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And in the naked light | saw

Ten thousand people, maybe more
People talking without speaking

People hearing without listening

People writing songs

That voices never share

And no one dare

Disturb the sound of silence

"Fools" said |, "you do not know

Silence like a cancer grows

Hear my words that | might teach you
Take my arms that | might reach to you"
But my words like silent raindrops fell
And echoed in the wells of silence

(The sound of silence — Simon and Garfunkel)

O bom senso é a coisa mais bem repartida deste mundo, porque cada um
de nés pensa ser dele tdo bem provido, que mesmo aqueles que sdo mais
dificeis de se contentar com qualquer outra cousa (sic) ndo costuma desejar
mais do que o que tém. N&o é verossimil que todos se enganem. Ao
contrério, isto mostra que o poder de bem julgar e de distinguir o verdadeiro
do falso, que é propriamente o que se chama o bom senso ou a razéo, €
naturalmente igual em todos os homens; e, assim, a diversidade de nossas
opini6es ndo resulta de serem umas mais razoaveis do que outras, mas
somente de conduzirmos nossos pensamentos por diversas vias, e de nao
considerarmos as mesmas cousas (sic). Porque nado basta ter o espirito
bom, o principal é aplica-lo bem. As grandes almas sdo capazes dos
maiores vicios como das maiores virtudes; e os que andam lentamente
podem avancar muito mais, se seguirem sempre o caminho direito, do que
0s que correm e dele se afastam. (DESCARTES: 39).



RESUMO

O trabalho discute as implicacbes da insercdo do principio do
desenvolvimento nacional sustentavel na Lei n°® 8.666/93, definindo seu alcance
pratico e os problemas para sua plena adocdo. Foi realizada uma pesquisa
multidisciplinar envolvendo textos de livros e peridédicos de direito, economia,
filosofia, sociologia e fisica, artigos de imprensa e da rede mundial de computadores,
além do estudo de casos e levantamento jurisprudencial que resultaram na
necessidade de conjugacdo dos métodos indutivo e dedutivo para a analise do
material e o estabelecimento de conclusdes. A exposicdo mostra a dialética
existente entre antigos e novos conceitos, acentuando as forcas e deficiéncias de
cada argumento, bem como afinidades e contradicdes. Apds uma breve introducéao,
segue um estudo sobre o conceito de desenvolvimento desde suas primeiras
expressodes, passando por uma formulacédo de aplicacdo geral, até chegar naquela
gue se julga adequada ao texto constitucional, afim com os fundamentos e objetivos
da Republica. O capitulo seguinte analisa o ambito de influéncia do conceito de
sustentabilidade, afirmando a necessidade de uma nova ética, atemporal e
abrangente, que abarque o respeito a direitos dos animais, da fauna e das futuras
geracdes. O capitulo quatro trata do principio da eficiéncia administrativa a partir de
diferentes instrumentais analiticos, como a Analise Econdmica do Direito e a partir
do paradigma da boa administracdo e do instituto da discricionariedade
administrativa, além de fazer uma abordagem historica. O capitulo cinco conjuga as
informacdes dos anteriores para demonstrar que a eficiéncia somente sera
alcancada em procedimentos licitatorios se respeitados o0s conceitos de
desenvolvimento e sustentabilidade interpretados a luz dos preceitos constitucionais.
Para tanto analisa as implicacbes do poder privativo da Unido para legislar sobre
normas gerais de licitacbes e contratos publicos e a regulamentacdo dos critérios,
praticas e diretrizes impostas pelo Decreto Federal n°® 7.746/12 e a Resolucao
976/13 do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, finalizando com a
analise de exemplos e situando no contexto internacional a imposicao de privilégios

para o fornecedor nacional.

PALAVRAS CHAVE: Administrativo. Constitucional. Contratagbes Publicas.

Desenvolvimento. Licitagdes. Sustentabilidade.



