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Resumo

O objetivo deste artigo € analisar o incipiente e crescente papel que
vem sendo atribuido ao instituto licitatorio, para além da busca do
melhor preco pela Administragdo Publica em suas contratagdes ad-
ministrativas. Funciona, assim, como uma alternativa a adog¢do de
instrumentos meramente impositivos ou coercitivos de intervengao
estatal sobre a economia, cada vez mais ultrapassados a luz das con-
temporéneas concepcdes do Direito Administrativo, voltadas para
o estabelecimento de um relacionamento mais horizontalizado e
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concertado. Com isso, mais bem equilibrados, restam os interesses
envolvidos: de um lado, preserva-se, o maximo possivel, a liberdade
de escolha dos particulares, em razdo da auséncia de imposi¢cdes
estatais rigidas; e, de outro, promove-se maior eficiéncia na gestdo
publica por meio da colaboragdo dos agentes econdomicos no alcance
das finalidades socioecondmicas pretendidas. Seu estudo e efetiva
implementagdo pela Administracdo Publica demandam o exame
cauteloso de suas repercussdes sobre o regime das contratagdes ad-
ministrativas, cujos indiscutiveis beneficios, bem como as possiveis
ameacas, merecem uma cuidadosa reflexao, como a que se propde
fazer o presente estudo.

Abstract

The aim of this paper is to analyze the incipient and growing role
that has been attributed to government procurement, beyond the
Public Administration’s search for the best price in its administrative
contracts. It works as an alternative to adopting instruments that
merely decree or coerce State intervention in the economy, which
are outdated in more contemporary conceptions of Administrative
Law, focusing on establishing a more horizontalized and concerted
relationship. With this, in a more balanced approach, there are
interests involved: on the one hand, the private parties’ freedom to
choose is, as much as is possible, maintained, since there are no
resolute State impositions; and, on the other hand, more efficient
public management is fostered by collaborating with economic
agents to reach the socio-economic goals. Studies and the Public
Administration’s effective implementation of it require close
examination of the repercussions on administrative contracts, which
unquestionable benefits, as well as possible risks, warrant careful
consideration, which is what this paper sets out to accomplish.
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A ascensao de um novo modelo de
intervencao do Estado sobre a economia:
a regulacao por incentivos

A ingeréncia estatal sobre os agentes privados ¢, tradicional-
mente, justificada pelas ideias de poder de policia, de império e da
primazia, a priori, dos interesses da coletividade sobre os direitos
meramente individuais, em beneficio “dos mais variados setores da
sociedade, tais como seguranca, moral, saide, meio ambiente, de-
fesa do consumidor, patriménio cultural, propriedade” [Di Pietro
(2008, p. 108)].

Entretanto, essas concepgdes classicas que, durante muito tempo,
justificaram as mais variadas e drasticas ingeréncias estatais sobre
o particular vém sendo paulatinamente superadas e substituidas por
outras modernas nogdes voltadas a solidariedade, a cooperagdo e
a uma relagdo mais horizontalizada entre Estado e sociedade, sem
a imposi¢do de instrumentos juridicos repressivos ou coercitivos,
orientados apenas para a emissdo de comandos, exigéncias ou proi-
bicdes. Isto €, instrumentos tipicos de “comando e controle”, tais
como a transferéncia de propriedade para o poder publico, a institui-
¢do de tributos, a criacdo de subsidios ¢ a imposi¢do de modelos de
padronizagéo (standards) para o mercado [Reich (2006)].!

De fato, atores privados ¢ Estado vém, ha muito, intercomuni-
cando-se por uma relagdo de dupla instrumentalidade com o esta-
belecimento de um condicionamento reciproco.? No entanto, desde

! Narrando a evolugdo da atividade estatal interventiva, o americano Cass
Sunstein descreve o police power como “an imperfectly defined authority
that included the prevention of harms to the public as a hole, but that largely
procribed paternalism and redistribution [...]” [Sunstein (1990a, p. 20)].

2 A respeito dessa relagdo de interdependéncia entre Direito e economia, ver
Reich (1985).
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a década de 1980 e, no Brasil, mais intensamente a partir dos anos
1990, o processo de globalizagcdo acompanhado das estratégias de
privatizacdo e liberalizacdo das atividades economicas levaram a
modificacdo do escopo e dos métodos de intervengdo publica na
esfera privada [D’Alberti (2010, p. 63)]. A adogdo pura e simples do
poder de policia como instrumento impositivo acabaria fracassan-
do, nesse novo contexto, na captacao da pluralidade de interesses
envolvidos no ambiente objeto de intervencdo econdmica.

Nesse sentido, apesar de a intervencdo publica — notadamente
por meio do sistema normativo — invocar até hoje um papel cru-
cial no desempenho de atividades privadas e econdmicas, em ra-
zao, por exemplo, da demanda por bem-estar social e por politicas
distributivas,® as transformagdes no modelo de Estado passaram a
demandar um novo fundamento de legitimidade que possa embasar
a previsao sobre onde, quando e em que intensidade a interferéncia
estatal vai (e podera) ocorrer.*

* Nessa linha, Sunstein (1990a, p. 408) considera que “4// laws have redistributive
functions, and some such laws have powerful arguments in their support”. No
mesmo sentido, Vanberg (2002, p. 87) afirma que “En una sociedad compleja,
cualquier cosa que se aproxime al mercado solo puede existir si goza de la
proteccion del derecho y, por ende, del Estado. Asi, pues, el término ‘libre mer-
cado’ siempre debe ponerse entre comillas, ya que siempre esta sometido, o
limitado, por el marco juridico, y solo puede ser posible gracias a dicho marco”.

4 Na tradig¢do norte-americana, por exemplo, a regulagdo de uma economia de
mercado ndo ¢ considerada uma fungdo governamental inerente, precisando,
ao contrario, de justificacdo, que sera buscada principalmente na economia do
bem-estar social e na teoria politica, em oposi¢do a mera retorica do interesse
publico, que, segundo Reich (1985), ndo ajudaria muito a explicar a necessidade
de intervencdo estatal. Em geral, porém, a justificacdo para a intervengao regu-
latéria serd extraida da alegada inabilidade do ambiente de mercado para lidar,
por conta propria, com alguns problemas estruturais, isto ¢, das denominadas
falhas de mercado.
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Assim, se, de um lado, mudancas estruturais significativas no
modo de governanga e novos arranjos institucionais, induzidos
por novas estratégias de atuagdo, coincidiram com a limita¢do do
papel do Estado intervencionista ou positivo, de outro, as mesmas
transformagdes resultaram no aumento do poder normativo e, com
isso, na ascensdo de um novo modelo de Estado regulador [Majone
(2006)]; Estado regulador que veio a demandar a adaptag@o de “es-
truturas tradicionais a novas estratégias regulatorias”, tendo em
vista o surgimento de novos atores e arranjos institucionais, novas
areas de conflito politico, diferentes estilos de formulagdo de po-
liticas publicas e de normas e padrdes de legitimidade da atuacdo
estatal, bem como métodos de responsabilizagdo mais complexos
[Majone (2006)].

E, nesse contexto, o Direito, na qualidade de instrumento a dis-
posicao da atividade estatal regulatdria, tanto serve para organizar
os setores privados, mantendo-os funcionando de forma eficiente,
como assume fungdo propositiva, utilizando a estrutura de mercado
e os interesses nela envolvidos para o alcance de objetivos e metas
socialmente desejaveis e benéficos.’

Com efeito, o Estado depende hoje, e cada vez mais, da cola-
boragdo intensa do particular por sua crescente incapacidade de
dar conta, por si s6, dos multiplos interesses e objetivos voltados
ao bem-estar social e ao desenvolvimento econémico. A maior
aproximag¢do com os agentes privados demandard, portanto, o di-
ficil balanceamento entre, de um lado, a preservagao de liberda-

5 A esse respeito, Reich (1985) relata que, no contexto da Unido Europeia, agdes
regulatorias mais ambiciosas foram iniciadas tanto na comunidade como nos
Estados-membros para aprofundar objetivos sociais gerais (general societal
goals), como a defesa do consumidor e do meio ambiente.

O papel regulatério e de fomento das licitacoes publicas 273



des privadas e, de outro, a promogdo de valores sociais e metas
politico-econdmicas.®

No entanto, tém-se observado, com certa frequéncia, uma ma
performance e uma distor¢ao do processo de implementacdo da re-
gulacdo em determinadas atividades e setores, que demonstra ser
(total ou parcialmente) incompativel com os defeitos e falhas de
mercado que se quer sanar [Reich (1985)]. E isso acaba por resultar,
sobretudo pela auséncia de racionalidade de determinada politica
regulatoria, na impossibilidade de alcance dos objetivos a princi-
pio pretendidos e, consequentemente, na crise de legitimidade dos

¢ Quanto a isso, D’Alberti (2010, p. 76) comenta: “Certain national traditions in
administrative law seemed to favor economic interests such as property and
freedom of contract and enterprise. Nevertheless, there has been an increasing
sensitivity to social values as weel. The history of administrative law after
the Second World War shows a steadly wider interest representation and
a progressively stronger protection of an ample sphere of rights. [...] Today,
however, some spheres of global economic law, such as within the WTO on
international standards governing financial markets, are still marked by
imbalances in favor of the stronger interests. It is thus time to translate more
explicitly the sensivity to social values that one finds in certain national traditions
of administrative law into the global sphere”. A esse respeito, vale conferir,
ainda, Peltzman (2004), segundo quem, apesar de o cenario da regula¢do nos
Estados Unidos ter mudado consideravelmente nas décadas de 1990 e 2000, a
regulacdo de alguns setores consolidou, ou mesmo aumentou o respectivo raio
de incidéncia: regulagdo ambiental, seguranga do trabalho, industria hospitalar,
mercado de capitais, institui¢des financeiras, relagdes de trabalho. J& em outros
setores, como os de transporte terrestre e aéreo, teria ocorrido uma redugao
substancial, ou mesmo a eliminagdo, da regulagdo de aspectos envolvendo a
entrada e a saida dos mercados, bem como da regulagdo de pregos, em prol
da maior liberdade economica dos setores privados em questdo. Na mesma
linha, Collins (1999, p. 4), citando a diferenciagdo estabelecida pelo sociologo
Durkheim entre a solidariedade mecanica (tipica de sociedades tradicionais) ¢ a
solidariedade orgénica (fundamental as sociedades modernas), refere que “[...]
law always varies as the social relations which it governs”.
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programas regulatorios e da confianca sobre eles depositados pelos
agentes privados afetados.’

