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A licitacao publica como instrumento de
concretizacao do direito fundamental ao
desenvolvimento nacional sustentavel
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Resumo: Este artigo examina parte da producao doutrindria contempo-
ranea acerca do desenvolvimento, de sua assimilagdo como direito funda-
mental, dos mecanismos politicos e juridicos voltados a sua concretizagao
e da evolucao teleoldgico-legislativa da licitagdo no Brasil. O texto sugere,
afinal, que as licitacdes podem e devem servir de instrumento consensual
para promover o desenvolvimento nacional sustentavel.

Palavras-chave: Direito fundamental. Desenvolvimento nacional sustentavel.
Licitacdo publica.

Sumario: Contextualizacdo necessdria — Desenvolvimento nao se con-
funde com crescimento — O desenvolvimento nacional como direito — e
fundamental, de terceira geracdo - Politicas publicas e desenvolvimento
nacional sustentavel — Politicas publicas para o desenvolvimento nacional
sustentavel - Funcao social das licitagdes publicas — A superacdo da (poten-
cial) “funcéo social” das licitagdes publicas pelo “dever legal” de promogao
do desenvolvimento nacional sustentdvel — Em sintese — Referéncias

Contextualizagcao necessaria

Em tempos de crise financeira global instalada a partir de 2008, uma das
maiores dificuldades encontrada pelos estados que se assumem como demo-
craticos, sociais e de direito, tal qual a Republica Federativa do Brasil, é evitar
a diminuicao do PIB pari passu a contencao do retrocesso social, de forma a
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manter a economia estavel sem o sacrificio da prestacao dos servicos publicos
e dos postos de trabalho criados junto a iniciativa privada, em especial.

Mais desafiador, ainda, é singrar em mar revolto e, a despeito disto, ndo
perder a marcha rumo ao porto seguro — de todos e para todos brasileiros
— que é, sem sombras de duvida, o desenvolvimento nacional. Portanto, pau-
tado pelo crescimento econémico sensivel ao meio ambiente e com vistas a
melhor distribuicdo de riqueza e minimizacao das desigualdades, tudo no
entorno de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Este ensaio tem por objetivo demonstrar que a promogao desse direito
fundamental no Brasil é vidvel mesmo no cendério pouco promissor do inicio
do século XXI, bastando que se manejem, com adequacao, os instrumentos
politicos, legislativos e administrativos disponiveis, dentre os quais o “poder
de compra” estatal. Ou seja, aquele que hoje também “exige” da Administracao
Publica, e como condicdo de validade, a promocédo do desenvolvimento nacional
sustentavel pela via das licitacdes publicas.

Desenvolvimento nao se confunde com crescimento

O desenvolvimento tornou-se assunto de extrema importancia para diver-
S0s paises apos a Segunda Guerra Mundial, embora ja fosse estudado por econo-
mistas antes mesmo de seu término, conforme apontamentos de Fabio Nusdeo.'
Apesar do continuo interesse no seu revolvimento, pode-se afirmar que ele ndo
conta com um conceito estanque, que retina as condicdes necessarias e suficien-
tes para sua adequada e perene estipulacao.

Liliana Locatelli entende que tal dificuldade decorre de ser ele “um con-
ceito dinamico, que tem tido sua dimensao ampliada de acordo com a evolucao
da sociedade”? Ndo por acaso, essa transformacao é posta em relevo por Ignacy
Sachs, quando assinala que

(...) @ nocdo de desenvolvimento é central nas preocupagdes da ONU. Ao
longo dos ultimos 50 anos, ela se enriqueceu consideravelmente. A idéia
simplista de que o crescimento econémico, por si s6, bastaria para asse-
gurar o desenvolvimento foi rapidamente abandonada em proveito de
uma caracterizagao mais complexa do conceito, expressa pelas adicdes
sucessivas de epitetos: econémico, social, cultural, naturalmente politico,

' NUSDEO. Desenvolvimento econdmico: um retrospecto e algumas perspectivas. In: SALOMAO
FILHO (Org.). Regulagéo e desenvolvimento, p. 11.

2 LOCATELLI. Desenvolvimento na Constituicdo Federal de 1988. In: BARRAL (Org.). Direito e
desenvolvimento: analise da ordem juridica brasileira sob a ética do desenvolvimento, p. 96.
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depois vidvel [susteinable], enfim, Ultimo e recente acréscimo, humano,
significando ter como objetivo o desenvolvimento dos homens e das
mulheres em lugar da multiplicacdo de coisas.?

