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nao apenas de um para satisfazer todas as
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RESUMO

Esta pesquisa trata das compras publicas sustentaveis ou licitagbes sustentaveis,
que se inserem dentro do contexto de uma politica ambiental de consumo
sustentavel, de ambito nacional, chamada de Agenda Ambiental da Administracéo
Publica — A3P, do Ministério do Meio Ambiente. Percebe-se que o poder publico,
como um dos grandes consumidores, pode induzir o mercado a produzir produtos e
servigos ecologicamente corretos na medida em que passar a dar preferéncia nas
contratacdes publicas para aqueles que atendam a requisitos de sustentabilidade,
previamente definidos nos instrumentos convocatorios. Com isso, conclui-se que o
Estado, através das licitacbes publicas, pode influenciar positivamente em prol da
concretizacao do desenvolvimento nacional sustentavel, ja que priorizara eficiéncia e
reducdo de desperdicios, melhorando a gestédo de residuos gerados e minimizar 0s
impactos ambientais.

Palavras-chave: Desenvolvimento Sustentavel; Consumo Sustentavel, Compras
Governamentais; Poder de Compra; Licitacdo Sustentavel; Ecoeficiéncia; Gestédo
Ambiental; Critérios Sustentaveis.
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INTRODUCAO

Na ultima década, as discussdes sobre a sustentabilidade ultrapassaram as
meras esferas ambientais e ecoldgicas, conquistando um lugar prioritario nas
agendas social, politica e econémico-financeira, tanto nacional como internacional.

A observacgdo sobre a necessidade de um novo modelo de desenvolvimento,
com uma abordagem sustentavel, foi, ao menos na retorica, incorporada aos
modelos de producao e comercializacdo das principais empresas de bens e servicos
e internalizado por um segmento consideravel de consumidores.

Buscar um desenvolvimento econémico viavel, que seja a0 mesmo tempo
ecologicamente equilibrado e socialmente justo passou a se traduzir em uma meta
para varias empresas, como forma, inclusive, de crescimento ou sobrevivéncia no
mercado.

Para fomentar iniciativas voltadas para a producdo de bens e servicos
sustentaveis, a Administracdo Publica verificou que um mecanismo seria valer-se do
poder de compra das entidades governamentais, ao incorporar critérios de
sustentabilidade ambiental nos processos de seletividade de bens e servicos
realizados por meio de um instituto chamado licitacdo publica. Desse modo, a
Administracdo daria o exemplo de consumidora de produtos ecologicamente
corretos e, ao mesmo tempo, induziria 0 mercado a produzir esses artigos.

Neste contexto, esta pesquisa aborda como as compras publicas podem se
constituir em uma importante ferramenta de protecdo ambiental e desenvolvimento
sustentavel. As licitacbes sustentaveis tém o potencial de apresentar-se como um
exemplo para a realizacdo de compras sustentaveis, nao apenas para seus 6rgaos,
mas também induzindo a sociedade a se educar sobre essa realidade inexoravel.

Este tema constitui-se hoje em umas das principais discussfes e inquietacdes
daqueles que atuam diariamente com as licitagcdes e contratacbes publicas, como a
ora autora. Além de ser uma das novidades no ambito das compras publicas, sédo
muitas as duvidas sobre sua operalizacdo e a falta de orientacéo juridica, por parte
dos gestores publicos, quanto ao modo como a licitacdo sustentavel pode ser
adotada, sem implicar violagdo aos principios da Administracdo Publica, como

isonomia, impessoalidade e economicidade.
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Dessa forma, este trabalho procura contribuir para dirimir as dlvidas sobre as
licitacOes sustentaveis, mostrando o contexto-histérico do seu surgimento, o
arcabouco legislativo federal, as discussfes doutrinarias, 0s principais pontos
polémicos da matéria, as experiéncias dos governos estrangeiros e aquelas que ja
foram adotadas no Brasil. Tudo isso, com o fim de instigar o debate e constituir-se
em uma fonte de pesquisa para aqueles que lidam com a matéria, para que possam
ter seguranca juridica na sua compreensdo e implementacédo, agindo em prol da
concretizacdo de um desenvolvimento sustentavel.

Estima-se que cerca de 10% a 15% do PIB Nacional € mobilizado pelas
contratacdes publicas®, quer seja de bens ou servicos, as quais sdo realizadas, via
de regra, por meio das licitacbes publicas. Essa porcentagem demonstra a
responsabilidade do papel do Estado enquanto agente consumidor.

Sabe-se que o consumidor tem grande influéncia nas tendéncias de mercado,
segundo as leis de oferta e demanda. Promovendo-se uma escolha de produtos que
considere o fator ambiental, € possivel criar uma nova concepcao de producdo que
vise a sustentabilidade de seus produtos. O poder de compra do poder publico é
bastante expressivo e, com isso, adquire relevancia ao ter o condao de induzir o
mercado a adotar critérios sustentaveis na fabricacdo de seus produtos (VALENTE,
2011).

Sabe-se que as licitacbes sustentaveis acabam por fomentar o mercado a
adotar padrbes mais ecologicos na producdo e aquisicdo em toda a cadeia
produtiva. Na medida em que o poder publico, enquanto consumidor de produtos
sustentaveis, concede preferéncia a esse tipo de produto, ele estimula o mercado a
produzir bens com valor socioambiental agregado.

Destarte, as compras publicas sustentaveis seriam um instrumento de
desenvolvimento sustentavel, posto que interferiiam na administracdo do uso dos
recursos ambientais, com a finalidade de manter ou recuperar a qualidade de
recursos naturais e o desenvolvimento socioambiental.

Neste contexto, é feito o seguinte questionamento: é possivel que o poder

publico adote critérios ambientais nas suas contratacdes, sem que isso implique

1Segundo dados do Ministério do Meio Ambiente, o poder de compra do Governo Federal varia de 10
a 15% do PIB Nacional (Fonte: MMA, 2011. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=36>. Acesso em: 30 jun.
2011).
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violagdo aos principios da Administragdo Publica, como a isonomia, a
impessoalidade e a economicidade?

Para a realizacdo deste trabalho sera realizada revisédo bibliografica acerca de
ferramentas de politicas publicas e gestdo ambiental, dos conceitos de
desenvolvimento sustentavel, sociedade de consumo e dos aspectos legais que
envolvem as compras publicas sustentaveis, valendo-se dos autores classicos de
politica ambiental, sociologica e de licitacbes e contratacdes. Assim, recorrer-se-a a
doutrina e a periodicos juridicos, sociolégicos e ambientais, além de fontes
jornalisticas.

Dada a novidade do tema, agora que surgem as primeiras jurisprudéncias no
Tribunal de Contas da Unido — TCU sobre as compras publicas sustentaveis. Por
essa razao, este trabalho recorreu as fontes diretas, compreendendo a analise do
marco legislativo do governo federal e estadual sobre as licitagbes sustentaveis, em
especial sobre a Lei Federal n. 12.349/2010, de 15.12.2010, que alterou a Lei
Federal n. 8.666/93 (Lei de Licitacbes e Contratos) e sobre a Instrucdo Normativa
Federal IN-MPOG/SLTI n. 01/2010, de 19.01.2010.

Na busca dos dados oficiais, a internet constituiu-se em importante aliada,
tendo em vista que o poder plblico? e mesmo as organizagées sociais que tratam do
assunto disponibilizam essas informagdes com confiabilidade, transparéncia e
clareza em seus sitios eletronicos.

Assim, objetiva-se estudar o poder de compra do Estado e a comprovar a
legalidade da insercdo de critérios socioambientais nas contratacdes de bens,
servigos, obras e servicos de engenharia da Administracéo Publica.

No Capitulo 1, faz-se uma reviséo tedrica do conflito entre o crescimento
econdbmico e a protecdo ambiental, que foram objeto de discussdo em féruns
internacionais e que culminaram com o surgimento do desenvolvimento sustentavel.
Fala-se ainda da consolidacdo desse conceito e de sua incorporacdo as
organizagbes, publicas e privadas, compondo a chamada “sustentabilidade
corporativa”, baseada na teoria do triple botton line (tripé da sustentabilidade).

Discorre-se ainda sobre a emergéncia de um novo padrédo de consumo, em base

2 0 Governo Federal alimenta um sitio eletronico oficial (http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/),
no qual sdo disponibilizadas informacGes sobre o tema, que abrangem artigos/matérias, eventos,
coletanea de legislacdes, ferramentas sustentaveis (como banco de editais e contratos sustentaveis),
links, dentre outros. O Governo do Estado de S&o Paulo, por meio da Secretaria do Meio Ambiente
também disponibiliza e sistematiza véarias informacdes sobre licitagdo sustentavel, em seu no sitio
eletrénico (http://www.ambiente.sp.gov.br/adminisLicitacoesLinks.php).

13


http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/
http://www.ambiente.sp.gov.br/adminisLicitacoesLinks.php
http://www.ambiente.sp.gov.br/adminisLicitacoesLinks.php
http://www.ambiente.sp.gov.br/adminisLicitacoesLinks.php

sustentaveis, para que haja desenvolvimento com respeito as normas ambientais e
com justica social.

O Capitulo 2 da enfoque ao poder de compra do Estado, que tem o potencial
de influenciar positivamente no mercado, estimulando-o a produzir bens e servi¢os
ecologicamente corretos, na medida em que ele passa a ser um dos consumidores
sustentdveis. Explica-se que o poder publico realiza as suas contratacfes por meio
das chamadas licitagGes publicas, que estdo sofrendo a influéncia do paradigma do
desenvolvimento nacional sustentavel e fazem parte de uma politica publica do
Ministério do Meio Ambiente, chamada de Agenda Ambiental da Administracdo
Publica (A3P).

O Capitulo 3 revela como as compras publicas sustentaveis constituem-se
em um fomento ao desenvolvimento nacional sustentavel. Apresenta como as
licitacbes publicas sdo instrumentos de regulacdo — quer seja para aspectos
ambientais ou de fortalecimento econémico-social — e se constituem em grande
potencial de implantacdo de politicas publicas, como o0 incentivo as micro e
pequenas empresas. Apresentam, também, as principais inova¢des em termos de
licitacdo sustentavel, como a prioridade ao emprego de recursos humanos e naturais
locais e a preferéncia aos produtos nacionais. Todavia, revela que ha uma grande
lacuna na dimenséao social da sustentabilidade, cuja atencao € crucial para que haja
o desenvolvimento nacional sustentavel.

O Capitulo 4 cuida do estudo das compras publicas sustentaveis também
chamadas de licitagcdes sustentaveis, apresentando seus conceitos, fundamentacao
juridica — constitucional e infraconstitucional — além dos principios que as regem.
Trata ainda da operacionalizacédo das aquisicdes verdes, mencionando os elementos
gue o gestor deve ter, a relevancia dos pregdes eletrbnicos e das compras
corporativas no atendimento a essa finalidade e a facilitagdo proporcionada pelos
oficiais de produtos sustentaveis.

Finalmente, na Conclusao, a autora faz um resumo dos principais aspectos

abordados na pesquisa.
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1. ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: A
SOCIEDADE DE CONSUMO E O MEIO AMBIENTE

1.1. O dilema entre o desenvolvimento econdmico e a
preservacao do meio ambiente: o0 surgimento do
desenvolvimento sustentavel

As discussfes sobre a necessidade de se buscar um equilibrio entre o
crescimento econdmico e a protecdo do meio ambiente tem sido recorrente no inicio
deste século e pode ser considerado o ponto central das discussdes sobre a
promocao do progresso da economia e das politicas publicas.

Todavia, a percepcdo sobre o risco ambiental face ao crescimento econémico
nao é tao recente. A bidloga Rachel Carson, em 1962, publicou o livro A primavera
silenciosa, advertindo sobre os problemas ecologicos advindos dos pesticidas
persistentes sobre o meio ambiente. Embora sua obra ndo fosse a primeira nota
publica sobre o problema ambiental, ela tornou-se uma das referéncias iniciais do
movimento global sobre o meio ambiente. Carson havia verificado que o DDT,
pesticida utilizado no combate a pragas na lavoura, penetrava na cadeia alimentar,
ficando acumulado nos organismos dos animais e do homem. O DDT, ndo apenas
matava as pragas, mas também “silenciava” diversas outras espécies, como peixes,
passaros e criangas.

Em 1968, um grupo de cientistas, economistas, politicos, chefes de estado de
diversos paises e até mesmo associacdes internacionais, criaram uma ONG
chamada Clube de Roma. Em 1972, o Clube de Roma apresentou seu primeiro
relatério, chamado Limites ao Crescimento, elaborado por uma equipe de
pesquisadores do Massachusetts Institute of Technology — MIT, que foi coordenado
pelo professor Denis Meadows. O relatério tratava de problemas cruciais para o
futuro da humanidade, que seriam empecilhos aos crescimento econémico, partindo-
se da constatagcdo sobre o0 uso crescente dos recursos naturais e do aumento
populacional: industrializacdo intensa e acelerada, rapido crescimento demografico,
escassez de alimentos, esgotamento de recursos nhaturais nao-renovaveis e
degradac&o do meio ambiente.
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O estudo do Relatorio do Clube de Roma influenciou, decididamente, as
discussbes na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente Humano
(Conferéncia de Estocolmo), que ocorreu entre os dias 5 a 16 de junho de 1972, na
cidade de Estocolmo, na Suécia. Nesse encontro, que contou com a presenca de
114 paises, as nac0es ricas e industrializadas demonstraram sua preocupagao com
o crescimento global da populagéo e pela intensa exploragéo dos recursos naturais.
Além dos riscos ambientais, o assunto também girou sobre a partiiha das
responsabilidades e papéis dos diferentes paises.

Em 1987, a Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
criada pelas Nac¢Ges Unidas, publicou o Relatério Brundtland, também conhecido
como Relatério Nosso Futuro Comum (Our Common Future), coordenado pela ex-
ministra da Noruega Gro H. Brundtland. Foi entdo lancado o slogan “pensar
globalmente, agir localmente”. E nesse contexto que é introduzido o conceito de
desenvolvimento sustentavel, definido no relatério como o “desenvolvimento que
satisfaz as necessidades das geracdes atuais sem comprometer a capacidade das
geracgbes futuras e satisfazer as suas proprias necessidades.” Analisando essa
definicdo, Bursztyn e Bursztyn (2006, p. 59) extraem do desenvolvimento

sustentavel dois conceitos-chave:

o0 conceito de necessidades, sobretudo as necessidades essenciais dos
pobres no mundo, que devem receber a maxima prioridade, e a no¢ao das
limitacdes que o estagio da tecnologia e da organizacdo social impde ao
meio ambiente, impedindo-o de atender as necessidades presentes e
futuras.

Os estudos de Brundtland serviriam para subsidiar os debates que ocorreriam
anos mais tarde, na Conferéncia das Nacfes Unidas Unidas para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Conferéncia Rio-92 ou ECO-92), que ocorreu no Rio de Janeiro,
Brasil, entre 3 e 14 de junho1992 e contou com a participacédo de representantes de
179 paises.

A partir da ECO-92, a proposta de uma nova forma de desenvolvimento veio
ganhando visibilidade e se desdobrando nas esferas diplomaticas, académicas e no
ambito do proprio movimento ambientalista. Nessa Conferéncia, foram aprovadas a
Convencéo sobre Alteracdes Climaticas, a Convengdo sobre Diversidade Bioldgica
(Declaragdo do Rio) e a Declaracdo de Principios sobre Florestas. Além disso, foi

elaborada a Agenda 21 Global, que € um documento consensual que estabeleceu
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programas de acao a serem assumidos nos diversos paises, nas proximas décadas,
visando a construir sociedades sustentiveis e mitigar problemas socioambientais,
em diferentes bases geogréficas®.

Outro evento de destaque foi a Rio +5, um forum de discussdo das
Organizagdes das Nagdes Unidas, ocorrido entre os dias 13 e 19 de margo de 1997,
na cidade Rio de Janeiro. Nessa ocasido, realizou-se uma revisdo da
implementacédo da Agenda 21.

De 26 a 4 de Setembro de 2002, ocorreu a Conferéncia Mundial sobre o
Desenvolvimento Sustentavel (Rio +10), em Joanesburgo, Africa do Sul, momento
em que seriam revisados 0s compromissos assumidos durante a ECO-92,
especialmente as solucdes que haviam sido propostas na Agenda 21. Porém, a
agenda social preponderou, tratando da pobreza, que, alias, € um problema
recorrente na Africa.

Em 2012, est4d prevista a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel, batizada de Rio+20 e ocorrera na cidade do Rio de
Janeiro, Brasil, vinte anos apés a ECO-92. Nesse momento, a pretensdo sera avaliar
e renovar oS compromissos com o desenvolvimento sustentavel assumidos pelos
lideres mundiais durante a ECO-92, bem como discutir sobre a contribuicdo da
economia verde para o desenvolvimento sustentavel, a eliminacdo da pobreza e

debater sobre governanca internacional na area do desenvolvimento sustentavel®.

A Agenda 21 consagrou-se como um importante marco internacional, que representa esforgos para
se buscar um novo modelo de crescimento econémico, que respeite a leis da natureza. Sintetizando
essa ideia, vale transcrever a seguinte informacdo: “A Agenda 21 esta voltada para os problemas
prementes de hoje e tem 0 objetivo, ainda, de preparar o0 mundo para os desafios do préximo século.
Reflete um consenso mundial e um compromisso politico no nivel mais alto no que diz respeito a
desenvolvimento e cooperagdo ambiental. O éxito de sua execugdo € responsabilidade, antes de
mais nada, dos Governos. Para concretiza-la, sdo cruciais as estratégias, os planos, as politicas e os
processos nacionais. A cooperacdo internacional devera apoiar e complementar tais esforgos
nacionais. Nesse contexto, o sistema das Na¢des Unidas tem um papel fundamental a desempenhar.
Outras organizacdes internacionais, regionais e subregionais também séo convidadas a contribuir
para tal esforco. A mais ampla participacdo publica e o envolvimento ativo das organiza¢des nao-
governamentais e de outros grupos também devem ser estimulados.” Disponivel em:
<http://www.ecolnews.com.br/agenda21/>. Acesso em: 13 out. 2011.

* Segundo informado pelo Governo Federal, “A cidade do Rio de Janeiro sera a sede da Conferéncia
das Nag¢bes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, em 2012. O encontro recebeu 0 nome de
Rio+20 e visa a renovar 0 engajamento dos lideres mundiais com o desenvolvimento sustentavel do
planeta, vinte anos apos a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(Rio-92). Serao debatidos a contribuicdo da ‘economia verde’ para o desenvolvimento sustentavel e a
eliminagdo da pobreza, com foco sobre a questdo da estrutura de governanca internacional na area
do desenvolvimento sustentavel.” Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2010/01/06/rio-20p>. Acesso: 15 out. 2011.
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Muito embora haja diversos outros eventos relevantes do movimento
ambiental, estes tiveram significativo destaque na construcdo do conceito de
desenvolvimento sustentavel. Apesar de ser recorrente o adjetivo “sustentavel”,
ainda sdo muitas as duvidas sobre o que seria o “desenvolvimento sustentavel”.

Ignacy Sachs® (2002) explica que o termo sustentabilidade é comumente
utiizado para designar a sustentabilidade ambiental, que seria o respeito a
“capacidade de autodepuragao dos ecossistemas naturais”. Porém, ele pondera que
existem varias outras dimensfes além do ambiental: social, cultural, ecoldgico,
territorial, econdmico e politico (nacional e internacional). Para ele, o critério social
merece destaque, pois € a “prépria finalidade do desenvolvimento”, além de que é
mais provavel que “um colapso social ocorra antes da catastrofe ambiental”’. Seria

atendido com a observancia dos seguintes aspectos:

- alcance de um patamar razoavel de homogeneidade social;

- distribuic&o de renda justa;

- emprego pleno e/ou autbhomo com qualidade de vida decente;

- igualdade no acesso aos recursos e servicos sociais (SACHS, 2002,
p.85).

Outra dimensdo é o aspecto cultural, que demanda respeito a tradicdo e a
inovacdo e deve dar autonomia na consecucdo de um projeto nacional integrado e
endoégeno. Sachs (2002) diferencia ainda o critério ecolégico, que seria a
“‘preservacdo do potencial do capital natureza na sua producdo de recursos
renovaveis” e “limitar o uso dos recursos nédo-renovaveis”. A dimensao territorial
compreende a melhoria das cidades, a superacdo das desigualdades regionais,
configuragbes equilibradas entre meio urbano e rural, além de “estratégias de
desenvolvimento ambientalmente seguras para areas ecologicamente frageis”. Sob
o0 aspecto econdmico, Sachs (2002, p. 86) entende que ele deva envolver os

seguintes aspectos:

desenvolvimento econdmico intersetorial equilibrado; seguranca alimentar;
capacidade de modernizacdo continua dos instrumentos de producao;

® O economista e sociologo polonés, naturalizado francés, Ignacy Sachs € um dos mais importantes
pensadores sobre o desenvolvimento sustentavel. Foi em 1972, quando trabalhou na organizagéo da
Primeira Conferéncia da Organizacdo das Nac¢6es Unidas de Meio Ambiente e Desenvolvimento, em
Estocolmo, que formulou o conceito de ecodesenvolvimento — mais tarde rebatizado pela ONU de
desenvolvimento sustentavel.
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razoavel nivel de autonomia na pesquisa cientifica e tecnoldgica; insercéo
soberana na economia internacional.

A dimensao politica da sustentabilidade revela-se tanto na esfera nacional
como internacional. Nacionalmente, constitui-se por meio do desenvolvimento da
capacidade do Estado em implementar um projeto nacional, pelo exercicio da
democracia e pela coesdo social. Internacionalmente, esta ligada a prevencao de
guerras pela ONU, a garantia da paz e a promoc¢ao da cooperacao internacional,
inclusive cientifica e tecnoldgica, alem de uma gestdo efetiva dos recursos naturais
globais, com a aplicacdo do principio da precaucéo.

Ignacy Sachs (2002) sintetiza a idéia de desenvolvimento sustentavel falando
sobre o “tripé da sustentabilidade”. deve haver um desenvolvimento que seja
economicamente viavel, mas também socialmente justo e ecologicamente correto.
Para o autor, é preciso fazer a devida distingcdo entre desenvolvimento e crescimento
econdmico. O primeiro se interrelaciona com o0s critérios sociais e ambientais e
devem coexistir para se buscar a viabilidade econémica. No desenvolvimento, ha a
condicionalidade ecologia, exigindo o uso do intelecto para tomada das decisodes, de
modo a bem utilizar os recursos naturais: “Rotas reais de desenvolvimento trazem
resultados sociais positivos e néo se traduzem por resultados ambientais
profundamente negativos”. Ja o crescimento econdmico € baseado em praticas
destruidoras do meio ambiente e ocasiona desigualdades sociais intensas, que nao
podem ser chamadas de desenvolvimento; na melhor hip6teses, apenas de um
“mau desenvolvimento™.