A esse respeito, Sunstein (1990b) denomina tais defeitos a que
0 processo regulatorio esta sujeito de “paradoxes of the regulatory
state” (paradoxos do Estado regulador), os quais resultariam em es-
tratégias “autodestrutivas” que acabam por atingir um fim oposto
ao originalmente intencionado pelo agente regulador ou ao inico
que justificaria uma interven¢ao na esfera privada.® Como exemplos
de tais paradoxos o autor cita as seguintes hipdteses: (i) produgao
de “sub-regulacdo” por uma regulagdo excessiva; (ii) aumento dos
niveis de risco agregado por meio de programas regulatorios rigo-
rosos; (iii) atraso no desenvolvimento tecnologico pela exigéncia da
melhor tecnologia disponivel; e (iv) dano aos grupos sociais mais
marginalizados em razao de medidas regulatorias redistributivas.’

H4, com isso, a necessidade de definir de que forma cada setor
especifico da realidade socioecondmica e suas respectivas falhas
sd0 mais eficientemente regulados — isto ¢, em qual extensdo e com
qual intensidade —, bem como os programas adequados para tornar
seus objetivos efetivos, de acordo com o contexto envolvido.!?

7 Conforme sustenta Reich (1985, p. 25), com base nas licdes do filésofo e so-
ciologo Habermas, “O Estado ganha legitimidade ndo apenas garantindo uma
ordem auto-regulada formalmente, mas a partir da promessa de limitar abusos
praticados no ambiente de mercado. Falhar nessa tarefa vai conduzir a acdo
estatal a crises de legitimidade, ndo a crises econdomicas”.

8 No entanto, do conceito de “paradoxos da regula¢do” o autor exclui outras pato-
logias regulatérias, por exemplo, estratégias cujos custos excedem os beneficios
ou que sdo atingidas por consequéncias adversas nao esperadas.

® Tais paradoxos sdo detalhadamente descritos em Sunstein (1990b, p. 413-424).

>

Nessa linha, vale destacar, mais uma vez, a relevante observagao feita por Reich
(1985): “o que pode estar correto para um tipo de regulagdo pode nio estar
correto para outro tipo” (p. 21). Isso porque, segundo ele, a analise econémica
da regulacdo deve ser “cuidadosamente feita na avaliagdo de mercados espe-
cificos, das falhas de mercado originais que levaram a acdo regulatoria e das
disfungdes adicionais que a propria regulagao gerou” (p. 21).
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Essa medida se justifica porque, em determinadas atividades, o
modelo de regulacdao que, em vez de impor determinados padroes,
procura induzir o comportamento dos agentes envolvidos em dire-
¢do a praticas socialmente desejaveis e mais benéficas, langando
mao de mecanismos de coordenagdo estratégica de interesses, pode
mostrar-se mais adequado para o alcance dos objetivos formulados.

Isto é, muitas vezes, normas juridicas do tipo “comando e con-
trole”, com imposi¢do de diretivas, podem dificultar sua aceitacao
no mercado privado ou ser tdo rigorosas a ponto de tornarem-se
impraticaveis ou de dificil observancia. Sem que se possa abdicar,
porém, de alguma dose de interferéncia estatal corretiva, modelos
menos invasivos sobre a esfera individual, com a preservagao, na
maior medida possivel, da liberdade de escolha do particular, e com
o0 estabelecimento de sistemas de incentivo que o chamem a colabo-
rar com os objetivos estatais, podem ser instituidos como alternativa
economicamente mais eficiente.

Em resumo, o que se pretende demonstrar ¢ que o modelo de
indugdo, em substituicdo a um modelo rigido e coercitivo, ao incen-
tivar o estabelecimento de um sistema de cooperagdo voluntaria,
pode melhor atender aos objetivos de eficiéncia e racionalidade da
atividade estatal. Afinal, confere-se maior legitimidade ao processo
regulatdrio resultante de uma relag@o consensual entre ente publico
e particular, voltado a orientagdo estatal — e ndo a imposicao — das
escolhas privadas e dos resultados dai decorrentes.!! O tratamen-
to em conjunto dos diferentes interesses envolvidos tende, pois, a
incrementar a capacidade de aceitacdo externa dos efeitos do ato

' Segundo o paternalismo libertario de Cass Sunstein, “os novos desdobramentos
devem fortalecer, a um s6 tempo, o compromisso com os principios da liber-
dade de escolha e o argumento a favor da moderada orienta¢do de escolhas”
[Thaler e Sunstein (2009, p. 276)].
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estatal decisorio, estabelecendo-se interagdes sociais de comprome-
timento e colaboragdo e preservando-se uma atuagao individual ao
mesmo tempo auténoma e responsavel.

Essa renovada concepgdo pode ser associada com o que Thaler
e Sunstein (2009), nos Estados Unidos, denominam de “paterna-
lismo libertario”, voltado para a arquitetura de escolhas por parte
do Estado, por meio da indu¢do do comportamento individual em
diregdes previsiveis, sem subtrair por completo, porém, sua margem
de liberdade.

E, justamente nesse cenario de ascensdo de um novo modelo
regulatério de incentivo a determinados comportamentos econo-
micos, insere-se a utiliza¢ao da licitagdo como instrumento de fo-
mento a determinadas atividades e setores, bem como de inducdo a
praticas e resultados social e economicamente benéficos ao desen-
volvimento do pais.

Isso porque, em vez do mero arranjo convencional marcado pela
imposicdo de deveres e obrigagdes aos agentes privados que intera-
gem com a Administracio, a licitagdo vem sendo progressivamente
incluida em um sistema mais complexo de coordenacédo entre a ra-
cionalidade individual (voltada, em regra, para a satisfacdo de me-
ros interesses individuais egoisticos) e metas coletivas mais amplas,
como se vai descrever em seguida.

A utilizacao da licitacao como novo instrumento de
regulacao indireta
Diante do exposto e, partindo-se da premissa de que a norma ju-

ridica incide, a0 menos de modo indireto, nas escolhas estratégicas
formuladas pelos agentes privados (que adotardo, em geral, aquelas
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que lhes forem financeira e economicamente mais vantajosas), cum-
pre verificar em que medida o sistema juridico atual incentiva os
individuos a reagirem conforme as preferéncias estatais.

No ambito especifico da atividade licitatdria, objeto do presen-
te estudo, tal esfor¢o de adequacdo das racionalidades individuais
dos agentes de mercado a racionalidade coletiva tem crescente-
mente conduzido a adogao do instituto com a finalidade de serem
promovidos objetivos constitucionalmente protegidos, que vao
além da sele¢@o da proposta economicamente mais vantajosa para
a Administracao.

Aproveitando-se, assim, de seu grande potencial de mobilizacio
de diversos setores da economia por via das compras governamen-
tais — que, no Brasil, movimentam recursos estimados em 10% do
Produto Interno Bruto (PIB) nacional —, a Administracdo Publica
tem cada vez mais inserido em seus editais de licitagdo requisitos
de participagdo e exigéncias voltadas a qualidade do objeto licita-
do, com o objetivo principal de fomentar determinados setores, ati-
vidades ou praticas de mercado socialmente desejaveis. Com isso,
critérios outros, além do menor prego, vém sendo cada vez mais
incorporados aos processos licitatorios para fins de selecdo do par-
ceiro privado, tais como a eficiéncia e o respeito ao meio ambiente,
aos direitos humanos, sociais e trabalhistas, bem como as tradi¢des
culturais da populacao local.

Isso porque esse grande poder de influéncia que as compras pu-
blicas, em razdo de seu volume, exercem sobre a economia acaba in-
diretamente impondo ao mercado afetado sua conformagao as novas
exigéncias balizadoras dos processos seletivos da Administracao,
gerando, como resultado, repercussao significativa sobre a atuagao
da iniciativa privada e importantes transformagdes em cadeia, que
podem ir desde a producdo da matéria-prima até o recebimento do
produto final pelo consumidor. Caso contrario, a ndo adequacao dos
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agentes envolvidos as novas diretrizes licitatorias tera, como conse-
quéncia inevitavel, sua exclusdo do proficuo mercado representado
pelo Estado-consumidor.

Vejam-se, pois, os diferentes mecanismos ja efetivamente imple-
mentados pela Administragdo Publica, seja em razdo de disposigao
legal, seja com base em previsdo editalicia, com o intuito de orientar
a atuacdo do mercado via o instituto licitatdrio.

Ainducao de praticas socialmente desejaveis

Em primeiro lugar, o incentivo a determinados comportamentos
do mercado vem sendo promovido por meio da insergdo, nos editais
de licitacao, de exigéncias quanto a qualidade ou as caracteristicas
técnicas do objeto pretendido.

Um interessante exemplo que pode ser dado nessa linha diz res-
peito a politica brasileira de alimentagdo escolar, que vem se reve-
lando um potencial mercado institucional de fomento as economias
locais e regionais, de inclusdo social e de respeito a cultura e ao
meio ambiente e, portanto, uma importante estratégia de desenvol-
vimento sustentavel."?

Diante desse cenario, diversos municipios do pais ja vém, ha al-
guns anos, incluindo, nos respectivos processos de compra voltados
ao provimento dos programas de alimentagdo escolar, critérios de

12.Os programas de alimentagdo escolar, ao seguirem essa diretriz, inserem-se na
politica de Desenvolvimento Regional Sustentavel (DRS), que tem por objetivo
impulsionar o crescimento das regides do pais de maneira sustentavel, geran-
do e promovendo trabalho, renda e inclusdo social, inserindo as pessoas nos
mercados tanto consumidor como fornecedor, incentivando o associativismo, o
cooperativismo e o empreendedorismo, bem como criando arranjos produtivos
que possam contribuir para a formagdo do capital humano e social e para a cir-
culagdo do capital econémico em dmbito local-regional [Carvalho (2009)].
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sustentabilidade, superando, com isso, a ado¢cdo do menor prego
como critério unico de escolha do futuro fornecedor.

