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RESUMO

Embora o objetivo primédrio da contratagdo administrativa seja a aquisicdo de bens e
servigos nos melhores termos possiveis, os entes estatais frequentemente se utilizam de seu
inquestiondvel poder de compra para promover questdes nacionais outras, que Sao
industriais, sociais ou ambientais em sua natureza. Todavia, essas politicas, também
conhecidas como politicas secundérias, colaterais on horizontais, legitimamente
perseguidas pelos governos nacionais, podem estar em contraste com outros propositos
nacionais ou internacionais legitimos, tais como livre comércio, transparéncia e lealdade.
Esta tese analisa a taxonomia do que denominamos fungdo horizontal da licitagdo e da
contratacio administrativa, bem como o modo por meio do qual o regime brasileiro de
compras piblicas lida atualmente com essas preocupagdes secunddrias (mas de igual
importancia) econdmicas, sociais e ambientais e com 0s limites impostos a adogdo de tais
politicas.

Palavras-chave: Compras piiblicas. Politicas horizontais. Politicas colaterais. Politicas
secunddrias. Desenvolvimento Sustentavel.
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ABSTRACT

Although the primary objective of procurement is the acquisition of goods or services on
the best possible terms, governments have frequently used their unquestionable power of
procurement to promote further national concerns, which are industrial, social and
environmental in their nature. However, these public policies, also known as secondary,
colateral or horizontal policies, legitimately pursued by national government, could be in
contrast with other nacional and international legitimate purposes, such as free trade,
transparency and fairness. This essay analyzes the taxonomy of what we name horizontal
function of public procurement and the way in which brazilian regime of public purchasing
is dealing nowadays with these economic, social and environmental secondary (but not less
importante) concerns and the limits imposed on the adoption of such policies.

Key words: Public procurement. Horizontal policies. Collateral Policies. Secondary
Policies. Sustainable Development.
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RESUME
Méme si I’objectif primaire de I’embauche administrative soit I’acquisition de biens et de
services dans les meilleurs termes possibles, les parties de I'Etat souvent s utilisent de leur
incontestable pouvoir d’achat afin de promouvoir des questions nationales ailleurs qui sont
industrielles, sociales ou environnementales dans sa propre nature. Cependant, ces
politiques, aussi connues comme politiques secondaires, collatérales ou horizontales,
Iégitimement poursuites par les gouvernements nationaux, peuvent &ire en contraste avec
d’autres propos nationaux ou internationaux légitimes, tels que le libre commerce, la
transparence et la loyauté. Cette thése analyse la taxonomie de ce que nous appelons de
fonction horizontale de la licitation et de I'embauche administrative, bien comme la
maniere vers le moyen dont le régime brésilien d’achats publiques se débrouille
actuellement avec ces préoccupations secondaires (mais de méme importance)

économiques, sociales et environnementales, et avec les limites imposés a I’adoption de
telles politiques.

Mots-clés: achats publiques. politiques horizontales, politiques collatérales. politiques
secondaires, développement durable.



INTRODUCAO

O poder de compra do Estado € indiscutivel. S6 no Brasil, estima-se que as
compras piblicas' movimentem o equivalente a 10% (dez por cento) do Produto Interno

Bruto (PIB) nacional®.

Para que se tenha uma ideia do poderio estatal na qualidade de consumidor’, vale a
pena trazer a baila alguns nimeros. As autoridades piblicas da Europa, por exemplo, tém
um poder de compra de € 2 trilhdes de Euros, o equivalente a 17% (dezessete por cento) do
PIB de toda a Unido Europeia, sendo que aproximadamente 75% deste valor é utilizado na
compra de materiais de consumo e na contratagdo de servios®. J4 no Brasil, as compras
governamentais federais movimentaram R$ 72,6 bilhdes (setenta e dois bilhdes e
seiscentos milhdes de reais) na aquisigdo de bens ¢ servigos por meio de 231,8 mil
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processos, levando-se em consideracio todas as modalidades de contratagio.

Como um dos maiores consumidores nacionais, sua ingeréncia em determinado
nicho de mercado pode ser determinante para o desenvolvimento de um dado setor, assim
como sua auséncia pode gerar seu desfalecimento. Esse poderio indutor (e inibidor) das
compras piblicas, € claro, ndo pode passar despercebido e deve ser utilizado de modo

eficiente, planejado, com vistas a concretizar objetivos constitucionalmente tracejados.

"‘Compras publicas™ ¢ expressio utilizada ao longo de toda a presente tese para designar a licitagdo e
contrata¢do administrativa como um todo, tenham elas por objeto bens, obras ou servigos, isto é, sem
denotar somente a aquisigio de bens. Essa adocio se d4 tanto porque a legislagao mais recente j4 se refere &
eXpressdo citada nesses termos, bem como pelo fato de que, em ambito internacional, essa designacao &
utilizada de modo majoritdrio (como “public procurement”).

ZBIDERMAN, Rachel; MACEDO, Laura Silvia Valente de; MONZONI, Mirio; MAZON, Rubens (Orgs.).
Guia de compras publicas sustentdveis: uso do poder de compra do¢ governo para a promogdo do

desenvolvimento sustentdvel. 2. ed. ICLEI -~ Governos Locais pela Sustentabilidade, Secretariado para
América Latina ¢ Caribe (LACS), Sao Paulo, 2008. Disponivel em: <http://www.iclei.org.br/residuos/wp-
content/uploads/201 1/08/Compras-p%C3%B Ablicas-2a-ed-5a-prova.pdf>. Acesso em: 20 maio 2013.