O que se busca com o desenvolvimento sustentavel € garantir uma sociedade
global que observe os aspectos sociais, econdmicos e ambientais, de forma
integrada, para o planeta. Isso é o que se extrai da Minuta de Norma Internacional
ISO/DIS 26.000:2009, que apresenta as diretrizes sobre responsabilidade social:

s

O objetivo do desenvolvimento sustentavel é atingir um estado de
sustentabilidade para a sociedade como um todo para o planeta. Ndo diz
respeito a sustentabilidade ou viabilidade permanente de uma organizacéo
especifica. A sustentabilidade de uma determinada organizacdo podera ou
ndo ser compativel com a sustentabilidade da sociedade como um todo, a
qual é obtida ao lidar-se com aspectos sociais, econdmicos e ambientais

® A expressdo “mau desenvolvimento” foi retirada de entrevista concedida por Ignacy Sachs, em
2009, que se encontra disponivel em: <http://www.rts.org.br/entrevistas/entrevistas-2009/ignacy-
sachs-diretor-do-centro-de-pesquisas-do-brasil-contemporaneo-na-escola-de-altos-estudos-de-
ciencias-sociais-paris-2>. Acesso em: 16 out. 2011.
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de uma maneira integrada. Consumo sustentavel, uso sustentavel de
recursos e meios de vida sustentaveis tém a ver com a sustentabilidade da
sociedade como um todo. (ISO/DIS 26.000: 2009. Alineas 650 a 655)

O Instituto Ethos descreve a sustentabilidade a partir da ponderacdo do
desenvolvimento econdbmico e social da comunidade, com o0 meio ambiente

saudavel, conforme consta do verbete Sustentabilidade, em seu Glossario:

Ter sustentabilidade significa assegurar o sucesso do negécio a longo
prazo e a0 mesmo tempo contribuir para o desenvolvimento econémico e
social da comunidade, um meio ambiente saudavel e uma sociedade
estavel. (...) Utilizamos o termo neste relatério para nos referirmos a
contribuicdo do setor privado para o desenvolvimento sustentavel —
geralmente definido como ‘a forma de satisfazer as necessidades da
presente geracdo sem comprometer a capacidade das futuras geracgdes de
satisfazer as suas necessidades’, de acordo com a comissao Brundtland. A
sustentabilidade tem trés amplos componentes, geralmente descritos como
‘as pessoas, o0s lucros e o planeta’, ou seja, os aspectos ‘sociais,
econdmicos e ambientais’. A necessidade de as empresas darem conta
dessas trés dimensdes tem sido resumida no conceito da triple bottom line.
Além desses trés componentes, ha ainda outro elemento no processo para
a sustentabilidade que diz respeito a responsabilidade (accountability),
transparéncia e envolvimento com os stakeholders. A sustentabilidade é as
vezes chamada de “responsabilidade social corporativa” ou de “cidadania
corporativa”. Embora usemos aqui a palavra “sustentabilidade”,
reconhecemos que em muitos pontos os termos sao sinbnimos. E cobrem
0s mesmos amplos aspectos dos negdcios: a gestdo, o modo de tratar os
empregados, o impacto sobre 0 meio ambiente e sobre a comunidade local
e as relacdes com os fornecedores e clientes (ETHOS, 2011).

Assim, de uma forma geral, os autores entendem que a sustentabilidade
compreende trés aspectos: social, ambiental e econdmico ou pessoas, lucro e
planeta — conhecidos também como Triple Bottom Line, uma expressao recorrente

nos estudos de responsabilidade corporativa.

1.2. A sustentabilidade corporativa: o0 meio ambiente como
elemento de responsabilidade e competitividade das
organizacoes

De fato, todas as degradacbes ambientais e sociais percebidas e

diagnosticadas no final do século passado, inclusive nos foruns internacionais, fez
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com que o crescimento econdmico mudasse de paradigma e as organizagdes
passassem a perceber um novo modelo de gestdo, em que ganha destaque a
gestdo ambiental. Esse modelo é criado a partir da concepc¢ao de sustentabilidade e
da ética, buscando uma interacéo entre produtividade e meio ambiente.

E neste contexto que se fala da Responsabilidade Socioambiental Empresarial
— RSE ou Responsabilidade Socioambiental Corporativa — RSC. As organizacoes,
gue antes se preocupavam somente com o lucro dos acionistas, foram obrigadas a
revisitarem os conceitos e modelos de crescimento econémico, adotando uma nova
postura para crescer e permanecer competitivas no mercado: incorporar a
sustentabilidade em suas estratégias. A Responsabilidade Socioambiental

Empresarial — RSE pode ser assim definida:

Responsabilidade social empresarial é a forma de gestdo que se define
pela relacéo ética e transparente da empresa com todos os publicos com
0s quais ela se relaciona e pelo estabelecimento de metas empresariais
gue impulsionem o desenvolvimento sustentavel da sociedade,
preservando recursos ambientais e culturais para as geracdes futuras,
respeitando a diversidade e promovendo a reducdo das desigualdades
sociais (ETHOS, 2011).

As empresas foram impulsionadas a adotar nova postura de desenvolvimento
sustentavel e de responsabilidade social empresarial, que foram incorporadas em
suas agendas dando origem, nos anos 1990, ao Triple Bottom Line’ — TBL (Tripé da
Sustentabilidade), também conhecido como 3Ps. O tripé se refere a People
(Pessoas), Planet (Planeta) e Profit (Lucro).

A palavra People faz alusdo a dimensdo social, o tratamento do capital
humano de uma organizacdo, compreendendo, por exemplo, o cumprimento da
legislacdo trabalhista, o respeito aos direitos humanos dos empregados, o
pagamento de salario justo, o meio ambiente do trabalho sadio, preocupagédo com
programas de saude e bem estar para os trabalhadores.

O termo Planet refere-se a dimensdo ambiental, ao capital natural de uma
organizacdo. Assim, o ente deve cumprir a legislacdo ambiental e minimizar e/ou
compensar 0os impactos ambientais, conforme o caso.

O vocabulo Profit diz respeito ao aspecto econdmico-financeiro, ao lucro, ao

resultado positivo de uma organizacao.

" Esse conceito foi elaborado por John Elkington, nos anos 1990. Disponivel em:

<http://pt.wikipedia.org/wiki/Trip%C3%A9_da_sustentabilidade>. Acesso em: 14 out. 2011.
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A Figura 1 a sequir traz a representacdo do Triple Bottom Line. A unido do
econdmico com o social levaria a equidade; e a do econébmico com o ambiental &
viabilidade. E considerando-se o social com o ambiental, estes dois isolados seriam
toleraveis, mas também ndo atenderiam a necessidade de crescimento da
populacdo. Assim, somente a interse¢do dos critérios econdémico, ambiental e social

levaria a concretizagdo da sustentabilidade.

Figura 1 — Esquema do Triple Botton Line

LOLERAVEL EQUITATIVO

SUSTENTAVEL

VIAVEL

Fonte: a Autora, 2012.

Para Gongalves (2006), as empresas devem compreender que, nesta
sociedade contemporénea, negocios sao inevitavelmente marcados pela
complexidade, devendo buscar resultados nas dimensGes ambiental, social e
econdmica®.

Muitas pessoas juridicas, publicas e privadas, tém demonstrado preocupacao
com a repercusséao social e ecoldgica de suas atividades e, por isso, vém adotando

® Como explica Gongalves (20086, p. 21), “O chamado triple bottom line (TBL) é um conceito que nos
anos 90 teve o mérito, de colocar as questfes do DS e da RSE na agenda das empresas. Sua
principal mensagem € que as empresas precisam considerar na gestdo a complexidade inerente ao
ato de fazer negdcios na sociedade contemporanea. Para isso, devem considerar seus resultados
nas dimensdes ambiental, social e econdmica. A consideracdo das dimensfes ambiental e social em
adicdo a dimensdo econdmico-financeira sugere, em primeiro lugar, que o meio empresarial deseja
evitar surpresas relacionadas a passivos sociais e ambientais que possam provocar uma erosdo no
valor econdmico do empreendimento. Natural, entdo, que as empresas gueiram conversar com Seus
fornecedores a esse respeito.”
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praticas de responsabilidade socioeconémica e ambiental, ao lidar com suas partes
interessadas (stakeholders), isto é, com os individuos ou grupos que dependem da
organizacéo ou do qual esta dependa para funcionar®.

Eles podem ser agrupados tanto no publico interno (empregados, prestadores
de servigo e acionistas) como externos (clientes, comunidade, sociedade, governo,
parceiros, consumidores, fornecedores etc.)".

Assim, a cadeia de valores socioambiental das corporacfes passa a se refletir
no seu relacionamento com os fornecedores e repercutem em toda a Cadeia
Produtiva, também chamada de Cadeia de Fornecedores ou de Suprimentos
(Supply Chain). Como define Cardoso (2009, p. 3), “A Cadeia de Suprimentos ¢é a
integracdo de processos-chave, a partir do usuario final até os fornecedores
primarios, com o objetivo de prover produtos, servicos e informacfes que adicionem
valor para os clientes e acionistas da empresa.”

A cadeia produtiva compreende todo o processo produtivo, abarcando desde a
extracdo da matéria-prima até a venda do produto final ao consumidor. A
Responsabilidade Social Empresarial, na cadeia de suprimentos, consiste em
disseminar para toda a cadeia produtiva praticas de responsabilidade
socioambiental, desafiando, inclusive, a responsabilidade pdés-consumo, isto €,
buscando processos de logistica reversa de consumo* e de desenho de produtos e
reciclagem de materiais. Assim, toda a cadeia passa a ser convidada para refletir
sobre suas praticas e a assumir compromissos de uma agenda verde.

Neste contexto, muitas corporagbes passam a selecionar e avaliar seus

fornecedores apos analisar certos valores e praticas de sustentabilidade, valorizando

° De acordo com o Glossario dos Indicadores Ethos de Responsabilidade Social, stakeholder é o
“Termo em inglés amplamente utilizado para designar as partes interessadas, ou seja, qualquer
individuo ou grupo que possa afetar a empresa por meio de suas opinies ou agfes, ou ser por ela
afetado. H4 uma tendéncia cada vez maior em se considerar stakeholder quem se julgue como tal”.
Disponivel em: <http://www.ethos.org.br/docs/conceitos_praticas/indicadores/glossario/.> Acesso em:
18 out. 2011.

19 “5egundo o Instituto Ethos, a empresa socialmente responsavel deve manter uma comunicacdo
dialégica com as diferentes partes (acionistas, funcionarios, prestadores de servicos, fornecedores,
consumidores, comunidade local, ecossistema assegurando que esse processo seja incorporado por
toda a organizacao, influenciando a sua cadeia produtiva (BANCO DO BRASIL, 2006).

1 O conceito legal de logistica reversa de consumo esta previsto na Lei 12.305, de 2 de agosto de
20120, que instituiu a Politica Nacional de Residuos Solidos. A logistica reversa pode ser definida
como “o instrumento de desenvolvimento econdmico e social caracterizado por um conjunto de
acoes, procedimentos e meios destinados a viabilizar a coleta e a restituicdo dos residuos sdlidos ao
setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros ciclos produtivos, ou outra
destinacéo final ambientalmente adequada” (Artigo 3°, inciso XII).
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ndo apenas o desempenho econdmico da empresa, mas também sua
responsabilidade com o meio ambiente e a sociedade.

Para tanto, foram criados varios indicadores de responsabilidade
socioambiental, segundo alguns critérios, tais como: néo-utilizacdo de méao-de-obra
infantil e escrava, praticas de responsabilidade social, valorizagdo do empregado,
respeito aos direitos trabalhistas e previdenciarios, cumprimento da legislacédo
ambiental, observancia dos direitos humanos.

Dentre os indicadores conhecidos, sdo exemplos o GRI Diretrizes para a
Elaboracdo de Relatdrios de Sustentabilidade, emanadas pela Global Reporting
Initiative; Dow Jones Sustainability Index — DJSI; os Indicadores Ethos de
Responsabilidade Social Empresarial, do Instituto Ethos; e o Indice de
Sustentabilidade Empresarial — ISE, da BM&F Bovespa®?.

Esses indicadores reconhecem as empresas que atuam com responsabilidade
social corporativa e sustentabilidade no longo prazo, servindo também como eixo
norteador da empresa, para alcancar parametro de sustentabilidade em suas
atividades. S&o também pré-requisito para a instituicdo disponibilizar acdes nas
bolsas de valores, incentivando as empresas a aderirem a politica de
responsabilidade socioambiental. Isso inclui tanto instituicdes privadas, como
também publicas, como as Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A — Eletrobras-

Eletronorte®®.

1.3. O consumo e 0 meio ambiente: por um consumo
sustentavel

Pode-se afirmar que a situacao degradante do meio ambiente esta diretamente

relacionada ao modelo de producdo e de crescimento econémico existente a partir

2 BM&FBOVESPA é uma companhia de capital brasileiro formada, em 2008, a partir da integracdo
das operacdes da Bolsa de Valores de Sao Paulo e da Bolsa de Mercadorias & Futuros.

3 Muitas empresas publicas e sociedades de economia mista, por lancarem suas acdes nas bolsas
de valores, incorporaram em sua gestdo o preenchimento dos Relatdrios de Sustentabilidade, a partir
do preenchimento dos indicadores. Assim, cita-se como exemplo de associados ao Instituto Ethos:
Banco do Brasil — BB, Caixa Econémica Federal — CAIXA, Banco de Brasilia — BRB, Empresa
Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuéria — Infraero e Servigo Federal de Processamento de Dados —
SERPRO. Informacdo disponivel em: <http://www.ethos.org.br/sistemas/empresas_entidades/
empresas_associadas/lista_geral/listaporestado.asp?letra=7>. Acesso em: 1 dez. 2011.
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da Revolucado Industrial, caracterizado pelo consumo massivo de bens, servigos e
execucao de obras. Na economia de mercado do sistema capitalista rege a lei da
oferta (producéo), da procura (consumo) de produtos, servicos ou capitais e do
lucro. O consumo € permanentemente estimulado nesse sistema e a natureza €&
considerada como uma fonte infinita de energia e de matéria-prima bem como
receptaculo dos dejetos produzidos (SPINOLA, 2011). A utilizacdo dos recursos
naturais ocorre em ritmo acelerado e ascendente, sem qualquer respeito ou
consideracdo a sua capacidade de regeneracao e recuperacao.

Ja no inicio da década de 1990, a Primeira Ministra da Noruega Gro Harlem
Brundtland advertia sobre o consumo excessivo, sobretudo pelos paises
desenvolvidos, emergindo a ideia do consumo sustentavel®®. O Relatério de
Desenvolvimento do Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento —
PNUD, de 1998 ja alertava, naquela ocasido, sobre o crescimento do consumo
mundial:

O consumo mundial expandiu-se a um ritmo sem precedentes ao longo do
século XX, com as despesas de consumo privado e publico a atingirem 24
bilhdes de dolares EUA em 1998, o dobro do nivel de 1975 e seis vezes
mais do que o de 1950. Em 1900, a despesa de consumo real era de
apenas 1,5 bilh&es.

Hoje, apesar dos debates sobre desenvolvimento sustentavel, esses indices
continuam preocupantes. Segundo o Ultimo estudo bienal da organizacdo néo-
governamental World Wide Fund for Nature (WWF), Relatério Planeta Vivo 2010, a
“pegada ecoldgica” da sociedade atual caminha para um nivel insustentavel, caso as

atuais projecdes se concretizem.

“ A Primeira Ministra da Noruega Gro Harlem Brundtland, durante reunido da Comissdo de
Desenvolvimento Sustentavel das Na¢cBes Unidas em 1994 trouxe o0 seguinte alerta: "Uma pessoa
comum na América do Norte consome quase 20 vezes mais que uma pessoa da india ou China, e 60
ou 70 vezes mais que uma pessoa de Bangladesh. E simplesmente impossivel para 0 mundo como
um todo sustentar um padrdo ocidental de consumo para todos. De fato, se 7 bilhdes de pessoas
fossem consumir tanta energia e recursos como nés do ocidente fazemos hoje, nds necessitariamos
de 10 mundos e ndo apenas um para satisfazer todas as nossas necessidades". Informacéo
disponivel no site da ONU no Brasil. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-o-
meio-ambiente/>. Acesso em: 1 dez. 2011.
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O cenério tendencial aponta que a humanidade, até 2030, estard usando
recursos naturais ao ritmo de dois planetas. E, até 2050, a humanidade, nesse
compasso, usaré mais de 2,8 planetas™®.

O conceito de consumo sustentavel consolidou-se com o Principio 8 da
Declaracdo do Rio de 1992, que registrou que “Para alcancar o desenvolvimento
sustentivel e uma melhor qualidade de vida para todos, os Estados devem reduzir e
eliminar padrdes insustentaveis de producdo e consumo e fomentar politicas
demograficas adequadas.”

Em 1992, a Agenda 21 ja havia dedicado o Capitulo 4 a analise dos padrbes
insustentaveis de producéo e consumo, afirmando o estreito relacionamento entre a
pobreza e os problemas ambientais. Os padrbes insustentaveis de consumo e
producdo, sobretudo dos paises industrializados, além de levarem a exaustdo dos
recursos naturais também s&o motivos de preocupacdo, jA que provocam O
agravamento da pobreza.

A Agenda 21 propde algumas estratégias nacionais para estimular mudancas
nos padrdes insustentaveis de consumo. Afirmam que os governos devem procurar
“promover a eficiéncia dos processos de produgdo e reduzir o consumo perdulario
no processo de crescimento econémico”, bem como “desenvolver uma estrutura
politica interna que estimule a adocdo de padr6es de producdo e consumo mais
sustentaveis”.

Nacionalmente, a Agenda 21 Brasileira, de 1992, em seu Capitulo 4, ao tratar
da necessidade de mudanca dos padrdes de producdo e consumo, observou que 0s
“Padroes insustentaveis de produgdo e consumo, particularmente nos paises
industrializados, sao as principais causas de degradacdo ambiental no planeta.”

Em 2002, a Declaracdo de Johannesburgo também se referiu as compras
sustentaveis ao instituir a ado¢do do consumo sustentavel como principio basilar do
desenvolvimento sustentavel, impulsionando as autoridades publicas a “promover
politicas de contratacdo publica que favorecam o desenvolvimento e a difusdo de
bens e servigos favoraveis ao meio ambiente”. Foi justamente nessa ocasido que a

expressao “compras publicas sustentaveis” apareceu com maior vigor.

'* Esse dado, bem como outras informacdes detalhadas sobre a pegada ecolégica da sociedade,
podem ser obtidas no estudo Planeta Vivo: Relatério 2010: biodiversidade, biocapacidade e
desenvolvimento, de 2010, no sitio eletrdnico:  <http://assets.wwfbr.panda.org/mwg-
internal/de5fs23hu73ds/progress?id=UthL2+AS14. Acesso em: 1 dez. 2011.
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O Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente do Mercosul (2004), promulgado no
Brasil pelo Decreto 5.208/2004, também estabeleceu a¢des a serem implementadas
pelos Estados, mais especificamente, a promocéo de adoc¢éo de politicas, processos
produtivos e servicos ndo degradantes do meio ambiente.

Surge, portanto, a consciéncia de que o consumidor deve ser diligente na
escolha dos produtos e servigos, devendo estar atento para o seu “custo ambiental”,
desde a extracdo da matéria-prima até a sua aquisicdo como destinatario final.
Trata-se da ideia do consumo sustentavel, isto €, de um modo de consumir que
assegure a satisfagdo das necessidades atuais, mas que seja menos degradante ao

meio ambiente:

Consumo sustentavel significa o fornecimento de servigos, e de produtos
correlatos, que preencham as necessidades béasicas e déem uma melhor
gqualidade de vida, ao mesmo tempo em que se diminui 0 uso de recursos
naturais e de substancias téxicas, assim como as emissdes de residuos e
de poluentes durante o ciclo de vida do servi¢co ou do produto, com a idéia
de ndo se ameacar as necessidades das geracodes futuras.

Fonte: Elementos para politicas em dire¢cdo a um consumo sustentavel, in
Consumo Sustentavel. Secretaria do Meio Ambiente de Sao Paulo; IDEC e
Consumers International [s/d]

Esse novo padrdao de consumo e producéo ndo apenas trabalha pela melhoria
da qualidade de vida da populacdo, como também fomenta os produtos
ambientalmente corretos ou “mercado verde”. A sociedade tende a se tornar mais
exigente quanto a qualidade de seu consumo, preocupando-se com a forma de
producdo e toda a logistica de distribuicdo e venda de seus produtos. Essa nova
consciéncia influencia positivamente o processo de producdo empresarial, que
passa a buscar, executar e investir em programas e tecnologias responsaveis
(BANCO DO BRASIL, 2006).

Muitas empresas vém, entdo, criando seus codigos de conduta e de ética
reafirmando que néo se relacionam com fornecedores que estejam envolvidos com a
exploracéo de trabalho infantil, escravo ou analogo a mao-de-obra escrava. Elas tém
valorizado os fornecedores que adotam gestao social e ambientalmente responséavel
e priorizado fornecedores que implantam e apoiam programas de desenvolvimento e
sistemas de gestdo ambiental, saide ocupacional e seguranca no trabalho, dentre

outros indicadores.
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Sao varias as formas que podem caracterizar o consumo sustentavel: o
consumo racional dos bens, evitando-se o desperdicio; o consumo de bens
produzidos com tecnologia e materiais menos agressivas ao meio ambiente e que
tenham maior vida util. O Quadro 1 detalha melhor as caracteristicas que permitem

qualificar um produto sustentével.

Quadro 1 — Caracteristicas dos produtos sustentaveis

Os produtos sustentaveis sao feitos ou funcionam de forma a:

1. usar menos recursos naturais;

2. conter menos materiais perigosos ou toxicos;

3. ter maior vida util;

4. consumir menos agua ou energia em sua produ¢ao ou uso;

5. poder ser reutilizado ou reciclado;

6. gerar menos residuos (ex: ser feito de material reciclado, usar menos material na
embalagem ou ser reciclado pelo fornecedor).

Fonte: MMA, disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=36&idConteudo=
10726&idMenu=11508>. Acesso em: 1 fev. 2011.

A literatura é vasta em discorrer sobre a importancia do papel do consumidor
consciente na transformacdo do ambiente. Spinola (2001) explica que guanto mais
0os consumidores se tornarem conscientes da dependéncia real do vinculo do ser
humano com o meio ambiente saudavel, as op¢cbes de compra serdo influenciadas
pela qualidade “favoravel ao meio ambiente” dos bens.

Scharf (2004, p. 93) defende que “O ato de compra esta para o consumidor
como o voto esta para o eleitor — € um instrumento usado para manifestar uma
opinido formada.” Esteves (2006, p. 25) também fala do papel transformador que
esse consumidor consciente tem em maos, ao fazer a escolha por produtos

diferenciados quanto ao aspecto ecolégico:

O consumidor consciente € aquele que percebeu o enorme poder
transformador que tem nas méos. O simples ato de ir as compras pode
levar as pessoas a mudar o mundo. E ndo ha excesso de otimismo nessa
afirmacao.

Isso é possivel quando as pessoas escolhem comprar produtos ou servigos
de empresas socialmente responsaveis, que nao tém como objetivo
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apenas tirar proveito da sociedade, mas respeita-la e dar algo em troca.
Sdo empresas que levam em consideracdo a sociedade e o meio
ambiente, como as induUstrias que ndo poluem o ar ou a agua, 0S
produtores agricolas que ndo exploram o trabalho infantil ou as lojas de
moveis que ndo vendem pecas fabricadas com madeira extraida
ilegalmente das florestas nativas. S&o as empresas que investem em suas
comunidade e em seus funcionarios e suas familias. Privilegiando essas
empresas, o consumidor deixa clara sua escolha por quem ajuda a
construir uma sociedade mais justa.