Entre as diretrizes atuais, o programa fomenta a aquisi¢do de
géneros alimenticios diversificados e organicos, semielaborados
e in natura, preferencialmente produzidos e comercializados na
localidade, respeitando, assim, os habitos alimentares e as prati-
cas que fazem parte da cultura e da preferéncia alimentar regional
[Carvalho (2009)].

No Rio de Janeiro, por exemplo, a Lei 3.908/2002 proibiu a uti-
lizagdo de alimentos geneticamente modificados na composicao da
merenda escolar fornecida aos alunos dos estabelecimentos de en-
sino publico do estado. Ja no Espirito Santo, a criacdo do Projeto
Compra Direta Local Capixaba da Agricultura Familiar destaca-se
em razao do tratamento favoravel as micro e pequenas empresas,
dinamizando o emprego e o fluxo econdmico da localidade, além
de melhorar consideravelmente a qualidade da comida. Nas escolas
de Florianodpolis, introduziu-se a ostra na dieta dos estudantes, ini-
ciativa que tem incentivado os produtores locais do marisco, que s6
vendiam sua produgao em poucas épocas do ano. E, ainda, no Ama-
pa, os editais de licitagdo passaram a prever a compra da castanha
in natura para a alimentagdo escolar, o que permitiu as cooperati-
vas fornecerem o produto em larga escala, aproveitando-se o Estado
amapaense do potencial do fruto para a economia regional.

Como resultado, os programas de alimentacao escolar vém se fir-
mando como um expressivo mercado consumidor de diferentes de-
mandas reprimidas de ofertas de produtos, bens e servigos, contri-
buindo, dessa forma, na dinamizagao da economia local e regional,
incluindo a rural, por meio da insergao, nesse mercado institucional,

das pequenas empresas, do comércio local e do agricultor familiar.
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Esse modelo, portanto, ao descortinar diferentes oportunidades
de negocios, atua como relevante instrumento de indugdo de prati-
cas com importantes repercussoes € vantagens sociais.

Contudo, foi principalmente a partir da edigcdo da Lei 12.349, de 15
de dezembro de 2010," que ficou consolidada a possibilidade de uti-
lizagdo das licitagdes publicas como relevante mecanismo de desen-
volvimento nacional sustentavel.'* Até o advento dessa lei, a selecio
da proposta mais vantajosa para a Administragdo Publica limitava-se,
em regra, a uma avaliacdo de aspectos meramente econdmicos, vol-
tados a redugdo de custos. Todavia, o sentido da Lei 8.666/1993 — que
consiste no estatuto geral das licitagdes e contratos administrativos —
adquiriu novos e ampliados contornos com a inclusdo expressa, pela
referida lei, da promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel
como um dos objetivos da licitagdo.'” Consequentemente, a proposta
mais vantajosa para a Administracdo Publica deixaria de ser aque-
la que demonstre ter a melhor relagdo direta “custo-beneficio” pelo

13 Vale mencionar, porém, que, ja em 2005, foi editado o Decreto 49.674/2005, do
estado de Sao Paulo, estabelecendo procedimentos de controle ambiental para
a utilizag@o de produtos e subprodutos de madeira de origem nativa em obras e
servicos de engenharia contratados por aquele ente da federagao.

O conceito de desenvolvimento sustentavel foi amplamente disseminado nas
ultimas décadas, sobretudo a partir da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (Cnumad/Unced, em inglés — mais conhe-
cida como Rio 92). Tornou-se um divisor de dguas nas politicas internacio-
nais, com a assinatura de importantes documentos, tais como a Agenda 21, a
Convengao-Quadro sobre Clima, a Convengao de Biodiversidade e o Protocolo
de Florestas, tal como relata o Guia de compras publicas sustentaveis.

@

“Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucio-
nal da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a Administragdo e a
promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada
em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoa-
lidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administra-
tiva, da vinculag@o ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos
que lhes sdo correlatos.”
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aspecto estritamente financeiro, passando a ser a que também possa
propiciar, mesmo que a longo prazo, beneficios sociais, ambientais e
econdmicos duradouros para o pais.

A esse respeito, estabelece a cartilha da Agenda ambiental na
Administragdo Publica que “compras publicas sustentaveis”

consistem naquelas em que se tomam atitudes para que o uso dos re-
cursos materiais seja o mais eficiente possivel. Isso envolve integrar
os aspectos ambientais em todos os estagios do processo de compra,
de evitar compras desnecessarias a identificar produtos mais susten-
taveis que cumpram as especificagdes de uso requeridas. Logo, ndo
se trata de priorizar produtos apenas devido a seu aspecto ambiental,
mas sim considerar seriamente tal aspecto justamente com os tradi-
cionais critérios de especificagdes técnicas e preco (p. 48).

Nesse contexto, ainda em 2010, o Ministério do Planejamento,
Orgamento ¢ Gestdo langou o Portal de Contratagdes Sustentiveis
do Governo Federal, voltado para a difusdo de informagdes e prati-
cas voltadas a contratagcao sustentavel.

Seguindo a mesma diretriz, mas especialmente voltada para a
questdo ambiental, vale citar, por fim, a Lei 12.305, de 2 de agosto
de 2010, que instituiu a Politica Nacional dos Residuos Sélidos, cujo
Artigo 7° Inciso X1, dispde, entre seus objetivos, que haja:

XI - prioridade, nas aquisi¢des e contratagdes governamentais, para:
a) produtos reciclados e reciclaveis;

b) bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis com
padrdes de consumo social ¢ ambientalmente sustentaveis;

XII - integracdo dos catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis
nas agdes que envolvam a responsabilidade compartilhada pelo ciclo
de vida dos produtos;

XIII - estimulo a implementagdo da avaliagdo do ciclo de vida do
produto;
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XIV - incentivo ao desenvolvimento de sistemas de gestdo ambiental
e empresarial voltados para a melhoria dos processos produtivos e ao
reaproveitamento dos residuos sélidos, incluidos a recuperacao e o
aproveitamento energético;

XV - estimulo a rotulagem ambiental e ao consumo sustentavel.

Assim, na instauragdo de um processo de compra, cabera ao
gestor publico, na tomada de decisdo, questionar quais produtos e/
ou servicos podem causar menor impacto sobre o meio ambiente,
levando-se em conta, por exemplo, 0 menor consumo de matéria-
-prima e de energia, a possibilidade de reciclagem, de reutilizacdo
e de descarte de materiais. Afinal, todas essas sdo reflexoes fun-
damentais quando se consideram a escala das aquisicdes governa-
mentais, o poder de compra dos poderes publicos e o efeito cascata
que uma licitag@o produz sobre o mercado envolvido, multiplicando
investimentos e criando um ambiente socialmente favoravel na di-
recdo da sustentabilidade.

Como consequéncia natural, o Estado estara atuando em favor da
criagdo de condi¢Ges indutoras de uma interacdo social cooperativa
e solidaria, ainda que seja, em alguma medida, interessada no que
diz respeito a protecdo do meio ambiente.'®

16 A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal, em diversas decisdes, ja se
manifestou quanto a correlacdo entre preservacdo ambiental e promogdo
da solidariedade social, conforme trecho do acoérdao ora transcrito: “MEIO
AMBIENTE — DIREITO A PRESERVAGCAO DE SUA INTEGRIDADE (CF,
ART. 225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER DE
METAINDIVIDUALIDADE — DIREITO DE TERCEIRA GERACAO (OU
DE NOViSSIMA DIMENSAO) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA SO-
LIDARIEDADE — NECESIDADE DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO
A ESSE DIREITO FACA IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE,
CONFLITOS INTERGERACIONAIS [...]".
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Nesse diapasdo, como se verifica, a legislagdo patria,'” ainda em
processo de incipientes implementacdo e consolidagdo, vem estabe-
lecendo um novo modelo de gestdo do meio ambiente, tradicional-
mente orientada por métodos de “comando e controle”, tendentes a
dar enfoque a um meio especifico ou a um unico problema ambien-
tal, estabelecendo-se exigéncias coercitivas, por exemplo, padrdes
tecnologicos rigorosos, limites e proibigdes. Como resultado, tais
técnicas, em geral, acabam por resultar em um conflito de interes-
ses entre atores privados e agente publico regulador, impondo, como
consequéncia, elevados custos sociais, até mesmo com o descum-
primento das normas protetivas estabelecidas.

Com semelhante objetivo de induzir praticas de mercado eco-
ndmica e socialmente mais benéficas, o Decreto 7.174, de 12 de
maio de 2010 — que regulamenta a contratagdo de bens e servigos
de informatica e automagao pela Administragao Publica Federal,
direta ou indireta, pelas fundagdes instituidas ou mantidas pelo
poder publico e pelas demais organizagdes sob o controle direto
ou indireto da Unido —, estabelece, no Artigo 3° Inciso II, que, nas
aquisicdes de bens de informatica e automagdo, o edital devera
conter exigéncias de certificagdes emitidas por instituigdes publi-
cas ou privadas credenciadas pelo Instituto Nacional de Metrolo-

17 Tais normas foram editadas em consonancia com o Artigo 170, Inciso VI, da
Constitui¢do Federal de 1988: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na va-
lorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios: VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante trata-
mento diferenciado, conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboragdo e prestagdo”; e também com a Recomendacgéo do
Conselho da Organizagédo para a Cooperacgdo e o Desenvolvimento Econémico
(OCDE), de 31 de janeiro de 2002, nos seguintes termos: “Os paises membros
da OCDE (Organizagdo para a Cooperagdo ¢ o Desenvolvimento Econdmico)
deveriam levar mais em conta as consideragdes ambientais na licitagdo publica
de produtos e servicos (incluindo, mas ndo se limitando a, materiais de consu-
mo, bens de capital, infra-estrutura, construgio e trabalhos publicos)”.
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gia, Qualidade e Tecnologia (Inmetro) que atestem a adequacéo a
requisitos de: (i) seguranca para o usudrio e instalagdes; (ii) com-
patibilidade eletromagnética; e (iii) consumo de energia.

