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RESUMO

Buscou-se recuperar com este artigo o debate sobre a necessidade de revisao
dos principios juridicos que informam as contratagdes publicas, a fim de que a
vantajosidade e a isonomia sejam concebidos a luz da sustentabilidade.
Pretende-se contribuir para uma mudanca de paradigma na forma de
compreender o papel desempenhado pela maior vantajosidade no procedimento
licitatorio, de forma que a melhor opcdo de aquisicdo para a administracao
publica ndo se resuma a busca pelo menor preco, mas que seja informada pela
maxima realizacdo da sustentabilidade. Quanto a Metodologia empregada,
registra-se que, na Fase de Investigacdo, o Método utilizado foi o Indutivo; na
fase de Tratamento dos Dados o Cartesiano e, no presente Relatério da Pesquisa,
€ empregada a base indutiva. Foram acionadas as técnicas do referente, da
categoria, dos conceitos operacionais e da pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT

This article aimed to return to the debate concerning the revision of the classic

bids and contracts principles of the advantageous and equality compared to the
vision of sustainability with the aim to contribute to the paradigm change that
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not all the times the lowest price is the best option for the acquisitions of the
public administration. Concerning methodology in the fase of investigation the
inductive method was used, in the fase of treating the data the Cartesian was
the one chosen and in the report of the research the method was the inductive.
There was used the techniques of the referent, the category, the operational
concept and the bibliographical research.

Keywords: Sustainable public contracting; sustainability; principle of the
advantageous

1. PARA UMA REVISAO DO PRINCIPIO DA VANTAJOSIDADE

O art. 39, caput, da Lei n° 8.666/93 (a Lei Geral de Licitacdes e Contratacoes
Publicas no Brasil) preceitua que a licitacdo se presta para garantir a observancia
do principio constitucional da igualdade e visa, também, a selecionar a proposta
mais vantajosa a Administracdao Publica além de promover o desenvolvimento
nacional sustentdvel?. Ato continuo enuncia diversos principios que devem ser
norteadores no processamento e julgamento do procedimento licitatério, quais
sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade,
probidade administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatério e julgamento

objetivo.

Diante da opgdao de obter-se a proposta mais vantajosa para a Administracao
Publica, serdao apresentadas algumas conceituacdes de licitagdo oriundas de
juristas renomados, que reconhecem, sem excegdes, a proposta mais vantajosa

como objetivo do procedimento licitatério.

Para o administrativista Celso Anténio Bandeira de Mello licitagdao “é um certame
que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem disputa
entre os interessados em com elas travar determinadas relagdes de conteudo

patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa®”.

2 Os termos “desenvolvimento sustentavel” foram incluidos na Lei n® 8.666 de 1993 pela Lei n°
12.349 de 2010 que converteu em Lei a Medida Provisoria n® 495 de 2010.

3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de.Curso de Direito Administrativo. 12.ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2000, p. 455.
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Hely Lopes Meirelles leciona que “Licitacdo € o procedimento administrativo
mediante o qual a Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa

para o contrato de seu interesse*”.

Odete Medauar aduz que no ordenamento juridico brasileiro a licitacdo é o
“procedimento administrativo em que a sucessao de fases e atos leva a indicagao
de quem vai celebrar o contrato com a Administragdao. Visa, portanto, a
selecionar quem vai contratar [...] por oferecer proposta mais vantajosa ao

interesse publico””.

Ja Didgenes Gasparini conceitua a licitagdo “como o procedimento administrativo
através do qual a pessoa ou ente a isso juridicamente obrigado seleciona [...] a

proposta mais vantajosa para o contrato ou ato de seu interesse®”.

Nota-se que as conceituacdes de licitacdo de varios dos mais renomados juristas
patrios contemplam a figura da proposta mais vantajosa como estando

intrinsecamente relacionada com a licitacdo publica.