Sobre o tema consumo sustentavel, a Agenda 21 prop6s dois objetivos gerais
a serem alcancados: (i) a promocdo de padrdes de producdo e consumo que
reduzam as pressfes ambientais, mas que também atendem as necessidades
basicas da humanidade; (ii) a conscientizacdo das pessoas sobre o custo ambiental
do consumo e o desenvolvimento de politica e estratégias de se implementar
padrdes de consumo mais sustentaveis.

A Norma Internacional ISO/DIS 26.000:2009, que estabeleceu diretrizes sobre
responsabilidade social, recomendando praticas de compras sustentaveis como
estratégia para as organizacdes inserirem em seus negocios, nas alineas 2043 a
2047:

Praticas de compras sustentadveis: Em suas decisbes de compra,
recomenda-se que a organizacao leve em conta o desempenho ambiental,
social e ético dos produtos ou servicos que estdo sendo adquiridos ao
longo de toda sua vida util e, sempre que possivel, priorize produtos ou
servigos com impactos minimizados fazendo uso de sistemas de rotulagem
independentes e confidveis como os selos verdes.

O Panorama da Biodiversidade Global 2010, do PNUMA, arrola como Meta 4 a
promocdo do uso e do consumo sustentaveis, nas seguintes etapas: (i) produtos
baseados em biodiversidade derivados de fontes manejadas de forma sustentavel, e
areas de producdo manejadas de forma consistente com a conservacao da
biodiversidade; (ii) consumo ndo-sustentavel de recursos biolégicos, ou que causa
impactos sobre a biodiversidade, reduzido: ndo alcangcada globalmente; (iii)
nenhuma espécie da flora ou fauna silvestre ameacada pelo comércio internacional:
nao alcancada globalmente. Nenhuma dessas metas foi alcancada globalmente e,
no caso do consumo nao-sustentavel, tem-se notado seu aumento e que ele

continua a ser uma grande causa de perda de biodiversidade.
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Quadro 2 — A¢cdes para o Consumo Sustentavel

Acdes e Expectativas Relacionadas ao Consumo Sustentavel

Para contribuir com o consumo sustentavel, recomenda-se que a organizacdo, quando
apropriado:

- ofereca aos consumidores produtos e servicos benéficos social e ambientalmente,
considerando todo o ciclo de vida, e reduza os impactos negativos no meio ambiente e na
sociedade das seguintes formas:

- eliminando, sempre que possivel, ou minimizando todos os impactos negativos de
seus produtos e servi¢os na salde e no meio ambiente, tais como ruidos e residuos;

- criando produtos e embalagens que possam ser facilmente reutilizados, reparados
ou reciclados e, se possivel, oferecendo ou sugerindo servigos de reciclagem e descarte;

- fornecendo aos consumidores informagdes rastreaveis sobre os fatores ambientais
e sociais relacionados a producdo e entrega de seus produtos ou servicos, inclusive
informagdes sobre eficiéncia re recursos quando forem relevantes, levando em conta a
cadeia de valor;

- fornecendo aos consumidores informagdes sobre os produtos e servicos, entre as
quais informacdes sobre desempenho, pais de origem, eficiéncia energética (quando
aplicavel), conteudo ou ingredientes (inclusive, quando relevante, uso de organismos
geneticamente modificados), impactos na sadde, aspectos referentes ao bem estar animal,
uso seguro, manutengdo, armazenamento e descarte de produtos e suas embalagens;

- fazendo uso de sistemas de rotulagens relevantes, independentes e robustos como,
por exemplo, selos verdes, para comunicar aspectos ambientais positivos, eficiéncia

energética e outras caracteristicas socialmente benéficas de produtos e servigos.

Fonte: ISO/DIS 26.000:2009, alineas 2619 a 2637

Ora, se o0 Planeta ndo tem alcancado as metas estabelecidas pelo PNUMA,
isso se deve, em parte, aos governos dos diversos paises, que tém fracassado em
suas politicas ambientais e ndo tém agido como consumidores sustentaveis. E néo
se pode alegar que faltam informacdes sobre quais acées poderiam ser adotadas
tanto pela iniciativa privada como pelo poder publico para contribuir para o consumo
sustentavel. A ISO/DIS 26.000:2009 traz algumas ideias que podem ser adotadas

pelas instituigbes, transcritas no Quadro 2.
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2. O ESTADO-CONSUMIDOR: O PODER DE COMPRA DO
GOVERNO E OS NOVOS PARADIGMAS DE
SUSTENTABILIDADE

2.1. As leis de mercado e o poder de compra do Estado

Estima-se que cerca de 10% a 15% do PIB Nacional € mobilizado pelas
contratacdes publicas'® — quer seja de bens, servicos ou obras —, 0 que representa
relevancia socioecondmica da interferéncia desse segmento sobre o mercado. Ao
realizar as contratacfes necessdrias a consecucao de suas funcdes, os diversos
entes estatais desembolsam significativos montantes, que, considerados em seu
conjunto, representam um “instrumento apto a interferir no mercado” (JUSTEN
FILHO, 2011).

Pode-se afirmar que o Governo Brasileiro € o maior contratante nacional de
bens e servicos, se individualmente considerado. Esse dado demonstra a
responsabilidade do Estado enquanto agente consumidor e a sua capacidade de
interferéncia no mercado, na medida em que varios segmentos econdémicos se
ajustam as demandas previstas para as contratacdes publicas. Se o poder publico
subitamente deixasse de efetuar compras, ocasionaria ndo somente o colapso dos
servicos estatais, mas a propria “ociosidade do setor produtivo” (JUSTEN FILHO,
2011).

Sabe-se que o consumidor tem um grande papel influenciador nas tendéncias
de mercado, segundo as leis de oferta e demanda. Ao optar por produtos que
considerem os critérios ambientais, pode-se criar uma nova concepc¢ao de producéo
gue vise a sustentabilidade de seus processos. Atualmente, ha produtos
sustentaveis a precos competitivos, mas ha varios outros com precos superiores aos
tradicionais. Ocorre que ha uma tendéncia de equiparacdo entre os precos de
ambos os produtos, na medida em que a demanda por bens e servigos responsaveis
ambientalmente crescer no mercado (BRASIL, MMA, 2009). Essa expectativa &

defendida por Biderman et al. (2008, p. 25), que bem explicam a questao:

16Segundo dados do Ministério do Meio Ambiente — MMA, o poder de compra do Governo Federal
varia de 10 a 15% do PIB Nacional (BRASIL, MMA, 2009).
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Se a maioria dos compradores publicos optar por produtos mais
sustentaveis, uma demanda maior estimulara uma oferta maior, que
conduzird por sua vez a um preco mais baixo. Aquisi¢cdes publicas podem
ajudar a criar um grande mercado para negocios sustentaveis, aumentando
as margens de lucro dos produtores por meio de economias de escala e
reduzindo seus riscos. Além disso, as autoridades publicas, atores poderes
do mercado, podem incentivar a inovagao e, consequentemente, estimular
a competicdo da industria, garantindo aos produtores recompensas pelo
melhor desempenho ambiental de seus produtos, por meio da demanda do
mercado ou de incentivos concretos.

Partindo-se do principio de que ha uma concorréncia perfeita no mercado,
pode-se dizer que essa influéncia esta relacionada a leis de demanda e oferta de um
produto’’. Quando ele existe em abundancia, seu preco deprecia, dada a grande
oferta. Quando ocorre o contrario, isto €, queda na oferta, hd a valorizacdo do
produto. Essa l6gica pode ser expressa pela Figura 2, abaixo:

Figura 2 — Relacdo da Demanda — Oferta e o Preco

1 DEMANDA (CONSUMIDORES)= 1 OFERTA (FORNECEDORES) = | PRECO

Fonte: A autora, 2012.

A relacao de oferta diz respeito ao comportamento dos vendedores, revelando
0 quanto eles estdo dispostos a vender um produto a um preco determinado
(WONNACOTT; WONNACOTT, 1994).

A Lei da Demanda descreve o comportamento dos consumidores. Deiz
respeito as quantidades de um bem ou servico que 0s consumidores estaria,
dispostos e seriam capazes de adquirir a diferentes precos. Esta lei diz que o preco
e a quantidade demandada num determinado mercado estdo inversamente
relacionados. Isso significa que quanto maior o pregco de um produto, menor sera o
seu consumo, pois o poder de compra diminui e os consumidores optam por
substitui-los por produtos mais baratos (WONNACOTT; WONNACOTT, 1994).

Essa sistematica € explicada Wonnacott e Wonnacott (1994, p. 94) com

exemplos bem simples: “Quando o governo gasta na construgao civil, construindo

' por concorréncia perfeita, entende-se aquela em que a demanda e a oferta determinam o preco.
Esse assunto é proprio das ciéncias econémicas, que estuda os mecanismos de mercado. Neste
trabalho, apresentam-se breves nocdes das leis da oferta e da demanda. Essa matéria pode ser
estudada com maior aprofundamento nos manuais de economia.
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estradas ou casas, por exemplo, a produgdo de material para construgcdo — ferro,
cimento, tijolos — aumenta. Da mesma forma, quando o governo compra material
para hospitais ou avides de guerra, a produgdo destes bens aumenta”.
Parafraseando a ultima frase dos autores, pode-se afirmar que quando o governo
compra material sustentavel, a producéo destes bens aumenta.

Pelo Quadro 3, nota-se que quando a oferta equivale a demanda, o mercado
encontra-se em equilibrio (Equilibrio de Mercado). Para curvas de oferta e demanda
dadas, tende-se a estabilizar o preco e quantidade no ponto em que a quantidade
ofertada interseciona-se com a demanda. Mas, se 0s consumidores continuarem
querendo maiores quantidades de determinado produto, o seu pre¢o subira de tal

forma, que os fornecedores serdo incentivados a produzir mais.

Quadro 3 - Lei da Oferta e Demanda

Preca (P) T S

Pe

Quantidade (Q)
Qe

P= Prec¢o; Q= Quantidade, D= Oferta; S = Demanda; PE = Ponto de Equilibrio

Assim, embora inicialmente parte dos produtos sustentaveis sejam mais
onerosos, posto a pequena oferta, se ocorrer um aumento da demanda de bens e
servicos com essas caracteristicas, o seu preco tende a diminuir.

E importante ponderar, ainda, que ha um problema com o mecanismo do
mercado: as externalidades negativas. Para esta pesquisa, vale a pena falar sobre
as externalidades ambientais geradas pelo mercado, que sao efeitos negativos. Ao
realizar uma atividade produtiva, uma industria, por exemplo, usa livremente alguns
recursos naturais, como o ar. Mas dessa producdo pode causar a poluicdo aérea,
cujo custo serd pago pelas pessoas que respiraram o0 ar poluido. Explicam
Wonnacott e Wonnacott (1994, p. 105) que
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Dados os efeitos na comunidade, talvez o governo decida encorajar
aguelas atividades que produzem beneficios externos e desestimular
aguelas com custos externos. Pode usar qualquer uma das quatro
ferramentas: compras, controles, atividade empresarial ou impostos.

Assim, diante dos defeitos e das limitacbes de mercado e das amplas
repercussdes sobre a crise ambiental, o governo vé-se obrigado a desempenhar
funcdo econémica juntamente com ambiental, que no caso da licitacdo sustentavel,

€ encorajar a producao e consumo de bens “de mérito”

2.2. As contratacbes publicas: breves nocdes do
procedimento

O poder publico realiza a contratacdo de seus bens e servigcos por meio das
chamadas licitacbes e contratacdes publicas. Muitas vezes esses termos sao
usados indistintamente, mas convém fazer uma breve distincdo entre eles. A
expressao contratacdo administrativa, como explica Mendes (2008), € mais ampla
do que seu sentido parece demonstrar. A contratacdo publica compreende o
planejamento da compra, a realizacdo da propria licitacdo e também a gestdo do
contrato administrativo. Diz respeito, portanto, ao conjunto de etapas e atos
estruturados de forma légica, que permitira a Administracdo Publica selecionar a
proposta mais vantajosa para satisfazer a sua necessidade administrativa.

Percebe-se que a licitacdo publica é apenas uma fase da contratacdo publica,
€ um mero procedimento administrativo, exigido constitucionalmente, para
selecionar aquelas pessoas, fisicas ou juridicas, que celebrardo o contrato
administrativo com a Administracdo’®. O artigo 37, XXI da Constituicido Federal de
1988 obriga que as compras e alienacdes publicas sejam feitas por meio desse
processo licitatorio, assegurando igualdade de condicBes a todos os concorrentes.

Ou seja, 0 constituinte estabeleceu que as contratacdes publicas sejam realizadas,

8 g oportuno transcrever as licdes de Renato Geraldo Mendes (2008, p. 11), que observa que “A
licitacdo é um fendmeno que existe no processo de contratacdo apenas na sua fase externa, ou seja,
a partir do momento que ha a publicidade do processo de contratagdo, se estendendo até a
declaragdo do vencedor. O que ocorre antes e depois no processo de contratacdo ndo é licitacédo
propriamente dita. A licitacdo tem a ver com a disputa entre os competidores, com as ofertas por eles
apresentadas, o que ocorre apenas num determinado momento do processo.”
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em regra, por meio de procedimentos licitatorios, na sua fase externa. Veja o que

dispde o aludido dispositivo constitucional:

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

[...]

XXI — ressalvados o0s casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos o0s
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condi¢cBes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

A licitacdo pode ser entendida como um procedimento administrativo de
observancia obrigatéria pelo poder publico, que deve proporcionar a igualdade entre
todos os licitantes, de modo a selecionar entre eles a proposta mais vantajosa, uma
vez atendidos os requisitos minimos previamente estabelecidos no instrumento
convocatorio, com vistas a satisfazer uma necessidade administrativa. Carvalho
Filho (2006, p. 199/200) define a licitacdo como o:

[...] procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administragdo Publica e aqueles por ela controlados seleciona a melhor
proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos
— a celebracdo de contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico,
artistico ou cientifico.

O Tribunal de Contas da Unido (2010. p. 19) conceitua esse instituto como o
“procedimento administrativo formal em que a Administracdo Publica convoca, por
meio de condi¢cdes estabelecidas em ato préprio (edital ou convite), empresas
interessadas na apresentacao de propostas para o oferecimento de bens/servigos”.

Em outras palavras, pode-se afirmar que a licitacdo nada mais € do que um
instrumento do Estado Democratico de Direito, de dar oportunidades iguais a todos
os interessados em vender seus produtos e servicos a Administracdo, a0 mesmo
tempo em que este realize a contratacdo mais vantajosa, para o desempenho de
suas atividades e, consequentemente, atenda ao interesse publico.

Ao final de uma licitacdo, declara-se quem sera a licitante, pessoa fisica ou

juridica, que sera vencedora do certame e estara apta para celebrar um contrato
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administrativo com o poder publico. Portanto, os objetivos classicos ou tradicionais
da licitacéo, até o advento da Lei 12.349/20120, eram basicamente dois: assegurar
que a Administracdo realize a contratacdo publica mais vantajosa e assegurar
igualdade de condi¢Bes a todos os interessados, de forma imparcial.

Ocorre que existem alguns casos em que a contratacdo € feita pela
Administracdo Publica diretamente com o contratado, sem que haja licitagdo. S&o os
casos das chamadas contratacdes diretas, que podem ser por meio de dispensa de
licitacdo™ ou inexigibilidade®. Todavia, mesmo nessas hipéteses, ha uma anélise
prévia de requisitos previamente estabelecidos, que devem constar de um processo
administrativo, que culminar&o na celebragéo de contratos.

Em linhas gerais, o dever de licitar se estende a toda a Administracdo Publica,
direta e indireta (e também das entidades controladas), de todos os poderes e
esferas da Federacéao.

A Constituicdo Federal estabelece no artigo 22, inciso XXVII?*, a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre as normas gerais de licitacdes publicas, isto €,
as normas que terdo incidéncia nacional, impondo-se a todos os ambitos da
Federacdo, posto o interesse publico envolvido. A Lei 8.666/1993 e a Lei
10.520/2002 sao os principais marcos legais, que estabelecem as normas gerais
sobre licitacdo e contratacdo, estabelecendo os procedimentos e atos a serem
observados e praticados. A Lei 8.666/93 refere-se as modalidades tradicionais de
contratacéo® e a Lei 10.520/2002 introduziu o pregdo (presencial e eletrdnico) para
todos os érgaos e entidades da Administracdo Publica, nos casos de contratacao de
bens e servicos comuns. Mas ha também outras legislacdes (legais e infralegais)
especificas, bem como dispositivos isolados, que também versam sobre as licitacfes
publicas. Dentre elas pode-se citar a Lei 12.232, de 29 de abril de 2010, que dispde
sobre as normas gerais para licitacdo e contratacdo pela Admisnitracao Publica de

A dispensa de licitagdo refere-se as hipéteses taxativas previstas nos incisos do artigo 24 da Lei
8.666/1993, em que, apesar de haver competidores, a Administracdo Publica tem a faculdade de
realizar a contratag&o publica sem licitagcdo, mediante a devida, suficiente e necessaria motivagao.

% A inexigibilidade de licitagdo tem cabimento nos casos em que houver inviabilidade de competicéo,
afastando o administrador do dever de licitar. A Lei 8.666/1993 trouxe essa previsdo geneérica no
caput do artigo 25, arrolando hip6teses exemplificativas nos incisos I, Il e lIl.

L 0 artigo 22, inciso XXVII da Constituicio Federal diz que é competéncia privativa da Unido dispor
sobre “normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administra¢cfes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no artigo 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, nos termos do artigo 173, §1°, III”.

2 A Lei 8.666/1993 prevé, no artigo 22, como modalidades de licitagdo o convite, a tomada de
precos, a concorréncia, o leildo e o concurso.
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servicos de publicidade prestados por intermédio de agéncias de propaganda. E,
recentemente, ganhou destaque a chamada Lei das licitacbes da Copa do Mundo e
Jogos Olimpicos, a Lei 12.462, de Lei 12.462, de 5 de agosto de 2011, que instituiu
o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC; para conferir eficiéncia as

contratacdes publicas que atenderdo a esse periodo.

2.3. A Agenda Ambiental da Administracao Publica:
mudando o paradigma das compras publicas

Ciente de seu papel enquanto consumidor e agente fomentador do consumo
sustentavel, o Governo Federal, por meio do Ministério do Meio Ambiente — MMA,
elaborou o programa Agenda Ambiental na Administragdo Publica — A3P. Este
programa visa a desenvolver um novo modelo de gestdo publica, alinhado com a
responsabilidade socioambiental, compreendendo estratégia e estimulos de padrées
sustentaveis de consumo e producao nas atividades administrativas operacionais do
poder publico e a reducdo dos impactos ambientais de suas acbes, projetos e
programas®.

Em 1999, foi criada a Comissdo Permanente do A3P, por meio da Portaria n.
510/2002. Em 2001, foi lancado o Manual do A3P e, desde entdo, o Ministério do
Meio Ambiente vem divulgando o programa e ganhando adeptos. Atualmente, ha 97
orgdos publicos parceiros do Ministério do Meio Ambiente que celebraram termo de
adesdo ao A3P, institucionalizando os seus esforcos para desenvolver projetos

destinados & implementacg&o do programa®*.

23 . . L . . .
O A3P é um programa que busca incorporar os principios da responsabilidade socioambiental nas
atividades da Administracao Publica, através do estimulo a determinadas acdes que vao, desde uma
mudanca nos investimentos, compras e contratacdes de servicos pelo governo, passando pela
sensibilizacdo e capacitagdo dos servidores, pela gestdo adequada dos recursos haturais utilizados e
residuos gerados, até a promocdo da melhoria da qualidade de vida no ambiente de trabalho. Fonte:
<http://www.mma.gov.br/estruturas/a3p/_arquivos/cartilha_a3p_36.pdf>. Acesso em: 03 fev. 2011.
? Dentre os 6rgdos parceiros, pode-se citar a Advocacia Geral da Unido — AGU, a Agéncia Nacional
das Aguas — ANA, Procuradoria Geral da Republica — PGR, Conselho Nacional de Justica — CNJ e
Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A — Eletrobras-Eletronorte. Dado disponivel no sitio eletrdnico
do Ministério do Meio Ambiente - MMA, no link:
<http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=36&idConteudo=10735&id
Menu=11516>. Acesso em: 26 dez. 2011.
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Os objetivos desse programa sao: (i) promover a reflexao sobre os problemas
ambientais em todas as esferas da administracdo publica; (ii) estimular a ado¢éo de
atitudes e procedimentos que levem ao uso racional dos recursos naturais e dos
bens publicos; (iii) estimular e promover mudancas de habitos dos servidores
publicos; e (iv) reacender a ética e a auto-estima dos servidores publicos.

Ele compreende, por exemplo, o combate ao desperdicio de recursos naturais
e publicos, como papel, materiais de expediente, copo descartavel, agua e energia;
a separacdo dos residuos gerados nas atividades administrativas; a sensibilizacao
dos servidores quanto a educacdo ambiental e a insercado de critérios ambientais
nas compras e investimentos publicos. O A3P foi dividido em cinco eixos tematicos,

conforme Quadro 4.

Quadro 4 — Eixos Tematicos da Agenda Ambiental na Administragc&o Publica

Eixos Teméaticos da A3P
Uso racional dos recursos naturais e bens publicos
Gestdo adequada dos residuos gerados
Qualidade de vida no ambiente de trabalho

. Sensibilizacdo e capacitagéo

GIERENTS

. LicitagBes sustentaveis

As compras publicas sustentaveis se inserem no contexto do Programa A3P,
como um fomento do Estado a incentivar o mercado a adotar acdes sustentaveis e,
também, o préprio poder publico a se tornar um exemplo de lideranca de

desenvolvimento sustentavel.
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3. CONTRATACOES PUBLICAS: O FOMENTO AO
DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

3.1. A funcao regulatéria da licitacdo: fomento ao
desenvolvimento nacional sustentavel

Antes de se falar do papel interventivo do Estado enquanto agente normativo e
regulador da atividade econémica, € oportuno transcrever o conceito de regulacao,

em seu sentido genérico, apresentado por Justen Filho (2002, p.40):

[...] o conjunto ordenado de politicas publicas que buscam a realizagcéo dos
valores econdmicos e ndo econdmicos, essas politicas que envolvem a
adocao de medidas legislativas e de natureza administrativas destinadas a
incentivar praticas privadas desejaveis e reprimir tendéncias individuais e
coletivas incompativeis com a realizagdo dos valores fundamentais da
republica, a cidadania, dignidade humana, desenvolvimento regional,
desenvolvimento nacional.

Seguindo essa mesma linha de entendimento, Figueiredo (2007, p. 7)

conceitua a regulacéo, sob dois aspectos — um aspecto objetivo e subjetivo:

Destarte, pode- conceituar, objetivamente, a regulacdo como o conjunto de
atos e medidas estatais que tem por fim garantir a observancia dos
principios norteadores da ordem econdmica no mercado, bem como
devida e correta prestagcdo de servigos publicos, além do incentivo e
fomento pra a implementacdo das politicas publicas respectivas para
direcionamento de cada nicho da economia.

Sob um aspecto subjetivo, pode-se conceituar a regulagdo como o
processo estatal de normatizacdo, de fiscalizacdo, de incentivo, de
planejamento e de mediacdo da atividade econ6mica dos particulares,
conjugando os interesses privados destes com os interesses publico e
coletivo envolvidos no ciclo econdmico do respectivo mercado.