Para tanto, foi editada pelo presidente do instituto, depois da
realizagdo de consulta publica, a Portaria 170, de 10 de abril de
2012, que instituiu, no dmbito do Sistema Brasileiro de Avaliagao
de Conformidade (SBAC), a “certificacdo voluntaria para Bens de
Informatica”, cuja emissdo cumprird Organismo de Certificacdao de
Produto (OCP), acreditado no referido instituto, consoante as exi-
géncias e os requisitos estabelecidos na norma.

Conforme disposto na propria portaria, sua edi¢do tem como ob-
jetivo a “diminuicao de acidentes, o aumento da qualidade e dimi-
nui¢do do consumo de energia de produtos”. Com isso, permite-se
um maior controle, pela Administra¢do Publica, da qualidade e efi-
ciéncia dos bens de informatica licitados e contratados, adotando-
-se, para tanto, modelos de padronizagado técnica internacional e de
qualidade, os quais, a0 romperem com barreiras técnicas, buscam
facilitar o comércio internacional de produtos do setor de tecnologia.

Ou seja, mais uma vez a fungdo regulatéria da licitagdo revela um
importante efeito indutor voltado a adocao, pelo mercado, de padroes
técnicos e produtivos lastreados em protocolos de qualidade, promo-
vendo-se, com isso, os legitimos interesses do consumidor final.

O fomento a atividade e setores econémicos especificos

Ainda na esteira do novo objetivo introduzido pelas normas aci-
ma, a fun¢do de incentivo da licitacdo manifesta-se, também, por
meio do fomento indireto a determinadas atividades e setores eco-
ndmicos considerados estratégicos para o desenvolvimento do pais.
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Esse objetivo tem sido promovido, principalmente, por meio de
mecanismos que estabelecem tratamento mais benéfico, no proce-
dimento licitatorio, para sociedades que se enquadram em determi-
nadas categorias ou que estdo voltadas para atividades especificas.

A norma que pioneiramente inaugurou o regime privilegiado foi
a Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006 — que insti-
tuiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Peque-
no Porte —, ao estabelecer, nos artigos 44 e seguintes, que: (i) nas
licitagOes sera assegurada, como critério de desempate, preferéncia
de contratagdo para as micro e pequenas, entendendo-se por em-
pate aquelas situacdes em que as propostas apresentadas sejam
iguais ou até 10% superiores a proposta mais bem classificada (e,
na modalidade de pregdo, o intervalo percentual estabelecido sera
de até 5% superior ao melhor preco); (ii) a Administragdo Publi-
ca podera realizar processo licitatorio destinado exclusivamente a
participagdao de micro e pequenas empresas, cujo valor seja de até
R$ 80.000,00; (iii) podera ser exigida dos licitantes a subcontrata-
¢do de microempresa ou de empresa de pequeno porte, desde que o
percentual maximo do objeto a ser subcontratado ndo exceda 30%
do total licitado; e (iv) podera ser estabelecida cota de até 25%
(vinte e cinco por cento) do objeto para a contratagdo de microem-
presas e empresas de pequeno porte, em certames para a aquisicao
de bens e servigos de natureza divisivel.

Nessa mesma linha, ¢ a fim de incentivar a inddstria nacional,
de modo a gerar mais empregos e renda, estimular a inovagao tec-
noldgica e aumentar a arrecadacdo de tributos, entre outros obje-
tivos, o Artigo 3° § 5° da Lei 8.666/1993, incluido pela ja citada
Lei 12.349/2010, previu a possibilidade de se estabelecerem, nos
procedimentos licitatorios, margens de preferéncia para produtos
manufaturados e servigos nacionais que atendam a normas técni-
cas brasileiras. Também foi prevista, no § 7° do mesmo dispositivo,
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a possibilidade de se estabelecer margem de preferéncia adicional
para os produtos manufaturados e servigos nacionais resultantes de
desenvolvimento e inovagao tecnoldgica realizados no pais. Cabe,
no entanto, ao Poder Executivo Federal fixar, por decreto, os per-
centuais referentes as margens de preferéncia por produto, servico,
grupo de produtos ou grupo de servigos, de acordo com o que
estabelece o § 8°.

Assim, primeiramente adveio o Decreto 7.546, de 2 de agosto de
2011, regulamentando o disposto nos §§ 5° a 12 do Artigo 3° da Lei
de Licitagdes, de modo a disciplinar a aplicacdo da margem de prefe-
réncia para produtos manufaturados e servigos nacionais e de medi-
das de compensacao comercial, industrial, tecnologica ou de acesso
a condigdes vantajosas de financiamento, bem como para instituir a
Comissdo Interministerial de Compras Publicas. Tal comissao, de
carater temporario, tem atribuigdes especificas relativas a proposi-
¢do e ao acompanhamento da aplicacdo das margens de preferéncia,
tal como estabelece o Artigo 7° e seguintes do decreto.

Depois da definigdo, pela mesma norma, dos critérios gerais vol-
tados a fixagdo das margens de preferéncia nas licitagdes publicas,
outros normativos foram expedidos para disciplinar a aplicagdo do
referido beneficio na aquisi¢ao de objetos especificos. Por exemplo, o
Decreto 7.709, de 3 de abril de 2012, estabeleceu que os editais de li-
citacdes realizadas no ambito da Administragdo Publica Federal, para
aquisicao de motoniveladores e retroescavadeiras, deverdao contemplar
a aplicagdo das margens de preferéncia de 25% e 15%, respectivamen-
te. Ja o Decreto 7.713, de 3 de abril de 2012, dispds sobre a aplicagio
de margens especificas de preferéncia para aquisicdo de farmacos e
medicamentos manufaturados no pais. Ainda no ano de 2012, foram
expedidos outros decretos que fixaram a aplicagdo de margens de pre-
feréncia para a aquisi¢do de produtos manufaturados nacionais especi-
ficos, tais como o Decreto 7.756, de 14 de junho de 2012 (para produtos
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de confecc¢des, calgados e artefatos), o Decreto 7.767, de 27 de junho de
2012 (para produtos médicos que observem o Processo Produtivo Ba-
sico), ¢ o Decreto 7.816, de 28 de setembro de 2012 (para caminhdes,
furgdes e implementos rodoviarios).

Entre essas normas, a de mais destaque é o ja citado Decreto
7.174/2010 (referente a contratagdo de bens e servigos de informa-
tica e automagdo), que passou a regulamentar as preferéncias ja ha
algum tempo previstas no Artigo 3° da Lei 8.248/91 (Lei de Infor-
matica nacional), alterada pela Lei 10.176/01, mas, até entdo, sem
qualquer aplicabilidade pratica por auséncia de regulamentacao.

Foi instituida, entdo, preferéncia, na contratacdo de bens e servi-
cos de informatica e automagao, para: (i) bens que dispdem de tec-
nologia desenvolvida no pais e que sejam produzidos de acordo com
o Processo Produtivo Basico (PPB), na forma definida pelo Poder
Executivo Federal; (ii) bens com tecnologia desenvolvida no pais; e,
por ultimo, (iii) bens produzidos de acordo com o PPB, na forma de-
finida pelo Poder Executivo Federal, nos termos do Artigo 8° caput
e paragrafos do Decreto 7.174/2010.'

O exercicio do direito de preferéncia devera, assim, ser con-
cedido, naquela ordem, aos licitantes que estejam enquadrados
em alguma dessas condigdes e cujas propostas finais estejam si-
tuadas até 10% acima da melhor proposta, sendo-lhes conferida,
depois da obtengdo da classificagdo das propostas (quando for
adotado o tipo “técnica e pre¢o”) ou depois da fase de oferta de
lances (quando for utilizada a modalidade pregdo), oportunidade
para realizagdo do desempate ficto, que consistira na possibilida-
de de igualarem ou superarem o melhor lance ofertado na sessao

18 A este respeito, conferir, ainda, o disposto no Artigo 5° do Decreto 7.174/2010,
o qual regulamenta o Artigo 3° da Lei 8.248/1991.
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publica. O efetivo exercicio desse direito por um ou mais dos li-
citantes convocados resultara, por consequéncia, em nova ordem
de classificagéo.

Ou seja, o programa normativo em questdo inegavelmente pro-
cura fomentar a produgdo fabril e tecnoldgica no pais, conferindo
atraentes incentivos aos setores envolvidos. Esse objetivo fica mais
claro quando verificada a defini¢do que se atribui as duas categorias
de preferéncias.

No que toca, em primeiro lugar, as empresas cujos bens e ser-
vigos dispdem de tecnologia desenvolvida no pais, a Portaria
MCT 950/2006 descreve-os como os bens de informatica e auto-
macdo que atendem as especificagdes, as normas e aos padrdes
adotados pela legislacdo brasileira e cujos projetos, especifica-
¢oes e desenvolvimentos sdo realizados no pais, por técnicos de
comprovado conhecimento em tais atividades, residentes e domi-
ciliados no Brasil.

Essa mesma portaria estabelece, ainda, o procedimento e os
critérios de reconhecimento da “condi¢cdo de bem desenvolvido
no pais”, determinando que o Ministério da Ciéncia e Tecnologia
(MCT) devera dar publicidade, no Diario Oficial da Unido e em
sua pagina na internet, aos produtos e respectivos modelos que ob-
tiverem a qualificagdo, o que se faz por intermédio da edigdo de
portaria ministerial.

Por sua vez, os PPBs consistem em etapas fabris minimas, estabe-
lecidas pelo Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior (MDIC) e pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT)
como uma das contrapartidas para que o fabricante possa usufruir
de beneficios estabelecidos em lei. E, a partir da edi¢dao do Decreto
783/1993, os PPBs passaram a ser instituidos por meio de portarias
interministeriais, assinadas pelos ministros do MDIC e do MCT, no
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prazo maximo de 120 dias, a contar da data de solicitacdo realizada
fundamentadamente por empresa interessada.