Ainda sobre a vantajosidade, faz-se necessario transcrever trecho elucidativo em

que Didgenes Gasparini faz alusao ao tema da melhor proposta:

A procura da melhor proposta para certo negécio é
procedimento utilizado por todas as pessoas. Essa busca &,
para umas, facultativa, e, para outras obrigatéria. Para as
pessoas particulares é facultativa. Para, por exemplo, as
publicas (Unido, Estado-Membro, Distrito Federal, Municipio,
autarquia) e governamentais (empresa publica, sociedade
de economia mista, fundacao, é, quase sempre obrigatodrias,
ja que essas entidades algumas vezes estdo dispensadas de
licitar em outras tantas a licitacdo é para eles inexigivel ou
mesmo vedada?).

Marcal Justen Filho, por sua vez, assim conceitua o principio da vantajosidade:

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2005,
p.254

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 4.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 213.

6 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 5.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p 376.
7 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p 375
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A vantagem caracteriza-se como a adequacdo e satisfacao
do interesse coletivo por via execugao do contrato. A maior
vantagem possivel configura-se pela conjugacdo de dois
aspectos inter-relacionados. Um dos angulos relaciona-se
com a prestacdo a ser executada por parte da
Administracdo; o outro valor vincula-se a prestacao a cargo
do particular. A maior vantagem apresenta-se quando a
Administragdo assumir o dever de realizar a prestagao
menos onerosa e o particular se obrigar a realizar a melhor e
mais completa prestacao. Configura-se portanto, uma
relacdo custo-beneficio. A maior vantagem corresponde a
situacdo de menor custo e maior beneficio para a
Administracdo®.

Ao arremate faz-se mister apresentar a licdo de Margal Justen Filho citada
abaixo, que traz a vantajosidade como uma espécie de desdobramento do
principio da Republica. Na verdade, o que legislador quis fazer quanto incluiu a
vantajosidade dentre dos objetivos da licitagcdao foi, por meio do processo
licitatorio, aliar os fatores qualidade e preco para obter uma boa contratagao,
tendo em vista que a atuacdao da Administragdao Publica tem que se pautar pela

busca da satisfacdo do interesse publico, que &, via de regra, supra-individual9.

Pode-se dizer que a vantajosidade abrange a economicidade, mas nao se limita a
ela, pois transcende a Orbita meramente econOmica para, como se observa
acima, abarcar um conceito mais amplo relacionado com a melhor opgao para

suprir os interesses supra-individuais (econ6micos ou nao).
Jessé Torres Pereira Junior tem entendimento semelhante, qual seja:

Selecionar a proposta mais vantajosa €, a um s6 tempo, o
fim de interesse publico que se quer alcancar em toda a
licitacdo (sentido amplo) e o resultado que busca em cada
licitacdo (sentido estrito). Licitacao que ndo instigue a
competicao, para dela surtir a proposta mais vantajosa,
descumpre sua finalidade legal e institucional, impondo-se a
autoridade competente invalida-lo por vicio de ilegalidade, a
par de apurar responsabilidades administrativa e penal por

8JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 12. ed.
Sdo Paulo: Dialética, 2008, p 63

° JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacées e contratos administrativos. 12. ed.
Sé&o Paulo: Dialética, 2008, p 63.
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desvio de poder, caracterizado que houver sido ato de
improbidade administrativa [...]10.

A economicidade, por seu turno, estd intimamente conectada com uma relagao
de bens escassos confrontada com uma demanda sempre crescente. Trazendo
isso para a realidade das licitagdes publicas temos que, dada a limitacdo fatica
dos recursos publicos, em face de uma demanda praticamente infinita por
servicos publicos os administradores devem buscar sempre a otimizacao dos
resultados econdmicos com énfase no fator na minimizacdo dos custos sem
comprometer os padrdoes de qualidade, mas, ao mesmo tempo, nao tem com

esta Ultima seu maior compromisso'?.

Em suma, os autores mencionados ndo divergem muito sobre o principio da
vantajosidade estar intimamente relacionado com a aquisicdao de produtos e
servicos de maior qualidade pagando o menor preco possivel, desde que a

aquisicao estiver norteada pelo principio do interesse publico.