Mas o entrave nao reside apenas na delimitacao do (conceito de) desen-
volvimento em si, haja vista sua salutar modificacdo no tempo, sendo eviden-
tes as confusdes havidas entre ele e outros importantes fenébmenos estudados
na economia, como a modernizacao. Esta se difere do desenvolvimento por
nao acarretar em melhorias na condicao de vida dos individuos, a despeito de
ensejar a desejavel elevacao das taxas de crescimento econémico e o aumento
de produtividade. Dai Bercovici também aduzir o seguinte:

desenvolvimento é um fendmeno com dimenséao histérica: cada econo-
mia enfrenta problemas que Ihe sdo especificos. Nao existem fases de
desenvolvimento pelas quais, necessariamente, passam todas as socie-
dades seguindo os moldes da industrializacdo européia. (...) Quando nao
ocorre nenhuma transformacao, seja social, seja no sistema produtivo,
ndo se estd diante de um processo de desenvolvimento, mas simples
modernizac¢do.*

Em suma, o desenvolvimento exprime um plus sobre o crescimento
econdémico, expressivo de uma concomitante mais valia qualitativa, de indole
ambiental e social, pelo menos. Mas serd induvidosamente a liberdade humana
o principal fim, bem como o principal meio, para atingimento desse desiderato,
porque somente as liberdades reais experimentadas por cada sujeito pode-
rdo servir de parametro para conformacédo do seu pessoal e particularizado
destino.’ Destino esse que nao ha de se confundir com um degrau mais ele-
vado na escada da vida por conta de uma opcao politica efémera ou de uma
benesse privada assemelhada a esmola.

O desenvolvimento nacional como direito — e fundamental,

de terceira geracao
O desenvolvimento nao constitui um presente, uma dadiva. Configura
ele, isto sim, um direito; e fundamental. Daqueles que ndo se pode negar e

3 SACHS. Rumo a ecossocioeconomia: teoria e pratica do desenvolvimento, p. 351-352.

4 BERCOVICI. Constituicéo econébmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de
1988, p. 52-53.

> SEN. Desenvolvimento como liberdade, p. 76-77.
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que é assim reconhecido internacionalmente, na “Declaracao sobre o direito
ao desenvolvimento” — adotada pela Resolucdao n° 41/128 da Assembleia
Geral das Na¢des Unidas, de 4 de dezembro de 1986. Isso nao significa dizer,
no entanto, que todos e qualquer um tenham direito a ele quando em injus-
tificada inércia. E preciso fazer-se merecedor dele e, ao mesmo tempo, per-
mitir-se que as pessoas possam almejar alcanca-lo, ndo de forma a perpetuar
as desigualdades materiais, mas de modo a propiciar meios de igualizacao
formal, por intermédio de acbes afirmativas, expressivas de politicas publicas
e/ou de determinag¢des normativas, sejam elas constitucionais, legais ou até
mesmo regulamentares.

No Brasil o direito ao desenvolvimento socioeconémico se encontra assen-
tado na raiz do Direito, na Lei das leis, e configura um dos objetivos perseguidos
pela Republica (art. 3°, inciso Il), ao qual se agrega direta e imediatamente a erra-
dicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducao das desigualdades sociais e
regionais (inciso lll), de sorte a se construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(inciso 1) e na qual se promove o bem de todos, sem quaisquer preconceitos ou
outras formas de discriminacao (inciso IV). Mas nao sé. Vem ele assegurado, com
alarde, no seu préprio preambulo e para o qual se invocou, inclusive, a protecao
de Deus.

E mais, ele tem de se mostrar sustentdvel como assim assumido desde
muito por José Eli da Veiga,® propiciando a todos — nascidos e por nascer —
usufruir o “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida", donde se impds “ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes” (art. 225). De conseguinte, o desenvolvimento
devera cumprir as diretrizes tracadas pela sociedade, bem como proporcionar
uma relacao equilibrada entre bem-estar e crescimento. O desenvolvimento
entendido como sustentével, além de satisfazer as necessidades imediatas de
uma sociedade e de seu crescimento associa essa inten¢cao com o nao compro-
metimento da qualidade de vida das geracdes futuras. E nesse contexto que a
sustentabilidade faz sentido. O desenvolvimento sustentavel “é a traducao do
6timo de Pareto a ser encontrado entre desenvolvimento econémico e prote-
¢do dos recursos naturais”’

Quer dizer, o constituinte originario, a um sé tempo, felizmente encam-
pou o desenvolvimento em sua triplice feicdo (ecossocioeconémica), a qual