Em regra, a iniciativa de fixagdo de PPB para um produto es-
pecifico ¢ dada por empresa interessada em obter os incentivos
respectivos. No entanto, cabe aos referidos ministérios avaliar e
sugerir alteragcdes no PPB proposto, de forma que seja atingido o
maximo de valor agregado nacional, por meio do adensamento da
cadeia produtiva. Depois de publicado, o PPB ¢ valido para todas as
empresas fabricantes daquele produto que forem habilitadas, indivi-
dualmente, por meio de portaria interministerial, passando, assim, a
serem beneficiadas com os incentivos fiscais estabelecidos pela Lei
de Informatica e com as referidas preferéncias. No entanto, o MCT
e 0 MDIC podem realizar, a qualquer tempo, inspegdes nas em-
presas para verificagdo da regular observancia dos PPBs, conforme
estabelecido pelo Decreto 5.906/2006 e regulamentado pela Portaria
MDIC/MCT 177/2002.

Ja em 2013, o Poder Executivo Federal publicou o Decreto 7.903,
de 4 de fevereiro de 2013, que passou a estabelecer a aplicacdo, em
licitagOes realizadas no ambito da Administracdo Publica Federal,
de margens de preferéncia normal (para produtos manufaturados
nacionais) e adicional (para produtos manufaturados nacionais que
tenham sido desenvolvidos no pais) para aquisicao de equipamentos
de tecnologia da informagdo e comunicagdo, conforme percentuais
e descri¢des contidas em seu Anexo .

Como se consegue facilmente vislumbrar, todo esse programa
normativo integra uma politica nacional que prioriza as compras
publicas como meio para desenvolvimento da industria brasileira e
para incentivo ao investimento em inovagdo e avango tecnologico
no pais, bem como ao fomento de categorias empresariais que ocu-
pam posi¢do mais “vulneravel” no mercado, mas fundamentais para
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o desenvolvimento socioeconémico do pais, sobretudo no que diz
respeito a geragdo de emprego e renda.

Logo, ¢ possivel concluir que os procedimentos licitatorios no
ambito da Administracdo Publica Federal representam um terreno
fértil, e ainda ndo integralmente explorado, para novas vertentes
regulatorias, as quais, ao integrarem considera¢cdes ambientais e
sociais em todos os estagios da contratacdo administrativa, benefi-
ciando aqueles que atenderem a requisitos técnicos ¢ de desempe-
nho considerados relevantes,” visam a cooperagdo voluntaria dos
agentes econdmicos envolvidos, em detrimento de modelos inter-
vencionistas estatais repressivos. Isto €, direcionam-se, de forma
consciente, as formas de produg@o e consumo, relegando-se a coer-
¢do papel secundario.

Esse incentivo torna-se efetivo a medida que as compras publi-
cas sdo capazes, por seu volume, de criar um mercado atrativo e
competitivo para negocios sustentaveis, aumentando, pela economia
de escala, as margens de lucro dos fornecedores e reduzindo seus
riscos. Esse cenario ganha ainda maior destaque quando levada em
consideracdo a possibilidade de utilizagdo do Sistema de Registro
de Precos (SRP)* pela Administragdo Publica, na medida em que
possibilita a contratagdo, por diferentes 6rgaos e entidades publicos,
do mesmo objeto pretendido por meio de um Unico procedimen-
to licitatorio. Dai resulta que, uma vez previstos, no instrumento
convocatorio, critérios voltados a regulagdo do mercado, mais sig-

9 E possivel dar como exemplo exigéncias quanto ao emprego, em obras e servi-
¢os de engenharia, de produtos e subprodutos de madeiras exoticas, em subs-
tituig@o a utilizagdo de madeiras nativas (conforme previsto no ja mencionado
Decreto Estadual paulista 49.674/2005), e quanto ao descarte adequado de resi-
duos sélidos de determinados produtos.

2 SRP consiste, resumidamente, no conjunto de procedimentos para registro for-
mal de pregos relativos a prestagao de servigos e aquisi¢@o de bens, para contra-
tagdes futuras. Para uma analise mais aprofundada, ver Fernandes (2008).
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nificativo sera o alcance e a repercussdo da medida, tendo em vista
a ampliagdo das contratacdes passiveis de serem celebradas como
decorréncia do SRP.

A polémica manifestacao da funcao regulatéria na
licitacao dos aeroportos do Galeao e de Confins

Para concluir a presente se¢do, vale destacar outro exemplo, bas-
tante recente e notorio, de intervengao regulatoria nas licitagdes com
o intuito de fomentar, em sentido amplo € ao menos em tese, o de-
senvolvimento nacional sustentavel, especificamente sob a vertente
econdmica. Trata-se do leildo para concessdo a iniciativa privada
dos aeroportos internacionais do Rio de Janeiro (Galedo — Antonio
Carlos Jobim) e Tancredo Neves (Confins), cujo Edital de Licitagdo
foi publicado em outubro de 2013.

O objetivo do governo federal, ao lancar mao da func¢do regu-
latoria nesses processos licitatorios, segundo o ministro da Secre-
taria de Aviagao Civil (SAC), foi o de fomentar a competicdo para
melhorar a infraestrutura aeroportudria do Brasil, decretando-se
fim aos monopolios, sejam estes publicos ou privados, a fim de
que os passageiros ¢ demais usuarios do sistema possam ter acesso
a um sistema de servicos condizente aos prestados nos melhores
aeroportos do mundo.

O mencionado processo concessorio, no entanto, nao tem escapa-
do de criticas, tendo sido, ainda, submetido, em junho do corrente
ano, a audiéncias publicas para a coleta de sugestdes as minutas de
edital e de contrato.

Durante as sessdes presenciais das audiéncias publicas em tela,
diversas questdes foram abordadas, entre elas: a vedagao a parti-
cipacdo imposta aos acionistas das atuais concessionarias de in-
fraestrutura aeroportuaria no pais; a existéncia de um estudo de
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impacto regulatério que comprove a ocorréncia de concentracao
de mercado, caso os aeroportos de Confins ou do Galedo sejam
arrematados por acionistas das atuais concessionarias; os aspec-
tos relativos a competicdo entre aeroportos, como a vedacao de
que uma mesma entidade ou grupo possa arrematar ambos os ae-
roportos; e as exigéncias de que o consoércio licitante comprove
experiéncia prévia no processamento minimo de 35 milhdes de
passageiros anuais em um unico aeroporto ¢ de que o operador
aeroportuario participe com, no minimo, 25% do capital presente
no consorcio privado.

Alguns estudiosos e parte da sociedade que acompanha de per-
to o processo de concessdao dos aeroportos mostraram-se cautelo-
sos com o cenario demonstrado ja nas audiéncias publicas, uma
vez que a funcdo regulatéria da licitagdo, com vistas a fomentar
o mercado de infraestrutura aeroportuaria do pais — objetivo este,
em tese, tdo almejado pelo governo brasileiro —, poderia, na reali-
dade, estar prejudicando as empresas nacionais, por ndo favorecer
o surgimento e a consolidagdo de um mercado interno consistente.
O que se alegou € que o volume de movimentagdo de passageiros
exigido pelo governo somente poderia ser atingido por algumas
empresas estrangeiras, na maioria, estatais. Assim, enquanto as
empresas estrangeiras ja possuem uma reserva de mercado pre-
vista no edital, as nacionais que atuam no setor estdo limitadas a
um aeroporto.

E oportuno destacar que o Conselho Nacional de Desestatiza-
¢do (CND) publicou, em 18 de janeiro de 2013, a Resolugdo CND
02/2013, que incluiu os aeroportos de Confins e do Galedo no Pro-
grama Nacional de Desestatizacdo, além de estabelecer dois requi-
sitos para participagdo no leildo em comento, os quais consistem
justamente na participagdo societaria equivalente a, no minimo,
25% do consorcio licitante pelo operador aeroportuario (Infraero)
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e na experiéncia prévia na operagao de aerédromos (com movimen-
tacdo minima anual de 35 milhdes de passageiros), ja questionados
na fase de audiéncias publicas, como citado anteriormente. Essas
exigéncias evidenciam a introdu¢ao da funcao regulatoria indireta
do Estado por meio do procedimento licitatorio.

O percentual minimo de 25% do capital social do consoércio para
participacdo da Infraero (operador aeroportuério), segundo o CND,
objetiva garantir maior comprometimento da atua¢do da empresa
responsavel pela operacio do aeroporto concedido com os resulta-
dos economico-financeiros da concessionaria, buscando maior ali-
nhamento entre as atividades gerenciais e operacionais do aeropor-
to e seus resultados, justificativa esta que foi posteriormente aceita
pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), em sede de analise do
presente processo concessorio.

Entretanto, como ventilado, ja no curso das fases de audiéncias
publicas e de analise do processo concessorio pelo TCU chamaram
atencdo algumas disposi¢des contidas na minuta de edital do pro-
cedimento licitatorio, notadamente aquelas que se referem a parti-
cipacdo de licitantes no certame, em razao de seu potencial cunho
restritivo a competicao.

A Corte de Contas da Unido, em um primeiro momento de ané-
lise, verificou as premissas ¢ os parametros que foram utilizados
para definir o fluxo de caixa dos projetos e os valores minimos da
outorga. Algumas inconsisténcias apontadas nessa oportunidade fo-
ram corrigidas, o que significou um aumento nos valores minimos
de outorga. Assim, no Acordao 2.466/2013 — Plenario, publicado no
Diario Oficial da Unido em 11 de setembro de 2013, entre outras
providéncias, aprovou-se, com ressalvas, o primeiro estagio de fis-
calizagdo da outorga para ampliagdo, manuten¢do e exploragao dos
aeroportos internacionais do Galedo e de Confins. Em razdo das
ressalvas apontadas e objetivando atender aos principios da motiva-
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¢do, da isonomia e da selegdo da proposta mais vantajosa, a publica-
¢ao0 do instrumento convocatorio da licitagdo ficou condicionada a
adocdo de providéncias pelo CND, pela Secretaria de Aviacao Civil
da Presidéncia da Republica (SAC-PR) e pela Agéncia Nacional de
Aviagdo Civil (Anac), entre as quais se destaca a inclusdo, no pro-
cesso de concessdo, dos fundamentos legais e técnicos da exigéncia
de experiéncia em processamento de passageiros ¢ da restri¢do a
participagdo no leildo de acionistas das atuais concessiondrias de
servico publico de infraestrutura aeroportudria, de forma a demons-
trar, tecnicamente, que os parametros fixados sdo adequados, im-
prescindiveis, suficientes e pertinentes ao objeto licitado.

