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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o procedimento licitatério a partir de um novo
panorama introduzido pela conscientizagdo mundial acerca da necessidade de
preservacdao do meio ambiente. Isto porque, conforme restara evidenciado, o poder
de compra estatal tem grande relevancia no mercado nacional, servindo, portanto,
como importante instrumento de implementacdo das politicas publicas voltadas a
preservagao do meio ambiente. Para tanto, seréo analisados o instituto da licitagéo
sustentavel e sua base constitucional e infraconstitucional, bem como, como se da a
aplicacéo dos critérios sustentaveis nas licitacdes, seus limites, e possiveis afrontas
aos principios norteadores da licitacdo. Por fim, sera tratada a necessaria
ponderacdo de principios pelos gestores publicos quando da implementacdo das
licitacOes sustentaveis, com o objetivo de compatibiliza-la com os demais principios
insculpidos na licitagéo.

Palavras chave: licitagfes sustentaveis; Lei 12.349/10; critérios sustentaveis;
isonomia; competitividade; vantajosidade.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem por objetivo trazer a lume 0 novo panorama no
qual as licitacbes publicas se inserem, enquanto importante instrumento de

implementacg&o das politicas publicas voltadas a preservacdo do meio ambiente.

A Administracdo Publica enquanto consumidora de produtos e servigos necessarios
para o atendimento do interesse publico tem grande importancia para o mercado
nacional, de tal modo que, estima-se que as compras governamentais representem

10% do Produto Interno Bruto do pais.

Desse modo, diante da conscientizagdo mundial acerca da escassez de recursos
naturais, a licitacAo passa a ser vista como importante instrumento para
implementacéo das politicas publicas socioambientais. Com isso, além de reduzir o
impacto ambiental existente nas suas atividades, passa a cobrar das empresas
interessadas em contratar com o poder publico, uma postura sustentavel, através da

implementacdo de critérios sustentaveis no instrumentos convocatorio.

Contudo, conforme sera exposto ao longo do trabalho, essa implementacdo de
critérios sustentaveis no instrumento convocatoério do certame, devera ser realizada
de forma cuidadosa pelos gestores publicos, para que ndo haja uma violacdo aos
principios norteadores da licitacéo.

Este tema foi escolhido, por ser um tema atual e de grande relevancia para toda a
humanidade, j& que comeca-se a pensar num desenvolvimento regrado pela
sustentabilidade, diante da conscientizacdo mundial de que os recursos naturais nao

sao inesgotaveis.

Para tratar do assunto em referéncia, a presente monografia fora dividida em seis
capitulos, sendo um capitulo introdutério, quatro capitulos de desenvolvimento e um

capitulo conclusivo.

No primeiro capitulo serdo tratados os institutos do desenvolvimento e da
sustentabilidade, e a nova demanda social em que estes se inserem, ja que a
sociedade clama por uma integracdo dos referidos institutos. Neste capitulo serdo
trazidos também o conceito de sustentabilidade e as disposicfes constitucionais e

principiolégicas de defesa do meio ambiente.



No segundo capitulo serdo tratadas as caracteristicas gerais do processo licitatorio e
suas especificidades, com o objetivo de tornar possivel a compreensdo dos demais
capitulos, bem como, evidenciar a importancia desse procedimento para o Estado e

toda a sociedade.

No terceiro capitulo, por sua vez, serd tratada a nova forma de licitagéo inserida no
ordenamento juridico, qual seja, a licitagdo sustentavel, onde sera tracada a
evolucéao historica desse instituto, bem como, serdo tratados aspectos conceituais, e
a evolucdo constitucional e infraconstitucional que legitimam as licitacbes

sustentaveis.

Nesse mesmo capitulo, serdo tratadas as divergéncias doutrinarias quanto a
alteracdo ou ndo do conceito de licitacdo, bem como, a alteracdo do conceito da

vantajosidade na licitacao.

No quarto capitulo, serdo tratados os aparentes confrontos entre as licitacdes
sustentaveis e os principios norteadores da licitacéao.

Por derradeiro, o presente trabalho serd finalizado com o capitulo destinado a
conclusdo, onde serdo abordados de forma geral os conflitos encontrados no

decorrer da monografia, conjugado com as respectivas solucoes.



2. O DESENVOLVIMENTO X SUSTENTABILIDADE

Nos primordios das sociedades o desenvolvimento e a sustentabilidade eram vistos
como termos opostos, isto porque, eram interpretados como duas ideias
incompativeis. Achava-se que ndo poderia haver desenvolvimento pleno atentando-
se para a sustentabilidade, muito menos, haver sustentabilidade sem afetar

negativamente o desenvolvimento?®.

Nessa linha de raciocinio, enquanto o termo desenvolvimento traz a ideia de
crescimento, acréscimo, expansdo, o termo sustentabilidade, por sua vez, significa

conservar, manter.

Contudo, diante da percepcdo mundial de que o meio ambiente ndo caracteriza-se
como uma fonte inesgotavel de recursos, e que, o desenvolvimento desenfreado
acabaria por gerar riscos ao equilibrio do meio ambiente, comecou-se a pensar na
possibilidade de compatibilizar-se o desenvolvimento com a sustentabilidade,

através do uso racional dos recursos naturais.

Assim, no presente capitulo serdo abordadas as primeiras manifestacdes no sentido
de compatibilizar-se o desenvolvimento e a sustentabilidade como meio de defesa e
preservacdo do meio ambiente, bem como, serd conceituado o termo
sustentabilidade, e a base constitucional e principiolégica da protecdo ao meio

ambiente.

1 OLIVEIRA, Jerry Furtado Sarmento de; SOIBERT, Amélia Terezinha. Capitalismo sustentavel:
uma mudanca nos paradigmas do capitalismo classico. Disponivel em:
<http://www.ebah.com.br/content/ ABAAAfWgkAL/capitalismo-sustentavel-mudanca-nos-paradigmas-
capitalismo-classico-mundo-corporativo-inova-com-conceitos-responsabilidades-sociais-ambientais-
rsa-drs-na-busca-sobrevivencia> Acesso em: 20 de mar. 2014.



2.1. PRIMEIRAS MANIFESTACOES ACERCA DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

Tem-se como marco da preocupacdo com o desenvolvimento sustentavel, a
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano?, no ano de 1972,
momento este no qual foram criados principios norteadores do comportamento da

sociedade.

Como resultado da Conferéncia, diversos textos foram aprovados, dentre eles, a
Declaragédo sobre Meio Ambiente; um Plano de Acé&o; uma Resolucdo sobre as
disposicdes institucionais e financeiras; a escolha do dia mundial do meio ambiente

e uma Resolucéo sobre as experiéncias com armas nucleares?.

Destaca-se, dentre os textos retrocitados, a Declaracdo de Estocolmo, que constitui-
se como um preambulo com sete pontos e 26 principios, de carater meramente
declaratorio, sem valor juridico direto, com alcance politico, operacional e que

contribuiu para a aceitacéo de certos principios como regras ordinarias*.

Dentre os principios estabelecidos na Declaracdo de Estocolmo, € digno de nota o
Principio 14°, dispondo que "o planejamento racional constitui um instrumento
indispensavel para conciliar as diferencas que possam surgir entre as exigéncias do

desenvolvimento e a necessidade de proteger e melhorar o meio ambiente”.

No ano de 1987, a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
mais conhecida como Comisséo de Brundtland, apresentou diretrizes ambientais no
ambito internacional, em atencéo as crescentes poluicdes e degradacdes no cenario
mundial®. No encontro em referéncia, houve a primeira definicdo mais aprimorada do

gue poderia definir como desenvolvimento sustentavel.

2 Declaracéo da conferéncia das nac6es unidas sobre o meio ambiente humano - 16 jun. 1972.
Disponivel em: < http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/estocolmo1972.pdf> Acesso em: 13 de abr.
2014.

3 Ibidem.

4 BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestdo ambiental:
Caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro. 2012. Editora Garamond. p. 84

5 Declaracéo da conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano. Declaracgéo de
Estocolmo. Junho/1972. Disponivel em
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/estocolmo1972.pdf> Acesso em: 18fev. 2014.

6§ BARBOSA, Gisele Silva. O desafio do Desenvolvimento Sustentavel. Revista Visbes, 42 Edicao,
n° 4, Vol 1 - Jan/Jun 2008. Disponivel em:



Nos termos do Relatério de Brundtland, o conceito de desenvolvimento sustentavel
abrange aspectos ambientais, culturais, sociais e econ6micos, de modo que, o
desenvolvimento sustentavel deve ser analisado sob um viés que englobe todas

estas dimensfes’.

Nesse sentido, o Relatério de Brundtland propde uma série de medidas a serem
tomadas pelos paises, quais sejam, limitagdo do crescimento populacional; a
garantia de recursos basicos no longo prazo; preservacao da biodiversidade e dos
ecossistemas; diminuicdo do consumo de energia e desenvolvimento de tecnologias

que admitem o uso de fontes energéticas renovaveis, dentre outras®.

Pode-se dizer que a Comisséo de Brundtland serviu de base para a Conferéncia
"Rio 92", onde fora criada a Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, que € reconhecido como um dos marcos mais importantes para a

propagacdo do desenvolvimento sustentavel®.

Na Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, foram trazidos de
forma conjugada, os termos desenvolvimento e sustentabilidade, conforme extrai-se
do principio n® 8. Este principio dispbe que "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 promover politicas

demogréaficas adequadas"©.

Além da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, outro
importante documento que emanou da Conferéncia "RIO 92" foi a Agenda 21. Esta
tracou um plano global de acédo a ser implantado pelos governos, pelas instituicoes
de desenvolvimento, pelos Organismos das Nacdes Unidas e pelas ONGs, com o

objetivo de tornar o desenvolvimento sustentavel uma realidade!?.

<http://www.fsma.edu.br/visoes/ed04/4ed_O_Desafio_Do_Desenvolvimento_Sustentavel_Gisele.pdf>
Acesso em: 01 fev. 2014.

" FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Editora Férum. 2011.

8 BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestao ambiental:
Caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro. 2012. Editora Garamond. p. 92.

9 BARBOSA, Gisele Silva. O desafio do Desenvolvimento Sustentavel. Revista VisGes, 42 Edicao,
n® 4, Vol 1 - Jan/Jun 2008. Disponivel em:
<http://www.fsma.edu.br/visoes/ed04/4ed_O_Desafio_Do_Desenvolvimento_Sustentavel Gisele.pdf>
Acesso em: 01 fev. 2014.

10"RIO-92. Declaragéo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf> Acesso em: 19 fev. 2014.

11 BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestdo ambiental:
Caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro. 2012. Editora Garamond. p. 108.



Ressalta-se entdo, uma crescente preocupacao nacional e internacional, acerca da
necessidade de utilizacdo racional dos recursos naturais, de forma a garantir a
preservacdo destes para as geragdes futuras'?. Através destas conferéncias, foram
reforcados direitos humanos atinentes ao meio ambiente, os quais, foram
amparados pela Constituicdo Federal, passando ao patamar de direitos

fundamentais.

2.2. SUSTENTABILIDADE

O termo sustentavel nasce do latim sustentare, com o significado de cuidar,
conservar, sustentar. Contudo, esta expressao utilizada de maneira isolada nao
carrega a mesma valoracdo do que em ambito sistémico, de modo que, deve ser
utilizada englobando outros aspectos, como 0s sociais, econdmicos, culturais e

ambientais?s.

Apesar de ndo ter um conceito formal, o termo sustentabilidade vem sendo abordado
frequentemente, ndo sé no ramo do direito, bem como, nas demais areas de
conhecimento, haja vista sua importancia para o equilibrio do meio ambiente e sua

consequente preservacéo as futuras geracoes.

Segundo Neira Alva, citada por Edis Milaré!4:

" A sustentabilidade pode ser entendida como um conceito ecoldgico - isto
€, como a capacidade que tem um ecossistema de atender as necessidades
das populacdes que nele vivem - ou como um conceito politico que limita o
crescimento em funcdo da dotacdo de recursos naturais, da tecnologia
aplicada no uso desses recursos e do nivel efetivo de bem-estar da
coletividade."

Ademais, segundo afirma o autor Juarez Freitas!®, a sustentabilidade diz respeito a
ideia do uso racional de recursos naturais de tal modo que atenda as necessidades
essenciais ao bem-estar dos individuos, sem, no entanto, afetar o equilibrio

7

homeostéatico. A homeostase, segundo define o autor, € compreendida como um

12 DIAS, Reinaldo. Gestdo Ambiental: Responsabilidade Social e Sustentabilidade. 22 ed. Sdo Paulo.
Editora Atlas. 2011.

13 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade.: direito ao futuro. Belo Horizonte. Editora F6rum, 2011.

14 ALVA, Neira. apud MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Ed. 8. Editora Revista dos Tribunais. S&o
Paulo. 2013. p. 68.

15 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade.: direito ao futuro. Belo Horizonte. Editora Forum, 2011. p.
193.



conjunto de elementos autorregulatorios que possibilitam manter o equilibrio do meio

ambiente.

Como bem explica Edis Milaré!®, " a sustentabilidade dos recursos esta associada a
sua durabilidade, ou seja, um bem ou recurso € sustentavel na medida em que pode
- ou deve - durar para atender as necessidades dos ecossistemas naturais e as

demandas dos ecossistemas sociais.

A sustentabilidade é assim, de suma importancia para a perpetuacao das futuras
geracdes, isto porque, garante a preservacdo dos recursos naturais de que
dependem os seres humanos. Sem a figura da sustentabilidade, restaria

comprometida a biodiversidade, o que traria riscos para todo o mundo.

Justamente pela importancia vital da sustentabilidade, Juarez Freitas a coloca como

valor e principio constitucional que obriga e determinal’:

Independente de regulamentagdo legal, com eficicia direta e imediata a
responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretiza¢édo 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, o bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonancia
homeostéatica com o bem de todos.

Pode-se perceber, portanto, que a sustentabilidade tem importancia fundamental, de
modo que, faz-se necessaria uma urgente mudanca na atuacdo estatal e da
sociedade, com o intuito de preservar 0s recursos naturais para as presentes e

futuras geracoes.

2.3. BASE CONSTITUCIONAL E PRINCIPIOLOGICA DA PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE

Os principios sdo fundamentais para a formacdo de uma carta politica de tamanha
interacdo com a realidade social, tendo em vista que, uma Constituicdo necessita de

mecanismos que a molde as transformacdes sociais. Assim, as regras e principios

16 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Ed. 8. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. 2013.. p. 69.
17 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade.: direito ao futuro. Belo Horizonte. Editora Férum, 2011.



constitucionais devem ser analisados de modo articulado, estudando a Constitui¢cao

como uma unidade constitucionals.

Nesta senda, Dirley da Cunha Janior'®, ensina que uma constituicdo pode ser

definida como:

um conjunto de normas juridicas supremas que estabelecem os
fundamentos de organizacdo do Estado e da Sociedade, dispondo e
regulando a forma de Estado, a forma e sistema de governo, o seu regime
politico, seus objetivos fundamentais, 0 modo de aquisicdo e exercicio do
poder, a composi¢do, as competéncias e o funcionamento de seus 6rgaos,
os limites de sua atuacéo e a responsabilidade de seus dirigentes, e fixando
uma declaracdo de direitos e garantias fundamentais e as principais regras
de convivéncia social.