No ambito estatal, a regulacdo, em um sentido amplo, esta atrelada a qualquer
forma de interferéncia do Estado no dominio econémico, quer seja direta ou indireta.
O Estado intervém no mercado por seus mais variados instrumentos, atuando de
modo a estimular e a desestimular atividades econémicas em sentido estrito. E

nesse sentido amplo do conceito do verbete regulacdo que se fala que a licitagao
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também é uma forma de regulagdo do mercado; uma politica publica que busca a
realizacdo de outros valores fundamentais, estabelecidos constitucionalmente.

A Constituicdo Federal traz alguns regramentos a respeito do assunto,
prescrevendo que o Estado pode intervir diretamente na ordem econdémica nos
casos de imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo (artigo
173 da Constituicdo Federal), mediante a criagdo de empresas publicas e
sociedades de economia mista. Ja intervencdo indireta na ordem econdémica
acontece na hipétese do artigo 174 da Constituicdo Federal, que fala no papel
“‘normativo e regulador da atividade econdémica”, incumbindo-lhe as “fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico

e indicativo para o setor privado”. Diz o artigo 174 da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, 0
Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagéo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

Eros Roberto Grau (2003) classifica em trés modalidades a forma da
intervencdo do Estado no dominio econdémico: (i) intervencao por gestao direta (por
absorcéo e por participacéo); (ii) intervencéo indireta por direcao (ou controle) e (iii)
intervencao indireta por inducdo (fomento ou incentivo). Na intervencdo por gestao
direta, o Estado desenvolve atividade como agente econdmico. Quando é por
absorcdo, o Estado controla os meios de producdo em determinado setor de
atividade econdmica em sentido estrito, exercendo uma atividade em regime de
monopolio. Na forma de participacéo, o Estado controla somente parte dos meios de
producdo de um setor econdmico, atuando no mercado em regime de concorréncia
com o setor privado, com ele competindo em igualdade de condi¢des. E o caso do
Banco do Brasil e das Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. — Eletrobras -
Eletronorte.

Na intervencao por dire¢cao ou por controle, o Estado atua como regulador da a
atividade econdmica, estabelecendo instrumentos e normas cogentes para 0S
agentes da atividade econOmica em sentido estrito a cumprir. Eles ndo podem
realizar a atividade sem que observem esse comportamento. Seria 0 caso da fixagao

de cotas de importacéo, o tabelamento ou congelamento de precos.
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Na a intervengao por indugdo, o Estado adota instrumentos de intervencao na
economia, de modo a interferir no desempenho do funcionamento do mercado,
mediante estabelecimento de normas dispositivas, de estimulo e desestimulo, bem
como de promocédo de atividades privadas. Ela esta no universo do direito premial.
Nesta modalidade, o Estado age como regulador da atividade econ6mica, adotando
normas contendo de estimulos e incentivos, voltados a convencer a iniciativa privada
a seguir determinado caminho.

Para Eros Grau (2003), as normas de inducéo séo dednticas, com a funcéo de
induzir os agentes econémicos a uma op¢ao de comportamento além dos limites do
querer individual, e em harmonia com o interesse econdmico e social. Isso implica
gue, diante do estimulo do Estado, cabe a iniciativa privada optar pelo caminho a ser
seguido: se vai em direcdo a finalidade da norma, desfrutando das condicbes mais
favoraveis para a atividade ou se caminha no sentido oposto, tendo que se submeter
a um tratamento mais restritivo.

Tanto a intervencdo do Estado na economia por direcdo (ou controle) como a
de inducado (ou fomento ou incentivo) interessam as compras publicas sustentaveis.
Primus, é por direcdo ou controle, pois o Estado adota atos normativos, gerais e
abstratos, para regulamentacdo de como os critérios ambientais serdo inseridos nas
contratacdes publicas.

Secunduns, as licitacdes sustentaveis configuram uma forma de intervencao
indireta por inducao do Estado sobre o dominio econémico, na medida em que tenta
persuadir os licitantes que ainda ndo assumiram a responsabilidade socioambiental
em suas atividades a adotarem esse comportamento, que sem essa demanda de
contratacdo nos editais sustentaveis, talvez ndo fosse, nesse atual estagio,
adotados.

Ora, e isso faz todo o sentido, jA que o Estado, muito mais do que uma
estrutura de dominacdo politica, € um instrumento para a concretizacdo das
necessidades dos cidadéos, sobretudo dos direitos fundamentais. Segundo Justen
Filho (2011), “A atividade contratual do Estado ndo pode ser concebida como
simples instrumento para atender a necessidades administrativas”.

E ainda recente e incipiente a percepcao da licitagdo como um instrumento de
regulacdo de mercado, capaz de induzir determinada praticas de mercado, com
vistas a produzir resultados de politica publica. Para Ferraz (2009), é preciso “[...]

perceber que a licitagdo ndo € um fim em si, mas instrumento de alcance e garantia
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do interesse publico, que nem sempre cabe, tal como se imaginou no passado,
dentro da rigidez dos Codigos”.

Isso leva a crer que é possivel dizer que as licitacbes e contratacdes publicas
possuem duas finalidades: a finalidade imediata e a finalidade mediata. A finalidade
imediata das licitagBes € aquisicdo de um bem ou servi¢co pela Administracéo; € ver
adquirido ou produto ou servico. Mas é possivel se falar também na finalidade
mediata da licitacdo, que € atingir o interesse publico, a realizacdo de politicas
publicas, para atender as necessidades da populacéo.

Quando se analisa a licitagdo sustentavel, é mais compreensivel perceber que
ela tem uma finalidade também mediata: promover o desenvolvimento sustentavel.
Quando a Administracdo Publica utiliza critérios ambientais em uma contratacao, ela
influencia positivamente o mercado, quer seja pelo fomento a inovacao e tecnologias
verdes®, pelo estimulo & competicdo de produtos diferenciados ambientalmente,
cumprindo a sua funcdo ambiental publica de preservar o meio ambiente para as

futuras e presentes geracées. Portanto,

Se 0s consumidores estiverem interessados em pagar 0 menor preco
possivel, a competicdo global entre empresas ou até mesmo entre
economias inteiras, poderia conduzir a uma espiral descendente com
condicbes cada vez piores de protecdo da saude, danos ambientais e
qualidade do produto. Por outro lado, se consumidores demandam
produtos de alta qualidade e alto desempenho, produzidos sob
circunstancias justas e com impactos ambientais menores, a competicdo
global sera afetada positivamente, pois os fornecedores competirdo com
base na sustentabilidade em oposi¢do ao sistema tradicional, baseado no
menor prec¢o. (BIDERMAN et al. 2008, p. 22)

A mesma opinido é defendida por Sampaio (2011), para quem agora a licitacdo
€ “indutor de politicas publicas”, sobretudo, “aquelas voltadas ao fomento e ao
desenvolvimento de segmentos econdmicos reputados estratégicos”. Biderman et al.
(2008) defendem, identicamente, que a licitagdo € um dos “instrumentos a serem

utilizados pelo Estado na busca da protecdo ao meio ambiente”. Na opinido de

2 A expressdo tecnologia verde ou tecnologia ambiental € utilizada para se referir a técnicas,
métodos e materiais de produgdo que causam menos impacto ambiental, como equipamentos
eletroeletrbnicos que possuem uso reduzido de energia. Ela assim pode ser conceituada: “é a
aplicacdo das ciéncias ambientais para a proteccao e conservagdo da natureza, espaco natural ou
biodiversidade, no sentido de prevenir ou mitigar os impactos negativos do homem no ambiente. Nos
tempos actuais, a tecnologia ambiental ganhou uma nova forca, no sentido de corresponder as
necessidades impostas pelo desenvolvimento sustentavel. As suas aplicagdes percorrem 0s Varios
ramos das ciéncias ambientais, desde os mecanismos de controlo de poluicdo, passando pelas novas
tecnologias de desenvolvimento limpo.” Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Tecnologia_ambiental>. Acesso em: 26 dez. 2011.
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Valente (2011, p. 11), o poder de consumo do Estado faz com que a iniciativa
privada revise suas praticas fabris, proporcionando expansdo da oferta de bens
sustentaveis para a sociedade.

Pensamento similar é defendido por Justen Filho (2011), para quem a Lei
12.349/2010 — que trouxe a previsdo legal das licitacdes sustentaveis — veio a
“disciplinar uma dimens&o macroeconémica das contratagdes publicas”.

Isso significa que setores relevantes do mercado brasileiro terdo que se ajustar
as demandas previstas para as compras publicas sustentaveis, que se afiguram
como uma interferéncia indireta de inducdo do mercado, influenciando-o
positivamente na ampliacdo da producdo e consumo sustentaveis, na medida em
que gera um “efeito cascata” sobre os fornecedores, “multiplicando investimentos”
em prol da sustentabilidade (TRIGUEIRO, 2008).

3.2. O desenvolvimento nacional sustentavel e o fomento
as micro e peguenas empresas

Em 2006, com o advento da Lei Complementar Federal 123/2006, mais
conhecido como Estatuto das Micro e Pequenas Empresas, o Governo estabeleceu
um marco importante ao desenvolvimento dos pequenos e micro fornecedores: a
concessdo de preferéncia nas licitagbes e contratacdes publicas para esse
segmento.

Essa lei tem como fundamento o artigo 179 da Constituicdo Federal que dispde

gue os entes federativos

dispensarao as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificagdo de suas obrigagbes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas por
meio de lei.
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O artigo 47 da LC 123/06 estabeleceu o tratamento diferenciado e simplificado
para as microempresas e empresas de pequeno porte, visando a promocao do
desenvolvimento econémico e social no ambito municipal e regional®®.

Assim, conforme dispde o artigo 48, a Administracdo Publica pode realizar
processo licitatorio destinado exclusivamente a participacdo de microempresas e
empresas de pequeno porte nas contratacées cujo valor seja de até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais); ou nos casos em que é exigida dos licitantes a subcontratacédo de
microempresa ou de empresa de pequeno porte, desde que o percentual maximo do
objeto a ser subcontratado ndo exceda a 30% (trinta por cento) do total licitado.
Ainda é possivel que se estabeleca cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do
objeto para a contratacdo de microempresas e empresas de pequeno porte, em
certames para a aquisi¢ao de bens e servicos de natureza divisivel.

Note-se que o poder publico diagnosticou que ao conceder preferéncia para a
contratacdo de micro e pequenas empresas, estaria fortalecendo esse segmento,
gue responde por mais de 95% das industrias e € responsavel pela empregabilidade
de 50% dos empregos do setor industrial, de acordo com dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

Segundo explica Ferraz (2009), “Aqui o diferencial & utilizado justamente com o
intuito de fomentar a criagdo de empresas dessa natureza, como verdadeiro
mecanismo de inducdo e de desenvolvimento dessas empresas, que empregam
expressivo numero de trabalhadores no Brasil’. Por essa razdo, antes do advento da
Lei 12.349/2010, as contratacdes publicas jA possuiam uma finalidade além das
simples aquisicdes: o papel de politica de incentivo ao desenvolvimento e

fortalecimento das microempresas e empresas de pequeno porte.

3.3. Principais inovac0Oes trazidas pela Lei 12.349/2010 e
pela IN SLTI/MPOG 01/2010

%® O artigo 47 da Lei Complementar Federal 123/06 trouxe a seguinte redacao:
Art.47. Nas contratacdes publicas da Unido, dos Estados e dos Municipios, podera ser
concedido tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de
pequeno porte objetivando a promoc¢ao do desenvolvimento econdmico e social no &mbito
municipal e regional, a ampliagéo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacao
tecnoldgica, desde que previsto e regulamentado na legislacdo do respectivo ente.
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A Lei 12.349/2010, como visto anteriormente, trouxe a previséo legal de que as
contratagcdes administrativas passam a ser instrumentos para a concretizagcdo do
desenvolvimento nacional sustentavel. O artigo 3° da Constituicdo Federal ja
consagra a garantia do desenvolvimento nacional como um objetivo fundamental da

Republica Federativa do Brasil*’

. O artigo 174 da Carta Maior também prevé o
desenvolvimento nacional como um os fins visados pelo Estado?®.

De um modo geral, a Lei 12.349/2010, ao tratar do desenvolvimento nacional
sustentavel, abordou dois aspectos®: (i) a dimenséo ecolégica do desenvolvimento
(adocgédo de praticas ambientalmente corretas); e (ii) a dimensao econémico-social (o
fomento as atividades econémicas desenvolvidas no &mbito nacional).

A Lei 12.349/2010 alterou dispositivos previstos na Lei 8.666/93 e inseriu novas
normas, trazendo inovac¢des como a clausula geral de desenvolvimento sustentavel
e instituindo a preferéncia nas contratagcdes de bens manufaturados nacionais.
Juntamente com a IN SLTI/MPOG 01/2010, estes sédo hoje os principais marcos
regulatorios de licitacdo sustentavel. Abordar-se-a cada uma dessas novidades nos

tépicos a sequir.

3.3.1. Prioridade ao emprego de recursos humanos e naturais
locais

Um dispositivo polémico na IN SLTI/MPOG 01/2010 € a distincdo pelo local
dos recursos humanos, naturais e tecnolégicos a serem empregados na execucao
das contratacGes de obras publicas, estabelecida no artigo 4°, que determinou a sua

preferéncia, in verbis:

Art. 4° ..
[...]

Paragrafo Primeiro:

2T “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil:

Il. garantir o desenvolvimento nacional.”

SV T Iy 2 S

81° A lei estabelecer4d as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.”
? Essa divisdo dos aspectos de desenvolvimento nacional, tratados na Lei 12.349/2010, foi feita por
Marcal Justen Filho no artigo Desenvolvimento Nacional Sustentado - Contratac6es
Administrativas e o Regime introduzido pela Lei n. 12.349/2010. (Revista Zénite de Licitagdes e
Contrata¢fes — ILC. Ano XVIII, n. 210. Agosto de 2011 (p.745 — 751).
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Deve ser priorizado o emprego de mao-de-obra, materiais, tecnologias e
matérias-primas de origem local para execuc¢do, conservacao e operacao
das obras publicas.

Uma primeira leitura do paragrafo primeiro do artigo 4° levaria ao entendimento
de que ele esta contrariando o teor do artigo 3°, 8 1° da Lei Federal 8.666/1993, que
veda que se admita, preveja, incluia ou tolere, nos atos de convocacéo, clausulas ou
condi¢cdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e
estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato. Estaria o artigo 4° da IN SLTI/MPOG 01/2010
em conflito com o artigo 3°, 8 1° da Lei Federal 8.666/19937?

Antes de responder a essa pergunta, convém trazer alguma base doutrinéria
sobre o desenvolvimento sustentavel, que provavelmente tenha levado o Poder
Executivo, no exercicio de sua competéncia regulamentar, a consagrar essa regra
na instrugdo normativa.

Um dos pontos levantados em muitos estudos de impacto ambiental e
respectivos relatérios (EIA/RIMA) é que quando as obras serdo realizadas,
sobretudo, as de grande envergadura, elas tendem a atrair muitas pessoas, desde
especuladores imobiliarios e de capital a trabalhadores atraidos por provaveis novas
oportunidades, como empregados de outras regides que sao contratados pelas
empreiteiras.

Ocorre que, muitas vezes, as empresas vencedoras das licitacdes sdo de
regibes distantes e levam consigo sua propria mao-de-obra, sob a alegacédo de que
ndo ha trabalhadores experientes e capacitados no local das obras. Isso acaba por
criar maiores confltos e problemas sociais no local do empreendimento,
configurando uma externalidade negativa.

Contudo, o que a Instru¢do Normativa SLTI/MPOG 01/2010 prevé € priorizar a
contratacdo de trabalhadores no local da execucdo, conservacao e operacao das
obras publicas. Em momento nenhum ela estabelece preferéncia ou faz distingbes
para licitantes, segundo critérios de naturalidade, da sede ou domicilio.

O que a IN SLTI/MPOG 01/2010 busca é trazer regra expressa de indicador de
responsabilidade socioambiental, que deve estar previamente prevista no edital,
como uma obrigacdo a ser cumprida pela empresa vencedora, apds assinar o

contrato com a Administragéo Publica, isto €, em sua fase de execugéo contratual.
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N&o hda, pois que se dizer que a aludida regulamentacdo quebra a isonomia
entre os licitantes ou estabeleca uma condigéo ilegal. Priorizar a contratagdo de
mao-de-obra local trata-se de uma regra que deve ser inserida nos editais e
contratos de licitacdo, como uma obrigacdo da contratada e fielmente cumprida pela
empresa vencedora do certame durante a execugéo do contrato.

Essa regra nada mais é do que a normatizacdo de medidas compensatorias
aos impactos negativos de uma obra publica. Muitos Estudos de Impacto Ambiental
ja prevéem como compensacdo ambiental as externalidades negativas a priorizacao
da contratacdo de mé&o de obra local para atuar na obra®. Assim, se ndo houver
trabalhadores locais qualificados, a Administracdo Publica pode estabelecer que
previamente a execuc¢do do objeto contratual, a empresa realize curso de
capacitacdo a mao-de-obra local ou mesmo que a Administracdo Publica realize
parcerias com 0 SEBRAE local com vistas a treinar os trabalhadores. E uma
condicao que visa, inclusive, a evitar problemas de falta de politicas publicas.

Observacdo analoga deve ser aplicada para a preferéncia de se empregar
matéria-prima e recursos naturais locais. A matéria prima também deve ser buscada
na regido do empreendimento, sempre que possivel. Isso faz com que se utilizem os

recursos naturais da prépria regido, minimizando custos e impactos com transporte.

3.3.2. Da preferéncia aos produtos nacionais

Nas licitacbes, sdo vedadas quaisquer clausulas ou condicbes que

comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e estabelecam

%0 No Projeto de Integracdo do Rio S&o Francisco com Bacias Hidrogréaficas do Nordeste Setentrional
mais conhecido como Transposi¢cdo do Rio S&o Francisco, o EIA/RIMA detectou varios impactos
socioambientais negativos, para 0s quais as medidas mitigadoras foram justamente a recomendacao
as empreiteiras para contratarem, ao maximo mao-de-obra local durante a constru¢cdo da obras.
Dentre os impactos negativos para qual essa medida foi proposta como solugéo estdo: introducdo de
tens@es e riscos sociais durante a construgdo; ruptura de relagbes sociocomunitarias durante a fase
de obra; perda temporaria de empregos e renda por efeito das desapropriacdes; geracdo de
empregos e renda durante a implantacdo; dinamizac¢do da economia regional; diminuicdo do éxodo
rural e da emigracé@o da regido; pressdo sobre a infra-estrutura urbana. Neste Ultimo caso, o estimulo
a contratacdo de mao-de-obra local poderia inclusive reduzir a chegada de novos moradores aos
municipios, evitando maior pressdo sobre as cidades, como habitagdo, saneamento, educacao e
saude, em funcdo do aumento repentino da populacdo, principalmente nos municipios onde estarédo
0s principais canteiros de obras. Fonte: Relatério de Impacto Ambiental — RIMA, julho de 2004.
Projeto de Integracdo do Rio S&o Francisco com Bacias Hidrograficas do Nordeste Setentrional.
Ministério da Integracdo Nacional. Fonte:
<http://portal.cenad.gov.br/c/document_library/get_file?uuid=4b78b3a8-a398-4b5c-9ddd-

d88f053a0066&groupld=24816>. Acesso em: 7 dez. 2011.
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http://portal.cenad.gov.br/c/document_library/get_file?uuid=4b78b3a8-a398-4b5c-9ddd-d88f053a0066&groupId=24816
http://portal.cenad.gov.br/c/document_library/get_file?uuid=4b78b3a8-a398-4b5c-9ddd-d88f053a0066&groupId=24816

preferéncias ou distingbes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos
licitantes ou de qualquer outra condi¢do impertinente ou irrelevante para o especifico
objeto do contrato®.

Mas, a Lei 12.349/2010 trouxe uma inovacéao legal, que tem sido alvo de muita
polémica: a preferéncia nas licitagdes por produtos nacionais. O artigo 3°, § 1° da Lei
Federal 8.666/1993 j& trazia norma geral, que deve ser observado por todos os
entes publicos de conceder tratamento favorecido e distintivo nas licitagdes publicas
segundo critérios de origem®. Diz o aludido dispositivo que, em igualdade de
condicdes, sera assegurada preferéncia, como critério de desempate aos bens e
servigos nacionais, na seguinte ordem:

| — produzidos no Pais;

Il — produzidos ou prestados por empresas brasileiras;

[l — produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no
desenvolvimento de tecnologia no Pais.

Além disso, o artigo 3° 88 5° e 6 da Lei 8.666/1993, com a nova redagdo dada
pela Lei 12.349/2010, estabeleceu que, nas licitacbes podem ser estabelecido
margem de preferéncia para produtos manufaturados e para servicos nacionais que
atendam a normas técnicas brasileiras. Por produtos manufaturados nacionais deve-
se entender como aqueles “produtos manufaturados, produzidos no territério
nacional de acordo com o processo produtivo basico ou com as regras de origem
estabelecidas pelo Poder Executivo federal’. E os servigos nacionais devem ser
compreendidos como aqueles prestados no Pais, nas condi¢ces estabelecidas pelo
Poder Executivo Federal. Veja a transcrigéo do artigo:

Art. 3°.[...]

% Assim estabelece o mencionado dispositivo:

SArt. 3% L

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacdo, clausulas ou condicbes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos de sociedades
cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingbes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5% a 12 deste artigo e no art. 3% da Lei n®
8.248, de 23 de outubro de 1991;”

%2 Nesse sentido, pode-se citar a Representacdo por Inconstitucionalidade n. 1.187/BA Bahia, Relator
Min. Francisco Rezek, DJ, de 10.10.1986, em que o STF julgou procedente o pedido de
inconstitucionalidade de norma do Estado da Bahia que concedia preferéncia, nas licitagdes publicas,
a empresas estabelecidas nesse estado.
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8 5° Nos processos de licitagcdo previstos no caput, podera ser
estabelecida margem de preferéncia para produtos manufaturados e
para servigos nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras.

§ 6° A margem de preferéncia de que trata o § 5° serd estabelecida com
base em estudos revistos periodicamente, em prazo ndo superior a 5
(cinco) anos, que levem em consideracgao:

| - geracéo de emprego e renda;

Il - efeito na arrecadacgéo de tributos federais, estaduais e municipais;

Il - desenvolvimento e inovacado tecnoldgica realizados no Pais;

IV - custo adicional dos produtos e servicos; e

V - em suas revisdes, andlise retrospectiva de resultados. (grifos nossos)

As margens de preferéncia por produto, servigco, grupo de produtos ou grupo de
servicos ndo podem, em sua somatoria, ultrapassar 25% (vinte e cinco por cento)
sobre o preco dos produtos manufaturados e servigos estrangeiros. Mas essa regra
nao vale no caso em que a sua producdo ou prestacdo nacional for inferior a
quantidade a ser adquirida ou contratada; dentre outras excegdes. Explica Niebuhr
(2011) que se a proposta da empresa nacional for superior a da estrangeira, desde
gue nao ultrapasse o percentual da margem de preferéncia (25%), aquela sera a
vencedora do certame publico. Observa que o licitante nacional, para fazer jus a
margem de preferéncia e sagrar-se vencedor da licitagdo, ndo é obrigado a reduzir o
Sseu preco e cobrir a proposta do estrangeiro. Isso implica que a empresa nacional
pode ser considerada vencedora ainda que com preco superior, onerando o erario.