Em estudo realizado em 2002 com mais de 131 paises, a Organizagio para o Crescimento e
Descnvolvimento Econdmice — OCDE, com vistas 3 afericdo do real tamanho do mercado de compras
publicas, apurou que: os paises membros da OCDE, em todos os seus niveis de governo, gastam cerca de
19.96% de seu PIB em compras governamentais, sendo que essa porcentagem passa para 14,48% para
paises ndo membros daguela organizagio. Vale ainda destacar que compras piiblicas realizadas pelos
governos estaduais ¢ locais sio bem maiores que a dos governos centrais, chegando a ser de duas a trés
VeZEs maior que a desses ullimos (ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND
DEVELOPMENT (OECD). The Size of Government Procurement Markets. Paris: OECD, 2002).

*EUROPEAN COMMISSION. Environment. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/environment/gpp/index_en.him>. Acesso em: 23 set. 2011.

MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Compras governamentais.
Disponivel em: <hitp://www.comprasnet.gov.br/ajuda’Manuais/01-
1_A_ 1 2_INFORMATIVO%ZOCOMPRASNET_DadosGerais.pdf>. Acessoem: 23 set. 2011.
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A fungdo horizontal da licitagdo e da contratagdo administrativa relaciona-se
precisamente com o uso dessa forga em prol da consecucio de objetivos econdmicos,
sociais ¢ ambientais. Ela vai além do exercicio de atividade regulatéria por meio da
licitagdo ¢ da contratagio administrativa, ¢ por essa razio ndo adotamos a denominacio
“fungdo regulatéria” ou “fungio social” da licitagdo e da contratacio administrativa. Nela,
o Estado regula a0 mesmo tempo em que atva diretamente no setor (€, portanto, ator
regulador simultancamente no mercado) e isso traz consequéncias peculiares ao exercicio
dessa fungdo. Nela, a Administragdo Piblica molda suas préprias relagbes microecondmicas

. - .. A - . . . .6
tendo em vista a consecugdo de objetivos macroecondmicos, sociais e ambientais®.

Essa fungdo da compra piblica’ como veiculo para a implementacao de politicas
piblicas econémicas, sociais e ambientais e para outros fins regulatérios ou nio®, como
dito, hd muito é reconhecida na doutrina estrangeira como collateral policy (nos Estados
Unidos da América) ou como secondary ou ainda horizontal policy (ambas no &mbito da

Unido Europeia).

°0 uso de poder de compra estatal (“power of the purse”) com vistas ao atingimento de interesses de ordem
social dd-se, como regra geral, pelo uso direto ou indireto da tributagao como um meio de coleta dos ricos
para distribui¢io aos pobres na forma de beneficios assistenciais, ou através da remessa de recursos
pliblicos para o desenvolvimento de certas regides etc. Em seu livro Regulation by Contract: The new
prerrogarive (1979), Daintith faz uma distincio entre a implementacdo de politicas per meio do use do
imperium (Como nos casos anteriores), quando o Estado pode, para tanto, valer-se da forga e, de outra
banda, a concrecio dessas pelo uso do dominium, quando o Estado usa de sua riqueza e poderio para a
implementagio de determinadas politicas. O exercicio da fungdio horizontal da licitagdo e da contratagio
administrativa € reflexo dessa implementacio de politicas por mgio do dominium (Apud McCRUDDEN,
Christopher. Buying sucial justice: equality, government procurement and legal change. Oxford University
Press, 2007. p. 2).

’A concregdo em si das finalidades econdmicas, sociais € ambientais almejadas di-se apenas por meio da
contratagao administrativa, na medida em que a licitagao (ou a dispensa dela) ¢ tio somente o veiculo para
que ela seja levada & cabo. Todavia, falamos na presente tese em fungéio horizontal tanto da licitagio como
da contratagio administratliva porque os mecanismos existentes espraiam-se em ambos. Comentando a
mser¢do da “promogio do desenvolvimento nacional sustentdvel” ao artigo 3° da lei n® 8.666/1996 como
um dos fins da licitagio, Margal Justen Filho afirma que estamos dianie de um equivoco légico, porque n&o
s¢ trata de uma finalidade da licitagdo propriamente dita, mas de algo a ser promovido por meio das
contrataghes piiblicas (JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos
administrativos. 16, ed. S3c Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p.68). De fato, a licitagio é
unicamente © processo imposto como regra pela Constituigio Federal para que a contratacio possa ser
realizada, de modo que a promogdo do desenvolvimento macional sustentdvel, sob esse dngulo, € uma
consequéncia prética da contratacio e s6 dela. Mas, como ponderado alhures, o exercicio da fungio
horizontal da licitagdo e da contratacio administrativa dd-se por imstrumentos instituidos tanto nas
licitagBes como nos contratos administrativos, de modo que a “prome¢io do desenvolvimento nacional
sustentdvel” como um dos objetivos da licitagio deve ser compreendida sob esse prisma. Vale aqui a
colocagio de Joe! de Menezes Niebubhr: “licitagdo e contrato administrative devem ser apreendidos de
forma sistémica, em conjunto, porque ambos servem para propiciar utilidade a Administragio, a fim de que
ela satisfaca &s expectativas sociais™ (NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitacdo
publica. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 59).

