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Resumo:

A promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel como nova finalidade a ser alcangada pelas licitagfes esta
prevista no artigo 3° da Lei n° 8.666/1993. O Estado deve, por meio do procedimento licitatdrio, atingir este fim
juntamente com a observancia do principio da isonomia entre os participantes e a sele¢do da proposta mais
vantajosa. O conceito de desenvolvimento sustentavel tem como ideia principal aquele que consegue atender as
necessidades do presente, mas sem comprometer as futuras geracdes de atenderem as suas proprias necessidades.
O desenvolvimento sustentavel foi recepcionado pelo ordenamento juridico péatrio e € considerado um direito
fundamental de terceira dimensdo. As licitagdes sustentaveis levam em consideracao critérios de sustentabilidade,
por intermédio da utilizacdo do poder de compra do Estado, sendo este um instrumento de implementagdo de
politicas publicas. A sua realizacdo é legal e ndo fere as finalidades da isonomia nem da sele¢do da proposta mais
vantajosa. Utilizando um método descritivo e dedutivo, inclusive amparando-se em decisbes do Poder Judiciario e
do Tribunal de Contas, objetiva-se debater a atual relevancia da licitagdo como meio direto e indireto de melhorias
a sociedade.

Palavras-chave: Licitacdo. Desenvolvimento Nacional Sustentavel. Finalidades.

Abstract:

Article n. 3 of Law n. 8.666 /1993 promotes sustainable national development as a new purpose to be achieved by
biddings. Therefore, the State must, through bidding procedure, achieve this goal observing participants isonomy
principle and the selection of the best proposal. Sustainable development concept has its main focus in the
present’s needs achievement, without compromising future generations to meet their own. Legal system embraces
sustainable development as a third dimension basic right. Sustainable bids take for grant sustainability criteria,
through State’s purchasing power as an public policies implementation instrument. Its application is legal and
does not violate the purposes of isonomy nor the selection of the most advantageous proposal. Using descriptive
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and deductive methods and jurisprudential analysis, the paper’s goal is to discuss the bid’s relevance as a direct
and indirect instrument of society’s improvements.

Keywords: Bidding. National Development Sustainable. Purposes.

INTRODUCAO

O dilema de continuar com o0 consumo e a0 mesmo tempo promover o desenvolvimento
nacional sustentavel vem ganhando forcas atualmente tanto na esfera privada quanto na
publica, até porque se deve garantir o crescimento da atual geragdo e concomitantemente dar
oportunidade as futuras geracdes de utilizarem 0s mesmos recursos.

O desenvolvimento nacional esta previsto no artigo 3°, inciso Il, da Constituicdo Federal
de 1988, encontrando-se no rol dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
No plano infraconstitucional, o artigo 3° da Lei 8.666/1993, conhecida como Lei de Licitacfes
e Contratos Administrativos, harmoniza-se com 0 acima exposto ao ter sua redacdo alterada
pela Lei 12.349/2010 para apresentar a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel
como mais uma finalidade da licitacao.

Entretanto a definicdo de desenvolvimento sustentavel ndo é uma tarefa facil. O uso
desta expressao iniciou-se no ano de 1987, pela Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, por
meio do relatério Brundtland, e a partir desse relatério varios estudos acerca do tema vém
sendo feitos.

Mas como promové-lo? Uma boa maneira é usar politicas publicas que incentivem um
desenvolvimento econdmico, mas sustentavel. Sendo assim, nada melhor que o préprio poder
publico utilizar sua forca para o bem de todos. Sabe-se que o Governo Brasileiro movimenta,
com a aquisicdo de compras e contratacfes de servigos, cerca de 15% do seu Produto Interno
Bruto — PIB (BRASIL, Ministério do Meio Ambiente, 2015). Logo, é considerado um grande
consumidor desse mercado e pode utilizar este indelével potencial em suas licitagdes publicas e
contratacdes administrativas, pois pagara com recursos publicos que devem ser destinados da

melhor maneira possivel e visando a melhoria na qualidade da vida da sociedade brasileira.
1 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
O conceito de Desenvolvimento Sustentdvel comecou a ser difundido no ano de 1987,

por intermédio do Relatorio Brundtland — Nosso Futuro Comum, organizado pela Comissdo

Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento da Organizacdo das Nacbes Unidas —



ONU:

O desenvolvimento sustentavel ndo é um estado permanente de harmonia, mas um
processo de mudanca no qual a exploracdo dos recursos, a orientacdo dos
investimentos, os rumos do desenvolvimento tecnolégico e a mudancga institucional
estdo de acordo com as necessidades atuais e futuras. (...) Assim, em Ultima analise, 0
desenvolvimento sustentavel depende do empenho politico. (COMISSAO Mundial
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, 1991)

De acordo com o Relatorio: “o desenvolvimento sustentavel ¢ aquele que atende as
necessidades do presente sem comprometer as possibilidades de as gerac6es futuras atenderem
suas proprias necessidades.” (Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
1991). O conceito traz explicitamente uma preocupacdo com as geragdes futuras para o seu
enguadramento.