Ja em uma segunda fase de monitoramento, relatada no Acérdao
2.666/2013 — Plenario, a Corte de Contas, em sessdo ordinaria rea-
lizada em 2 de outubro de 2013, cuidou de verificar o cumprimento
das recomendag¢des indicadas no Acoérddo 2.466/2013, também do
Plenario. No que tange a exigéncia de comprovacdo, para fins de
habilitacdo técnica, de experiéncia prévia do licitante em proces-
samento de aeroportos com movimenta¢do de, no minimo, 35 mi-
lhdes de passageiros em um dos Gltimos cinco anos, a justificativa
do governo federal, apos a publicagdo do primeiro acorddo, foi, em
sintese, que a exigéncia buscava garantir a qualidade da operagdo
de infraestruturas complexas, com elevadas necessidades de inves-
timentos ¢ de fundamental importancia para as economias locais ¢
nacionais. Alegou-se que, na rodada anterior de concessdes dos ae-
roportos de Guarulhos, Brasilia e Viracopos (quando foi requerida
experiéncia no processamento de cinco milhdes de passageiros em
um dos ultimos dez anos), os resultados dos certames evidenciaram
grande interesse de grupos nacionais € internacionais na operagao
de aeroportos brasileiros, o que levou o governo a aumentar o corte
minimo para habilitacdo do operador, buscando atrair operadores
de maior porte, em face da maior experiéncia na operacdo de in-
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fraestruturas complexas. O governo esclareceu, ainda, que a expe-
riéncia internacional em desestatizagdo de aeroportos também foi
levada em consideragdo, afirmando-se que, em média, as conces-
soes avaliadas exigiram comprovacao da operagdo de aeroportos
que processaram 2,2 vezes a quantidade de passageiros do aeropor-
to concedido, de forma que, se aplicado esse fator aos casos em tela,
seria possivel exigir a experiéncia na operagdo de aeroportos com
38,5 milhdes de passageiros/ano para o Galedo e com 22,9 milhdes
de passageiros/ano para Confins.

Diante disso, o governo entendeu, a época, que deveria manter a
exigéncia de 35 milhdes de passageiros para o Galedo e diminui-la
para vinte milhdes no caso de Confins.

Todavia, durante a segunda fase de monitoramento do processo
concessorio, o0 TCU concluiu que os argumentos apresentados pelo
governo federal continuavam frageis e inaptos a demonstrar que o
nivel da exigéncia em questdo seria adequado, sem potencialmente
restringir, de forma indevida, a participagao no certame.

Para tal 6rgdo de controle, os principios norteadores do Direito
brasileiro e sua jurisprudéncia ja consolidada, além de preverem que
a licitagdo deve buscar a proposta mais vantajosa para a Adminis-
tracdo Publica e seguir os principios da igualdade, competitividade,
entre outros, apenas admitem exigé€ncias de qualificagdo técnica e
econdmica consideradas indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes. Nesse ponto, ressalta o TCU que a experiéncia até
entdo requerida seria muito superior ao fluxo atual de passageiros
dos aeroportos do Galedo e de Confins (de 17,5 e 10,4 milhdes, res-
pectivamente, em 2012) e, pelas proje¢des futuras mostradas nos
estudos de viabilidade, esses aeroportos apenas poderiam alcangar
o fluxo de 35 milhdes de passageiros em 2024 e 2038, respectiva-
mente. Em suma, segundo o TCU, os estudos técnicos apresentados
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eram inconsistentes, ndo embasavam e nem justificavam o uso do
fator 2,2 para o célculo do requisito em questao.

Como alternativas para assegurar a almejada competi¢do no cer-
tame, a Corte de Contas recomendou o desenvolvimento de novos
estudos necessarios e suficientes para determinar os valores ade-
quados para a comprovagdo da qualificacdo técnica e restringir a
exigéncia editalicia aos valores devidamente fundamentados por es-
ses estudos, submetendo-os novamente a sua apreciagao, ou, ento,
limitar o quantitativo da exigéncia a valores projetados para o fluxo
de passageiros no exercicio de 2014 (data de inicio prevista para a
concessdo), em decorréncia de interpretacdo razoavel da legislagao
e de sua jurisprudéncia sobre a matéria.

Em contrapartida, com vistas a atender as recomendagdes do
TCU, dada a pendéncia de fundamentacdo suficiente e razoavel re-
lativa a exigéncia de comprovagio de experiéncia prévia do consor-
cio licitante na operacao de aecrodromos, o governo federal, por meio
do Conselho Nacional de Desestatizacao, editou a Resolu¢do CND
15/2013, de 2 de outubro de 2013, a qual, entre outras disposigdes,
alterou, em seu Artigo 11, o paragrafo unico do Artigo 6° da Reso-
lugdo CND 02/2013, de modo a reduzir os quantitativos exigidos de
processamento de passageiros anuais em um unico aeroporto para
22 milhdes e 12 milhdes, aplicaveis, respectivamente, a concessao
do aeroporto do Galedo e do aeroporto de Confins. Tal previsdo, ao
reduzir o quantitativo de movimentagdo anual de passageiros para
fins de comprovagdo da capacidade técnica do consorcio licitante,
buscou seguir as orientagdes do TCU, com o objetivo, portanto, de
aumentar a competitividade no certame.

No que concerne a restri¢do a participacdo no leildo de acionis-
tas das atuais concessionarias de servigo publico de infraestrutura
aeroportuaria, ainda n2o havia nos autos do processo de monito-
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ramento, quando da edi¢do do Acordao 2.466/2013 — Plenario, os
fundamentos legais e técnicos para sua previsao.

Sobre esse ponto, a preocupacdo do mercado nacional e de es-
tudiosos sobre o processo concessorio em questdo era de que tal
medida restritiva pudesse atingir, indiscriminadamente, todas as
concessiondrias, de grande e de pequeno porte, uma vez que ainda
ndo havia sido demonstrado pela Anac, por meio de estudos técni-
cos adequados, quais seriam os prejuizos reais para a concorréncia
(tais como concentragao ou abuso de poder economico) ao se admi-
tir essas participagdes reciprocas. Portanto, segundo os criticos, as
concessionarias de aeroportos pequenos, concedidos pelos Estados
que sdo proprietarios desses aeroportos ou que os administram por
meio de convénios de delegacio celebrados com a Unido, como € o
caso dos aeroportos de Cabo Frio e de Porto Seguro, estariam im-
pedidas de participar da licitagdo, e também as concessionarias de
aeroportos maiores, como de Sao Gongalo do Amarante, de Guaru-
lhos, de Brasilia e de Viracopos.

Posteriormente, entretanto, o governo federal expds suas justi-
ficativas a Corte de Contas para a referida estipulacdo restritiva,
concluindo, por fim, pela manutengdo da vedagdo de que o vencedor
da atual licitagdo seja concessionario dos aeroportos de Guarulhos,
Brasilia ou Viracopos, bem como de que um mesmo concessionario
possa assumir os dois aeroportos previstos no objeto do certame.
Ainda, caso a participagdo cruzada minoritdria seja permitida pelo
TCU, a participagao desse so6cio minoritario no Conselho de Admi-
nistracao deve ser vedada.

Assim, de acordo com os estudos apresentados pelo governo, al-
gumas conclusdes puderam ser extraidas pelo TCU, entre as quais:
(1) a limitacao a propriedade cruzada entre aeroportos estaria ali-
nhada com praticas internacionais de concessdes aeroportudrias em
virtude da possivel competigdo nas frentes “passageiros domeésticos
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e internacionais”, “conexdes domésticas e internacionais”, “carga
doméstica e internacional” e “contratos com empresas aéreas € ou-
tros prestadores de servigos”; (ii) a auséncia de concorréncia entre
aeroportos observada em outros paises tende a limitar investimentos
em infraestrutura, diminuir a qualidade dos servigos e ndo incenti-
va a reducdo de custos de operagdo e a implementacao de inovagdes
tecnologicas e operacionais; (iii) no caso do Brasil, ¢ desejavel que
os principais aeroportos do pais estejam sob propriedade e controle
de grupos distintos para induzir a competicdo direta ou indireta e
comportamentos mais eficientes e permitir que o regulador possa
observar as melhores praticas e solugdes; (iv) os aeroportos do Ga-
ledo e de Confins competem entre si e com os aeroportos da rodada
anterior de concessoes em diversas das frentes avaliadas, de manei-
ra que deve ser restrita a propriedade comum dos concessionarios;
(v) eventual flexibilizagado total da vedagdo tem implicacdes na re-
gra que veda um mesmo licitante ganhar o leildo dos dois aeropor-
tos em processo de concessdo, com efeitos prejudiciais a competicao
no mercado aeroportudrio e a regulagdo incidente.

Dessa forma, a Corte de Contas entendeu que, de fato, existem
diversas razdes que legitimam a decisdo do poder concedente de
vedar a participacdo de acionistas das atuais concessionarias de ser-
vigo publico de infraestrutura aeroportuaria no certame, com o ob-
jetivo de estimular a concorréncia no mercado e de por a disposi¢do
da sociedade todos os beneficios a ela inerentes, como melhores
resultados em relagdo a pregos e qualidade dos servigos. Logo, con-
siderou o referido 6rgdo de controle que os estudos demonstraram,
tecnicamente, que a vedagao ¢ adequada e pertinente. Acrescentou,
ainda, que, na hipotese de o poder concedente optar, em vez de ve-
dar, por limitar a participagdo dos atuais concessionarios, a partici-
pacdo deve ser inferior a 15%, de maneira a mitigar a influéncia na
administragcdo do negdcio e evitar praticas anticoncorrenciais.
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Como se pode, portanto, observar, as medidas regulatorias rela-
tadas, se ndo sopesadas, poderiam acabar por prejudicar o desen-
volvimento da infraestrutura aeroportuaria brasileira, produzindo
efeito contrario do desejado pelo poder publico. Deve-se ter em
mente que a introdugdo da funcdo regulatéria em licitagdes como
instrumento de intervencdo do poder estatal na economia de forma
ndo coercitiva, induzindo os particulares a executarem atividades
de interesse publico pelo uso de incentivos e de estimulos de merca-
do, precisa ser sempre utilizada com muita cautela e razoabilidade
pelo administrador publico. E necessario que se faga, em cada caso
concreto, uma ponderagao entre os objetivos pretendidos pela medi-
da interventiva e os interesses econdmico-financeiros da Adminis-
tragcdo no ambito do procedimento licitatorio, como sera analisado
na secao seguinte.

