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"Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a
coletividade o dever de defendé-lo para as presentes e
futuras geracodes."

Artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil



RESUMO

O presente trabalho analisa a compatibilidade entre a insercdo de critérios de sustentabilidade
ambiental nos editais de licitacdo e os institutos juridicos tradicionais das licitacfes publicas,
como menor preco, igualdade entre licitantes, economicidade e ampla competitividade. A
discussdo acerca da realizacdo de licitacBes sustentaveis € um tema bastante relevante e
pertinente, ja que a adocdo de medidas visando a preservacdo ambiental é assunto de destaque
no cenario mundial. Um dos grandes responsaveis pela degradacdo ambiental € o modelo
econémico atual, baseado no consumismo exacerbado. O Estado, para exercer suas func¢oes
visando o atingimento do interesse publico, necessita adquirir bens e servicos, o0 que, em
geral, ocorre por meio de uma licitacdo publica. Portanto, também a Administracdo Pdblica
no seu papel de consumidora ndo deve perder de vista a necessidade de protecdo ao meio
ambiente. A protecdo ao meio ambiente tem sede constitucional. O art. 225 da Carta Maior
impbe ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo para as presentes e futuras
geracBes. Assim, é imperiosa a releitura dos institutos juridicos tradicionais das licita¢ces a
luz dos principios constitucionais ambientais, para que a Administracdo Publica possa fazer
uso de critérios ambientais nas suas compras.

Palavras-chave: Licitacdo; Meio Ambiente; Desenvolvimento Sustentavel; Licitaces
Sustentaveis.



ABSTRACT

This work examines the compatibility between the environmental sustainability criteria in
government purchasing and traditional legal institutes of public tendering, such as lowest
price, equality between bidders, economy and wide competitiveness. Analyzing the need for
sustainable public procurement is a very relevant and pertinent issue, since the discussions of
environmental preservation are on the world agenda. One of the main responsible for
environmental degradation is the current economic model, based on exacerbated
consumerism. The Government, to exercise its functions, aiming at the achievement of the
public interest, need to purchase goods and services, which generally occurs through a public
procurement process. Therefore, the government in its role as a consumer should not forget
the need for environmental protection. The article 225 of the Federal Constitution requires the
government and the community the duty to defend it for present and future generations. It is
imperative to reconsider the traditional legal institutions of public procurement in the light of
constitutional environmental principles so that the government can use sustainable criteria in
its purchasing.

Keywords: Procurement; Environment; Sustainable Development; Sustainable Public
Procurement.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a compatibilidade entre a insercdo de critérios de
sustentabilidade ambiental nos editais de licitacdo e os institutos juridicos tradicionais das
licitagBes publicas.

O problema, ponto de partida desta monografia, € o seguinte: a realizacdo de
licitacOes sustentaveis representa um abandono aos principais institutos juridicos pertinentes a
licitacdo, como menor preco, igualdade entre licitantes, economicidade e ampla
competitividade?

A monografia desdobra-se em trés capitulos, nos quais sdo detalhados os pontos
necessarios para se chegar a solucéo do problema.

O capitulo 1 traz uma breve andlise da matéria ambiental: a protecdo
constitucional conferida ao meio ambiente e o dever do Estado na sua promogéo, fundamental
para 0 entendimento das licitacbes sustentaveis, tendo sido analisadas, portanto, a
problematica da crise ambiental, as disposi¢fes constitucionais, 0s principios ambientais e o
desenvolvimento sustentavel.

O capitulo 2 além de abordar o dever do Estado de realizar licitacdo para adquirir
bens e servicos, discorrendo sobre os aspectos gerais, principais institutos juridicos relativos
as licitacBes publicas, trata do estabelecimento de um novo paradigma, a licitacdo sustentavel.
Para tanto, faz-se necessario tecer consideragcfes sobre as recentes alteracdes legislativas bem
como acerca do consumo sustentdvel nas e compras e contratacdo de servicos e obras
publicas.

O capitulo 3 é dedicado a andlise da compatibilidade entre a realizacdo de
licitaches sustentaveis e o regramento legal pertinente (Lei n°® 8.666/93), demonstrando a
necessidade de releitura dos institutos juridicos tradicionais das licitagfes a luz dos principios
constitucionais ambientais.

A monografia apresenta um estudo de carater descritivo. A metodologia utilizada
para desenvolvimento desta monografia consistiu em pesquisa bibliogréafica ndo apenas nas
obras dos autores consagrados de direito administrativo e ambiental, mas também em artigos
cientificos publicados em periodicos especializados que trazem reflexdes valiosas sobre a
necessidade de mudanca de paradigmas e renovagdo de institutos no que diz respeito a

preservacdo ambiental.
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Analisar a necessidade de realizar licitaches sustentaveis € um tema bastante
relevante e pertinente, ja que as discussdes acerca da preservacdo ambiental avancam no
cenario internacional. O modelo econémico predominante no mundo atual caracteriza-se pelo
consumismo desenfreado de bens, sendo esse atual modelo de consumo o grande responsavel
pela degradacdo ambiental e mudancas climaticas que ameagam a continuidade da vida na
Terra. E necessario conscientizar a sociedade mundial sobre a importancia e a urgéncia de se
preservar o que ainda nos resta dos recursos naturais e evitar a destrui¢cdo do nosso planeta.

Papel de destaque nessa ardua missdo pertence aos Estados Nacionais que, diante
do poder diretivo conferido pelos seus cidadaos, deve nortear sua atuacdo na busca do bem
comum, hoje, intrinsecamente ligado a busca de solugdo para a crise ambiental que ameaca o
futuro da humanidade.

No que diz respeito a protecdo ao meio ambiente, as acOes estatais ndo devem
ficar restritas a celebracdo de tratados, edicdo de normas e realizacdo de politicas de
conscientizacdo. N&o se pode olvidar que o Estado € também um grande consumidor bens e
servicos. Tais bens e servigcos sdo indispensaveis para que ele possa exercer suas diversas
funcbes visando o atingimento do interesse publico. Portanto, também a Administracdo
Publica no seu papel de consumidora nao deve perder de vista a necessidade de protecdo ao
meio ambiente.

Nesta toada, o0 desenvolvimento de um novo padrdo de consumo pela sociedade,
como também pelas organizagdes, nas quais se inclui a Administracdo Publica, é mister para
se alcancar um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Com esse trabalho, espera-se contribuir para a discussdo de tema tdo urgente, a
preservacdo ambiental, sob uma perspectiva ainda pouco difundida no nosso pais que é o
poder de compra da Administracdo Publica, concretizado por meio do processo licitatorio.

A licitacdo, procedimento por meio do qual a Administracdo Publica adquire bens
e servicos imprescindiveis ao desenvolvimento de suas funcdes, deve ser realizada visando a
defesa do meio ambiente, afastando-se de uma oOtica puramente econdmica, que contempla

apenas a busca pelo menor preco.
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1 A TUTELA JURIDICA DO MEIO AMBIENTE: PROTECAO CONSTITUCIONAL
E OS DEVERES DO ESTADO NA SUA PROMOCAO

Até aproximadamente a segunda metade do seéculo XX o meio ambiente foi
tratado como algo secundario e subordinado aos interesses do homem. Rodrigues (2008, p.
126) pondera que:

Nessa fase 0 meio ambiente tinha uma protecdo secundaria, mediata, fruto de uma
concepcdo egoista e meramente econdmica. O ambiente ndo era tutelado de modo
autdbnomo, sendo apenas como um bem privado e, cujo maior intento era proteger o
interesse privado e financeiro do bem pertencente ao individuo.

Posteriormente, no periodo compreendido entre as décadas de 50 e 80, apesar de a
visdo sobre 0 meio ambiente continuar centrada no homem, seu eixo principal se desloca do
fim econdmico para a protecdo a salde e qualidade de vida humana (RODRIGUES, 2008).

No entanto, nas Ultimas décadas, em decorréncia do intenso ritmo de crescimento
industrial, o mundo inteiro foi testemunha da degradacdo ambiental e das indesejaveis
mudancas climaticas decorrentes do desenvolvimento econdmico desenfreado. O
desmatamento, a extingdo de espécies animais, o derramamento de éleo nos mares, dentre
outras atrocidades verificadas em todas as partes do planeta, fizeram surgir uma consciéncia
ecologica.

O nascimento dessa consciéncia ecoldgica representa uma terceira fase da tutela
ambiental e se mostra importante, pois alertou o Poder Publico sobre a crise ambiental e
redundou na criagdo de uma legislacdo ambiental mais efetiva nos diversos Estados.

A importancia conferida pelo Poder Publico, assim como pelo Direito, a
preservacdo do meio ambiente se justifica porque é nele que atua e se desenvolve a vida
humana. Assim, a tutela juridica do meio ambiente faz-se necessaria quando a degradacéo
ambiental ameaca ndo sé a qualidade de vida, mas, muitas vezes, a sobrevivéncia humana
(SILVA, 2010).

No Brasil, o surgimento dessa terceira fase da tutela ambiental, considerada
holistica, posto que intenta proteger de maneira integral 0 meio ambiente, adveio com a
criagdo da Lei n° 6.938/81, a Politica Nacional do Meio Ambiente. Rodrigues (2008, p.128),

ao discorrer sobre a importancia deste diploma normativo, aduz que:
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O conceito de meio ambiente adotado pelo legislador extirpa a nocéo
antropocéntrica, deslocando para o eixo central de protecdo do ambiente todas as
formas de vida. Adota, pois, inegavel concepcao biocéntrica, a partir da protecdo do
entorno globalmente considerado (ecocentrismo). Ha, ratificando, nitida intencdo do
legislador em colocar a protecdo da vida no plano priméario das normas ambientais.
Repita-se, todas as formas de vida.

Sirvinskas (2008) explica que a edicdo da lei foi importante, pois al¢ou o direito
ambiental a categoria de ramo autbnomo do direito. Para o autor, essa nova disciplina deve
representar o “direito do risco” e ndo mais o “direito do dano”, ou seja, “deve atuar mais
intensamente na esfera preventiva, pois a reparacdo do dano nem sempre podera reconstituir a
degradacao ambiental”.

Ressalte-se que a protecdo conferida pelas leis a0 meio ambiente precisa ser
efetiva, baseada em principios, cuidando para ndo representar somente meras intencdes,
desprovidas de carater cogente. A doutrina € unanime em considerar que existem muitas
normas protetivas internas e também internacionais, no entanto, o problema estd na sua
aplicabilidade, cabendo ao Estado garantir sua eficécia.

Milaré (2009, p.153) defende que:

E preciso, numa palavra, ultrapassar a ineficaz retorica ecolégica — tdo indcua
quanto aborrecida — e chegar as a¢des concretas em favor do ambiente e da vida. Do
contrério, nova modalidade de poluicdo — a “poluigdo regulamentar” — ocuparé o
centro de nossas preocupagdes.

Assim, para haver a implementacédo da legislacdo ambiental € preciso que ocorra uma
adequacao entre as estruturas formais (leis, planos e projetos governamentais) e as estruturas

reais (concretizacao de politicas publicas, alocacdo e administracdo de recursos etc).

1.1 Meio ambiente e degradacédo ambiental

A definicdo legal de meio ambiente encontra-se expressa no art. 3° 1, da Lei n°
6.938/81, vejamos:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacfes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas;
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Tal definicdo, todavia, € criticada pela doutrina por ndo abarcar todos os bens
juridicamente protegidos, restringindo-se ao meio ambiente natural (SIRVINSKAS, 2008).

Como nos ensina José Afonso da Silva (2010, p.18), o meio ambiente pode ser
considerado como “globalizante, abrangente de toda a Natureza original e artificial, bem
como 0s bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a &gua, o ar, a flora, as
belezas naturais, o patrimdnio historico, artistico, turistico, paisagistico e arqueologico”. O
meio ambiente, portanto, pode ser entendido como um complexo de ambientes em que atuam
0 homem.

Também para Sirvinskas (2008) o meio ambiente deve ser analisado globalmente,
pois disso depende sua eficaz protecdo, alertando que a crescente patrimonializacdo e
fragmentacdo dos bens ambientais, como o solo, a 4gua, o ar, 0s animais, etc, coloca em risco
o sistema ecoldgico como um todo, dando margem a crescente onda de degradacdo desses
bens que se observa nos dias atuais.

O elemento desencadeador da degradacdo ambiental foi, sem duvidas, o
surgimento da industrializacdo que incutiu na civilizacdo um padrdo de consumo exacerbado,
tendente a se perpetuar, gracas ao acelerado desenvolvimento cientifico e tecnoldgico. O
apelo ao consumismo verificado nas Ultimas décadas tem como consequéncia a utilizacdo
desenfreada dos recursos naturais e producdo de altos niveis de poluigdo, o que gerou uma
crise ambiental nunca antes experimentada pela humanidade, fruto dos modelos
desenvolvimentistas predatdrios verificados até entdo.

Indispensavel trazer a baila, nesse trabalho, as magistrais consideracfes do jus

ambientalista Milaré (2009. P. 789) sobre a degradagdo ambiental:

N&o pode haver duvida que o Planeta esta gravemente enfermo e com suas veias
abertas. Se a doenga chama-se degradagdo ambiental, é preciso concluir que ela ndo
¢ apenas superficial: os males sdo profundos e atingem as entranhas mesmas da
Terra. Essa doenga é, ao mesmo tempo, epidémica, enquanto se alastra por toda
parte; e é endémica, porquanto estd como que enraizada no modelo de civilizacéo
em uso, na sociedade de consumo e na enorme demanda que exercemos sobre 0s
sistemas vivos, ameagados de exaustdo.