Posteriormente ao conclave em 1987, entre os dias 3 a 14 de junho de 1992, aconteceu a
Conferéncia das NagOes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio 92 ou Eco 92),
estabelecendo 27 (vinte e sete) principios para a implementagdo do desenvolvimento
sustentavel. De acordo com o oitavo principio: “Para alcancar o desenvolvimento sustentavel e
uma qualidade de vida mais elevada para todos, os Estados devem reduzir e eliminar os padrdes
insustentaveis de producdo e consumo, e promover politicas demograficas adequadas.”
(Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, 2016)

A partir de sua anélise, percebe-se o papel do Estado como responsavel por promover
praticas sustentaveis de producdo e consumo, na qualidade de consumidor, através de politicas
publicas. A ideia de adotar praticas sustentaveis para a producdo e para 0 consumo deu inicio

aos varios conceitos de desenvolvimento sustentavel. Para Ignacy Sachs:

O desenvolvimento sustentavel obedece ao duplo imperativo ético da solidariedade
com as geracdes presentes e futuras, e exige a explicitacdo de critérios de
sustentabilidade social e ambiental e de viabilidade econdmica. Estritamente falando,
apenas as solugdes que considerem estes trés elementos, isto €, que promovam o
crescimento econbmico com impactos positivos em termos sociais ambientais,
merecem a denominacdo de desenvolvimento. (SACHS, 2008, p. 36)

Para Daniel Ferreira, o desenvolvimento € triplamente sustentavel, nos seus vieses
econémico, social e ambiental. (FERREIRA, 2012.p. 52) A sustentabilidade econémica deve
levar em consideragdo “uma eficiéncia minima dos sistemas econdmicos no esforco de

assegurar, de forma continua, o aumento do PIB e do PPC!, retroalimentando a economia e

! para esclarecimento, PIB é o produto interno bruto enquanto PPC é a paridade do poder de compra.



assim fazendo surtir os efeitos benéficos, adrede referidos, no tecido social.” A sustentabilidade
social, para o autor, € mais complexa por sua dimensdo psicoldgica. Ele apresenta outro lado
dessa sustentabilidade, observando que somente ela € que autoriza a perpetuacdo da espécie
humana, sendo a “responsavel pela manuten¢do dos microuniversos sociais, aqueles referidos e
referiveis apenas por meio da cultura, de modo a garantir sua identidade.” Entende também que
a sustentabilidade econémica é reforcada pela sustentabilidade social e vice-versa. Ja a
sustentabilidade ambiental “deve ser assumida como um freio, ndo no sentido de atrasar o
avanco na direcdo do desenvolvimento, mas de dar a temperanca necessaria a escolha da
velocidade e dos caminhos eleitos no rumo a ecossocioeconomia do amanhd.” (FERREIRA,
2012.p. 53-55). Portanto, constata-se uma ideia triplice do que é o desenvolvimento
sustentavel, criando uma harmonia entre meio ambiente, sociedade e economia.

De forma diversa, Juarez Freitas entende que a sustentabilidade é multidimensional, nos
seus vieses ético, juridico-politico, social, econdmico e ambiental. (FREITAS, 2011, p. 337).

Para ele, o conceito de desenvolvimento sustentavel:

E o principio constitucional que determina, independentemente de regulamentagio
legal, com eficécia direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizacdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente
inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e
no futuro,0 direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonancia
homeostatica com o bem de todos. (FREITAS, 2011, p. 51).

A partir dos entendimentos expostos, percebe-se uma influéncia do relatorio de
Brundtland em todos eles, visando a satisfacdo das necessidades das geragfes atuais sem
comprometer a capacidade das geracfes futuras de satisfazerem suas proprias necessidades, 0

gue é consubstanciado no ordenamento juridico brasileiro.

1.1 O desenvolvimento sustentavel no ordenamento juridico brasileiro

O direito ao desenvolvimento esta referenciado, em primeira analise, no preambulo da
Constituicdo Federal de 1988, quando prescreve que se compromete a construir um Estado
Democratico assegurando esse direito a todos os brasileiros.

Em seguida, a Constituicdo Federal, em seu artigo 3° inciso Il, objetiva garantir o
desenvolvimento nacional e cumulativamente construir uma sociedade livre, justa e solidaria

(inciso 1); erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais



(inciso I11) e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo (inciso V).

Manoel Messias Peixinho e Suzani Andrade Ferraro sustentam que o:

Direito ao desenvolvimento nacional é norma juridica constitucional de caréater
fundamental, provida de eficacia imediata e impositiva sobre todos os poderes do
Estado e, nesta dire¢éo, ndo pode se furtar a agir de acordo com as respectivas esferas
de competéncia, sempre na busca da implementacdo de acdes e medidas de ordem
politica, juridica ou irradiadora que almejam a consecucdo daquele objetivo
fundamental. (PEIXINHO; FERRARO, 2007. p. 6963)

Deste modo, o reconhecimento do desenvolvimento nacional como principio
constitucional fundamental e impositivo serve de base para a aplicacdo das normas tanto
constitucionais como infraconstitucionais, além de servir de base para suas interpretacdes,
impondo-se perante todos os poderes, ja que ndo se pode interpretar qualquer norma do sistema
juridico de maneira alijada aos objetivos fundamentais da Lei Maior.