Especificamente no caso do leildo dos aeroportos aqui relatado,
vale, por fim, ressaltar o quanto o exercicio de ponderacédo de inte-
resses foi necessario e, a0 mesmo tempo, dificil. O governo fede-
ral, no &mbito de seu poder discricionario, delimitou os parametros
que entendeu razodaveis e adequados para a concessao do servico e
buscou motivar devidamente suas escolhas, direcionadas ao fim co-
mum. A restri¢cdo a competicao, desde que dotada de razoavel mo-
tivacao, pode ser necessaria para atingir genuinamente o interesse
publico. A tal conclusdo também chegou o TCU no que se refere, por
exemplo, a restricdo cruzada dos concessionarios no procedimento
licitatério em discussdo. No caso estudado, fica ainda evidente que
o interesse publico ndo se traduz, apenas, em buscar a proposta mais
vantajosa — em seu sentido mais estrito (o econdmico) —, mas tam-
bém em fomentar a infraestrutura aeroportuaria brasileira, para que
esta seja autossuficiente e de qualidade. Portanto, o Estado passou
a perceber que sua intervengao regulatoria pode ser mais eficaz se
exercida indiretamente, em oOticas diversas, por intermédio de ins-
trumentos menos coercitivos, como as licitagdes publicas.
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O dificil balanceamento entre o papel
regulatorio das licitacoes publicas e a desejavel
obtencao da proposta economicamente

mais vantajosa pela Administracao

Em que pese a relevancia das normas descritas acima como ins-
trumentos de inducdo de determinadas praticas de mercado, se, de
um lado, o processo de criacdo do Direito deve voltar-se para uma
atuacdo estratégica, capaz de afetar as escolhas individuais e cana-
liza-las na direcdo de critérios socioecondmicos relevantes, nao se
deve esquecer, de outro, as peculiaridades do entorno com que a po-
litica regulatéria vai, em cada caso, interagir [Calsamiglia (2001)].

A esse respeito, Salomao Filho (2002) esclarece que o apareci-
mento ou ndo da cooperagdo ¢ funcdo direta da existéncia de con-
di¢des (e instituicdes) que permitam seu desenvolvimento. Acres-
centa, ainda, que as institui¢des requeridas pela cooperagdo devem
ser as estritamente necessarias para criar as condi¢des de seu apa-
recimento. E, uma vez criadas tais condigdes, o cumprimento das
decisdes publicas vai se fazer de forma natural, e ndo coercitiva.

Importa verificar, transpondo-se, assim, esse raciocinio para a
atividade licitatoria, em que medida sua utilizagdo como instrumen-
to publico de fomento pode acabar prejudicando o alcance de sua
principal finalidade: a obtenc¢do da proposta de pregos mais vanta-
josa para a Administragdo, assegurada, sobretudo, pela mais ampla
participagdo dos agentes econdmicos interessados.

Isso porque, em primeiro lugar, o estabelecimento de determi-
nados requisitos extraecondmicos que restringem a participacao no
certame licitatorio tende a comprometer a competitividade e, conse-
quentemente, a disputa entre os participantes por meio da reducao
dos respectivos precos ofertados a Administragao.

Ademais, o favorecimento de determinados setores (como daque-
les que produzem de acordo com um PPB ou que detém tecnologia
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produzida no pais) e a imposicao de critérios de qualidade (como os
de sustentabilidade e de eficiéncia energética), em regra, oneram os
custos de produgdo ou de execucdo do objeto licitado, custos que,
inevitavelmente, acabam sendo repassados para o 6rgdo ou a enti-
dade licitante.

Antes de ser proposta qualquer solug@o para esse conflito entre a
economicidade da licitacdo e a promog¢ao da medida de incentivo, o
primeiro passo inevitavel consiste em verificar o preciso contetido
do dever que se impde a Administracdo na busca da proposta mais
vantajosa, nos termos do que dispde o Artigo 3° da Lei 8.666/93.

Légico ¢ que a valoragdo da vantagem da proposta envolvera
sempre uma avaliagdo econdmica voltada para a busca do menor
preco. No entanto, a mera vantagem financeira pode ndo se revelar
suficiente ao alcance da finalidade almejada em concreto pela Ad-
ministragdo, de forma que o critério de julgamento do menor pre-
¢o ndo significa vedagdo ao estabelecimento de certas exigé€ncias
também quanto a qualidade do objeto. Até porque a contratagido de
um servigo e a aquisi¢do de um bem a precos reduzidos, mas com
qualidade questionavel, podem, no futuro, trazer prejuizos ainda
maiores para a Administracao, haja vista a probabilidade de que o
contrato venha a ser executado de forma deficiente, ndo atendendo
suficientemente aos objetivos pretendidos. Por conseguinte, terd a
Administragdo de se socorrer de um novo processo de compra, que
sempre envolverd o dispéndio de recursos, onerando ainda mais a
maquina administrativa.

Quanto a isso, afirma Justen Filho (2009b, p. 63-65):

A licitacdo busca selecionar o contratante ¢ a proposta que apre-
sentem as melhores condig¢des para atender a reclamos do interesse
coletivo, tendo em vista todas as circunstancias previsiveis (preco,
capacitagdo técnica, qualidade etc.).

[.]
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A vantagem caracteriza-se como a adequagao e satisfacdo do inte-
resse coletivo por via da execug@o do contrato. A maior vantagem
possivel configura-se pela conjugacao de dois aspectos inter-relacio-
nados. Um dos angulos relaciona-se com a prestagdo a ser executada
por parte da Administrag@o; o outro vincula-se a prestagdo a cargo
do particular. A maior vantagem apresenta-se quando a Adminis-
tragdo assumir o dever de realizar a prestagdo menos onerosa € o
particular se obrigar a realizar a melhor e mais completa prestagao.
Configura-se, portanto, uma relacdo custo-beneficio. A maior van-
tagem corresponde a situagdo de menor custo e maior beneficio para
a Administragao.

Confira-se, ainda, o entendimento do Tribunal de Contas da
Unido a esse respeito:

14. Assim, proposta mais vantajosa ndo significa apenas prego mais
baixo. Ha que se considerar a tutela de outros valores juridicos além
do menor prego, como, por exemplo, o atendimento ao principio da
eficiéncia. Nada obstante, devo destacar que tal condi¢do ndo abre
caminho para contratagdo por qualquer patamar, como ja ressaltado
por essa Corte. O administrador continua a justificar os pregos a que
se propde ajustar, ¢ a demonstra-los compativeis também com as
especificagdes dos servigos que serdo prestados e com os profissio-
nais que irdo executa-los [Acorddao 290/2006 — Plenario — min. rel.
Augusto Nardes].

41. Registre-se que este Tribunal ja se manifestou no sentido de
que a interpretacdo da inexequibilidade de pregos deve se coadunar
com o principio da supremacia do interesse publico, de modo que
as condic¢des pactuadas em uma licitag@o, além de vantajosa para a
administracdo, contemplem pregos que possam ser suportados pelo
contratado sem o comprometimento da regular prestagdo contratada
[Acordao 6349/2009 — Segunda Camara — min. rel. André Luis de
Carvalho].

Portanto, a analise em relagdo a qudo vantajosa ¢é a proposta deve

levar em consideragdo, além do prego, outros fatores de igual relevo,
como a eficiéncia e o aprimoramento técnico da contratagdo. Isto ¢,
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a escolha da Administragdo em suas compras publicas ndo deve ser
orientada tao somente pela busca dos menores custos, o que poderia
comprometer gravemente a finalidade contratual pretendida.

Partindo-se, assim, dessa premissa, de que proposta mais vanta-
josa ndo equivale necessariamente aquela com menor prego, pode-
-se concluir que a atribuicdo de fungdo regulatoria a licitagdo néo
afronta o escopo da licitagdo, mas, ao contrario, incrementa a dese-
javel qualidade das aquisi¢des publicas.

Entretanto, levando-se esse novo paradigma a um extremo, o
objetivo econdmico-financeiro da licitacdo pode acabar ampla-
mente comprometido, atribuindo-se exagerada primazia a critérios
extraeconomicos. Para evitar, impde-se, portanto, que o material
normativo ora descrito seja sempre interpretado sendo tdo somente
facultada a Administracdo a ado¢do dos diferentes instrumentos de
fomento, de acordo com as peculiaridades envolvidas em cada caso.

Isso significa que cumprira ao gestor publico avaliar, em primei-
ro lugar, a relevancia normativa do bem juridico a ser promovido via
licitagdo, tendo, inegavelmente, maior peso os objetivos protegidos
por constitui¢do, em especial os relacionados ao desenvolvimento
social e econdmico e a redugdo das desigualdades.

Aragdo (2013, p. 326), corroborando esse entendimento, avalia que as

fungdes extraccondmicas das licitagdes, especialmente aquelas con-
substanciadas na criacdo de beneficios ou preferéncias para certos
grupos sociais, deverdo sempre encontrar respaldo no sistema cons-
titucional ¢ deverao resistir a analise de sua compatibilidade com os
principios da proporcionalidade e isonomia.

Ou seja: além dos objetivos ja mencionados na se¢do anterior,
a Administragdo tem também buscado promover outros valores de
igual natureza constitucional, por exemplo, o principio da livre-
-concorréncia.
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Justamente com esse objetivo, podem-se citar os critérios que
foram estabelecidos pela Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Na-
tural e Biocombustiveis (ANP) limitando a participagdo de em-
presas na 8° Rodada de Licitagdes para outorga de concessoes de
exploragdo e producdo de petréleo e gas natural, destacando-se,
dentre outros, a fixagao, no respectivo edital, de “quantidade ma-
xima de areas a serem exploradas que poderiam ser disputadas
por uma Unica empresa, prevendo os limites maximos de ofertas
vencedoras por operador, para cada setor”. A autarquia defendeu
arestricao estabelecida alegando a necessidade de aumentar o nu-
mero de empresas atuantes no setor e o consequente crescimento
da concorréncia entre elas.