A degradacgdo ambiental ¢ alteragdo nociva das caracteristicas do meio ambiente,
tendo varias faces, ndo consistindo apenas na destrui¢do dos elementos que o compdem, mas
também na contaminacdo por meio de substancias que lhe afetem a qualidade (SILVA, 2010).

Dentre as diversas formas pelas quais ela pode se manifestar pode-se citar: a

disposigéo inadequada do mais diversos tipos de lixo, inclusive o nuclear, o desmatamento, as



14

queimadas, as chuvas acidas, o aquecimento global, a desertificacdo, a contaminacéo dos rios,
etc.
José Afonso da Silva (2010) nos lembra que a poluicdo é a forma mais nociva de

degradacdo do meio ambiente. A lei n® 6.938/81, no seu art. 3°, 111, define polui¢do como:

Il - poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades que
direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranga e 0 bem-estar da populacéo;

b) criem condicGes adversas as atividades sociais € econdmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos;

Sirvinskas (2006, p.176) apresenta um conceito abrangente e que inclui:
“a protecdo do homem, do patriménio publico e privado, do entretenimento, da flora e da
fauna, do patriménio cultural, artistico, arqueoldgico e natural e da qualidade de vida nos
centros urbanos”.

O exaurimento dos recursos naturais é consequéncia da falta de planejamento e de
politicas de conscientiza¢do da sociedade. Nessa toada, incumbe ao Poder Publico estimular a
adoc¢do de uma nova ética no consumo.

Nas palavras de Lima (2010, p.9):

A problemética harmonizacdo da equagdo entre o consumo de massas e 0 modelo
econdmico de sustentabilidade requer mecanismos eficientes que possam conciliar
os inimeros interesses em conflito. Do contrario, o conjunto das normas ambientais
pode ser banalizado, perdendo sua credibilidade.

E preciso enfatizar que o Estado ndo deve ter apenas um papel repressivo, mas
também encorajador, estimulando condutas ambientalmente desejaveis no combate a crise
ambiental, que traz consigo uma nova dimenséo de direitos fundamentais e imp&e ao Estado a
insercdo da protecdo ao meio ambiente entre suas prioridades (LEITE; BELCHIOR, 2009).

Ayala (2010, p. 18) alerta que:

O que sempre foi tratado pelo jurista como um problema que interessava a qualidade
de vida, passa a se fixar, em toda a sua realidade, como um cenério que implica que
sejam tomadas decisdes relacionadas a prépria sobrevivéncia de todas as formas de
vida, vinculando de forma reforcada, como nunca se verificou antes, as escolhas que
cada pessoa realiza, e que cada Estado, sobre 0s rumos que superam sua propria
existéncia e de suas geracgdes futuras, alcancando o destino de todos em uma escala
global.
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Assim, o combate a degradacdo ambiental deve constituir uma preocupacao de todos,
sobretudo do Poder Publico, que, por meio de suas acdes, pode construir uma nova

consciéncia ecoldgica.

1.2 Desenvolvimento Sustentavel

Pode-se atribuir o surgimento da expressdo desenvolvimento sustentavel a
realizacdo da Conferéncia das NagGes Unidas de Estocolmo, em 1972, tendo seu conceito sido
estabelecido mais tarde, em 1987, no Relatorio Nosso Futuro Comum ou Relatério
Brundtland, como o “desenvolvimento que satisfaz as necessidades do presente sem
comprometer a capacidade de as futuras geracOes satisfazerem suas prdprias necessidades”.

As discussfes acerca do desenvolvimento sustentavel ganharam forma com a
realizacdo no Rio de Janeiro, em 1992, da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (ECO 92), que estabeleceu dentre outros principios o de que 0s
seres humanos estdo no centro das preocupacGes com o desenvolvimento sustentavel e tém
direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com a natureza.

José Afonso da Silva (2010) nos ensina que o desenvolvimento econdémico e a
preservacdo do meio ambiente sdo valores, a primeira vista, contrastantes, no entanto, ambos
sdo objeto de tutela constitucional. Para conciliar esses dois valores, deve o Estado buscar o
desenvolvimento sustentavel, ou seja, a exploracdo equilibrada dos recursos naturais visando
satisfazer as necessidades da geragdo atual, e, a0 mesmo tempo, conservando-0s para as
geracdes futuras.

Esse desejavel modelo de desenvolvimento deve ser, portanto, planejado e
responsavel, diminuindo as chances de risco ambiental. Ensinam Leite e Belchior (2009, p.59)
que: “a férmula do desenvolvimento sustentavel se da por meio de um tripé, ou seja, sdo trés
elementos que o integram e devem ser considerados de forma conjunta: desenvolvimento
econémico, equidade social e equilibrio ambiental”.

A compatibilizagdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservagdo da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico € objetivo expresso no texto da ja citada
Politica Nacional do Meio Ambiente, como também de dispositivo constitucional préprio (art.
225), estudado adiante. N&o se pode olvidar, ainda, que o art. 170, VI da Carta Politica dispde

ser a protecdo ao meio ambiente um dos principios da atividade econémica.



16

Dias (2007) discorre no seu brilhante artigo intitulado ‘“Democracia e
Desenvolvimento Sustentavel”, que o governo, ao promover o desenvolvimento sustentavel,
estd garantindo a concretizacdo, em ultima analise, do fundamento do Estado Democratico de

Direito, a dignidade humana. Em suas palavras:

O principio do desenvolvimento sustentavel é norma direcionadora da politica
ambiental, da politica econdmica, da politica urbana. Trata-se de proposta expressa
em documentos internacionais, e que, positivada no texto constitucional brasileiro,
propde novo conteddo ético para fundamentacio da atuacdo politica, pois ao
propor nova via de desenvolvimento que seja equitativo, prudente e duradouro,
intenta a realizacdo de mudancas estruturais no modelo de desenvolvimento, de
forma que este atenda as necessidades sociais e expresse 0s interesses humanos.
Sem davida alguma, o paradigma do desenvolvimento sustentavel vem alargar, vem
"elastecer" o sentido da dignidade humana e da protecdo aos direitos fundamentais,
ao propor o bem-estar e a qualidade de vida para todos, em distintas perspectiva e
temporalidade (dimensdes presente e futura). [grifos nossos]

A protecdo a vida garantida pela Constituicdo deve ser entendida como uma
garantia a vida digna, somente concretizada quando o Estado promove o desenvolvimento

socioecondmico sem abrir méo da preservagao do meio ambiente (SIRVINSKAS, 2008).

1.3 Disposicdes constitucionais

A protecdo ao meio ambiente pode ser considerada como um direito fundamental,
tendo em vista sua estreita ligacdo com o direito a vida, dai a sua importancia, traduzindo
valores dos quais ndo se pode prescindir. (FERRUCCI, 2008).

O direito fundamental ao meio ambiente foi reconhecido pela Declaracdo do Meio
Ambiente, oriunda da ja citada Conferéncia das Na¢des Unidas de Estocolmo, em 1972, que
proclama: “a protecdo e melhora do meio ambiente é uma questdo fundamental que afeta o
bem estar dos povos e o desenvolvimento econdmico do mundo inteiro; é um desejo urgente
dos povos de todo o mundo e um dever de todos os governos”.

Como ja mencionado, no Brasil, a tutela ambiental tem como marco a edi¢do da
Lei n® 6.938/81, anterior ao advento da Constituicdo Federal de 1988, mas que com esta
guarda estreita relagcdo, porquanto o texto constitucional explicita os principios ambientais
abarcados por aquela lei.

Segundo Leite e Belchior (2009, p. 67), a Constituicdo Federal dispensa ao meio

ambiente “um tratamento amplo e diferenciado”, por meio de um capitulo préprio, que
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constitui-se no “ntcleo normativo do direito ambiental brasileiro.” ESses mesmos autores
ressalvam que, embora centrada em capitulo préprio, a protecdo ao meio ambiente, na
verdade, encontra-se dispersa em todo texto constitucional, de forma sistémica. A
Constituicdo brasileira, desta forma, é tida como uma das mais avangadas do mundo em
matéria ambiental.

Nesse sentido, Ayala (2010) destaca que o estabelecimento constitucional da
dignidade humana, bem como do dever geral de solidariedade para com a humanidade (art. 1°,
Il e art. 225, caput da CF/88), representa inovacdo relevante no projeto de ordem social
proposto.

Dentre as vantagens da constitucionalizacdo da protecdo ao meio ambiente de

acordo com a experiéncia estrangeira, Sirvinskas (2008, p. 55) enumera:

Impde o dever geral de ndo degradar, fundamenta direitos e obrigacdes, ecologiza o
direito de propriedade, permite a intervencdo estatal, reduz a discricionariedade
administrativa no processo decisorio, amplia a participacdo publica, realca a
protecdo do meio ambiente, confere seguranca normativa, constitucionaliza a ordem
publica ambiental, d& mais for¢a a interpretacdo pro-ambiente e enseja o controle da
constitucionalidade da lei sob bases ambientais”.

O capitulo constitucional dispensado ao meio ambiente faz parte do Titulo
relativo a Ordem Social, 0 que nos permite concluir que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito social do homem. Esse capitulo consubstancia-se em
apenas um dispositivo, o art. 225, composto por trés conjuntos de normas: o0 caput trata da
norma-principio; o 81° e seus incisos trazem normas-instrumentos, ou seja, garantem ao Poder
Publico dar efetividade a disposicdo do caput; e, os demais paragrafos (82° ao §6°) cuidam de
determinaces particulares, constituindo-se em elementos sensiveis, merecedores, portanto, de
protecéo constitucional. (SILVA, 2010).

Importante destacar que esse dispositivo, objetivando dar efetividade ao direito
fundamental ali insculpido, atribuiu ao Estado vérias obrigacdes que representam direitos
publicos subjetivos, exigiveis por todos os cidadaos (LIMA, 2010).

Para ndo perder de vista o objetivo do presente trabalho, ndo seré aqui analisado o
supracitado dispositivo em sua completude, mas tdo somente a norma-principio inserida no

seu caput, in verbis:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se aoc Poder
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Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracgoes.

Segundo o jus ambientalista Paulo Affonso Leme Machado (2011, p. 133), o
direito a0 meio ambiente “entra na categoria de interesse difuso, ndo se esgotando numa
pessoa, mas se espraiando para uma coletividade indeterminada”.

Ressalte-se que o direito fundamental ao meio ambiente € um direito qualificado,
é um direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, este sim um bem juridico. Para
Sirvinskas (2008) essa expressdo, meio ambiente ecologicamente equilibrado, representa a
conciliacdo do bindmio desenvolvimento versus meio ambiente.

Aquilatando essa interpretacdo, vale enfatizar que a protecdo ao meio ambiente
deve ser vista como um instrumento garantidor do uso racional dos recursos naturais e nao
uma barreira ao desenvolvimento (MILARE, 2009).

Dentre outros elementos do direito ao meio ambiente presentes no dispositivo
constitucional ora estudado, temos sua classificacdo como bem de uso comum do povo,
portanto o constituinte caracterizou-o como um bem insusceptivel de apropriacdo, ou seja,
ninguém tem direito ao uso exclusivo ou a privilégios na utilizacdo do bem, posto que ndo
pertence a individuos isolados, mas a generalidade da sociedade.

Por meio da preservacao e manutencdo do equilibrio ecologico garante-se a sadia
qualidade de vida mencionada no dispositivo, assim, o meio ambiente e a qualidade de vida
sdo componentes do direito a vida, direito fundamental e difuso, cabendo ao Poder Publico e
também a coletividade envidar esforcos para sua consecucao.

Sobre essa responsabilidade compartilhada, Sirvinskas (2008, p.65) tece um
pertinente comentario: “a atuagdo do Poder Publico pode exteriorizar-se por meio de seus
6rgdos sob os ditames da lei, mas a coletividade ndo existe em si mesma sendo nas pessoas e
organizagdes que a compdem”.

Faz-se necessario destacar, que por expressa imposicdo constitucional o Poder
Publico tem o dever agir positivamente na defesa do meio ambiente, ndo sendo o
comportamento proativo uma questdo de conveniéncia e oportunidade e sim de dever
constitucionalmente exigido.

Para José Afonso da Silva (2008, p.849) a protecdo ao meio ambiente conferida
pela Constituicdo Federal “compreendeu que ele ¢ um valor preponderante, que ha de estar
acima de quaisquer consideragdes como as de desenvolvimento, como as de respeito ao

direito de propriedade, como as da iniciativa privada”.
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O art. 225 também explicita a responsabilidade intergeracional, uma vez que o
patrimonio ambiental deve ser preservado para as presentes e futuras geragoes, estabelecendo,
por conseguinte o principio da ética e da solidariedade entre elas (MACHADO, 2011).

Como se Ve, a estrutura da Carta Maior esta apoiada no principio da solidariedade,
sinalizando para o estabelecimento do primado do bem-estar coletivo, indispensavel para a
manutencdo da ordem publica e social (AYALA, 2010).