E importante salientar, ainda, que a Constituicdo Federal dispde em seu texto alusdo ao
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico (artigo 5° inciso XXIX), ao desenvolvimento
econdmico e social (artigo 21, inciso IX), ao desenvolvimento urbano (artigo 21, inciso XX),
ao desenvolvimento do ensino e nas agdes e servi¢os publicos de saude (artigo 35, inciso Il1),
ao desenvolvimento geoeconémico e social (artigo 43), ao desenvolvimento socioeconémico
entre as diferentes regides do Pais (artigo 151, inciso I), ao desenvolvimento de acordo com 0s
planos regionais (artigo 159, inciso I, alinea “c”), ao desenvolvimento regional (artigo 163,
inciso VII),ao desenvolvimento social e econdmico fomentado pelo turismo (artigo 180), ao
desenvolvimento das fung6es sociais da cidade (artigo 182),a0 desenvolvimento equilibrado do
Pais (artigo 192), na area da saude, ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico (artigo 200,
inciso V), ao desenvolvimento cultural do Pais (artigo 215, § 3°),na area da cultura, ao
desenvolvimento humano, social e econémico (artigo 216-A) ao desenvolvimento cientifico
(artigo 218),por meio do mercado interno, ao desenvolvimento cultural e socioeconémico
(artigo 219), desenvolvimento cientifico e tecnoldgica e de inovagéo (artigo 219-A) e, por meio
de recursos do PIS, ao desenvolvimento econémico (artigo 239, § 1°).

Ademais, pode-se asseverar que o direito ao desenvolvimento é um direito fundamental,
conforme expde a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento promulgada em 1986 ao

determinar em seu artigo 1° que:



O direito ao desenvolvimento é um direito humano inaliendvel em virtude do qual
toda pessoa humana e todos os povos estdo habilitados a participar do
desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados. (Declaracéo sobre o direito ao desenvolvimento 1986, 2016)

Este documento veio para formalizar o desenvolvimento como “interdependente a
indivisivel aos demais direitos humanos.” (SOARES, 2010. p. 470). De acordo com Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins, para que algum direito seja considerado fundamental, necessita-
se a presenca de trés elementos: o Estado, o individuo e o texto normativo regulador entre o
Estado e o individuo. (DIMOULIS; MARTINS, 2009. p. 21-23).

Com base no acima exposto, percebe-se que, apesar do direito ao desenvolvimento
sustentavel ndo estar expressamente previsto no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal,
enquadra-se nos requisitos mencionados, 0 que per si gera a sua caracterizacdo como um direito
fundamental. Para Gustavo Henrique Justino de Oliveira, o direito ao desenvolvimento se
enquadra na terceira dimensdo dos direitos fundamentais, por se relacionar aos valores
atinentes a solidariedade e a fraternidade. (OLIVEIRA, 2009. p. 13-14). Em senda similar,
Manoel Gongalves Ferreira Filho esclarece:

Note-se, ademais, que esses direitos ndo sdo direitos individualizaveis, nem tém como
o titular o ser humano. Este titular sdo os povos, as nacbes, os Estados, as
coletividades, conforme se prefira. Igualmente, sua fundamentalidade néo decorre da
eminente dignidade humana (salvo mui longinqua e vagamente), mas sim de uma
convicgdo quanto a sua importancia. (FERREIRA FILHO, 2010. p. 90).

Se a Administracdo Publica deixar de adotar medidas que visem ao fomento das
diversas areas, como do microempreendedorismo, da preservacdo ambiental, da inclusdo social
e da salvaguarda dos direitos trabalhistas, estara violando o direito fundamental ao
desenvolvimento nacional sustentavel, portanto, os interessados podem cobrar a satisfacdo
desse direito fundamental perante o Poder Publico. (FERREIRA, 2011, p. 59).

Para Daniel Ferreira, o fato do direito ao desenvolvimento tratar-se de um direito
fundamental, em sua face poderd ser invocado o principio da vedagdo ao retrocesso, com 0
significado de impedir que os poderes publicos recuem naquilo que realiza ou prestigia a
concretizacdo deste direito. Em sintese, se alguma postura legislativa fosse assumida
favorecendo o direito fundamental ao desenvolvimento, o retrocesso injustificado pode ser

objeto de impugnacgdo administrativa ou judicial. (FERREIRA, 2011, p. 58).



2 FINALIDADES DA LICITACAO: A INCLUSAO DA PROMOCAO DO
DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

O proprio artigo 3° da Lei n° 8.666/93 elenca as finalidades do procedimento licitatorio,
sendo elas: a selecdo da proposta mais vantajosa, a isonomia entre 0s participantes e a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel. Deve-se conseguir chegar a esses
objetivos respeitando os principios norteadores da licitacdo. N&o existe hierarquia entre as
finalidades, todas tém a mesma importancia e servem para ajudar na legalidade do
procedimento licitatério. Por conseguinte, as trés finalidades devem ser atingidas
conjuntamente. N&o é suficiente a efetivacdo de somente uma ou duas, sob a pena da licitacdo
ndo ser considerada valida.

A promogdo ao desenvolvimento nacional sustentdvel ndo estava prevista
originariamente na Lei de Licitacdes, mas sim foi agregada a partir da Medida Provisoria n°
495/2010 que posteriormente foi convertida na Lei n°® 12.349. Com isso, a promog¢do do
desenvolvimento nacional sustentavel foi instituida como nova finalidade licitatoria.

O Decreto Federal n® 7.746/2012 regulamentou o artigo 3° da supracitada Lei,
estabelecendo normas gerais para a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel. De

acordo com seu paragrafo 4° sdo diretrizes de sustentabilidade:

I — menor impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e agua;ll —
preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-primas de origem local;I1l — maior
eficiéncia na utilizacdo de recursos naturais como agua e energia;lV — maior geracao
de empregos, preferencialmente com mao de obra local;V — maior vida Gtil e menor
custo de manutengdo do bem e da obra;VI — uso de inovagdes que reduzam a pressdo
sobre recursos naturais; eVIl — origem ambientalmente regular dos recursos naturais
utilizados nos bens, servicos e obras.