*O Governo Federal tem se referido em scus discursos € palestras a respeito de medidas de incentivo i
economia nacional em “politicas de agregacio de valor”, gue t&m como objetivo fundamental estimular, em
bases compelitivas, a indiistria nacional a se qualificar e a investir em ampliagio de capacidade de oferta
para atender a grande demanda de projetos de infraestrutura, compras e estfmulos governamentais.
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S&o chamadas pela doutrina estrangeira de politicas secunddrias’, horizontais ou
colaterais da licitagdo e da contratacdo administrativa, com vistas a enfatizar que, a par do
objetivo imediato da compra piiblica, que é a obtengiio de seu objeto (obra, bem ou Servigo
almejado pela Administragdo Piblica), h4 finalidades sociais (justiga social'®), econdmicas
(eficiéncia e desenvolvimento econdmico'') e ambientais (protecio ambiental'?) mediatas

a serem também perseguidas.

No presente trabalho, politicas piblicas (termo que detém a preferéncia nacional) e
as chamadas politicas secunddrias, colaterais ou horizontais sio tratadas como sindénimos,
1sto €, como as politicas de cunho econdmico, social e ambiental que vio além do objetivo
imediato da licitagdo ¢ da contratacdo administrativa (aquisi¢ao de bens, prestacao de
servigos, etc.), de forma a garantir ndo s6 a boa performance contratual, como fomentar

setores ¢ atores tidos como relevantes.

O termo “horizontal” ¢ para denotar a especifica fungdo que possui a autoridade
piblica de, a par de promover a satisfagdo funcional das necessidades publicas (em uma
relag@o vertical entre o licitante e o ente comprador), envolver também objetivos de cunho
mais amplo, que perpassam horizontalmente as compras publicas, ligadas & concrecio de

politicas de cunho ambiental, social ou econdmico.

Como veremos, o exercicio dessa fungio horizontal & agora objetivo obrigatério nas
contratagdes publicas brasileiras, as quais passam a abarca-las abertamente. Dai a
necessidade de nos debrugarmos sobre essa questiio, verificando as tendéncias e desafios
mundiais a respeito do tema, bem como trazer a questio para o ambiente nacional, dentro
da realidade da compra piblica no Brasil e o atual estado da legislaciio existente,

estabelecendo os lindes dessa fungio, seus efeitos (isto &, a alteracdo que a insergiio dessa

®A expressio “politica secundéria” das compras piiblicas, apesar de existente na doutrina internacional, nio
serd utilizada neste trabalho, uma vez que, segundo nos parece, dd a falsa impressio de que essa
obrigatoriedade de atendimento pela compra publica de finalidades outras que niio a satisfagio imediata das
necessidades publicas seria menor ou de grau de importéncia inferior. Entendemos que, se o dever maior do
Estado é a busca do bem comum e se o poder de compra estatal é reconhecido como um relevante
instrumento econdmico para a concrecdo desse objetivo, a obrigatoriedade da instituicio e uso desse
veiculo 1em tanta importincia quanto a contratacdo em si de um dado objeto.
Como veremos, a compra pbiica social tem como finalidade extraordindria a ser buscada o fomento ao
emprego, a manulengio ou aprimoramento das condigdes laborais, o apoio a econormia social, 4 promogio 2
igualdade de oportunidades e 4 acessibilidade.
"'Nesse caso, as compras piiblicas visam ao fomento de determinados setores e atores relevantes para a
€conomia, com ¢ crescimento e fortificagio das microempresas e empresas de pequeno porte; o
l2desenvolvimemo da industria nacional ¢ o estimulo inovagdo tecnolégica nacional, dentre outros.
Tratando-se da esfera menos polémica do desenvolvimento sustentdvel, as compras publicas verdes ou
ambientalmente amigdveis tem por objeto a aquisicio de obras, bens ou servicos que em seu ciclo
produtivo causam menos danos ao meio ambiente.
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finalidade mediata, agora respaldada pelo novo objetivo de promocdo do desenvolvimento
nacional sustentdvel, traz ao tradicional conceito de vantajosidade e de isonomia) e as
balizas interpretativas desse instituto, bem como os mecanismos para sua (escorreita)
implementacdo. Esses sdo os objetivos desta tese, que se destina a propor os parametros e
mecanismos dessa funcio sob o viés da “promocdo do desenvolvimento nacional
sustentdvel” ¢ de seus aspectos ambientais, sociais € econdmicos (com grandes ¢ pouco

estudadas diferencas entre si'").

O exercicio dessa fungdo horizontal ndo ¢ ideia exatamente nova'®. Ela existe hd
muito tempo, lastreada na implicita nogao de que o Estado tem como dever utilizar de seu
poder soberano para a promogdo do bem comum. Ji era utilizada pelos governos de
diversos paises para alavancar a economia em tempos de crise (pois ndo deixam de ser um
reflexo da maxima keynesiana de que o Estado deve fomentar o mercado), existia e ainda
existe em diversas causas para dispensa de licitagio, nas exigéncias de declaragdes de nio

utilizagdo de trabalho de menor, na preferéncia por empresas nacionais, etc.

A novidade, portanto, é que a introdu¢do de um novo objetivo as compras piiblicas
pétrias, qual seja, a promogdo do desenvolvimento nacional sustentivel, gera agora uma
obrigatoriedade aos entes piblicos nacionais de utilizar esse poderio de compra (desse
obliquo instrumento econdmico) para a implementagio de politicas e concregido de

objetivos extraordindrios 4 simples obtengdo do bem ou servigo visado pela compra.
Como asseverado por Daniel Ferreira:

Quando assim se der, entdo se estar4 diante de uma finalidade (material)
adicional, extraordindria, no sentido de satisfacio indireta e mediata de
outros interesses também reconhecidos como relevantes para o Direito,
mas que em nada se confundem com aqueles direta e imediatamente
imbricados com o objeto licitado efou contratado.”