A partir da analise das primeiras manifestacbes acerca do desenvolvimento
sustentavel, pode-se dizer que o Direito Ambiental apenas passou a ser objeto de
protecdo nas constituic6es mundiais, a partir da Conferéncia de Estocolmo. Como é
possivel visualizar na Carta da luguslavia, no ano de 1974, em seus art. 192 e 193;
na Constituicdo da Grécia, em 1975, no art. 24; na Constituicdo Portuguesa, de

1976, nos arts. 11 e 12, dentre tantas outras?.

2.3.1. A Constituicédo Federal de 1988 e a protecdo ao meio ambiente

No Brasil, apesar de existirem leis anteriores a Constituicdo de 1988,
especificamente para protecdo do meio ambiente, dentre elas, o Codigo das Aguas
(Decreto n° 24.643/34)%%, e o Codigo Florestal (Lei n° 4.771/65)?2, este Ultimo que
fora revogado recentemente pela Lei n® 12.651/12%%. Inexistia uma tutela

18 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador. Editora Jus Podium.
2009. p. 74.

19 |bid. p. 73.

20 MILARE, Edis. Direito do ambiente: A gestio ambiental em foco. S&o Paulo. Editora Revista
dos Tribunais. 72 ed. 2011. p. 178.

21 BRASIL. Decreto n°® 24.643/34. Codigo de aguas. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D24643.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.

22 BRASIL. Lei n° 4.771/65. Codigo florestal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4771.htm>. Acesso em: 15 abr. 2014.
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constitucional que abrangesse, enquanto norma de principio geral, situacfes nao

protegidas pelas legislacdes especificas.

Assim € que, a Constituicdo Federal de 1988 aparece para tutelar de forma
especifica 0 meio ambiente, oferecendo guarida aquelas situacdes nao abrangidas
pelas normas esparsas dispostas no ordenamento juridico, anteriores a sua

promulgacéo.

Como acertadamente aponta Romeu Thomé?*, existem trés grandes beneficios
advindos da constitucionalizacdo do meio ambiente, quais sejam: "a substituicdo do
paradigma da legalidade ambiental pelo paradigma da constitucionalidade
ambiental”, "permitir o controle dos atos administrativos hierarquicamente inferiores
que, de alguma forma, ultrajem as normas de protecdo ambiental” e a "legitimidade,

facilidade e obrigacdo de intervencao estatal".

Nesse contexto € que, a Constituicdo Federal de 1988 passa a disponibilizar um
capitulo inteiro para o meio ambiente, expressando em seu art. 225%° uma tutela
especifica de protecdo ao meio ambiente, como um reflexo das disposicbes
principiologicas construidas na Declaracao da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre

0 Meio Ambiente:

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

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
| - preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacéo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacéo
gue comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;
IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagcdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacao publica para a preservacao do meio ambiente;

24 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. Salvador: Editora Jus Podivm. 2011. p. 110.
25 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.



VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo
Orgédo publico competente, na forma da lei.

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

§ 4° - A Floresta Amazobnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua
utilizacdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢cfes que assegurem a
preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais.

§ 5° - Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por acbes discriminatdrias, necessarias a protecdo dos ecossistemas
naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deveréo ter sua localizagéo
definida em lei federal, sem o que ndo poderéo ser instaladas.

E evidente, assim, a preocupacéo do constituinte, no cenério juridico brasileiro, com
o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual, para muitos doutrinadores

constitui-se, inclusive, como um direito fundamental de terceira dimens&o?2.

Nesse contexto, Norberto Bobbio?’ defende a existéncia de quatro geracbes de
direitos, séo eles, o direito da liberdade, o direito social, o direito de viver num
ambiente ndo poluido, e o direito contra as manipula¢des do patrimdnio genético de

cada individuo.

Também nesse sentido, para Paulo Bonavides?®, os direitos de primeira geracdo
seriam os direitos civis e politicos, os de segunda geracdo seriam os direitos sociais,
econdmicos e culturais, seguidos dos direitos de terceira geracdo, que seriam 0
direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente, a comunicacdo e ao
patriménio comum da humanidade. Por fim, viriam os direitos de quarta geragéo, que
seriam os direitos que compreendem o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de

todos os povos.

26 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. Salvador: Editora Jus Podivm. 2011. p. 110.

27 BOBBIO, Norberto. In: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario, Vol Ill - Os Direitos Humanos e a Tributagdo: Imunidades e Isonomia. 3% Ed. Renovar.
Sao Paulo. 2005. p.8

28 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Ed. 13. Editora Malheiros. 2003. p. 571;
572.



Reconhecido constitucionalmente, o meio ambiente ecologicamente equilibrado
como direito fundamental € que surge a obrigacdo da Administracdo Publica efetivar

sua protecdo em seus atos administrativos?°.

2.3.2. Principios constitucionais ambientais

Como visto, a Constituicdo Federal, estabelece em seu artigo 2253 que, "todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, e, continua, "impondo-se ao
Poder Publico o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes". Dito isto, tem-se que, € um dever dos gestores publicos atuarem de

forma a preservar o meio ambiente.

No mesmo artigo, a Constituicdo Federal estabelece os principios constitucionais
que regem o0 meio ambiente, e que, devem ser atendidos e respeitados pelos
gestores publicos, os quais encontram-se vinculados a constitucionalizacdo da

defesa e preservacdo ambiental.3!

2.3.2.1. Principio do desenvolvimento sustentavel

A terminologia utilizada neste principio fora inicialmente empregada na Conferéncia
Mundial de Meio Ambiente e repetida em inlmeras outras conferéncias que tratavam
sobre o meio ambiente, em especial na EC0O-92%2, que empregou o0 termo em onze

de seus vinte e sete principios.

29 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros. 2006. p. 47.

30 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.

31 BERTOGNA, Veridiana. Principios Constitucionais Ambientais Aplicaveis as Licitacdes
Sustentaveis. Belo horizonte. Editora Férum. 2011.

32 Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento. Conferéncia que
objetivou elaborar estratégias e medidas para deter a degradacdo ambiental, em ambito nacional e
internacional, e promover o desenvolvimento ambientalmente sustentavel.



O principio do desenvolvimento sustentavel resta disposto ainda, no artigo 225, da
Constituicdo Federal de 1988, que prevé o seguinte:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado...,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

Constata-se que 0s recursos ambientais sdo esgotaveis, de modo que, as atividades
econdmicas tém que se desenvolver respeitando os ditames de um desenvolvimento

sustentavel34.

O presente principio tem por objetivo a manutengdo das bases vitais da producgéo e
reproducdo do homem, garantindo uma relagdo harmoniosa entre estes e 0 meio
ambiente. Possibilitando que as futuras geracfes também possam usufruir dos

beneficios de um meio ambiente equilibrado®.

O desenvolvimento social e econdmico e a utilizagao racional dos recursos naturais,
devem atentar para os limites da sustentabilidade, de modo que, se alcance ambos

objetivos, mantendo-se um equilibrio.

Esse principio se aplica as licitacbes na medida em que, com o novo paradigma do
direito brasileiro, que preocupa-se com a sustentabilidade do meio ambiente, o
procedimento licitatério deve atentar, quando da contratacdo, para aquele servi¢o ou
bem que gere menos danos para o meio ambiente, mas que garanta também, o

desenvolvimento social e econdémico da sociedade.

Desse modo, resta claro que as decisbes dos gestores publicos, devem
necessariamente observar os principios ambientais elencados pela constituicdo
federal, estando todo o ordenamento juridico vinculado a efetivacdo da defesa e

preservacdo ambiental®.

33 BRASIL. Constitui¢cdo Federal de 1988. Art. 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.

34 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Ed. 12. Editora
Saraiva. Sao Paulo. 2011. p. 82.

35 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. Ed. 12. Editora
Saraiva.Sao Paulo. 2011. p. 82,83.

36 BERTOGNA, Veridiana. Principios Constitucionais Ambientais Aplicaveis as licitacdes
sustentaveis. In: SANTOS, Murilo Giordan; BARKI, Tereza Vilac Pinheiro. Licitagbes e Contratacdes
Publicas Sustentaveis. Belo Horizonte: Editora Férum. 2011.



2.3.2.2. Principio da obrigatoriedade da intervengéo estatal

O principio sob andlise decorre, de igual modo, do quanto disposto no artigo 2253,
caput da Carta Magna, o qual impde ao Poder Publico, o dever de intervir no

exercicio de suas atividades, para preservar e defender o meio ambiente.

Ademais, conforme expbe Dilermano Antunes Netto, o dever de intervengédo do
Estado constitui um reflexo da ordem publica das normas ambientais, as quais

necessariamente devem ser respeitadas por todos®e.

Conclui-se assim, que a intervencédo estatal, é obrigatoria, como meio de garantir a
preservacdo do meio ambiente, devendo, o gestor publico, sempre atuar no sentido
de garantir sua perpetuacdo no tempo, haja vista sua importancia para toda a

sociedade.

2.3.2.3. Principio da transversalidade

Segundo Celso Antdnio Pacheco Fiorillo, mostra-se inviavel se pensar no meio
ambiente de forma independente, dissociado dos demais aspectos sociais, exigindo-
se assim, "uma atuacéao globalizada e solidaria, até mesmo porque fendmenos como
a poluicdo e a degradacdo ambiental ndo encontram fronteiras e ndo esbarram em

limites territoriais's°.

Nesse contexto, € que, a transversalidade almeja integrar as diversas politicas
publicas, mesmo aquelas distintas entre si, de tal modo que uma ndo anule os

efeitos da outra®®.

Na medida em que, as vantagens auferidas através da preservacdo do meio

ambiente serdo usufruidas por toda a sociedade indistintamente, se faz necesséria

3" BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.

38 NETTO, Dilermano Antunes. Teoria e Pratica Direito Ambiental. Sdo Paulo. 2009.

39 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Ed. 12. Editora
Saraiva. 2011. p. 129.

40 BLIACHERIS, Marcos Weiss. Licitagdes Sustentaveis: Politica Publica. In: SANTOS, Murilo
Giordan; BARKI, Teresa Vilac Pinheiro. LicitacBes e Contratacdes Publicas Sustentaveis. Belo
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uma cooperacdo entre todos os agentes sociais. Assim € que, a licitagdo, sendo
instrumento essencial de contratacdo de bens e servicos para o funcionamento da
sociedade, também deve atender a este principio, se integrando as demais politicas

publicas para preservar o meio ambiente.

2.3.2.4. Principio do poluidor pagador

Acerca do presente principio, o artigo 2254, § 3°, da CF, dispGe que "as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas, independentemente da

obrigacéo de reparar os danos causados".

O principio do poluidor pagador é aquele, segundo o qual, procura-se impor ao
agente poluidor, a obrigacdo de recuperar ou indenizar o dano causado®?. Segundo
esse principio, o agente poluidor deve arcar com todas as consequéncias e 6nus de

seus atos, com o custo da producéo®.

Nesse sentido, deflagra-se oportuno trazer o entendimento do STF sobre o presente
principio, ao julgar a ADI 3.378-6-DF*4:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 36 E SEUS §§ 1°, 2° E 3° DA LEI N° 9.985,
DE 18 DE JULHO DE 2000. CONSTITUCIONALIDADE DA COMPENSACAO DEVIDA PELA
IMPLANTACAO DE EMPREENDIMENTOS DE SIGNIFICATIVO IMPACTO AMBIENTAL.
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO § 1° DO ART. 36. 1. O compartilhamento-compensacao
ambiental de que trata o art. 36 da Lei n® 9.985/2000 nao ofende o principio da legalidade, dado haver
sido a proépria lei que previu o modo de financiamento dos gastos com as unidades de conservagéo
da natureza. De igual forma, ndo ha violagdo ao principio da separagdo dos Poderes, por ndo se
tratar de delegacdo do Poder Legislativo para o Executivo impor deveres aos administrados. 2.
Compete ao 6rgédo licenciador fixar o quantum da compensagédo, de acordo com a compostura do
impacto ambiental a ser dimensionado no relatério - EIA/RIMA. 3. O art. 36 da Lei n° 9.985/2000
densifica o principio usuéario-pagador, este a significar um mecanismo de assun¢do partilhada da
responsabilidade social pelos custos ambientais derivados da atividade econ6mica. 4. Inexistente
desrespeito ao postulado da razoabilidade. Compensac¢do ambiental que se revela como instrumento
adequado a defesa e preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras geracfes, ndo
havendo outro meio eficaz para atingir essa finalidade constitucional. Medida amplamente
compensada pelos beneficios que sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garantido
em sua higidez. 5. Inconstitucionalidade da expressédo "ndo pode ser inferior a meio por cento dos
custos totais previstos para a implantacdo do empreendimento”, no § 1° do art. 36 da Lei n°
9.985/2000. O valor da compensacao-compartiihamento é de ser fixado proporcionalmente ao

41 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.

42 TRENNEPOHL, Terence. Direito Ambiental. Ed. 3. Editora Jus Podium. 2008. p. 53.
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44 STF - ADI: 3378 - DF. Relator Carlos Britto. Data de Julgamento: 08/04/2008; Tribunal Pleno. Data
de publicacéo: 20/06/2008.



impacto ambiental, ap6és estudo em que se assegurem o contraditorio e a ampla defesa.
Prescindibilidade da fixacdo de percentual sobre os custos do empreendimento. 6. A¢do parcialmente
procedente.

Segundo Toshio Mukai*®, citando Fernando Alves Correia, "o principio indica, desde
logo, que o poluidor é obrigado a corrigir ou recuperar 0 ambiente, suportando o0s

encargos dai resultantes, ndo lhe sendo permitido continuar a acdo poluente”.

No que tange a legislacéo brasileira, o referido principio resta disposto no artigo 4°,
VII, da Lei 6.938/81, que traz "a imposi¢ao, ao poluidor e ao predador, da obrigacéo
de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela

utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos"4°.

2.3.2.5. Principio da ubiquidade

Esse principio traz a ideia de que deve-se observar a preservacdo e defesa
ambiental em todas as politicas publicas e a¢des sociais, tendo em vista que o meio

ambiente equilibrado € um direito previsto constitucionalmente, devendo ser

respeitado e almejado por todos.

Nesse sentido, Celso Antbnio Pacheco Fiorillo*’ leciona:

Este principio vem evidenciar que o objeto de prote¢do do meio ambiente, localizado no epicentro dos
direitos humanos, devem ser levados em consideragéo toda vez que uma politica, atuagéo, legislacéo
sobre qualquer tema, atividade, obra, etc. tiver que ser criada e desenvolvida. Isso porque na medida
em que possui como ponto cardeal de tutela constitucional, a vida e a qualidade de vida, tudo que se
pretende fazer, criar ou desenvolver deve antes passar por uma consulta ambiental, enfim, para saber
se ha ou ndo a possibilidade de que o meio ambiente seja degradado.

Trata-se de principio que visa demonstrar que o direito ambiental reclama néo
apenas que haja uma atuacdo global para preservacdo do meio ambiente, mas
também local, na medida em que, apenas dessa forma se chegara a uma atuacao

direta na causa da degradacédo ambiental, e ndo apenas no seu efeito*.

45 CORREIA, Fernando Alves. apud MUKAI, Toshio. Direito Ambiental Sistematizado. Ed. 5. Editora
forense. 2005. p. 38.

46 BRASIL. Lei 6.938/81. Disp&e sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulagao e aplicagao, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm> Acesso em: 28 abr. 2014.

4 FIORILLO, Celso Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo. Editora Saraiva.
102 ed. 2011. p. 128.

48 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Ed. 12. Editora
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Dessa forma, esse principio direciona para que toda vez que houver uma acdo
humana no meio ambiente, esta deverd passar por uma analise a fim de que se

constate quais danos serdo causados e qual a melhor forma de atuar e repara-los.