Percebe-se que, com a inclusdo da promocao do desenvolvimento nacional sustentavel
como terceira finalidade legal da licitacdo, surge uma nova funcéo social a ser observada pela
lei. Para Daniel Ferreira, a nova funcéo social da licitacdo passa a configurar “como uma
obrigagdo genérica e ordinaria, da qual o gestor publico apenas podera se desonerar por justa
causa, devidamente motivada e comprovada”, e, caso contrdrio “estara a descumprir uma
finalidade (de trés) para a licitagdo, contaminando-a de vicio insanavel”. (FERREIRA, 2012, p.
39)

Segundo Luciano Elias Reis, as licitagbes devem ser examinadas também como um



instrumento para a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel (e ndo s6 como um
processo com carater puramente econdmico). Sendo assim, 0s certames deverdo perquirir
aspectos ambientais, sociais e econémicos relacionados as propostas e aos licitantes. (REIS,
2011, p. 116-117)

Outra conclusdo que pode ser extraida € que a insercdo da promocdo do
desenvolvimento nacional sustentdvel como finalidade da licitagdo impde as compras
governamentais como instrumento para o fomento da sustentabilidade no ambito nacional.
Como pontua Ferreira, “a conscientizacdo do ‘poder de compra’ governamental é
imprescindivel para que todos os entes politicos assumam que, isoladamente ou em conjunto,
interferem de forma profunda na condug@o dos negécios privados.” (FERREIRA, 2012, p. 41)

Tanto os contratos como as licitacbes devem estimular a adaptacdo voluntaria da
industria, do comércio e da prestacdo de servicos a satisfacdo do desenvolvimento nacional
sustentavel. (FERREIRA, 2012, p. 45) Desse modo, pode-se asseverar que a atuacdo estatal em
prol da nova finalidade licitatéria € uma forma de intervencéo indireta na economia que impde
uma inclinacdo de comportamento dos agentes privados no mercado com o objeito de

melhorias na seara ambiental, social e econdmica no Brasil.

3 LICITACOES SUSTENTAVEIS

Ha na doutrina muitas referéncias sobre o conceito de licitagbes sustentaveis. Por isso,
serdo expostas algumas defini¢des. Para Rachel Biderman, as licitacdes sustentaveis podem ser
9% ¢¢ 29 ¢¢ 99 ¢

conhecidas como “compras publicas sustentaveis”, “ecoaquisi¢dao”, “compras verdes”, “compra

ambientalmente amigavel ” e “licitacdo positiva” e que

(...) € uma solugdo para integrar consideragdes ambientais esociais em todos 0s
estagios do processo da compra e contratagdo dos agentes publicos (de governo) com
0 objetivo de reduzir impactos a salde humana, ao meio ambiente e aos direitos
humanos. A licitacdo sustentavel permite o atendimentodas necessidades especificas
dos consumidores finais por meio da comprado produto que oferece 0 maior nlimero
de beneficios para o ambiente e a sociedade. (BIDERMAN, 2016)

Eduardo Bim defende que a licitacdo sustentavel € “influenciada por parametros de
CONSUMO Menos agressivos ao meio ambiente. E a licitagdo que integra critérios ambientais de
acordo com o estado da técnica, ou seja, com o melhor para 0 meio ambiente de acordo com a

atual ciéncia num preco razoavel.” (BIM, 2013.p. 186).



Na visdo de Margal Justen Filho, pelo fato do desenvolvimento sustentavel significar o
crescimento econdémico norteado pela preservacdo do meio ambiente “a licitagdo deve ser
estruturada de modo a promover o crescimento econdmico nacional em termos compativeis
com a prote¢do ao meio ambiente”. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 443). Para Juarez Freitas:

(...) sdo os procedimentos administrativos por meio dos quais um 6rgéo ou entidade da
Administragdo Pablica convoca interessados — no seio do certame isondmico, probo e
objetivo — com a finalidade de selecionar a proposta mais vantajosa, isto é, a mais
sustentavel, quando almeja efetuar pacto relativo a obras e servigos, compras,
alienacgdes, locacbes, arrendamentos, concessdes e permissdes, exigindo, fase de
habilitacdo, as provas indispensaveis para assegurar o cumprimento das obrigacdes
avencadas. (FREITAS, 2011, p. 257).

Em uma definicdo advinda do Governo Federal, o Ministério do Planejamento qualifica

e contextualiza as licitacdes publicas sustentaveis da seguinte forma:

E a criacdo de uma politica de contratacdes plblicas que leve em consideracéo
critérios de sustentabilidade, ou seja, critérios fundamentados no desenvolvimento
econdmico e social e na conservacdo do meio ambiente através da utilizacdo do poder
de compra do Estado como instrumento de implementacdo de politicas publicas,
visando, dar exemplo aos consumidores, induzir o comportamento de outros
consumidores, reduzir a geracdo de residuos, fortalecer o mercado de bens e
servigosambientais, maior ecoeficiéncia no processo produtivo, além de apoiar a
inovagéo tecnoldgica. (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2011)