"Seja sob 0 nome de fungio regulatdria ou social da licitagdo, a doutrina nacional vai aos poucos tratando
desse tema, mas sem tragar-lhe um perfil definido com lindes interpretativos claros e sem amoldd-lo aos
aspectos econdmicos, sociais e ambientais que ele pode e deve atingir. Ndo hd, ademais, estudo especifico e
conjunto 0s mecanismos para sua implementagdo, de sorie que cada qual aparece estanque, sem
sistematizagdo propria,

"“A possibilidade de utilizagao das contratagbes piblicas para a obtengio de resultados outros para além do
mero suprimento das necessidades publicas foi, por exemplo, reconhecida pelo governo norte americano ja
cm 1933, quando da aprovagio do Buy American Act, o qual, como resposta a depressfio gerada pela
famosa crise de 1929 previu o uso das contratacdes publicas para protegio da produgio nacional e
promogio de empregos,

“FERREIRA, Danicl. A licitagdo piblica no Brasil e sua nova finalidade legal: a promogio do
desenvolvimento nacional sustentivel. Belo Horizonte: Forym, 2012. p. 35.
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Note-se que a questdo ndo € a possibilidade de uso da compra piiblica para tais fins,
mas sim estabelecer o perfil da fungdo horizontal da compra piiblica no Brasil, como
devemos avangar para que esse importante instrumento possa ser utilizado de forma

eficiente e clara.

O mundo globalizado, de intensas trocas comerciais e aquisicGes de bens e SErvigos
de outros pafses, demanda um novo othar sobre a licitagdo e a contratagdo administrativa,
exige que o Brasil acompanhe o que estd ocorrendo nas compras publicas dos demais
pafses, a fim de que seja possivel introduzir mudangas e fazer adaptagdes necessarias. O
Brasil, como veremos, vai aos poucos inserindo em sua legislagio uma serie de orientagdes
decorrentes de acordos assumidos nas Conferéncias das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente ¢ Desenvolvimento (a ECO 92, a Rio +10 e a Rio +20) e de diretivas da
Organizagio para a Cooperacdo ¢ Desenvolvimento Econdmico - OCDE, afinando sua
legislagdo com o que de mais modemno hd em termos de contratagdo piblica. Ademais,
ainda que nio seja signatirio (¢ nem mesmo observador) do Acordo sobre Compras
Governamentais da Organizagio Mundial do Comércio — OMC, precisa estabelecer limites
transparentes para essa insercio da licitagdo e da contrata¢io administrativa no dmbito da
politica macroecondmica brasileira, a fim de garantir o fino equilibrio entre o
desenvolvimento econdmico e sustentdvel visado e seu lugar ao sol nas trocas comerciais
internacionais. Ou seja, é preciso sopesar as metas de livre comércio com preocupagoes

politicas domésticas legitimas'®.

'®A ampliagdo de medidas fomentadoras possui ténue trago distintive com o protecionismo e, a depender
de como tratada e implementada, pode gerar desigualdades ilegais em ambito interno, bem como reagoes
adversas de outros paises. A Unido Europeia, por exemplo, atualmente estuda impedir a participagio de
empresas estrangeiras em licitagBes de seus pafses membros se clas forem oriundas de paises que
pratiquem discriminagio contra fornecedores europeus. Na exposigio de motivos para proposta referida
(proposta 52012PC0124) sdo feitas as seguintes ponderagbes: “A UE tem vindo a preconizar, no
contexto das negociagdes sobre a revisio do Acordoe sobre Contratos Piblicos (ACP), no dmbito da
Organizagio Mundial do Comércio (OMC) e das negociagOes bilaterais com paises terceiros, uma
abertura ambiciosa dos mercados de contratos piblicos internacionais. Cerca de 352 milhdes de EUR de
contratos piiblicos da UE estio abertos aos proponentes de paises membros do Acordo da OMC sobre
contratos piiblicos. No entanto, muitos paises terceiros estdo relutantes em abrir os seus mercados de
contratos piiblicos 4 concorréncia internacional ou em conceder maior abertura relativamente a jd
existente. O valor dos contratos atualmente oferecidos aos candidalos estrangeiros ¢ apenas de 178 mil
milhdes de EUR nos EUA e de 27 mil milhdes de EUR no Japio, enquanto na China sé uma parte do
mercado de contratos piiblicos estd aberto is empresas estrangeiras. Muitos paises também adotaram
medidas protecionistas, nomeadamente na sequéncia da crise econémica. No total, mais 50% do
mercado de contratos publicos mundial encontra-se atualmente encerrada devido a medidas
protecionistas e esta percentagem iem tendéncia para awmentar. Consequentemente, apenas 10 mil
milhdes de EUR de exportagdes da UE (0,08% do PIB da UE) penetra efetivamente no mercado mundial
dc contratos publicos, cnquanto cerca de 12 mil milhdes de EUR de novas exportagdes da UE continuam
por realizar devido a restrigdes. Em contrapartida, a UE manteve o seu mercade de contrates puiblico
amplamente aberto a concorréncia interpacional, ndo obstante a crescente pressio do seu mercado
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O Brasil caminha lentamente para uma modernizacfo de sua legislagdo de compras
ptiblicas. Mas ainda hd muito a ser feito, como veremos, até pela existéncia de uma lei
geral (a lei n° 8.666/1993) que ja nio atende as necessidades de uma nova Administragao

Piiblica e seus desafios prestacionais positivos cada vez mais complexos.

