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Regeane Bransin Quetes

Especialista em Direito Administrativo pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.
Bacharel em Direito pelas Faculdades Integradas do Brasil - UniBrasil. Advogada.

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a nova finalidade legal das licitagdes e contratos
administrativos, que se refere ao desenvolvimento nacional sustentdvel. Tal finalidade legal é consequéncia
da gestdo socioambiental adotada pelo Estado, que tem o condéo de resguardar o direito das presentes e
futuras geracdes ao meio ambiente equilibrado, disposto no artigo 225 da Constituicdo Federal. Entretanto,
os gestores tém enfrentado grandes dificuldades na implementacdo dessa finalidade, assim como
tém surgido discussées no que tange a possiveis violagdes aos principios informadores das licitagdes
publicas. O Tribunal de Contas da Unido tem se posicionado a favor das compras sustentaveis tomando
medidas para que os gestores as incorporem. Porém, necessario se faz o esforco de toda a sociedade na
implementacdo das compras verdes, pois primam pela observancia da supremacia do interesse publico, e
por consequéncia, pela satisfacdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Licitagdes sustentdveis. Contratos administrativos sustentaveis. Supremacia do interesse
publico.

Sumario: Introducdo - 1 Desenvolvimento sustentdvel — 2 Postura do Estado e necessidade de criacdo
de gestdo sustentavel - 3 Implementacdo de licitagdes e contratos sustentaveis em defesa do interesse
publico - 4 Papel do Tribunal de Contas — Conclusdes - Referéncias

Introducao

A partir de uma nova concepcao de necessidade de protecdo ao meio ambiente
trazida por Convencdes e Tratados Internacionais, bem como pelo enquadramento
disso como direito fundamental de terceira geracdo, os Estados passam a se auto-
determinar como tutores desse direito, de maneira a intervir diretamente em sua
concretizacdo, especialmente por gestdo socioambiental.
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No Brasil este direito fundamental foi abarcado pela primeira vez na Constituicao
Federal de 1988, e houve grandes esforcos por parte da Administracdo para sua
implementacdo. Com a ECO-92 foi constituido documento denominado Agenda 21
e criado a A3P, que prima pela adocdo de gestdo ambiental e observancia dos cha-
mados principios ambientais, que receberam diversas classificacdes.

A A3P priorizou cinco eixos principais de gestdo sustentavel, entre eles a lici-
tacdo sustentdvel, que interessa ao presente artigo. E ndo poderia ser diferente,
tendo em vista a enorme potencialidade de consumo da Administracao, até porque
em decorréncia de suas atividades possui maiores facilidades, e, portanto, maior
responsabilidade de protecdo ao meio ambiente, do que o particular.

Dessa forma, criou-se ampla legislacdo ambiental, a fim de implementar esse
mecanismo, em especial com alteracdo do artigo 3° da Lei Geral de Licitagbes, que
inclui, em seu rol de finalidades, o desenvolvimento sustentavel.

Antes da promulgacao das leis, as licitagbes e contratos administrativos sus-
tentaveis poderiam ser adotados através do poder discricionario do gestor, com
fundamento na Constituicdo (mais especificamente artigos 37, 170 e 225, todos da
CF), hoje as compras verdes sao obrigatérias, podendo acarretar ilegalidade e por
consequéncia anulagao do certame.

Porém, ainda ha grande resisténcia e dificuldades dos gestores para a imple-
mentagao desse instituto, assim como ha discussao sobre possiveis violacbes a prin-
cipios informadores da licitacao, em particular o da vantajosidade e o da eficiéncia.

Procura-se enfrentar as discussdes acerca do tema e demonstrar que as licita-
¢oes e contratos sustentaveis sdo instrumentos de defesa ao direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado, e por ébvio de observancia ao interesse publico. Sendo
assim, ndo ha de se falar em malferimento a principios informadores gerais ou espe-
cificos do certame licitatorio.

Em resumo, defende-se aqui, basicamente, a nova finalidade legal das licita-
¢oes e sua relacdo com a supremacia do interesse publico.

Desenvolvimento sustentavel

Conforme ensinamentos de José Afonso da Silva, “a ampliacdo e transforma-
cao dos direitos fundamentais no envolver histérico dificulta definir-lhes um conceito
sintético e preciso’ especialmente pelas diversas formas distintas de nominagoes,
porém segundo o constitucionalista a melhor e mais adequada expressao consiste

em “direitos fundamentais do homem”?

' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 175.
2 Ibidem, p. 175 e 178.
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Ainda, explica que no bojo da palavra fundamental esta-se diante “de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive, [..] no sentido de que todos por igual, ndo apenas formal-
mente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados”?

Segundo Paulo Bonavides, “[..] direitos fundamentais humanos sdo aqueles
direitos que o direito vigente qualifica como tais"* Ademais, analisa os critérios que
caracterizam os direitos fundamentais, sendo eles formais e materiais.”

Quanto aos critérios formais, foram estabelecidos dois: o primeiro caracteriza
direito fundamental como aqueles descritos na Constituicdo, ao passo que o segun-
do define como direitos fundamentais aqueles que “receberam da constituicdo um
grau mais elevado de garantia ou seguranga, ou sdo imutaveis ou pelo menos de
mudanca dificultada”® No que se refere ao critério material, significa dizer que os
direitos fundamentais modificam-se de acordo com a forma de Estado e a ideologia.”

Nessa esteira Regina Maria Macedo Nery Ferrari defende que cada Estado
possui seus direitos fundamentais, porém é preciso a consciéncia que o “respeito
aos direitos humanos é uma imposicao de ordem internacional”?

Daniel Wunder Hachem ensina que “a origem dos direitos fundamentais tal
como sao conhecidas nos dias atuais, deita raizes nos processos revolucionarios
do século XVIII', neste periodo os primeiros direitos abarcados pelas Constituicdes
foram os individuais de liberdade, j& no século XIX apds a passagem do Estado
Liberal para o Estado Social surgiram os novos direitos, ditos como sociais.’

Ja no século XX “comecam a ser reconhecidos direitos fundamentais cuja titu-
laridade nédo recai sobre o individuo, mas sim sobre uma coletividade, tais como
direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento e ao meio
ambiente”'? Estes sdo os direitos tidos de terceira geracgao.

Por tudo isso, os direitos de terceira geracdo possuem o objetivo de protecao
a coletividade, portanto, de natureza difusa, tendo como um de seus exemplos o
“direito a protecdo ambiental”."

De acordo com José Afonso da Silva, os direitos fundamentais no Brasil,
em decorréncia da Carta Magna, podem ser classificados em cinco grupos: direitos

Ibidem, p. 178.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. ampl. e atual. Sado Paulo: Malheiros, 2009, p. 560.

Ibidem, p. 561.

Idem.

Idem.

FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 529.
HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de injuncéo e direitos fundamentais: uma construcéo a luz da transicdo do
Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 41.

0 Idem.

" FINGER, Ana Claudia. Servico publico um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C -
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Curitiba, v. 12, p. 142-165, 2003.

© ® N o u s ow

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 14, n. 57, p. 105-131, jul./set. 2014 107



ANA CLAUDIA FINGER, REGEANE BRANSIN QUETES

individuais; direito a nacionalidade; direitos politicos; direitos sociais; direitos
coletivos; direitos solidarios.™

Seguindo a classificacdo do constitucionalista, o direto fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado que nos cabe e que esta disposto no artigo
225 da Constituicao Federal patria é classificado como um direito solidario.

Em oportunidade que o Supremo Tribunal Federal julgou Mandado de Segu-
ranca, que versava sobre imoével rural situado no Pantanal Mato-Grossense, defendeu
que o direito ao meio ambiente é de terceira dimensao, e decorrente do principio da
solidariedade.™

O marco das discussdes sobre as questdes ambientais pelos Estados se deu
com a Conferéncia de Estolcomo em 1972,'* entretanto a nocdo de gestao ambien-
tal surgiu a partir de Relatério denominado “Nosso Futuro Comum’, pela Comissao
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (criada pelas Nacdes Unidas em
1987)," ou seja, apds 10 anos.

O conceito de desenvolvimento sustentavel foi afirmado na ECO-92, realizada
em 1992, no Rio de Janeiro, e foi transcrito em um importante documento denomi-
nado Agenda 21, que também alberga programas governamentais em prol do desen-
volvimento sustentével.’