ABSTRACT

The paper discusses the implications of the principle of national sustainable
development included in the federal Law number 8.666/93, defining its scope and
practical problems for its full adoption. A multidisciplinary research involving texts of
books and journals in law, economics, philosophy, sociology, physics and biology,
press articles and at the internet was performed in addition to the case studies and
jurisprudential survey that resulted in the need to combine the methods inductive and
deductive to analysis of the material for the conclusions statements. The explanation
shows the dialectic existing between old and new concepts, emphasizing the
strengths and weaknesses of each argument, as well its affinities and contradictions.
After a brief introduction, following a study of the concept of development from its
earliest expressions, going through a formulation of general application, until the one
in what the matter is suitable to the Constitution, because related to the fundamental
bases and the objectives of the Republic. The following chapter discusses the scope
of influence of the concept of sustainability, asserting the need for a new ethics
concept, timeless and widespread, covering the respect for animal rights, wildlife and
future generations. The chapter number four, deals with the principle of
administrative efficiency from different analytical instruments, such as Law and
Economics, the paradigm of good governance and the institution decisions by
autonomy, in addition to a historical approach. The chapter number five, combines
the information from the previous to show that the efficiency only will be achieved in
bidding procedures, if the concepts of sustainable development were interpreted
according the constitutional principles. For this purpose, analyzes the implications of
private power of the Union to legislate on general rules of bidding and procurement,
and the criteria, practices and guidelines imposed by Federal Decree number
7.746/12 and the Resolution 976/13 of the Account Court of the State of Rio Grande
do Sul, ending with the analysis of examples and placing in the international context

the imposition of privileges for the national supplier.

KEYWORDS : Administrative. Constitutional. Procurement. Development. Bidding.
Sustainability.
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1 INTRODUCAO

Este estudo discute o alcance e a Iimportancia do conceito de
“desenvolvimento nacional sustentavel” inserido pela Lei n°® 12.349/10 no art. 3° da
Lei n® 8.666/93, de LicitagBes e Contratos Publicos, entendendo-o como um requisito
para a concretizacdo do principio da eficiéncia, insito a toda administracdo publica.
A argumentacdo parte do pressuposto de que a administracdo somente respeitara
as exigéncias constitucionais em suas contratacbes, se atender as diversas
dimensfes axiolégicas que o conceito carrega em sua formulagéo, vinculando os
atos a uma Gtica de longo prazo principalmente no que tange ao direito das futuras
geracdes em desfrutar de um meio ambiente preservado e equilibrado.

Necessario, para tanto, precisar conceitos, e como desenvolvimento,
sustentabilidade e eficiéncia separadamente ddo ensejo a um estudo préprio, cada
um desses termos foi destacado, constituindo um capitulo.

O estudo sobre o “desenvolvimento” aborda a evolucdo histérica de sua
compreensao até a formulacdo de um conceito adequado a Constituicdo Federal de
1988. O conceito de matiz constitucional é qualificado, ndo se confunde com o
conceito de desenvolvimento econdmico da economia classica que o identifica com
crescimento econdémico, em especial, aquele medido pela variagdo do produto
interno bruto (PIB), nem se conforma com outras formulas sintéticas como o indice
de desenvolvimento humano (IDH). Para ser constitucionalmente adequado, deve
abranger os objetivos fundamentais da Republica, considerar a efetiva necessidade
de implementacdo dos direitos fundamentais em sua formulagdo complexa,
composta dos chamados direitos liberais, sociais e ambientais, o0 meio ambiente
entendido como lugar de realizagdo da vida; vinculando o setor publico e privado,
sendo primacial o respeito a dignidade da pessoa humana e o direcionamento de
seu foco para a erradicacdo da pobreza e reducéo das desigualdades sociais, sem
descurar do equilibrio ecolégico do meio ambiente, que devera ser preservado ou
recuperado para as geragoes presentes e futuras. Nesse contexto, o entendimento
do que seja “desenvolvimento” deve atender a reflexdes de longo prazo,
consistentes com uma sociedade que ndo mais se pautara pela disponibilidade de
energia abundante e barata provinda de fontes de baixa entropia fornecida pelos
combustiveis fésseis, em consequéncia, ha que se criar novos paradigmas que

viabilizem uma mudanca de comportamento e atitudes para uma economia de



escassez energética, na qual as restricdbes de disponibilidades de recursos seréo
uma tbénica importante, com profundas alteracdes na matriz energética, para migrar
do fornecimento a partir de fontes de alta emissédo de carbono, como as baseadas
no petroleo, carvdo e outros hidrocarbonetos, para fontes renovaveis, hoje ainda
consideradas fontes de energia alternativa.