A lei prevé, inclusive, que a margem de preferéncia a que se refere o § 5°
podera ser estendida, total ou parcialmente, aos bens e servigos originarios dos
Estados Partes do Mercado Comum do Sul - Mercosul. Para Niebhur (2011), isso
ocorrera nos casos de reciprocidade: “O Brasil oferece preferéncia aos integrantes
do Mercosul em troca do mesmo beneficio em prol dos nacionais. Nao faria sentido
o contrario, em que pese as nuances das tratativas internacionais”.

A lei traz disposicdes especificas nos casos de sistemas de tecnologia de
informacdo e comunicacdo estratégicos, isto €, para as contratacbes de bens e
servigos de tecnologia da informagao e comunicagéo cuja descontinuidade provoque
dano significativo & administragdo publica e que envolvam pelo menos um dos
seguintes requisitos relacionados as informagOes criticas: disponibilidade,
confiabilidade, seguranca e confidencialidade. Nas hipoteses em que essa
contratacdo for considerada estratégica em ato do Poder Executivo Federal, a

licitagdo podera ser restrita a bens e servicos com tecnologia desenvolvida no Pais e
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produzidos de acordo com o processo produtivo basico de que trata a Lei 10.176, de
11 de janeiro de 2001.

Todavia, essas normas ndo parecem depender de regulamentacdo do Poder
Executivo, ndo sendo auto-aplicavel. Esse também é o entendimento do Tribunal de

Contas da Unido, firmado no Acérdao 693/2011, pelo seu Plenério, no qual entendeu

a intencéo do legislador, ao utilizar o vocabulo ‘poderd’, no paragrafo 5°, é
a de conferir discricionariedade ao gestor de utilizar ou ndo a possibilidade
de preferéncia por produtos e servicos nacionais em suas contratacoes,
devendo evidenciar que a opgao escolhida tem como premissa o interesse
publico e a conveniéncia do 6rgéo, devidamente justificados.

Para a Corte de Contas, a inclusdo de margem de preferéncia para produtos
manufaturados e para servicos nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras
ndo se configura um dever, mas sim uma faculdade, a partir dos critérios de
conveniéncia e oportunidade relacionados a promocao do desenvolvimento nacional
sustentavel.

Diz o TCU que “A aplicacao da lei, neste caso, ndo é de efeito imediato, uma
vez que carece de definicdo pelo Poder Executivo Federal o estabelecimento do
percentual referente a margem de preferéncia e que, portanto, demandara certo
tempo para ser implementada, conforme o art. 1°, § 8° da referida legislagcao”.

A Lei 12.349/2010 diz sobre a necessidade de ato do Poder Executivo Federal
para definir o percentual de concessao de preferéncia aos produtos manufaturados e
servicos nacionais, medida condicionada a expedi¢cdo de decreto pelo Chefe do
Poder Executivo Federal.

Regulamentando a matéria, foi editado o Decreto 7.546, de 2 de agosto de
2011, trazendo as regras para aplicacdo da margem de preferéncia para produtos
manufaturados e servigos nacionais e de medidas de compensacdo comercial,
industrial, tecnoldgica ou de acesso a condi¢des vantajosas de financiamento (artigo
1°). Muito embora néo trate das margens de preferéncias por produtos, o Decreto
7546/2011 traz parametros a serem obedecidos pela Administracéo Publica Federal,
0 que inclui, além dos 6rgdos da administracdo direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as demais entidades controladas diretas ou indiretamente pela
Unido (artigo 3°, 8§ 1°).
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A aplicacdo da margem de preferéncia é, portanto, um ato discricionario da
Administracdo Publica. Essa opinido também é compartiihada pela Consultoria
Zénite (2011), para quem a efetividade da Lei 12.349/2010 esta atrelada ao
exercicio da competéncia regulamentar atribuida ao Chefe do Poder Executivo
Federal. Porém, € importante destacar que o Decreto 7.546/2011 estabelece que é
competéncia de cada esfera federativa a faculdade de adotar as margens de
preferéncia estabelecidas pelo Poder Executivo federal.

Niebuhr (2011) observa que se pretende colocar em situacdo vantajosa 0s
bens produzidos no Brasil em relagdo aos produzidos no estrangeiro sob o pretexto
de se promover o desenvolvimento nacional, prestigiando aqueles que produzem,
geram empregos e recolhem impostos no Brasil. Mas o autor tece severas criticas a
esse dispositivo, pelo risco de se constituir uma reserva de mercado e onerar mais

os cofres publicos:

Sem embargo, a preferéncia ao produto nacional deve descambar para
espécie de reserva de mercado, o que, ao fim e ao cabo, revela-se
desvantajosa, como comprovado historicamente. O capitalismo é centrado
na competicdo, e nada pior para a competicdo do que a zona de conforto
forjada por regras de protecdo. As empresas deixam de inovar, investir e
reduzir custos.

O fato incontestavel é que, ao beneficiar a producao nacional em licitacao
publica, a Administragdo aceita a premissa de pagar mais caro por
produtos brasileiros ou contratar bens e servicos com qualidade inferior
(NIEBUHR, 2011, p. 420).

O Procurador da Republica Edilson Vitorelli Diniz Lima (2010), quando da
edicdo da MP 495/2010, também apresentou suas criticas a margem de preferéncia

para as empresas nacionais:

E preciso lembrar que os maiores beneficiados com isso ndo serdo os
pobres pequenos empresérios brasileiros, mas as mega-corporacdes
transnacionais instaladas no Brasil que, sabendo quanto é cobrado pelo
produto estrangeiro, poderdo confortavelmente cobrar mais caro do Brasil,
aumentando seu lucro, sem qualquer correspondente imediato para a
sociedade que arca com o prejuizo.

Ninguém montard uma empresa no Brasil para vender apenas para a
administracdo publica. E demagogia afirmar isso, pois esse mercado é
muito pequeno para tanto. O que vai acontecer é que as empresas que ja
estdo produzindo aqui, ao invés de se esforcarem para serem mais
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competitivas, vao ter mais lucro vendendo mais caro para o governo, sem
ter que competir com os estrangeiros. E isso ndo vai gerar empregos, ou
progresso, ou qualquer outra das frases feitas que nosso Odorico adora.

Data vénia a opinido dos aludidos doutrinadores, ndo é esse entendimento da
autora. A complexidade dos aspectos ambientais e econémicos nao permite que
sejam extraidas conclusdes exatas e simplistas, sobretudo alega¢cdes genéricas de
que essas regras formariam uma reserva de mercado. Hoje, € incontestavel a
interdependéncia desses dos fatores econdémicos e ambientais. Uma catastrofe
ambiental ndo preocupa mais somente a populacdo local, mas todo o globo, ja que
os efeitos negativos da natureza ndo respeitam as fronteiras tracadas pelo homem e
atingem as diferentes nacbes e classes sociais. O mesmo pode-se dizer dos
aspectos econdémicos. As crises econdmicas de um continente afetam direta ou
indiretamente as outras nacoes. Por isso, os esforcos pelos equilibrios ambientais e
econdmicos devem ser também globais.

Partindo dessa premissa, o consumo sustentavel ndo € um ato isolado,
somente do governo brasileiro. E uma medida global, & qual vem aderindo varios
paises. Nesse sentido, dar preferéncia aos produtos nacionais € também uma
garantia de que ainda que as empresas transacionais venham a ser implementadas
no Brasil, elas estardo obedecendo a uma legislacéo trabalhista e ambiental mais
rigorosa e preocupada com os direitos humanos e a qualidade de vida de todos.

O que nao se pode é permitir a producdo de bens e servicos mais baratos,
mas produzidos a custa de méo-de-obra barata ou escravizada, sem consideragao a
legislacdo trabalhista e com desrespeito a protecdo minima ao meio ambiente, sem
computar os custos dessa opc¢ao para as futuras geracdes e as vitimas exploradas.

3.4. A dimenséao social da sustentabilidade no contexto do
desenvolvimento nacional sustentavel

Com o advento da Lei 12.349/2010, nota-se um verdadeiro avanco da
Administracdo Publica em prol do consumo sustentavel, de modo a proteger o meio
ambiente. Porém, ainda ha um vasto campo de atuacdo do poder publico, no que

tange a dimenséo social da sustentabilidade. As compras publicas sustentaveis tém
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priorizado e fomentado com maior peso 0s aspectos ambientais da sustentabilidade.
Todavia, muitos dos valores e principios socioambientais ficaram a margem da
regulamentacdo sustentavel. Ha varias lacunas sociais que podem também ser
regulamentadas para serem inseridas nas contratacdes publicas.

Na seara social, dentre as previsées normativas ja existentes, pode-se citar a
Lei 8.666/1993 que exige que a Administracdo Publica estabeleca que somente
serdo habilitados aqueles licitantes que declararem, por escrito, que ndo empregam
trabalho infantil, na forma do inciso XXXIII do artigo 7°* da Constituicio Federal.

A despeito de possuir declaracdo especifica do trabalho infantil nos contratos
administrativos, esta ndo implica mais uma base de confianca, j& que
tradicionalmente a Administracdo Publica, de um modo geral, nhdo tem como pratica
de gestédo contratual proceder a pesquisas e inspec¢des in loco, averiguando a néo-
existéncia de méo-de-obra infantil.

Ademais, conquanto a Constituicao Federal vede o trabalho forcado ou anélogo
ao de escravo, ndo ha vedacdo expressa nos editais e cartas-convite, proibindo a
contratacdo de empresas que se valem dessa pratica.

Um excelente programa publico de repudio ao trabalho forgcado seria inserir
como critério de contratacdo de um fornecedor de bens e servigos o procedimento
de verificar a Lista Suja de Trabalho Forcado do Ministério do Trabalho®*. Isso traria
ainda como beneficio ajudar na divulgacao da Lista Suja e coibir tal pratica.

Pode-se vislumbrar ainda a potencialidade de se tornar uma politica de
combate as praticas de discriminacdo de género. Ora, o poder publico efetua
diversas licitagcbes publicas para contratar servicos que envolvem mao-de-obra
terceirizada, como servicos de limpeza, copeiragem, motorista e vigilancia. Porém,
os editais de licitacdo sdo omissos quanto ao estabelecimento de critérios de raca,
cor e sexo. Assim, em algumas localidades, alguns desses servi¢cos contratados sao
ainda realizados tipicamente por determinado sexo. E o caso dos motoristas, que
muitas vezes ainda sdo compostos apenas por mao-de-obra masculina. Seria o caso

de se estabelecer nos instrumentos convocatorios das licitagdes cotas de vagas

% 0 inciso XXXIII do artigo 7° da Constituicio Federal estabelece que sédo direitos dos trabalhadores
a “proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e a qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condi¢gao de aprendiz, a partir de quatorze anos.”

% A “Lista Suja” elaborada pelo Ministério do Trabalho consiste em um “Cadastro dos Empregadores
da Portaria 540, de 15 de outubro de 2004”, contemplando as principais informacdes de empresas e
empregadores que foram flagrados explorando méo-de-obra forcada ou analoga a de escravo, em
condigbes precarias de higiene, sem alimentacdo adequada, sem pagamento ou com documentos
retidos.
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reservadas as mulheres, quando da mobilizacdo da mao-de-obra dos contratos de
Servigos.

A Lei Estadual de Sao Paulo 10.218, de 12 de fevereiro de 1999, no artigo 1°,
traz proibicdo a Administracdo de contratar servicos e obras com empresas que, na
qualidade de empregador, tenham tido diretor, gerente ou empregado condenado
por crime ou contravencao em razéo da prética de atos de preconceito de raca, cor,
sexo, estado civil, praticas atentatorias a maternidade ou qualquer discriminacédo a
permanéncia no emprego.

Outro ponto verificado diz respeito a necessidade de valorizagdo, capacitacéo e
emprego de pessoas com deficiéncia entre a méo-de-obra terceirizada. Sabe-se que
a Lei 8.666/1993, no artigo 24, inciso XX prevé como uma hipotese de dispensa de

licitacdo a

contratacdo de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgdos ou entidades da
Administracéo Publica, para a prestacdo de servicos ou fornecimento de
mao-de-obra, desde que o pregco contratado seja compativel com o
praticado no mercado.

Mas ha ainda outras estratégias que podem ser adotadas, quando se analisa a
Lei 8.213/1991, que dispBe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social.
Esta lei prevé a proibicdo de qualquer ato discriminatorio no tocante a salario, de
critério de admissdo do emprego em virtude de ser portar deficiéncia e que
estabelece uma porcentagem que vai de 2 a 5%, conforme o nimero de empregado
das empresas®. Porém, o poder publico, ao selecionar a empresa licitante, ndo
exige que ela demonstre o cumprimento dessa legislagao.

Um estimulo a concretizacdo da protecao das pessoas com deficiéncia seria a
previsdo de vagas especificas para pessoas deficientes nos editais de licitacdo ou
de demonstracdo de cumprimento da porcentagem de vagas reservadas aos

deficientes previstas na Lei 8.213/1991.

% 0O artigo 93 da Lei 8.213/1991 trouxe a seguinte previsdo, no tocante a porcentagem de pessoas
com deficiéncia a ocuparem a vaga:

“Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esté obrigada a preencher de 2% (dois por
cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras
de deficiéncia, habilitadas, na seguinte propor¢éo:

| - até 200 EMPrEGAUODS. ... uuvvieeiitiieeeeiiieeeeertteeeesasteeeeeestreeessstaeeaeesnbaeeeesansneeeasanes 2%;
[1- 08 201 8 500.......eeeeeieeeeitie ettt ettt ettt bt e b e be e ba e aneas 3%;
[ - dE 501 @ 1.000......cciiiiiiiiieiitee ettt ettt et e e st e e be e e sabe e sabee e naneas 4%;
IV - de 1.001 em di@nte. .....ccooiiiiiiiiii e 5%.”
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Essa ideia ndo € uma novidade; o Decreto Federal 4.228, de 13 de maio de
2002, que institui, no ambito da Administracdo Publica, o Programa Nacional de
Acdes Afirmativas, ja traz previsdo similar dessa politica. Veja o que prevé o artigo

2°, verbis:

Art. 2° O Programa Nacional de A¢Bes Afirmativas contemplara, entre
outras medidas administrativas e de gestdo estratégica, as seguintes
acles, respeitada a legislacdo em vigor:

]

Il — observancia, nas licitagdes promovidas por érgdos da Administracédo
Publica Federal, de critério adicional de pontuacdo, a ser utilizados para
beneficiar fornecedores que comprovem a adogéo de politicas compativeis
com 0s objetivos do programa.

[..]

IV —incluséo, nas contratacoes de empresas prestadoras de servicos, bem
como de técnicos e consultores no ambito de projetos desenvolvidos em
parceria com organismos internacionais, de dispositivo estabelecendo
metas percentuais de participagdo de afrodescendentes, mulheres e
pessoas portadoras de deficiéncia”

Nota-se que além do estabelecimento de vagas destinadas a
afrodescendentes, mulheres e pessoas portadoras de necessidades especiais, a
serem empregadas nos contratos envolvendo mao-de-obra terceirizada, o decreto
também prevé que se podera atribuir pontuacdo adicional as licitantes que
comprovem ac¢des compativeis com o Programa Nacional de Politicas Afirmativas.

Muito embora a dimensdo ambiental seja a principal referéncia ao se falar
sobre as licitacdes sustentaveis, ndo se pode deixar de destacar a importancia da
sustentabilidade social nesse contexto. E preciso lembrar que o conceito de licitagéo
sustentavel implica ndo s6 maximizar o valor agregado do produto ou servico e
minimizar o impacto ambiental, como também tornar minimo o impacto social
adverso.

As contratacdes publicas podem tornar-se importante instrumento de politica
de inclusdo social e de promoc¢ao aos direitos humanos. Essa mudanca de atitude
governamental enquanto consumidor acaba por sensibilizar e trazer mecanismos
concretos de suporte as praticas produtivas voltadas a sustentabilidade. Além disso,
a incorporacao dos critérios de direitos humanos na contratagdo de fornecedores
apresenta-se como uma estratégia de politica afirmativa em solucionar os problemas
histéricos referentes aos direitos humanos, como a discriminagdo de género.

Reforcar o aspecto social das contratacdes publicas implicaria, sem duvida, a
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melhoria da imagem do poder publico, como um agente comprometido com a
equidade social e o desenvolvimento sustentavel de uma forma geral.

A incorporacdo de aspectos de direitos humanos nas contratacdes publicas,
tornando esse critério um fator importante na escolha do licitante vencedor, podem
efetivamente induzir comportamentos coerentes com 0s principios constitucionais da
ordem econdmica e pleno desenvolvimento nacional sustentavel.

O desenvolvimento nacional sustentavel somente sera alcancado no momento
em que as trés dimensdes da sustentabilidade — econdémico, social e ambiental —
estiverem em equilibrio, inter-relacionados. Vale relembrar que pelo Triple Bottom
Line, quando o econbmico se inter-relaciona com o ambiental, haverd um
desenvolvimento viavel, mas ndo sustentavel. Nesse sentido, vé-se que as
contratacdes publicas podem ser também uma ferramenta diminuicdo da
desigualdade social, de forma a concretizar o tdao almejado desenvolvimento
nacional sustentavel.

Todavia, deixadas a parte as criticas sobre o leque de oportunidades de
melhoria nos aspectos sociais das contratacfes publicas, convém esmiucar o estudo
sobre a legalidade dos requisitos ambientais das licitagcdes, como ora sera objeto de

andlise do proximo capitulo.
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4. AS COMPRAS PUBLICAS SUSTENTAVEIS

4.1. Conceito de compras publicas sustentaveis

As licitagcdes publicas sustentaveis ou compras publicas sustentaveis (CPS)
consistem em inserir critérios socioambientais nas qualificacdes técnicas dos objetos
nos processos de contratacdo da Administracdo Publica, com o fim de promover a
sustentabilidade, de reduzir os impactos a salde humana e ao meio ambiente e de
proporcionar maiores beneficios sociais. Frequentemente, sdo utilizados outros
termos para se referir a elas, como “ecoaquisicao”, “compras verdes”, “‘compras
ambientalmente amigaveis” ou “licitagédo positiva” (BIDERMAN et al., 2008).

Tecnicamente, o termo “compras publicas sustentaveis” ou “contratacdes
publicas sustentaveis” refere-se a qualquer forma de aquisicdo de bens, servi¢cos ou
obras realizada pela Administracdo Publica. Isso compreende as aquisicfes feitas
por meio de licitacdes, por contratacdo direta ou mesmo por cartdes corporativos ou
fundos rotativos de compras; enfim, no emprego de qualquer aquisicao feita com
recursos do erario.

Ja a expressao “licitacao sustentavel”’, a rigor, refere-se apenas as compras
gue se operam por meio das licitacdes publicas. Entretanto, neste trabalho, s&o
utilizados os termos “compras publicas sustentaveis”, “contratacfes publicas
sustentaveis” ou “licitacBes sustentaveis” como se fossem sinénimos.

O Ministério do Meio Ambiente assevera que “As denominadas licitacbes
sustentaveis sdo aquelas que levam em consideragédo a sustentabilidade ambiental

dos produtos e processos a ela relativos.” Elas podem ser assim definidas:

LicitagBes que levem a aquisicdo de produtos e servi¢cos sustentaveis ndo
apenas sado importantes para a boa conservacdo do ambiente, como
também representam uma melhor relacdo custo/beneficio a médio ou
longo prazo quando comparadas as que se valem do critério de menor
preco. Logo, é importante que se ponha em pratica a adocao de critérios
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de sustentabilidade ambiental em licitacdes nos 6rgaos publicos e que se
dé prioridade a licitagdes por via eletrénica (BRASIL, MMA, 2011%).

Carvalho Filho (2008, p. 5) observa que uma das caracteristicas da licitagao

sustentével é a consideracao da relacdo custo-beneficio do produto, a longo prazo:

Compra Publica Sustentavel ou Licitagdo Sustentavel € um processo por
meio do qual as organizacdes, em suas licitagcbes e contratacfes de bens,
servicos e obras, valorizam os custos efetivos que consideram condicbes
de longo prazo, buscando gerar beneficios a sociedade e & economia e
reduzir os danos ao ambiente natural.

A licitacdo sustentavel € um novo paradigma de gestdo da Administracéo
Publica que considera a variavel ambiental nas contratacbes de bens, servicos e
obras, no contexto de uma politica de responsabilidade socioambiental corporativa,
que no caso € desempenhada pelo préprio ente publico. Os critérios ambientais
podem estar relacionados tanto a producédo, como ao consumo ou ao descarte dos
produtos e servigos contratados.

Segundo Biderman et al. (2008), o conceito de licitacdo sustentavel pressupde
alguns elementos, que compreendem a reducdo do consumo, a Iinovagao
tecnoldgica e o0 consumo consciente:

0] responsabilidade do consumidor;

(i) comprar somente o que for necessario: isso significa minimizar o
consumo, comprando apenas diante das reais necessidades, evitando
0s produtos supérfluos;

(i)  provocar a inovacao; e

(iv)  perspectiva do ciclo de vida: sugere-se analisar o ciclo de vida de um
produto (producéo, distribuicdo, uso e disposicéo), considerando-o na
deciséao de compra.

A licitacdo verde revela-se, pois, em uma importante ferramenta de

concretizacdo da sustentabilidade, na medida em que considera os aspectos de
sustentabilidade social e ambiental na utilizacdo dos recursos publicos, visando a

reduzir impactos sobre a saude humana, os direitos humanos e a natureza.

% Conceito retirado do sitio eletrénico do Ministério do Meio Ambiente — MMA, onde constam maiores
informacdes sobre as licitagdes sustentaveis e seu marco institucional federal: Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=36&idConteudo=10726&id
Menu=11508>. Acesso em: 10 out. 2011.
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Os beneficios que a licitacdo sustentavel pode trazer sdo diversos. Além das
vantagens ambientais e da melhoria de vida da populacdo, tem-se que considerar
que esses resultados geram efeito positivo para a prépria imagem do governo,
contribuindo para o seu proprio fortalecimento, como consta do Guia de Compras

Plblicas Sustentaveis (Quadro 5).

Quadro 5 — Beneficios da Licitacdo Sustentavel

BENEFICIOS DA LICITAGAO SUSTENTAVEL

- Melhorar a imagem politica das autoridades publicas;

- Melhorar a eficiéncia organizacional do governo;

- Alcancar niveis mais elevados de sustentabilidade com o mesmo capital;

- Melhorar a qualidade de vida da comunidade local;

- Antecipar a legislagdo, tendo em vista que os regulamentos ambientais na Europa estéo se
tornando cada vez mais exigentes;

- Aumento da conscientizacéo sobre temas ambientais pela comunidade local;

- Desenvolvimento local.

Fonte: Resumo extraido do Guia de Compras Publicas Sustentaveis para Administragcdo Federal

Dessa forma, as licitacbes realizadas tradicionalmente pela Administracao
Publica preocupavam-se somente em comprar mais rapido e pelo menor custo
possivel, como se apenas esses dois critérios denotassem o0 principio da
eficiéncia®’. A proposta das licitagdes sustentaveis é ir além dos aspectos isolados
do valor e da celeridade, analisando o binémio custo-beneficio do produto a ser
contratado, atendendo ao principio da ecoeficiéncia®®. A Figura 3 sintetiza os

elementos que devem ser ponderados na contratacao sustentavel.