De acordo com dados fornecidos pela prépria ONU, o Relatério “Nosso Futuro
comum” “traz o conceito de desenvolvimento sustentavel para o discurso publico”
Sendo este “o desenvolvimento que encontra as necessidades atuais sem compro-
meter a habilidade das futuras geragées de atender suas proprias necessidades”.”

Portanto, segundo Edis Milaré, o meio ambiente “[..] ascendeu ao posto de valor
supremo das sociedades contemporaneas, passando a compor o quadro de direitos
fundamentais ditos de terceira geracdo incorporados nos textos constitucionais dos
Estados Democraticos de Direito”'®

2 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 175.

* Mandado de Seguranca n° 22.164/SP. 30.10.1995.

O evento foi um marco e sua declaracéo final contém 19 principios que representam um manifesto ambiental
para nossos tempos. Ao abordar a necessidade de “inspirar e guiar os povos do mundo para a preservacdo e a
melhoria do ambiente humano’, o manifesto estabeleceu as bases para a nova agenda ambiental do Sistema
das Nagées Unidas. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-o-meio-ambiente>. Acesso
em: 1°mar. 2013.

'S FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Apontamentos sobre a gestdo socioambiental na Administracdo
Publica brasileira. In: BLIACHERIS, Marcos Weiss (Coord.). Sustentabilidade na Administracdo Publica: valores
e préticas de gestao socioambiental. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 21-41.

e BLIACHERIS, Marcos Weis. Uso racional dos recursos na Administracdo Publica. In: (Coord.).
Sustentabilidade na Administracdo Publica: valores e préticas de gestdo socioambiental. Belo Horizonte:
Férum, 2012. p. 45-63.

7" A ONU e o meio ambiente. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-o-meio-ambiente>.
Acesso em: 13 jan. 2014.

'8 MILARE, Edis. Direito do ambiente: A gestdo ambiental em foco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 1064.
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Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, e possuindo o objetivo de
atender a demanda deste novo direito fundamental, os constituintes incluem na Carta
Magna o artigo 225, que determina:

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 e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.

Até a Constituicdo de 1988, jamais houve preocupacdo com a protecdo do
meio ambiente, portanto, “a Constituicdo de 1988 foi a primeira a tratar deliberada-
mente da questao ambiental”. Foi também a primeira a utilizar a expressao “meio
ambiente”, o que trouxe avanco, hoje reconhecido internacionalmente.”

O pronome indefinido todos disposto no artigo 225 da CF demonstra a abran-
géncia do direito, de maneira a incluir os diversos setores da sociedade. Paulo Afonso
Leme Machado explica que o “direito ao meio ambiente é de cada pessoa, mas nao
s6 dela, sendo ao mesmo tempo transindividual’® dessa forma, como ja citado
posteriormente, de natureza difusa.

O mesmo autor, ainda, afirma que o caput do artigo 255 da CF tem carater
antropocéntrico, eis que tem o condao de preservar as pessoas, a dignidade da vida,
pois a destruicdio do meio ambiente pode trazer graves consequéncias a existéncia
humana.?!

Por isso, no momento em que a Carta Magna atribuiu ao meio ambiente a carac-
teristica “de bem de uso comum do povo, foi reconhecida a sua natureza de direito
publico subjetivo”?

Ademais, ao tratar do tema na Lei Suprema, o legislador constituinte desbra-
vou um novo direito humano fundamental ao ordenamento patrio, com natureza de
clausula pétrea, com o objetivo de protecdo a vida. Pois, “o meio ambiente eco-
logicamente equilibrado é, assim, condicdo infestdvel para o desenvolvimento da
vida humana"?

Assim como o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado, o direito ao
desenvolvimento nacional também é um direito fundamental, descrito no artigo 3°
da CF, #* possuindo outras semelhancas, pois também decorre do principio da solida-
riedade e é de terceira geracao.

9 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 46.

20 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 133.

2 MILARE, Edis. Op. cit., p. 175

2 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Op. cit., p. 135.

3 |bidem, p. 127-137.

2 FERREIRA, Daniel. A licitacao publica no Brasil e sua nova finalidade legal. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 60.
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Cita-se, mais uma vez, os ensinamentos de Edis Milaré para quem o direito
fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado &, diante de sua importancia,
classificado como principio constitucional;® partindo deste pressuposto passa-se
a uma breve andlise dos principios constitucionais ambientais.

Celso Anténio Bandeira de Mello explica que principios “sdao mandamento
nuclear de um sistema”?* Apesar de grande discussao, atualmente a doutrina cons-
titucional majoritdria compreende que os principios sdo “dotados de eficacia juridica
normativa’, e ndo apenas de “conteido puramente axiol6gico”?’

Ao contréario do que ocorrem com as regras, 0s principios ndo sao excluidos em
detrimento de outros, quando estes nao sdao incompativeis utiliza-se a ponderacao,
frente ao caso concreto, de maneira a preserva-los.?

Sendo possivel que dois principios em colisdo possam atuar juntos, de maneira
a complementar-se ou até mesmo “modificando-se em termos reciprocos”?

A atuacao do Estado também é regulada pelos principios constitucionais, entre-
tanto, o principio da dignidade da pessoa humana é tracado como nucleo central,
pois fundamenta o Estado Democratico de Direito.

Varios outros direitos fundamentais sao descritos na Carta Magna de 1988,
inclusive o ja mencionado direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, o que
demonstra um “Estado comprometido com uma sociedade emancipada e igualitdria,
cujas finalidades estdo atreladas a garantia de uma vida digna a todos os cidadaos”3°

Por isso, conclui-se que a Constituicdo de 1988 é “principiolégica” e tem como
preceito maximo a dignidade da pessoa humana, sendo assim, visa proteger os indi-
viduos de possiveis abusos, oriundos tanto dos entes estatais quanto dos privados.?

Como o presente artigo versa sobre licitagdes e contratos administrativos sus-
tentdveis, para que haja fundamentacdo logica, torna-se necessdria a exposicao de
alguns principios que mais diretamente se aplicam ao tema em discussao.

Segundo Edis Milaré, o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado é prin-
cipio que foi adotado pela Constituicao Federal de 1988, bem como é “sem duvida
o principio transcendental de todo o ordenamento juridico ambiental, ostentando
status e verdadeira clausula pétrea”3?

Para Paulo Afonso Leme Machado, o direito ao meio ambiente equilibrado,
partindo-se do pressuposto ecolégico, “consubstancia-se na conservacao das

> MILARE, Edis. Op. cit., p. 1066.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. cit., p. 95.

FINGER, Ana Claudia. Principio da boa-fé no direito administrativo. [Dissertacdo de Mestrado]. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/handle/1884/2618>. Acesso em: 15 jan. 2014, p. 71.

2% |bidem, p. 73.

2 FREITAS, Ney José de Freitas. Op. cit., p. 45.

30 FINGER, Ana Claudia. Principio..., p. 74-76.

31 lbidem, p. 76-77.

32 MILARE, Edis. Op. cit., p. 1066.
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propriedades e das funcdes naturais desse meio de forma a permitir a existéncia,
a evolucao e o desenvolvimento dos seres vivos"*

A caracteristica principal deste principio remete-se ao equilibrio, isto é, para
que o ser humano tenha seu desenvolvimento sadio, deve viver em um ambiente
ecologicamente equilibrado, onde se estabelecam normas ou que garantam a esta-
bilidade, ou que combatam o desequilibrio.>*

O principio da intervencdo estatal, ou também chamado principio do desen-
volvimento sustentdvel, surgiu por meio das conferéncias e tratados internacionais e
possui grande relevancia, eis que versa sobre a maxima de que os recursos ambien-
tais se esgotam, e, portanto, as atividades econémicas ndo podem ser indiferentes
a isto. Até porque, estd em jogo o direito das futuras geracdes, para que também
“tenham oportunidade de desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa
disposicao”®

Para tanto, o Estado tem a obrigacdao de realizar prestacbes repressivas, e
também adotar posturas positivas, a fim de tornar-se intervencionista, com o objetivo
de garantir o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.>

Marcelo Abelha Rodrigues entende que o principio do desenvolvimento sus-
tentavel “deve ser enfocado sob trés angulos se analisado por uma perspectiva de
indole econdmica e desenvolvimentista: 1) evitar a producdo e produtos supérfluos e
agressivos ao meio ambiente; 2) estimular o consumidor em relacdo a necessidade
de evitar o consumo de bens inimigos do meio ambiente; 3) estimular o uso de
tecnologias limpas no exercicio da atividade econémica”?