O conceito de desenvolvimento deve ter um sentido forte de mudanca,
principalmente de ampliacdo das liberdades e capacidades sob a 6tica social (com a
manutencdo das atuais) e de reformulacdo do trato do meio ambiente e uso de
recursos, inserindo-se os principios da termodindmica na consideragdo dos custos
ecolégicos. Dentro da esfera da economia, ndo significa necessariamente uma
evolucdo do PIB, mas de desenvolvimento que respeite a Constituicdo Federal,
particularmente o disposto nos artigos 3° e 225. Tendo por pano de fundo essa
tessitura complexa, o elemento “desenvolvimento” sequer pode se confundir apenas
com crescimento da economia, muito ao contrario, pode até haver desenvolvimento
em meio ao decrescimento econdémico, a partir de realocacdes de recursos, reducéo
de custos por aumento de eficiéncia, reducédo de desperdicios, ou, em casos muito
especificos, condizer com a simples reducdo do montante de produto.

Adequado o conceito de desenvolvimento aos comandos constitucionais,
surge um nitido vinculo com a sustentabilidade e a eficiéncia. O desenvolvimento
qualificado determinado pela Constituicdo implica a adocdo de um novo
comportamento, pautado por uma nova responsabilidade socioambiental, substrato
do conceito de sustentabilidade trabalhado no capitulo seguinte. Demonstra-se que
sustentabilidade significa muito mais do que a conservacdo do ambiente ou a
manutencdo dos niveis econdmicos (no sentido de uma economia que se sustenta
em constante evolucdo). Sua insercdo no ordenamento impde uma mudanca do
proprio conceito de acdo humana, e, por consequéncia, uma nova ética do agir
humano, que amplia o dominio da ética classica para além das preocupacdes
concernentes ao ser humano, para incluir também os animais, o ambiente que nos
cerca e 0s seres que ainda estao por nascer.

O direito reflete o avanco nas demais areas do conhecimento. O
desenvolvimento da ciéncia em seus diversos campos vem reforcando a ideia de
que a vida demanda condicbes ambientais muito restritas para se perpetuar
(particularmente a vida humana), e que essas condicdes mantem-se dentro de uma

faixa de oscilacdo que obedece a limites estreitos e altera-se apenas em periodos
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muito longos para os padrbes humanos. A atuacdo do homem sobre seu meio, a
margem do principio da precaucéo, esta alterando essa correlacdo, com resultados
desconhecidos e potencialmente catastroficos em decorréncia da simples
constatacdo de que as condicbes para a existéncia de vida dependem do meio
ambiente, este é condi¢cdo para a existéncia de todas as formas de vida, presentes e
futuras. Novamente se destaca uma correlagdo entre 0s argumentos: o
desenvolvimento ndo se completa se ndo ocorrer de forma sustentavel e a
sustentabilidade condiciona a validade dos atos administrativos em relacdo a
constituigao.

Consectario légico, a validade, como requisito do ato eficiente implica ser a
sustentabilidade requisito da eficiéncia.

Ser eficiente é fazer mais e da melhor maneira aquilo que era feito de uma
forma pior, mas para alguém fazer algo antes € preciso existir, &€ preciso “ser”. Se a
vida, condigdo para “ser”, depende de atitudes sustentaveis, se o agir sustentavel &
a forma de criar condi¢des de “ser’ e de “estar”, entdo a sustentabilidade é requisito
para “fazer melhor”, € condigao da eficiéncia. Essa é a premissa que se pretende
demonstrar no presente trabalho em relacéo as contratagdes administrativas.