6 VEIGA. Desenvolvimento sustentdvel: o desafio do século XXI, p. 190-191.
7 DERANL. Direito ambiental econémico, p. 113.
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atrelou, ademais, a previsao da liberdade e da solidariedade, complementando
e justapondo o idedrio de Sachs e da Sen. Melina Girardi Fachin, por sua vez,
esmilca as obrigacdes decorrentes da assun¢do do desenvolvimento como
direito, nos seguintes termos:

As obrigacdes que nascem ao Estado, a partir da assuncao desse
direito como fundamental, sdo de ordem positiva e negativa. Nao
se circunscreve apenas a abscisdo de empecilhos ao desenvolvi-
mento, mas também ac¢bes concretas de promogao progressiva e
crescente do desenvolvimento com o méaximo de recursos disponi-
veis. Existem, destarte, face ao direito ao desenvolvimento, deveres
positivos e negativos do estado e da comunidade na qual este direito
esta inserido, com fundamento na solidariedade constitucional ®

O direito ao desenvolvimento &, pois, um direito de terceira geracao, um
direito de solidariedade.® Esses direitos, segundo Paulo Bonavides, nao se desti-
nam a proteger o interesse de um sé individuo, grupo ou estado, eles “tém por
primeiro destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de
sua afirmacao como valor supremo em termos de existencialidade concreta”'®

Politicas publicas e desenvolvimento nacional sustentavel

De outra banda, Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que “politica
publica é um conjunto de atos unificados por um fio condutor que os une ao
objetivo comum de empreender ou prosseguir um dado projeto governamental
para o Pais"'" No contexto,

o elemento politico, ndo no sentido partidario, mas no sentido da
relacdo da comunidade com o poder, presente no cotidiano da vida
governativa e administrativa, deve ser reconhecido pela pratica do
direito administrativo, tanto no processo de definicao do interesse
publico, como na sua execucao, o que constitui o campo de atuacdo
de uma politica publica.™

8 FACHIN. Direito fundamental ao desenvolvimento: uma possivel ressignificacdo entre a Cons-
tituicdo Brasileira e o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos. In: PIOVESAN;
SOARES (Coord.). Direito ao desenvolvimento, p. 195-196.

° FERREIRA FILHO. Direitos humanos fundamentais, p. 60.

19 BONAVIDES. Curso de direito constitucional, p. 569.

" BUCCI. Direito administrativo e politicas publicas, p. 280.

2 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 821.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 177-193, abr./jun. 2012



1 82 Daniel Ferreira, Anna Flavia Camilli Oliveira Giusti

Logo, as politicas publicas podem encontrar diferentes suportes, sejam
eles de Estado ou de Governo, todos, porém, controlaveis pelo Poder Judiciario,
ainda quando reveladores de competéncias discricionarias, como adequada-
mente observado por Luis Manuel Fonseca Pires'® e por Garcia de Enterria.'

O que importa registrar, no entanto, é que a promoc¢ao do desenvol-
vimento nacional sustentavel exige um sem numero de iniciativas, sejam
elas faticas ou juridicas, e desde logo por um fator de formatacado do Estado
Brasileiro, a assuncao pela Constituicao da Republica de um modelo federativo
complexo, que nao pouca vez distribui a todos os entes politicos — a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios — 0s mesmos deveres-poderes
de indole material, como o de garantir o direito a saude (“Art. 196. A saude
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecdo
e recuperagao”). O mesmo se diga da atuagao compulséria no plano legisla-
tivo, e.g., quando se atribui constitucionalmente ao Estado (em sua acepc¢ao
ampla), como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o dever
de exercer, na forma da lei, a funcdo de incentivo ao cooperativismo e outras
formas de associativismo (art. 174 e §2°), e a defesa do meio ambiente (art.
170, inciso V), dentre outras, e, ainda, incentivar o microempreendedorismo
(art. 179). Logo, com aquelas notas de consensualidade e de participacao, tipi-
cas do discurso de Moreira Neto (2000, p. 40-41), em oposicao a imperatividade
classica do Direito (ou do Direito classico).

E com a depressao econdmica global deste inicio do século XXI, por certo é ainda
mais preciso criatividade por parte dos poderes publicos, tanto na criacao de poli-
ticas de governo como na inovacao legislativa e administrativa, para fins de evitar a
desaceleracao do crescimento econdmico, a diminuicao dos postos de trabalho e/
ou a precarizacdo das normas protetivas do obreiro e o sacrificio do meio ambiente
pela consequente e quase inevitavel reducao de gastos ordenados a mitigagao dos
danos ambientais inerentes ao processo produtivo ordinario.