Ainda sobre este principio, importante ressaltar que ele é responsavel pela
eficacia de outros dois principios, o da precaucdo e da prevencao, estes também
criados por meio de conferéncias e tratados internacionais.®

Esses principios visam proteger o ambiente do risco de degradacao, ou seja,
antes que ocorram os prejuizos, de forma que estao fundamentados pelo poder de
policia.*® Ocorre que o principio da prevencdo tem a finalidade de incentivar a criacdo
de medidas cautelares e politicas publicas.®

Inclusive, a principal distingdo entre principios da precaucdao e prevencdo é
que este primeiro “trata de ricos ou impactos desconhecidos” abstratos, incertos,

3 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Op. cit., p. 61-63.

3 ldem.

3 FIOLLO, Celson Atonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 26.

36 BERTOGNA, Viridiana. Principios constitucionais ambientais aplicaveis as licitagées sustentaveis. In: SANTOS,
Maurilio Giordan; BARKI, Tereza Vilac Pinheiro (Coord.). Licitagbes e contrata¢des publicas sustentdveis. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 83-101.

37 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 28-29.

3 BERTOGNA, Viridiana. Op. cit., p. 83-101.

3 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Op. cit., p. 74-93.

4 ldem.
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ao passo que o principio da prevencdo versa sobre riscos concretos, conhecidos
e certos.”

O principio do poluidor pagador foi influenciado pela teoria econémica “de que
0s custos sociais externos que acompanham o processo produtivo precisam ser
internalizados”* Por outro ponto de vista, pode-se dizer que com a comercializacao
dos produtos, sdo “produzidas externalidades negativas”*

Tal principio tem a finalidade de evitar os danos que podem ser auferidos ao
meio ambiente, de maneira que aquele que causar qualquer prejuizo deve assumir
as consequéncias.*

Em suma o principio do poluidor pagador, segundo José Rubens Morato Leite,
visa a “internalizacdo dos custos externos de deterioracao ambiental”*

Para Veridiana Bertogna, este principio obriga o causador de qualquer dano
a repara-lo, portanto, a reparacdo estd diretamente ligada a responsabilizacao, vez
que aquele “que polui paga e repara’,*® dentro dos ditames da lei.

Entretanto, ndo significa dizer que aquele que pode pagar pode poluir, eis que
este principio possui duas facetas: a preventiva, a fim de evitar o dano, e a repres-
siva, a fim de punir o causador do dano.”

Exatamente nestes termos entende Antonio Herman Vasconcellos Benjamim,
veja-se: “[..] principio poluidor-pagador ndo é um principio de compensacdao dos
danos causados pela poluicdo. Seu alcance é mais amplo, incluidos todos os custos
da protecdo ambiental, quaisquer que eles sejam, abarcando, a nosso ver, os custos
de prevencao, de reparacao e de repressao do dano ambiental [...]"®

Ja o principio da ubiquidade tem o condéo de trazer a baila a discussdo sobre o
meio ambiente para dentro da politica e de atividades que venham ser realizadas.*”
Significa dizer que “Ndo ha como se pensar em meio ambiente de modo restrito e
dissociado dos demais flancos da sociedade, exigindo, desse modo, uma atuacdo
globalizada e solidéria dos povos”>°

4 MILARE, Edis. Op. cit., p. 1069.

4 |bidem, p. 1074.

4 ldem.

4 lbidem, p. 1075.

4 LEITE, José Rubens Morato; MOREIRA, Danielle de Andrade; ACHAKAR, Azor El. Sociedade de risco e Estado.
Disponivel em: <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/direito_ambiental_jose_r_morato_leite_e_outros.
pdf>. Acesso em: 10 mar. 2014.

4 BERTOGNA, Viridiana. Op. cit., p. 83-101.

7 Idem.

4 BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcellos. O principio poluidor-pagador e a reparacao do dano ambiental. In:
BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcellos. Dano ambiental: prevencdo, reparacdo e repressao. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 227.

4 BERTOGNA, Viridiana. Op. cit., p. 83-101.

%0 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco e RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito ambiental e legislagao
aplicavel. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 05.
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Por fim, menciona-se o principio da participacdo que permite o envolvimento
individual, ou a participacao de grupos e sociedade organizada, por meio de represen-
tacoes nas decisoes referentes ao tema meio ambiente.”’

Este principio imputa ao Poder Publico e a sociedade a protecdo do meio am-
biente ecologicamente equilibrado, conforme artigo 225 da CF e demais tratados e
declaragdes internacionais.

Isto é, tanto a sociedade quanto o Estado possuem o dever de protecdo ao
direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado, entretanto, este ultimo
possui acesso mais facilitado a mecanismos que possibilitam maior atuacdo, em
especial, por meio de gestdo sustentavel, que enseja em adocdo de postura do
Estado, quanto a concretizagao deste direito.

Postura do Estado e necessidade de criacao de gestao
sustentavel

Durante o século XIX, com a influéncia liberal, o Estado assumia apenas a pos-
tura de mantenedor da seguranca a sociedade e ao “desenvolvimento do mercado”*
Apos a crise de 1929, ja no século XX, este modelo nado satisfaz as necessidades
da populacdo que exige uma “postura ativa, realizadora das condicées basicas para
o alcance da igualdade social”>®

O Estado Liberal ndo trouxe os resultados esperados para “as demandas
sociais’, dessa forma o Estado teve a necessidade de modificar sua atuacdo pas-
sando a um Estado de caracteristica intervencionista, com a finalidade de promover
a “dignidade da pessoa humana e o do bem-estar social’, que ja vinha sendo evo-
cada pelas demandas sociais que ndo foram atendidas com o modelo liberal.>*

Carlos Ari Sundfeld entende que o “Estado deixa seu papel nao intervencio-
nista para assumir nova postura’, ou seja, passa a realizar “prestagdes positivas,
tornando-se um agente do desenvolvimento e da justica social”>*

Dessa maneira, no que tange ao desenvolvimento, “tornou-se um problema
politico, implicando no surgimento de politicas governamentais visando a sua pro-
mocdo, mais tarde entendidas como politicas publicas”® Entretanto, vale ressaltar
que nesta época o desenvolvimento nao consistia em desenvolvimento ambiental, e

51 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Op. cit., p. 28-29.

2 MACIEL, Alexandra Albuquerque. MACIEL, Marcela Albuquerque. Eficiéncia energética como caminhos para as
construgdes sustentaveis — Uma analise dos cendrios normativos brasileiros e europeu. In: BILACHERIS, Marcos
Weiss (Coord.). Sustentabilidade na Administracdo Publica: valores e préticas de gestdo socioambiental. Belo
Horizonte: Forum, 2012. p. 214-231.

3 ldem.

% GUIMARAES, Edgar. Op. cit., p. 14.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 54-55.

% MACIEL, Alexandra Albuquerque. Op. cit., p. 214-231.
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sim econémico, ndo havia uma preocupacdo quanto ao meio ambiente, esta visdo
modificou-se a partir dos anos 60.>’

Dessa feita, sequndo Dalmo Dallari, o Estado, ao se autodenominar garantidor
do desenvolvimento nacional, traz para si a responsabilidade de colocar a disposicao
dos seus administrados, aquilo que for util para a coletividade.®

Apds a nova visao de preservacdo do meio ambiente, o Estado é obrigado a
proporcionar um “alcance ambiental” a suas atividades de producdo e de consumo, o
que ja vem ocorrendo no setor privado em consequéncia dos inimeros beneficios.>

No que concerne ao consumo do Estado, importante mencionar o posiciona-
mento de Ana Mara Castro Borges, Andréia Santini Heriques, Jacimara Guerra
Machado: “Governos desempenham importante papel no consumo [..]. Devem,
portanto, empreender esforcos no sentido de serem protagonistas na promocao
de mudancas dos padrées e consumo, utilizando seu poder de compra para dire-
cionar os mercados rumo a uma economia sustentavel”.®

Segundo as autoras Alexandra Albuquerque Maciel e Marcela Albuquerque
Maciel, “A producdo do meio ambiente tornou-se [..] elemento fundamental do pro-
cesso de desenvolvimento, pois toda a forma de crescimento ndo sustentavel seria
oposta ao conceito de desenvolvimento em si [...]. Portanto, a visdo de desenvolvi-
mento apenas no ambito econdmico é superada”.