%" 0 principio da eficiéncia refere-se ao dever imposto a Administracdo Publica de agir da melhor
forma possivel, otimizando a aplicacdo dos recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e a
garantir um maior atendimento ao interesse publico. Este principio sera estudado no subcapitulo 4.3.1
deste trabalho.

%0 principio da ecoeficiéncia significa que a Administracao Publica deve considerar a variavel
ambiental, evitando o desperdicio de recursos naturais e maximizando a sua alocacao, preservando o
seu uso para as futuras geracdes. Este principio sera abordado no subcapitulo 4.3.1.
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Figura 3 — Elementos de Ponderacdo na Contratacdo Sustentavel

PREGCO + ESPECIFICAGAO TECNICA TRADICIONAL + ASPECTO AMBIENTAL

Fonte: a autora, 2012

Importa esclarecer que as compras sustentaveis ndo priorizam o0s bens,
servicos e obras tdo-sé pelo seu aspecto ambiental, mas sim avaliam o objeto
considerando seu lado socioambiental conjuntamente com os critérios tradicionais
de especificacdo técnica. Seus beneficios sdo assim explicados pelo Ministério do

Meio Ambiente:

LicitagcBes que levem a aquisi¢cdo de produtos e servigos sustentaveis ndo
apenas sao importantes para a boa conservacdo do ambiente, como
também representam uma melhor relacéo custo/beneficio a médio ou longo
prazo quando comparadas as que se valem do critério de menor preco
(BRASIL, MMA, 2011, p.47).

Esse novo paradigma da contratacdo implica a revisdo e ajustamento das
areas envolvidas na contratacdo, implicando adaptacdo de entidades e agentes, da
Administracdo Publica, de todos os entes federativos, bem como dos fornecedores,
prestadores de servicos e empreiteiros que pretenderem participar dos certames
licitatérios ou contratar com o poder publico (PEREIRA JUNIOR, 2011).

4.2. O arcabouco juridico das compras publicas
sustentaveis

Antes de mais nada, é preciso obtemperar que as normas sobre licitacdes e
contratacdes publicas devem ser aplicadas em coeréncia e concordancia pratica
com as normas que versam sobre a ordem econdmica e o desenvolvimento nacional
sustentavel, visando a harmonia das disposicdes dentro do ordenamento
constitucional.

E importante anotar que a Constituicdo Federal também estabelece que a

ordem econdmica deve ser fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
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iniciativa, devendo também assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da
justica social e da livre concorréncia e se basear na defesa do meio ambiente e na
reducado das desigualdades regionais e sociais.

Ora, os principios constitucionais sobre licitacbes e contratacdes publicas
devem ser aplicados em coeréncia e harmonia com 0s principios que versam sobre
a ordem econdmica e os que tratam da protecdo ambiental, de forma a alcancar o
desenvolvimento sustentavel. A hermenéutica desses valores constitucionais deve
orientar-se sob o principio da concordancia pratica (ou da harmonizacdo). Isso
significa em caso de colisdao entre valores constitucionalmente protegidos, estes
devem ser ponderados, de modo que a afirmacéo de um néo implique o sacrificio do
outro, buscando-se o “estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de
forma a conseguir uma harmonizagdo ou concordancia pratica entre estes bens”
(CANOTILHO, 1993, p.228)

E preciso um processo de ponderagéo do desenvolvimento econdmico com a
protecdo ambiental e os principios de isonomia e da competitividade dos processos
licitatérios. Nao deve haver uma prevaléncia absoluta de um sobre outro, mas, uma
aplicagdo simultanea e compatibilizada de normas, otimizando a realizagdo de todos
sem negar nenhum deles.

Caso essa concordancia pratica ndo seja possivel, cabe ainda analisar o que
Ronald Dworkin denominou de dimensdo de peso ou importancia (dimension of
weights), na obra Taking Rights Seriously. Para o autor, os principios possuem uma
dimenséo do peso ou importancia. Diante do conflito de varios principios, deve-se
avaliar o peso relativo a cada um deles, diferentemente do ocorre com as regras. Se
estas entram em conflito, uma delas ndo é valida, ou seja, aplica-se o critério “tudo
ou nada” (SARMENTO, 2002).

Isso significa que os principios constitucionais de defesa do meio ambiente e
de preservacao da ordem econdémica devem ser aplicados de forma ponderada e
proporcional, segundo o caso concreto, visando, da melhor forma, preservar os

principios constitucionais em jogo. Essa também é a opinido de Rodrigues (2011,

s.p):

Os principios ligados a preservacdo do meio ambiente saudavel e que o
firmam como direito fundamental € bem verdade, possuem grande carga
argumentativa em seu favor diante das situacdes de colisdo, até mesmo se
ponderada a irreversibilidade ou a dificil reversdo do dano ambiental,
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levando a conclusdo de que a persisténcia deste significaria o préprio
sacrificio do bem juridico em, questdo, e ndo uma simples limitacdo. Isso
nao |he confere, entretanto, valor absoluto. Destarte, a correta
compreensédo da fungdo ambiental do contrato é a de qual variavel meio
ambiente equilibrado devera ser sempre ponderada, ndo significando que
prevalecera em todo o seu conteldo em todas as situacbes nem que a
pactuacdo de um objeto potencialmente poluidor necessariamente tenha
gue dar ensejo a invalidacdo do negdcio.

Posto esse eixo norteador de hermenéutica das licitagbes sustentaveis,
observa-se que a possibilidade juridica da utilizacdo de critérios ambientais nas
licitacbes e contratacdes publicas repousa-se sobre trés arcaboucos: (i)
compromissos internacionais assumidos pela Republica Federativa do Brasil em
favor do desenvolvimento e consumo sustentaveis, j& mencionados no subcapitulo
1.3; (ii) Constituicao Federal; e (iii) Legislacao Federal.

Assim, para se prosseguir no estudo das licitacfes sustentaveis, no ambito da
legislacdo interna, ha que se buscar a fundamentacdo juridica inicial na prépria
Carta Maior de 1988. E imperativo que qualquer remissdo a sustentabilidade tenha
como fulcro maior essa Carta, que consagra o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado no Estado de Direito Socioambiental®® (CANOTILHO,
1999).

4.2.1. Constituicao Federal

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como um dos principios da ordem
econbmica, em seu artigo 170, a busca pela defesa do meio ambiente e a livre
concorréncia. Entre os principios da ordem econémica, o artigo 170 da Constituicdo
Federal, inciso VI, inclui a “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus

processos de elaboracio e prestagao”.

¥ A expressdo Estado Ambiental implica um Estado de Direito, que se modela com o Social e
também com o Ambiental. Seria uma forma do Estado alcancar um desenvolvimento sustentavel, com
solidariedade econdmica e social. Canotilho (1999, p. 44) assevera que “A qualificagdo de um Estado
como ‘Estado ambiental’ aponta para duas dimensdes juridico-politicas particularmente relevantes. A
primeira é a obrigacdo de o Estado, em cooperacdo com outros Estados e cidadaos ou grupos da
sociedade civil, promover politicas publicas (econdmicas, educativas, de ordenamento) pautadas
pelas exigéncias da sustentabilidade ecoldgica. A segunda relaciona-se com o dever de adopc¢éo de
comportamentos publicos e privados amigos do ambiente de forma a dar expressdo concreta a
assumpgao da responsabilidade dos poderes publicos perante as geragdes futuras”. Porém, a autora
pretende utilizar o termo Estado de Direito Socioambiental, uma vez que o desenvolvimento
sustentavel compreende tanto elementos ambientais como sociais.
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O meio ambiente deve ser protegido, ndo podendo ser desconsiderado diante
das atividades produtivas, que podem receber tratamento diferenciado conforme os
impactos ambientais por ela gerados. Considera-se que essa norma contemplou o
desenvolvimento sustentavel como eixo norteador para as atividades econémicas,
quer sejam aquelas praticadas pelo particular ou pelo poder publico.

Além disso, o artigo 225 caput da CF/88 estabelece que “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 geragdes.”

Ao estabelecer que a protecdo ambiental para as presentes e futuras geracdes
€ um dever do poder publico e da coletividade, a Carta Maior estabeleceu o que
Benjamin (1996) chama de funcdo ambiental, imposta a todos. A funcdo ambiental
pode ser conceituada como a “atividade finalisticamente dirigida a tutela de interesse
de outrem, caracterizando-se pela relevancia global, homogeneidade de regime e
manifestacéo através de um poder-dever’” (BENJAMIN, 1996, p. 237).

Quando este dever é dirigido ao poder publico, constitui-se a funcao
ambiental publica e quando a coletividade, de funcdo ambiental privada. Assim,
tanto a iniciativa privada como os governos tém o dever constitucionalmente
estabelecido de agir em prol do meio ambiente, sendo co-responsaveis pelas bases
ecoldgicas equilibradas, o que inclui medidas de consumo apropriadas com a sadia
qualidade de vida a sociedade (PINTO, 2008).

4.2.2. Lei 6.938/1981 (Politica Nacional de Meio Ambiente)

A Lei Federal 6.938/1981, que estabeleceu a Politica Nacional do Meio
Ambiente, trazendo orientacdes para a gestdo publica dos interesses ambientais, ja
previa desde o inicio dos anos 1980 que o crescimento econémico deveria ocorrer

com respeito ao meio ambiente. Isso € 0 que se extrai da norma abaixo, in verbis:

Art. 4°, A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:
| — a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a

preservacao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico;
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Portanto, a politica ambiental brasileira ndo visa somente a preservacao
ambiental, mas busca conciliar o desenvolvimento econémico com o equilibrio dos

recursos ambientais.
4.2.3. Lei 8.666/93 (Lei de LicitacOes e Contratos)

A Lei 8.666/93, na redacao original do artigo 3°, falava apenas que a licitagao
deveria destinar-se a selecionar a proposta mais vantajosa, 0 que era interpretado
comumente de forma equivocada como sendo o de menor preco®. No que tange a
protecdo ambiental propriamente dita, ela apenas previa que nas licitagbes dos
projetos basicos e projetos executivos de obras e servigcos deveriam ser observados
a funcionalidade e adequacdo ao interesse publico como também o impacto
ambiental, dentre outros critérios*! (artigo 12, incisos Il e VII).

Em 19 de julho de 2010, sobreveio a Medida Provisoria 495/2010, que foi
posteriormente convertida na Lei 12.349/ 2010, publicada no Diario Oficial da Unido
em 16 de dezembro de 2010.

Com essa alteracdo, o artigo 3° teve sua redacdo alterada e as licitagcdes
publicas passaram a prever expressamente como sua finalidade a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel, in verbis, na redacdo dada pela Lei
12.349/2010:

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

% A redacdo original do caput artigo 3° da Lei 8.666 trazia a seguinte redacao: “A licitacdo destina-se
a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos
que |Ihe sao correlatos.”

“ O Artigo 12 da Lei n. 8.666/93 traz a seguinte redacao:

“Art. 12. Nos projetos basicos e projetos executivos de obras e servicos serdo considerados
principalmente os seguintes requisitos:

[...]

Il - funcionalidade e adequacéo ao interesse publico;

[..]

VII - impacto ambiental.”
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Tradicionalmente, essa vantajosidade era interpretada como sendo o bem ou
servico de menor preco, o que € uma faldcia. Nem sempre esse bem se traduziu em
um ciclo de vida util. Poréem, mesmo antes do advento da Lei 12.349/2010, esta
autora entende que a Lei de LicitacBes devia observar o interesse publico, o que
compreende o dever de preservar 0 meio ambiente.

Sampaio (2011), ao se referir ao artigo 3° da Lei 8.666/1993, com a alteracao
introduzida pela Lei 12.349/2010, menciona que esse dispositivo € o fundamento
legal para a edicdo de atos infralegais, com o fim de fazer exigéncias ambientais
constar nos editais das contrata¢des publicas.

A Lei 12.349/2010 introduziu no artigo 3° da Lei 8.666/1993 o que Pereira
Junior (2011) chama de Clausula Geral de Desenvolvimento Sustentavel nas
ContratagBes Publicas. O desenvolvimento nacional sustentavel foi incorporado a
legislacéo de licitagcdes e contrata¢des publicas como uma clausula obrigatoria a ser
observada pela Administracdo Publica, por todos os entes federativos, em uma

persecucao das atividades do Estado:

A clausula geral introduzida na Lei n°® 8.666/93 pela Lei n® 12.349/10 é a da
“promocgao do desenvolvimento nacional sustentavel’. Em outras palavras,
e a conta da configuracao juridica da clausula geral, toda contratacdo de
obra, servico ou compra pela Administracdo Publica deve ser capaz,
doravante, de contribuir para promover o desenvolvimento
sustentavel. Descumprira essa clausula geral e padecera de vicio de
ilegalidade o contrato inepto para promover desenvolvimento sustentavel,
ou, pior, que, além de ndo o promover, 0 comprometa, a demandar a
invalidacdo da avenca e a responsabilizacdo de quem |Ihe haja dado causa
(PEREIRA JUNIOR, 2011. s/p).

Como visto alhures (subcapitulo 2.2), por meio da Lei 8.666/93, a Unido
estabeleceu normas gerais de licitagdo publica, que sdo de observancia obrigatoria a
todos os entes da Federacdo, em cumprimento ao artigo 22, inciso XXVII da
Constituicdo Federal. Assim, a clausula geral do desenvolvimento sustentavel
veiculada no artigo 3° da Lei 8.666/93 possui carater geral, devendo ser atendida

pelas administracées da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios*.

2 para Pereira Junior (2011,s/p), com a clausula geral de desenvolvimento nacional sustentavel, vai
haver ndo apenas o desenvolvimento nacional, nas também regional estadual ou local: “Obras,
servicos ou compras contratados por esses entes federativos devem, sem excecdo, igualmente
cumprir a nova clausula geral, mas, em sua maioria, as contratagfes estaduais, distritais ou
municipais importam ao desenvolvimento sustentavel em ambito regional, estadual ou local, néo,
necessariamente, nacional”.
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4.2.4. Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais)

A Lei 9.605/1998, mais conhecida como Lei de Crimes Ambientais, dispde
sobre as sancfes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente. Em seu artigo 72, 8§ 8°, imp6s sanc¢des administrativas
restritivas de direitos para aqueles que porventura desrespeitem as normas que
visam & preservacdo do meio ambiente, sem prejuizo das sancées penais e civis*,
dentre as quais a proibicdo do agente que cometeu crime ambiental de celebrar

contratos com a Administracdo Publica por um periodo de até trés anos.
4.2.5. Lei 10.257/2001 (Estatuto das Cidades)

A Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, € mais conhecida como Estatuto das
Cidades, e disp6e sobre normas de ordem publica e interesse social, no uso da
propriedade urbana, tendo em vista o bem coletivo, da seguranca e do bem-estar
dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental.

O artigo 2° estabelece as diretrizes gerais da politica urbana, dentre as quais a
necessidade de adotar padrbes de producdo e consumo sustentaveis, como

transcrito a seguir:

3 Art. 72. As infracdes administrativas sdo punidas com as seguintes sancdes, observado o disposto
no art. 6°:

| - adverténcia;

Il - multa simples;

Il - multa diaria;

IV - apreensao dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infracéo;

V - destruicdo ou inutilizagdo do produto;

VI - suspensédo de venda e fabricacdo do produto;

VIl - embargo de obra ou atividade;

VIII - demolicédo de obra;

IX - suspenséo parcial ou total de atividades;

X - (VETADO)

XI - restritiva de direitos.

[...]

§ 8° As sanc@es restritivas de direito séo:

| - suspenséo de registro, licenca ou autorizagao;

Il - cancelamento de registro, licenga ou autorizacao;

Il - perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais;

IV - perda ou suspenséo da participacdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de
crédito;

V - proibicdo de contratar com a Administrac&do Publica, pelo periodo de até trés anos. (g.n)
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Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as
seguintes diretrizes gerais:

VIII. A adocéao de padrdes de producdo e consumo de bens e servicos e de
expansao urbana compativeis com os limites da sustentabilidade
ambiental, social e econdmica do Municipio e do territério sob sua area de
influéncia.

A previsdo foi bem acertada, posto que o consumo exarcebado e desmedido
ndo apenas provoca a exaustdo dos recursos naturais, como também cria um dos
graves problemas urbanos de hoje: a producdo de lixo, com a respectiva
necessidade de construcdo de aterros sanitarios ou outros lugares para disposi¢ao

dos residuos.

4.2.6. Lei 12.187/2009 (Lei da Politica Nacional de Mudanca do
Clima)

Em 2009, a Lei da Politica Nacional de Mudanca do Clima (Lei 12.187, de 29
dezembro de 2009) previu expressamente como um dos instrumentos da Politica
Nacional sobre Mudanca do Clima a preferéncia nas licitagcdes publicas de produtos

gue sejam sustentaveis:

Art. 6°. S&o instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima:
[...]

XIl - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o
desenvolvimento de processos e tecnologias, que contribuam para a
reducdo de emissdes e remocgOes de gases de efeito estufa, bem como
para a adaptagdo, dentre as quais 0 estabelecimento de critérios de
preferéncia nas licitacfes e concorréncias publicas, compreendidas ai
as parcerias publico-privadas e a autorizagdo, permissao, outorga e
concessao para exploracdo de servicos publicos e recursos naturais, para
as propostas que propiciem maior economia de energia, agua e
outros recursos naturais e reducdo da emissdo de gases de efeito
estufa e de residuos. (grifos nossos)

E ndo poderia ser diferente. A protecdo do sistema climatico implica
necessariamente uma mudanca de atitude com relagcdo ao consumo. A preservagao,
a conservacao e a recuperacao dos recursos ambientais, bem como a reducgao das
emissOes antropicas de gases de efeito estufa requerem estratégias integradas de

mitigacdo a mudanca do clima, que compreendem diretamente a participacdo do
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poder publico no desenvolvimento e execugdo de politicas publicas relacionados a
mudanca do clima.

Por isso, a PNMC também arrola como uma de suas diretrizes o estimulo e 0
apoio a manutencao e a promocao de padrdes sustentaveis de producdo e consumo

(artigo 5°, inciso I, alinea ‘b’).

4.2.7. IN SLTI/MPOG 01/2010, de 19 de janeiro de 2010

Outro importante marco regulatorio é a Instrucdo Normativa da Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do Planejamento Orcamento e
Gestdo, a IN SLTI/MPOG 01/2010, de 19 de janeiro de 2010, que define critérios
objetivos de sustentabilidade ambiental relativamente ao fator técnico no julgamento
das propostas.

A IN SLTI/MPOG 01/10 veio a definir os critérios objetivos de sustentabilidade
ambiental na aquisicAo de bens e na contratacdo de servicos ou obras pela

Administracéo Publica federal direta, autarquica e fundacional:

Art. 1°. Nos termos do art. 3° da Lei 8.666/93, as especificacbes para a
aquisicdo de bens, contratacdo de servigos e obras por parte dos 6rgaos e
entidades da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional
deverdo conter critérios de sustentabilidade ambiental, considerando os
processos de extracdo ou fabricacdo, utilizacdo e descarte dos produtos e
matérias-primas.
A aludida Instrucdo Normativa trouxe um rol exemplificativo de especificacdes
sustentaveis que podem ser adotadas nas contratacdes de obras publicas (artigo 4°)

e nas de bens e servigos (artigos 5° e 6°).

4.2.8. Portaria SLTI/MPOG 02, de 16 de marco de 2010

Essa Portaria dispde sobre as especificagées-padréo de bens de Tecnologia da
Informacéo, a serem adotadas no d&mbito da Administragdo Publica Federal direita,
autarquica e fundacional, tais como processadores, unidades de disco rigido e

monitores de video.
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A partir dessa regulamentacdo, o0 poder publico deverd adotar,
preferencialmente, especificacdes de computadores sustentaveis, denominados de

Tecnologia da Informacéo Verde.

4.3. Principios das compras publicas sustentaveis

A licitagcdo sustentavel, como qualquer licitacdo e contratacdo publica, esta
atrelada ao dever de observar os principios basicos das aquisi¢cdes, estabelecidos
no artigo 3° da Lei 8.666/93: impessoalidade, isonomia, proposta mais vantajosa,
legalidade, moralidade, publicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao
instrumento convocatério e julgamento objetivo. Ocorre que a interpretacdo desses
principios precisa ser revisitada, a luz dos principios constitucionais do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e do desenvolvimento sustentavel.

E ha também principios especificos de direito ambiental, que sdo incorporados
a licitacdo sustentavel: o principio da responsabilidade do consumidor e o principio

da eficiéncia ambiental. Cada um deles serda novamente analisado adiante.
4.3.1. Principio da eficiéncia ambiental ou da ecoeficiéncia

O principio da eficiéncia da Administracdo Publica foi introduzido no artigo 37,
caput, da Constituicdo pela Emenda Constitucional n. 19/98. Para Di Prieto (2001),
ele compreende dois aspectos, na busca pelo melhor desempenho possivel, para
alcancar os resultados esperados na prestacdo do servico publico: (i) diz respeito ao
modo de atuacdo do agente publico, que deve ter o melhor desempenho possivel;
(i) o modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracédo Publica, que deve ser
0 mais racional possivel.

O principio da eficiéncia ambiental ou ecoeficiéncia tem fundamentacao juridica
nos artigos 225, caput e 170, inciso VI da Constituigdo e também possui dessas
duas abordagens. Primeiramente, no desempenho de sua atuacdo, espera-se que
agente publico age da forma mais favoravel ao meio ambiente, a fim de obter o

melhor desempenho ambiental. Um segundo aspecto € exigir que o uso dos
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recursos publicos seja o mais racional possivel, no intuito de reduzir o consumo para
0 gue seja estritamente essencial, diminuindo desperdicios e a geracao de residuos.
O conceito de ecoeficiéncia pode ser buscado no Glossario do Catalogo Sustentavel
da Fundacao Getllio Vargas — FGV (GLOSARIO, 2011):

E o uso mais eficiente de materiais e energia, a fim de reduzir os custos
econdmicos e 0s impactos ambientais. Também se pode dizer que
ecoeficiéncia é saber combinar desempenho econdmico e ambiental,
reduzindo impactos ambientais; usando mais racionalmente matérias-
primas e energia; reduzindo os riscos de acidentes e melhorando a relacéo
da organizacdo com as partes interessadas (stakeholders). A eco-€ficiéncia
é alcancada mediante o fornecimento de bens e servicos a precos
competitivos que satisfagam as necessidades humanas e tragam qualidade
de vida, ao mesmo tempo em que reduz progressivamente o0 impacto
ambiental e o consumo de recursos ao longo do ciclo de vida, a um nivel,
no minimo, equivalente a capacidade de sustentacao estimada da Terra.
Este conceito sugere uma significativa ligacdo entre eficiéncia dos recursos
(que leva a produtividade e lucratividade) e responsabilidade ambiental.

O principio da ecoeficiéncia pode ser resumido no lema “produzir mais com
menos”. Ele impde a Administragdao Publica que, ao realizar as suas atividades, em
prol do bem comum, também deve considerar a variavel ambiental, devendo
orientar-se sempre em busca da qualidade e durabilidade do produto, evitando o
desperdicio e procurando a melhor alocacdo dos recursos ambientais, que é um

bem de todos, essencial a sadia qualidade de vida, das geracdes atuais e vindouras.
4.3.2. Principio do Usuario-Pagador

O Principio do Usuario-Pagador diz que aquele que se utiliza de recursos
ambientais, deles se beneficiando, deve suportar seus custos. Ainda que o utilize na
qualidade de consumidor final, ele deve arcar com 0s custos, sem que estes custos
resultem na imposicao taxas abusivas, mas sem deixar que ele seja suportado pelos
NA0-USUarios.