Politicas publicas para o desenvolvimento nacional sustentavel
Deveras, é induvidoso que os brasileiros sao ricos em criatividade e a
administracdo fomentadora, na passagem, tem sido merecedora de ensaios

13 PIRES. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos indeter-
minados as politicas publicas.
4 GARCIA DE ENTERRIA. La lucha contra las inmunidades del poder.
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de primeira grandeza da doutrina nacional. Carlos Ari Sundfeld ja deixou
assentado que “o fomento estatal a vida privada consiste na concessédo de
certos beneficios aos particulares, de modo a induzir suas acdes em certo
sentido”,'® portanto, sem a usual ameaca de sancao na hip6tese de o com-
portamento se mostrar fugidio as pretensées publicas. Contudo, a mais feliz
conceituacao parece proposta por Célia Cunha Mello, para quem

a atividade de fomento &, pois, a funcéo estatal incentivadora, positiva
e persuasiva, que culmina em imprimir uma verdadeira metamorfose
no papel estatal. O Estado, tido como o absenteista garantidor dos
direitos individuais ou como socialista repressor da iniciativa privada,
passa a assumir uma postura dirigente.'®

Postura essa que pode e deve se verificar em medidas legais (e regu-
lamentares) complementares da estipulacdao constitucional ou, ainda, como
referenciais de uma politica de governo especifica. Todavia, estas ndo seriam
suficientes em si para um planejamento para as décadas futuras, que reclama
por politicas objetivas de Estado, transcendentes de uma ou mais simples
legislaturas. Como bem observado,

as linhas gerais das politicas publicas (..) devem estar na Constitui-
cado. O Poder Legislativo pode organiza-las na forma das leis, para que
o Poder Executivo possa realizé-las de modo mais adequado, o que
ndo significa necessariamente um aumento de sua competéncia. Isso
porque este poder ndo se limita a administracdo do presente, mas
ao planejamento do futuro, por meio de politicas publicas de longo
prazo, com vistas ao desenvolvimento econémico e social."”

De qualquer modo, e para a sorte da coletividade, sdo inimeras as medidas
legais e infralegais vigentes neste pais — de proporc¢des continentais — voltadas
ao desenvolvimento nacional sustentavel, o mesmo ocorrendo na Argentina,
como se pode depreender de comentarios as leis de natureza fomentadora que
similarmente expressam a nossa prépria realidade:

Todas estas clases de leyes establecen normas, muchas de ellas defi-
nen la causa y la actividad promocional, y pueden clasificarse em la

> SUNDFELD. Direito administrativo ordenador, p. 25.

16 MELLO. O fomento da Administragéo Publica, p. 36.

7 BREUS. Politicas publicas no estado constitucional: problematica da concretizacdo dos direitos
fundamentais pela Administracao Publica contemporanea, p. 222.
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siguiente forma: 1. Independencia econémica de nuestra patria,
adquiriendo autodeterminacion para la decision; 2. Aumento pro-
gresivo y continuo de la produccién; 3. Desarrollo, descentraliza-
cion y racionalizaciéon de los centros de produccién com fines de
arraigar a los productores y coordinar nucleos urbanos y econémi-
cos; 4. Fortalecer y expandir el desarrollo productivo de nuestras
fuerzas econdmicas; 5. Asegurar um mercado de produccién y de
consumo interno, para transportar los excedentes a nuevos mercados;
6. Mantener el pleno empleo de las fuerzas de trabaljo; 7. Asegurar
los factores de nuestra defensa como nacion; 8. Conquistar mercados
externos a fin de regular nuestra balanza comercial; 9. Elevar el
standard de vida de los habitantes; y 10. Aumentar nuestra renda
nacional en forma progresiva e efectiva.

El objeto de la actividad promocional a través de las pautas expuestas
trata de acentuar la nacionalidad y asegurar nuestro porvenir; y en
esta conjuntura es donde la planificacion, como método de realiza-
cioén, tiene su cometido historico.™®

Nada obstante, importa investigar, ainda, aquelas relativas ao “poder de
compra”da Administracao Publica, que ao longo do tempo vem usando de seu
poder econdmico de contratante para, mesmo sem querer ou perceber, dirigir
as compras, a prestacao dos servicos e o proprio comportamento empresarial
dos seus futuros contratados.