Nesse contexto, tem-se a questio da inexplorada inser¢do das licitagbes e das
contratacdes publicas no ambito macroecondmico, bem como as dificuldades a serem
enfrentadas a fim de que esse novo viés da licitacdo e da contratagio publica ndo gere

subjetivismos ¢ discrepincias desarrazoadas.

Os riscos de desvirtuamento ¢ abusos ndo sdo poucos. Nio hd ddvidas de que a
contratagdo publica pode e deve servir a finalidades materiais extraordindrias, isto €, para
além da satisfacdo meramente imediatas das necessidades estatais. Mas como toda
ampliacdo de horizontes em matéria cujo substrato envolve trocas econdmicas, a fixagdo

de limites e regras claras e precisas ¢ drdua, pois os riscos ndo sdo despreziveis.

Diante da inarreddvel necessidade de ampliagio e exercicio dessa fungio
(horizontal, secundéria ou colateral, qualquer que lhe seja o nome dado) nas contratagbes
publicas, e perante o que estabelece o inciso III do artigo 3°'7 da Constituicio Federal, bem
como seus artigos 170 ¢ 174'% parece claro o dever estatal de empregar o processo

licitatério como forma instrumento diretivo da economia, incentivando setores e atores

interno e, em especial, das cconomias emergentes em determinados setores decisivos (caminhos-de-
ferro, construgio, servigos informdticos). Com excegdo de algumas disposigdes de ambito limitado
relativas aos contratos de fornecimento ¢ de prestagio de servigos no setor dos servigos de utilidade
publica, a UE nio exerceu o seu poder de reguiar o acesso de bens, servigos e empresas ao seu mercado
de contratos piblicos, Dada a importdncia cada vez maior das economias emergentes, a auséncia de
condigdes equitativas nos mercados provoca muitos problemas. O principal problema da UE é a falta de
metos de press@o nas negociagdes com os parceiros comerciais internacionais para corrigir o acentuado
desequilibrio existente e obter compromissos sobre 0 acesso aos mercados para as empresas da UE.
Além disso, as entidades adjudicantes precisam de um quadro claro para poder aplicar os compromissos
internacionais da UE. A presente iniciativa tem como objetivo resolver estes problemas, em primeiro
lugar, através do reforgo da posi¢io da Unido Europeia nas negociagbes sobre o acesso das suas
empresas aos mercados de contratos piiblicos de paises terceiros, a fim de obter a abertura dos mercados
dos nossos parceiros comerciais. Em segundo lugar, visa clarificar as disposicdes que regem o acesso ao
mercado de contratos piiblicos da UE pelas empresas de bens e servigos de pafses terceiros. Por iltimo,
em conformidade com a Estratégia UE 2020, a iniciativa tem por objetivo aumentar as oportunidades de
negdcio para as empresas da UE i escala global, criando assim novos postos de trabalho e promovendo a
inovagio”. (EUR-Lex. Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo ao acesso
de bens ¢ servigos de paises terceiros ap mercado interno de contratos publicos da Unido Europeia e que
estabelece os procedimentos de apoio is negociacdes sobre o acesso de bens e servigos da Unido Europeia
aos  mercados de contratos piblicos dos paises terceiros. Disponivel em: <hup:ffeur-
”lcx.europa.eu:_’chUriScrvﬂ_,eeriServ.do?uri:COM:ZO12:0124:FII\I:PT:HTML>. Acesso em: 26 mar. 2013,

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

II - garantir o desenvolvimento nacional;

®Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei,

as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e plancjamento, sendo este determinante para o setor piblico e
indicativo para o setor privado.



constitucionalmente estabelecidos como prioridades, com vistas a orientagdo da demanda.
A questdo € como, sob quais balizas interpretativas para sua correta aplicacdo e através de

que mecanismos ird ou pode vir a fazé-lo.

Partindo, portanto, da premissa de que o interesse piiblico possui mais de uma
faceta, que ele pode inclusive referir-se nao s6 a presente coletividade, mas também 2s
futuras geracdes'”, ¢ que sua finalidade transcende a mera imediatividade de satisfagdo das
necessidades prementes da Administragdo Publica ou de seus presentes administrados, o
certame passa a levar em conta outros fatores na tomada de decisdo administrativa de
contratar, tornando o processo licitatério uma ferramenta também para o desenvolvimento

~ - s 2
macroecondmico do pais™.

Desse modo, para analisar a licitagio e contratagio administrativa como
ferramentas para a implementacdio de politicas publicas e exercicio de funcéao
extraordinéria, isto €, para estudarmos as compras piiblicas e o exercicio da funcio horizontal
que também lhe € insita (e de igual importancia em relagio ao objetivo imediato da compra

publica), a presente tese serd dividida em quatro capitulos, numa escalada sobre o tema.

No capitulo I, temos a sintese histérica do reconhecimento mundial da relevancia
do poder de compra estatal como veiculo para a concregio de objetivos sociais,
econdmicos € ambientais, os quais correspondem ao tripé do desenvolvimento sustentdvel.
Essa constatagdo, como veremos, leva organismos internacionais a se debrucarem com
mais pormenor sobre a questdo, estudando essa fungdo horizontal da licitagdo com vistas a
encontrar um equilibrio que lhes dé legitimidade em cotejo a outros relevantes interesses
ligados ao livre comércio, 4 lealdade e & transparéncia. No ambito interno de cada pais, por

sua vez, tem-se a intensificagfio no uso dessa ferramenta sob os mais variados matizes.