Por isso o desenvolvimento sustentavel € condi¢@o para se alcancar eficiéncia
‘lato sensu”, inclusive em licitagbes. Sé havera eficiéncia se houver possibilidades
para as geracdes futuras, sendo, a eficiéncia atual serA como o manto de Penélope,
na claridade do dia produz para a felicidade presente, na penumbra da noite destroi
as possibilidades das geragdes vindouras.

Desprovidos da teleologia dos objetivos fundamentais da Republica os atos
administrativos, particularmente as contratacdes publicas, sao passiveis de
guestionamento e anulagéo, situacdo que se agrava quando o objetivo visado se
materializa em sentido oposto, sofrendo de grave patologia constitucional, é dizer, o
principio juridico da eficiéncia contém o conceito econdmico de eficiéncia, mas néo
se resume nem se identifica com este, compde-se de outros vetores tdo ou mais
importantes, dependendo do caso concreto.

Determinados o0s contornos dos conceitos de desenvolvimento,
sustentabilidade e eficiéncia, o estudo procura colmata-los numa ideia Unica
direcionada as licitacdes.

A introducdo do principio do desenvolvimento sustentavel como uma diretriz

basica a orientar as contratagbes publicas, implica em substancial alteracdo da
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hermenéutica dos demais principios orientadores das licitagbes. O principio da
contratacdo mais vantajosa para a administracdo perde sua “quase identidade” com
0 menor preco, para se transformar naquela que melhor se adequa os principios
fundamentais da Constituicdo Federal, vantajosa porque qualitativamente mais
adequada. Também o principio da isonomia tem que ser relativizado pela
necessidade de cumprimento pelo fornecedor dos direitos e garantias fundamentais
individuais e coletivos, bem como respeito as condicdes ambientalmente desejadas.
Pelo novo principio, a aptiddo ambiental deve ser considerada um pré-requisito.

Por outro lado, os fins a que o Estado se propbe a alcangcar com uma
contratacdo nem sempre sdo exclusivos. A introdu¢do do novo principio obriga
atentar para interesses mdultiplos, decorrentes da Constituicdo. As contratacfes
publicas tém [agora] fins imediatos e fins mediatos, inclusive no que tange a
distribuicAo de renda, direcionamento da oferta de emprego, incentivo ao
desenvolvimento econémico e social, pesquisa, enfim, uma miriade de propdsitos
mediatos que devem ser considerados no momento da elaboracdo de um edital ou
carta convite.

Por causa dessa multiplicidade de fins que devem ser adequados, o principio
da eficiéncia também ndo encontra respaldo na mera eficiéncia econémica, conceito
ligado a ciéncia da economia. O principio da eficiéncia, requisito dos atos
administrativos, € conceito complexo que abrange eficiéncia ambiental, social e
econdmica.

Na esfera da administracdo publica, eficiéncia administrativa, objeto do
terceiro capitulo, identifica-se com a boa administracdo, aquela que gere o bem
publico de maneira a atingir os objetivos constitucionais, ndo aceita o desperdicio,
tem consciéncia de que as acbes atuais afetam ndo somente o hoje e 0 amanha,
mas 0s proximos anos, décadas e séculos, que compreende a miséria ndo como um
destino de desafortunados, mas como um estado de caréncia a ser superado, sem
paternalismos arcaicos, mas com incentivos adequados que garantam a devida
autonomia e capacidade de desenvolvimento pessoal de cada um segundo seu
préprio desiderato.

Para tanto, a administracdo dispO0e de inumeros recursos, dentre eles a
analise econdmica do direito, instrumento importante para a tomada de decisdo por
parte do executivo, legislativo e do judiciario, apenas que dentro dessa metodologia,

deve-se adequadamente inserir os problemas relacionados a sustentabilidade como
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uma externalidade significativamente relevante, e incluir nas consideragdes o0s
diretos das geracg0Oes futuras.