Submetido o caso ao Supremo Tribunal Federal, entendeu a Corte
que a medida atacada seria legitima, por visar a efetivacao, pela Ad-
ministracdo, de politicas ptblicas que pretendem dar suporte mate-
rial ao desenvolvimento e crescimento econémico do pais. Admitiu,
portanto, o item editalicio com contetudo regulatorio, de fomento a
multiplicacdo concorrencial dos agentes econdmicos.

Uma vez constatada, assim, a relevancia normativa do valor pre-
tendido, ¢ importante verificar, em seguida, a especificidade do
objeto licitado e a efetiva capacidade do mercado fornecedor em
atender satisfatoriamente as exigé€ncias estabelecidas. Isto €, se o
critério fixado ja consiste em pratica atual do mercado ou de pos-
sivel implementagao pelos agentes privados que tiverem de se ade-
quar ao conteudo editalicio.

Afinal, medidas excessivamente onerosas podem acabar, sem
duvida, afastando potenciais interessados em participar do certame
e, por conseguinte, comprometendo a consecugdo do procedimen-
to licitatorio; ou, igualmente grave, onerando demasiadamente os
custos e onus arcados pelo contratado, mas sempre repassados ao
poder publico.
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Isso significa, portanto, a realizagdo de uma analise de custo-
-beneficio da medida de incentivo, isto €, uma analise comparativa
entre os beneficios econdmico-sociais que se quer por ela alcangar e
0s prejuizos que pode acabar impondo aos cofres publicos por meio
de contratagdes mais onerosas. Eo que entende, mais uma vez, Ara-
gdo (2013, p. 327), segundo quem ¢ necessario haver

uma ponderacdo razoavel entre os objetivos econdmicos e extraeco-
ndmicos das licitagdes, mantendo-se a preponderancia daquele, que
deve permanecer sendo o objetivo primordial (apesar de ndo neces-
sariamente o Unico) das licitagdes.

Deve ser conferida a devida atengdo, ainda, ao principio da isono-
mia que, no caso especifico dos procedimentos licitatorios, impde
que seja assegurada, segundo Artigo 37, Inciso XXI, da Constitui-
cdo Federal de 1988, “igualdade de condi¢des a todos os concorren-
tes”, sem que se possa conferir, portanto, tratamento diferenciado
sem qualquer fundamento constitucional.

Ou seja, a fixagdo de fatores de escolha do futuro fornecedor
que vao além da escolha do menor preco deve se limitar a critérios
diferenciadores razoaveis, passiveis de justificarem a desigualacdo
entre os interessados. E isso implicara a incidéncia do postulado da
“vedacdo do excesso”, a fim de que sejam adotadas tdo somente as
medidas estritamente necessarias ao alcance da finalidade publica
pretendida.

Importante ressalvar, porém, que o afastamento em concreto das
medidas de regulacdo, previstas na legislacdo hoje vigente, sempre
vai impor uma detalhada fundamentagdo por parte do adminis-
trador, justificando-se as razdes que orientaram a nio adogdo do
instrumento em cada caso. Do contrario, seria deixado um espago
decisorio muito amplo a favor da Administragao, em detrimento dos
objetivos que se quer com a politica de fomento atingir.
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Acrescente-se, por fim, que a ado¢do equilibrada desses ins-
trumentos de incentivo demanda uma regulamentacdo normativa
clara e minuciosa, sem que se deixem ao critério de cada Admi-
nistracdo a forma e as hipoteses de sua aplicagdo, sob pena de ser
ampla e indevidamente adotada em detrimento do escopo princi-
pal da licitacao.

Esse foi o entendimento recentemente exposto pelo Tribunal de
Contas da Unido, no Acoérdao 1.317/2013 — Plenario, conforme de-
monstra o seguinte trecho:

2. A introdugdo do conceito de “Desenvolvimento Nacional Susten-
tavel” no Art. 3° da Lei 8.666/1993 ndo autoriza: (i) o estabelecimen-
to de vedacdo a produtos e servigos estrangeiros e, (ii) a admissao
de margem de preferéncia para contratacdo de bens e servicos, sem
a devida regulamentag@o por decreto do Poder Executivo Federal.

Relatoério elaborado por Grupo de Trabalho analisou as repercus-
soes geradas pela Lei 12.349/2010 no regime licitatorio. A men-
cionada Lei introduziu o conceito de “Desenvolvimento Nacio-
nal Sustentavel” dentre os principios contidos no art. 3° da Lei
8.666/1993. O relator, endossando as conclusdes do Grupo de Tra-
balho, ressaltou que “as politicas publicas [...] que visam a adogdo
de medida da restri¢do entendida como necessdria para garantir a
promog¢do do desenvolvimento nacional sustentavel, por envolver
aparato normativo complexo para a sua concretizagdo, dependem
de regulamentag¢do a fim de afastar qualquer possibilidade de dis-
cricionariedade”. Dessa forma, “a preferéncia deve ser viabiliza-
da mediante a ag¢do normativa e reguladora do Estado, visando
a promover maior eficiéncia e qualidade do gasto publico”. Com
fundamento na tese apresentada pelo Grupo de Trabalho, defendeu
a antijuricidade de decreto auténomo e afirmou a impossibilidade
do estabelecimento de vedagdo a participagao de produtos manufa-
turados ou servigos estrangeiros em licitagdes: “Ndo ha previsdo,
no direito positivo brasileiro, de decreto autonomo. Todo ato regu-
lamentar do Poder Executivo deve estar fundado em lei. Ao abra-
car essa convicgdo, verifico que o §8° do art. 3° Lei 8666/1993,
com a alteragdo introduzida pela Lei 12349/2010, estabelece que
as margens de preferéncia sejam fixadas por ‘ato do Poder Execu-
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tivo Federal’, limitadas a 25% ‘sobre o prego dos produtos manu-
faturados e servigos estrangeiros’. Observo que a lei ndo estabele-
ceu ‘vedagdo’ a produtos ou servigos estrangeiros e, sim, ‘margens
de preferéncia’. Por fim, concluiu que “enquanto ndo for publicado
Decreto estabelecendo os percentuais das margens de preferéncia e
discriminando a abrangéncia de sua aplicagdo, ndo cabe ao gestor
adotar, ao seu juizo, restrigoes objetivando a aquisi¢do de produ-
tos nacionais nos editais licitatorios, em detrimento aos produtos
estrangeiros”. O Tribunal, ao acolher a proposta do relator, decidiu
que: a) ¢ ilegal o estabelecimento de vedagdo a produtos e servigos
estrangeiros em edital de licitagdo, uma vez que a Lei 12.349/2010
ndo previu tal situacdo; b) € ilegal o estabelecimento, por parte de
gestor publico, de margem de preferéncia nos editais licitatorios para
contratagdo de bens e servigos sem a devida regulamentacio via de-
creto do Poder Executivo Federal, estabelecendo os percentuais para
as margens de preferéncia normais e adicionais, conforme o caso e
discriminando a abrangéncia de sua aplicagao.

Nesse tocante, importante atentar, ainda, para os limites impos-
tos pelos artigos 27 a 31 da Lei 8.666/93, que estabelecem, nos ter-
mos do Artigo 37, Inciso XXI, da Constituigdo, o rol taxativo dos
requisitos de habilitagdo que podem ser exigidos pela Administra-
¢ao em face dos licitantes, seja com base em norma infralegal, seja
diretamente no instrumento convocatorio.

A esse respeito manifestou-se novamente o Supremo Tribunal
Federal, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, mas, des-
sa vez, de forma contraria ao critério de habilitagdo fixado em lei
do Distrito Federal, na qual foi proibida a contratagdo, pela Admi-
nistra¢do, de empresas que “discriminarem na contratacdo de mao
de obra pessoas que estejam com o nome incluido nos servigos de
protecdo ao crédito”. A medida foi, assim, julgada inconstitucional,
por afronta ao dispositivo referido, que restringe as exigéncias de
qualificagdo técnica e econdmica aquelas que sejam indispensaveis
a garantia do cumprimento das obrigagdes, vedando, portanto, a
instituicdo de critérios de habilitacdo para fins diversos dos previs-
tos no instrumento convocatorio.
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Conclusao

Diante do exposto, procurou-se demonstrar que, apesar de ainda
incipientes, os primeiros passos vém sendo dados em direcdo a no-
vas diretrizes regulatorias, voltadas para o estimulo a cooperagdo
voluntaria e para a inser¢ao da solidariedade no ambito do Direito,
prometendo um futuro de supera¢do de modelos repressivos, que,
muitas vezes, em razdo de seu rigor, distanciam-se das finalidades
sociais originalmente pretendidas.

Como demonstrado, no caso especifico da licitagdo como um ins-
trumento de regulacdo em ascensao, sua adogdo com essa finalida-
de tem possibilitado ao poder publico induzir praticas socialmente
relevantes e fomentar o desenvolvimento econdmico de setores mais
vulneréaveis, na medida em que a Administragdo: (i) consiste em
uma importante compradora, usuaria e consumidora de recursos;
(i1) é capaz de viabilizar novas formas de producao; (iii) cria de-
manda, viabilizando a producdo em larga escala e um efeito cascata
sobre os fornecedores, multiplicando investimentos privados na di-
recdo desejada; (iv) incentiva a inovagdo por parte dos produtores e
prestadores de servigos ¢; (v) detém um significativo poder multipli-
cador, em razdo da visibilidade de suas agdes.

Por todos esses motivos, pode ser facilmente constatada a tendén-
cia evolutiva do legislador patrio de regular a intervengdo na eco-
nomia de uma forma menos impositiva e socialmente mais coope-
rativa, por meio do instrumento licitatorio, que cada vez mais passa
a ser visualizado por uma 6tica constitucional, de consagracao de
valores pluralisticos e como um vetor de garantia dos interesses da
coletividade.

Mas, apesar de as diversas experiéncias exitosas demonstrarem
que ¢ possivel combinar o sistema de compras publicas com a im-
plementacao de determinadas finalidades coletivas, justamente em
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razdo da novidade do tema, sua adogdao impde que as escolhas do
administrador sejam cautelosas, de forma que nao sejam gerados
efeitos empiricos reversos dos originalmente pretendidos pelas me-
didas de incentivo.
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