1.4 Principios Gerais do Direito Ambiental

Os principios sdo a base de uma ciéncia, sdo enunciados gerais e abstratos que
exercem papel de direcionar as demais normas. No caso do Direito Ambiental, ndo ha
consenso na doutrina sobre o rol de principios que estruturam esse ramo do direito, sendo
oportuno destacar, ainda, que os principios estdo dispersos nos textos normativos que compde
a legislacdo ambiental de forma expressa, mas também implicita.

Importante observacdo é feita por Leite e Belchior (2009) no sentido de que, em todos
os principios estudados adiante, percebe-se a presenca do principio da solidariedade, direta ou
indiretamente, sendo este “um dos principios fundantes do novo paradigma estatal”. A
solidariedade tem carater intergeracional, posto que representa a garantia de que os direitos
relativos ao meio ambiente serdo protegidos em prol das futuras geracdes.

A solidariedade esta expressa no caput do art. 225 da Constituicdo Federal, que impde
ao Poder Publico e a coletividade o dever de preservar e defender o meio ambiente para as
presentes e futuras geracBes. Magistral a observacdo de Milaré (2009, p.820) sobre a

solidariedade:

Sem embargo, é preciso anotar que a solidariedade humana — entre as pessoas e
destas para com o Planeta — é uma fonte do saber e do agir. O ordenamento da
natureza j& a previu desde sempre. O ordenamento humano natural e, da mesma
forma, o social adotam-na como fundamento. O ordenamento juridico positivo a
pressupde. Por conseguinte, a solidariedade, como valor natural cultivado, é fonte
para a ética e para o Direito.

Considerando que os doutrinadores ambientalistas apontam diversas relacdes de
principios informadores do direito ambiental, a seguir serdo apresentados os considerados

mais relevantes, haja vista terem sido citados pelo maior nimero deles.
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1.4.1 Principio da Prevencéo

O principio da prevencdo, um dos mais importantes para o Direito Ambiental,
consiste na adogdo de medidas com o intuito de evitar o risco ambiental, haja vista que, na
maioria das vezes, quando um dano se concretiza é impossivel sua reconstituicdo, como no
caso da extin¢do de uma espécie da fauna ou flora.

A Constituicdo Federal, no seu art. 225, caput, ao impor o dever de proteger e
preservar o meio ambiente, consagra expressamente esse principio, posto que o sentido desses
dois verbos é muito mais afeito a ideia de prevenc¢do do que reparacdo (RODRIGUES, 2008).

Nas palavras de Milaré (2009, p.823), “aplica-se esse principio, como se disse,
qguando o perigo € certo e quando se tem elementos seguros para afirmar que uma determinada
atividade é efetivamente perigosa”.

Para Fiorillo (2010), a prevencéo sé é efetivamente alcangada através consciéncia
ecologica a ser disseminada por meio da educacdo ambiental. No entanto, como na realidade
brasileira ndo se Vvé essa consciéncia ecoldgica necessdria para a prevencdo de danos
ambientais, o Estado tem que fazer uso de outros meios para concretizar esse principio.

Repisando consideracdo ja feita em topico anterior, deve o Direito Ambiental
cuidar do risco e ndo do dano ja consumado, sendo a reparacdo muitas vezes incerta e mais
onerosa.

Relevante destacar a licdo de Paulo Affonso Leme Machado (2011, p. 100) no

sentido de que:

A prevengdo ndo é estatica; e, assim, tem-se que atualizar e fazer reavaliagdes, para
poder influenciar a formulagdo das novas politicas ambientais, das agfes dos
empreendedores e das atividades da Administracdo Publica, dos legisladores e do
Judiciario.
Um exemplo de atuacdo preventiva é a exigéncia pelo Poder Publico de estudo de
impacto ambiental antes da instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de

significativa degradacdo do meio ambiente (art. 225, §1°, IV).

1.4.2 Principio da Precaucéo
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Embora alguns doutrinadores considerem esse principio como parte do principio
da prevencdo, faz-se necessaria a distin¢do entre os dois, aludindo que a prevencdo trata de
riscos ja conhecidos pela ciéncia, do perigo concreto, ao passo que a prevengdo tem por
escopo antever riscos desconhecidos, incertos, ou seja, cuida do perigo abstrato (MILARE,
2009).

Nessa linha, Rodrigues (2008, p.134) defende a utilizacdo do principio da
precaucdo “quando se pretende evitar o risco minimo ao meio ambiente NOS casos de incerteza
cientifica acerca da degradagdo do meio ambiente”, impedindo, desta forma, que essa duvida
atente contra o equilibrio ecoldgico.

Ressalte-se que, em decorréncia desse postulado, cumpre ao idealizador do
empreendimento o 6nus de demonstrar a inexisténcia do risco, caso contrario, 0s 6rgaos da
administracdo publica devem proibir sua instalacdo. Isso porque havendo divida, deve ser
tomada a decisdo que proteja a vida e 0 meio ambiente, ou seja, in dubio pro salute ou in
dubio pro natura.

Machado (2011, p.93) conclui que deixa de buscar a eficiéncia a Administracao
Publica que, “ndo procurando prever danos para o ser humano e o meio ambiente, omite-se no
exigir e no praticar medidas de precaucdo, ocasionando prejuizos, pelos quais sera co-

responsavel”.

1.4.3 Principios do Poluidor e do Usuario Pagador

Esses principios podem ser extraidos tanto de dispositivos da Politica Nacional do
Meio Ambiente (art. 4°, VI e art. 14, §1°), como da Constituicdo (art. 225, §3°). Vejamos:

Politica Nacional do Meio Ambiente
Art. 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

VIl - & imposicdo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou
indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizagdo de
recursos ambientais com fins econdmicos.

AL LA o e

8 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério
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Publico da Unido e dos Estados terd legitimidade para propor acgdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Constituicao Federal
N L TSRS

8§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancfes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Dispde o principio do poluidor pagador que cabe ao poluidor arcar com 0s
custos causados ao meio ambiente em decorréncia do seu uso causador de poluicdo, do
contrério, se o poluidor nada tivesse que pagar, restaria configurada a ofensa ao direito de
propriedade de todos os outros que ndo poluem (MACHADO, 2011).

Milaré (2009) assinala que esse principio representa a vocacdo redistributiva do
Direito Ambiental, e encontra suas raizes nas regras de externalidades negativas do Direito
Econdmico, segundo as quais as perdas sociais resultantes da producdo precisam ser
internalizadas.

Em outras palavras, ndo cabe a coletividade suportar tal 6nus, e sim aqueles que
se beneficiam economicamente do prejuizo ao meio ambiente. Importante enfatizar que
mesmo havendo a reparagdo do prejuizo, isso ndo concede ao poluidor o direito de poluir.

Nesse sentido, Rodrigues (2008) alerta que a finalidade do principio ndo é apenas
internalizar o custo da poluicdo no preco do produto, dando carta branca aos fabricantes para
produzirem produtos degradantes do meio ambiente. Tal principio objetiva, sobretudo,
prevenir o dano.

Para Paulo Affonso Leme Machado (2011), o principio pode ser aplicado em dois
momentos distintos: no da exigéncia de investimento na prevencdo do uso do recurso
ambiental e no da responsabilizacdo residual ou integral do poluidor.

No ordenamento juridico patrio, ressalte-se que essa responsabilidade é objetiva,
ou seja, a obrigacéo de reparar 0 dano decorre apenas da comprovacao do dano, da autoria e
do nexo causal, independentemente da existéncia de culpa por parte do causador.

O inciso VII do art. 14 da Lei n° 6.938/81 expressa outro principio além do
poluidor pagador: o principio do usuario pagador, que consiste na imposi¢do ao usuario de
uma contribuigéo pela utilizag&o dos recursos naturais com fins econémicos.

De inicio, importa destacar que esse pagamento nao tem nenhum carater punitivo,

é simplesmente uma retribuicdo pela utilizacdo econémica do bem ambiental, bem, por
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exceléncia, de uso comum do povo, independentemente de qualquer ilicitude verificado no
comportamento do usuério.

O principio do usuario pagador esta intrinsicamente ligado a nocdo de
compensacdo ambiental, ou seja, o pagamento pelo uso do bem ambiental representa uma
troca pela sua utilizagdo inadequada, podendo tal compensacdo ser viabilizada antes que o
dano aconteca, ou, caso ja tenha se verificado, representando um investimento na

minimizacao destes. No entanto Machado (2011, p. 74) adverte que:

Em relacdo ao meio ambiente, importa saber se a compensacdo havida ou
preconizada é suficiente e justa para todas as partes envolvidas. Antes de se
perguntar se 0s danos ambientais sdo compensaveis, é preciso perguntar se 0s danos
ambientais sdo admissiveis diante do direito de todos a sadia qualidade de vida e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF). Esses danos ambientais
inadmissiveis ndo podem, de forma alguma, ser classificados como compensaveis.

Como se V&, o principio deve ser encarado com parcimdnia, posto que €
necessario avaliar a priori se a utilizacdo inadequada do bem ambiental pelo usuario é

admissivel.

1.4.4 Principio do Desenvolvimento Sustentavel

O desenvolvimento sustentavel ja foi tratado em topico proprio, portanto, sendo
um dos principios do direito ambiental, cabe aqui apenas reforcar que esse consiste na
harmonizacdo do desenvolvimento econémico e da preservacdo ambiental, por meio do uso
racional dos bens ambientais ndo renovaveis, preservando-se os interesses das presentes e
futuras geracdes. Tal principio estabelece a responsabilidade intergeracional e esta expresso

na Constituicdo Patria, no art. 225, caput, como também no art. 170, VI.

1.45 Principio da Participagdo

O principio da participagdo decorre da previsao contida no caput do art. 225 da

Constituicdo Federal de que cabe ao Poder Publico e a coletividade a protecdo ao meio
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ambiente. Exige, portanto, da sociedade civil a ado¢do de comportamentos visando a
participacdo nas decisfes que afetem o meio ambiente e, por outro lado, que o governo exerca
efetivamente seu papel por meio do estabelecimento das politicas publicas (RODRIGUES,
2008).

Fiorillo (2010) enfatiza que o principio € um dos elementos do Estado Social de
Direito e aponta dois aspectos essenciais para efetivar o principio da participacéo: a educagédo
ambiental, cuja promocdo € um dever do poder publico, plasmado no art. 225, §1°, VI da
Constituicdo Federal, e informacdo, direito garantido pelos incisos VII e XI do art. 9°, da

Politica Nacional do Meio Ambiente que preveem:

Art. 9° - Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:

X1 - a garantia da prestacdo de informacoes relativas ao Meio Ambiente, obrigando-
se 0 Poder Publico a produzi-las, quando inexistentes;

Milaré (2009) defende a cooperacdo entre Estado e sociedade na formulagdo e
execucdo da politica ambiental, considerando primordial o envolvimento dos cidaddos na
resolucdo dos problemas ambientais. Para garantir a efetiva participacdo da sociedade é
imprescindivel que o Poder Publico promova o acesso de todos as informacdes relacionadas
ao meio ambiente.

Acerca da responsabilidade da sociedade, Sirvinskas (2008, p. 190) ensina que:

[...] esta abrange todas as pessoas da comunidade, ou seja, o cidadao, as empresas,
as instituicbes financeiras, as organizagbes ndo-governamentais nacionais e
internacionais. Esse conjunto de pessoas fisicas e juridicas devera contribuir com
sua parcela na preservacdo do meio ambiente, ndo deixando somente na méo do
Poder Publico.

Ressalte-se que nas Ultimas décadas houve um sensivel incremento no ndmero de
instrumentos postos a disposicao da sociedade visando garantir sua participacao na tomada de
decisdes relativas as questdes ambientais, podendo-se citar, dentre outros, a acdo popular, a
acdo civil publica e a realizacdo de audiéncias publicas em processos de licenciamento

ambiental.
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2 O ESTABELECIMENTO DE UM NOVO PARADIGMA: LICITACOES
SUSTENTAVEIS

2.1 O dever do Estado de Licitar

A Administracdo Publica exerce suas atividades, ou seja, presta servicos publicos,
visando a satisfacdo das necessidades coletivas. Para o administrativista Hely Lopes Meirelles
(2009, p.86), “a natureza da administracdo publica ¢ a de um munus publico para quem a
exerce, isto €, a de um encargo de defesa, conservacgdo e aprimoramento dos bens, servigos e
interesses da coletividade”. O saudoso autor adverte, ainda, que, se na administracdo
particular as ordens e instrucdes sdo repassadas pelo proprietario, na administracdo publica,
tais comandos emanam das leis.

Para atingir seu objetivo, a maquina administrativa precisa fazer uso de bens e
servigos, na maioria das vezes produzidos por particulares. A escolha do fornecedor de tais
produtos e servi¢os ndo € uma atividade discricionaria do administrador publico, j& que por
determinagédo constitucional, expressa no art. 37, inciso XXI, as aquisi¢Oes realizadas devem

necessariamente ser precedidas de licitagdo, salvo os casos previstos em lei, vejamos:

N g 2 SO
XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacGes.

A obrigacdo de realizar um procedimento formal, com limites impostos pela lei é
um reflexo do Estado de Direito, j& que em época anterior os bens e servicos dos particulares
eram utilizados compulsoriamente pelo governante. (JUSTEN FILHO, 2008)

A determinacdo legal se justifica, pois, se fosse livre a escolha do administrador,
certamente esta fugiria ao atendimento dos principios administrativos da impessoalidade e
moralidade, dando margem a direcionamentos impréprios ou acordos indevidos, que
beneficiaram o particular e o agente publico em detrimento do interesse coletivo
(CARVALHO FILHO, 2009).
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Araljo (2010, p.547) ensina que “a licitagdo ¢é, ela propria e em si mesma, um
principio constitucional, decorrente de outros, como os da indisponibilidade, da supremacia
do interesse publico, da moralidade administrativa, e, principalmente, o da isonomia”.