2.3.2.6. Principio da precaucéo e da prevencao

Conforme Edis Milaré*®, "a prevencéo trata de riscos ou impactos ja conhecidos pela
ciéncia, ao passo que a precaucdo se destina a gerir riscos ou impactos
desconhecidos". Ou seja, enquanto o risco certo é objeto da prevencdo, o0 risco

incerto é objeto da precaucao.

Nesses termos, o principio da prevencdo € aplicado quando o perigo de dano
ambiental é certo e quando se tem elementos seguros para afirmar que uma

determinada atividade é efetivamente perigosa®.

Ja no que tange o principio da precaucédo, o perigo é abstrato, aqui existem apenas
evidéncias que levem a considerar uma atividade como perigosa. Esse principio
consiste em evitar que medidas de protecdo sejam adiadas em razdo da incerteza

que circundam os eventuais danos ambientais®?.

Esse principio tem aplicacdo concreta na Constituicdo Federal, em seu artigo 225%,
8§ 1°, inciso IV, ao exigir estudo prévio de impacto ambiental para aquelas obras ou

servicos que tenham potencial causa de degradacdo ambiental.

Diante de tudo quanto exposto, resta amplamente comprovada a importancia da

protecdo ao meio ambiente, que inclusive, como visto, tem previsédo constitucional.

Assim € que, a atuacdo da administracdo publica ndo pode ser outra, sendo no
sentido de garantir um desenvolvimento regrado pela sustentabilidade, com o

objetivo de preservar o meio ambiente.

Dito isto, passa-se a estudar o instituto da licitacdo, haja vista ser este o principal

instrumento, através do qual, a administracdo publica se utiliza para realizar as

49 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Ed. 8. Editora revista dos tribunais. Sdo Paulo. 2013. p. 262,
263.

50 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Ed. 8. Editora revista dos tribunais. S&o Paulo. 2013. p. 263.
51 TRENNEPOHL, Terence. Direito Ambiental. Ed. 3. Editora Jus podium. Salvador. 2008. p. 47.

52 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.



contratacdes necessérias ao seu regular funcionamento, o qual, como sera visto em
capitulo posterior, passa a ser visto como importante implementador de politicas

publicas e instrumento de preservacdao do meio ambiente.



3. PROCESSO LICITATORIO

A licitacdo constitui-se a partir da necessidade da Administracdo Publica contratar
servicos ou adquirir bens de particulares para manter seu funcionamento regular,

garantindo assim, a manutencao de servigos essenciais para a sociedade.

Divergente do particular, a Administracdo Publica ndo tem liberdade na escolha de
guem ir4 contratar, € imprescindivel que para que ndo haja a disponibilidade do
interesse publico antes da contratacdo preceda o0 processo licitatorio. Essa

determinacéo esta expressa no art. 37°3, inciso XXI, da CF/88.

Em uma sucinta explanacdo, a licitagdo pode ser conceituada como um
procedimento administrativo, onde os entes da Administracdo Publica e aqueles que
sao controlados por ela, com o objeto de contratar um servi¢o, selecionam a melhor

proposta dentre os interessados.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles®*:

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica seleciona a
proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Visa propiciar iguais oportunidades aos
que desejam contratar com o Poder Publico, dentro dos padrbes previamente estabelecidos pela
Administracdo, e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negocios administrativos. E o meio
técnico-legal de verificacdo das melhores condi¢cdes para a execucdo de obras e servigos, compras
de materiais, e alienagé@o de bens publicos. Realiza-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a administracdo e para os licitantes, sem a observancia dos quais € nulo o
procedimento licitatério e os contratos subsequentes.

Conclui-se, portanto, que a licitacdo € essencialmente um procedimento
administrativo com fim seletivo, que visa garantir a melhor contratacdo possivel para
atender aos anseios da sociedade, de modo que, mantenha um equilibrio entre a
contratacdo mais vantajosa para a Administracdo Publica, e mais qualificada,

prestando um servigo essencial para a populagéo.

A licitacdo € o procedimento administrativo que visa atender as necessidades da
Administracdo, através da utilizacdo mais racional possivel dos recursos publicos,

garantindo a contratagcédo da proposta mais vantajosa para esta.

3 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 37. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 03 mai.
2013.

54 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Ed. 29. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2004. p. 19,20.
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A Lei determinou cinco modalidades de licitacdo®®, quais sejam, tomada de precos,
concorréncia, concurso, convite e leildo, e posteriormente foi inclusa também a
modalidade do pregéo, criada pela Medida Provisoria n°® 2.026, de 04 de maio de
2000, convertida na lei 10.520/0256,

As modalidades séo escolhidas de acordo com critérios estabelecidos no art. 23 da
Lei 8666/93%, que auxilia a identificar qual modalidade é adequada para a
contratacdo que se quer fazer. Neste sentido, Marcal Justen Filho esclarece que "as
diferencas procedimentais retratam a necessidade de adequar a disciplina do
procedimento licitatorio as caracteristicas do objeto a ser contratado e do critério de

julgamento consagrado"2,

A concorréncia, tomada de preco e convite sdo modalidades que, ordinariamente,
sao diferenciadas pelo valor do contrato, se tornando mais simples o procedimento

destas a partir do momento que o valor do contrato é menor.

Conforme Celso Anténio Bandeira de Mello®®, "a concorréncia (art. 22, § 1°) é a
modalidade licitatoria genérica destinada a transacfes de maior vulto, precedida de
ampla publicidade, a qual podem acorrer quaisquer interessados que preencham as

condi¢Oes estabelecidas."

Na modalidade Tomada de Preco dois grupos podem participar, quais sejam,
aqueles que possuem cadastro publico em vigor, e aqueles que ndo possuem o
cadastro, mas cumprem 0s requisitos exigidos para o cadastramento até trés dias
antes da data do recebimento das propostas.®® Desse modo, para que o interessado
possa participar da licitacdo, basta que comprove o cadastramento e apresente a
proposta de acordo com as disposicoes do edital.

No Convite, por ser o procedimento mais simples, € permitido que participem

apenas agueles que forem convidados e aos cadastrados. Mesmo que néao receba o

% BRASIL. Lei 8.666/93, art. 22. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em 10 abr. 2014.

56 Brasil. Lei 10.520/02. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110520.htm>.
Acesso em 14 abr. 2014.

" BRASIL. Lei 8.666/93, art. 23. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em 10 abr. 2014
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59 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Editora Malheiros. Ed. 26.
2009. p. 551.
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convite, o interessado cadastrado, pode manifestar seu interesse em participar da
licitacdo até 24 horas antes da fase de apresentacdo da proposta.

O Concurso esta regulamentado no art. 22, § 4° da Lei 8666/93%%, nesta modalidade
evidencia-se o interesse da Administracéo Publica em selecionar trabalho técnico ou
artistico, seja para fins de incentivo ao desenvolvimento cultural, seja para obtencéo

de resultado pratico imediato®2.

O leildo, a teor do disposto no art. 22, § 5° da Lei 8666/93%, é a modalidade de
licitacdo utilizada pela Administracdo Publica, para fazer "venda de bens mdveis
inserviveis para a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para alienacdo de bens imdveis prevista no art. 19, a quem oferecer

0 maior lance, igual ou superior ao valor da avaliacao".

Ha uma especificidade no leildo que perfaz-se no fato de que ndo ha necessidade
de habilitacdo prévia pelos interessados, justamente por isso, € necessaria a prévia
avaliacdo dos bens e ampla publicidade, para que possa-se atrair um nimero maior

de licitantes.%4

Por fim, Diogenes Gasparini®® define o pregdo como a modalidade de licitacédo
direcionada para a aquisicdo de bens e servicos comuns. Essa modalidade tem
algumas especificidades, sendo que, sua particularidade especial reside no fato de
que adota parcialmente o principio da oralidade, os interessados podem oferecer

propostas verbalmente na respectiva sessdo publica®®.

Outra caracteristica peculiar dessa modalidade € o informalismo, contudo, este ndo
€ absoluto, visto que, trata-se de atividade administrativa, assim, € informal na
medida em que o legislador procurou introduzir determinados métodos e técnicas

compativeis com os meios de comunicacdo modernos®’.
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Por fim, tem-se que o pregao possui duas modalidades, quais sejam, o pregao
presencial e o pregéo eletronico, sendo que, 0 primeiro se caracteriza pela presenca
em ambiente fisicos dos interessados e agentes administrativos, jA o eletronico

processa-se em ambiente virtual, por meio da internet.

A licitagdo € um procedimento administrativo, onde existe a intervencdo tanto da
Administracdo, como dos interessados, assim € que, é preciso haver uma
formalizacdo dessas intervencfes. Desse modo, o inicio do procedimento se da com
a instauracao do processo administrativo, o qual deve seguir todo um procedimento,

onde seréa autuado, protocolado e numerado®®.

De forma resumida, o procedimento licitatério possui duas fases, denominadas de
fase interna e fase externa. Na fase interna tem inicio a elaboracao do edital ou da
carta convite. JA na fase externa, inicia-se a publicidade do instrumento
convocatorio, se findando com a adjudicacdo do objeto licitado, com a posterior
homologac&o®®.

Como ja exposto, o edital vincula tanto os licitantes, como os 6rgédos promotores das
licitacbes, no que tange as condicbes que fazem parte do seu conteddo. Nas
palavras de Hely Lopes Meirelles’, "edital é o instrumento pelo qual a Administragcdo
leva ao conhecimento publico a abertura de concorréncia, de tomada de precos, de
concurso e de leildo, fixa as condi¢cdes de sua realizagcdo e convoca 0s interessados

para a apresentacdo de suas propostas".

Na fase de habilitacdo deve-se verificar se o licitante tem a qualificacdo necessaria
para adimplir o contrato. Assim é que, o artigo 27, da Lei 8666/937!, exige a
documentacdo referente a habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacéo

econdmico-financeira e a regularidade fiscal e trabalhista.

Contudo, como bem assevera José dos Santos Carvalho Filho’?, "a administracdo

nao pode fazer exigéncias indevidas e impertinentes para a habilitacdo do licitante”.
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Isto porque, o espirito da licitagdo é o de garantir a participacdo da maior quantidade
de interessados possivel, com o objetivo de chegar a uma contratacdo realmente

vantajosa para a Administracao.

Finda a fase de habilitacdo, tem inicio a fase de classificacdo, nesta fase irdo ser
abertos os envelopes com a proposta dos interessados que foram habilitados, esta
abertura tem de ser realizada em local, dia e hora designados pela comissao de
licitagdo, devendo ocorrer em sesséo publica.”® Nessa fase, o exame das propostas

é apenas de forma, ndo ha andlise dos contelidos das propostas.’

Apds a conclusdo da fase de classificacdo, inicia-se a fase de julgamento das
propostas. Nesta fase licitatoria, as propostas dos interessados sdo confrontadas,
analisando-se os critérios estabelecidos no instrumento convocatorio, e através de

um processo de comparacgédo, chega-se ao licitante vencedor.”

O julgamento ira realizar-se de acordo com o tipo de licitacdo previsto no edital, que
pode ser de, menor preco, melhor técnica, técnica e preco e maior lance ou oferta,
conforme disposto no artigo 45, § 1°, 1 a IV, da Lei 8666/937°.

Segundo Hely Lopes Meirelles’”:

homologacédo é o ato de controle pelo qual a autoridade competente a quem incumbir a deliberacao
final sobre o julgamento confirma a classificacdo das propostas e adjudica o objeto da licitagdo ao
proponente vencedor

Na presente fase a autoridade ir4 deliberar acerca da aprovacdo de todo o
procedimento licitatério, contudo, nada impede que esta autoridade anule os
procedimentos que possuam vicios, a teor do que dispde as sumulas 346 e 473 do
STFs,

Por fim, a fase de adjudicacdo € aquela em que o objeto da licitacdo é entregue ao

licitante que sagrou-se vencedor da licitagao.

E possivel visualizar, até aqui, que todo o procedimento criado para a licitag&o,
almeja um unico objetivo, que é o de garantir a contratacdo da proposta que seja
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mais vantajosa para a administracdo, garantindo assim, uma otimizacdo dos

recursos publicos que serao utilizados.

3.1. PRINCIPIOS GERAIS DA LICITACAO

Tendo em vista a importancia da licitagcdo como garantidora da melhor utilizacdo dos
recursos publicos, esta é guiada por determinados principios, sendo alguns deles
gerais e outros especificos, isto porque, existe a necessidade de criar limites para a
atuacdo estatal, garantindo assim, a melhor utilizacdo possivel dos recursos

publicos, bem como, uma melhor prestacéo estatal.

Como € de conhecimento geral, os principios funcionam no ordenamento,
estabelecendo um fim a ser atingido, dando a faculdade ao aplicador do direito de
elaborar uma regra que atinja tal finalidade, assim, ndo cabe aos principios gerar
uma solucao especifica acerca do direito, mas sim, trazer elevada contribuicdo, uma

diretriz para a tomada de decisdo’®.

Ressalta-se ainda que, eventualmente, esses principios entrardo em colisdo, e
partindo da premissa que nenhum deles é absoluto, a aplicacdo ao caso concentro
suscitara numa ponderacao do cenario fatico para enfim adequar a conjuntura

aquele que melhor se coaduna com o ordenamento juridico patrio.

Nesta senda, € que, serdo tratados a seguir, 0S principios gerais que regem a

Administracdo Publica, aplicaveis a Licitacao.

3.1.1. Legalidade

O principio da legalidade estabelece que a Administracdo Publica s6 pode atuar nos
termos permitidos pela lei. Note que, existe uma grande diferenca do principio da

legalidade aplicado aos particulares, para o aplicado para a administragdo publica,

79 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicagéo dos principios juridicos. Ed. 5.
Editora Malheiros. S&o Paulo. 2006. p. 30.



visto que, enquanto os particulares podem fazer tudo o que a lei ndo proiba, a

administracéo s6 pode fazer o que a lei autorize®°.

"O principio da legalidade traduz a obrigatoriedade de o administrador publico
Sujeitar-se as prescri¢cdes da lei e fazer exclusivamente o que a lei autorize o que se

faca."8!

Assim é que, qualquer ato licitatorio deve ser vinculado, ou seja, deve estar em
conformidade a legislacdo que o normatize. Nesse sentido, € condi¢cdo de validade

do certame o respeito ao Principio da Legalidade.??

Tal principio esta consagrado nos art. 5, inciso Il e art. 37, inciso XXI, da Lei Maior8?,
e ainda resta reafirmado no Art. 4° da Lei 8666/93:84

Art. 42 Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgdos ou entidades a que se refere o
art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta
lei, podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que ndo interfira de modo
a perturbar ou impedir a realizacdo dos trabalhos.

Paragrafo Unico. O procedimento licitatorio previsto nesta lei caracteriza ato administrativo formal,
seja ele praticado em qualquer esfera da Administracdo Publica.

O expresso assentamento desse principio reforca a determinacdo de que o gestor
publico s6 podera agir, respeitando a lei, somente sendo admitido o exercicio de
funcdes que expressamente estejam previstas na lei, constituindo-se como ilegal e
até inconstitucional, comportamentos de agentes publicos em desacordo com tal

diretriz®>.
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3.1.2. Isonomia

O presente principio determina estabelece a necessidade de se atentar para a
garantia do tratamento igualitario entre os licitantes, sem distingbes que frustrem a

natureza competitiva da licitagao®®.