Passaremos nesse primeiro capitulo, destarte, pelo histérico do uso politico da
compras governamentais perante conferéncias da Organizagiio das Nagdes Unidas; o que
existe hoje a respeito de compras piblicas na Organizacdio Mundial do Comércio; as
propostas feitas pela Organizagdo para o Crescimento e Desenvolvimento Econdmico a

respeito do tema. Além disso, nele é trazido sucintamente a previsdo desse uso

"0 desenvolvimento sustentavel é lastreado em trés pilares essenciais: economia vidvel, socialmente justa ¢
ecologicamente correta. Nos termos do artigo 34 da lei n° 12.852/2013, mais conhecido como Estatuto da
Juventude, "o jovem tem direito & sustentabilidade e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida, e o dever de defendé-lo e preservd-lo para a
presente e as futoras geragdes”™.

**MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, Regulacdo estatal ¢ interesses publicos. Sio Paulo: Malheiros
Ed., 2002.
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instrumental da compra piiblica em alguns paises (Africa do Sul, China e Estados Unidos)
e na Umio Europeia, cada qual com suas preocupacdes e pecularidades internas a

moldarem diferentemente suas licitagdes ¢ contratagdes administrativas,

No capitulo 2, o histérico e a situacio atual das compras piblicas governamentais
como instrumento politico no Brasil sdo trazidos a baila. O que existe atualmente na
legislagao nacional; as dificuldades de implementacdo das compras piblicas sustentaveis
em sua inteireza (isto é, levando em conta tanto aspectos econdmicos, como ambientais ¢
principalmente sociais); o que vem a ser desenvolvimento nacional sustentavel, os
impactos desse viés - agora obrigatério - sobre a lei de licitagdes. Enfim, no capitulo 2 a
estrutura normativa nacional da licitagdio e da contrataggo administrativa sdo analisadas

com vistas 4 afericdo do que existe atualmente a disposi¢do do administrador para o

exercicio dessa fungao horizontal.

O capitulo 3 apresenta os mecanismos disponiveis para que a fungido horizontal da
licitagdo e da contratagdo administrativa possa ser exercida, cumulativamente ou nio, de
modo que, na medida do possivel ¢ do razodvel, um mesmo certame possa fomentar tanto

aspectos sociais, como ambientais ¢ econdmicos concomitantemente.

Por fim, partindo de premissas decorrentes dos capitulos anteriores, no Capitulo 4

sdo propostas balizas interpretativas ¢ mecanismos préticos para o uso licito e escorreito

dessa fungio.

As balizas interpretativas tém por finalidade viabilizar o uso da fungfio horizontal
da compra piblica de maneira apropriada, a fim de que ela ndo se confunda com medidas
protecionistas nacionais ou possa dar ensejo a favoritismos e perseguicdes. Sua utilizacio,
por mais que os Critérios ¢ mecanismos para sua atuagdo possam ser bem objetivos,
aumenta o nivel de discricionariedade (nunca de arbitrio) do administrador piiblico, que
tem agora de buscar o melhor bem ou servigo, pelo melhor preco possivel, com vistas a
satisfagdo imediata ¢ mediata da Administragio e de seus administrados, a demandar um

novo olhar sobre a compra piblica e até mesmo sobre a atividade de comprar.

Por fim, na conclusio serdo consolidados os entendimentos expostos nos capitulos

apresentados.
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CONCLUSAO

A funcdo horizontal da licitagiio e da contratagio administrativa consiste no poder-
dever que tem a Administracdo Piiblica, agora ainda mais realcado pela inser¢do da
promogao do desenvolvimento nacional sustentiavel como um dos objetivos da licitagdo -
de concretizar objetivos econdmicos, sociais ou ambientais por meio das compras que
efetua, superando a mera satisfacdo vertical de suas necessidades ordindrias™. Ela vai
além do exercicio de atividade regulatéria por meio da licitagdo e da contratagdo
administrativa, € por essa razdo nac adotamos a denominagdo “fungdo regulatdria” ou

“funcdo social” da licitagao e da contratagdo administrativa.

Nela, o Estado é ator e regulador simultaneamente no mercado e isso traz
consequéncias peculiares ao exercicio dessa fung@o, que tem por fim moldar as relagdes
microecondmicas e verticais que o Estado mantém com seus contratados, tendo em vista a
consecugao de objetivos horizontais macroecondmicos, sociais e ambientais ou, em outras
palavras, a fim de promover o tripé da sustentabilidade. Dai 0 nome fun¢do horizontal da

licitagdo e da contratagdo administrativa.

A compra piblica € mais do que um fim em si mesma: ela também pode, tendo em
vista toda a cadeia produtiva que a antecede (insumos, trabalhadores, local da produgo,
etc), os agentes econdmicos que a produzem e os setores da economia envolvidos, ser
realizada de modo a induzir condutas e a alcangar objetivos maiores, diretamente

relacionados com o tripé da sustentabilidade.

Nos capitulos anteriores vimos — em ambito mundial ¢ nacional — o uso da licitacio
e da contratagdo administrativa como veiculo de introdugiio de politicas econdmicas,
sociais e ambientais. Nos diversos paises € organismos internacionais constatou-se a
relevéancia do poder de compra estatal para a promogio de atuagdes socialmente desejaveis;
para repressao de condutas ilicitas; para refor¢o do quanto previsto na legislagio em vigor;

para o fomento de setores e atores constitucionalmente estabelecidos como relevantes, etc.