A licitacdo, vista como principio constitucional, garante a escolha da proposta que
melhor atenda ao interesse publico, a0 mesmo tempo que assegura a todos que intentem
contratar com a Administracdo a igualdade de condigoes.

Nas palavras de Pereira Junior e Dotti (2009, p. 31):

A norma constitucional que estabelece o dever de licitar traduz politica pdblica na
medida em que pressupde ser a competicdo seletiva isondmica aquela que habilita a
Administracdo Publica, consultado o mercado, a identificacdo da proposta mais
favoravel a prestacdo de servicos, a execugdo de obras, a compra ou alienagdo de
bens.

Ao reduzir o campo de atuacdo discricionaria do administrador, a licitacdo, reduz
as chances de ilegalidade e nepotismo, resguardando a moralidade administrativa.
(CRETELLA JUNIOR, 1999)

Antes de adentrar na analise das licitagdes publicas, importante enfatizar que o
foco deste trabalho ndo é esgotar o estudo de todos 0s aspectos pertinentes ao instituto das
licitagbes. Aqui serdo abordados apenas 0s aspectos gerais das licitacbes, ou seja, sua
definicdo, sua disciplina normativa, objetivos e finalidades. A parte procedimental, relativa as
fases, aos tipos, as modalidades e aos casos de dispensa ndo guarda interesse ao objeto de
estudo desta monografia, razdo pela qual ndo sera abordada.

As defini¢gbes dos mais renomados administrativistas consideram que a natureza
juridica da licitacdo é a de procedimento administrativo. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella

Di Pietro (2010, p.350) conceitua a licitagdo como:

(...) o procedimento administrativo pelo qual um ente pudblico, no exercicio da
funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as condicOes
fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade de formularem propostas
dentre as quais selecionard e aceitara a mais conveniente para a celebragdo do
contrato.

Em linhas gerais, a licitagdo pode ser definida como o procedimento
administrativo por meio do qual a Administracdo Publica adquire bens e servicos

imprescindiveis ao exercicio de suas funges.
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2.1.1 Disposicdes legais

A Constituicao Federal, no seu art. 22, inciso XXVII, dispde que:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

]

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, llI;

Da leitura do dispositivo supracitado, depreende-se que, se a Unido cabe legislar
sobre normas gerais, aos outros entes federativos € licito estabelecer normas especificas,
desde que ndo colidam com a disciplina normativa federal. Por normas gerais, deve-se
entender conjunto de critérios basicos, ou seja, principios, fundamentos e diretrizes que
podem ser aplicados indistintamente por todos os entes federativos.

As normas gerais a que aduz a Carta Magna foram consubstanciadas inicialmente
na Lei n° 8.666/93, lei reguladora das licitagces, considerada fonte legislativa primaria das
licitacBes. No entanto, nada impede que a Unido produza outras leis com carater de normas
gerais, como, alias, ja o fez, com a edicdo da Lei n® 10.520/02, que instituiu uma nova
modalidade licitatoria, o Pregdo (CARVALHO FILHO, 2009).

Ressalte-se que a Lei de LicitacOes € o reflexo de uma evolucéo histérica, ou seja,
seu conteudo deriva de normas e principios dispostos em leis anteriores, como o Decreto-Lei
n° 200/67 e o Decreto-Lei n°® 2300/86, renovado pela Constituicdo Federal de 1988. (JUSTEN
FILHO, 2008)

O art. 2° do Estatuto das LicitacBes, reproduzindo a ja citada disciplina

constitucional, aduz que:

Art. 2°. As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessdes, permissdes e locagdes da Administragdo Publica, quando contratadas
com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as
hipoteses previstas nesta Lei.

N&o obstante a producdo dessas leis ordinarias, como bem ressalta Marcal Justen
Filho (2008, p.14), o nucleo essencial das licitacdes tem sede constitucional, assim “mesmo

quando se recorra a legislacéo inferior, deve ter-se em vista a superioridade da Constitui¢do”.
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2.1.2 Objetivos da Licitagéo

A lei de regéncia das licitacdes, Lei n° 8.666/93, contém no seu art. 3°, objetivos e
principios que orientam e vinculam a atuacdo dos administradores publicos quando da

realizacdo de processos licitatorios. Vejamos:

Art. 3°. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promocao do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada
em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculag¢do ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes séo
correlatos. (grifos nossos)

Para Celso Antonio Bandeira de Mello(2011, p.530):

A licitagdo, nos termos do que hoje estabelece a legislacdo, visa a alcangar um triplo
objetivo: proporcionar as entidades governamentais possibilidades de realizarem o
negdcio mais vantajoso (pois a instauracdo de competicdo entre ofertantes
preordena-se a isto), assegurar aos administrados ensejo de disputarem a
participagdo nos negdcios que as pessoas governamentais pretendam realizar com
particulares e concorrer para a promogéo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Esses trés objetivos: selecdo da proposta mais vantajosa, isonomia e promogéo do
desenvolvimento nacional sustentavel estdo expressos no art. 3° caput da Lei de LicitacGes.

Cretella Junior (1999) aduz que a finalidade da licitacdo é bem clara: possibilitar
contratos mais vantajosos, de acordo com a lei da oferta e da procura, e zelar pela idoneidade
da Administracdo, ao selecionar objetivamente a melhor proposta, sem dar margem a
preferéncias.

Numa interpretacdo agodada do sentido da expressdo “vantajosidade da
proposta”, poder-se-ia concluir que mais vantajosa serd a proposta do interessado que oferte
0 menor preco. Nao é essa, todavia, a conclusédo correta, visto que, muitas vezes considerando
outros fatores, como prazo, qualidade, forma de pagamento, outra proposta, que ndo a de
menor preco, torna-se mais adequada ao interesse publico (CRETELLA JUNIOR, 1999).

Ressalte-se que a vantajosidade da proposta € tida por alguns autores, como Justen
Filho (2008), como o principio da economicidade, um dos pilares da licitagdo, previsto no
art. 70 da Carta Magna, bem como o principio da eficiéncia, estampado no art.37 também da

Lei Maior.
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A vantajosidade da proposta traduz uma relacdo de custo-beneficio, sendo ideal
que a Administracdo Publica seja onerada 0 menos possivel, a0 mesmo tempo em que 0
contratado esteja obrigado a prestar a mais completa contrapartida.

N&o se pode perder de vista que a caréncia de recursos publicos impde a
administrador o dever de geri-los eficientemente, de modo que o0 seu emprego proporcione 0s
melhores resultados possiveis. A busca da vantajosidade, ou economicidade descarta a
imposicdo de exigéncias supérfluas ou inuteis, que possivelmente acarretariam o afastamento
de interessados e a elevacdo dos precos ofertados (JUSTEN FILHO, 2008).

Bliacheris (2012) nos lembra que a eficiéncia e a economicidade s&o um meio
para se chegar ao fim ultimo da Administragdo, que é o bem comum.

O segundo objetivo, a isonomia, garante a igualdade de oportunidades a todos 0s
interessados em contratar com a Administracdo, ensejando a ampla competitividade entre 0s
particulares. Além de objetivo da licitacdo, € um principio constitucional, decorréncia I6gica
do disposto no art. 5° da Constituicdo Federal, de que todos sdo iguais perante a lei.

Assim, ndo se pode admitir atitudes discriminatdrias entre os interessados em
contratar com a Administracdo, cabendo ao gestor publico garantir igualdade de tratamento e
oportunidades aos licitantes, evitando direcionamentos, preferéncias e subjetividades. Hely
Lopes Meirelles (2009, p.277) destaca que :

O desatendimento a esse principio constitui a forma mais insidiosa de desvio de
poder, com que a Administragdo quebra a isonomia entre os licitantes, razdo pela
qual o Judiciario tem anulado editais e julgamentos em que se descobre persegui¢do
ou favoritismo administrativo, sem nenhum objetivo ou vantagem de interesse
publico.

Esse objetivo € intimamente relacionado ao principio da impessoalidade também
previsto no caput do dispositivo em comento. Tal principio visa afastar o favoritismo nas
contracOes publicas, impondo que todos os interessados sejam tratados com neutralidade, sem
distingdes, posto ser vedado a Administracdo atuar beneficiando uns em detrimento de outros.
A infringéncia a tal principio representa ofensa a finalidade publica, pois o administrador ndo
pode praticar atos visando interesses particulares.

Como consequéncia do principio em exame, o art. 3°, 81° inciso | estabelece

implicitamente o principio da Competitividade, nos seguintes termos:

AATEB0. s
§ 1°. E vedado aos agentes publicos:
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| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas ou condicées
que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos
casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razao
da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato,
ressalvado o disposto nos §§ 5° a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei no 8.248, de 23
de outubro de 1991.

A competitividade é garantida com a vedacdo de clausulas desnecessarias, cuja
incluséo vise beneficiar algum particular ao invés de selecionar a proposta mais vantajosa. No
entanto, se a restricdo visar o interesse publico, devera ser admitida. A competitividade
promove a ampliacdo de ofertas, ou seja, do universo dos licitantes, e, consequentemente, a
diminuicdo dos gastos publicos (JUSTEN FILHO, 2008).

O ultimo objetivo, a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, foi
introduzido recentemente pela Lei n°® 12.349/10 e serd estudado mais adiante em tdpico

proprio.

2.2 Inovacdes normativas promovidas na area de licitacGes

Cabe, neste momento, analisar as recentes inovacdes normativas ocorridas na area
das compras e contratagdes publicas relativas a preservacdo ambiental, que alargaram
significativamente as finalidades da licitacdo, acrescentando, inclusive, novo objetivo.

O viés ambiental foi inserido nas contratacdes publicas com o advento da Lei n°
12.187/09, que instituiu a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima, preconizando em seu

art. 6%, XIlI, o seguinte:

Art. 6°. Sdo instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima:

XI1I - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento
de processos e tecnologias, que contribuam para a redugdo de emissfes e remogoes
de gases de efeito estufa, bem como para a adaptagdo, dentre as quais o
estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitacbes e concorréncias
publicas, compreendidas ai as parcerias publico-privadas e a autorizacdo,
permissdo, outorga e concessdo para exploracdo de servigos publicos e recursos
naturais, para as propostas que propiciem maior economia de energia, agua e
outros recursos naturais e redugdo da emissdo de gases de efeito estufa e de
residuos; [grifos nossos]

Posteriormente a Unido editou a Instrugdo Normativa n° 01/2010, de 20 de janeiro

de 2010, por meio do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Esse instrumento
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normativo dispde sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicdo de bens,
contratacdo de servigos ou obras, sendo que seus artigos 1° e 2° preveem que as especificagoes
dos produtos, servicos e obras licitados deverdo considerar 0s processos de extracdo ou
fabricacdo, utilizacdo e descarte dos produtos e matérias-primas, sem afastar, todavia, o
carater competitivo do certame. Nos seus artigos seguintes, sdo elencados diversos critérios e
praticas de sustentabilidade que poderéo ser exigidos dos fornecedores a serem contratados.
Vale ressaltar que a Instrucdo é de aplicacdo cogente para a administracdo publica
federal direta, autarquica e fundacional (art. 1°). No entanto, o art. 10 do diploma, estabelece
que também no caso de repasse de recursos federais para estados ou municipios, o que ocorre
comumente, por meio de convénios, deve o Orgdo ou entidade da administracdo publica
federal exigir a insercdo de critérios de sustentabilidade no instrumento de formalizacdo do

acordo. Vejamos:

Art. 10. Os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal direta, autarquica
e fundacional, quando da formalizagdo, renovacdo ou aditamento de convénios ou
instrumentos congéneres, ou ainda de contratos de financiamento com recursos da
Unido, ou com recursos de terceiros tomados com o aval da Unido, deverdo inserir
clausula que determine a parte ou participe a observancia do disposto nos arts. 2° a
6° desta Instrugdo Normativa, no que couber.

Além da Instrucdo Normativa acima citada, foi promovida uma alteracdo
relevante na prépria Lei n° 8.666/93, com a conversao da Medida Provisoria n® 495/10 na Lei
n° 12.349/10. Inicialmente a MP n° 495/10 acrescentou como mais um objetivo da licitacdo, a
promocdo do desenvolvimento nacional. Quando da sua conversdo em lei, porém, o objetivo

passou a ser a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, in verbis:

Art. 3°. A licitaclo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes séo
correlatos. [grifo nosso]

Essa alteracdo do estatuto das licitacdes deve ser vista sobre dois prismas: 0
primeiro revela o compromisso do legislador com a questdo ambiental, posto que as licitacbes
publicas a partir de entdo deverdo propiciar o desenvolvimento nacional, mas também garantir

o0 equilibrio ecoldgico, em consonancia com o preceito constitucional disposto no art. 225,
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caput, j& analisado nesse trabalho; jA o segundo demonstra a intencdo de utilizar o poder de
compra do Estado como instrumento de difuséo de politicas publicas.