Funcao social das licitacdes publicas

Nao se tem, aqui, qualquer pretensdo de conceituar “funcao social”
O escopo desta modesta investigacdo é apenas o de verificar se pode
ou mesmo se deve haver uma “funcdo social” para a licitacdo publica,
mormente no sistema juridico brasileiro, no sentido de se reconhecer
outra potencial ou compulsdria finalidade para o certame e que nao
se confunde com a satisfacdo da necessidade préxima, premente —
de certa parcela da coletividade ou da prépria Administracao Publica,
reprise-se — a ser obtida mediante regular execucdo do objeto con-
tratado. Melhor dizendo, busca-se constatar a admissao pelo Direito
em vigor de adicional fim para ela — remoto: singular ou pltrimo
(conforme o caso) —, de modo que néo se possibilite a satisfacao de
apenas um interesse publico com sua exitosa realizacdo, encapsulado
como primdrio (de uma particularizada coletividade) ou secunddrio

'8 FIORINI. Derecho administrativo. t. I, p. 242.
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(do aparato administrativo), porém varios interesses ptiblicos, num viés
primdrio-primdrio (coletivo-coletivo) ou secunddrio-primdrio (admi-
nistrativo-coletivo). Como exemplo assuma-se, desde logo, uma lici-
tacao que estipule, por forca de lei, um critério ficto de empate entre
propostas com vistas a incentivar a formalizacdo da atividade micro-
empresaria e facilitar seu acesso as contratagdes publicas. Ou, ainda,
adelimitagcdo do objeto da licitacdo, por forca de decreto hierarquico,
a bens e servicos ambientalmente sustentdveis. E nisso reside a cogi-
tada “funcao social da licitagao publica” apresentar-se, sempre que
possivel e cumulativamente, como um instrumento para a concreti-
zagao dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
bem como dos demais valores, anseios e direitos nela encartados,
sem prejuizo de outros, assim reconhecidos por lei ou até mesmo por
uma politica de governo.™

Todavia é preciso atentar para um fato relevante. Antes do advento da
Medida Proviséria n°495/2010, que modificou substancialmente a Lei n° 8.666/93
(Lei Geral de Licitagdes — LGL), os fins “legais” da licitacdo eram apenas dois: garan-
tir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta
mais vantajosa para a administracdo. No entanto, sempre foi dado ao administra-
dor publico escolher o objeto da licitacdo, definindo de antemao como, quando
e em quais condicdes dar-se-ia “discricionariamente” a satisfacdo da necessidade
ou da utilidade administrativa ou coletiva. Logo, sempre cumpriu ao instru-
mento licitatdrio fixar, precisa e objetivamente, ndo apenas o objeto licitado, mas
os critérios por meio dos quais se faria a selecdo da proposta mais vantajosa,
observados, por evidente, os primados da isonomia e da legalidade, de modo
que o exercicio da competéncia discricionaria sempre se deu nos termos e nos
limites da lei, o que ndo evitou as escolhas “politicas’, no bom sentido, como a
opcao de aquisicdo por veiculos logisticamente mais flexiveis e menos poluentes,
com sistema bicombustivel, por exemplo.

A virada normativa, em ambito infraconstitucional imediato, deu-se
com a edicdo da Lei Complementar n° 123/2006, que estabeleceu normas
gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte — no ambito dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios — e deu concrecao
ao disposto no art. 179 da Constituicdo da Republica. Do seu teor extraem-se

' FERREIRA. Funcao social da licitagdo publica: o desenvolvimento nacional sustentavel (no e do
Brasil, antes e depois da MP 495/2010). Férum de Contratagdo e Gestdo Publica — FCGP, p. 52-53.
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significativas vantagens para o facilitado acesso das microempresas e das
empresas de pequeno porte ao mercado das contratacdes publicas, dentre
as quais a possibilidade de regularizacdao de pendéncias tributarias apenas
antecedendo a contratacao (arts. 42 e 43), a preferéncia de contratacdo na
ocorréncia de empate com empresas de grande porte (art. 44) e a facultada
(sic) realizacao de licitacdes exclusivas (art. 48, inciso I). De forma ainda mais
contundente, a lei permitiu a concessao potencial de

tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e
empresas de pequeno porte objetivando a promoc¢édo do desenvolvi-
mento econdmico e social no ambito municipal e regional, a amplia-
cdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacao
tecnoldgica, desde que previsto e regulamentado na legislacao
do respectivo ente (art. 47).