"E o principio impeditivo da discriminacdo entre os participantes do certame, quer
através de clausulas que, no edital ou no convite, favorecam uns em detrimento de
outros, quer mediante julgamento faccioso, que desiguale os iguais ou iguale os
desiguais." & Este fundamenta-se nos art. 5, caput, e art. 37, inciso XXI, ambos da
Constituicdo Federal de 88 e no art. 3°, 8 1°, da Lei 8666/93.

O principio da isonomia nao diz respeito apenas ao dever de tratar isonomicamente
todos os interessados, mas também o de possibilitar a disputa de quaisquer
interessados. Com isso, proibe que o ato convocatério da licitagdo admita condi¢cdes

que possam vir a frustrar o carater competitivo do procedimento licitatério.

No inciso |, do referido dispositivo resta implicito outro principio da licitacdo que é o

da competitividade, segundo o qual é vedado aos agentes publicos:

admitir, prever, incluir, ou tolerar, nos atos da convoca¢do, clausulas ou condigcbes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e estabelecam preferéncias ou
distincbes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato.88

Neste contexto, fica claro que o instituto da licitacdo ndo se harmoniza nem da
guarida para preferidos os protegidos pela vontade pessoal dos agentes publicos.
Assim, ofender este principio equivale a contrariar todas as normas e principios que
regem o ordenamento juridico patrio, dispostos para exigir e assegurar igualdade na

participacdo licitatéria®.

86 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. Ed. 4. Editora Saraiva. 2009. p. 381.

87 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Ed. 39. Editora Malheiros. 2013. Sao
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Acentua-se ainda que nao constitui agressdo ao principio da isonomia quando o
edital da licitacdo estipula condicbes minimas a fim de que obtenha-se a otimizacao

da execucdo do contrato licitado.®®

3.1.3. Impessoalidade

O principio da impessoalidade decorre do principio da isonomia, e tem intima ligacéao
com o principio do julgamento objetivo, na medida em que defende o tratamento
igualitério entre os licitantes no que concerne os direitos e obrigacdes. Determina
ainda, que a Administracdo deve pautar-se em critérios objetivos, desconsiderando

qualquer fator pessoal do licitante®!

O segundo principio a ser tratado € o da impessoalidade, segundo o qual, todos os
interessados em contratar com a Administracdo Publica, desde que preencham os
requisitos exigidos, devem ser tratados igualmente, ndo podendo haver tratamento

diferenciado para nenhum interessado.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello%:

O principio da impessoalidade encarece a proscricdo de quaisquer favoritismos ou discriminagdes
impertinentes, sublinhando o dever de que, no procedimento licitatério, sejam todos os licitantes
tratados com absoluta neutralidade. Tal principio ndo é sendo uma forma de designar o principio da
igualdade de todos perante a Administracéo.

O principio da impessoalidade traz a vedacdo a distingbes baseadas em
caracteristicas pessoais dos interessados no certame. Esse principio exclui o

subjetivismo da seara de analise do agente administrativo.

Como é possivel perceber, o principio da impessoalidade, veda a pessoalidade na e
da Administracdo Publica, estabelecendo limites rigorosos a determinados valores,

que, indiscutivelmente, encontram-se presentes nos gestores publicos®.
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Assim, em atencdo a este principio, todas as decisdes tomadas na licitacdo, deverédo
necessariamente derivar de fatores distantes da vontade pessoal ou psicologica do

julgador.

3.1.4. Moralidade

"O principio da moralidade representa o conjunto de valores sociais, reconhecidos
pelo Direito, que estabelecem os dominios formais e substanciais do agir e das

condutas dos agentes e da Administracédo Publica."%

Nos termos desse principio, ao se tratar de procedimento licitatorio, deve-se
necessariamente estar pautado em condutas morais e honestas, assim, o
comportamento ndo deve ser apenas licito, mas também condizente com a moral, 0s
bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica e de

equidade.

Contudo, o principio constitucional da moralidade, previsto no art. 37, caput da
Constituicdo Federal, ndo se opde apenas a Administracdo Publica, tendo em vista
que, os licitantes também se submetem ao dever de atuar com base na ética e nos

bons costumes, ao estarem participando do certame.

Outro principio que esta intimamente ligado ao principio da moralidade é o da
probidade administrativa, contudo, este ndo se opde aos licitantes, apenas aos
servidores publicos, e, este ja tem contornos bem mais definidos no direito positivo,
tendo em vista que resta disposto no art. 37, 8 4° da Constituicdo Federal as

sancGes para os servidores que nele incidirem.%

Assim, ambos os principios - da moralidade e da probidade administrativa - exigem
da administracdo publica e seus gestores, ndo s6 a administragdo satisfatoria, mas,
também, que seus atos se deem com ética, honestidade, bons costumes, lealdade,

boa-fé, justica e equidade®®.
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3.1.5. Publicidade

Este principio traz a exigéncia de transparéncia em todos os atos, editais e
documentos licitatérios, de modo que, qualquer interessado possa acessa-los.
Contudo, este principio ndo diz respeito apenas a divulgacdo do procedimento, mas
também aos atos praticados pela administracdo nas varias fases do procedimento,
gue devem ser abertas aos interessados, possibilitando assim, a todos, fiscalizar a

legalidade do certame.

Nesta senda, o art. 3°, 83° da Lei 8666/93 dispbe que: "A licitacdo ndo sera sigilosa,
sendo publicos e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto
ao conteudo das propostas até a respectiva abertura”. Ademais, a propria
Constituicdo Federal em seu art. 37, caput, exige, de maneira induvidosa, absoluta

transparéncia na prética de atos pelo Poder Publico.

A publicidade na licitacdo irAd ser guiada pela pelo grau de competitividade da
modalidade de licitacdo, assim, de modo exemplificativo, a publicidade sera mais
ampla na concorréncia, visto que, é de interesse da Administracédo a participacdo do
maior nimero de licitantes. Por sua vez, é reduzida no convite, visto que, o valor do

contrato dispensa maior divulgacéo.®’

O principio da publicidade, €, portanto, indissociavel do Estado Democrético de
Direito, assegurando a translucidez que é exigida da Administracdo Publica, e que,
como visto, deve ser ainda mais respeitada na licitacdo, haja vista a necessidade de
haver ampla participacdo dos interessados, bem como, ampla fiscalizagdo de todos
quanto ao cumprimento do procedimento licitatorio as normas que regem a

licitac&o8.

97 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 232 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2010. p. 359.
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3.1.6. Vinculag¢do ao Instrumento Convocatério

O instrumento convocatorio estabelece os termos e condicBes que irdo nortear o
certame, fazendo com que, os atos praticados no seu decorrer estejam, o sejam em

conformidade com o quanto prevera e disciplinara.®®

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatdrio tem como fundamento legal o
disposto no art. 41, caput da Lei 8.666/931%°, e atua vinculando a Administragdo

Pulblica as disposicfes previstas no edital.

Isto porque, quando a Administragcdo, atraves do edital, estabelece as condicdes
para participacdo do certame, 0s interessados apresentardo suas propostas com
base no que resta previsto no edital, assim, qualquer alteracdo posterior no edital da

licitacdo, acarretara prejuizo aos licitantes que respeitaram as disposicfes do edital.

Esse principio tem elevada importancia ao procedimento licitatorio, visto que, traz
certa seguranca a Administracdo, na condicdo de contratante, obrigando os
interessados a seguirem as regras ali disciplinadas, mas também, assegura aos
interessados que o certame estara adstrito as regras estabelecidas no instrumento
convocatorio, o que, indubitavelmente reflete em uma seguranca de cada

interessado no que tange suas propostas.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "trata-se de principio essencial cuja
inobservancia enseja nulidade do procedimento"°t, Ademais, o principio é dirigido
tanto a Administracdo, como aos licitantes, visto que, estes ndo podem descumprir

0s requisitos insculpidos no instrumento convocatario.

3.1.7. Julgamento objetivo

O principio do julgamento objetivo assegura que a decisdo a ser tomada pela
Administracdo Publica, no ambito de uma licitacdo, seja realizada de acordo com

99 PESTANA, Marcio. Direito Administrativo Brasileiro. Editora Campus. Rio de Janeiro. 2008. p.
276.

100 Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢@es do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada.

101 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 232 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2010. p. 360.



critérios objetivamente estabelecidos, ndo se admitindo, portanto, decisdes que

levem em consideragao visoes subjetivas.

Este principio, que decorre do principio da legalidade, dispde que o julgamento das
propostas dos interessados, necessariamente tem que Se pautar nos critérios
fixados previamente no edital, conforme expressamente previsto no artigo 45, da Lei
8666/931°2,

Partindo desse conceito, vé-se que, de nada adiantariam os esforcos da Carta Maior
e da Lei 8666/93, para que as contratacbes da Administracdo Publica fossem
realizadas através de processo administrativo, caso, no momento de julgamento das
propostas, pudesse haver discricionariedade na escolha do vencedor, pelo gestor

publicot®s,

Dito isto, resta evidenciada a importancia desse principio para a preservacao da
validade do certame, visto que, garante de forma indireta, a preservacdo dos
principios da igualdade, competitividade e da impessoalidade, levando

inexoravelmente a uma contratacdo mais vantajosa para a Administracdo Publica.

3.1.8. Vantajosidade

A licitacdo, enquanto importante instrumento da Administracdo Publica para
contratacdo de bens e servicos que satisfacam ao interesse coletivo, deve atender

da melhor forma os anseios da sociedade, com o menor gasto possivel do erério.

A vantajosidade é um termo introduzido por Marcal Justen Filho, que assim a

caracterizal®4:

a vantagem caracteriza-se como a adequacao e satisfacdo do interesse coletivo por via da execucgéo
do cotrato. A maior vantagem possivel configura-se pela conjugagdo de dois aspectos inter-
relacionados. Um dos angulos relaciona-se com a prestacdo a ser executada por parte da
Administracdo; o outro vincula-se a prestacao a cargo do particular. A maior vantagem apresenta-se
quando a Administracdo assumir o dever de realizar a prestacdo menos onerosa e 0 particular se
obrigar a realizar a melhor e mais completa prestacao.

102 Art, 45. O julgamento das propostas serad objetivo, devendo a Comissdo de licitacdo ou o
responsavel pelo convite realizd-lo em conformidade com os tipos de licitagdo, 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 érgaos de controle.

103 SOUZA, Fatima Regina de. Manual Basico de Licitacdo. Sdo Paulo. Nobel. 1997.

104 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sdo
Paulo. 152 ed. Editora Dialética. 2012. p. 61.



Nesse contexto, o presente principio impde ao gestor publico o dever de promover a
melhor gestdo possivel do recurso publico, de modo que, através do procedimento
licitatério alcance a contratacdo mais vantajosa para a Administracdo Publica, a qual
se reflete na contratacdo do melhor servico, ou melhor compra de um bem, pelo
menor pre¢o, ou seja, deve-se conjugar 0 menor preco a ser pago pela

administracédo, com a qualidade do bem ou servigo'%®,

Conforme restara exposto em capitulo posterior o principio da vantajosidade ganha
um novo contorno com a edicdo da Lei 12.349/10, que alterou o art. 3° da Lei de
LicitagBes, inserindo o desenvolvimento nacional sustentavel como finalidade da

licitacao.

3.1.9. Desenvolvimento nacional sustentavel

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel tem origem na nova redacao
introduzida no art. 3° da Lei de Licitacdes, pela Lei 12.349/10. Traz a ideia de que é
possivel, através da licitacdo, instigar a preservacdo do meio ambiente, inclusive,
com a previsdo no instrumento convocatério, de exigéncias sustentaveis, que a
principio podem ser vistas como discriminatérias, mas que, em verdade, se

harmonizam com o tratamento isondmico que deve ser respeitado na licitac&o!°.

O presente principio tem fundamento constitucional no art. 2257, que estabelece
gue "todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, bem como, no
art. 170, VI, também da CF/88, que traz como objetivo da ordem econdémica a defesa

do meio ambiente.

Nesse sentido, a licitagdo enquanto poderoso instrumento de contratacdo do Estado,
ndo deve apenas visar a vantagem econémica, mas também, a contribuicdo do bem

ou servico para a preservacdo do meio ambiente'%8,

105 FILHO, Marcal Justen. Comentarios a Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos. Séo
Paulo. Dialética. 132 Ed. 2009.p. 376.

106 D| PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Ed. 26. Editora Atlas. Sdo Paulo. 2013.
p. 386.

107 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.

108 D| PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Ed. 26. Editora Atlas. Sdo Paulo. 2013.
p. 386.



Conforme ser& aprofundado na presente pesquisa, a partir da insercdo dessa nova
finalidade/principio, surgem as chamadas licitacdes sustentaveis, que buscam
introduzir a sustentabilidade ambiental como fator essencial na busca da contratacao

mais vantajosa para a Administracdo Publica.

3.2. O PROCESSO LICITATORIO ENQUANTO INSTRUMENTO DE
IMPLEMENTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS SUSTENTAVEIS

A partir das consideragcbes acerca da protecdo constitucional e principiologica ao
meio ambiente, bem como, das explanac¢fes acerca do processo licitatorio, passa-se
a analisar o instituto da licitacdo enquanto incentivador de um desenvolvimento

nacional regrado pela sustentabilidade.

Constata-se, a partir do exposto no segundo capitulo da presente pesquisa, que ha
uma conscientizacdo mundial sobre a necessidade de preservacdo do meio
ambiente, conscientizacdo esta que fora absorvida pela Constituicdo Federal de

1988, passando a trazer uma tutela especifica de protecdo ao mesmo.

Noutro plano, restou evidenciada a relevancia das contratacdes publicas, e a
complexidade envolvida no seu procedimento, com o0 objetivo de atender ao
interesse publico da melhor maneira possivel e com uma menor onerosidade aos

cofres publicos.

Nesse contexto, e diante do disposto no art. 170, inciso VI, da Carta Magna, que
trouxe o principio da defesa ao meio ambiente como norteador da atividade
econbmica, € que, passa-se a visualizar a licitagdo ndo s6 como instrumento de
contratacdo da proposta mais vantajosa para a Administragdo. Mas também, como
importante meio de efetivagdo dos demais dispositivos constitucionais atinentes a

protecdo do meio ambiente.

O Estado passa de interventor da ordem social enquanto produtor do direito e

provedor da seguranca, a desenvolvedor de novas formas de atuacado na ordem



publica, inclusive com "o uso do direito positivo como instrumento de sua

implementacéo de politicas publicas"1°°.
Nesse sentido, Jessé Torres Pereira Junior'?, esclarece que:

As definicBes convergem para a compreensédo de que politicas publicas envolvem acdes e programas
que almejam das efetividade aos principios, normas, valores e escolhas conformadores do sistema
juspolitico modelado pela ordem constitucional de determinado Estado nacional. Em outras palavras,
sédo as acbBes empreendidas pelos poderes publicos com o fim de implementar o sistema que lhes
cabe operar, com o fim de tornar realidade a Constituicdo no cotidiano dos cidadaos.

Nesse caminhar, visualiza-se que o poder publico tem a obrigacdo de fomentar as
politicas publicas sustentaveis também nas licitacbes, em atencdo ao dever

constitucional de protecdo ao meio ambiente.

Diante da percepcdo do poder publico enquanto fomentador das politicas publicas
sustentiveis € que este deve atender ao principio da ubiquidade, j& exposto no
presente trabalho. Segundo o qual, o gestor publico, no ambito da sua atividade de
compra de bens e contratacdo de servicos, e de edicdo de leis, deve ter atencéo

especial a protecao do meio ambiente.