Ainda na seara de critérios de sustentabilidade nas contratacdes publicas,
importante trazer a colacdo um dos objetivos da Politica Nacional de Residuos Solidos,

instituida por meio da Lei n° 12.305/10, disposto no seu art. 7°, XI, “a” e “b™:

AL T0. s
[-]

X1 - prioridade, nas aquisi¢cdes e contratagdes governamentais, para:

a) produtos reciclados e reciclaveis;

b) bens, servigos e obras que considerem critérios compativeis com padroes de
consumo social e ambientalmente sustentaveis;

Por fim, a mais recente de todas as inovagdes normativas promovidas pelo
governo federal foi a edicdo do Decreto n°® 7.746, de 05 de junho de 2012, que consolida e
amplia o Programa de Contratagcdes Sustentaveis, do Ministério do Planejamento, Orgcamento
e Gestdo, regulamentando o art. 3° da Lei de LicitacOes, para estabelecer critérios, praticas
e diretrizes para a promog&o do desenvolvimento nacional sustentavel.

Entre as diretrizes de sustentabilidade mencionadas pelo decreto, pode-se citar:
menor impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e &gua; preferéncia para
materiais, tecnologias e matérias-primas de origem local; maior eficiéncia na utilizacdo de
recursos naturais como agua e energia; maior geracdo de empregos, preferencialmente com
mao de obra local; maior vida atil e menor custo de manutencdo do bem e da obra; uso de
inovacOes que reduzam a pressdo sobre recursos naturais; e origem ambientalmente regular

dos recursos naturais utilizados nos bens, servicos e obras.

2.3 Definicéo de licitacdo sustentavel

A licitacdo sustentavel pode ser definida como:

Uma solucdo para integrar consideragdes ambientais e sociais em todos os estagios
do processo de compra e contratagdo dos agentes publicos (de governo) com o
objetivo de reduzir impactos a sadde humana, ao meio ambiente e aos direitos
humanos. (BIDERMAN et al, 2008, p. 25)
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O procedimento das licitacBes sustentaveis deve ser regido por critérios
socioambientais, relativos a producdo, ao consumo e ao descarte dos bens adquiridos, visando
a mudanca nos padrées de consumo em prol do desenvolvimento sustentavel e da preservacéo
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, como preconiza a Constituicao Federal.

Meneguzzi (2011) resume a licitacdo sustentdvel como aquela que considera a
sustentabilidade ambiental dos produtos e processos a ela relativo, enquanto Bim (2011,
p.177) a considera “influenciada por parametros de consumo menos agressivos ao meio
ambiente”.

Barcessat (2011, p. 67) elenca como objetivo principal dessa licitacdo a utilizagdo
do “poder de compra estatal visando a propiciar uma postura sustentavel das empresas, que
terao de se adequar as exigéncias caso queiram vender para o setor publico”, citando, ainda,
suas outras denominacdes, quais sejam: compras publicas sustentaveis, ecoaquisi¢do, compras
verdes, compra ambientalmente amigavel e licitac&o positiva.

Ressalte-se que as compras publicas sustentaveis visam a aquisi¢do de produtos e
servicos eficientes do ponto de vista socioambiental, ou seja, que utilizam menos recursos
naturais, tém maior vida Util, sdo menos toxicos, sao reciclaveis ou produzem menos residuos,
dentre outros aspectos (SOUZA, 2011).

A licitacdo sustentavel deve ser entendida como politica publica, visto que
envolve a adocdo de medidas necessarias para a concretizacdo dos valores, principios e
normas constitucionais, in casu, os art. 170 e 225 da Carta Politica. Essa politica publica
possui caracteristicas de incentivo e regulacdo, pois, como consumidor sustentavel, o governo
cria um mercado relevante para as empresas interessadas em produzir com menos impacto

ambiental, bem como regula os modos de producdo (BLIACHERIS, 2011).

2.4 O consumo sustentavel nas compras e contratagdo de servicos e obras publicas

Como visto, a realizagdo de licitagBes sustentdveis representa uma mudanga no
padréo de consumo da administracéo publica, que por muitos anos, ndo considerou o impacto
nem o valor intrinseco dos produtos que comprava, dos servigos que contratava, nem o das
obras que empreendiam. Pode-se considerar que o marco para adogdo de uma nova postura

em relacdo as compras publicas foi a formulacdo da Agenda 21, valioso documento resultante
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da Conferéncia das Nagdes Unidas para o0 Meio Ambiente (R10-92), que no seu capitulo 4,
intitulado “Mudanga dos Padrdes de Consumo”, subitem 4.23 dispde:

4.23. Os proprios Governos também desempenham um papel no consumo,
especialmente nos paises onde o setor publico ocupa uma posi¢ao preponderante na
economia, podendo exercer consideravel influéncia tanto sobre as decisdes
empresariais como sobre as opinides do publico. Consequentemente, esses
Governos devem examinar as politicas de aquisicdo de suas agéncias e
departamentos de modo a aperfeigoar, sempre que possivel, 0 aspecto ecologico
de suas politicas de aquisicdo, sem prejuizo dos principios do comércio
internacional. [grifo nosso]

Justen Filho (2008) defende que as contratagdes publicas movimentam alta soma
de recursos, razao pela qual estas devem ser utilizadas ndo apenas como meio de satisfazer as
necessidades imediatas do Estado, mas também como um instrumento de incentivo e fomento
a atividades reputadas como socialmente desejaveis.

Madeline Rocha Furtado em sua palestra “O poder das compras compartilhadas
para o desenvolvimento sustentavel”, apresentada no Seminario de Compras Publicas
Sustentaveis, realizado pelo Superior Tribunal de Justica, assevera que, se antes o objetivo das
compras publicas era garantir a eficiéncia, assim entendida como a aquisicdo pelo menor
custo possivel, hoje, observa-se o estabelecimento de um novo paradigma para as compras
publicas, qual seja: somado a eficiéncia deve-se atentar para o uso do poder de compra do
Estado, que objetiva o fortalecimento do mercado interno, a funcdo social da contratacdo e a
atenuacdo do principio da estrita eficiéncia econémica.

Assinale-se que, com essa mudancga de paradigma, avulta-se a importancia do

instituto da licitacdo para a Administracdo Publica. Dallari (2006, p.06) pondera que:

Com efeito, em sua evolugdo histérica a Administracdo Pablica foi paulatinamente
aumentando sua esfera de atuagdo, por meio do desempenho de novas funces
exigidas pela complexidade da vida moderna. Consequentemente, foi também pouco
a pouco crescendo a significancia econémica dos gastos da Administracdo, sendo
que hoje em dia ja representa uma parcela consideravel no mercado consumidor de
bens e servicos.

O Estado precisa assumir o seu papel de indutor da mudanca no mercado, dando o
exemplo ao setor privado, bem como a sociedade por meio do uso estratégico do seu poder de
compra. De acordo com o Guia de Compras Publicas Sustentaveis, publicacdo da Agéncia
Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel ICLEI' — Governos Locais pela Sustentabilidade,

1Disponl'vel em: <http://www.iclei.org/fileadmin/user_upload/documents/LACS/Portugues/Servicos/Ferramenta
s/Manuais/Compras_publicas_2a ed_5a_prova.pdf >. Acesso em: 15 set. 2011.
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as compras governamentais movimentam um volume de recursos que correspondem
aproximadamente a 10% do PIB (Produto Interno Bruto) brasileiro.

No exercicio de 2009, segundo dados do Guia de Compras Publicas Sustentaveis
para a Administracdo Federal’>, o Governo Federal Brasileiro investiu 11.530.937.746,36
(onze bilhGes, quinhentos e trinta milhdes, novecentos e trinta e sete mil, setecentos e
quarenta e seis reais) em obras e instalacOes, e 3.291.531.638,57 (trés bilhdes, duzentos e
noventa e um milhdes, quinhentos e trinta e um mil seiscentos e trinta e oito reais) em
equipamentos e material permanente. O impacto que esse significativo poder de compra do
Estado pode representar para o desenvolvimento sustentavel é grande e repercute diretamente
na iniciativa privada, fornecedora dos bens e servicos que a Administracdo Publica adquire
por meio das licitaces.

Ao fazer a opc¢do pelo consumo sustentavel, ou seja, pelo consumo consciente e
responsavel para com o meio ambiente e a sociedade, a0 mesmo tempo, o Poder Publico abre
um grande mercado para producdo sustentavel, baseada na incorporagdo, ao longo do ciclo de
vida dos bens e servicos, de melhores préaticas visando a reducdo dos custos ambientais e
sociais. Estabelece-se, assim, um circulo virtuoso por meio das compras publicas, ja que a
licitagdo produzird um efeito cascata sobre os fornecedores, multiplicando investimentos na
direcéo da sustentabilidade.

Nesse sentido, dispde o Guia de Compras Puablicas Sustentaveis para a

Administracdo Federal:

No momento em que um determinado 6rgdo publico, de qualquer esfera do governo,
elabora um edital, exigindo critérios de sustentabilidade nos seus editais, esta atitude
impacta de duas maneiras: (i) o estado passa a comprar produtos sustentaveis,
atuando como um consumidor comum que faz compras e (ii) sinaliza para o
mercado que o seu foco de compras mudou - de produtos tradicionais para produtos
menos agressivos ao meio ambiente, ou produtos que levam em consideracdo os
direitos humanos e sociais. Esta Ultima consequéncia ird refletir nos setores
produtivos.

Podem ser considerados como sustentaveis, aqueles produtos que gerem menos
perdas, sejam reciclaveis ou mais duraveis, contenham menos substancias prejudiciais ou
toxicas ou, ainda, porque o0 processo de sua geracdo consuma menos energia. Para verificar a
existéncia desses requisitos € necessario que se faca a comparacdo dos impactos ambientais

dos produtos por meio da andlise de seu ciclo de vida, podendo ser considerado sustentavel, o

2 Disponivel em: <http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/wp-content/uploads/2010/06/Cartilha.pdf>. Acesso
em: 13 jul. 2012.
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produto que apresentar o melhor desempenho ambiental ao longo de seu ciclo de vida, com
funcdo, qualidade e nivel de satisfacdo igual ou melhor, se comparado com um produto-
padrdo (BIDERMAN et al, 2008).

Importa destacar, no que concerne as licitacdes sustentaveis, que, o edital, ou seja,
0 instrumento convocatdrio do procedimento, no qual restam estabelecidas todas as regras que
deveram ser atendidas pelos licitantes para a concretizagcdo da futura contratacdo, é parte
essencial do certame, visto que dele deverdo estar assentados e justificados os critérios de
sustentabilidade dos bens a serem adquiridos.

O consumo de produtos e servigos sustentiveis pressupde uma mudanga no
padrdo de consumo, objetivando a reducdo do desperdicio, ao partir da premissa de que se
deve consumir menos, considerando apenas as reais necessidades, e melhor. Na hora de
planejar as aquisicdes, impde-se ao administrador publico buscar os produtos ou servi¢os que
causem menos impacto sobre 0 meio ambiente, demandem menos consumo de matéria-prima
e energia, possam ser reutilizados ou reciclados apds o descarte, dentre outros critérios de
sustentabilidade ambiental acima descritos.

Milaré (2009) ao abordar o bindmio consumo versus qualidade ambiental ensina
que o consumidor, e, neste caso, incluimos a Administracdo Publica, deve estar atento ao seu
dever perante 0 meio ambiente, materializado na busca da sustentabilidade ambiental, por
meio do atendimento de suas necessidades reais, deixando o consumismo desenfreado de
lado, haja vista a limitacdo crescente dos recursos naturais.

Para se ter uma nocdo do impacto positivo que uma licitacdo sustentavel pode
gerar a0 meio ambiente, o0 ja citado Guia de Compras Publicas Sustentaveis apresenta o
resultado de uma pesquisa de trés anos realizada pelo ICLEI (Governos Locais pela
Sustentabilidade), demonstrando que uma mudanca para 100% de consumo de producao
organica de trigo, carne e leite feita por autoridades publicas produziria uma reducdo nos
efeitos de eutrofizagdo® equivalente aos produzidos por 2,1 milhdes de pessoas em funcdo da
reducdo do uso de agrotdxicos.

O Guia traz ainda experiéncias exitosas de implantacdo de licitacGes sustentaveis
em diversas partes do mundo, como o caso do Japdo, que possui 0 sistema de compras
sustentaveis mais completo e dindmico em uso no mundo, utilizado por mais de 2.800

entidades publicas e privadas japonesas para a promocao de suas compras sustentaveis; cita,

* Fendmeno causado pelo excesso de nutrientes numa massa de agua, provocando um aumento excessivo de
algas, diminuigdo do oxigénio dissolvido, e, consequentemente, a qualidade da agua, alterando profundamente o
ecossistema. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Eutrofiza%C3%A7%C3%A30>. Acesso em 12 jul.
2012.
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também, como uma das iniciativas mais avancadas de compras pubicas sustentaveis, o caso da
cidade de Leicester, no Reino Unido, que proibiu a compra de produtos contendo substancias
degradadoras da camada de ozonio, de madeira proveniente de corte ilegal, e de alguns tipos
de pesticida, além de reduzir o volume de compra de novos produtos para minimizar o
consumo de bens ndo essenciais, e determinar a obrigatoriedade da reutilizagdo ou conserto de
bens, também para minimizar compras, dando preferéncia, ainda, a produtos de material
reciclado e equipamentos eficientes no uso de energia.