Ademais, a Administracao, como grande consumidora que é, pode se utilizar
de “praticas diferenciadas de consumo’, de maneira a intervir no mercado.?’

Ainda, o Poder Publico tem o “poder-dever” de aplicar medidas de protecdo
ao meio ambiente, em decorréncia de suas prerrogativas especiais e sujeicoes, e
especialmente por imperativo constitucional,®*> conforme disposto no principio da
supremacia do interesse publico.

Até porque, segundo Juarez Freitas, o direito a sustentabilidade é “direito fun-
damental multidimensional, que irradia efeitos para todas as provincias do direito
[..]"83

Desse modo, essa perspectiva de sustentabilidade deve abranger “ndao apenas
o consumo individual, mas, com tanto mais razdo, o consumo do Estado. Ao adquirir

©
N

Idem.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 23.

FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Gestdo..., p. 22.

BORGES, Ana Mara. HERIQUES, Andréia Santini; MACHADO, Jacimara Guerra. A ISO 26000 e o Férum
Governamental de Responsabilidade Social. In: BLIACHERIS, Marcos Weiss (Coord.). Sustentabilidade na
Administracao Publica: Valores e Préticas de gestao socioambiental. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 257-276.
FRANCO, Carolina da Rocha. A Ecoficiéncia como Principio Norteador das Contratacdes Publicas. In:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Globalizagao, diretos
fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econémico e socioambiental.
Belo Horizonte: Frum, 2011. p. 387-398.
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produtos no mercado, da mesma forma que o consumidor individual, o Estado esta
afirmando que aceita aquele bem com todas as implicacbes relativas ao impacto
ambiental e social por ele gerado [...]"%

Embora, a previsdo constitucional de que o meio ambiente deve ser uma
preocupacao de todos, o peso da responsabilidade recai sobre o Estado com maior
intensidade, pois este detém maiores mecanismos de cumprimento das normas
ambientais, por meio dos trés poderes, e, portanto, deve assegurar o desenvolvimento
sustentavel.

O Estado passa a ser uma espécie de tutor, pois pode ser responsabilizado
por eventuais danos causados ao meio ambiente, sendo assim, “pode adotar e impor
medidas preventivas, corretivas, inspectivas, e substitutivas ou supletivas [...]"%® A
situacdo de tutela mencionada, segundo Edis Milaré, fard com que o Poder Publico
haja a partir de um “sistema de gestdo ambiental”*’

Imprescindivel descrever os ensinamentos de gestao ambiental do autor men-
cionado acima: “A gestao ambiental se ocuparia da definicao dos objetivos e politicas,
assim como chamada governanca, da implementacdo de medidas concretas em
casos particulares, valendo-se dos métodos e meios propiciados pelo planejamento
que se pratica tanto no setor publico, como na iniciativa privada”s®

No Brasil, apdés a ECO-92, houve esforcos para a implantacdo de gestdo socio-
ambiental na gestdao publica, principalmente com a criacdo da A3P, de maneira a
integrar a agenda com orientagdes aos 6rgaos publicos.®

A A3P “tem como objetivo estimular os gestores publicos a incorporar principios
e critérios de gestao ambiental em suas atividades rotineiras, levando a economia
de recursos naturais e a reducdo de gastos institucionais por meio do uso racional
dos bens publicos e da gestdo dos residuos”.’®

Importante frisar que segundo Marcos Weis Bliacheris, a A3P priorizou “cinco
eixos tematicos: uso racional dos recursos, gestdo adequada de residuos, qualida-
de de vida no trabalho, educacdo ambiental e licitacdo sustentavel’’' sendo esta
ultima que nos cabe.

Segundo Caroline da Rocha Franco, “a partir da concepc¢do de licitagdo como
processo administrativo, essencial que esta compreenda também um meio de

% FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Gestdo..., p. 24.

% MAMEDE, Filipe Regne. Compras verdes: o paradigma da sustentabilidade aplicado as licitagbes publicas.
Férum De Contratagdes Publicas. Belo Horizonte, ano 10, n. 120, p. 60, dez. 2011.

% MILARE, Edis. Op. cit., p. 363.

7 ldem.

% |bidem, p. 364.

% BLIACHERIS, Marcos Weis. Op. cit., p. 47.

70 Objetivos extraidos do contetdo da Cartilha da Agenda Ambiental na Administracédo Publica, disponivel no sitio
do Ministério do Meio Ambiente.

71 BLIACHERIS, Marcos Weis. Op. cit., p. 47.
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implementar politicas definidas pela Constituicdo como essenciais a felicidade,
efetivando-se direitos fundamentais, tais como o direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, que figura entre eles”.”?

Para Rosa Maria Meneguzzi, licitagdes sustentaveis seriam:

Contratar [..], adequando a contratacdo ao que se chama consumo sustentavel, meta
da Agenda Ambiental na Administracdo Publica (A3P), levando em conta que o governo
é grande comprador e grande consumidor de recursos naturais, 0s quais ndo sao per-
pétuos: acabam. Como o governo compra muito poderia estimular uma producao mais
sustentavel, em maior escala, além de dar o exemplo. Em suma licitacdes sustentaveis
seriam aquelas que levariam em conta a sustentabilidade ambiental dos produtos e
processos a ela relativos.”

Segundo Maria Augusta Soares de Oliveira Ferreira, as licitagbes sustentdveis
tém o condao de atribuir preferéncia aos produtos “socioambientalmente corretos’,
isto é, “a aquisicdo de bens e materiais que geram em seu ciclo de vida menor
impacto ambiental”’

Por isso tudo, as licitacbes sustentaveis sdo “uma das politicas publicas para
a preservacdo do meio ambiente”’”® a fim de atender as demandas advindas com
a nova postura do Estado.

Traz-se a baila as informacgdes descritas por Filipe Regne Mamede, de grande

relevancia para a discussao em tela:

Estima-se que as licitagdes publicas movimentem em torno
de 10% do PIB brasileiro, pelo que é imperioso reconhecer a
relevancia do poder de compra do Estado como modo de inducao
de métodos de producdo e consumo sustentdvel. Portanto, deve
o Estado assumir seu papel como principal fomentador da pro-
tecdo ao meio ambiente e agregar critérios de sustentabilidade
aos procedimentos licitatorios destinados a contratacdo de bens,
servigos, ou obras, induzindo no mercado a consciéncia ambiental
e incitando métodos de producdo e consumo mais “limpos”’¢

O artigo 225 da Carta Magna garante o direito ao meio ambiente sustentdvel,
assim como o artigo 170, também da Constituicao, que trata da ordem econdémica

72 FRANCO, Carolina da Rocha. Op.cit., p. 387-398.

73 MENEGUZZI, Rosa Maria. Conceito de licitagdo sustentavel. In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Tereza Villac
Pinheiro (Coord.). Licitacdes publicas e contratacdes sustentaveis. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 19-38.

7 FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Licitagdes sustentaveis como instrumento de defesa do
meio ambiente - fundamentos juridicos para sua efetividade. In: BLIACHERIS, Marcos Weiss (Coord.).
Sustentabilidade na Administracdo Publica: valores e préticas de gestdo socioambiental. Belo Horizonte:
Férum, 2012. p. 83-105.

75 BILACHERIS, Marcos Weiss. Licitagdes sustentdveis: politica publica. In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI,
Tereza Villac Pinheiro (Coord.). Licitacées publicas e contratacdes sustentaveis. Belo Horizonte: Férum, 2011.
p. 19-38.

76 MAMEDE, Filipe Regne. Compras verdes: o paradigma da sustentabilidade aplicado as licitagdes publicas.
Férum de Contratacao e Gestao Publica - FCGP, Belo Horizonte, v. 10, n. 120, dez. 2011.
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e assegura a defesa ao meio ambiente. Outro fundamento para as licitacdes sus-
tentdveis é o principio da eficiéncia, que resta consubstanciado no artigo 37 do
mesmo diploma.”’