O Principio do Usuario-Pagador contém o Principio do Poluidor-Pagador, que
obriga o poluidor, pessoa fisica ou juridica, a arcar com 0s custos de sua prevencao
elou reparacdo. Com esse principio visa-se a internalizacdo dos custos externos de

degradacgédo ambiental, de forma a evitar maiores danos ao meio ambiente.
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Para Colombo (2006), esse principio € importante pois permite “a corre¢do dos
custos adicionais da atividade poluidora para atenuar as falhas do mercado e
desonerar a sociedade da responsabilidade direta pela poluicdo € uma das
finalidades principais desse principio”. A autora apresenta o paralelo entre o usuario

(consumidor) de bens poluentes e o agente poluidor:

Agora, se a poluicdo for desencadeada por uma atividade produtiva, a
producéo pode voltar-se tanto para o consumo, quanto para o mercado. Na
primeira hipdtese teremos apenas o poluidor direto, enquanto que no
segundo caso, verifica-se a existéncia de um poluidor direto e um poluidor
indireto.

Mas, quem é o poluidor indireto? E aquele que se beneficia da atividade
poluente, consumindo o produto que € proveniente de uma atividade
considerada poluente, ou quem cria 0s elementos necessarios para que a
poluicdo ocorra, permitindo que o bem a ser consumido seja poluente.
(COLOMBO, 2006)

Quando o Estado atua como consumidor, ele também deve estar ciente da
qualidade do seu consumo. Quando ele é usuario de um produto mais degradante,
vai incidir a maxima “Quem paga mal, paga duas vezes”. Primeiro, ele pagara por
um produto cujo processo produtivo gerou efeitos negativos para o meio ambiente.
Em um segundo momento, como o principio do poluidor-pagador ainda nao incide
em sua totalidade, o poder pubico acabara arcando com custos necessarios para a
prevencao e reparacao dos danos ambientais, causados pelo agente poluidor.

4.3.3. O principio da impessoalidade e da isonomia nas
licitagOes sustentaveis

A Constituicdo Federal estabelece igualdade de condicbes a todos os
concorrentes nas licitacbes, vedadas quaisquer exigéncias que venham
comprometer o carater isonémico da licitagdo, conforme se extrai da redacdo do

artigo 37, XXl, da Constituicao, in verbis:

Art. 37.

[....]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condi¢cBes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
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somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obriga¢des; (g.n)

Ha certo receio de que as licitacdes publicas sustentaveis impliquem violacdo a
impessoalidade e a isonomia. Porém, € preciso obtemperar a aplicacdo desses
principios no contexto da discriminagdo positiva. Ora, a opcado do gestor pela
licitacAo sustentavel deve pautar-se sobre critérios objetivos ambientais,
devidamente justificados e precedidos de conhecimento técnico-ecologico, de forma
de garantir a impessoalidade e a isonomia, como em qualquer outra licitacdo. 1sso
significa que o gestor, ao distinguir um produto tradicional de um produto
ecologicamente correto, ndo o deve fazer de forma arbitraria ou em privilégio de
determinada marca, mas sim caracterizar os distintos produtos, atribuindo um
tratamento diferencial para aquele que esteja em condicbes de atender critérios
previstos em uma politica de sustentabilidade da Administragdo Puablica. Essa
distincdo ndo implica ofensa ao principio da isonomia, desde que ela seja compativel
com o teor do principio, isto €, demonstre a sua coeréncia com o objeto da licitacdo
ou mesmo com a sua finalidade*”.

A discriminagdo pelo produto ou servico ambientalmente diferenciado
apresenta-se em uma discriminacéo positiva e legal®®. H& de fato uma restricdo na
escolha do licitante, mas trata-se de uma escolha que pode ser justificada dentro de
uma politica ambiental do poder publico.

A proposta devera continuar garantindo a isonomia entre os licitantes
interessados, bem como continuar a ser aquela mais vantajosa para o interesse
publico, dentre as existentes no mercado. A diferenca é que a proposta agora deve
promover o desenvolvimento sustentavel. E, por isso, agora a proposta pode ser
aquela mais vantajosa, dentre as obteniveis no mercado sustentavel.

E natural que este seja, por enquanto, o entendimento da Corte de Contas. De
fato, h4 uma preocupacdo com os gastos publicos e ainda é preponderante a busca

pelo menor preco. A licitacdo é feita, com base em uma dotacdo orgamentaria para

“ A esse respeito, vide a ADI 3.070-RN, em que o relator Ministro Eros Grau decidiu que “A lei pode,
sem violagdo do principio da igualdade, distinguir situacdes, a fim de conferir a um tratamento diverso
do que atribui a outra. Para que possa fazé-lo, contudo, sem que tal violagdo se manifeste, €
necessario que a discriminacdo guarde compatibilidade com o conteddo do principio”. (g.n)

% Renato Geraldo Mendes, Zénite: “Discriminar é fazer uma distingo. Discriminamos quando
fazemos uma separacgéo entre duas ou mais coisas, de modo a aparta-las umas das outras. Sendo a
discriminagdo uma distingdo, ndo ha quem nunca tenha praticado um ato que nao possa ser rotulado
de discriminador. Portanto, a discriminacdo em si ndo é algo que deve ser repudiado, j4 que a
praticamos diariamente, quase na mesma intensidade com que respiramos. (2008, p. 83/84).
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cobrir os custos e alcancar uma finalidade publica. Todavia, a sustentabilidade traz
novos paradigmas que indubitavelmente gera duvidas de qual orientacao deve-se ter
daqui para frente, requerendo a elaboracdo de novos indicadores e novos requisitos
e cuidados no julgamento das licitagcbes, que deverdo ser adotados pelo poder
publico enquanto consumidor e enquanto julgador das contas.

Ocorre que se tem em mente que é necessaria uma reorganizacao social das
atividades produtivas, que devem ser estimuladas pelo poder publico. A licitacdo
sustentavel insere-se neste contexto; a pratica da constru¢cdo do desenvolvimento
sustentivel e de uma nova racionalidade ambiental. Nao se pode esperar 0 mercado
se reorganizar e passar a ter ampla competitividade para somente ap0s o poder

publico passar a contratar produtos ambientalmente corretos.

4.3.4. O principio da competitividade nas licitacbes
sustentaveis e as restricdes ambientais

Quando a Administracdo Publica decide por realizar uma licitacdo publica, ela
define previamente quais serdo as condicbes estabelecidas no instrumento
convocatorio, dentre as quais estdo clausulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento e exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes.

E preciso que o gestor publico tenha bastante cautela ao definir quais sdo as
exigéncias de qualificacdo técnica para o cumprimento das obrigacfes. Seu uso
deve ser justificado tecnicamente, sob pena de ser considerado uma restricao
indevida a competitividade entre os licitantes. O Tribunal de Contas da Unido
enfatiza que as exigéncias de qualificacdo técnica podem ser somente aquelas

“‘indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”:

As exigéncias de qualificagdo técnica, sejam elas de carater técnico
profissional ou técnico operacional, portanto, ndo devem ser
desarrazoadas a ponto de comprometer a natureza da competicdo que
deve permear o0s processos licitatorios realizados pela Administracdo
Puablica. Devem constituir tdo somente garantia minima suficiente para que
o futuro contratado demonstre, previamente, capacidade para cumprir as
obrigacdes contratuais. (Acérddo 80/2010 — TCU — Voto do Ministro
Relator Benjamin Zymler).
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Em outras ocasido, o Tribunal de Contas da Uni&do manifestou-se na mesma
direcdo, alegando que é possivel clausula restritiva, desde que necesséria a
“seguranca e perfeicao da obra ou servigo”, “a regularidade do fornecimento” ou ao
“atendimento a qualquer outro interesse publico™®. Esse entendimento também é
compartilhado pelo Superior Tribunal de Justica, para o qual sdo possiveis
exigéncias de carater restritivo desde que sejam de capacidade técnica, mas
pertinentes com o objeto da licitacdo®’.

Portanto, em regra, as condicbes ndo podem ter carater restritivo ao carater
competitivo do certame. Um requisito ndo pode ser exigido nos instrumentos
convocatorios, de modo a direcionar uma contratacdo ou a retirar outros licitantes do
certame, evitando a competitividade e, consequentemente, minimizando as chances
de se obter precos mais vantajosos.

Mas, quando se fala em licitagdo sustentavel, surge 0 seguinte
guestionamento: exigir requisitos ambientais de determinado objeto, quer seja
contratacdo de bens, servicos ou obras, ndo frustraria o carater competitivo de um
certame, ja que poucas empresas tém produto diferenciado ambientalmente?

Essa pergunta deve ser cuidadosamente respondida. De fato, atualmente, o
setor produtivo est4 despertando para a consciéncia ecolégica e para 0 consumo
sustentavel. Embora muito se fale sobre sustentabilidade, ainda sdo poucas as
empresas que estdo alinhadas com esse novo paradigma. Sob essa perspectiva,
qgquando o gestor publico decide inserir critérios ambientais em seu edital, ele
direciona a contratacdo para poucas empresas. Porém, isso ndo significa que a
competitividade seja afastada nas licitacbes sustentaveis. A propésito, a IN
SLTI/MPOG 01/2010 traz previsdo expressa de observancia do principio da

competitividade:

° “A proibigao de clausulas ou condigdes que restrinjam o carater competitivo ndo constitui 6bice a
que a Administracdo estabeleca o0s requisitos minimos para a participacdo no certame,
considerando necessarios a garantia da execucédo do contrato, a seguranca e perfeicdo da obra
ou do servico, a regularidade do fornecimento ou ao atendimento de qualquer outro interesse
publico.” (TCU Decisao n° 409/95, Plenario, Rel. Min. José Antdnio Barreto de Macedo. DOU
04.09.95)

4" “E certo que ndo pode a Administragdo, em nenhuma hipétese, fazer exigéncias que frustrem o
carater competitivo do certame, mas sim garantir ampla participacdo na disputa licitatéria,
possibilitando o maior numero possivel de concorrentes, desde que tenham qualificacdo técnica e
econdmica para garantir o cumprimento das obriga¢cdes. Destarte, inexiste violacdo ao principio da
igualdade entre as partes se 0s requisitos do edital, quanto a capacidade técnica, séo
compativeis com o objeto da concorréncia. In casu, a exigéncia relativa a capacitacao técnica nao
€ abusiva ou ilegal, pois os licitantes devem possuir o contingente minimo de ma&o-de-obra
necessario, segundo os critérios discricionariamente estabelecidos pela Administracdo, para a
execucgao a contento dos servigos.” (Resp 74.781/DF, 22 T., Rel. Min. Franciulli Neto, DJ 12.05.03).
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ART. 2°IN SLTI/MPOG 01/2010

Art. 2° Para o cumprimento do disposto nesta Instrucdo Normativa, o
instrumento convocatoério devera formular as exigéncias de natureza
ambiental de forma a néo frustrar a competitividade.

O Tribunal de Contas da Unido — TCU, em Processo de Tomada de Contas,
em que o gestor publico realizou exigéncia de que o produto a ser fornecido atenda
a normas de protecdo ambiental, manifestou-se no sentido de que tal requisito era

desarrazoado, pelo menos naquele instante. Veja abaixo o resumo do julgado:

O relator comunicou ao Plenério haver determinado a Secretaria de Estado
de Esporte, Turismo e Lazer do Acre, por medida cautelar, que se
abstivesse de utilizar recursos de origem federal, transferidos mediante
convénio, para a aquisicdo dos bens de que trata o item 8 do Pregéo
Presencial para Registro de Precos n°. 235/2009 (Estacdo de Trabalho
Padrao — Processador). Entre as possiveis irregularidades suscitadas na
representagcdo formulada ao TCU, e que justificaram a adocdo do
provimento cautelar, destacava-se a exigéncia editalicia de comprovacéo,
por parte do licitante, de que o equipamento estaria em conformidade com
a ‘norma EPEAT, na categoria GOLD’, o que, em sintese, demonstraria
gue o equipamento atendia a normas internacionais de prote¢cdo ambiental.
Para a representante, a aludida exigéncia técnica era restritiva a
competitividade do certame. Em seu despacho, considerou o relator
‘louvavel a preocupacdo dos gestores em contratar empresas que
adotem em seus processos produtivos praticas responsaveis
ambientalmente”. No entanto, para ele, “a adocdo dessas restricdes
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
antemdo essas exigéncias, implicando violagcdo ao principio
constitucional da livre concorréncia, maiores custos e reduzidas
ofertas de produtos.” No caso concreto, o reduzido numero de
empresas aptas a preencher o requisito ambiental editalicio (em torno
de trés), acabaria, em principio, “por reduzir excessivamente a
competitividade do certame”. Esse fato indicava que a exigéncia “ao
menos no presente momento, € desarrazoada”. O Plenario, por
unanimidade, referendou a cautelar.”

(TC 003.405:2010-9 Relator Benjamin Zymler, de 24.02.2010. Informativo de
Jurisprudéncia sobre Licitagbes e Contratos. Sessdes de 23 e 24 de
fevereiro de 2010) (g.n)

O Tribunal Federal da 22 Regido ja teve a oportunidade de manifestar que o
Poder Publico tem competéncia para controlar o emprego de substancias nocivas a

saude e ao meio ambiente, com fundamento no inciso V do 81° do artigo 225 da
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Constituicdo Federal, independentemente de norma infraconstitucional. Veja a

ementa:

E forcoso reconhecer a auto-aplicabilidade do inciso V do §1° do art. 225
da Constituicdo Federal, na tutela do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado no controle de substancias que comporte risco
para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. Nos termos da regra
constitucional, cabe ao Poder Publico controlar o emprego de
substancias nocivas a vida, a integridade fisico-psiquica e 0 meio
ambiente, ndo havendo necessidade de norma infraconstitucional
para estabelecer mecanismos na atuagéo estatal.

Recurso conhecido, porém desprovido. (TRF 22 R. - AC
1991.51.01.049782-7 - 82 T. - Rel. Desemb. Poul Erik Dyrlund — DJU
19.07.2005)

Diante disso, percebe-se que o artigo 2° da IN SLTI/MPOG 01/2010 deve ser
interpretado no sentido de que é possivel as exigéncias ambientais, desde que nao
frustem a competitividade. Isso implica que as clausulas restritivas podem ser
aceitas, desde que justificadas e vinculadas a uma finalidade legitima e afim com o

objeto da contratacao.
4.3.5. Principio da publicidade

A Administracdo Publica deve assegurar a transparéncia de seus atos. A partir
desse principio, a regra € que todos os atos da licitacdo deverdo ser publicos e
acessiveis ao publico em geral, inclusive na fase de gestdo contratual®®.

O principio da publicidade adquire contornos de grande relevancia no ambito
das compras publicas sustentaveis, porém com um diferencial. No ambito das
contratacdes publicas, atribui-se especial atencdo a publicidade dos atos e
procedimentos na fase externa da licitacao.

Ocorre que os 6rgaos publicos raramente realizam o planejamento estratégico
das contratacbes estimadas para o exercicio financeiro subsequiente, tampouco,
aqueles que o fazem dé&o publicidade a sua programacdo de compras ou Banco de
Padronizacdo de Bens e Servigos. Esse planejamento das contratacdes futuras é

um instrumento interessante e saudavel. Primeiro, porque o poder publico

8 0 artigo 3°, §3°, in fine, da Lei 8.666/1993, estabelece que “A licitagdo n&o sera sigilosa, sendo
publicos e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteddo das
propostas, até a respectiva abertura.”
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obviamente ja faz com antecedéncia o planejamento de suas compras,
possibilitando gastos mais eficientes e racionais. Segundo, porque o mercado pode
criar expectativa de demandas, podendo planejar antecipadamente o negdcio; por
exemplo, ele pode avaliar a logistica do produto (producédo, comercializagédo, tempo,
estoque) e amoldar a sua producao as exigéncias do 6rgao publico.

Ora, se um dos argumentos contrarios as compras publicas sustentaveis € que
haveria poucos fornecedores, essa restricdo poderia ser atenuada se 0s 6rgaos
publicos atribuissem a devida publicidade do planejamento das compras
sustentaveis futuras e tivessem banco de produtos padronizados. Essa publicidade
faria todo o diferencial para a efetividade da politica de consumo sustentavel
brasileira e para a conscientizacdo ambiental. Mas, infelizmente, no ambito das
contratacdes publicas o planejamento € deixado de escanteio e 0s gestores acabam
sendo levados a atender somente demandas urgentes. Uma realidade que ndo pode
ser desconsiderada e que precisa ser modificada para que a Administracdo Publica
alcance o tdo almejado principio da eficiéncia.

A publicidade das compras sustentaveis acaba por também configurar-se em
uma politica de educagdo ambiental dos consumidores, conscientizando-os dos
impactos de suas escolhas sobre 0 modo de vida e a promoc¢ao do desenvolvimento

sustentavel.

4.3.6. Principio da proposta mais vantajosa e a economicidade:
pela aproximacao do Direito com a Economia

Este € um dos debates mais polémicos no ambito das contratacdes publicas
sustentaveis, por envolver a problematica da alocacdo de recursos publicos e da
eficiéncia econdmica. O principio da economicidade esta expresso no artigo 70 da
Constituicdo Federal e diz respeito ao controle financeiro do poder publico, devendo
o0 gestor publico “procurar a solugdo que melhor atenda ao interesse publico,
levando em conta o 6timo aproveitamento dos recursos publicos”, a partir da andlise
de custo beneficio da atividade administrativa (ALEXANDRINO; PAULO, 2008. p.
152).

Via de regra, atualmente, os produtos ecologicamente corretos ainda sao um
pouco mais onerosos que aqueles tradicionais, muito embora caminhem para haver

paridade entre os precos, na medida em que houver maior paridade entre 0s precos
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dos distintos produtos*. Diante disso, ao optar por um produto ambientalmente
correto, porém mais oneroso, ndo estaria a Administracdo Publica descumprindo o
principio da economicidade? Essa escolha nao feriria a vantajosidade econémica?

Ora, essas indagacfes sao mais complexas do que se apresentam.
Analisando-se isoladamente o produto sustentavel, em uma 6tica econémica restrita
e isolada, seria invidvel a contratacdo dos produtos sustentaveis por parecer afrontar
o0 principio da economicidade e da compra mais vantajosa.

Para Justen Filho (2011), o consumo de produtos sustentaveis, ao envolver
produtos maiores, gera “uma escolha dramatica” para os governos brasileiros, na
medida em que demanda recursos que poderiam ser empregados para atender a
outras demandas publicas, ‘“relacionadas a realizagdo de outros interesses
igualmente relevantes”. Para o autor, ndo ha “supremacia hierarquica da defesa do
meio ambiente em face de outras finalidades e valores” constitucionais. Por essa
razdo, “O Estado n&o esta juridicamente autorizado a sacrificar, de modo absoluto,
alguns de seus encargos sob o pretexto de realizar, de modo a absoluto, outra de
suas funcgdes.”

De fato, sob o prisma exclusivo de precos, a Administracdo Publica parece
estar fazendo uma aplicacao inadequada de recursos publicos.

Ocorre que o critério menor pre¢co ndo mais pode ser adequado em uma
sociedade que busca o desenvolvimento nacional sustentavel. E preciso olhar para
toda a cadeia produtiva de um produto, olhando as variantes ambientais e sociais, e

ndo somente 0 Seu prego.

A respeito do comportamento do consumidor, assim manifestam Guimaraes, Abraham e Epelbaum
(2001): “Qualidade e performance iguais, os consumidores irdo geralmente escolher a marca mais
barata. Esses fatos geram uma desvantagem para os produtos ecolégicos, 0s quais historicamente
tendem a ser mais caros que seus concorrentes. Os consumidores ndo entendem porque eles
deveriam pagar mais pelo mesmo produto. Mas o preco dos produtos ecolégicos, se ndo a atitude do
consumidor, estd mudando. A paridade entre pregcos € agora mais comum — e como o fornecimento
de materiais reciclados esta aumentando, os precos dos produtos ecolégicos estao se tornando mais
competitivos. Com o tempo o preco deixard de ser um fator critico para os produtos ecoldgicos. A
sensibilidade do consumidor com relacdo ao preco varia de categoria a categoria de produto. Por
exemplo, o papel é um produto particularmente sensivel ao prego. Por outro lado, os detergentes
estdo no meio termo. A lealdade a marca é um fator significativo e assim, reduz a sensibilidade ao
preco. Mas a lealdade & marca néo é téo significativa se a diferenca de preco for significativamente
grande. No minimo, os atributos ambientais podem agir como um poderoso desempatador, em geral
fornecendo uma fonte de diferenciacdo e valor agregado.”

%0 Suponha-se que a Administragdo opte por uma solu¢do amigavel em face do meio ambiente e que
0 custo seja 10% superior ao valor correspondente a uma solugdo ndo compativel com a defesa do
meio ambiente. Isso significa que a Administragcao deixara de utilizar uma parte de seus recursos para
satisfazer outras necessidades (JUSTEN FILHO, 2011).
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E preciso uma mudanca de atitude da sociedade e do poder publico,
escolhendo um produto ou servigco a partir de seu “valor”, dos seus custos diretos e
indiretos. O sistema produtivo ainda € muito falho na precificacdo de um produto por
nao internalizar os custos ambientais. Ao se adquirir um produto, sabe-se que ali
esta embutido o custo da producdo e dos impostos, que ndo sdo poucos. Mas nado
se sabe o0 custo ambiental de um produto: qual o custo da agua, de um recurso
natural, da poluicdo gerada? S&o perguntas dificeis de encontrar respostas, diante

da ndo-contabilidade do processo produtivo, como explica Derani (2008, p. 96):

A dificuldade, ou mesmo a impossibilidade, de atribuir-se uma medida
monetaria ao recurso natural esta sobretudo no fato de que lhe falta a
soma de fatores inerentes a produgdo. Isto é, ele vale pela sua simples
requisicdo para continuidade do processo produtivo. Sua valoragéo
dispensa o fator custo de producdo, estando sujeita teoricamente a

7

qguantidade ou escassez. Esta valoracdo é constituida por um raciocinio
simplificado de preco o qual partiia do zero — caso o recurso fosse
abundante, por exemplo, o ar — atingindo valores diversos na medida de
sua escassez no mercado.

Ao se deparar com um produto, no se pode apenas considerar o seu preco. E
preciso realizar o que se denomina de “analise do ciclo de vida — ACV” de um
produto, avaliando os aspectos ambientais e os impactos potenciais do produto, em
todo seu ciclo de vida, do “bergo ao tumulo”, ou seja, desde o processo de extragcao
da matéria-prima até seu descarte™’.

A ACV vem demonstrando ser um instrumento de gestdo e de avaliacdo dos
impactos ambientais da mercadoria, que compreende cinco etapas: obtencdo dos
recursos naturais, transformacdo da matéria-prima em produto, transporte da
mercadoria, consumo e descarte (PEARSON EDUCATION DO BRASIL, 2011)*%. A
analise do ciclo de vida esta diretamente relacionada com a relacdo custo/beneficio
de um produto no que diz respeito a médio e longo prazo; uma aquisicdo de produto
e Sservicos sustentaveis possui essa vantagem quando comparada com o0s

tradicionais.

ot Segundo Barbieri (2007, p. 164), “A ACV também é conhecida pela expressao do ber¢o ao timulo
(cradle to grave), berco indicado o nascedouro dos insumos primarios mediante a extracdo de
recursos naturais e timulo, o destino final dos residuos que néo serdo reusados ou reciclados. Esse
tipo de ciclo ndo se confunde com o ciclo mercadoldgico, pelo qual um dado produto, a semelhanca
de um ser vivo, segue um ciclo desde sua introducdo no mercado (nascimento) até a sua retirada do
mercado (morte), passando por crescimento da demanda, maturidade e declinio.”