No Brasil, o governo federal vem adotando, desde 2010, iniciativas para
implementar a licitacdo sustentavel em toda administragdo publica federal. Pode-se considerar
como marco dessa nova etapa nas contratacbes publicas federais a edicdo da Instrucdo
Normativa n°® 01/2010, de 20 de janeiro de 2010, por meio do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, dispondo sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicao
de bens, contratacdo de servigos ou obras publicas.

Esse instrumento normativo possibilitou aos 6rgdos e entidades do governo
federal exigir em seus editais de licitacdo, por exemplo, que os bens a serem adquiridos sejam
constituidos, no todo ou em parte, por materiais reciclados, reutilizados, biodegradaveis, que
ndo contenham substancias perigosas, como mercurio, chumbo, cromo hexavalente, cadmio,
etc, e que as obras publicas a serem realizadas obedecam a critérios de eficiéncia energética,
reducdo do consumo de agua, uso de energia renovavel, dentre outros.

Mais recentemente, a Presidéncia da Republica editou o Decreto n°® 7.746, de 05
de junho de 2012, consolidando e ampliando as disposi¢fes da Instru¢cdo Normativa n° 01/10,
referente ao Programa de ContratagBes Sustentaveis. Por meio desse decreto foi criada a
Comissdo Interministerial de Sustentabilidade na Administracdo Publica (CISAP). Essa
Comissdo propora regras para a elaboracdo dos Planos de Gestdo de Logistica Sustentavel,
que deverdo ser criados por todos os 6rgdos da administracdo publica federal. Os planos a
serem elaborados deverdo conter, por exemplo, a atualizagdo do inventario de bens e materiais
do érgdo e a identificacdo de similares de menor impacto ambiental para a sua substituicéo, e
também praticas de sustentabilidade e de racionalizacdo do uso de materiais e servicos.

De acordo com informacgdes disponiveis no Portal de Compras Pubicas
Sustentaveis, no sitio eletronico do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo do
Governo Federal®, as compras plblicas sustentaveis feitas no primeiro trimestre de 2012

representam 83% das aquisi¢Bes realizadas em 2011. Na comparacdo desse periodo com o

* Disponivel em: <http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/?p=2243>. Acesso em: 13 jul. 2012.
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ano de 2010, verifica-se um crescimento de 61% nas aquisi¢des do governo federal, sendo
que, até margo de 2012, o valor dessas compras ja alcancava cerca de R$ 12 milhdes de reais.

Outro dado importante disponivel no Portal é que, desde o inicio da politica de
compras no setor, em 2010, a administracdo publica federal ja investiu mais de R$ 34
milhdes, na aquisicdo de produtos sustentdveis, tendo sido realizadas, até marco de 2012,
1.490 licitagOes sustentaveis. A base de dados do Sistema Integrado de Administracdo de
Servicos Gerais (Siasg) conta com 550 produtos considerados sustentaveis, sendo os produtos
mais adquiridos desde a implantacdo do programa os seguintes: cartucho de tinta reciclado
para impressora (41,5%), toner reciclado para impressora (23,9%), aparelho de ar
condicionado (7,5%) e papel reciclado (6,2%). Veiculos que utilizam biocombustiveis e copos
de amido de milho também integram o cadastro.

Importante destacar que, quanto maior for a adesdo as compras sustentaveis,
maior sera a oferta, o que levard a uma maior economia de escala, reducdo de custos e,
consequentemente, a queda dos pregos dos “produtos verdes”. Desta forma, as autoridades
publicas estardo incentivando a inovacéo e estimulando a competicdo da industria, alterando,
significativamente a estrutura de mercado.

Além de incentivar a producdo sustentdvel, as compras publicas sustentaveis
contribuem para a consecucdo de outro papel do Estado: o0 aumento da conscientizagdo sobre
temas ambientais pela sociedade, ja que um dos deveres estabelecidos para o Poder Pablico na
protecdo do meio ambiente, insculpido no art. 225 da CF/88, é a promocdo da educacédo
ambiental. Nao restam davidas de que, quando a Administracdo Publica adquire produtos e
servicos sustentaveis, que serdo postos a disposicdo da comunidade por meio da prestacdo dos
servicos publicos, estd contribuindo efetivamente para disseminacdo de boas praticas

ambientais entre a sociedade.
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3 COMPATIBILIDADE ENTRE OS REQUISITOS DE SUSTENTABILIDADE
AMBIENTAL E A LEI N° 8.666/93

3.1 Fundamentos juridicos

Os fundamentos juridicos da insercdo de critérios ambientais nas contratacdes
publicas estdo expressos nos compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro
em favor do desenvolvimento e consumo sustentaveis, como também na Constituicdo Federal
e nas leis ordinarias ja citadas em capitulos proprios durante esse trabalho. (BARKI, 2011).

Em reforco a esse entendimento, citamos, na esfera internacional, o principio 8 da

Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (ECO 92):

Principio 8. Para alcangar o desenvolvimento sustentavel e uma qualidade de vida
mais elevada para todos, os Estados devem reduzir e eliminar os padroes
insustentaveis de producdo e consumo e promover politicas demograficas
adequadas.

A conclusdo pela juridicidade das licitacBes sustentaveis exige uma analise
sistémica do ordenamento juridico. A Carta Magna, no que diz respeito a protecdo ambiental,
impde deveres ao Poder Publico, sendo necessario, por conseguinte, a insercdo das questdes
ambientais na esfera de atuacdo e tomada de decisbes administrativas, dentre as quais as
contratacdes publicas.

Os principios ambientais constitucionais fundamentam o dever do Poder Publico
de realizar licitagbes sustentaveis, sendo essa a proposta mais vantajosa para a Administragéo,
pois além de disseminar o consumo consciente e voltado a responsabilidade ambiental,
estimula, por consequéncia, a producdo de bens e servicos sustentaveis pelas empresas
fornecedoras.

Ademais, um dos principios da ordem econdmica brasileira disposto no art. 170,
inciso VI, da Constituicdo Federal € a protecdo ao meio ambiente, assim, contrariam a
Constituicdo atividades decorrentes da iniciativa privada, como também do Poder Publico,
que vo de encontro & defesa do meio ambiente (MILARE, 2009).

Nesse sentido é a orientacdo do Guia de Compras Publicas Sustentaveis para a

Administracdo Federal:
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[...] se um dos principios que rege a ordem econdmica consiste na protecdo do meio
ambiente, inclusive mediante o tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de producdo e elaboracdo
(artigo 170, VI), quando a administracdo exerce uma compra ou contratacdo de um
servico deve, necessariamente, incentivar e direcionar os contratados a oferecer e
prestar estes servigos:

- de maneira que ndo causem danos ao meio ambiente (degradacao);

- de forma que seja utilizada a menor quantidade possivel de recursos naturais;

- de forma que a maior quantidade possivel de produtos seja reutilizada,
reaproveitada ou reciclada;

- exigindo que sejam adotados os critérios de sustentabilidade ambiental,
englobando os processos de extracdo ou fabricacfo, utilizacdo e descarte dos
produtos e matérias-primas.

Também na legislacdo infraconstitucional, encontramos leis que servem de
fundamento a realizacdo de licitagdes sustentaveis como a Lei n° 12.305/10 (Politica Nacional
de Residuos Sélidos) e a Lei n°® 12.187/09 (Politica nacional sobre Mudanca do Clima), ja
citadas nesse trabalho. A propria Lei n° 8.666/93, passou por recente alteracdo legislativa,
passando a prever dentre as suas finalidades a “promog¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel” (art. 3°).

Assim, a aquisicdo de produtos e a contratacdo de servicos ecologicamente
corretos € uma das formas pela qual o administrador publico pode contribuir para o
desenvolvimento sustentavel, utilizando a licitacdo para a promoc¢do da mudanca de
comportamento do mercado e disseminando boas praticas preservacionistas (PEREIRA
JUNIOR; DOTTI, 2009).

No entanto, a questdo que se coloca é a seguinte: até que ponto a insercao de
critérios de sustentabilidade ambiental é compativel com os principais institutos juridicos
pertinentes a licitagdo, como menor preco, igualdade entre licitantes, economicidade e ampla
competitividade?

Para chegar a uma resposta satisfatoria a essa indagacdo € necessario enxergar

esses institutos juridicos tradicionais das licitacbes sob o enfoque dos principios ambientais.

3.2 Harmonizacao entre os objetivos da licitacéo

Deve-se admitir ser ardua a tarefa do administrador publico que, ao realizar uma
licitacdo, tem de estar atento a fatores primordiais como garantir a ampla competitividade,

sem fazer exigéncias discriminatorias, visando realizar a aquisicdo do melhor produto ou
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servigo pelo menor preco. Assim, no esforgo de atender a esses pilares da licitagdo, muitas
vezes eram esquecidos outros aspectos de extrema relevancia que, ao contrario, deveriam ser
tratados como prioritarios, como o aspecto ambiental.

Com a insercdo no art. 3° da lei de licitagdes da expressao “promogao do
desenvolvimento nacional sustentavel” como uma das finalidades das compras publicas, este
agora também deve ser visto como um dos pilares do processo licitatorio, o que significa
dizer, que a ampla competitividade, a isonomia entre os licitantes, a economicidade e 0 menor
preco devem necessariamente ser vistos sob nova otica, a luz dos ja estudados principios do

direito ambiental. Sob essa perspectiva:

N&o é mais toleravel o repasse de recursos publicos para fornecedores que nédo
respeitam a legislagdo ambiental, que desperdicam matéria-prima e energia, que ndo
sdo ecoeficientes, que desprezam as certificagdes e ignoram a acelerada destruicéo
dos recursos naturais que, em escala global, ameaga a prépria sobrevivéncia da
espécie humana. (BIDERMAN et al, 2008, p. 9)

Para concretizar esse novo objetivo imposto pela lei, o desenvolvimento nacional
sustentavel, os administradores publicos tém que necessariamente adotar uma nova postura,
visto que € indispensavel uma correcdo nos rumos do sistema econémico por meio de
estratégias e instrumentos que possibilitem a concretizacdo da expressdo por meio do
desenvolvimento econdmico, do desenvolvimento social e da protecdo ambiental (DIAS,
2007).

A licitacdo, nesse contexto, serve como instrumento de regulacdo de mercado, e
mecanismo de inducdo de novas praticas de mercado que produzam resultados ndo so
econdmicos, mas também ambientais.

Nesse sentido, Barcessat (2011) defende que para se realizar a licitacdo
sustentavel é preciso dar nova interpretacdo a premissa de que a licitacdo visa precipuamente
a obtencdo de produtos e servicos pelo menor preco, ou seja, tem objetivo meramente
econdmico, defendendo a utilizacdo da licitacdo para fins regulatérios, como politica publica
para a implementacdo dos ideais previstos na Constituicdo, quais sejam garantir o meio
ambiente equilibrado.

Para satisfazer esse novo objetivo, a licitacdo, muitas vezes, ird se afastar
aparentemente da economicidade e do menor preco, 0 que pode ser interpretado por alguns
como ofensa a isonomia ou a busca da proposta mais vantajosa. Essa falsa impresséo desfaz-

se quando consideramos a valiosa licdo de Marcal Justen Filho:
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Tal como se apontara adiante, ao se examinar os principios da vantajosidade e da
isonomia, é fundamental tomar em vista que a fungéo social ou extra econdmica dos
contratos administrativos importa a elevacdo dos gastos publicos e o seu
direcionamento preferencial em favor de fornecedores que preencham certos
requisitos. Portanto, é necessario revisar as concepcdes tradicionais e classicas
sobre as finalidades da licitacdo. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 12) (grifos nossos)

Importante ressaltar que o atendimento ao novo objetivo da licitacdo, a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel, ndo deve representar o abandono dos demais, quais
sejam: isonomia e selecdo da proposta mais vantajosa, posto que esses objetivos sdo
decorrentes de principios como o do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o da
economicidade, sendo a isonomia ela propria um principio de sede constitucional. Assim, por
se tratarem de principios, devem ser interpretados harmonicamente, evitando que a aplicagdo
de um represente a exclusdo dos demais.

Segundo Justen Filho (2008, p.59), “promover a concretizacdo dos principios
significa, necessariamente, conjugar os diversos valores e interesses, de modos a realizar a
todos do modo mais intenso e satisfatorio”.

Na eventual colisdo entre esses principios o administrador pablico deve fazer uso
da razoabilidade e da proporcionalidade, ponderando os valores envolvidos, buscando o

equilibrio entre objetivos pretendidos. E esse o ensinamento de Ferreira (2011, p. 132):

Significa dizer que em um processo de licitagdo deverd o gestor publico pautar a
escolha do bem ou servico a ser licitado ou contratado, sopesando os valores em
jogo e optando pelo mais valioso — 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado -,
mas com o minimo de ofensa a economicidade e a competitividade, no caso em que
estas aquele se contraponham.

Assim, sob o argumento de estar contribuindo para a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel, ndo € toleravel que o gestor publico estabeleca no
edital critérios de sustentabilidade que sacrifiquem de forma desarrazoada e desproporcional a
economicidade ou a isonomia da contratacdo. Reproduzindo o exemplo exposto por Ferreira
(2011), estando disponivel no mercado, a precos razoaveis, produtos que sejam fabricados a
partir de material reciclado, o administrador deve dar preferéncia a aquisigdo destes.

Por representar uma quebra de paradigmas, imperioso destacar a necessidade de
que as licitagbes sustentaveis sigam procedimentos de contratagdo claros, objetivos e
devidamente justificados, pois s6 assim 0 que poderia ser considerado como violag&o,
proporcionard, na realidade, a igualdade de condi¢des no mercado.