Dessa maneira, mesmo antes da criacdo de legislacdo explicita e especifica
sobre as licitacbes sustentaveis, estas ja estavam devidamente fundamentadas,
tanto pelo texto constitucional, quanto pelos tratados internacionais.

Nesses termos, José Renato Nalini entende que “a postura correta da Admi-
nistracdo independe de regulamento ou de lege ferenda” Bastando apenas a vontade
do administrador.”®

Para tanto, destaca-se mais uma vez posicionamento de Maria Augusta Soares
de Oliveira Ferreira: “Se o Poder Publico tem o dever de defender o meio ambiente,
este deve se concretizar através de suas varias atividades, e por ébvio as licitacdes
publicas, como uma dessas atividades, ndo pode estar excluida desse dever”.”®

Entretanto, mesmo devidamente fundamentada o surgimento de ampla legis-
lacdo infraconstitucional, a implementacdo das licitacdes sustentaveis foi de
suma importancia. Sendo elas: Lei n° 12.187/2009; Lei n° 12.305/2010; Lei
n° 12.349/2010, que alterou o artigo 3° da Lei n° 8.666/93, e por fim, a Lei n°
12.462/2011.

Observa-se que o artigo 12 da Lei Geral de Licitagbes, que trata do projeto ba-
sico executivo, ja continha em seus requisitos a observancia do impacto ambiental.
Assim como o artigo 4° da Lei n° 11.079/2004 (parcerias publico-privadas), que fala
de “sustentabilidade financeira”®

Lembrando que os tratados internacionais sdo arcabouco juridico para funda-
mentacao desse instituto, em especial pela tentativa de modificacdo da producdo de
consumo.

Porém, torna-se importante citar que, em janeiro do ano de 2010, o Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestao, por meio de sua Secretaria de Logistica e
Tecnologia da Informacédo, adotou a Instrucao Normativa n° 1, de 19 de janeiro de
2010, que trouxe critérios de sustentabilidade na aquisicao de bens, contratacdo de
servicos ou obras na Administracdo Publica Federal ®

Segundo Marcal Justen Filho, ainda no ano de 2010, o Congresso Nacional,
ao deliberar sobre projeto de lei da conversdao de medida proviséria, acabou por

77 FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Licitagdes..., p. 83105.

78 NALINI, José Renato. A sustentabilidade nas licitacdes. In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Tereza Villac
Pinheiro (Coord.). Licitagdes publicas e contratagdes sustentaveis. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 387398

72 FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Licitagbes sustentaveis como instrumento de defesa do
meio ambiente - Fundamentos juridicos para sua efetividade. In: BLIACHERIS, Marcos Weiss (Coord.).
Sustentabilidade na Administracdo Publica: valores e praticas de gestdo socioambiental. Belo Horizonte:
Férum, 2012. p. 83105.

8 MENEGUZZI, Rosa Maria. Op. cit., p. 1938.

8 VALENTE, Manoel Adam Lacayo. Marco legal das licitacbes e compras sustentaveis na Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/>. Acesso em: 10 fev. 2013.
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instituir o marco legal das licitacdes sustentaveis no ambito da Administracdo Publica
brasileira.®

Essa importante inovacdo legal, promovida pela redacdo conferida ao art. 3°,
caput, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, pela Lei n° 12.349, de 15 de
dezembro de 2010, modifica radicalmente o quadro juridico e operacional das lici-
tacdes publicas no Brasil, obrigando a todos os entes da Federacdao a promoverem
licitagdes publicas sustentaveis.

Isto &, a alteracdo legislativa ndo deixou qualquer divida quanto a aplicacdo
das contratagbes sustentdveis. E, portanto, a postura dos agentes e da propria
Administracdo, quanto ao certame licitatério e a celebracdo de contratos publicos,
teve que ser reformulada, de forma a primar pela preservacao do meio ambiente.

A proposta mais vantajosa terd que privilegiar a realizagao de contratos admi-
nistrativos sustentaveis.

Para melhor compreensao do tema, torna-se necessario a descricdo da nova
redacdo do artigo 3° da Lei n° 8.666/93.

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio cons-
titucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promoc¢do 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
convocatoério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Portanto, a letra da lei passa a descrever que as licitagbes, além de se desti-
narem a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecao
da proposta mais vantajosa para a Administracdo, também serdo destinadas a pro-
mogao do desenvolvimento nacional sustentdvel, o que traz algumas mudancas na
concretizacao desse certame.

Implementacao de licitacdes e contratos sustentaveis
em defesa do interesse publico

Segundo Romeu Felipe Bacellar, a licitagdo, por ser “um instituto do direito
administrativo”, deve se submeter a todos os principios “informadores do regime
juridico administrativo’, mas a Lei Geral de Licitacbes elenca principios basicos que
também devem ser observados.®

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Desenvolvimento Sustentavel: contratagdes administrativa e o regime introduzido pela
Lei 12.349/2010. Disponivel em: <http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=50&artigo=52
8&I=pt>. Acesso em: 10 fev. 2013.

8  BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 102.
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Dentro dessa perspectiva, o processo licitatorio deve respeitar os principios
gerais da Administracdo Publica, bem como seus principios especificos.

Quanto aos principios especificos, entende-se que a classificacdo de Maria
Sylvia Di Pietro é a mais acertada: julgamento objetivo, vinculacdo do edital, e, por
fim, adjudicacdo compulséria,® com complemento do principio da vantajosidade,
também elencado pelo artigo 3° da Lei n° 8.666/93, e mais recentemente pelo prin-
cipio do desenvolvimento nacional sustentavel.

No entanto, ndo poderd a Administracdo, tentando atingir a vantajosidade, deixar
de observar os critérios estabelecidos pela legislacdo e pelos demais principios que
regem o certame, que possuem carater instrumental.®®

Como ja discutido em item anterior, antes mesmo da criacdo de legislacao
especifica acerca da licitacdo sustentavel, esta ja se encontrava devidamente fun-
damentada pela ordem constitucional, por tratados, e especialmente pelo interesse
publico.

Afirmando esse posicionamento, Daniel Ferreira entende que, mesmo antes
da regulamentacdo da licitacdo, por meio do poder discriciondrio, j4 havia a neces-
sidade de atender esta finalidade, em decorréncia dos principios constitucionais.®

Porém, com advento das legislacbes especificas, especialmente a Lei n°
12.349/2010, que alterou o texto do artigo 39, incluindo como um dos principios a
serem observados pelo certame a promoc¢ao do desenvolvimento nacional sustenta-
vel, a adocao das licitagdes ditas verdes tornou-se obrigatéria.

E de suma importancia descrever entendimento do Supremo Tribunal Federal,
no que concerne ao principio do desenvolvimento sustentavel nacional:

O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de cara-
ter eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em com-
promissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e representa
fator de obtencado do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e
as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocacdo desse postulado,
quando ocorrente situacao de conflito entre valores constitucionais rele-
vantes, a uma condicdo inafastavel, cuja observancia ndo comprometa
nem esvazie o contelido essencial de um dos mais significativos direitos
fundamentais: o direito a preservacdo do meio ambiente, que traduz bem
de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor
das presentes e futuras geracdes.?’

Portanto, surgem novas situacdes que o certame deve observar, em consonan-
cia com o principio da proporcionalidade, por exemplo: atribuir preferéncia a produtos

8 DI PIETRO, Maria Sylvia. Op. cit., p.328329.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios..., p. 46.

8 FERREIRA, Daniel. A licitacdo publica no Brasil e sua nova finalidade legal: promoc¢do do desenvolvimento
sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 101.

8 Acérdao no 3.540/DF, Tribunal Pleno, Rel. Celso de Mello, Data de Julgamento: 31.08.2005, DJ, p. 14, 03 fev.
2006. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/763322/medida-cautelarnaacaodiretade-
inconstitucionalidadeadimc3540dfstf>. Acesso em: 12 mar. 2013.
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reciclados, com embalagens menores, de acordo com artigo 7° da lei de residuos
s6lidos.®

Ainda, as empresas a serem contratadas devem cumprir terminantemente
os requisitos das legislagbes ambientais, como logistica reversa, nao incorrer em
proibicdes ditadas pelas mesmas, realizar coleta seletiva entre outras medidas de
gestao ambiental.®

Os critérios de preferéncia se modificam e o foco passa a ser a “protecdo do
sistema climatico e a reducdo das emissdes de gases de efeito estufa’, de acordo
com artigo 6° da Lei n° 12.187/2009.%°

Os objetos devem obter o maior nivel de detalhamento técnico, a fim de que se
atendam as necessidades existentes, com os critérios ambientais adequados, e, ao
mesmo tempo, sem que estas especificagdes direcionem o certame a determinado
licitante, ou o favoreca, a fim de respeitar os principios gerais e especificos.’