Ha de se ressaltar que todas estas definicdes foram elaboradas numa época (nao
muito longinqua diga-se de passagem) em que o debate académico e social a

respeito da sustentabilidade ndo tinha tanta ressonancia quanto na atualidade.

Os autores nao adentravam muito a fundo na anadlise do tema referente ao
principio da sustentabilidade. Nao raro se limitavam a dizer que ela transcendia a
mera economicidade e que a compra mais vantajosa estava ligada a compra de

produto de maior qualidade pelo menor preco observado o interesse publico.

O problema da doutrina era o de nao abordar nenhum tipo de critério mais
objetivo para definir o que era a “melhor compra” bem como ndao mencionavam

nenhum critério referente a sustentabilidade (ambiental, social ou econdmico).

19pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a lei das licitacdes e contratacdées da
administragdo publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 60.

1performance audit manual/ Brazilian Court of Audit. -- Brasilia : TCU, Secretariat of Oversight
and Evaluation of Government Programs (SEPROG), 2010 Disponivel em:
<.http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/po
rtal/docs/2056700.PDFhttp://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:http://portal2.tcu
.gov.br/portal/pls/portal/docs/2056700.PDF> Acesso em: 07 de maio de 2013.
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Pois bem, feita a ressalva de que a doutrina apresentada ndo teve muito contato
com a legislagdo sustentdvel é imperioso desenvolver uma linha tedrica que
transcenda a velha concepgao de vantajosidade para incluir critérios relacionados

com o principio da sustentabilidade.

No caso da legislacao brasileira referente as contratacdes publicas sustentaveis,
ndo ha mencdo expressa quanto a utilizacdo do principio da sustentabilidade,
mas, sim, a um dos seus mais importantes desdobramentos, o principio do

desenvolvimento sustentavel.

Passa-se entdao a expor as recentes inovacoes legislativas no direito brasileiro
gue abordam o principio do desenvolvimentos sustentavel com o objetivo de, ao
final deste item, propor uma nova abordagem do conceito do principio da

vantajosidade a luz do principio da sustentabilidade.

O art. 19 da Lei n© 12.349, de 15 de dezembro de 2010, que foi o resultado da
conversao em lei da Medida Provisdria n® 495 de 19 de julho de 2010, introduziu
no ordenamento juridico patrio, mais especificamente no art. 3° da Lei n©
8.666/93, o principio do desenvolvimento sustentdvel como um das finalidades

da licitagao.

Quanto ao desenvolvimento sustentavel ser uma finalidade da licitacdo ja
tratamos no item 3.2 que trata-se de um erro por parte do legislador, tendo em
vista que é ela é uma finalidade da contratacdo publica. Mas é importante
salientar que a despeito dessa falha técnica tal legislacdo aponta o ponto de
inflexdao da mentalidade do legislador brasileiro no que tange a explicitar de
forma concreta e incisiva a sua vontade de trazer o paradigma da

sustentabilidade para a realidade da Administracao Publica no Brasil.

Havia sim, no passado, é claro, dispositivos da Constituicdo que denotavam um
compromisso, muitas vezes menos incisivo do que deveria ser, com o principio
da sustentabilidade (e seus respectivos desdobramentos como o

desenvolvimento sustentavel, a protecao as microempresas, a precaugao, etc.).
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N3o bastasse o legislador ter incluido o supramencionado dispositivo a legislacao
geral que trata das licitacbes e contratacdes publicas no Brasil, ele ndo olvidou

de o fazer também em outras legislacdes que sao afetas a tematica.

Ha alguns anos atras o Brasil foi escolhido para sediar a Copa das Confederacdes
FIFA em 2013; a Copa do Mundo FIFA de 2014; e as Olimpiadas e
Paraolimpiadas de 2016.

Em virtude de uma decisao politica e com os objetivos de melhorar a eficiéncia;
ampliar a competitividade; promover a troca de experiéncias e de tecnologias
com o intuito de buscar uma melhor relacdao custo beneficio; incentivar a
inovacao tecnoldgica; assegurar tratamento isonOmico e selecionar a proposta
mais vantajosa para a Administracdo Publica'? foi editada a Medida Provisdria n©
527 de 18 de marco de 2011 -posteriormente convertida na Lei Federal n©
12.462 de 4 de agosto de 2011— que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratagoes Publicas.