224 . . L. . R . [ . -
Na verdade, as finalidades econdémicas, sociais e ambientais almejadas — como j4 dito - 36 serdo alcangadas
por meio da contratagio administrativa, mas os mecanismos desenvolvimentos para que isso ocorra, isto &,

para que a Administragao Piblica possa exercer essa fungdo horizontal, estdo espraiados tanto na licitagao
quanto no contrato.
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No capitulo 1, foi feita uma sintese histérica do reconhecimento mundial da
relevincia do poder de compra estatal como veiculo para a concregéo de objetivos sociais,
econémicos e ambientais. Essa constatagho levou organismos internacionais a se
debrugarem com mais pormenor sobre a questdo, estudando essa fungdo horizontal da
licitagdo com vistas a encontrar um equilibrio que lhes dé legitimidade em cotejo a outros

relevantes interesses ligados ao livre comércio, a lealdade ¢ a transparéncia.

A Organizagio das Nagdes Unidas constata desde a Agenda Global 21 que o poder
de compra estatal é um importante instrumento para o desenvolvimento sustentivel e,
desde entdo, busca — ainda que facultativamente — o comprometimento dos paises quanto a

sua utilizacio para esse fim.

Na Organizagio Mundial do Comércio temos a tentativa de equilibrar essa legitima
fungdo com os desafios do comércio livre e transparente. De outra banda, no imbito da
Organizagao para o Crescimento e Desenvolvimento Econdmico, os amplos e
aprofundados estudos sobre essa fungdo restringiram a pauta de polémicas que envolvem a
questoes, aceitando a utilizagio da compra piiblica para questdes ambientais, para

reinser¢do social do preso, por questdes de seguranga piiblica e etc.

No capitulo 2, o histérico e a situacio atual das compras piblicas governamentais
como instrumento politico no Brasil demonstraram que jd ha um grande arcabouco legal a
respeito do tema, um emaranhado de leis prevendo esparsamente situagdo em que finalidades

econdmicas, ambientais ou sociais sdo inseridas no 4mbito das compras publicas.

O exercicio da fung@o horizontal da licitagdo e da contratacdo administrativa ja era,
destarte, realizado no Brasil - assim como no resto do mundo - muito antes do advento do
brocardo “desenvolvimento sustentdvel” ganhar corpo e vez. O poder de compra é
instrumento econdmico antigo de que se valem os governos para a concregio de suas politicas,
especialmente em tempos de crise. O exercicio dessa fungdo horizontal nio é, portanto ideia
nova, mas remanesce cada dia mats atual. Ela se baseia na implicita nogdo de que o Estado tem

como dever utilizar de seu poder soberano para a promogao do bem comum.

A inser¢do da sustentabilidade — que por aqui veio na forma expressa de objetivo a

ser alcangado — vem para enriquecer e moldar o perfil dessa fungio face i essa nova

realidade.
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Dai a necessidade, ainda mais reforgada, de um novo olhar sobre a compra piblica.
A legislagio precisa mudar, precisa se modernizar. Se nem mesmo para a satisfagdo das
necessidades ordindrias da Administragdo Piblica e dos interesses piiblicos a ela conexos
ou subjacentes a atual legislagdo nacional de compras tem conseguido os resultados

esperados, o problema é potencializado pela obrigatoriedade de cumprimento de

finalidades extraordinirias.

A inversdo de fases no certame; a elaboragdo correta de especificacdes técnicas; a
criagio de setor de compras profissionalizado que scja responsdvel pela concreta
fiscalizagdo do cumprimento do contrato (hoje o que temos é a generalizada e geralmente
pifia fiscalizagdo dos contratos administrativos, o que enseja a ma qualidade dos servigos
contratados pela Administragio Publica) e toda uma gama de previsdes ja existentes em
legislagdes nacionais mais modernas (e pelas quais passamos no Capitulo 2}, bem como
decorrentes de determinacdes dos tribunais de contas, precisam ser incorporadas pelo novo

texto da lei geral.

Essa mudanga imprescindivel nas compras piblicas passa também pela
constatacdo, segundo nos parece, de que a Administracdo Piiblica precisa reconhecer a
tecnicidade envolvida na realizagdo da compra piblica, isto ¢, de que conhecimentos
técnicos e formagio profissional em licitagio e contratagdo administrativa sdo elementares
para que ¢la seja realizada de modo satisfatério. J4 ndo se pode compreender que uma area
tao relevante, que envolva um aporte tido grande de dinheiro e que seja de importincia vital
para os entes publicos em geral, seja realizada por servidores sem o conhecimento

Necessario para tanto, sem a expertise que o setor de compras demanda.

Deve haver a estruturag@o em lei de carreiras voltadas & compra piblica, de setores
especializados nessa matéria, a integrar 6rgios que tenham especificamente esse fim*>. J4
vemos em legislagbes mais recentes — como o Regime Diferenciado de Contratagio, por
exemplo ~ a aceitacio de que, a depender do objeto contratual a ser licitado ¢ sua
complexidade, a Administragio Piblica precisa socorrer-se das informagdes do setor

privado para a escorreita elaboracdo de editais, mas parece ainda haver certo receio em

**Ademais, a Unido ¢ os Estados devem elaborar editais padronizados que possam ser uiilizados por
municipios e entes que ndo 1€m condigdes de criar uma estrutura maior para os certames, Isso jd tem sido
feito, por exemplo, no Estado de Sio Paulo, por meio do CADTERC. Talvez fosse o caso de, assim como
feito em vdrios outros paises, criar-se também uma espécie de Agéncia Nacional de Compra Piblicas, que
teria por fim normatizar o setor, padronizando editais ¢ normas quando possivel. Atualmente, esse papel
tem sido realizado, de certa forma e erroneamente (visto nio ser essa sua efetiva competéncia), pelo

controle externo, mais especificamente pelos Tribunais de Contas, que por meio de seus julgados vio
corrigindo a conduta dos 6rgios licitantes.