Conclui-se assim, que as licitagdes sustentaveis, agregando valores ambientais as
suas contratacbes e compras, acabam por incentivar as politicas publicas nesse
sentido, funcionando, assim, como importante fomentador da sustentabilidade nas
empresas interessadas em contratar com a Administracdo Puablica. Com isso, dar-se
um novo passo no que tange o objetivo de atender uma nova demanda social, qual

seja, o desenvolvimento regrado pela sustentabilidade.

109 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo. 32 ed. Editora
Malheiros. 1998. p. 21.BARCESSAT, Lena. Papel do Estado Brasileiro na Ordem Econdmica e na
Defesa do Meio Ambiente: Necessidade de opcéo por contratagcdes publicas sustentaveis. In:
SANTOS, Murilo Giordan; BARKI, Teresa Vilac Pinheiro (Coords.) Licitagdes e Contratacdes
Publicas Sustentaveis. Belo Horizonte. Editora Férum. 2011. p. 70.

110 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Politicas Publicas nas Licitagdes e Contratagcdes
Administrativas. Belo Horizonte. 22 ed. 2012. p. 30.



4. LICITACOES SUSTENTAVEIS

Como ja visto, a licitacdo constitui-se como um procedimento administrativo que
objetiva a contratacdo de bens e servicos em condi¢cbes mais vantajosas para a
administracéo, e que, desde os primoérdios da existéncia da raca humana é utilizado,

mesmo gue primitivamente, com o objetivo de melhor atender as demandas sociais.

Dada a importancia deste instituto € que comeca a surgir a ideia de utilizacdo da
licitacAo ndo apenas para conseguir o0 menor custo na contratacdo de bens e
servigcos, mas também, para atender outras finalidades publicas, insculpidas no atual

ordenamento juridico.

O Estado, como visto no capitulo anterior, além de sua funcdo de editar normas e
regular a economia, figura como consumidor de bens, obras e servicos, sendo
responsavel pela movimentacao de grande parte da economia brasileira. Como bem
sinaliza Claudio Sarian Altounian!!!, "As compras governamentais no Brasil situam-
se no patamar de bilhdes de reais. Alguns estudos estimam valores proximos a 10%
do Produto Interno Bruto (PIB)".

Acerca da importancia das contratacées publicas, afirma Marcal Justen Filho''?, que:

a contratacdo publica apresenta uma relevancia socioecondmica. A atividade contratual do Estado
ndo pode ser concebida como um simples instrumento para atender necessidades administrativas. A
afirmacdo de um Estado intervencionista acarretou uma funcdo promocional de satisfagdo de direitos.
Isso significa que o Estado necessita realizar contratacdes frequentes, que envolvem valores muito
elevados. O Estado, individualmente considerado, torna-se o maior contratante da economia.

Diante da percepcao deste poder de compra estatal, é que, passa-se a idealiza-lo
como meio de protecéo e preservacdo do meio ambiente, como € possivel visualizar

no capitulo 4, item 4.23, da Agenda 211'3:

4.23. Os proprios governos também desempenham um papel no consumo, especialmente nos paises
onde o setor publico ocupa uma posicdo preponderante na economia, podendo exercer consideravel
influéncia tanto sobre as decisbes empresariais como sobre as opinibes do publico.
Consequentemente, esses governos devem examinar as politicas de aquisicdo de suas agéncias e

111 ALTOUNIAN, Claudio Sarian. Obras Publicas: Licitacdo, contratacao, fiscalizacdo e utilizacao.
Belo Horizonte. Editora Férum. 2012. p. 368.

112 JUSTEN FILHO, Marcal. Desenvolvimento nacional sustentavel: contratagdes
administrativas e o regime introduzido pela Lei 12.349. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e
Talamini. Curitiba, n° 50, abr. 2011. Disponivel em: <
http://www.justen.com.br/informativo.php?l=pt&informativo=50&artigo=1077> Acesso em: 20 abr.
2014.

113 Conferéncia das Nag6es Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento. Agenda 21.
Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf> Acesso em 25 fev. 2014,



departamentos de modo a aperfeigcoar, sempre que possivel, o aspecto ecoldgico de suas politicas de
aquisicdo, sem prejuizo dos principios do comércio internacional.

E possivel visualizar, portanto, que desde 1992, com a confeccio da Agenda 21, ja
era ressaltada a importancia do poder de compra estatal e incentivada sua utilizagao
na protecéo do meio ambiente.

Partindo da introducdo acerca do instituto da licitacdo, bem como, do surgimento da
ideia do desenvolvimento sustentavel € possivel concluir que, a licitagdo € o
instrumento juridico mais adequado, ao se tratar de contrata¢des publicas. Visto que
garante a contratacdo mais vantajosa para a Administracdo Publica, a qual, pode e

deve ser utilizada como meio de protecdo do meio ambiente.

Dada a importancia deste instituto, e, diante da consciéncia mundial acerca da
escassez de recursos naturais, € que a licitacdo passa a ser tratada a partir de um
viés ambientalista, sendo-lhe atribuida nova finalidade, qual seja, a promoc¢édo do
desenvolvimento nacional sustentavel, passando a ser visto como importante aliado

na efetivacédo de politicas publicas voltadas a preservacdo do meio ambiente.

As licitagdes, atualmente, ndo sdo mais vistas como procedimentos voltados apenas
a contratacao da proposta mais vantajosa, com menor custo para a Administracao,

mas também, com uma funcdo de implementacéo de politicas publicas!4.

Nesse contexto € que surgem as chamadas licitacdes sustentaveis, que levam o
gestor publico a pensar na licitagdo como meio de preservacdo do meio ambiente.
Assim, passa-se a entender a licitacdo ndo apenas como meio de obter uma
contratacao eficiente do ponto de vista econémico, mas sim como meio de reduzir os

impactos sofridos pelo meio ambiente com o desenvolvimento global desenfreado.

Nesse caminhar, no presente capitulo, sera tratado o novo panorama em que se
inserem as contratacdes publicas, enquanto concretizadora da defesa e preservacao
do meio ambiente, com a finalidade de promover o desenvolvimento nacional

sustentavel.

4.1. CONCEITUACAO

114 Conferéncia das Nag6es Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento. Agenda 21.
Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda2l.pdf> Acesso em 25 fev. 2014.



As licitagbes sustentaveis, também conhecidas como "compras publicas
sustentaveis”, "contratacbes publicas sustentaveis”, “"ecoaquisi¢des”, "compras
verdes", "compras ambientalmente amigaveis”, licitagcbes positivas"!?®, dizem
respeito ao processo estatal pelo qual adotam-se critérios técnicos ambientais com o
objetivo de garantir o menor impacto ao meio ambiente'8, propiciando uma postura
sustentavel das empresas, as quais devem se adequar as exigéncias caso queiram

vender bens ou prestar servigos ao setor publico!’,

O Ministério do Meio Ambiente conceitua a licitagdo sustentavel como sendo “o
procedimento formal que contribui para a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel, mediante a insercao de critérios sociais, ambientais e econémicos nas

aquisicoes de bens, contratacdes de servigos e execucéo de obras"18,

Pode-se dizer, que as licitagbes sustentaveis figuram como uma solucdo para
introduzir consideracfes ambientais e sociais em todos os estagios do processo de
contratacdo e compra da administracao publica, com o intuito de diminuir impactos

ao meio ambiente, a salide humana e aos direitos humanos!?9,

A Cartilha da Agenda Ambiental na Administracdo Publica - A3P*°, por sua vez,
dispbe que as "licitacdes sustentaveis sdo aquelas que levam em consideragcédo a
sustentabilidade ambiental, social e econdmica dos produtos e processos a ela

relativos.

Como bem explica Jusara Aparecida Bratz*?*:

115 BRATZ, Jusara Aparecida. Os Municipios e as Contrata¢c8es Sustentaveis. In Revista Magister
de Direito Ambiental e Urbanistico. Porto Alegre Ago/Set. 2012. p. 63.

116 BIM, Eduardo Fortunato. Consideragdes sobre ajuridicidade e os limites da licitagao
sustentavel. In: SANTOS, Murilo Giordan; BARKI, Tereza Vilac Pinheiro. Licitagcbes e Contratacdes
Publicas Sustentaveis. Editora Férum. Belo Horizonte. 2011.

117 BARCESSAT, Lena. Papel do Estado Brasileiro na Ordem Econdmica e na Defesa do Meio
Ambiente: Necessidade de Opcao por contratacdes publicas sustentaveis. In: SANTOS, Murilo
Giordan; BARKI, Tereza Vilac Pinheiro. Licitagdes e Contratacdes Publicas Sustentaveis. Belo
Horizonte. Editora Forum. 2011. p. 67.

118 | icitagao Sustentavel. Ministério do Meio Ambiente. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/a3p/eixos-tematicos/item/526. Acesso em 03
de nov. 2013.

119 BIDERMAN, Rachel. Apud. BRATZ, Jusara Aparecida. Os Municipios e as Contratacdes
Sustentaveis. In Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico. Porto Alegre Ago/Set. 2012.
120 Agenda Ambiental na Administrac&o Publica - A3P. Brasilia. 2009. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/estruturas/a3p/_arquivos/cartilha_a3p_36.pdf> Acesso em: 15 mar. 2014.
121 BRATZ, Jusara Aparecida. Os Municipios e as Contrata¢c8es Sustentaveis. In Revista Magister
de Direito Ambiental e Urbanistico. Porto Alegre Ago/Set. 2012. p. 5.



http://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/a3p/eixos-tematicos/item/526

a ideia de contratagdo publica sustentavel reside na adequacdo dos contratos da Administracéo
Publica as concepcgdes do consumo sustentavel, visando reduzir e eliminar os padrdes insustentaveis
de producéo e consumo em observancia ao compromisso assumido na Agenda21.

De forma sucinta pode-se definir a licitacdo sustentavel como sendo o0 processo
licitatorio que utiliza critérios técnicos ambientais com o objetivo de reduzir o impacto
gerado ao meio ambiente'??, propiciando assim, através do poder de compra estatal

uma postura sustentavel das empresas interessadas em contratar com o Estado.

4.2 AVANCO LEGISLATIVO - CENARIO CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL

Como meio de efetivacdo das disposi¢des constitucionais acerca da preservacao do
meio ambiente, bem como, diante dos compromissos assumidos acerca do
desenvolvimento sustentavel, é que, foram surgindo, antes, e apds a
regulamentacgdo do processo licitatorio, pela lei 8666/93123, diversas legislagées com

o0 intuito de vincular a gestédo publica a um desenvolvimento sustentavel.

Dentre estas, pode-se citar a Lei n® 6.938/19811%4, que instituiu a Politica Nacional
do Meio Ambiente, que previa em seu artigo 2°, I

Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagéo, melhoria e recuperacao
da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condic6es ao desenvolvimento
sécio-econdmico, aos interesses da seguranca nacional e & protecdo da dignidade da vida humana,
atendidos 0s seguintes principios:

| - agdo governamental na manutencao do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como
um patriménio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista 0 uso coletivo;

E evidente assim, a intencdo do legislador em direcionar a atuacio dos gestores
publicos a promocao do equilibrio entre o desenvolvimento e a preservacao do meio
ambiente, a partir da constatacdo do meio ambiente como patriménio publico que

deve ser preservado por todos os integrantes da sociedade.

Ademais, o referido diploma normativo, em seu artigo 13, dispde que, o Poder
Executivo devera incentivar as atividades voltadas ao meio ambiente, objetivando o

desenvolvimento do pais e a reducéo da degradacéo da qualidade ambiental*?>.

122 B|M, Eduardo Fortunato. Consideracdes sobre a Juridicidade e os Limites da Licitacao
Sustentavel. In: LicitagGes e Contratacdes Publicas Sustentaveis. Belo Horizonte: Editora Férum.
2011.

123 BRASIL. Lei n° 8.666/93. Regulamenta o art. 37, inciso XXXI, da Constituicao Federal

124 BRASIL. Lei n° 6.938/1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulacéo e aplicagao, e da outras providéncias.



Ante o exposto, é possivel visualizar que a partir da edicdo da referida lei, comeca a
brotar no legislador a preocupacdo com o meio ambiente, o que pode ser visto, a
partir das leis que foram sendo criadas no decorrer do tempo, e que regulamentaram
as licitacdes sustentaveis em face lei 8.666/93, bem como a partir das disposicoes

constitucionais advindas da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal elenca em seu art. 3° I, como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil a garantia do desenvolvimento nacional, nesses

termos, o desenvolvimento nacional constitui alicerce para o progresso do pais'?®.

Contudo, como ja visto, este desenvolvimento nacional deve ser estimulado
respeitando-se, dentre outros vetores, a sustentabilidade, que nao diz respeito
apenas ao fator ambiental ou econémico, mas também levando-se em conta a
realidade social, através da reeducacdo e conscientizacdo dos integrantes da

sociedadel?’,

Nesse contexto é que, a CF/88 em seu art. 170128, inciso VI, assegura a defesa do
meio ambiente como um dos principios norteadores da ordem econémica, prevendo
a possibilidade de haver tratamento diferenciado aos produtos e servi¢os, conforme

seu impacto ambiental.

Para muitos doutrinadores o referido dispositivo, através de uma interpretacao literal,
constitui-se como permissivo para o estabelecimento de tratamento diferenciado aos
licitantes, possibilitando que os gestores publicos optem pelos produtos e servicos

gue atentem para as variaveis ambientais.

125 Art 13 - O Poder Executivo incentivara as atividades voltadas ao meio ambiente, visando:

| - ao desenvolvimento, no Pais, de pesquisas e processos tecnolégicos destinados a reduzir a
degradacédo da qualidade ambiental;

Il - & fabricacao de equipamentos antipoluidores;

Il - a outras iniciativas que propiciem a racionalizacdo do uso de recursos ambientais.

Paragrafo Unico - Os érgéos, entidades, e programas do Poder Publico, destinados ao incentivo das
pesquisas cientificas e tecnolégicas, considerardo, entre as suas metas prioritarias, 0 apoio aos
projetos que visem a adquirir e desenvolver conhecimentos basicos e aplicaveis na area ambiental e
ecoldgica.

126 SANTANA, Jair Eduardo. As alteracdes da Lei Geral de Licitacdes pela Lei n® 12.349, de 2010:
Novos paradigmas, Principios e Desafios. Revista Sintese - Licitagdes, Contratos e Convénios.
Parte Geral - Doutrina. N° 1. Fev. 2011. p. 9.

127 |bidem. Loc. cit.

128 Art. 170, A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos de elaboracéo e prestagao.



Sobre o assunto, assevera Eros Roberto Grau'?® que:

O principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem econémica (mundo do ser), informando
substancialmente os principios da garantia do desenvolvimento e do pleno emprego. Além de
objetivo, em si, é instrumento necessario - e indispensavel - a realizacdo do fim dessa ordem, o de
assegurar a todos a existéncia digna.

Ademais, como visto em capitulo anterior, resta previsto na CF/88 uma tutela
especifica do meio ambiente, trazendo a obrigatoriedade de que todos,
Administracdo Publica e particulares, garantam a preservacdo do meio ambiente,

conforme previsto no art. 22530:

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 de preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. [...]