As licitagdes sustentaveis podem impulsionar a geracdo de emprego e renda para a
populacdo de um municipio, sendo assim um fator de desenvolvimento local. Rachel Biderman
explica essa pratica em algumas cidades do Sul do Brasil, onde, por exemplo “prefeituras
adquirem merenda escolar organica, de pequenos produtores familiares da cidade, gerando
emprego e renda para a populacdo rural e alimentacdo saudavel para os estudantes do sistema
publico de ensino.” Posteriormente explica como esta mudanca de paradigma podera impactar

no mercado dos fornecedores:

Uma mudanca em direcdo a producdo e ao consumo sustentavel é outro objetivo
importante das aquisi¢des sustentaveis. (...) Se a maioria dos compradores publicos
optar por produtos mais sustentaveis, uma demanda maior estimulard uma oferta
maior, que conduzird por sua vez a um preco mais baixo. Aquisi¢cdes publicas podem
ajudar a criar um grande mercado para negocios sustentaveis, aumentando as margens
de lucro dos produtores por meio de economias de escala e reduzindo seus riscos.
Além disso, as autoridades publicas, atores poderosos do mercado, podem incentivar a
inovacdo e, consequentemente, estimular a competicdo da indUstria, garantindo aos



produtores recompensas pelo melhor desempenho ambiental de seus produtos, por
meio da demanda do mercado ou de incentivos concretos. (BIDERMAN, 2016)

Desse modo, o Poder Publico na sua funcdo de consumidor deve promover o
desenvolvimento nacional sustentavel optando por adquirir bens ou servigos corretos do ponto
de vista ambiental, social e econdmico, até porque quanto maior a procura nesse aspecto,
maiores serdo as ofertas e, consequentemente, diminuira o valor de mercado dos produtos e isso
permitira que a populacdo busque e adapte-se com essas novas praticas, 0 que per Si ensejara

melhorias qualitativas a sociedade.?

3.1 A adocao de critérios socioambientais nos procedimentos licitatorios

Muitas davidas surgem especificamente em relacio a adogcdo de critérios
socioambientais nos procedimentos licitatorios. Seria essa adocdo legal, ndo ferindo outros
principios assegurados pela Lei de LicitacGes? Para tanto, deve-se examinar a presente questdo
de acordo com uma interpretacdo sistematica.

A permissdo para inserir o desenvolvimento sustentavel pelo viés ambiental esta
prevista no artigo 225 da Constituicdo Federal e no artigo 170 que elenca os principios da
ordem econOmica, sendo um deles o disposto no inciso VI: “Defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboracdo e prestagédo.”

Deste modo, a atividade econdmica deve ser voltada a preservacdo do meio ambiente e
a diminuicdo dos danos a ele causados, ficando o Estado como o responsavel pelas politicas
pUblicas para assegurar o desenvolvimento econdmico sustentavel com a préatica consciente das
atividades e a preservacdo ambiental.

Segundo Daniel Ferreira, “a nogdo de responsabilidade socioambiental se encontra
decantada na Lei das leis e aponta para um dever juridico genérico, acometido a todos

indistintamente, no sentido de harmonizagdo das expectativas de crescimento, especialmente

2Segundo o Governo Brasileiro, por meio do site do Ministério do Meio Ambiente, trata-se do tema da seguinte
forma: “As compras e licitagdes sustentdveis possuem um papel estratégico para os Orgdos publicos e, quando
adequadamente realizadas promovem a sustentabilidade nas atividades publicas. Para tanto, é fundamental que o0s
compradores publicos saibam delimitar corretamente as necessidades da sua instituicdo e conhecam a legislacdo
aplicavel e caracteristicas dos bens e servicos que poderdo ser adquiridos. O governo brasileiro despende
anualmente mais de 600 bilhGes de reais com a aquisicdo de bens e contratacdes de servicos (15% do PIB). Nesse
sentido, direcionar-se o poder de compra do setor publico para a aquisi¢do de produtos e servigos com critérios de
sustentabilidade implica na geracao de beneficios socioambientais e na reducdo de impactos ambientais, a0 mesmo
tempo que induz e promove o mercado de bens e servigos sustentaveis.” (BRASIL, 2015)



econémico, com o0s impactos de tanto, no meio social e ambiental.” (FERREIRA, 2011, p. 44)
Sendo a Constituicdo Federal a Lei das Leis e assim hierarquica e superior as outras normas,
todas as leis devem ser interpretadas em conformidade com os seus principios e valores.

O Tribunal de Contas da Unido vem ajudando no desenvolvimento e aplicacdo das
licitagbes ambientalmente sustentaveis por meio de seus julgados, conforme se constata pelos
acordaos carreados que impde aos 6rgdos jurisdicionados o dever de observancia do principio

do desenvolvimento nacional sustentavel em suas respectivas licitagdes e contratos:

O TCU deu ciéncia a (omissis), acerca das seguintes situacdes: a) ndo adocaointegral
das normas de sustentabilidade ambiental nas aquisicdes de bens eservigos, o que
afronta o art. 5° da IN/SLTI-MP n° 01/2010; b) ndoseparacdo dos residuos reciclaveis
descartados dando o destino adequado, oque afronta o preconizado no Decreto n°
5.940/2006.(Tribunal de Contas da Unido, itens 1.8.1 e 1.8.3, TC-042.106/2012-5,
Acorddo n° 7.416/2013-22 Camara).