A seguir serdo analisados os j& mencionados institutos juridicos da licitacdo sob o

enfoque proposto.
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3.3 Vantajosidade da proposta

E preciso ter em mente que a vantajosidade ndo se restringe apenas a questio
financeira. A concretizacdo do interesse coletivo, missdo precipua da Administracdo Publica,
restard comprometida se, por meio da licitacdo, forem adquiridos bens e servigos produzidos
sem levar em conta o0s principios norteadores do desenvolvimento sustentavel,
comprometendo ainda mais as ja combalidas condi¢cbes ambientais do planeta. Nessa toada, a
vantajosidade para a Administracdo deve englobar também o aspecto ambiental.

Ademais, como ressalta Ferreira (2011) ao considerar o aspecto ambiental na
selecdo da proposta mais vantajosa, nem sempre a economicidade sera sacrificada, posto que
ao adquirir produtos que economizam energia, por exemplo, a Administracdo pagara um valor
mais alto no ato da compra, todavia compensado posteriormente com a redugdo na conta de
energia.

Assim, a Administracdo ao adquirir bens e servigos deve buscar a vantajosidade
na aquisicdo em um sentido amplo, ou seja, avaliando ndo s6 o preco, mas a qualidade, o
custo com a utilizagdo e a compatibilidade com o dever do Estado de protecdo ao meio
ambiente.

O magistério de Marcal Justen Filho (2008, p. 65) corrobora tal entendimento:

O critério de selecdo da melhor alternativa ndo & sempre a maior vantagem
econdmica. Deve-se examinar se a busca pela maior vantagem ndo colocara em
riscos outros valores, de hierarquia superior. Se a solugdo economicamente mais
vantajosa puser em risco a integridade de vidas humanas, o Estado devera optar por
alternativa. Estard obrigado a escolher via mais onerosa economicamente, mas
adequada a preservar a integridade dos individuos.

Conforme ja exposto no capitulo 1, a protecdo ao meio ambiente é um valor
preponderante, visto que dele depende a prépria manutencdo da vida no nosso planeta, o que

justifica, entdo, que ela seja priorizada quando da realizagdo das compras publicas.

3.4 Economicidade e menor preco
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A economicidade é muitas vezes entendida como sinénimo de menor preco. No
entanto, ndo é essa a melhor interpretacdo desse principio, que tem ligacdo direta com a
vantajosidade da proposta. Assim, a economicidade representa a melhor relacdo custo -
beneficio na aquisicdo, ou seja, adquirir o melhor produto ou servico, dispendendo a menor
soma possivel de recursos publicos.

Como se V&, a economicidade também estd intrinsecamente ligada ao principio da
eficiéncia que rege a Administracdo Publica, segundo o qual o ente estatal deve buscar os
melhores resultados para a satisfacdo das necessidades da coletividade, com o menor custo,
evitando desperdicios, atuando com rapidez e eficacia.

Ferreira (2012) defende que as licitacBes sustentaveis sdo um meio para se
alcancar a eficiéncia na Administracdo, posto que por meio dela sdo adquiridos produtos e
servicos gque agridem menos 0 meio ambiente, ou seja, geram menos dano ambiental, sendo
este um prejuizo para a Administracdo, que tera que gastar futuramente com salde pubica
agravada, aumento do consumo de energia etc.

A andlise da economicidade, portanto, ndo se restringe a determinacdo do menor
preco, mas deve considerar também questdes técnicas e qualitativas. Desta forma, ao realizar
uma licitacdo o gestor publico deve buscar a economicidade, o que ndo quer dizer que vai
adquirir o produto mais barato, se este ndo atender a um padréo de qualidade, ou seja, ndo
puder oferecer o melhor beneficio para a Administracdo. N&o é eficiente nem racional o
gestor adquirir um lapis mais barato, mas que ndo dure mais do que uma semana. Critérios de
qualidade, sobretudo ambientais, devem ser considerados no momento da aquisicao, ou seja,
deve ser avaliado o beneficio ao longo da vida util do produto.

Um aspecto que precisa ser desmistificado envolvendo a aquisicdo de produtos
sustentaveis € a ideia equivocada de que estes sdo mais caros. Essa afirmacdo ndo se sustenta,
guando se considera o ciclo de vida do bem a ser adquirido, posto que, na maioria das vezes,
este se mostra mais barato a longo prazo, ainda que o pre¢o de compra seja mais elevado em
comparagdo com produtos convencionais disponiveis no mercado. A titulo de exemplo,

vejamos:

Quando examinamos o caso da licitagdo sustentdvel, assim que os custos “ocultos”
do ciclo de vida sdo levados em conta, as vantagens econdmicas da compra de
produtos sustentaveis ficam Obvias. Por exemplo, um edificio que administra sua
energia de forma mais eficiente pode custar mais na constru¢do, mas devido aos
custos reduzidos de operacéo (por exemplo, contas de aquecimento ou refrigeracéo
central) terd um periodo mais curto de recuperagdo do capital investido e um retorno
mais elevado do investimento. (BIDERMAN et al, 2008, p.44)
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Ao analisar o ciclo de vida do produto ou servigo a ser adquirido, o preco de
compra, que do produto verde pode ser maior, deixa de ser o principal aspecto a ser
considerado. Isso porque, na avaliacdo de todos os impactos e custos de cada etapa do produto
(producéo, distribuicdo, uso e descarte), sdo apuradas as externalidades negativas geradas por
ele, e essas sdo, na maioria das vezes, bem menores nos produtos sustentaveis em comparagdo
aos produtos tradicionais (BLIACHERIS, 2011).

A oferta economicamente mais vantajosa deve ser determinada com base nos
custos econdmicos e ambientais totais causados pelo produto durante toda sua vida. Assim, €
possivel comprar mais barato utilizando critérios ambientais, desde que se considere o ciclo
de vida do produto. Bliacheris (2011, p.149) defende que sé a compreensdo do ciclo de vida
do produto “permitira sair da armadilha do menor pre¢o imediato e incorporar 0s pregos totais
do produto, considerando-se o seu custo durante toda sua utilizagdo.”

A abordagem da economicidade da contratacdo sob a perspectiva do ciclo de vida
dos bens adquiridos foi sugerida pelo Tribunal de Contas da Unido em auditoria operacional

realizada em diversos 6rgdos da Administracdo Federal:

Processo TC n°017.517/2010-9

290. Outra conduta que fere normativo € a baixa adesdo as compras sustentaveis,
em que os gestores deixam de considerar critérios de sustentabilidade na aquisigao
de bens e contratagdo de servicos. Essa conduta traz o risco de ndo se levar em
conta o ciclo de vida do produto na anélise da economicidade da aquisi¢do, em
gue uma compra inicialmente mais barata pode ndo representar a condicéo
mais econdmica para a Administracdo, ja que os custos de instalacdo e de
manutenc¢do podem tornar essa op¢do mais onerosa que seus similares, a ponto de se
configurar prejuizo aos cofres publicos no decurso de sua vida Util.

Ademais, mesmo se deixarmos de considerar a abordagem do menor pre¢co com
base no ciclo de vida do produto, a propria Lei de LicitacGes no seu art. 45, ao dispor sobre 0
tipo de licitacdo menor preco, estabelece que serd vencedor o licitante que ofertar menor

preco e atender as especificagdes do edital ou convite (BIM, 2011). Vejamos:

AL A5,

8§ 1° - Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitacdo, exceto na
modalidade concurso:

| - a de menor preco - quando o critério de selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administracdo determinar que sera vencedor o licitante que apresentar a
proposta de acordo com as especificacdes do edital ou convite e ofertar o menor
preco; (grifos nossos)
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Portanto, o menor preco sera verificado entre aqueles licitantes que atenderem os
requisitos e especificacfes de qualidade estabelecidos no edital, dentre os quais podem se
inserir 0s ambientais, pois, como ja visto, zelar pela conservacdo do meio ambiente € um

dever constitucional do poder publico.

3.5 Isonomia e ampla competitividade do certame

A isonomia e a ampla competitividade do certame sdo principios expressos no art.
3° da Lei de Licitaces e visam garantir uma contratacdo justa e igualitaria. Eles representam
um direito dos licitantes e, em contrapartida, um duplo dever para o administrador, que ndo
pode restringir 0 acesso de empresas ou pessoas que desejem participar do processo, devendo
garantir aos ofertantes 0 mesmo tratamento e 0 mesmo acesso as informacoes.

Assim como a isonomia e a ampla competitividade, a promoc¢do do
desenvolvimento sustentavel deve ser buscada quando da realizacdo da licitacdo. Portanto, a
insercdo de critérios ambientais nos editais ou convites ndo deve ser vista como a¢do capaz de
macular tais principios, ja que a realizacdo de compras sustentidveis € um dos mais
importantes instrumentos de que dispde o Estado para fazer valer o seu dever constitucional
de resguardo ao meio ambiente.

Nesse sentido, Bittencourt (2011, p.339) em artigo acerca das mudancas

promovidas no art. 3° da Lei de LicitagOes, dispde que:

Tal regramento pGe por terra 0 que equivocadamente avaliavam alguns intérpretes,
propugnando pela obrigatéria necessidade de tratamento idéntico a todos os
licitantes. O préprio Supremo Tribunal Federal (STF) delineou que a Lei pode
distinguir situacGes, sem violagdo do principio da igualdade, a fim de conferir a um
tratamento diverso do que atribui a outro. Para que possa conferi-lo, contudo, sem
que qualquer violacdo se manifeste, € necessario que a discriminacdo guarde
compatibilidade com o conteudo do principio.

Desta forma, afastar da licitacdo empresas que ndo atendam requisitos ambientais
estipulados no edital ou convite ndo representa uma quebra da isonomia e competitividade do
certame. Nessa toada, faz-se necessario trazer a colacdo a inspirada ponderacdo de Freitas
(2011, p.439):



47

Ora, se os licitantes que estdo em débito com a Fazenda Publica ficam impedidos de
participar do processo licitatério, por que existiria 6bice para que os poluidores,
em débito com a sociedade, com o meio ambiente e também com o Fisco, pois
oneram os cofres publicos com os danos causados, também sejam impedidos de
participar da licitacdo? (grifos nossos)

E imperioso ressaltar que, para que ndo haja choque entre esses objetivos da
licitagdo, é preciso que haja um equilibrio, razoabilidade nas exigéncias que serdo feitas.
Desse modo, ndo ha impedimento a exigéncia de cumprimento de critérios de sustentabilidade
ambiental pelos licitantes, desde que esses estejam devidamente motivados e dispostos de
forma adequada, clara e objetiva no edital de licitacdo, ndo podendo constituir um critério de
desclassificacdo quando ndo for essencial a finalidade da contratacdo que se pretende realizar.

Em outras palavras, os critérios de sustentabilidade devem constar no edital na
forma de especificacBes técnicas, detalhando as caracteristicas do objeto da contratacdo de
forma clara e precisa, e ndo como critério de habilitacdo.

Bim (2011, p.195) ressalta que “os critérios de habilitagdo sdo interpretados
restritivamente pela jurisprudéncia e somente sdo admitidos quando tem por fim garantir o
cumprimento do contrato”. E esse o entendimento do Tribunal de Contas da Uni&o no

Aco6rdao n°® 122/2012 — Plenario, transcrito abaixo:

26. A exigéncia de que a empresa deve comprovar que adota medidas para
evitar o desperdicio de agua tratada (item 10.7.1.4 do edital) esta prevista no art.
6°, 11, da IN MPOG/SLTI n° 1/2010. No entanto, essa pratica de sustentabilidade
deve ser exigida durante a execucdo dos servicos. Logo, ndo pode ser usada
como condi¢do para habilitacdo técnica da licitante.

27. A exigéncia de que a empresa comprovasse a realizacdo de programa
interno de treinamento e programa de coleta seletiva do papel para reciclagem
(subitem 10.7.1.2 do edital), pode ser feita com base no art. 6° V, da IN
MPOG/SLTI n° 1/2010. Contudo, tal como nas situacdes anteriormente analisadas,
acompanho a conclusdo da unidade técnica de que a exigéncia de comprovagdo do
aludido treinamento, como condic¢éo de habilitacdo técnica, esta em desacordo
com a IN, que estipula a realizacdo desse programa nos trés primeiros meses de
execucao contratual. (grifos nossos)

A mesma decisdo, apesar de elogiar a iniciativa do 6rgao auditado em estabelecer
critérios ambientais, alerta para a necessidade de que tais critérios sejam objetivos e

motivados para que ndo frustrem a isonomia e competividade do certame. Vejamos:

112. Vale ressaltar a importéancia da incluséo da variavel sustentabilidade nos
procedimentos licitatdrios, tendo em vista o volume que representam tais
aquisicdes e consequentemente o potencial influenciador que significam tais
aquisicdes para impulsionar a politica de sustentabilidade. Por isso, considera-se
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louvavel a iniciativa do ICMBIio em adotar tais critérios nos procedimentos
licitatorios realizados pela autarquia.

131. E verdade que a Lei 8.666/1993 contempla a promogéo do desenvolvimento
nacional sustentdvel entre os principios basicos a serem observados nos
procedimentos licitatérios, conforme estipulado no art. 3° dessa Lei. Assim, a
principio, o ICMBIio estaria atendendo a tais preceitos ao incluir regras de
sustentabilidade no certame em comento.