Por sua vez, a Lei n® 12.187/2009%3!, instituiu a Politica Nacional de Mudanca do
Clima, prevendo em seu art. 5, inciso Xll, alinea b, "o estimulo e o apoio a
manutencdo e a promoc¢ao de padrdes sustentaveis de produc¢do e consumo”, bem
como, em seu art. 6°, inciso Xll, dispondo que:

Art. 6° S0 instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanc¢a do Clima:

XIlI - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento de processos e
tecnologias, que contribuam para a reducéo de emissdes e remocdes de gases de efeito estufa, bem
como para adaptacéo, dentre as quais o estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitagbes e
concorréncias publicas, compreendidas ai as parcerias publico-privadas e a autorizacdo, permissao,
outorga e concessao para exploracdo de servi¢os publicos e recursos naturais, para as propostas que
propiciem maior economia de energia, agua e outros recursos haturais e reducdo da emissédo de
gases de efeito estufa e de residuos;

Com o advento da referida lei, pode-se visualizar flagrante permissivo para que o
gestor publico favoreca os licitantes que oferecam propostas que atentem a
economia de energia, 4gua, residuos naturais e reducdo de gases, em atencdo a

critérios preestabelecidos.

Logo apods, veio a edicdo da Lei n° 12.305/2010'%2, que instituiu a Politica Nacional
de Residuos Sdlidos, e que, incluiu dentre seus objetivos a "prioridade, nas

aguisicdes e contratacdes governamentais, para produtos reciclados e reciclaveis, e,

129 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 132 Ed. Séo Paulo. Editora
Malheiros. 2008. p. 256.

130 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 225. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.

131 BRASIL. Lei n°® 12.187/2009. Institui a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima - PNMC e da
outras providéncias.

132 BRASIL. Lei n° 12.305/2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Solidos; altera a Lei n°® 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias.



ainda, bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis com padrdes de

consumo social e ambientalmente sustentaveis"133.

4.2.1. Instrucdo Normativa n°® 01/2010 da SLTI/MP

Outro importante passo no caminho da atuacdo sustentavel da gestdo publica foi a
edicdo da Instrucdo Normativa n° 01/2010%34, pela Secretaria de Logistica da
Informacao do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, com 0 objetivo de
estabelecer algumas metas a serem alcancadas pela Administracdo Publica, as
quais restam dispostas no art. 4° do referido diploma normativo.

Dentre tais metas encontram-se a reducdo do consumo de agua e energia, gestao
de residuos e a utilizacdo de tecnologias e materiais que reduzam o0 impacto

ambiental.

Em seu art. 5°, a Instrugcdo Normativa dispde ainda, acerca da possibilidade dos
gestores publicos, quando da aquisicao de bens, se utilizarem de alguns critérios de
sustentabilidade ambiental, quais sejam, preferéncia aos bens constituidos por
material reciclado, atoxico e biodegradavel; que sejam observados requisitos
ambientais previamente definidos pelo INMETRO; que os bens sejam devidamente
acondicionados; e, por fim, que os bens ndo contenham substancias perigosas em

concentracdo acima da recomendada.

No que tange a utilizagcdo de critérios sustentaveis na licitacdo, a Instrucdo
Normativa estabelece em seu art. 6° deveres atinentes aos gestores publicos,
guando da confeccéo dos instrumentos convocatérios, quais sejam, a utilizacdo de
“produtos de limpeza e conservacdo de superficies e objetos inanimados que
obedecam as classificacfes e especificacbes determinadas pela anvisa"; a adogéo
de "medidas para evitar o desperdicio de agua tratada; realizacdo de programa de
treinamento dos empregados, visando a reducdo do consumo de energia, agua e

producédo de residuos sélidos; e a separagdo dos residuos reciclaveis".

133 GARCIA, Flavio Amaral e RIBEIRO, Leonardo Coelho. Revista de Direito Administrativo. V. 260.
Editora FGV. 2012. Rio de Janeiro. p. 239, 240.

134 BRASIL. Instrucdo Normativa n® 01/2010 da SLTI/MP. Disp6e sobre os critérios de
sustentabilidade ambiental na aquisicdo de bens, contratacao de servicos ou obras pela
Administracéo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e da outras providéncias.



Pode-se visualizar assim, que a Instrucdo Normativa n° 01/2010 funciona como
direcionadora da atuacéo dos gestores publicos, no sentido da utilizagéo de critérios

e exigéncias sustentaveis nos instrumentos convocatorios das licitagdes publicas.

4.2.2. Alei 12.349/10 e suas alteragdes na lei n°® 8.666/93

Nesse caminhar foi que, em 2010, a Lei 8666/93 - Lei Geral de Licitacdes - sofreu
importantes alteracées através da edicdo da Lei 12.349/2010*%%, advinda da Medida
Provisoria n° 495/2010. Isto porque, além de outras modificacdes, houve a insercao
da expressao "promocao do desenvolvimento nacional sustentavel" no caput do art.
3° da Lei 8666/1993136,

Através da evolucdo legislativa sob comento, é possivel visualizar que a
sustentabilidade ambiental passou a servir como norte aos gestores publicos, de tal
modo que, para alguns doutrinadores, o processo licitatério realizado sem atentar
para o critério da sustentabilidade estaria em desconformidade com a ordem juridica

em vigort3’,

Nessa linha de raciocinio, faz-se importante trazer a lume o disposto no art. 37, XXI,
da CF/88, que prevé a obrigatoriedade do Poder Publico licitar, sempre que

pretender realizar obras, servigos, compras e alienagdes.

Sendo a licitacdo um dos atos administrativos mais importantes para a
Administracdo Publica e seus administrados, deve-se atentar, também nesse ato
administrativo, para a preservagcao do meio-ambiente, em atencdo as retrocitadas

disposicfes constitucionais e infraconstitucionais.

135 BRASIL. Lei n° 12.349/2010. Altera as Leis n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.958, de 20 de
dezembro de 1994, e 10.973, de 2 de dezembro de 2004; e revoga o0 8§ 1° do art. 2° da Lei n® 11.273,
de 6 de fevereiro de 2006.

1% BRASIL. Lei 8.666/93, art. 22. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em 10 abr. 2014.

137 GARCIA, Flavio Amaral e RIBEIRO, Leonardo Coelho. Revista de Direito Administrativo. V. 260.
Editora FGV. 2012. Rio de Janeiro. p. 241.



Assim, para alguns doutrinadores, dentre eles Rosa Maria Meneguzzit®, ndo
existiiam maiores problemas em adotar-se critérios sustentaveis no procedimento
licitatorio.

Desse modo é que, fora criada a Lei 12.349/10, que procura trazer uma nova Otica
ao procedimento licitatério, com a instituicdo de um novo principio a ser seguido no
decorrer do certame, qual seja, o desenvolvimento nacional sustentavel, como meio

de efetivacéo da disciplina constitucional ambiental.

Além dessa importante alteracdo, a Lei 12.349/2010, alterou outros paragrafos da lei
de licitacbes, bem como, acrescentou novos, estipulando, por exemplo, uma
preferéncia, no certame, para aqueles bens e servigos que séo produzidos no Brasil,
autorizando, inclusive, a Administracdo Publica arcar com um valor até 25% maior
pela compra ou contratacdo de bem ou servico nacional, em detrimentos dos bens

OU Servigos estrangeiros.

Da analise da referida lei, vé-se que, o legislador efetivou a vontade constitucional
ao utilizar o procedimento licitatério como propulsor da politica publica do
desenvolvimento nacional sustentavel. Contudo, ndo foram tracados critérios

objetivos de aplicacdo no que tange a sustentabilidade na licitagéo.

4.2.3. Decreto n° 7.746/2012

A Lei 12.349/2010, apesar de ter contribuido significativamente para o crescimento
das chamadas "licitacbes sustentaveis", ndo estabeleceu critérios praticos que
possibilitassem a efetivacdo do desenvolvimento nacional sustentavel através da
licitacao.

Assim é que, fora editado o Decreto n° 7.746/201213%, que apesar de ndo apresentar

um conceito formado acerca do termo desenvolvimento nacional sustentavel,

138 MENEGUZZI, Rosa Maria. Conceito de Licitagdo Sustentavel. In; SANTOS, Murillo Giordan;
BARKI, Tereza Vilac Pinheiro. LicitacBes e contratacfes publicas sustentaveis. 1 ed. Belo Horizonte.
Editora Férum. 2011. p. 23.

139 BRASIL. Decreto n°® 7.746/2012. Regulamenta o art. 32 da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993,
para estabelecer critérios, praticas e diretrizes para a promoc¢ao do desenvolvimento nacional
sustentavel nas contratacdes realizadas pela administracéo publica federal, e institui a Comissao
Interministerial de Sustentabilidade na Administragdo Publica — CISAP. Disponivel em: <



estipulou alguns critérios praticos que ajudam na concretiza¢do da sustentabilidade
na licitacéo.

Em seu art. 29, o referido decreto concede poder discricionario aos gestores publicos
quanto a aplicacdo ou ndo de critérios sustentaveis dentro do edital. Ademais, em
seu art. 4°, foram estabelecidas as diretrizes da sustentabilidade, a serem aplicadas

nas licitagdes, quais sejam:

menor impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e agua; preferéncia para materiais,
tecnologias e matérias-primas de origem local; maior eficiéncia na utilizacdo de recursos naturais
como agua e energia; maior geracdo de empregos, preferencialmente com méao de obra local; maior
vida util e menor custo de manutencdo do bem e da obra; uso de inovages que reduzam a pressao
sobre recursos naturais; e origem ambientalmente regular dos recursos naturais utilizados nos bens,
servigos e obras!0,

Tal rol de diretrizes € meramente exemplificativo, de modo que, sdo admitidas novas
formas de promover o desenvolvimento nacional sustentavel, isto porque com o
avanco, tanto econdmico como tecnolOgico, necessariamente existirdo novas
solucbes para os problemas do meio ambiente, que poderdo e deverdo ser

aplicadas pela Administracdo Publica.

Contudo, tendo em vista a dificuldade de se estabelecer o que € ou nado é
sustentavel, o Decreto traz a exigéncia de que a Administracao Publica justifique os
critérios de sustentabilidades constantes do instrumento convocatério, em atencao

ao principio da motivacdo dos atos administrativos4L.

A Ultima contribuicdo, mas ndo menos importante, do Decreto n® 7.746/2012 foi a
criacdo da Comisséao Interministerial de Sustentabilidade na Administracéo Publica -
Cisap, que tem por objetivo, zelar pela implementacdo de critérios e préticas

sustentaveis pela Administracéo.

A referida comissdo tem competéncia para propor, dentre outras, "normas para
elaboracdo de acdes de logistica sustentavel, planos de incentivos para 6rgéos e

entidades, critérios e praticas de sustentabilidade"'4?. No ambito de sua atuacédo, a

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Decreto/D7746.htm> Acesso em: 20 abr.
2014.

140 BRASIL. Decreto n° 7.746/2012. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Decreto/D7746.htm> Acesso em: 20 abr. 2014.

141 TONIN, Mayara Gasparoto. O desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacfes
administrativas. In: Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Maio - Junho. 2013. p.
149.

142 TONIN, Mayara Gasparoto. O desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacfes
administrativas. In: Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Maio - Junho. 2013. p.
149.



comissdo, pode se configurar como importante "ator" na construcdo de novos

critérios sustentaveis a serem aplicados nas licitagdes publicas43.

4.3. DIVERGENCIA DOUTRINARIA QUANTO A ALTERACAO DO CONCEITO DE
LICITACAO

Para alguns autores, em razdo da inser¢cdo da "promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel” no art. 3° da Lei Geral de Licitacdes, houve uma substancial

alteracdo no conceito da licitagao.

Para os adeptos dessa linha de raciocinio, o processo licitatério, antes da Lei
12.349/2010, tinha apenas duas finalidades, quais sejam, respeito ao principio da
isonomia e a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo. Contudo,
com as alteragOes engendradas pela Lei 12.349/2010, a licitagdo passa a ter uma
terceira e fundamental finalidade, qual seja, a promocdo do desenvolvimento

nacional sustentavel144,

Nesse contexto, Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimardes!4®
asseveram que se a licitacdo ja deveria se orientar pelas diretrizes ambientais,
desde a promulgacéo da CF/88, a lei 12.349/10 apenas passou a atribuir efetividade
aos art. 170, IV e 225 da Constituicdo Federal.

Nesse caminhar, Celso Antonio Bandeira de Mello46 ao abordar o tema, sinaliza os

trés objetivos almejados pelas licitagdes publicas:

A licitagdo, nos termos do que hoje estabelece a legislacdo, visa alcancar um triplo objetivo:
proporcionar as entidades governamentais possibilidades de realizarem negd6cio mais vantajoso (pois
a instauracdo de competicdo entre ofertantes preordena-se a isto), assegurar aos administrados
ensejo de disputarem a participacdo nos negdécios que as pessoas governamentais pretendam
realizar com os particulares e concorrer para a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel.

143 BARKI, Teresa Vilac Pinheiro. AGU e o fortalecimento da licitagdo sustentavel. Observatério
Eco, 2011. Disponivel em <http://www.observatorioeco.com.br/agu-e-o-fortalecimento-da-licitacao-
sustentavel/>. Acesso em 30 mar. 2014.

144 TONIN, Mayara Gasparoto. O desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacdes
administrativas. In: Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Maio - Junho. 2013. p.
143.

145 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. A lei geral de licitacdes - LGL e o
Regime Diferenciado de Contratacédo - RDC. Editora Malheiros. 2012.

146 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Ed. 29. Sédo Paulo. Editora
Malheiros. 2012. p. 534.



Henrrique Savonitti Miranda'4’ compartilha do mesmo entendimento, contemplando

trés finalidades licitatorias:

a primeira consiste em possibilitar aos entes publicos a realizacdo do melhor negocio, pela
competicdo que se instala entre aqueles que preenchem os atributos e requisitos necessarios para
com ele contratar; a segunda, em garantir a observancia do principio constitucional na isonomia,
assegurando aos administrados a oportunidade de contratar com essas pessoas estatais; e a terceira
consiste em promover o desenvolvimento nacional sustentavel

Em desacordo com os autores acima expostos, alguns doutrinadores entendem que
nao houve, em verdade, uma mudanga no conceito de licitagdo, e sim, uma
ampliacdo dos objetivos por ela almejados. Desse modo, ndo seria 0 processo
licitatério que deveria ser executado em atencdo a promocdo do desenvolvimento

sustentavel, e sim, a relacéo a ser firmada entre a Administracéo e os licitantes'42,

Desse modo, segundo Marcal Justen Filho'4°, a legislacdo resultou em confusédo
conceitual, tendo em vista que "confundiu as finalidades da licitacdo e as finalidades
da contratacdo administrativa". Isto porque, a licitacdo enquanto procedimento de
selecdo de propostas ndo € capaz de ensejar a promocao do desenvolvimento

nacional sustentavel.

Desse modo, segundo o autor, o legislador almejou que a contratacao publica, e ndo
0 processo licitatorio em si, fosse capaz de chegar a resultados mais amplos do que

a mera compra de bens ou contratacédo de servigcos®.

Nessa mesma linha de raciocinio, Jessé Torres Pereira Jr.15! afirma que, "a clausula
geral do desenvolvimento nacional € de presenca e cumprimento obrigatérios nas
contratagcdes administrativas, tanto como mola propulsora da agdo quanto como

finalidade a ser por ela alcancada".

147 MIRANDA, Henrique Savonitti. Licitagdes e Contratos Administrativos: Lei n°® 8.666/93 - Teoria
e Questdes. Brasilia: Alumnus. 2012.

148 TONIN, Mayara Gasparoto. O desenvolvimento nacional sustentavel nas contratagdes
administrativas. In: Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Maio - Junho. 2013. p.
144.