A este problema em especial chama-se a atencdo ao posicionamento de Celso
Antonio Bandeira de Mello, para quem “as especificacbes ndo podem ultrapassar
0 necessario para atendimento do objetivo administrativo que comanda seu campo
de discricionariedade”*?

A habilitacdo, como fase importantissima do processo, deve observar se o
licitante possui condicdes adequadas, “sob o angulo dos parametros da protecao
ao meio ambiente, para a plena execucdo contratual’, e apds escolha, a justificativa
deve estar fundamentada por critérios de qualidade ambiental.*

Além do mais, no préprio contrato devem conter clausulas que obriguem o con-
tratado a seguir a execucdo do objeto de forma que efetivamente respeitem os para-
metros minimos de protecao e preservacdo ambiental.*

Portanto, “uma vez demonstrados nos autos de processo licitatério que o pro-
duto escolhido pelo gestor se enquadra em algum” dos elementos estabelecido pela
ampla legislacdo ambiental, estara completamente licita, “sendo inclusive ilicito
que se faca ao contrario”*

Significa dizer que o administrador deve sopesar “os valores em jogo e optar
pelo mais valioso: o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas com o minimo

8 FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Licitacoes..., p. 83105.

8 ldem.

% TERRA, Luciana Maria Junqueira; CSIPAI, Luciana Pires; UCHIDA, Mara Tieko. Formas praticas de implementacdo
das licitagdes sustentdveis: trés passos para a insercdo de critérios socioambientais nas contratagdes
publicas. Licitacdes e contratagdes publicas sustentaveis. In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Tereza Villac
Pinheiro (Coord.). Licitacdes publicas e contratacdes sustentdveis. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 219245.

o Idem.

92 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit.

% TERRA, Luciana Maria Junqueira. Op. cit., p. 219245.

% Ildem.

% FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Licitacoes..., p. 83105.
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de ofensa a economicidade e a competitividade, nos casos em que estas ou aquele
se contraponha”®®

Existem argumentacdes no sentido de que haveria colisao entre o principio
da economicidade e da ecoeficiéncia, entretanto, ressalta-se que os produtos ditos
como “tradicionais” possuem ciclo de vida muito maior que os produtos sustentaveis,
sendo assim, estes Ultimos podem até ser mais caros no ponto de vista da aquisi-
¢ao, mas os tradicionais trazem custos maiores no futuro.”

Nessa linha, Rosa Maria Meneguzzi diz que muitos sdo os que criticam “as
compras sustentdveis, mas a vantagem que se tem é a longo prazo, eis que a vida
util dos produtos sustentaveis é menor, tendo como exemplo a lampada fluorescente,
que é mais cara, entretanto, mais econébmica que as incandescentes”?®

7

Entretanto, hoje j& é possivel encontrar produtos sustentdveis com precos
ao menos semelhantes aos produtos “tradicionais’, “como é o caso dos computa-
dores. A Universidade de Sdo Paulo, por exemplo, adquiriu dois mil computadores
ao preco de R$1,2 mil cada um, equipamentos livres de chumbo, com eficiéncia
energética e com componentes reciclaveis”*®

Os novos paradigmas de aquisicdo de bens para a concretizacdo das licitacdes
sustentaveis foram responsaveis pela criacdo de inUmeras iniciativas, “com a finali-

dade de reduzir impactos ambientais’,'® podendo ser destacadas as seguintes:

(i) Aquisicao de lampadas de alto rendimento, com menor teor de
mercurio. (i) Aquisicdo de cabos e fios de alta eficiéncia elétrica e baixo
teor de chumbo e policloreto de vinila - PVC. (iv) Aquisicdo de papel
reciclado. (v) Aquisicdo de envelopes fabricados com papel reciclado. (vi)
Aquisicdo de produtos ou equipamentos que ndo contenham substan-
cias degradadoras da camada de ozo6nio. (vii) Aquisicdo de veiculos
movidos a alcool (“Frota Verde”). (viii) Aquisicdo de madeira certificada.
(ix) Aquisicao de “computadores verdes’, que ndao contenham mercurio,
chumbo, cromo hexavalente, cadmio, lifenil polibramados e éteres difenil
- polibromados.'

Segundo Manoel Adam Lacayo Valente, “todas essas iniciativas tém em co-
mum a preocupacdo com a preservacao do meio ambiente e privilegiam a aquisicao
de produtos e equipamentos que representem menor impacto ambiental, maior vida
util, reducao de residuos e menor consumo de matéria-prima e de energia”.'%?

% |dem.

9 FRANCO, Carolina da Rocha. Op. cit., p. 383.

% MENEGUZZI, Rosa Maria. Op. cit., p. 19-38.

% TORRES, Rafael Lopes. Licitacdes sustentdveis: sua Importancia e seu amparo constitucional e legal. Dis-
ponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2493665.PDF>. Acesso em: 10 mar. 2013,
p.12.

100 VALENTE, Manoel Adam Lacayo. Op. cit., p. 2.

01 |dem.

102 Jdem.
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Segundo Antonio Carlos Cintra do Amaral:

E comum considerar-se que a maior vantagem para a Administracao esta
sempre no menor preco. Isso reflete o entendimento, equivocado, de
que a lei consagra a tese de que o mais barato é sempre o melhor, sem
contemplacdo com a técnica e a qualidade. Esse entendimento nao cor-
responde ao disposto na Lei 8.666/93 e conflita com os principios da
razoabilidade, eficiéncia e economicidade, que regem os atos administra-
tivos, inclusive os procedimentos licitatorios.'®

Ou seja, as licitagcdes publicas continuam a ser orientadas pelos requisitos do

melhor preco e da maior vantagem, mas principalmente pelos critérios de sustenta-

bilidade ambiental.

Para fixarmos esta ideia em defesa das licitacbes sustentdveis e do principio

da promocdo do desenvolvimento sustentdvel, cita-se Marcal Justen Filho:

Nenhuma solucdo, em caso algum, serd sustentdvel quando colidente
com o art. 3°. Havendo duvida sobre o caminho a adotar ou a opcao
a preferir, o intérprete deverd recorrer a esse dispositivo. Dentre as
diversas solugdes possiveis, deverdo ser rejeitadas as incompativeis
com os principios do art. 3°. Se existir mais de uma solucdo compativel
com ditos principios, deverd prevalecer aquela que esteja mais de acordo
com eles ou que os concretize de modo mais intenso e amplo. [..]
O administrador, no curso das licitacdes, tem de submeter-se a eles.
O julgador, ao apreciar conflitos derivados de licitacdes, encontrard a
solucdo através desses principios.'*

Importante ressaltar que, antes das legislacdes ambientais, em especial a

12.349/2010, o descumprimento ao atendimento das licitagdes sustentdveis tra-

riam efeitos juridicos mais amenos, mas hoje se trata de descumprimento de dever
legal, e pode ensejar nulidade do certame ou do contrato.'®

Entdo, com as mudancas trazidas pelas legislagdes sustentaveis, ndo ha de se

falar em violacdo a proposta mais vantajosa, menor preco, ao julgamento objetivo,
principio da eficiéncia, ou da isonomia, pois a licitacdo sustentdvel atende os inte-
resses da coletividade,'® isto é, ao interesse publico primdario.

Pois “a inclusdo dos critérios de sustentabilidade nas contratacdes publicas

estd intrinsecamente relacionada a busca pela melhoria da qualidade das contra-
tacoes [..] ja respaldado pelo principio da eficiéncia na Constituicdo, porém distor-

cido pela supremacia da licitacéo [...]".'%”

193 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Op. cit.

04 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentarios..., p. 27.

195 FERREIRA, Daniel. A licitacéo..., p. 113.
1% B|M, Eduardo Fortunato. Op. cit., p. 19-38.
197 AMORIM, Patricia. Op. cit., p. 278-286.

122

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 14, n. 57, p. 105-131, jul./set. 2014



LICITAGOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS SUSTENTAVEIS COMO UM INSTRUMENTO DE CONCRETIZAGAO DA SUPREMACIA...