132. No entanto, apesar da louvavel iniciativa, o Instituto peca na forma adotada
para implementar tais regras no certame em comento, ao deixar de estabelecer
critérios objetivos para mensuracdo das exigéncias estabelecidas no Edital a
esse respeito, conforme se observa no texto dos itens 10.7.1.4 e 10.7.1.10. (grifos
N0Ss0s)

O proprio art. 3°, 81° | da lei de Licitagbes veda a inclusdo de exigéncias
desnecessérias ao objeto da contratagdo. Como bem exemplifica o0 Guia de Compras Publicas
Sustentaveis para a Administracdo Federal, a exigéncia de certificagao ambiental pode ser um
critério valido disposto no edital, desde que ndo interfira no julgamento objetivo e na
isonomia, e que, diante sua inexisténcia, ndo cause a elimina¢do do concorrente por nédo
possuia-la.

Bim (2011, p.186) destaca que o critério ambiental é pertinente e relevante, no
entanto ele ndo pode aniquilar a competitividade. Complementa que “ela deve ser preservada
como regra, mas pode excepcionalmente ser superada”.

Mesma interpretacdo do dispositivo em comento é dada por Terra, Csipai e
Uchida (2011), para quem, sendo técnica e robusta, a exigéncia ambiental é considerada

pertinente, ainda que reduza a competitividade entre os fornecedores.

3.6 A experiéncia do Governo Federal

O Governo Federal, mesmo antes da mudanca na Lei de LicitacGes, ja tinha se
posicionado pela possibilidade de realizacdo de licitacdes sustentaveis ao editar a Instrucéo
Normativa n° 01/10.

A disseminacdo de informacdes sobre o tema também tem sido uma preocupacao
da administracdo federal, que disponibiliza em sua péagina eletrénica diversos manuais e
cartilhas a respeito do consumo sustentavel. Dentre eles, o Guia de Compras Publicas
Sustentaveis para a Administragdo Federal, que traz a seguinte orientacdo aos gestores

publicos:
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Os critérios ambientais podem ser incluidos sem que contradigam ou
prejudiquem principios legais; assim, a melhor forma de incluir critérios
ambientais no processo de compras ou licitagdes é apontar claramente as leis ou
normas que orientam o processo de compra no setor pdblico. As normas apontam
COMO, mas permitem escolher O QUE se compra. O critério ambiental entra
justamente nessa parte do processo; ou seja, na definicio do QUE esta sendo
comprado. Nesse sentido, cada vez que uma autoridade publica emite um pedido de
compra, passando pela elaboracdo do edital até a avaliacdo e adjudicacdo do
contrato, apresenta-se uma oportunidade para avancar na incorporacdo de critérios
de sustentabilidade nas compras publicas, sem com isso implicar conflito com a
legislag&o vigente. (grifos nossos)

Conforme visto no capitulo 2 desse trabalho, segundo informacGes do portal
Contratacdes Publicas Sustentaveis, desde 2010 a administracdo publica federal ja investiu
mais de R$ 34 milhdes no setor, tendo o governo federal j& realizado 1.490 licitacbes
utilizando esses critérios, sendo, atualmente, 550 produtos considerados sustentaveis.

Apesar de atuar na busca da implementacdo de préaticas sustentaveis, inclusive nas
suas contratacdes, a realizacdo de uma auditoria operacional pelo Tribunal de Contas da
Unido (Processo TC n° 017.517/2010-9) em setenta e um Orgdos e entidades da
Administracdo Publica Federal, com o objetivo de avaliar as acdes adotadas pela propria
Administracdo no que se refere ao uso racional e sustentavel de recursos naturais, mostrou
qgue ainda hd muito a ser feito para que tais praticas sejam internalizadas pelos gestores
publicos.

A seguir, destacamos algumas conclusdes da citada auditoria:

Processo TC n° 017.517/2010-9

SUMARIO: AUDITORIA OPERACIONAL. AVALIACAO DAS
ACOES ADOTADAS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA
FEDERAL ACERCA DO USO RACIONAL E SUSTENTAVEL DE
RECURSOS NATURAIS. PERTINENCIA, ATUALIDADE E
RELEVANCIA DO TEMA. DETERMINAGOES.
RECOMENDAGOES.
30.  Nao obstante a reducéo da discricionariedade permitida ao poder publico pela
adesdo a acordos internacionais e pela existéncia de normativos nacionais, as
medidas de sustentabilidade e eficiéncia ainda ndo se encontram amplamente
disseminadas na Administragdo Publica e ainda ndo constituem uma politica de
Estado abrangente, coordenada e continua, que propicie economia de recursos
naturais e financeiros por meio do uso racional dos recursos naturais. Percebe-se
uma grande heterogeneidade dentro da Administragdo Publica na inser¢do dos
conceitos de sustentabilidade e uso racional de recursos em suas atividades.

50. Os gestores identificaram como resposta mais representativa para
dificuldades enfrentadas a auséncia de um banco de dados com boas praticas e
solugdes ja utilizadas na Administracdo Publica, em que 56% responderam ser essa,
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muitas vezes ou sempre, uma dificuldade para implantar acfes de uso racional.
Outro impeditivo levantado refere-se ao receio de que a aquisicdo de itens mais
eficientes, porém com custos mais elevados, venha a ser questionada pelos
6rgaos de controle. Essa hipdtese foi considerada, muitas vezes ou sempre, uma
dificuldade para 49% dos entrevistados. Por fim, o fato de as economias em
rubricas de custeio ndo poderem ser utilizadas para realizar despesas de investimento
foi um complicador para 47% das entidades.

91.  Assim, considerando todo o arcabouco normativo citado anteriormente sobre
sustentabilidade, que imp8e ao Governo Federal acOes proativas nesse sentido, e
considerando que apenas a atuacdo por meio dos atuais programas de governo —
PEG, A3P e Procel EPP — ndo tém conseguido atingir um resultado satisfatorio,
sendo necessaria uma atuacdo mais consolidada e abrangente, permeando toda
a Administracdo Publica Federal, propomos determinar ao Ministério do
Planejamento que apresente, em noventa dias, um plano de acdo visando a orientar e
a incentivar todos os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal a
adotarem medidas para o aumento da sustentabilidade e eficiéncia no uso de
recursos naturais, em especial energia elétrica, agua e papel.

92.  Vale salientar que tal determinacdo visa ampliar as a¢fes de sustentabilidade
em todo o Governo Federal, a partir de um direcionamento claro e de um
acompanhamento sistematico dessas medidas, que deverdo ser vistas ndo mais
como opc¢ao do gestor, mas sim, a partir do principio da legalidade, como uma
conduta a ser seguida por todas as entidades publicas, da qual nenhum agente
publico pode se furtar a promover. (grifos nossos)

O TCU identificou avancos importantes em alguns érgdos. No entanto, concluiu
gue ainda ndo estd arraigada uma cultura de sustentabilidade, de forma ampla, na
Administracdo Publica Federal, sendo que um dos impeditivos para sua disseminacdo é a
crenca de que, ao inserir tais critérios nos editais de licitacdo, estar-se-ia violando a
competitividade e a economicidade.

Como demonstramos ao longo desse capitulo, essa visdo ndo prospera, mesmo
antes das recentes inovacdes legislativas, haja vista as disposi¢cdes constitucionais sobre o
tema, sendo responsabilidade do gestor publico zelar pelo cumprimento desses institutos ndo
no seu sentido estrito, tradicional, e sim sob a inarredavel perspectiva da protecdo ao meio

ambiente.
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CONCLUSAO

Como vimos ao longo desse trabalho, a protecdo ao meio ambiente € um dever
imposto a coletividade e ao Estado pela Carta Magna, bem como por diversos documentos
internacionais do qual o Brasil € signatério.

O compromisso com sua preservacao faz-se necessario haja vista a crise ambiental
qgue o mundo enfrenta, consequéncia, em grande medida, da forma predatéria com que o0s
recursos naturais sdo utilizados para produzir os bens desejados por uma populacéo avida por
ter sempre mais.

O Estado também é consumidor, e é por meio da licitacdo que o administrador
publico adquire 0s bens e servicos necessarios ao funcionamento da maquina publica. O dever
de licitar tem origem constitucional, sendo que por meio desse procedimento deve ser
escolhida a proposta mais vantajosa para a Administracao.

A realizacdo de licitagbes sustentaveis conjuga esses dois deveres constitucionais,
sendo uma forma de utilizar o valioso poder de compra do Estado para fomentar préaticas
eficientes e sustentaveis de produgdo e consumo.

Conforme demonstrado, a insercao de critérios de sustentabilidade ambiental nos
editais licitatorios encontra amparo no ordenamento juridico brasileiro: em sede
constitucional e na legislacdo infraconstitucional, especialmente em decorréncia da recente
mudanca introduzida na Lei de LicitacGes.

A atuacdo do administrador publico é pautada na busca do interesse coletivo,
sendo 6bvio que a preservacdo do meio ambiente € um interesse da sociedade. A protecdo ao
meio ambiente € um valor preponderante, visto que dele depende a propria manutencdo da
vida no nosso planeta, o que justifica, entdo, que ela seja priorizada quando da realizacdo das
compras publicas.

Assim, a licitacdo sustentavel é uma importante politica publica de que dispbe o
governo para fomentar uma mudanca de cultura no mercado, estimulando as empresas a
produzirem seus produtos ou ofertarem seus servigos de forma a gerar 0 menor impacto ao
meio ambiente.

Além de alavancar a producdo sustentdvel, ao realizar compra de produtos
ecologicamente corretos, a Administracdo Publica esta incentivando a sociedade a fazer o
mesmo, ou seja, consumir de forma consciente, valorizando fornecedores afinados com a

questdo ambiental.
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A visdo tradicional da licitacdo € a de que ela busca o menor preco, oferecendo
igualdade de condicGes aos interessados em contratar com a Administracdo. Sob essa Otica,
parece ser inconciliavel a insercdo de critérios de sustentabilidade nos editais de licitacdo, ja
que, a primeira vista, isso acarretard aquisicdo de produtos mais caros e diminuicdo da
competicdo, considerando que nem todos os fornecedores estdo aptos a oferecer produtos
sustentaveis.

No entanto, o desenvolvimento nacional sustentavel passou a ser um dos objetivos
da licitacdo, introduzido pela Lei n® 12.349/10, sendo necessario dar nova interpretacdo aos
institutos juridicos tradicionais das licitagdes.

Essa nova interpretacdo nédo significa o abandono desses institutos tradicionais,
pois, como vimos no capitulo anterior, 0s objetivos da licitacdo: selecdo da proposta mais
vantajosa, isonomia e desenvolvimento sustentavel, aparentemente contraditérios, derivam de
principios e estes devem ser interpretados harmonicamente. A prevaléncia de um deles em um
dado momento ndo implica a abdicacéo dos demais.

Desta forma, ao selecionar a proposta mais vantajosa o administrador pablico nao
pode considerar apenas o aspecto financeiro, devendo atribuir a ela significado mais amplo, a
fim de englobar a questdo ambiental. Assim, ndo sera vantajosa a aquisi¢ao de produtos que, a
despeito de serem mais baratos, agridam de forma inaceitavel o meio ambiente.

Nesse sentido, a economicidade ndo deve ser vista como menor prego, posto que a
aquisicdo mais eficiente e racional é aquela em que, além de fatores financeiros, requisitos
técnicos e qualitativos, dentre os quais se inclui os ambientais, Sdo necessariamente
considerados. A abordagem do ciclo de vida do produto é essencial para determinar
economicidade da contratacdo, ja que ela avalia todos 0s impactos e custos de cada etapa do
produto (producdo, distribuicdo, uso e descarte). Assim produtos sustentaveis podem ter, em
alguns casos, maior preco de compra, mas serem mais baratos a longo prazo.

A insercdo de critérios ambientais também ndo elimina a competitividade e a
isonomia do certame, se constituirem forma de especificar e detalhar o objeto da contragdo e
estiverem estabelecidos de maneira objetiva, motivada e razoavel no edital de licitacdo, pois o
que a propria lei de licitagBes ndo admite sdo restri¢des irrelevantes e impertinentes. Portanto,
desde que ndo representem condic¢do para habilitacdo ou desclassificacdo dos licitantes, tais
requisitos sdo plenamente validos.

Por fim, apesar de representar ndo apenas uma possibilidade, mas um dever do
gestor publico, tendo em vista as diversas previsfes legais citadas nesse trabalho, sdo ainda

bastante incipientes as iniciativas da administracdo publica na seara das licitagdes



53

sustentaveis. Na esfera federal, apesar de ja existir desde 2010 instrumento normativo
regulamentado a forma de insercdo de critérios de sustentabilidade ambiental nas contratacdes
publicas, o Tribunal de Contas da Unido constatou nao haver ainda uma “politica de Estado
abrangente, coordenada e continua” no tocante a realizagao de licitagdes sustentaveis.
Conclui-se que cabe, agora, aos administradores publicos em todas as esferas de
governo a inafastavel tarefa de introduzir e consolidar as mudangas necessarias em busca de
produtos mais sustentaveis. As aquisi¢fes sustentaveis representam, assim, o estabelecimento
de um novo paradigma, a realizacdo de licitacbes ndo apenas para adquirir produtos e servicos
necessarios a consecucdo da atividade administrativa, mas também para proteger o meio

ambiente, melhorando a qualidade de vida da comunidade.
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