Enfim, somente com esse estatuto ja se poderia reconhecer para as lici-
tacoes publicas uma “funcéo social” especifica: a de promover o crescimento
econdmico direcionado, mediante afirmacao positiva de indole legal, incenti-
vadora da regularizacdo das empresas informais no mercado pelo estimulo de
acesso reservado a certas contratacdes (de até R$80.000,00), dentre outros. E
numa cadeia retroalimentada, porquanto a atuacao regular do microempresa-
rio passa a exigir a formalizacdo dos negdcios, das parcerias e das relagdes com
seus colaboradores e com o fisco, sob as penas da lei.

De outra banda, o Decreto Estadual n° 6.252, de 22 de marco de 2006,
assumidamente politizado em matéria ambiental, passou a integrar a ordem
juridica paranaense quando da realizacdo da Conferéncia das Partes (COP 8).
Nele se estipulou como medida politica de governo a adoc¢ao de praticas de
sustentabilidade ambiental, dentre as quais a restricao a certos produtos ou
equipamentos que contenham ou facam uso das substancias que destroem
a camada de ozbnio (SDO), arroladas em resolucao do Conselho Nacional do
Meio Ambiente — CONAMA (art. 9°). Desse modo, ndo enquanto um regula-
mento para fiel execucao da lei, mas como opcéo politica de sustentabilidade,
gue num eventual descumprimento ndo contaminaria a licitacdo ou o contrato
dela decorrente, mas apenas (sic) ensejaria a responsabilizacdo funcional do
servidor desidioso.

Contudo, a ele se seguiram outros atos legislativos tratando do mesmo
temario e, simultaneamente, das licitagdes e das contratagdes publicas, o que
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serviu de mote para a sua predicacdo como “sustentaveis”?® Esta-se a falar das
leis de mudancas climaticas (Lei n° 12.187/2009) e de residuos sélidos (Lei n°
12.305/2010), que instalaram um novo padrao de aceitabilidade de produtos,
servicos e de parceiros pelo Poder Publico.

Porém, essas novas funcdes — de carater afirmativo — ja foram assumidas
como “anémalas’; e por ninguém menos que Marcal Justen Filho:

(...) hd hipdteses em que o Estado pretende valer-se de uma contra-
tacdo ndo apenas para obter uma prestacao de que necessita. A exe-
cucao da prestacao é visualizada como meio de promogao de outros
valores reputados como relevantes. Na Lei n° 8.666, essa situacao
conduzia a contratacao direta, sem licitacdo. Ja os arts. 47 e 48 da LC
n° 123 previram uma situacado diferenciada — ainda que néo absolu-
tamente original. Trata-se de manter a existéncia da licitagao, porém
de modo a assegurar a realizacdo da funcdo andémala do contrato
administrativo. Dai se poderia aludir a uma“funcao extra-econémica”
da licitacdo, para indicar a orientacdo do certame nao propriamente
a obtencao da proposta mais vantajosa, mas a selecao da proposta
apta a realizacdo de outros fins (ndo diretamente relacionados com a
vantagem econdmica). (...) Entretanto, a complexidade da figura dos
arts. 47 e 48 é ainda maior. Trata-se de promover uma dupla instru-
mentalizacdo anormal da contratacdo. A primeira instrumentalizacdo
indireta da contratacdo relaciona-se a implantacdo de preferéncia
em favor de pequenas empresas. A segunda instrumentalizacéo refe-
re-se a obtencado de determinados fins macroecondémicos, politicos,
complexos. Ou seja, os arts. 47 e 48 prevéem a existéncia de licitagdes
que assegurariam vantagens as pequenas empresas como meio de
promover certos fins de grande relevancia.?'

Andmala ou nao, a possibilidade de se conferir as licitacbes um carater
instrumental nao é exclusiva de brasileiros, porque assim ja foi revelada, no
ano de 1999 e sob os auspicios da UNAM, por Ledn Cortifas-Pelaez:

La discutida instrumentalizacion. Partiendo de la postura intervencio-
nista de la administracién nacional, tendente al aprovechamiento de
masas ingentes de capital capaces de transformar horizontal y verti-
calmente resortes determinantes del mercado, de la sociedad y de la
economia de un pais, de ha planteado y aun se discute la posibilidad

20 SANTOS; BARKI (Coord.). Licitagdes e contratagées publicas sustentdveis.
21 JUSTEN FILHO. O estatuto da microempresa e as licitagbes publicas, p. 80-81.
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de instrumentalizacién de las compras del Estado. Asi, destinando
ingresos, por ejemplo, para la adquisicion o promocion de empre-
sas en zonas deprimidas, para la lucha contra la contaminacién,
para el fomento del pleno empleo de las mujeres en el mercado
de trabajo (...).2