Art. 3°As licitagbes e contratagdes realizadas em
conformidade com o RDC deverdo observar os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa,
da economicidade, do desenvolvimento nacional
sustentavel, da vinculacdo ao instrumento convocatério e
do julgamento objetivo’® (grifo nosso).
Outro diploma legal relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro e que
contempla uma aplicacdo do principio da sustentabilidade que é importante
salientar é a Lei n° 12.305/10, que versa sobre a Politica Nacional de Residuos
Sélidos. Esta Lei cita o termo sustentavel em trés oportunidades. Na primeira
delas estabelece que a gestdo integrada de residuos soélidos deve observar,
dentre outros fatores, o principio do desenvolvimento sustentavel, a segunda

assevera que o desenvolvimento sustentavel é um dos principios da Politica

12 BOSELLI, Felipe. BOSELLI, Paulo. Legislacdo de licitagbes. 22 ed. Florianopolis: Caput, 2012,
p. 104.

13 BOSELLI, Felipe. BOSELLI, Paulo. Legislacdo de licitagbes. 22 ed. Floriandpolis: Caput, 2012,
p. 105.
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Nacional de Residuos Sélidos; a ultima delas estimula a rotulagem e o consumo

sustentavel'*.

Do exposto, nota-se que nos ultimos trés anos houve um avango muito grande
na legitimacdo, por via legislativa, do principio da sustentabilidade (ou seus

desdobramentos) na ordem juridica nacional.

Mas como seria entdao um exemplo de contratacao publica sustentavel, tendo em
vista uma releitura do principio da vantajosidade sob a dtica e a influéncia do

principio da sustentabilidade?

Em termos praticos pode citar o exemplo da construgdao de um edificio para
albergar trés entidades estatais. A primeira delas tem como objetivo fomentar as
atividades das microempresas e das empresas de pequeno porte Ha também
uma agéncia reguladora que visa a defender a livre concorréncia. Por fim a

terceira dela é uma Fundacgao de Protecao ao Meio Ambiente.

Esse prédio foi construido em uma area que estava a sofrer riscos ambientais e
sociais muitos grandes. Apesar de estar bem conectado com o servico de
transporte publico o terreno, que ndo estava sendo utilizado pela Administracao
Publica, era um foco de doencas, tendo em vista que a Unica empresa de
remogcao de lixo hospitalar da cidade e diversas outras de recolhimento de
entulho langcavam clandestinamente no periodo noturno os seus residuos no
referido terreno. Soma-se a esta questdao ambiental o fato de que diversas
pessoas estavam remexendo os residuos em busca de algo que pudessem
vender para auferir uma pequena renda, ndo raro adquirindo doencas graves e

gue o respectivo tratamento de salde era muito caro para os cofres publicos.

Pois bem, a solugdo sustentavel para a resolucdo desse caso hipotético seria
fazer o devido recolhimento dos residuos e envia-los para um local adequado
para recebé-los. No que tange a licitacdo para a construcao do novo edificio,

tanto o projeto basico quanto o projeto executivo devem contemplar aspectos

“BRASIL. Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112305.htm> Acesso em: 07 de
maio de 2013.
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que levem em conta tanto os custos diretos como os indiretos, por exemplo, de
nada adianta fazer um telhado muito barato, mas que seja feito de um material
gue nao garanta o isolamento térmico, visto que os gastos posteriores com
refrigeracao e calefacdo seriam enormes. Também é salutar incluir um sistema
de aproveitamento solar e da dgua da chuva, dentre muitos outros aspectos

técnicos.

Depois da construcao do prédio aquela area comecou a desenvolver uma
atividade comercial muito grande em virtude da grande quantidade de pessoas
que foram trabalhar naquelas entidades estatais, gerando, assim diversos
empregos diretos e indiretos. Foram construidas também no mesmo terreno
algumas pragas que sao usadas todos os dias pela comunidade para atividades

culturais e de lazer.