O TCU deu ciéncia a (omissis) a respeito das falhas/impropriedades a seguir
transcritas: a) auséncia de aplicacdo de penalidades a empresas que ndo mantiveram os
lances apresentados no &mbito de processos licitatdrios na modalidade pregdo, na
forma eletrdnica, em desacordo com o art. 7° da Lei n° 10.520/2002; b) realizacéo de
licitagdo sem observancia dos critérios de sustentabilidade ambiental na contratagdo
de obras e servicos de engenharia, bem como na aquisicdo de solucdes de tecnologia
da informac&o, em desacordo com a Instru¢do Normativa da Secretaria de Logistica e
Tecnologia da Informacdo - SLTI/MPOG 01/2010 e art. 3° da Lei n°
8.666/1993.(Tribunal de Contas da Unido, itens 1.7.3 e 1.7.4, TC-022.374/2013-2,
Acorddo n° 2.290/2014-22 Camara).

Recomendacao ao (omissis) para que inclua critérios de sustentabilidade ambiental em
suas licitacBes que levem em consideracdo os processos de extracdo ou fabricacdo,
utilizacdo e descarte dos produtos e matérias primas, nos termos da Lei n°
12.187/2009 e da Instrucdo Normativa/SLTI-MP n° 1, de 19.01.2010. Cita-se, como
referéncia, 0 "Guia de Contratacfes Sustentaveis da Justica do Trabalho", do Conselho
Superior da Justica do Trabalho-2014.(Tribunal de Contas da Unido, item 1.7.1.4, TC-
029.319/2013-7, Acdrdao n° 6.708/2014-12 Camara).

Oportuno observar que o Tribunal de Contas competente, na forma da legislacdo
pertinente, tem a atribuicdo de controlar as licitagcbes publicas e os contratos administrativos,
ficando os 6rgdos e entidades interessados da Administracdo responsaveis pela demonstracao
da legalidade e regularidade da despesa e execucdo, conforme previsto no artigo 113 da

referida Lei.

3.2 Em quais momentos os critérios sustentaveis devem ser utilizados

Outras duvidas surgem em relacdo ao momento adequado para aplicar os critérios de
sustentabilidade no procedimento licitatério, o qual é composto por fases, e cabe aqui
demonstrar em quais delas podera ser delimitado esse critério. Conforme exposto por Flavio

Amaral Garcia e Leonardo Coelho Ribeiro, a sustentabilidade pode ser delimitada em quatro



momentos do procedimento licitatorio: definicdo do objeto; fase de habilitacdo; julgamento das
propostas; obrigacdes do contratado. (GARCIA; RIBEIRO, 2012. p. 245).

Na fase da definicdo do objeto o administrador publico delimita e especifica o servico, a
compra ou a obra que pretende contratar. Desde que tecnicamente fundamentado, é possivel a
insercdo de critérios sustentaveis na escolha do objeto. (GARCIA; RIBEIRO, 2012. p. 245).
Contudo, ¢é necessério cautela na sua definicdo e fundamentagdo a fim de evitar violagcdo ao
principio da isonomia. Conforme leciona Marcal Justen Filho, somente ha violacdo a referido
principio quando o ato convocatdrio: “a) estabelece discriminac¢do desvinculada do objeto da
licitacdo; b) prevé exigéncia desnecessaria e que ndo envolve vantagem para a Administracao;
c) impde requisitos desproporcionais com necessidades da futura contratacdo; d) adota
discriminacdo ofensiva de valores constitucionais ou legais.” (JUSTEN FILHO, 2010. p. 71).

Em seguida, quanto a fase de habilitacdo, as suas exigéncias estdo previstas na propria
Lei de Licitagdes, em seu artigo 27 e seguintes.® O rol dos documentos habilitatérios é taxativo,
portanto, limita o poder de escolha do administrador e assim dificulta a insergdo de exigéncias
sustentaveis. Em tese, somente dois dispositivos comportariam essas exigéncias. Seriam eles 0s
artigos 28, inciso V e artigo 30, inciso 1V, da Lei n° 8.666/1993:

O art. 28, V, da Lei no 8.666/1993 exige na habilitacdo juridica ato de registrode
autorizagdo para funcionamento expedido pelo 6rgdo competentequando a atividade
assim o exigir. Pode-se imaginar, por exemplo, que umadeterminada empresa para
exercer uma atividade empresarial precise de umalicenca especifica de um 6rgdo
ambiental.

O art. 30, inciso IV, da Lei no 8.666/1993 prevé a possibilidade, na
qualificacdotécnica, de exigir a prova de atendimento de requisitos previstos em
leisespeciais. Percebeu o legislador, corretamente, que seria impossivel
preverexigéncias de cada segmento econdmico em um Unico diploma legal. Assim,é
por meio desse dispositivo que se admite que o edital inclua exigéncias
técnicasoriundas de outras normas, desde que, por 6bvio, sejam indispensaveispara
demonstrar a capacidade do licitante. (GARCIA, 2012, p. 248).

Afora esses dois dispositivos legais, Flavio Amaral Garcia e Leonardo Coelho Ribeiro
n&o vislumbram outros espacos para exigéncias autbnomas de requisitos sustentaveis na fase de
habilitacdo. (GARCIA, 2012, P. 249). Posteriormente, na fase de julgamento das propostas,
passa-se a analise das propostas e ofertas para entdo determinar o vencedor. o critério de

julgamento previsto no edital devera ser observado e entre os tipos de licitagdo previstos no

% Art.27. Para a habilitacdo nas licitacBes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente, documentacéo relativa a: | -
habilitacdo juridica; ll-qualificacdo técnica; Il -qualificacdo econdmico-financeira; IV — regularidade fiscal e
trabalhista; V — cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.



artigo 45 da Lei n° 8.666/1993: menor preco, melhor técnica, técnica e preco e maior lance ou
oferta.

