste trabalho, pois, caso
sejam devidamente aplicados, serdo ferramentas fundamentais que possibilitam a

sustentabilidade nas licitacdes.
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