E para finalizar a agéncia de protecao a livre concorréncia que foi aberta naquele
edificio descobriu que a empresa de remocdo de lixo hospitalar era a Unica da
cidade, pois praticava dumping. E notério que uma parte substancial do custo
gue uma empresa desse ramo de atividade tem esta ligado com as despesas
para o devido descarte dos residuos em local adequado. Como a empresa nao
tinha esse custo, ja que lancava o lixo hospitalar no terreno publico, todas as
outras empresas do ramo da regido foram a faléncia. Mediante a atividade
fiscalizatéria da agéncia reguladora foi detectada a pratica de dumping e a
empresa foi autuado e, posteriormente, multada. Teve ela, entdo, que sair do
mercado, 0 que acabou por abrir espaco para novas empresas que, com a
eficiente atividade regulatéria, comecaram a trabalhar conforme os requisitos da

legislagcdo, ou seja, depositavam os residuos em locais adequados.

Como se pode notar no exemplo hipotético apresentado acima, uma solugao
sustentavel ndo pode contemplar apenas uma das dimensdes do principio da
sustentabilidade, mas todas as trés. Tem que se observar sim a questado
ambiental (economia de agua e energia, utilizacdo de materiais em que o
descarte seja mais ecoldgico, utilizacdo de produtos ndo poluentes, etc.), todavia
os aspectos referentes a dimensao social (criacdo de emprego, mobilidade

urbana, fomento de atividades culturais, etc.) e também a econ6mica (protecao
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da livre concorréncia, livre iniciativa, regulacdo dos mercados, equilibrio
orcamentario etc.) devem ser implementados também. Uma das caracteristicas
mais importantes do principio da sustentabilidade é a capacidade que ele tem de
gerar sinergias entres as trés dimensdes com o objetivo de tentar chegar a um
estado de homeostase. Caso seja implementada uma determinada compra para
resolver um problema e esta sé levar em conta uma das dimensdes do principio
da sustentabilidade ndo pode ser considerada sustentavel e muito provavelmente

va enfrentar problemas no futuro.

Uma compra sustentavel tem que vislumbrar o projeto como um todo e levar em
conta tanto seus custos diretos como também os indiretos. A contratacdo publica
sustentavel ndo se preocupa apenas com o presente, mas esta, também, com o
olhar no futuro. De que adianta comprar por um preco relativamente baixo um
produto que tem um custo enorme de descarte? E sustentdvel comprar de uma
empresa que vende seu produto a pregos muito baixos, mas que emprega mao-
de-obra escrava? Qual é a vantagem de adquirir produtos de uma empresa que
até vende o produto ,inicialmente, com pregos muito baixos, mas que, por isso,
acaba com concorréncia na regido e, como fornecedora exclusiva comeca a
cobrar pregos muitos altos por nao ter nenhum empresa que possa competir com

ela?

Ante o exposto é forgoso concordar com o posicionamento do administrativista
Juarez Freitas sobre como deve ser considerada a proposta mais vantajosa (o
gue se pode denominar também de vantajosidade susentavel a luz da revisao
gue se propde neste artigo) pela Administracdo Publica e de como se devem ser

avaliados custos diretos e indiretos nas contratagdes publicas:

Nessa chave, nas licitacdes e contratagdes administrativas,
forca assumir que a proposta mais vantajosa serda sempre
aquela que, entre outros aspectos a serem contemplados,
apresenta-se a mais apta a causar, direta ou indiretamente
o menor impacto negativo e, simultaneamente, os maiores
beneficios econOmicos, sociais e ambientais. Por esse
prisma, o sistema de avaliacdao de custos, sob pena de
violacao flagrante do principio constitucional em apreco, tera
de ser reformulado e incluir os custos indiretos, no intuito de
estimar os dispéndios futuros a serem efetuados em fungao
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dos previsiveis impactos sistémicos das decisbes
administrativas tomadas e dos riscos assumidos. Ou seja,
antes de licitar, nao se podem ignorar, candidamente, os
custos ambientais, sociais e econdmicos de cada escolha
administrativa®®.
Em suma, o que se quis demonstrar com os argumentos acima expostos foi que
o principio da vantajosidade deve ser repensado a luz do principio da
sustentabilidade, ou seja, ndo ha mais espaco no ordenamento juridico brasileiro
para pensar a vantajosidade ligada Unica e tdo somente ao preco mais baixo. Ha
gue se levar em conta outras situacdes que possam impactar nas contratagoes
publicas e, também, a que se considerar vantagens, principalmente de ordem