Entao, fica evidente que as licitacdes, pelo menos do ponto de vista
tedrico, sempre puderam servir, e, validamente, para outras e mais sobran-
ceiras finalidades que ndo a franciscana satisfacdo da necessidade ou da uti-
lidade administrativa ou coletiva, o que se manteve incélume até a adocao
do Estatuto das Microempresas e, mais recentemente, a Medida Proviséria
n° 495, de 19 de julho de 2010. E isso porque, até entdo, persistia uma fre-
quentemente subliminar divida: se a licitacdo poderia ou deveria promover
outros fins, como aqueles anunciados no preambulo e nas primeiras — e mais
importantes — notas da Carta Republicana.

A superacao da (potencial) “funcao social” das licitacdes publicas pelo
“dever legal” de promocao do desenvolvimento nacional sustentavel

A modificacao substancial havida no sistema juridico-licitacional bra-
sileiro a partir da referida medida proviséria foi a insercao da terceira finalidade
para os certames licitacionais: a promoc¢ao do desenvolvimento nacional.
Ademais, quando da sua conversao em lei (operada pela Lei n° 12.349/2010,
de 15 de dezembro de 2010) — sem qualquer motivo aparente — atrelou-se
a expressao “desenvolvimento nacional” o termo “sustentavel”, a despeito de
as inovacgdes constantes nada versarem sobre o meio ambiente. Entretanto, as
duas leis anteriores ja referidas, de mudancas climaticas e de residuos sélidos,
explicam o ocorrido, porque externam a exata dimensdo, em sentido e alcance,
do desenvolvimento que se almeja legislativa e sistemicamente obter pela via
licitacional, aquele reflexo do socioambientalismo — que se escreve junto® e se
volta para o futuro e ndo para o passado.?*

Nao se pode mais cogitar de uma simples expectativa ou possibilidade
para os agentes publicos, ou de uma decisdao administrativa marcada por tra-
¢os de exacerbada discricionariedade administrativa. Hodiernamente, cons-
titui um dever-poder para a Administracao Publica — direta, indireta, autarquica

22 CORTINAS-PELAEZ. Estudio Preliminar. Del horizonte mexicano del derecho de la licitacién
publica. In: LOPES ELIAZ. Aspectos juridicos de la licitacién pablica en México, p. XXXIII-XXXIV.

2 VEIGA. A emergéncia socioambiental, p. 129.

24 RISTER. Direito ao desenvolvimento: antecedentes, significados e consequiéncias, p. 10.
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e fundacional de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios — vislumbrar para as concorréncias vantagens novas
e gerais, apropriaveis por cada um e por todos, independentemente da fruicdo
efetiva ou potencial do objeto do contrato.

Ou seja, por conta dessa mudanca substancial os editais de licitagao devem
se mostrar objetivamente sensiveis ao meio ambiente, a inclusao social e a pro-
tecdo da industria nacional. Por forca de lei — da Lei n° 8.666/93, devidamente
consolidada — faz-se possivel, rectius, obrigatério (salvo quando o caso concreto
assim o impedir) dar preferéncia a produtos manufaturados e para servicos nacio-
nais que atendam a normas técnicas brasileiras (§85° do art. 3°), mediante conside-
racao precisa de fatores como geracdo de emprego e renda, arrecadagao tributaria,
desenvolvimento e inovagao tecnoldgicos realizados no Brasil (§6° e incisos).

Quanto as contratacdes destinadas a implantacao, manutencao e ao aper-
feicoamento dos sistemas de tecnologia de informacgao e comunicacao, conside-
rados estratégicos em ato do Poder Executivo Federal, a lei avangou ainda mais,
ao permitir que a licitacao possa ser restrita a bens e servicos com tecnologia
desenvolvida no pais e produzidos de acordo com o processo produtivo basico
previsto na Lei n° 10.176/2001 (conforme §12 do mesmo art. 3° da LGL).

E se a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel passou a
figurar como finalidade da licitacdo e se, ao mesmo tempo, configura ele um
direito fundamental, entdo é possivel concluir que, no Brasil, os processos lici-
tatérios também tém por escopo satisfazer esse direito fundamental. Direito
esse, (re)lembre-se, que pressupde a liberdade real dos individuos decorrente
de uma igualizacao formalmente assegurada, num cenario de consensualidade
e de participacdo, no qual os parceiros negociais privados da Administracao
Publica serdo definidos tanto por seus predicados pessoais distinguidos como
pelos compromissos — diretos e indiretos; imediatos e mediatos — que hao de
voluntariamente assumir nessa condicao, “engajando-se na busca das finalida-
des pretendidas, nos moldes legais”?*

Destarte, como pontuou Flavia Piovesan,* o direito ao desenvolvimento
revela o direito a um ambiente nacional (e internacional) assegurador, aos indi-
viduos e aos povos, do exercicio de seus direitos humanos basicos, bem como
de suas liberdades fundamentais.