2 A respeito do assunto, vale conferir o estudo do Pearson Education do Brasil, Capitulo 7.
Rotulagem e Ciclo de Vida do Produto.
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Dessa forma, o argumento de que os produtos sustentaveis sdo mais caros,
acarretando o sacrificio de atendimento a outros interesses publicos, dada a
alocacdo de poucos recursos orcamentarios, ndo pode prosperar. Essa posicao é
defendida Biderman et al. (2008, p. 26), que apresentada 0 seguinte argumento no

Guia de Compras Publicas Sustentaveis:

A licitacdo sustentavel ndo €é uma solucdo cara. Pelo contrério,
normalmente, reduz o gasto do contribuinte. Tem um efeito positivo na
economia nacional e regional porque, diferentemente dos regulamentos de
comando e controle a licitacdo sustentavel usa forcas eficientes de
mercado, a instituicdo e a parceria para alcangar objetivos ambientais, e
em muitos casos, sociais. A licitagcdo sustentavel ainda oferece a industria
a liberdade de descobrir a solugcdo mais barata para satisfazer as
demandas do mercado para produtos mais sustentaveis e promove a
competi¢cdo na inddstria.

Ora, as compras publicas sustentaveis apresentam diversos beneficios para as
administracdes publicas que as adotam. Ocorre que, muitas vezes, esses beneficios
nao sao obtidos no curto prazo. Mas tem-se que ponderar que eles priorizam a
eficiéncia ambiental e econdmica e a reducédo de desperdicio. Podem minimizar os
impactos das externalidades, dentre as quais a geracao dos residuos.

Esse conflto é, em grande parte, atribuido pela falta de conhecimentos
econdmicos dentro do universo juridico. E preciso haver uma aproximacdo da
Economia com o Direito e, somente nessa perspectiva que o estudo da licitacéo
sustentavel pode prosperar e ser melhor compreendido pelos juristas.

A licitacdo sustentavel nada mais € do que uma politica publica de consumo
sustentavel, que estd sendo implementada por meio de regulamentacdo nas
contratagcdes publicas. E, como em toda politica publica, a Economia é
extremamente Util para o Direito, fornecendo ferramentas e teorias necessarias para

oferecer maior seguranca juridica e eficacia as politicas.

4.4. Operacionalizacdo das contratacdes publicas
sustentaveis

4.4.1. Especificacdo técnica do objeto: o ato de preferéncia
ambiental e a proporcionalidade
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Uma das grandes duvidas é saber como operacionalizar as contratacdes
sustentaveis. Como dito anteriormente, as licitacdes sustentaveis distinguem-se das
contratacdes tradicionais em virtude do aspecto ambiental contido na descricdo do
objeto. Isso significa que, ao se decidir pela contratagdo sustentavel, o primeiro
passo que o administrador deve tomar € especificar bem o objeto, verificando os
aspectos técnicos, sem qualquer favoritismo ou parcialidade que nao sejam o0s
requisitos de eficiéncia, durabilidade e sustentabilidade.

O gestor deve justificar a opcdo pelos critérios ambientais e inserir uma
motivacdo ambiental com fundamento na Constituicdo Federal e na legislacao
infraconstitucional. Posteriormente, deve verificar se ja existe normatizacdo sobre o
bem ou servico a ser contratado, como nas Resolu¢cdes do CONAMA. Caso possua,
sera necessario exigir o cumprimento da legislagéo e regulamentagéo pertinente nos
instrumentos convocatorios.

Dessa forma, quando o gestor decidir por realizar as compras publicas
sustentaveis, ele deve dar transparéncia as regras nos instrumentos convocatoérios e
contratuais, prescrevendo nele previamente as condicbes ambientais, como a
especificacdo de materiais, a especificagdo de condicdes de gerenciamento,
controle e supervisdo ambiental da execucédo das obras.

Nesta tarefa, diante da davida, o gestor publico deve atuar em conformidade
com o principio da proporcionalidade, buscando o equilibrio entre o crescimento
econdmico e a protecdo ambiental, sem inviabilizar a concretizacdo de um ou outro

principio:

Em outras palavras, o conceito de desenvolvimento nacional sustentado
apresenta uma dimenséao 6tima e ideal. Compreende os casos em gque é
possivel obter resultados plenamente satisfatérios de crescimento
econdmico e aperfeicoamento social mediante praticas que nédo acarretam
danos relevantes e permanentes para o0 meio ambiente.

Mas haverd casos em que serd necessario restringir a dimensao
econdmico-social do desenvolvimento tal como a dimenséo de protecdo ao
meio ambiente. Existir4 a necessidade de solugbes de compromisso.
Entéo, ndo se admite a proposta de crescimento econdmico selvagem, que
afirme a busca da riqueza sem atentar para os efeitos destrutivos do
ambiente e da natureza. Mas também n&o se pode aceitar uma concepgéo
de preservacdo da natureza que acarreta 0 atraso econdmico e a
condenacao de largas parcelas da populacdo a um estado de caréncia ou
sacrificio da dignidade de um ser humano (JUSTEN FILHO, 2011).
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Como visto alhures (Subcapitulo 4.2), diante da colisdo de principios, deve-se
fazer uma concordancia pratica entre os principios. Se isso ndo for possivel, resta
uma aplicacdo ponderada, de acordo com o peso de cada principio no caso
concreto. Assim, caberd ao administrador publico, diante da decisédo realizar a
licitacdo publica, pesquisar a respeito do objeto. Se houver uma alternativa
ecoldgica, ele deve fazer uma avaliagdo da relacdo custo beneficio desses produtos
e servicos, comparando-o com o tradicional, mediante analise do ciclo de vida do
produto e respectivos precos ou buscando informacdes confidveis e precisas eles,
averiguando se possuem adequagdo ambiental. E importante que esse estudo
esteja nos autos do processo administrativo, servindo de subsidios para a motivagcéo
do caminho a ser adotado pelas autoridades.

Esse estudo apresenta-se também interessante na medida em que diminui a
subjetividade do gestor, ja que o desenvolvimento nacional sustentavel é um
conceito aberto. Serve, inclusive, de informacdo em caso de questionamentos aos
editais de licitacdo ou solicitacdo de esclarecimentos, por parte dos Orgaos de

controle.

4.4.2. Capacitacdo dos servidores, prestadores de servico e
fornecedores

A sensibilizacdo e capacitacdo dos servidores, especialmente dos que
trabalham diretamente com o planejamento, contratacdo e gestdo de contratos, é
essencial para essa politica surtir resultados positivos. Serdo os servidores, que
precisardo de treinamentos eficientes para conhecer e saberem aplicar com
seguranca os requisitos ambientais nas licitacdes publicas.

A preocupacado com treinamento e comunicagao parece ter sido incorporada na
legislacdo quando a IN/MPOG SLTI 01/2010 estabeleceu a capacitagdo sobre
educacdo ambiental para prestadores de servico de manutencdo técnica, de
limpeza, de copa e outros. O artigo 6°, inciso V, da aludida norma prevé que na

execucao dos servi¢os, quando couber, deveré ser realizado um

programa interno de treinamento de seus empregados, hos trés primeiros
meses de execucgdo contratual, para reducdo de consumo de energia
elétrica, de consumo de 4gua e reducdo de producéo de residuos solidos,
observadas as normas ambientais vigentes.
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Além disso, ndo se pode esquecer de também capacitar e oferecer informacao
aos fornecedores, diretos e indiretos. Eles sdo o publico alvo da politica de consumo
publico sustentavel, afinal, o poder publico somente comprara esses produtos se
eles existirem no mercado. Conforme ensinam Biderman et al. (ca 2008, p. 97), os
fornecedores, sobretudo os locais, “Precisam de tempo e informacdo para se
ajustarem aos novos requisitos. O treinamento deles podera incluir a publicacdo de
requisitos de propostas, assim como seminarios especialmente organizados para

fornecedores locais”.

4.4.3. Incentivo ao pregdo eletrbnico e as compras
centralizadas

As compras publicas sustentaveis também passam pelo incentivo e prioridade
as contratacbes por meio de pregdes eletrbnicos e a utilizacdo das compras
compartilhadas entre os oOrgaos. Ora, se licitacbes sustentaveis levam em
consideracao a sustentabilidade ambiental dos produtos e processos a ela relativos,
0 pregéo eletrénico caminha nesse sentido, uma vez que possibilita economia dos
recursos materiais utilizados na conducédo do processo licitatorio.

Segundo o Ministério do Meio Ambiente, o pregdo eletrénico trouxe muitas
vantagens. Além das modalidades tradicionais da Lei 8.666/1993 serem mais
burocratizadas, elas também demoram mais tempo, ao contrario do pregdo, cujo

formato é mais simples, mais célere e consegue valores menores:

O mais importante fator para a reducéo dos valores pagos esta a propria
forma do pregdo: por funcionar pro lances invertidos, a concorréncia é
explicita e as empresas baixam seus valores minuto a minuto. Nas demais
modalidades h& apenas sugestédo de preco, enviada dias antes da abertura
das propostas (BRASIL, MMA, 2011, p. 82).

Além disso, as compras centralizadas, isto é, feitas apenas por um centro de
compras, permitem que a Administracdo Publica ganhe em economia de escala,
gerencie melhor os recursos publicos e os materiais, evitando o desperdicio e as
compras desnecessarias. A centralizacdo das compras torna relativamente facil a
implementacdo de um programa de licitagdo sustentavel do que se estivessem
difundidas. As compras maiores também poderiam atrair mais produtores e

fornecedores para se adequarem as tecnologias verdes. Ademais, também favorece
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o treinamento e sensibilizacdo de compradores nas licitacdes sustentaveis caso eles
estejam concentrados na mesma area. Isso sem falar que poderia fazer uma
economia de escala, compensando o0s precos altos de alguns produtos
ecologicamente corretos (BIDERMAN, ca 2008).
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da segunda metade do Século XX, o ritmo acelerado da degradagéo da
natureza e a geracdo mais intensiva de externalidades negativas levantaram a
preocupagdo com O uso racional dos recursos naturais e apontaram para a
necessidade do consumo ocorrer em bases mais sustentaveis.

Isto implica alteracdbes em toda a cadeia produtiva, compreendendo a
responsabilidade socioambiental desde o momento de extracdo da matéria-prima
até alcancar o consumidor e o processo de descarte do produto. Por um lado, para
fomentar o consumo de produtos ecologicamente corretos, Sd80 necessarias
mudancas de comportamento dos consumidores finais, que devem passar a
demandar esses produtos diferenciados no lugar dos tradicionais; de outro, é preciso
gue o setor produtivo também receba incentivos para investir mais na producao de
tecnologias verdes. E, para isso, precisa de mercado para seus produtos, o que
pode ser explicado pela Lei da Demanda e da Oferta.

Nesse ciclo, € importante lembrar o importante papel do Estado enquanto
consumidor. Suas compras sdo responsaveis por movimentar cerca de 10% a 15%
do PIB Nacional. Dai a relevancia de se pensar em politicas de compras publicas
sustentaveis, mediante a insercdo de critérios ambientais na selecdo e gestdo das
contratacbes da Administracdo Publica, também chamadas de licitacbes
sustentaveis.

As licitacbes e contrataces publicas possuem uma finalidade imediata, que é
a aquisicdo de um bem, servico ou obra. Mas, pode-se dizer, ainda, que elas
possuem uma finalidade mediata, que é atender ao interesse publico. E, com a
Clausula Geral de Sustentabilidade, inserida pela Lei 12.349/2010, um dos fins
mediatos das licitagBes e contratacdes publicas é a promoc¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel, concretizando o principio fundamental do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Nessa perspectiva, as licitacdes sustentaveis apresentam-se como um “dever-
poder” para o gestor publico, que tem a obrigagdo de dar preferéncia ao produto
ecologicamente equilibrado, quando houver a opcdo por este caminho. A
observancia e o cumprimento dos valores constitucionais de defesa do meio

ambiente configuram-se em “dever-poder” dos administradores publicos, o que
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implica a observancia da preservagdo ambiental, inclusive nas contratacoes
publicas, quando o Estado atua na condicdo de consumidor. Torna-se um dever,
portanto, para a Administracdo Publica buscar sempre a contratacdo de objeto que
nao venha a degradar o meio ambiente ou venha a causar menor impacto ambiental.
Trata-se de uma discriminacao positiva e legal, em prol do consumo sustentavel, um
compromisso também assumido pelo Poder Publico internacionalmente e
implementado no Brasil pelo Programa Agenda Ambiental da Administracdo Publica
— A3P, do Ministério do Meio Ambiente.

E indubitavel a legalidade e legitimidade das licitagcbes sustentaveis. S&o varias
as legislacbes e regulamentos que dao respaldo juridico a sua adocdo. Porém,
muitos principios precisam ser revisitados a luz do principio do desenvolvimento
nacional sustentavel, mormente os principios da isonomia, da competitividade e da
economicidade. A Administracdo Publica ndo pode mais continuar consumindo da
mesma forma que anteriormente. A politica ambiental demanda uma atuacéo
holistica e integrada dos saberes juridicos, ecolégicos e econémicos, quebrando
paradigmas para gerenciarem a escassez dos recursos naturais e a protecao
ambiental, de forma global.

Os principios de direito ambiental também passam a serem incorporados aos
demais ramos do direito, que estdo sendo “ecologizados” ou “esverdeados” para
atender ao direito fundamental de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Exemplo disso sdo os principios da eficiéncia ambiental e do usuério
pagador, que regem as licitacbes sustentaveis, juntamente com o0s principios
tradicionais das contratacfes publicas, que também séo flexibilizados para atender
aos paradigmas da sustentabilidade.

No mercado, a medida que as industrias e as cadeias de negdcios vao se
globalizando, os requisitos ambientais vao se tornando também globais. E o poder
publico ndo pode ficar & margem desse processo, exigindo que somente o particular
atue com responsabilidade ambiental. O Estado precisa cumprir a sua fungao
ambiental publica, regulando os critérios de sustentabilidade e, consequentemente,
conferindo maior protecdo ambiental.

As ecoaquisi¢Oes publicas tém o condao, portanto, de se tornar um instrumento
de desenvolvimento nacional sustentavel, pois incentivam os fornecedores a

produzirem produtos e servigos ecologicamente corretos a pregcos competitivos e

86



déo preferéncia aos produtos nacionais. Estimulam também a preocupac¢do com a
politica p6s-consumo, isto €, a politica reversa de residuos.

Muitas séo, ainda, as criticas e resisténcias a sua operacionalizacdo, como o
guestionamento sobre a falta de economicidade. Mas, a analise do ciclo de vida dos
produtos e de externalidades negativas, além de outras ferramentas da ciéncia
econdmica, demonstram a falacia de tais argumentos.

Diante disso, pode-se afirmar que a maior dificuldade na operacionalizacao das
compras publicas sustentaveis ndo advém de aspectos procedimentais e juridicos,
mas da resisténcia em reestruturar e remodelar o aparelho burocratico e seus
instrumentos, internalizando o principio do desenvolvimento nacional sustentavel
nas licitacdes e gestdes dos contratos administrativos. E preciso repensar as ideias
e fazer uma leitura da constitucionalidade ambiental, formando uma ordem publica
ambiental constitucionalizada, no qual se alicerca as licitacdes sustentaveis.

E o inicio do Estado de Direito Socioambiental, que exigira dos administradores
publicos uma atuacdo diferenciada, transparente, democratica, razoavel e
proporcional, de modo a conciliar os interesses econdmicos e ambientais em jogo,
com concordancia pratica ou sopesando os seus valores, sem, contudo, eliminar um
ou outro. Enfim, a “Administracdo Publica Gerencial’, fundada no principio da
eficiéncia apresenta-se insuficiente para atender aos novos desafios ambientais.
Pode-se dizer que é preciso uma “Administracdo Publica da Sustentabilidade”,
calcada no principio da ecoeficiéncia, compromissada com os ditames de justica
social e com sensitividade ecolégica.

Todavia, a dimenséo social do desenvolvimento sustentavel ainda € incipiente
nas compras publicas, e, neste diapasdo, ha grande oportunidade de atuacdo do
poder publico, que pode se valer das contratacfes publicas como uma ferramenta
de promocéo e valorizacdo das pessoas com deficiéncia e de politicas afirmativas de
género, raca e cor. Afinal, o desenvolvimento sustentavel, expresso pelo Triple
Botton Line, somente sera alcancado quando houver a consideracdo e aplicacéo
equilibrada dos aspectos econdémicos, ambientais e sociais. Caso contrario, a

sustentabilidade sera uma mera utopia.
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ANEXO

ARCABOUCO LEGISLATIVO DAS CONTRATACOES
SUSTENTAVEIS

Decretos

Decreto federal n°® 5.940/2006 — Institui a separacdo dos residuos reciclaveis
descartados pelos 6rgdos e entidades da administracdo publica federal direta e
indireta, na fonte geradora, e a sua destinagdo as associacfes e cooperativas dos
catadores de materiais reciclaveis, e da outras providéncias.

Decreto federal n°® 4131/2002 — Dispde sobre medidas emergenciais de reducéo do
consumo de energia elétrica no &mbito da Administracéo Publica Federal

Decreto federal n° 4.059/2001 — Regulamenta a Lei n° 10.295 de 17 de outubro de
2001, que dispbe sobre a Politica Nacional de Conservacdo e Uso Racional de
Energia, e da outras providéncias.

Decreto federal n® 2.783/1998 — Dispde sobre proibicdo de aquisicdo de produtos ou
equipamentos que contenham ou fagcam uso das Substancias que Destroem a
Camada de Ozb6nio — SDO, pelos 6rgaos e pelas entidades da Administracao
Publica Federal direta, autarquica e fundacional, e d4 outras providéncias.

Decreto federal n® 1.094/1994 — Dispde sobre o Sistema de Servicos Gerais (SISG)
dos oOrgaos civis da Administracdo Federal direta, das autarquias e fundacdes
publicas, e d& outras providéncias.

Decreto federal n°® 1.048/1994 — Dispde sobre o Sistema de Administracdo dos
Recursos de Informacdo e Informética, da Administracdo Publica Federal, e da
outras providéncias

Decreto federal n° 563/1992 — Institui o Programa Piloto para a Protecdo das
Florestas Tropicais do Brasil e cria a Comisséo de Coordenagao.

Decreto federal n® 99.658/1990 — Regulamenta, no ambito da Administracdo Publica
Federal, o reaproveitamento, a movimentagdo, a alienacdo e outras formas de
desfazimento de material.

Instrugbes Normativas

Instrucdo Normativa n° 01/2010 — Dispdes sobre os critérios de sustentabilidade
ambiental na aquisicdo de bens, contratacdo de servicos ou obras pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e d& outras
providéncias.

93


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5940.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4131.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D4059.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2783.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1094.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1048.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0563.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D99658.htm
http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/wp-content/uploads/2010/03/Instru��o-Normativa-01-10.pdf

Leis

Lei federal 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 o § 1°
do art. 2° da Lei 11.273, de 6 de fevereiro de 2006.

Lei federal n® 12.305/2010 — Institui a Politica Nacional de Residuos Sdlidos, altera a
lei 9.605, de 12 de dezembro de 1998; e da outras providéncias

Lei federal n® 12.187/2009 — Institui a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima —
PNMC e da outras providéncias

Lei federal n®11.196/2005 — Altera a Lei 8.666 de 21 de junho de 1993

Lei federal n°® 10.520/2002 — Institui, no ambito da Uni&do, Estados, Distrito Federal e
Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, modalidade
de licitacdo denominada pregao, para aquisicdo de bens e servicos comuns, e da
outras providéncias.

Lei federal n® 10.295/2001 — Dispde sobre a Politica Nacional de Conservacéo e Uso
Racional de Energia e da outras providéncias.

Lei federal n® 9.660/1998 — Dispdes sobre a substituicdo gradual da frota de veiculos
e da outras providéncias

Lei federal n® 9.648/1998 — Altera dispositivos das Leis no 3.890-A, de 25 de abril de
1961, no 8.666, de 21 de junho de 1993, no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no
9.074, de 7 de julho de 1995, no 9.427, de 26 de dezembro de 1996, e autoriza o
Poder Executivo a promover a reestruturacdo da Centrais Elétricas Brasileiras —
ELETROBRAS e de suas subsidiarias e d& outras providéncias.

Lei federal n°® 9.605/1998 — DispBe sobre as sancfes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outra providéncia

Lei federal n° 8.883/1994 — Altera dispositivo da Lei 8.666 de 21 de junho de 1993,
gue regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para
licitacOes e da outras providéncias

Lei federal n° 8.666/1993 — Regula o art. 37, inciso XXI, da Constituicido Federal,
institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras
providéncias

Lei federal n® 7.754/1989 - Estabelece medidas para protecdo das florestas
existentes nas nascentes dos rios e da outras providéncias.

Lei federal n° 6.938/1981 — Dispdes sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacéo e aplicacéao, e da outras providéncias

Lei federal n° 5.106/1966 — Dispde sbbre os incentivos fiscais concedidos a
empreendimentos florestais.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7754.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1950-1969/L5106.htm

Lei federal n® 4.771/1965 — Institui o novo Cédigo Florestal

Portarias

Portaria n°® 02/2010-SLTI/MP — Dispde sobre as especificagbes padrdo de bens de
Tecnologias da Informacdo no ambito da Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional e dé outras providéncias

Portaria n°® 43/2009-MMA — Dispde sobre a vedacdo ao Ministério do Meio Ambiente
e seus orgaos vinculados de utilizacdo de qualquer tipo de asbesto/amianto e da
outras providéncias

Portaria n° 61/2008-MMA — Estabelece praticas de sustentabilidade ambiental a
serem observadas pelo Ministério do Meio Ambiente e suas entidades vinculadas
guando das compras puUblicas sustentaveis e da outras providéncias

Resolucdes

Resolucdo CONAMA n° 416/2009 — Dispbe sobre a prevencdo a degradacdo
ambiental causada por pneus inserviveis e sua destinagcdo ambientalmente
adequada, e d& outras providéncias.

Resolucdo CONAMA n° 401/2008 — Estabelece os limites maximos de chumbo,
cadmio e mercurio para pilhas e baterias comercializadas no territério nacional e os
critérios e padrdes para o seu gerenciamento ambientalmente adequado, e da
outras providéncias.

Resolucdo CONAMA n° 307/2002 — Estabelece diretrizes, critérios e procedimentos
para a gestdo dos residuos da construcao civil.

Resolucdo CONAMA n° 20/1994 — Dispdes sobre a instituicdo do Selo Ruido de uso
obrigatorio para aparelhos eletrodomésticos que geram ruido no seu funcionamento.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4771compilado.htm
http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/wp-content/uploads/2010/03/Portaria_02-2010.pdf
http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/wp-content/uploads/2010/03/Portaria-43-MMA-Amianto1.pdf
http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/wp-content/uploads/2010/03/Portaria-N�-61-de-15-de-maio-de-2008.pdf
http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=616
http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=589
http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=307
http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=161