Entende-se que é possivel admitir a estipulacdo de requisitos sustentaveis no julgamento
das propostas somente nas licitacbes de melhor técnica ou técnica e preco, enquanto fator
diferenciado de pontuacdo técnica. (GARCIA, 2012, p. 249). A possibilidade de inserir esses
requisitos para o julgamento das propostas, com a finalidade de pontuacéo diferenciada, deve
estar expressamente prevista no edital e de forma objetiva, a fim de evitar direcionamento e
possibilitar a ampla competic&o.*

Por fim, outra possibilidade de promover o desenvolvimento sustentavel € por meio das
obrigagdes que deverdo ser assumidas pelo futuro contratado. “E possivel, assim, que entre as
obrigacBes do contratado estejam exigéncias em atencdo a sustentabilidade ambiental da
execucdo do objeto contratado.” (GARCIA, 2012, p. 250). O artigo 10 da Lei n° 12.462 de
2011, que introduziu o Regime Diferenciado de Contratagdes, previu expressamente que “na
contratacdo das obras e servicos, inclusive de engenharia, podera ser estabelecida remuneragédo
variavel, vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrdes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento
convocatorio e no contrato.” Nesta diretriz, possibilitou uma remuneracdo variavel do
contratado vinculado a critérios de sustentabilidade ambiental, criando um incentivo econdémico

para o contratado que utilizar desses padrdes.

4 CONFLITO OU COLISAO ENTRE AS FINALIDADES DA LICITACAO?

As finalidades da licitacdo devem ser promovidas concomitantemente, porém, é comum
0 pensamento de que ao observar e levar em consideracdo critérios para a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel, as finalidades da isonomia e da proposta mais vantajosa
seriam prejudicadas e até inaplicadas.

A seguir sera demonstrado se isso realmente ocorre ou se todas as finalidades podem

conviver umas com as outras para promover uma licitagdo integralmente eficaz.

4.1 Sustentabilidade e isonomia

*Art.45.0 julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comisséo de licitacdo ou o responsavel pelo convite
realiza-lo em conformidade com os tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e
de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e
pelos 6rgdos de controle. (Lei 8.666/93)



O artigo 3%, caput, da Lei n° 8.666/1993 prevé a isonomia como finalidade licitatoria, e
o0 paragrafo 1°, inciso I, do mesmo diploma legal veda a incluséo de clausulas ou condi¢6es que
restrinjam ou frustrem o carater competitivo do certame.

Para Marcal Justen Filho, existe diferenciacdo entre os interessados para contratar com a
Administracdo Publica, pois no caso concreto, se nao existisse essa diferenciacdo ela teria que
contratar todos os interessados, ou ndo contratar nenhum. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 58).
Entdo é necessario fazer uma escolha com quem quer contratar, deixando bem observado todas
as regras e especificando o porqué disso. Essa conduta é vélida desde que necessaria e
fundamentada pelo administrador publico:

Em caso de davida acerca de eventual ferimento do principio da igualdade, em
primeiro lugar ha de se verificar se ha uma correlagéo Idgica entre a implantacdo de
uma politica de consumo sustentavel pela Administracdo Publica e a justificativa
(transformar a licitacdo em atividade de desenvolvimento econémico sustentavel, com
nitido carater regulatorio). Havendo tal compatibilizagdo, é de se afastar a tese de
violacéo ao principio da igualdade. (BARCESSAT, 2011, p. 74).

Além disso, imperioso recordar da classica licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello
sobre o contetdo juridico do principio da igualdade, o qual estabelece que o tratamento
diferenciado somente é possivel quando concorrerem trés elementos: 1°) existéncia de
diferencas nas proprias situacdes de fato que serdo reguladas pelo direito; 2°) correspondéncia
(adequacdo) entre tratamento discriminatorio e as diferencas existentes entre as situacdes de
fato; e 3°) correspondéncia (adequacéo) entre os fins visados pelo tratamento discriminatério e
os valores juridicos consagrados pelo ordenamento juridico. (MELLO, 1999, p. 10).

Pelo acima exposto, fica afastada a hip6tese de violagdo ao principio da isonomia, pois a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel € obrigatoria, visto que esta elencada como
um dos objetivos fundamentais da Republica e alberga uma correspondéncia entre a
discriminacdo ocorrida, as diferencas e 0s objetivos colimados. Existe sim, desse modo,
ilegalidade se a licitacdo ndo estiver em plena conformidade com os parametros e diretrizes

normativas de sustentabilidade.

4.2 Sustentabilidade e vantajosidade

Uma davida muito frequente atinente as licitacbes e contratacbes que envolvem as



aquisicoes de bens ou servigos produzidos de forma sustentavel € em relacdo ao seu custo, ja
que muitas vezes é considerado mais elevado.