A licitacdo sustentavel constituiria, em sintese, em tentativa de a Administra-
¢ao Publica colaborar com o desenvolvimento sustentavel, ou seja, com um desen-
volvimento no qual had progresso material, tecnolégico, mas sem comprometer a
existéncia sauddvel de geracdes futuras, sem esgotamento dos recursos naturais
nao renovaveis, preservando as condicdes habitaveis de vida que ainda restam no
planeta.’®

Segundo Daniel Ferreira, a licitacdo deve primar pelo interesse publico; nesses
termos entende que:

[..] pelo fato de a promocdo do desenvolvimento nacional ter assumido
status de finalidade, pari passu com a de garantir a observancia do prin-
cipio constitucional da isonomia e a selecdo da proposta mais vantajosa,
a ordem legal vigente passa a exigir dos agentes publicos uma nova
postura, pela evidente quebra de paradigma e exigéncia de fiel cumpri-
mento da lei, ndo apenas como forma de resguarda-los de uma resposta
sancionadora disciplinar por seu eventual descumprimento, como, em
especial, para garantir a propria validade do certame e da consequente
contratacdo. Destarte, o que antes se aludiu como um fim remoto, indi-
reto, mediato da licitacdo (a promocdo do desenvolvimento nacional, [...]
“apenas” com lastro na Constituicdo) ndo mais assim se revela, passan-
do ele a integrar o “novo” e cada vez “mais complexo” interesse publico
objetiva e primariamente perseguido pela licitagcdo.'®”

Sempre lembrando que o interesse publico sé é alcancado ao passo que os di-
reitos fundamentais sao concretizados, como é o caso da garantia ao meio ambiente
equilibrado, previsto no art. 225 da Carta Magna.

Destaca-se que, segundo Daniel Wunder Hachem, ndao ha de se falar em incom-
patibilidade entre o reconhecimento da supremacia do interesse publico e a garantia
de direitos fundamentais, pois “os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana constituem nucleo de certeza do interesse publico”°

Papel do Tribunal de Contas

Dessa forma, tornam-se necessarios os esforcos de toda a sociedade para a
implementacao das compras verdes, e o Tribunal de Contas, como drgao do controle
externo, também possui esta responsabilidade, especialmente pelos fundamentos
dispostos no artigo 113 da Lei n° 8.666/93: “estabelecendo como critérios [..]
do referido controle a legalidade, a regularidade, das despesas de execucdo, e o

1% MENEGUZZI, Rosa Maria. Op. cit., p. 19-38.

1% FERREIRA, Daniel. Fungao social da licitagdo publica: o desenvolvimento nacional sustentavel. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/bid/bidCont>. Acesso em: 10 fev. 2013.

110 HACHEM, Daniel Wunder. Principio..., p. 326.
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combate as irregularidades na aplicacdo da referida lei, nos termos da Constituicdo
Federal” """ (grifos nossos).

Dentro de suas atribuicdes, a Corte de Contas posiciona-se completamente a fa-
vor das gestdes sustentdveis, como se vé, por exemplo, no Acérddo n° 1.260/2010:
a partir desta decisdo foi constituida auditoria para a andlise de acbes de sustenta-
bilidade e eficiéncia no uso racional de energia elétrica, dgua e papel, adotados pela
Administracao Publica, que é grande consumidora.

Como debatido neste artigo, o desenvolvimento nacional sustentavel tornou-se
mais uma das finalidades do processo licitatério, do contrato administrativo, e da
execucao do mesmo, o que Ihes tornam ainda mais complexos.

Portanto, o TCU, em decorréncia de suas atribuicbes constitucionais e legais,
deve atentar-se a esta nova finalidade, a apds estudo sobre suas decisdes, observa-
se que ja comeca a enfrentar questdes dessa natureza.

Como ja mencionado, uma das questdes mais discutidas no que concerne a
implementacdo de licitacbes e contratos sustentaveis é a suposta violacdo ao prin-
cipio da vantajosidade, por serem os produtos sustentdveis de valor elevado, sobre
este aspecto o TCU também se manifestou:

Ao abordar o conceito de vantajosidade, o Ministro do TCU Marcos Vilaca
salientou que: a proibicdo estabelecida pela Lei estd vinculada ao prin-
cipio da indisponibilidade do interesse publico, pelo qual o gestor nao
estd autorizado a recusar propostas mais vantajosas a Administracao.
Ocorre, entretanto, que a vantajosidade nao pode ser aferida em todos
0s casos apenas com base no preco, apesar de ser este, obviamente, o
seu indicativo mais preciso.''?

Percebe-se que as decisdes da Corte de Contas sdo em defesa das licitacdes
e contratos sustentaveis, pois estes “sao um dos meios para se combater o desper-
dicio na Administracdo Publica, o TCU possui papel de relevo para consolidacdo da
cultura da sustentabilidade na medida em que tem o poder/dever de fiscalizar e reco-
mendar medidas para garantir a efetiva implementacdo das questdes ambientais”.''?

Até porque, como se sabe, este Tribunal estd limitado e vinculado a Constitui-
cao Federal, e, portanto, tem o dever de garantir o direito fundamental ao meio am-
biente equilibrado.

Porém, mesmo com as alteracdes legais e implementacao de consumo susten-
tavel, observou-se, por meio de relatérios de gestao, que as licitacbes sustentdveis

" GUIMARAES, Edgar, Op. cit., 90.

"2 TCU, Acérddao n° 256/2005, Plenéario. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/Pesquisa
Formulario>. Acesso em: 09 mar. 2013.

3 COSTA, Carlos Eduardo Lustosa da. Op. cit., p. 13.
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ainda ndo sdo realidade na maioria das administracdes.'* Entre os 6rgaos fiscalizados
cerca de 73% néo realizam licitacdes sustentaveis.'”

Apods essa verificacdo, o TCU proferiu recomendacdo, constante no Acérdao
n° 1.252/2011.

[...] 9.1. recomendar ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Ges-
tao que apresente, em 90 (noventa) dias, um plano de acdo visando a
orientar e a incentivar todos os 6érgaos e entidades da Administracao
Publica Federal a adotarem medidas para o aumento da sustentabilidade
e eficiéncia no uso de recursos naturais, em especial energia elétrica,
dgua e papel, considerando a adesdo do Pais aos acordos internacio-
nais: Agenda 21, Convencao-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanca
do Clima e Processo Marrakech, bem como o disposto na Lei n° 12.187,
de 29 de dezembro de 2009, na Lei n°9.433, de 08 de janeiro de 1997,
na Lei n° 10.295, de 17 de outubro de 2001, no Decreto n° 5.940, de
25 de outubro de 2006, e na Instrucao Normativa SLTI/MP n° 1, de 19
de janeiro de 2010; [...]""¢

Para tanto, segundo Carlos Eduardo Lustosa da Costa, que estuda o tema em
especifico, deve o TCU atuar “de forma pedagdgica’, e ndo punitiva, pois a implemen-
tacdo de licitacbes e contratos sustentdveis tem se mostrado dificultosa para os
administradores publicos.'"”

Ou seja, a principio o TCU assumiria uma posicado de orientar os érgaos para
que se atinja a finalidade de licitacdo e contratos administrativos como instrumento
para o desenvolvimento nacional sustentdvel, a fim de que haja efetivo cumprimento
do direito fundamental ao ambiente equilibrado.

Nesse sentido, torna-se importante observar trecho do Acérdao n° 1.837/2009.

E indeclindvel dever desta Corte de Contas valer-se de seu papel fiscali-
zatério, pedagdgico e preventivo, quanto a correta aplicacdo da despesa
publica [...]. Acérdao n° 1.837/2009 - Plendrio''®

Ademais, a Corte de Contas tem se manifestado no sentido de que a implemen-
tacdo das compras verdes deve ser gradual, uma vez que os licitantes e contratados
tenham tempo de se adaptar as novas exigéncias, sob pena de violagdo ao principio
da livre concorréncia; veja-se trechos de decisdo que explicitou tal posicionamento:

"4 |dem.

"5 TCU fiscaliza agbes de sustentabilidade. Disponivel em: <http://www.zenite.blog.br/tcu-fiscaliza-acoes-de-
-sustentabilidade-ambiental/>. Acesso em: 08 fev. 2014.