149 JUSTEN FILHO, Marcal. Desenvolvimento nacional sustentavel: contratacdes
administrativas e o regime introduzido pela lei 12.349/10. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e
Talamini. n. 50. Curitiba: Justen, Pereira, Oliveira e Talamini Advogados Associados, abril 2011.
Disponivel em: < http://www.justen.com.br/informativo.php?l=pt&informativo=50&artigo=1077>
Acesso em: 15/03/2014. p. 1.
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Diante dos entendimentos acima expostos, pode-se concluir que a reforma causada
pela Lei 12.349/2010 na Lei Geral de Licitacdes, ampliou as finalidades da licitacéo,

nao alterando, entretanto, o seu conceito.

Dito isto, tem-se que, apesar da alteracdo advinda da Lei 12.349/2010 néo integrar o
conceito de licitacdo, afeta a licitagdo em si, ja que, a licitacdo passa a almejar a
selec@o da proposta mais vantajosa ndo apenas sobre o viés econdmico e técnico,
mas também sobre a capacidade dos interessados, em promover o desenvolvimento

nacional sustentavel.

4.4. ALTERACAO DO CONCEITO DE VANTAJOSIDADE

A contratacdo mais vantajosa para a Administracdo Publica, sempre se refletiu na
contratacdo do melhor servi¢co, ou melhor compra de um bem, pelo menor preco, ou
seja, deveria se conjugar 0 menor preco a ser pago pela administracdo, com a

qualidade do bem ou servigo!®2,

No entanto, a selecdo da proposta mais vantajosa, com a alteracdo advinda da Lei
12.349/2010, passa a ser aquela que promove, também, o desenvolvimento nacional

sustentavel.

Nesta senda, Marcal Justen Filho'%3 aduz que ao invés de uma alteracédo no conceito
de licitacdo, houve em verdade, uma alteracdo do conceito de vantajosidade,
afirmando ainda, que, "a licitagcdo passa a ser orientada a selecionar a proposta mais

vantajosa inclusive sobre o prisma do desenvolvimento nacional sustentavel”.
Ergon Bockmann Moreira'®*, compartilha da mesma ideia, afirmando que:

"a proposta mais vantajosa ndo mais pode ser tida como apenas aguela que, respeitosa da igualdade
entre os concorrentes, conjugue melhor técnica e menor preco. No interior desses objetivos, a instruir
a sua compreensao e, assim, direcionar a escolha publica, estd o dever ativo de promocao do
desenvolvimento sustentavel.

152 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sédo
Paulo. Dialética. 132 Ed. 2009.

153 JUSTEN FILHO, Marcal. Desenvolvimento nacional sustentavel: contratagdes
administrativas e o regime introduzido pela Lei n. 12.349/10. Revista Zénite - Informativo de
Licitacdes e Contratos (ILC) 210/3.

154 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. A lei geral de licitacdes - LGL e
0 Regime Diferenciado de Contratacdo - RDC. Editora Malheiros. 2012. p. 83.



Conclui-se assim, que a promog¢do do desenvolvimento sustentavel,
induvidosamente, passa a integrar o conceito de vantagem, de tal modo que, sé
restardo cumpridos os critérios de vantajosidade, caso a proposta tenha a
capacidade de promover o desenvolvimento nacional sustentavel durante a

execucdo da contratacdo administratival®®.

Resta evidente assim, que "a Lei 12.349/2010 transformou em dever juridico o que
antes dela ndo passava de apelo politicamente correto”, mesmo havendo previsao

constitucional desde 1988156,

4.5. APLICACAO DOS CRITERIOS SUSTENTAVEIS E SEUS LIMITES

Induvidosamente, as licitacBes sustentaveis se apresentam como instrumento
essencial para a aplicacdo de padrdes sustentaveis nas contratacdes publicas.
Contudo, como visto anteriormente, as legislacbes atinentes a aplicacdo da
sustentabilidade na licitacdo estdo em constante crescimento, tendo o gestor publico

cada vez mais suporte legal para aplicacao dos critérios ambientais nas licitacdes.

Desse modo, faz-se necessario atentar para alguns limites, para que as licitacdes
sustentaveis estejam sempre na linha da legalidade.

Ao longo da presente pesquisa foi tratado o novo cenario em que se inserem as
licitacOes, através da aplicacdo de critérios sustentaveis em seu instrumento
convocatorio, sendo defendida a sua aplicacio em atengdo ao novo cenario

mundial, de conscientizacdo da escassez dos recursos naturais.

Desse modo, a melhor contratacdo para a Administracéo Publica passa a ser aquela
que melhor atenda as especificagbes do edital, incluindo-se as especificacdes

acerca da sustentabilidade.

155 TONIN, Mayara Gasparoto. O desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacfes
administrativas. In: Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Ano 1. Maio - Junho. 2013. p.
147.

156 PEREIRA Jr., Jessé Torres. Desenvolvimento sustentavel: a nova clausula geral de
contratagdes publicas brasileiras. Interesse Publico - IP. ndo 13. n. 67. Belo Horizonte: Forum, mai-
jun. 2011. p. 66.



Ocorre que, apesar dos gestores publicos terem o dever de aplicar critérios
sustentiveis nas contratacdes publicas, existem certos limites que devem ser

respeitados.

O primeiro limite é que os critérios sustentaveis ndo podem ser utilizados na fase de
habilitagdo do processo licitatorio, caso contrario, restariam violados os principios da
isonomia e competitividade, jA& que, flagrantemente ndo constituem-se como

exigéncias essenciais para a execugéo do contrato®®’.

Assim entendeu o Tribunal de Contas da Unido, conforme extrai-se do Acordao n°
122/2012158:

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

"Art. 6° Os editais para a contratacdo de servicos deverdo prever que as empresas contratadas
adotardo as seguintes préticas de sustentabilidade na execucéo dos servi¢os, quando couber:

(-.r)

Il - adote medidas para evitar o desperdicio de agua tratada, conforme instituido no Decreto n°®
48.138, de 8 de outubro de 2003;" (grifei)

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

"Art. 6° (...)

V - realize um programa interno de treinamento de seus empregados, nos trés primeiros meses de
execucado contratual, para redugdo de consumo de energia elétrica, de consumo de agua e reducéo
de produgéo de residuos sélidos, observadas as normas ambientais vigentes;"

Assim, a aplicacéo de critérios sustentaveis as licitacdes publicas, apesar de serem
essenciais para a defesa e preservacdo do meio ambiente e constituir-se como um
dever do gestor publico no ambito da sua atuacdo, ndo podem ser exigidos na fase
de habilitacéo técnica.

Isto porque, tais exigéncias visam, unicamente, o direcionamento da licitagdo para
aquisicao de bens ou contratacdo de servicos que impliqguem em um menor dano ao
meio ambiente, e ndo a verificagcdo da possibilidade de determinada empresa
cumprir a entrega do objeto contratado.

157 BIM, Eduardo Fortunato. Consideracdes sobre a Juridicidade e os Limites da Licitagao
Sustentavel. In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Tereza Vilac Pinheiro. Licitagcdes e contratacdes
publicas sustentaveis. Belo Horizonte. Editora Férum. 2011.
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25.01.2012. Disponivel em: < http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServletTcuProxy> Acesso em: 01
abr. 2014.



Neste ponto, cumpre frisar que a Carta Magna, em seu art. 37%°, inciso XXI, deixa
clara a impossibilidade de exigir-se qualificacdo que ndo seja a "técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”, de modo a assegurar a

igualdade de condi¢des a todos os interessados.

Ademais, conforme dispde a Lei 8.666/93, em seu art. 30, 85°, € vedada a exigéncia
de comprovacao de aptidédo, que nao esteja prevista em lei, e que termine por inibir

a participacao dos interessados no certame.

Nesta senda, Marya Sylvia Zanella Di Pietro'®, analisando o disposto no art. 37,
XXI, da Carta Magna assevera que "o sentido do dispositivo constitucional ndo é o
de somente permitir as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica, mas de, em
relacdo a esses dois itens, somente permitir as exigéncias que sejam indispensaveis

ao cumprimento das obrigacées."

Conclui-se, portanto, que os critérios sustentaveis nao devem ser aplicados aos
sujeitos que tenham interesse em contratar com a administracdo, mas sim, ao objeto
gue sera licitado. Isto porque, tais critérios sdo utilizados unicamente para ajudar na
escolha da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, e ndo para

habilitar ou desabilitar interessados?6?.

Outro limite na aplicacdo dos critérios sustentaveis, diz respeito ao fator econémico.
Veja que, com a crescente preocupacao dos legisladores e gestores publicos, no
qgue tange aplicacdo da sustentabilidade na licitagdo, o mercado passa a
desenvolver novas tecnologias de preservacao do meio ambiente, oferecendo assim,

um servigo mais oneroso.

Nesta senda é que, desde os primordios da preocupacgéo com a postura sustentavel
nas licitaces, foram expostos diversos posicionamentos contrarios a sua aplicacao,
em especial pela aparente afronta ao principio da economicidade'®2. Assim, o gestor

publico deve estar atento para o perigo representado pelas inovacdes tecnoldgicas

19 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 37. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 abr. 2014.

160 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo. Editora Atlas. 2013. 262 ed.
p. 422.

161 GUERRA, Jodo Luiz de Negreiros. Aspectos juridicos da adocéo de solugdes sustentaveis
nas construcdes civis da administragao publica federal. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/20076>. Acesso em 01 abr. 2014.
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gue vao surgindo ao longo do tempo, para ndo engendrar um dispéndio exorbitante
dos cofres publicos.

Desse modo, resta instaurada a dificuldade do gestor publico em escolher a técnica
sustentavel que seja mais viavel do ponto de vista econémico, e que cause menos

Impacto ao meio ambiente.

Diante desse problema, Eduardo Fortunato Bim'®3 sugere que seria interessante
utilizar aquelas tecnologias que tenham comprovado funcionamento e que garantam
efetividade, e afirma que "O Estado ndo € obrigado a seguir modismos ou estudos

cientificos novos e ndo amadurecidos na comunidade cientifica".

Assim, ao inserir critérios sustentaveis na licitacdo, o gestor publico deve levar em
conta, no momento da sua escolha, aquela tecnologia sustentavel que melhor
preserve 0 meio ambiente, mas também, que ndo gere gastos excessivos,

satisfazendo assim, o interesse coletivo e diminuindo os danos ambientais.

163 BIM, Eduardo Fortunato. Consideracdes sobre a Juridicidade e os Limites da Licitacdo Sustentavel. In:
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5. APARENTE CONFRONTO ENTRE AS LICITACOES SUSTENTAVEIS E OS
PRINCIPIOS NORTEADORES DA LICITACAO

Diante de tudo quanto exposto, bem como das legislacbes trazidas a lume na
presente pesquisa, que demonstram uma preocupacéo crescente do legislador com
0 uso racional dos recursos naturais, conclui-se que a Lei 12.349/10 trouxe
importante alteracdo a Lei 8.666/93, inserindo uma nova finalidade, qual seja,

promover o desenvolvimento nacional sustentavel.

Deste modo, munido da conceituacdo da licitacdo, dos principios que a norteiam,
bem como, das explanacdes acerca do novo panorama das licitacdes, que passam a
ter como finalidade o desenvolvimento nacional sustentavel, ante as alteracdes
trazidas pela Lei 12.349/10, é que passa-se a estudar a compatibilidade desse
desenvolvimento sustentavel com as demais normas e principios contidos no

ordenamento juridico patrio, e que regem o certame.

No decorrer da presente pesquisa, restou claro que a licitacdo € um importante
instrumento de implementacao de politicas publicas, incluindo-se aquelas voltadas a

preservagcao do meio ambiente.

Ocorre que, apesar da licitagdo sustentavel ter amplo amparo constitucional e
infraconstitucional, gera diversas discussfes quanto aos critérios sustentaveis a
serem utilizados no certame. Tais discussfes devem-se ao fato de que o
estabelecimento de tais critérios poderiam vir a ferir diversos principios norteadores
da licitagdo, dentre eles o da isonomia, e o0 seu principio correlato da ampla
competitividade e o da economicidade, e o0 seu principio correlato da

vantajosidade’®4,

5.1 LICITACAO SUSTENTAVEL X PRINCIPIO DA ISONOMIA

Analisando os aspectos gerais do processo licitatorio, visto em capitulo anterior, é

possivel visualizar que a licitacdo, possui, entre 0s principios que a norteiam, o da

164 MENEGUZZI, Rosa Maria. Conceito de Licitacao Sustentavel. In: SANTOS, Murilo Giordan;
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isonomia, segundo o qual, o gestor publico ndo pode agir de tal forma que beneficie
determinados patrticulares, o que deve ser ainda mais respeitado no procedimento

licitatoriol6®,

Inclusive, a CF/88, conforme disposto no art. 37, XXI®, determina o respeito ao
principio da isonomia, na medida em que prevé a igualdade de condi¢Bes entre os
licitantes.

Este principio tem reflexo direto na protecdo do interesse publico, na medida em
que, evita a utilizacdo de restricdes indevidas aos interessados, favorecendo desse
modo, a reducdo dos valores a serem ofertados, ante a garantia de uma maior

competitividade entre os licitantes.

Como visto, a igualdade entre os participantes tem origem na Constituicdo Federal,
de tal modo que, ndo poderia o legislador ordinario estabelecer preferéncias que

impliqguem em discrimina¢des desmedidas.

Dito isto, tem-se que, a lei 12.349/10 inovou ao inserir 0 desenvolvimento nacional
sustentavel como finalidade da licitacdo, com o objetivo de fomentar o
desenvolvimento nacional, atentando-se para as regras de sustentabilidade,
impondo ao gestor publico zelar por uma atuagéo sustentavel dos interessados em

contratar com a Administragdo Publicat®’.

Sabe-se que antes de proceder a compra de bens ou contratacdo de servigos, a
Administracdo Publica necessita confeccionar edital, onde restardo especificados os

bens e servicos que desejam adquirir ou contratar.

Nesse momento, como explicita Marcal Justen Filhol®8, "é inafastavel diferenciacéo

entre os particulares”, ja que, a selecao realizada pela Administracdo tem como

165 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. ed. 14. Editora Atlas. S&o Paulo. 2002.
166 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagfes
serdo contratados mediante processo de licitagéo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.
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objetivo a satisfacdo do interesse coletivo, de modo que, o estabelecimento de

requisitos minimos de diferenciacéo sédo essenciais't°.

Assim é que, a aplicacdo de critérios sustentaveis nas licitagdes, claramente
constituem-se como fator de diferenciacdo entre os licitantes, ja que, aqueles que
atendam aos requisitos exigidos no instrumento convocatorio terdo certa preferéncia

frente aos demais.

Contudo, antes de restar constatada violagdo ao principio da isonomia, deve-se
analisar se aquele critério de distincdo tem algum fundamento l6gico-juridico, que
justifique a diferenciacdo, bem como, se a distincdo encontra guarida no seio

normativo constitucional e infraconstitucional’°,

Nesse contexto é que, a CF/88 em seu art. 170172, inciso VI, assegura a defesa do
meio ambiente como um dos principios norteadores da ordem econdmica, prevendo,
inclusive, a possibilidade de haver tratamento diferenciado aos produtos e servicos,

conforme seu impacto ambiental.

Nesse sentido, bem explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro'’?, que "na realidade, o
principio da licitacdo sustentavel autoriza a previsdo, nos instrumentos
convocatorios, de exigéncias que podem ser vistas como discriminatérias, mas que
se harmonizam com o principio da isonomia, haja vista que pretende incentivar uma

politica publica tdo essencial e prevista constitucionalmente.