Para Rachel Biderman, em primeira analise, os custos do produto sustentavel sdo mais
caros, porém € necessario levar em conta o seu custo real, que ndo é simplesmente o preco de
compra pago pelo produto, mas sim os custos durante todo o seu ciclo de vida (os de compra,
operacgdo, manutencéo e disposi¢do do produto). Por esta razdo, a autora destaca que “quando
examinamos o caso da licitagao sustentavel, assim que os custos ‘ocultos’ do ciclo de vida sao
levados em conta, as vantagens econémicas da compra de produtos sustentaveis ficam dbvias.”

Posteriormente, exemplifica:

Por exemplo, o prego das I[Ampadas fluorescentescompactas é mais elevado do que o
das incandescentes convencionais, maselas duram 10 vezes mais e consomem
somente 1/4 da eletricidade que asincandescentes. Por isso, oferecem economia em
contas publicas durante sua vida.

Na crise energética no Brasil, em 2001, conhecida popularmente como “apagio”,
houve grande migracdo em edificios publicos e privados, bem comonas residéncias,
para 0 uso de lampadas mais eficientes sob o ponto de vistaenergético, além de
instalacdo de sistemas mais econdmicos. Além de ganhosecondmicos, significa
ganhos ambientais. (BIDERMAN, 2016)

Percebe-se entdo, que quando se fala em vantajosidade ndo deve ter como Unico aspecto
o0 viés financeiro, mas também a qualidade oferecida pela escolha do produto sustentavel e as
vantagens sociais e ambientais, 0 que per si gerard a apreciacdo sob o prisma econémico em
sentido lato. O exame econémico é muito mais amplo do que a mera comparacdo dos valores
financeiros. Infelizmente é comum associar nas compras publicas a crenga dogmatica (“quase
como se fosse uma crenca metafisica, transcendental ou religiosa”) de que se deve perquirir de
maneira fanatica sempre o menor preco. N&o se pode aquiescer com a compra da lampada mais
barata do ponto de vista pecuniario, se tal bem deteriorar 0 meio ambiente. Por isso, a licitacdo
deve estabelecer regras no ato convocatorio que primem pela busca da proposta mais vantajosa,
da isonomia e da promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, o que per si ensejard uma
andlise social, econdmica e ambiental.

Doutro lado, as escolhas a serem colocadas no ato convocatorio para as licitacbes
sustentaveis ndo permitem a insercdo de normas editalicias que somente busquem a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel e direcionem para um grupo sé de fornecedores
(afronta a isonomia) ou que venham a sacrificar o erario com um montante excessivo de

valores (desprezo a economicidade). Uma coisa é comprar um produto sustentavel por um



preco superior a trinta por cento dos demais, outra situacdo é assentar a contratacdo por um
valor com 500% de diferenca. Para tanto, a razoabilidade e a proporcionalidade na fixacdo das
regras editalicias imp6em um dever de motivacao responsavel aos agentes publicos para que
fique bem externadas as razdes de fato e de direito determinantes no caso concreto.

Portanto, a vantajosidade demanda uma acurada interpretacdo sistemética das trés
finalidades da licitagdo em conjunto com os principios do regime juridico administrativo. Néo
se deve aquilatar somente os valores das licitagdes e das contratacdes, mas principalmente se 0s
objetos foram bem mensurados e estudados. Isso quer dizer, a definicdo do objeto licitado e
contratado deve perscrutar varios aspectos, qual o prazo de vida util, qual o impacto
socioecondémico e ambiental, qual o custo para a manutencdo preventiva e corretiva, etc.. Neste
cariz, apesar do custo do produto sustentavel em si ser superior ao “do tradicional”, a
vantajosidade demandard uma andalise mais ampla, levando em consideracédo o ciclo de vida e a
qualidade do objeto ante 0 meio ambiente e o meio social. Assim sendo, ndo ha conflito entre a

promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel com a vantajosidade.

CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que o desenvolvimento sustentavel impde ao Estado
promové-lo levando em consideracdo todas as suas dimensdes, sendo elas econdmica, social,
ambiental, ética e juridico-politica. Deve-se utilizar o raciocinio apresentado pelo Relatério
Brundtland para justificar as licitacdes sustentaveis, visto que auxiliard na protecdo das
geragdes futuras. Ademais, o desenvolvimento nacional sustentavel é considerado um direito
fundamental, enquadrando-se na terceira dimensdo dos direitos fundamentais, que diz respeito
aos direitos de solidariedade. Por forca disso, se a Administracdo Publica deixar de adotar
medidas que visem ao fomento do desenvolvimento nacional sustentavel, estara violando
direito fundamental, por conseguinte, os interessados podem, e devem, cobrar perante o Poder
Publico a satisfacdo desse direito.

Uma forma do Estado promover o referido desenvolvimento nacional sustentavel é por
meio das licitagdes publicas e dos contratos administrativos que permitem a compra de
produtos oferecedores de maior numero de beneficios para o ambiente e a sociedade, com
parametros de consumo menos agressivos a0 meio ambiente e maiores retornos qualitativos a
sociedade. Portanto, instituir as contratacfes administrativas sustentaveis € uma politica publica

em plena conformidade com a Constituicdo da Republica de 1988 e que deverd ser



incrementada no dia a dia da Administracdo Pablica brasileira, j& que refletirdA melhorias na
qualidade de vida das pessoas no ambito econdmico, social e ambiental, garantindo que as
futuras geragdes tenham o direito as mesmas garantias conquistadas no presente. Por tudo isso,
a busca incessante pela promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel mais do que um

direito, é um dever de todos e a Administracdo Publica ndo pode alijar-se desta conscientizag&o.
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