%5 QOLIVEIRA. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito administrativo
brasileiro, p. 516.

26 PIOVESAN. Direito ao desenvolvimento: desafios contemporaneos. In: PRONER; CORREAS
(Coord.). Teoria critica dos direitos humanos: in memoriam Joaquin Herrera Flores, p. 239.
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Em uma arena cada vez mais complexa, fundamental é avancar na
afirmacao do direito ao desenvolvimento e da justica global nos planos
social, economico e politico (...). A defesa do principio da dignidade da
pessoa humana demanda prioridade e urgéncia na implementagao
do direito ao desenvolvimento e na realizacdo de direitos, a fim de
assegurar a toda pessoa o direito de exercer seu potencial humano de
forma livre, autbnoma e plena.?’

Some-se a isso tudo o novo esforco legislativo, versado na Lei n° 12.462,
de 5 de agosto de 2011, instituidora do Regime Diferenciado de Contratacoes,
que permite a exigéncia de certificacdo da qualidade do produto ou do pro-
cesso de fabricacdo — portanto, da empresa licitante — inclusive sob o aspecto
ambiental (art. 79, inciso Ill), aquele materialmente esquecido, mas literalmente
“lembrado” na Lei n° 12.349/2010.

Desse modo, assumir uma postura socioambientalmente diferenciada
pode significar para o empresario disputar o mercado publico em
situacao de vantagem competitiva. E mais, com a antecipada e volun-
taria assuncdo de padrées de economicidade e de responsabilidade
socioambiental de paises “desenvolvidos’, os empresarios brasileiros
“que sairem na frente” terao melhores condicdes de disputa no mer-
cado internacional.?®

Demais disso, ndo ha espaco, na seara, para retrocesso social. Muito embora
essa nova finalidade da licitacao nao realize, per se, um direito fundamental pro-
priamente dito, ndo pode uma lei superveniente desconstitui-la, pura e simples-
mente, mormente pelo trato por ela deferido ao meio ambiente, a incluséo social
e a protecao da industria e da soberania nacional (no que diz com a tecnologia).
Parafraseando Clémerson Merlin Cleve,

quando ha direito fundamental em jogo, especialmente direito social, ha
necessidade de certa dose de cautela. Por isso, seria inaceitavel, do ponto
de vista constitucional, uma lei que pretendesse simplesmente revogar o
estatuto da Crianca e do Adolescente, sem colocar nada no lugar.?®

27 |dem, p. 240.

28 FERREIRA. Inovagdes para a responsabilidade socioambiental das empresas: o papel das
licitagdes e dos contratos administrativos. In: DOTTA; HACHEM; REIS (Org.) Anais do | Semindrio
Italo-Brasileiro em Inovacbes Regulatérias em Direitos Fundamentais, Desenvolvimento e
Sustentabilidade, p. 54.

2 CLEVE. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Critica Juridica - Revista Latinoamericana
de Politica, Filosofia y Derecho, p. 28.
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Em sintese

Enfim, e como condicéo de validade (desde o advento da MP n°495/2010),
as licitagdes brasileiras bem se prestam e ainda prestarao, ao longo do tempo,
como instrumento de concretizacdo do direito fundamental ao desenvolvi-
mento nacional “sustentavel”, que pressupde o desenvolvimento do individuo,
da coletividade e da prépria nacao, num cenario que inexoravelmente alia
aspectos econdmicos, ambientais e sociais.

Basta, para tanto, cumprir a lei o direito; ou o direito e as leis, aqui melhor
dizendo.

The Public Bidding as a Concretion Toll of the Fundamental Right to
the National Sustainable Development

Abstract: This paper exams part of the contemporary doctrinal produc-
tion regarding the development, its assimilation as a fundamental right,
the political and juridical mechanisms pointed to its concretion and
the teleological-legislative evolution of the public bidding in Brazil. The
wording suggests, after all, that the public bidding can and should suit
as a consensual toll to promote the national sustainable development.

Key words: Fundamental right. National sustainable development. Public
bidding.
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