social e ambiental.

2. O PRINCIPIO DA NOVA VANTAJOSIDADE NAO OFENDE O PRINCIPIO
DA ISONOMIA

Todavia, numa mirada superficial, pode-se opor uma restricdo a aplicacdo da
nova vantajosidade (a feita moldesda sustentabilidade) se se considerar uma
interpretacdo literal e atécnica do art. 37 , XXI da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que discorre sobre o principio da igualdade nas

licitagdes, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as
obras, servicos, compras e alienagdes serao contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicoes a todos os concorrentes, com
cladusulas que estabelecam obrigacdoes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacao

15 FREITAS, Juarez. Principio da Sustentabilidade: licitacdes e a redefinicio da proposta mais
vantajosa. Revista de Direito da UNISC, Santa Cruz n© 38, jul-dez 2012, p. 78.
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técnica e econOmica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes®®.

Pois bem, o dispositivo constitucional acima mencionado expressa o principio da
igualdade para os participantes nas licitagdes publicas. Had que se apresentar,

contudo, algumas fatores que condicionaram a redacdo do dispositivo a época.

A Constituicdo Federal de 1988 pode ser classificada como analitica ou
dirigente'’, ou seja, ela dispde de forma bastante detalhada os fins e os

programas de governo que devem ser realizados pelo Estado.

Além disso, o Brasil tinha acabado de sair de um regime militar em que os
direitos da populagao, principalmente os fundamentais, foram sobremaneira
tolhidos, dessa forma, o poder constituinte originario optou por tentar garantir,
por meio da inclusao de diversos dispositivos no texto constitucional, a
observancia de varios preceitos que tinham como objetivo dar consisténcia aos
direitos fundamentais e também a Administracao Publica. No caso desta ultima
foi estabelecida uma grande gama de dispositivos (Capitulo VII que contempla os
artigos 37 a 43) com o intuito de regular detalhadamente o funcionamento da

Administracao.

Outra caracteristica do regime constitucional anterior ao da Constituicao Federal
de 1988 foi a falta de transparéncia. Era muito dificil obter informacdes no

servico publico.

E foi sob este panorama, em apertada sintese, que o legislador constitucional
estava inserto a época da elaboracdo da nossa atual Carta Republicana.
Influenciado por esses fatos e com o intuito de legitimar ou intensificar sua
aplicacdo (por via legislativa) novos paradigmas na Administracdo Publica
(notadamente os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e posteriormente o da eficiéncia) que foi dada a redacao do art. 37,
XXI .

16BOSELLI, Felipe. BOSELLI, Paulo. Legislacdo de licitagdes. 22 ed. Florianopolis: Caput, 2012,
p. 14.

17 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1992. p.8.
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Em virtude dessa inspiragao oriunda na nova Constituicdo, no ano de 1993 foi
editada a Lei Geral de Licitacdes que em seu ar. 3° caput também prevé a

aplicacdo do principio da isonomia®®.

Face a situacdo fatica acima apresentada, como o objetivo de situar o leitor
guanto a situacao historica e juridica que o Brasil vivia a época da edicao da
Constituicao Federal de 1988 e da Lei 8.666/93 que trata de licitacOes e
contratos administrativos, passar-se-a a uma exposicao tedrica acerca do
principio da igualdade para o final do presente item avaliar se a nova
vantajosidade, repita-se a vantajosidade sustentavel, € compativel ou ndo com o

principio da igualdade.