A insercéo do principio do desenvolvimento nacional sustentavel na legislacao
de licitacbes e contratos administrativos ocorre num ambiente de tomada de
consciéncia sobre os problemas ambientais e a compreenséo da Constituicdo como
uma norma que deve ter efetividade. Esta conscientizagdo estd modificando o
panorama legal e institucional do Brasil, refletindo em alteracées no ordenamento
nacional com significativas implicacbes para o conceito de desenvolvimento
sustentavel.

Diversas leis, instrugbes normativas e decretos vém tratando do tema
sustentabilidade, com destaque para o Decreto Federal n® 7.746/12, que surgiu com
a finalidade especifica de regulamentar o art. 3° da Lei n° 8.666/93, para determinar
que os procedimentos em contrataces publicas incluam requisitos que promovam o
desenvolvimento nacional sustentavel. As reformas normativas estdo impactando as
decisfes judiciais e dos tribunais de contas, embora com resultados que se podem
classificar como timidos, incipientes. Talvez a consideracdo mais adequada seja
afirmar que no ambito dos tribunais de contas, a sustentabilidade como um principio
das licitagBes ainda é um conceito em formacéo, constatado pela dificuldade em se
criar solugbes que nem sempre significardo a maior reducédo imediata de dispéndio,
ou seja, a maior vantagem para a administracdo continua sendo prioritariamente
uma vantagem econémica (menor preco).

Ferramentas para modificar esse panorama e viabilizar contratacdes
qualitativamente superiores nao faltam. A defesa constitucional do meio ambiente
permite determinar tratamento diferenciado a bens e servigcos conforme o impacto
ambiental que causem sua elaboracdo ou prestacdo, bem como controlar a
producdo, comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem riscos para a vida, a qualidade de vida e o0 meio ambiente, combinando
os artigos 225, V e 170, VI, da Constituicdo. Por si s6 a interpretacdo desses
dispositivos deveria subsidiar contratacdes sustentaveis de forma prioritaria, mas a
escassez de recursos orcamentarios ainda € o principal (Qquando ndo o Unico)
diapasdo que da o tom da maioria das contratacdes, basta exemplificar afirmando

que o Unico tipo de contratacdo admitido pelos pregdes € o de menor preco.
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Fundado nos conceitos de desenvolvimento, sustentabilidade e eficiéncia
desenvolvidos, o trabalho tentard responder se as contratagdes governamentais
podem impulsionar o processo de sustentabilidade econbmica e ambiental, e
fomentar o desenvolvimento social? Se puder, como isso pode se realizar? Os
incentivos introduzidos no art. 3° da Lei n° 8.666/93 sao justificaveis ou podem sofrer
da incomoda classificacdo de protecionismo?

O trabalho também investigara a racionalidade das decisdes dos agentes
econdbmicos, para tentar vislumbrar alternativas a satisfacdo do autointeresse
egoistico, perquirindo se h& condigbes de existir outros mobeis que influenciam a
acdo humana que viabilizem a preocupacdo com as geracOes futuras, inclusive
acOes altruistas, e nessa medida, que sejam suficientes para fundamentar uma
alteracdo da compreensdo do que seja o principio da proposta mais vantajosa para
a administracdo. O argumento sera de que a proposta mais vantajosa para a
administracdo abrange consideracdes de ordem qualitativa, portanto, nem sempre
se identificara com o menor custo financeiro.

Por fim, na forma do art. 174 da Constituicdo Federal, 0 governo como agente
normativo e regulador da atividade econdmica tem funcdes de fiscalizagdo, incentivo
e planejamento, por via de consequéncia, influencia nas decisbes dos agentes
econdmicos, como ja sinalizava Coase na década de 30 do século passado, nesse
sentido, o trabalho investigara em que medida seria possivel & administracdo
influenciar as decises dos agentes sociais e econdmicos a assumirem atitudes
sustentaveis por meio de suas contratacdes, principalmente em termos de inducéo

de investimentos.
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