172

profissionalizar efetiva e internamente os setores que realizam as compras piblicas em

geral, mesmo as mais elementares.

O fato é que — como vimos ao longo desta iese— a vantajosidade vista sob o prisma
de melhor compra possivel com um determinado montante aumenta a discricionariedade
do administrador, que passa a ter ainda mais liberdade para escolha daquilo que satisfaz
otimamente da finalidade legal perseguida, de fazer suas escolhas e pautar o certame desde
a formulagdo do edital. Mas precisa ter a devida formagdo e metas macroecondmicas pré-
fixadas para que possa atual também em prol da consecugiio de finalidade sociais,

ambientais e econdmicas nacionais.

Essa discricionariedade € positiva, pois é ela que permitird que a compra publica
seja realizada com exceléncia, atendendo as finalidade buscadas. Precisa, contudo, de
balizas claras para que sua atuagdo se dé escorreitamente, € que Ji estdo presentes nos
principios da motivagio, na transparéncia, lealdade ¢ boa-fé ¢ ao longo do arcabouco legal
existente no ordenamento juridico brasileiro. Mas ndo s6. Como vimos no Capitulo 4, a
obrigacdo de atingimento de finalidades extraordindrias por meio das compras publicas

também possuem balizas especificas relevantes e que norteardo a atuacio do admimistrador.

A primeira delas € que essa fun¢io horizontal possm o mesmo grau de relevincia
da fun¢do ordindria a ela atribuida, de modo que a Administragdo Piiblica, logicamente
guiada pela razoabilidade, proporcionalidade e todos os principios que a regem, deve
buscar sempre a compra publica sustentdvel. Para tanto, deve valer-se de todos os
mecanismos™® colocados 2 sua disposicdo, sejam eles positivos ou negativos, sendo-lhe
dada a liberdade discricionaria para a escolha do meio mais apto ao étimo atingimento da
finalidade legal de satisfacio dos interesses publicos envolvidos. O exercicio dessa
liberdade de escolha do administrador deve ter sempre em conta que o prego continua
sendo um critério muito relevante na contratagdo piblica (pois o Poder Piiblico, como

todos, também padece do problema da escassez) e que o tratamento favorecido existente na

S50 eles, sem prejuizo de outros tanto que existam ou venham a ser criados: a fixagio de metas
quantitativas € de setores prioritdrios de atwagdo aos entes publicos para impilementagdo de compras
publicas sustentdveis; a exigéncia de declaragbes para reforgo de normas de comando ¢ controle; a criagio
de hipdteses de dispensa de licitagdo; a previsdo de margens de preferéncia a produtos manufaturados
nacionais e, ainda, adicionalmente, a produtos que impliquem inovagio tecnoldgica; o empate ficto; a
subcontratagio obrigatdria; a reserva de cotas; as licitagoes exclusivas; compras piiblicas compartilhadas; a
exigéneia de rétulos e certificagdes; a inclusdo de cldusula de barreira para impedir a dominagio de
mercado; a insergdo de critérios sustentiveis no objeto a ser contratado e/ou nas especificagdes técnicas; a
previsdo de critérios susientdveis nas cldusulas de execugdo do contrato e, por fim, a possibilidade de

critérios de julgamento das propostas que levem em conta nio apenas aspectos financeiros, mas também
sociais, ambientais e econdmicos.
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lei em prol de setores e atores nao implica em favoritismo puro e simples, na medida em

que se busca um Estado sustentdvel e ndo sustentado.

Na verdade, sao variados os mecanismos hoje existentes, mas a preocupagido com 0
atendimento de finalidades extraordindrias tem ainda hoje conotagdo excepcional, tanto

que recebem o nome de compra social, compra verde, compra €tica, etc.

No futuro, pela prépria obrigatoriedade da busca pela sustentabilidade, certames
com esse viés devem vir a ser a compra ordinariamente realizada, que ji partird da
premissa de que aquilo que o Estado compra é sustentdvel, isto é, que atende aos aspectos

econdmicos, sociais e ambientais cabiveis numa dada contratagéo.

As finalidades extraordindrias a serem alcangadas por meio da compra podem ser as
mais variadas, apresentar os mais diversos matizes ¢ se voltar para multiplas 4reas, nido
havendo qualquer ilegalidade nisso, inexistindo qualquer violag@o 4 isonomia no certame e

na contratacio.

Se ao Estado cabe a busca e a promogio do bem comum®?’, ele pode e deve valer-se
de todas as possibilidades de que lhe sdo abertas para consegui-lo. O uso de seu poder de
compra, o exercicio da funcdo honzontal da licitacio e da contrataco administrativa &,
portanto, apenas uma delas, a demandar um novo olhar sobre a legislagédo hoje existente sobre

o tema ¢ a profissionalizacdo daqueles que lidam diutumamente com as compras estatais.

227 - _ )
Segundo a definigio de Jodo XXIII em sua Mater et Magistra, define-se o bem comum como “o conjunto

de condigdes sociais por onde 0s homens tornam-se capazes de alcangar mais facilmente a plenitude de seu
desenvolvimento™.
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