Quanto a aplicacdo dos critérios sustentaveis nas licitacées, o Tribunal de Contas da
Unido'”® jA se manifestou favoravelmente a tal medida, conforme extrai-se da

seguinte decisao:
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[...] louvavel a preocupacdo dos gestores em contratar empresas que adotem em Seus processos
produtivos praticas responsaveis ambientalmente. [...] a adogdo dessas restrigbes ambientais deve se
dar paulatinamente, de forma que os agentes do mercado possam se adaptar a essas novas
exigéncias antes delas vigorarem plenamente. Caso contrario, estar-se-ia criando uma reserva de
mercado para as poucas empresas que cumprirem de antemao essas exigéncias, implicando violacao
ao principio constitucional da livre concorréncia, maiores custos e reduzidas ofertas de produtos.

Ante tudo quanto exposto, € evidente que se 0s critérios sustentaveis forem
utilizados sem o objetivo de privilegiar algum interessado, sem arbitrariedades e com
a devida justificacao, inexiste violacao ao principio da isonomia. Em verdade, havera
uma satisfagéo do interesse constitucional e infraconstitucional, com o consequente

alcance do tdo almejado interesse publico.

5.2. LICITACAO SUSTENTAVEL X PRINCIPIO DA VANTAJOSIDADE

Os recursos publicos sdo cada vez mais escassos, haja vista sua ampla destinacéo
para suprir as necessidades da populacéo, assim, deve-se atentar no procedimento
licitatorio a proposta mais vantajosa, que conjugue 0 menor custo e a melhor
qualidade. Assim, qualquer disposi¢ao que leve a administracao a ter um gasto mais
elevado tem que ser analisada com cuidado, para que ndo haja uma fuga da

finalidade almejada pela licitacéo.

No entanto, quando se fala em sustentabilidade, pensa-se logo numa maior
onerosidade dos produtos e servigos, ja que, existirA um investimento alto na
implementagdo de préatica sustentaveis, sem haver um retorno financeiro que os

justifique.

Dito isto, poderia se ter a impressao de que o objeto de uma licitacdo em que se
estabelecam critérios sustentaveis, terd& um custo mais elevado, havendo uma
possivel violagdo a uma finalidade da licitacdo, qual seja, a escolha da proposta

mais vantajosa.

Contudo, como ja exposto, diante da nova demanda social, que clama pela
preservacdo do meio ambiente e utilizacdo racional dos recursos naturais, houve
uma alteracdo do conceito de vantajosidade. Desse modo, a contratacdo mais
vantajosa passa a ser aquela que agregue além do viés econ6mico e qualitativo, o

ambiental.



Ademais, essa ideia de que a aplicacao de critérios sustentaveis na licitacdo implica
num gasto mais elevado para a administracao, violando o principio da vantajosidade,
vem mudando, passando a ser visto como um investimento as geracdes futuras e ao

desenvolvimento nacional.

Nesse sentido, Vladimir Passos de Freitas!’4, sugere a existéncia do principio da
solidariedade transgeracional, segundo o qual, as geragfes atuais tém

responsabilidade perante as futuras geracoes.

Assim, todos deveriam respeitar tal principio, seja porque a é€tica traz a
obrigatoriedade de deixarmos um ambiente saudavel para as novas geracoes, seja
porque a Carta Magna em seu art. 225 determina a preservacao do meio ambiente.

Diante da necessidade de ponderacao dos referidos principios, o STF se manifestou,
no julgamento da ADIN n° 3.540-MC, proferido em 1° de setembro de 2005 e
publicado no Diario da Justica de 03 de fevereiro de 2006*7°;

A atividade econémica ndo pode ser exercida em desarmonia com os principios destinados a tornar
efetiva a protegdo do meio ambiente. A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida
por interesses empresariais nem ficar dependentes de motiva¢des de indole meramente econémica,
ainda mais se tiver presente que a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que a
rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a "defesa do meio
ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das no¢cfes de meio ambiente
natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espa¢o urbano) e de meio ambiente
laboral. Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam
viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e os atributos
que lhe sdo inerentes, os que provocaria inaceitdvel comprometimento de salde, seguranca, cultura,
trabalho e bem-estar da populacdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao patriménio
ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou natural. (ADI 3.450-MC, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 1° - 9-05, DJ de 3-2-06.

Nesse contexto é essencial a ponderagéo de interesses entre a protecdo ambiental
e a atividade econdmica, jA que hoje, de acordo com a ordem econdmica
vislumbrada na CF/88, o desenvolvimento econémico, deve se vincular a realizagcéo
do bem-estar-social, fundado ndo s6 na protecdo dos direitos sociais de segunda
dimensdo, como também na efetivagdo dos direitos fundamentais de terceira

dimenséo, a exemplo do direito a um meio ambiente equilibrado!76.

174 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicao Federal e a efetividade das normas ambientais.
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5.3. NECESSARIA PONDERACAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

N&o restam duvidas, portanto, que as licitacbes sustentaveis podem e devem ser
utilizadas pelos gestores publicos como meio de efetivar as politicas publicas

socioambientais, em atencéo aos ditames constitucionais.

Contudo, se estas forem implementadas sem os cuidados necessarios, certamente
havera violagcdo aos principios da isonomia, da ampla concorréncia, bem como o
principio da economicidade, e o da vantajosidade da licitagdo. Desse modo, a
Administracdo Publica deve adotar alguns cuidados quando da implementacéo do
certame para evitar tais violacdes, devendo-se atentar para nao criar distingdes, que
a pretexto de atender ao preceito almejado pelas licitacbes sustentaveis, acabem

por violar os principios norteadores da licitagao.

Desse modo, para que ndo exista uma preponderancia de um principio em
detrimento de outro, a ponderacdo de principios, apesar de ndo constituir-se como
uma solucédo para todos os conflitos, caracteriza-se como uma melhor escolha para

se chegar a uma solucéo razoavel'’’.

Dito isto, sabe-se que os principios, diferentemente das regras, tem um maior teor
de abstracdo, sendo que sua efetivacdo deve ocorrer da forma mais ampla

possivell’8

Nessa linha de raciocinio, Luis Roberto Barroso'’® assevera que:

Em uma ordem democrética principios frequentemente entram em tensdo dialética, apontando
direcBes diversas. Por essa razao sua aplicacdo devera ocorrer mediante ponderacdo: a vista do
caso concreto, o intérprete ira aferir o peso que cada principio devera desempenhar na hipétese,
mediante concessodes reciprocas, e preservando o0 maximo de cada um na medida do possivel.

Assim, o Poder Publico, diante do choque entre principios, deve utilizar-se do
instituto da ponderacéo para avaliar, dentro de um determinado contexto, qual tem

maior relevancia no que tange ao interesse publico.
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Nesse sentido, Humberto Avilal® explica que:

A ponderacao trata exatamente das possibilidades faticas, das quais depende a concretizagdo dos
principios. E que se ha dois principios em relagéo de tensio, o meio escolhido deve ser aquele que
melhor realize ambos os principios. Isso s6 sera possivel, se o0 meio escolhido for adequado e
necessario a realizacdo do fim perseguido. Dai a conclusdo: as possibilidade faticas de realizagao
dos principios implicam o dever de adequacdo e de necessidade. Se o meio escolhido ndo for
adequado nem necessario, é proibido. E das possibilidades normativas resulta a necessidade de
proporcionalidade em sentido estrito: se 0 meio escolhido para a realizacdo de um principio significara
nao-realizacdo de outro principio, ele é vedado, por excessivo.

Partindo desses pressupostos, e diante da constatacdo de que com o
estabelecimento de critérios sustentaveis na licitacdo, ha uma restricdo inevitavel
aqueles interessados que ndo preencham as condicdes estabelecidas no
instrumento convocatério, é que faz-se necessaria uma ponderacdo de principios
pela Administracdo Publica quando da aplicacdo de critérios sustentaveis na
licitacao.

No que tange a ponderacdo de principios quando se esta diante de questdes

ambientais, Germana Parente Neiva Belchior!®! entende que:

Embora nao haja direitos fundamentais no &mbito dogmatico-juridico (tedrico), havera uma ordenacéo
relativa no caso concreto tendo como peso maior 0 meio ambiente, o que néo implica que referida
premissa obrigatoriamente se perpetuara ao final da resolucdo. (...) E, como ndo poderia deixar de
ser, 0 meio ambiente tem (e deve ter) influéncia na solugdo, uma vez que é a partir dele que surgem
os demais direitos fundamentais, com o direito & vida. A justificativa é simples: ndo ha vida (assim
como os outros direitos) se ndo houver planeta.

Ante 0 exposto, pode-se visualizar que, apesar das licitagbes sustentaveis
ensejarem constantes conflitos com os principios norteadores da licitacao,
dependendo do caso concreto, a de se entender que o principio do equilibrio

ambiental possui maior relevancia dentre os demais.

No entanto, como ja exposto, os critérios sustentaveis estabelecidos no instrumento
convocatério ndo podem constituir-se como requisito de habilitacdo dos
interessados, tampouco deixar margem para um direcionamento das licitagdes, caso
contrario, podera haver violacdo aos principios da ampla competitividade e da

impessoalidade, o que inviabilizaria completamente o certame.
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6. CONCLUSAO

Num primeiro momento, o presente trabalho procurou trazer a lume os institutos do
desenvolvimento e da sustentabilidade, que antigamente eram vistos como termos
antagonicos, mas que ao longo do tempo foram sendo compatibilizados, diante do
quadro socioambiental em que estamos inseridos. Nesse mesmo capitulo fora
evidenciado o conceito de sustentabilidade e toda a base constitucional e

principiologica de protecdo ao meio ambiente

Logo apds, fora tratado o instituto da licitacdo e seus complexos procedimentos que
sdo utilizados para alcancar o objetivo almejado pela Administracdo Publica, qual
seja, a contratacdo mais vantajosa possivel. Nesse capitulo também, foram
pormenorizados 0s principios que regem a licitacdo e que tém importancia singular

no decorrer do processo licitatorio.

Num terceiro momento fora tratado o instituto da licitacdo enquanto importante
instrumento das politicas publicas socioambientais, através das chamadas licitacdes
sustentaveis. Aqui foram tratados aspectos conceituais acerca das licitacdes
sustentaveis, o avanco legislativo no sentido de implementar-se a sustentabilidade
na licitagdo, a exemplo da Instrugdo Normativa n° 01/2010, a Lei 12.349/2010 e o
Decreto n® 7.746/2012.

Foram tratadas ainda divergéncias doutrinarias quanto a alteracdo do conceito de
licitacdo com a inser¢cdo do desenvolvimento nacional sustentavel como finalidade
da licitacdo, a partir das alteracbes engendradas pela lei 12.349/2010. Restou
evidenciado, de igual forma, a alteracdo do conceito de vantajosidade da licitacao,
bem como, foram tratadas as formas de aplicacdo dos critérios sustentaveis na

licitacdo e seus limites.

Por fim, foram trazidos a lume o0s possiveis choques que podem vir a ocorrer atraves
da implementacdo das licitagbes sustentaveis, com 0s principios que regem a
licitacdo, dentre eles, o da isonomia e da vantajosidade da licitagdo. Fora tratado
também, acerca do instituto da ponderacao de principios, o qual devera ser utilizado

pelos gestores publicos quando da implantacdo das licitagdes sustentaveis.

Antes tudo quanto exposto, pode-se concluir que, o processo licitatério surge com o

propdsito de regulamentar as contratacdes e aquisices do Estado, essenciais para



a manutencdo do bem-estar social, tendo em vista seu elevado poder de compra e a
necessidade de haver a melhor utilizagdo dos recursos publicos.

Neste contexto, o gestor publico tem de respeitar todo um procedimento complexo e
guiado por diversos principios, para poder contratar servicos ou adquirir bens com os

recursos advindos dos administrados.

Dito isto, tem-se que o procedimento licitatorio visa garantir ampla competicdo entre
as empresas interessadas, para que, dessa forma, obtenha uma contratacdo mais
vantajosa, que agregue menor custo para os cofres publicos e qualidade, ja que, de
nada adiantaria pagar menos por um produto ou servigo, se em um curto espaco de
tempo este necessitasse ser substituido, o que, indubitavelmente geraria um maior

custo para os cofres publicos.

Ocorre que, conforme exposto no presente trabalho, a visdo de que a licitacdo
apenas serve para garantir uma contratacdo mais vantajosa, do ponto de vista
econdmico, vem mudando, haja vista a conscientizacdo da populacdo de que os
recursos naturais precisam ser cada vez mais preservados para garantir a

perpetuacdo da espécie humana.

Desse modo, ante o elevado poder de compra da Administracdo, chega-se a
conclusao de que a licitacdo pode e deve ser utilizada como meio de efetivacao de
politicas publicas, desde que, isto ndo signifique ofensa aos principios que norteiam

tal procedimento administrativo.

Assim € que, fora introduzida no ordenamento patrio a Lei 12.349/10, fruto da
conversdo da Medida Proviséria n° 495/10, acrescentando ao art. 3° da Lei n°
8666/93, dentre as finalidades almejadas pela licitacdo, a busca pelo

desenvolvimento nacional sustentavel.

Pode-se dizer que o legislador, através do referido acréscimo na lei de licitagdes,
colocou o desenvolvimento nacional sustentavel no mesmo patamar dos demais
principios norteadores da licitacéo, dentre eles o da isonomia, de modo que, o gestor
publico deve passar a ver a licitagdo como meio de efetivagdo das politicas publicas

relacionadas ao desenvolvimento nacional de forma sustentavel.

Até a insercdo desse diploma normativo no ordenamento, o conceito de proposta

mais vantajosa levava em conta apenas o0 aspecto econdémico, passando, com a



insercao dessa nova finalidade a conjugar o aspecto econémico da licitacdo, com a
preservagcao do meio ambiente.

Assim, a proposta mais vantajosa passa a ser aguela que agregue a melhor compra,

pelo menor valor e que represente um menor impacto no meio ambiente.

Com a insercdo dessa nova finalidade, o gestor publico passa a ter permissivo para
estabelecer critérios sustentdveis na licitagdo, o que, como visto, apesar de
aparentemente chocar-se com 0s demais principios da licitagdo, como é o caso dos
principios da isonomia, competitividade e impessoalidade, em verdade visa atender

as disposicdes constitucionais e principiologicas de protecdo ao meio ambiente.

Assim é que, deve-se sopesar o instituto da licitacdo sustentdvel com os demais
principios aplicaveis a licitacdo, para que estes se complementem, e ndo haja a
aplicacao de um principio em detrimento de outro, o que pode ser alcancado atraves

da ponderacgédo de principios, conforme exposto no capitulo reservado ao tema.

Conclui-se assim, que as licitacdes sustentaveis tém base constitucional e legal
suficientes para sua institucionalizacdo, e visam proporcionar a efetivacdo de
politicas publicas essenciais para os administrados, contudo, o gestor publico
precisara ter maxima atencdo ao decidir estabelecer tais critérios de distincdo na
licitacao.

Por fim, cumpre evidenciar a necessidade de alterac&o legislativa, com o objetivo de
gue a licitacdo passe a estabelecer critérios sustentaveis voltados ndo s6 para o
objeto da licitacdo, mas também para os licitantes, a exemplo da exigéncia de que
nenhum interessado tenha sido condenado por crimes de natureza ambiental, dentre
outros. Garantindo assim, amplo atendimento aos ditames constitucionais e a
consequente preservacdo do meio ambiente, ndo sO para as presentes geracdes

CcoOmo para as futuras.
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