Em discurso proferido para os formandos da faculdade de direito de Sao Paulo
Rui Barbosa conceituou assim o principio da igualdade: “a regra da igualdade

nao consiste senao em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em

19n#

que se desigualam™’”, ou seja, trouxe a doutrina juridica brasileira uma

repaginacao do conceito de igualdade em Aristoteles.
Marcal Justen Filho assim se reporta acerca do principio da igualdade:

Ha equivoco em supor que a isonomia veda diferenciagao
entre os particulares para contratagao com a Administragao.
A Administracao necessita contratar terceiros para realizar
seus fins. Logo, deve escolher o contratante e a proposta.
Isso acarreta inafastavel diferenciacdo entre os particulares.
Quando a Administracao escolhe alguém para contratar, esta
efetivando uma diferenciagcdo entre os interessados. Em
termos rigorosos, esta introduzindo tratamento diferenciado
para os terceiros®.

Hely Lopes Meirelles leciona que a “igualdade entre os licitantes e principio

impeditivo da discriminacdo entre os participantes, quer através de clausulas

18 para fins deste trabalho os conceitos de isonomia e igualdade serdo tratados como sinénimos,
contudo, ndo se olvida que ha um grande debate na doutrina sobre uma possivel diferenciacao
entre ambos.

9 BARBOSA, Rui. Oracao aos mogGos. Disponivel em:
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_ao
s_mocos.pdf>. Acesso em: 25 set 2009.

20 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 11.
ed. S3o Paulo: Dialética, 2008, p. 44.
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que, no edital ou convite, favorecam um em detrimento de outros, quer
mediante julgamento faccioso, que desiguale os iguais ou iguale os desiguais
(art.39, §10)2!”,

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello escreveu obra lapidar sobre a tematica deste
item, qual seja: o conteldo juridico do principio da igualdade. Essa obra
esmiucou varios desdobramentos do principio da igualdade e conclui que a
discriminacdo em certas situacdes pode ser a Unica maneira para se chegar a
uma situacao de igualdade. Em outras palavras, tratar todos de maneira

uniforme violaria a igualdade ao invés de corroborar com ela?2.

Do exposto, é licito concluir que o principio da igualdade nao prega uma relacao
miope em que todos, independentemente de suas condigdes e caracteristicas
intrinsecas, sejam tratados da mesma maneira, pelo contrario, o tratamento
diferenciado das microempresas é um dos fundamentos do principio da

igualdade.

CONSIDERAGOES FINAIS

O principio da sustentabilidade ganhou bastante relevancia no ordenamento
juridico brasileiro. Tal fato pode ser percebido ,dentre outros aspectos, pela
legislacdo de licitacdes e contratacdes publicas que sofreu no ano de 2010
ajustes para que fosse incluido o termo “desenvolvimento sustentavel” como

uma das finalidades da licitagao.

Tendo em vista esta situacdo ha que se harmonizar e fazer uma revisao dos
principios licitatorios da vantajosidade e da isonomia a luz da sustentabilidade. A
tradicdo juridica brasileira muitas vezes confundia a melhor proposta como o

menor preco, o que, na verdade, pode-se revelar um grande erro.

21 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 31. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2005, p.272.

22 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O conteddo juridico do principio da igualdade. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, 10.
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A nova vantajosidade ou a vantajosidade sustentdvel é o novo paradigma que
deve guiar as contratacOes publicas e a isonomia ndao deve ser confundida como

o ato dar a todos o mesmo tratamento.

O principio da nova vantajosidade (ou da vantajosidade sustentavel), que tem
como premissas basicas diferenciar fornecedores, levar em conta tanto os custos
direitos como os indiretos, causar menor impacto negativo e trazer os maiores
beneficios em termos ambientais, econdmicos e sociais?® ndo ofende o principio

da igualdade.

Tratar todos os licitantes de forma igual faria com que diversos aspectos de
cunho ambiental e social sejam olvidados e, com isso, é possivel que distorcoes
muito graves acontecam. Sob este quadro a nova sustentabilidade parace ser

inexoravel.
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