16 TCU, Acérddo n° 1.252/2011, 22 Camara. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/Pesquisa-
Formulario>. Acesso em: 09 mar. 2014.

17 COSTA, Carlos Eduardo Lustosa da. Op. cit., p. 15.
TCU, Acérdao n° 1.837/2009, Plenério. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/PesquisaFor-
mulario>. Acesso em: 09 mar. 2013.

"8 TCU, Acérddo ne 1.837/2009, Plenario. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/PesquisaFor-
mulario>. Acesso em: 09 mar. 2013.
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[..] louvdvel a preocupacdo dos gestores em contratar empresas que
adotem em seus processos produtivos praticas responsaveis ambiental-
mente. [..] a adocdo dessas restricbes ambientais deve se dar paula-
tinamente, de forma que os agentes do mercado possam se adaptar a
essas novas exigéncias antes delas vigorarem plenamente. Caso contra-
rio, estar-se-ia criando uma reserva de mercado para as poucas empre-
sas que cumprirem de antemdo essas exigéncias, implicando violacdo ao
principio constitucional da livre concorréncia, maiores custos e reduzidas
ofertas de produtos.'"®

Por fim, frisa-se que o TCU tem se mostrado preocupado com possiveis dire-
cionamentos do certame, e, portanto, a violacdo ao principio da isonomia, exigindo,
assim, que os critérios estabelecidos em edital sejam especificos, pertinentes, e
principalmente em consonancia com os principios gerais e especificos do processo
licitatorio.'

Por exemplo, na licitacdo realizada para a “contratacdo de servicos de producao
de materiais graficos pelo Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade
(ICMBIO), deliberou-se que nao ficou demonstrada a pertinéncia e imprescindibilidade
da exigéncia relativa a comprovacao do cumprimento das metas das diretivas”'*'

Portanto, conclui-se que o apoio institucional do TCU é de suma importancia
para a concretizacdo das compras sustentaveis, e nesse momento cabe a esse tribu-
nal papel pedagdgico, preventivo e fiscalizatério, bem como deve permitir e incentivar
a adaptacdo dos licitantes e contratados a esta nova finalidade da licitacdo, visto as
possiveis dificuldades enfrentadas pelos mesmos.

Porém, repita-se, o principio do desenvolvimento sustentavel nacional é finali-
dade legal das licitagbes, e sua violacdo pode acarretar ilegalidade e consequente
anulacdo do certame, até porque as compras sustentaveis sdo fundadas na
supremacia do interesse publico, e prima pelo direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado.

Conclusoes

Diante do exposto conclui-se que:

1. Com a nova concepcdo de preservacdo do meio ambiente e adequacdo deste
como direito fundamental, o Estado, além de adotar uma postura intervencionista
jad advinda com o Estado Social, autodetermina-se como garantidor do desenvolvi-
mento nacional, que deve caminhar juntamente com a protecdo ambiental, salvo
contrdario ndo ha de se falar em desenvolvimento.

" TCU, Acérddo n° 003.405/2010-9, Decisdo Monocrdtica. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/portal
textual/PesquisaFormulario>. Acesso em: 10 mar. 2013.

120 COSTA, Carlos Eduardo Lustosa da. Op. cit., p. 14.

21 |dem.
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Ademais, a Administracdo, como grande consumidora que é, deve adequar seus
padrdes ao consumo sustentavel, especialmente pelo regime juridico especial que
Ihe norteia, que consiste no bindmio prerrogativas e sujeicdes. Ainda, possui acesso
a mecanismos que o particular ndo detém, tendo, portanto, maior responsabilida-
de no objetivo de assegurar o desenvolvimento sustentavel, por meio de medidas
preventivas, corretivas, e principalmente pela insercdo de uma gestacao ambiental,
que visa concretizagao de uma nova postura dos gestores. No Brasil, ap6s a ECO-92,
houve esforcos para a gestdo socioambiental com a criacdo da A3P, que inclusive
priorizou cinco eixos tematicos, entre eles a licitagao sustentavel.

2. A licitacdo, como processo administrativo, visa o atendimento do interesse
publico, e, portanto, deve garantir os direitos fundamentais; dessa forma, a licitacao
sustentdvel apenas estd a garantir um desses direitos, atribuindo preferéncia a
produtos sustentaveis. Antes mesmo da ampla legislacdo ambiental, ja era possivel
fundamenta-la pelo artigo 225, 170 e 37, todos da Constituicdo Federal, assim
como pelos principios constitucionais. Porém, o surgimento da ampla legislacdo
ambiental trouxe efetividade a este instrumento de promocao ao meio ambiente, em
especial pela alteracdo do artigo 3° da Lei Geral de Licitagoes.

3. Sendo a licitagdo instituto do direito administrativo, deve observar os
principios gerais do direito, bem como principios especificos, estes apenas citados
no presente trabalho de maneira ndo exaustiva: julgamento objetivo, vinculacdo do
edital, adjudicacao compulséria, vantajosidade e mais recentemente promog¢ao ao
desenvolvimento nacional sustentdvel. Com a inclusdo deste ultimo principio, surgem
novas situacdes a que o certame deve se atentar, por exemplo, dar preferéncia a
produtos reciclados, aderéncia de clausula contratual, que obrigue o contratado a
agir sobre parametros de poluicdo ambiental. Também, com a nova finalidade legal,
o administrador deve escolher produtos sustentaveis, mesmo que de valor mais
elevado que os tradicionais. Pois a vantajosidade ndo visa apenas o menor preco, e
sim a qualidade e consequéncias.

Em caso de possivel colisdo entre principios informadores da licitacdo, devera o
gestor sopesa-los no caso concreto, de maneira a ofender o menos possivel aquele
principio que tiver sua eficacia temporariamente suspensa. Sempre importante
lembrar que o direito ao meio ambiente equilibrado é fundamental. Até porque a
concretizagdo do desenvolvimento nacional sustentdvel tem o condao de atender
o interesse publico, que tem como bases os direitos fundamentais e a dignidade
da pessoa humana.

4. Em decorréncia de competéncias atribuidas pela Constituicdo e por legislacao
infraconstitucional, o apoio institucional do TCU para a concretizacdo das licitacdes
sustentaveis é indispensavel. Ademais, tem se posicionado a favor das mesmas
recomendando acOes efetivas aos gestores. Porém, a realidade demonstra que
os orgaos tém apresentado dificuldades a sua implementacdo, portanto, além da
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atuacdo preventiva e fiscalizatéria, deve assumir papel pedagdgico, a fim de orientar
os 6rgaos para que atendam a nova finalidade legal.

Dessa forma, tem se posicionado contra as possiveis ilegalidades e incentivado
a aquisicdo de produtos sustentaveis, em detrimento dos tradicionais, que atendem,
sim, o principio especifico da vantajosidade, o interesse publico, e por consequéncia
o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.

5. Por tudo isso, e partindo-se do pressuposto defendido por Odete Medauar
de que a licitagao prima pela proposta mais vantajosa ao interesse publico, conclui-
se que as licitacbes e contratos sustentdveis sdo instrumentos de concretizacdo do
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado e, ao contrario do que mencionam
alguns criticos, ndo ferem o principio da vantajosidade e da eficiéncia, pois s6 ha
observancia destes, ao passo que haja protecdo ao meio ambiente, e, portanto,
observancia a supremacia do interesse publico primdrio e, por consequéncia logica,
atencao aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Sustainable Bidding and Administrative Contracts as a Tool for Implementation of the Supremacy of
Public Interest

Abstract: This article aims to analyze the new legal purpose of bidding and public contracts, which refers
to sustainable national development. Such legal order is a consequence of environmental management
adopted by the state, which has the capability of protecting the right of present and future generations to a
balanced environment, settled on the article 225 of the Federal Constitution. However, public managers have
faced great difficulties in implementing this purpose, as well as discussions have arisen regarding possible
violations of the principles that inform the public biddings. The Federal Court of Audit has positioned itself
in favor of sustainable purchasing by adopting measures in order to make public managers incorporate it.
However, it is necessary the effort of the whole society in the implementation of green purchasing, cause
they aim to achieve the supremacy of the public interest, and consequently the satisfaction of fundamental
rights and human dignity.

Key words: Sustainable bidding. Sustainable administrative contracts. Supremacy of public interest.
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