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RESUMO

O presente trabalho buscou examinar os desafios pelos quais passam os gestores publicos
quando da inclusdo dos critérios de sustentabilidade nas compras publicas realizadas pela
Administracdo Puablica Federal e sua consonancia com 0s principios da isonomia,
competitividade e do desenvolvimento nacional sustentavel, em razdo deste ultimo ter sido
incorporado como uma das finalidades das licitacbes em 2010. Foi examinada a juridicidade
das compras publicas sustentveis em razdo de uma possivel limitacdo aqueles principios
regentes das licitacGes publicas, pois de fundamental importancia para respaldar a tomada de
decisdo dos gestores, ante a necessidade de a Administracdo Publica perseguir a proposta
mais vantajosa, harmonizando-a com a isonomia, competitividade e desenvolvimento
nacional sustentavel. Neste sentido, foram objeto do presente estudo as decisGes do Tribunal
de Contas da Unido, em virtude de realizar o controle externo dos gastos da Administracao
Publica Federal sob a otica da legalidade e da limitagdo a principios, no que toca a incluséo
dos critérios de sustentabilidade nas licitacbes. A metodologia empregada como forma de
alcancar base tedrica necessaria ao desenvolvimento e conclusdo desta dissertagdo foi atraves
de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, utilizando fontes como livros, revistas, artigos,
sitios eletrénicos, teses e dissertacdes. Como conclusao, ndo foram encontrados dbices legais
para inclusdo dos critérios sustentaveis e nem mesmo uma possivel limitacdo aos principios
da competitividade e da isonomia. Trata-se de um dever do gestor publico sua correta
efetivacdo, devendo fundamenta-la e motiva-la na especificacdo do objeto que se pretende

adquirir, em respeito as normas vigentes.

Palavras-chave: Licitacdo Sustentavel. Isonomia. Competitividade. Desenvolvimento

nacional sustentavel. Controle Externo.



ABSTRACT

The present work sought to examine the challenges that public managers face when including
sustainability criteria in public purchases carried out by the Federal Public Administration and
its consonance with the principles of isonomy, competitiveness and sustainable national
development, because the last one has been incorporated as one of the purposes of bidding in
2010. The legality of sustainable public procurement was examined due to a possible
limitation to those governing principles of public bidding, as it is of fundamental importance
to support the decision-making of managers, given the need of the Public Administration
pursue the most advantageous proposal, harmonizing it with isonomy, competitiveness and
sustainable national development. In this sense, the decisions of the Federal Audit Court were
the object of this study, due to the external control of Federal Public Administration
expenditures from the perspective of legality and limitation to principles, regarding the
inclusion of sustainability criteria in the bids. The methodology used to achieve the theoretical
basis necessary for the development and conclusion of this dissertation was through
bibliographic and jurisprudential research, using sources such as books, magazines, articles,
electronic sites, theses and dissertations. In conclusion, no legal obstacles were found for the
inclusion of sustainable criteria and not even a possible limitation to the principles of
competitiveness and isonomy. It is a duty of the public manager to carry out its correct
implementation, and they must base and motivate it in the specification of the object that is

intended to be acquired, in compliance with current regulations.

Keywords: Sustainable procurement. Isonomy. Competitiveness. Susteinable national

development. External control.



ABNT
AGU
ANVISA
CADE
CATMAT
CF

CGuU

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

- Associagdo Brasileira de Normas Técnicas

- Advocacia-Geral da Unido

- Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

- Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
- Catalogo de Materiais e Servigos

- Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

- Controladoria-Geral da Unido

COMPRASNET - O Portal de Compras do Governo Federal

CONAMA
CP

EC
ENCE
FSC
IBAMA
IBGE
ICMBIO
ICLEI
IN
INMETRO
I1ISO

MJ

ME
MMA
MPOG
OCDE
ONU
PIB
PNMC
PNRS

- Conselho Nacional do Meio Ambiente
- Cddigo Penal Brasileiro
- Emenda Constitucional
- Etiqueta Nacional de Conservacdo de Energia
- Forest Stewardship Council
- Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
- Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
- Instrugdo Normativa
- Local Governem-nas for Sustainability
- Instrucdo Normativa
- Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia
- International Standards Organization
- Ministério da Justica
- Ministério da Economia
- Ministério do Meio Ambiente
- Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestao
- Organizacéo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
- Organizacdo das Nacdes Unidas
- Produto Interno Bruto
- Politica Nacional sobre Mudanga do Clima

- Politica Nacional de Residuos Solidos



RDC
SEGECEX
SIASG
SLTI

STF

TCU

UFES
UFCG

- Regime Diferenciados de Contratagdes
- Secretaria Geral de Controle Externo
- Sistema Integrado de Administracdo e Servicos Gerais
- Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagéo
- Supremo Tribunal Federal
- Tribunal de Contas da Unido
- Universidade Federal do Espirito Santo

- Universidade Federal de Campina Grande



10

INTRODUCAO

No Brasil, 0 Governo Federal despende todos os anos quantias vultuosas, por meio de
processos licitatorios, para adquirir bens, contratar servicos e realizar obras. Esse
procedimento é necessario para que a Administracdo Publica Federal mantenha toda uma
infinidade de servicos essenciais ou ndo para que ndo comprometa, ndo paralise a
continuidade a manutencéo dos servigos publicos.

Esse enorme poder de compras estatal exerce, no setor produtivo, significativa
influéncia, pois pode estimular e também exigir que a producdo dos bens, servigos e obras que
necessita adquirir seja realizada de maneira que impacte o minimo possivel o meio ambiente.

E nesse cenario que o Estado pode auxiliar e uma das formas de fazé-lo é justamente
atuando como fomentador de politicas publicas ambientais capazes de amenizar os impactos
do consumo desordenado dos recursos naturais, bem como o descarte do lixo gerado,
fundamentando sua atuacdo em seu grande poder de compras, para entdo influenciar na
criagdo de um mercado de produtos mais ecoldgicos.

Este estudo é baseado no papel do Estado em desenvolver, fomentar e mesmo criar
mecanismos para implementacdo de um mercado para inovacles sustentaveis, ainda que por
meio de suas licitagdes, tendo em vista 0 modelo de Estado de Bem-Estar Social que, apesar
de ndo estar estabelecido taxativamente na Constituicdo de 1988, resgata os ideais sociais em
virtude de consolidar diversas politicas publicas, implementando direitos aos cidadaos e, por
outro lado, tornando o Estado garantidor desses direitos, inclusive ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

A partir desse status, o Estado consegue auxiliar o mercado, fomentando politicas
publicas ambientais. Nesse sentido, a Administragdo Publica Federal pode se valer do seu
grande poder de compras, por meio do instituto da licitacdo, requerendo as melhores praticas
sustentaveis para suas aquisicoes.

Importante consignar que, ao falar de licitagbes neste trabalho, serd empregado o
sentido estrito, ou seja, “compras”, em razao do sentido lato englobar outros institutos, como
alienacdo, locacdo, contratacdo de servigos, concessao, permissoes, obras, dentre outros.

Nesse contexto, o tema se tornou de grande preocupacdo para aqueles que atuam
diariamente com as licitacfes publicas, em virtude de ser relativamente novo e suscitar
duvidas nos gestores, por vezes por auséncia de conhecimentos técnicos ou por falta de

capacitacdo, e, ainda que possuam conhecimentos especificos, persiste duvida de como
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implementar, com seguranc¢a juridica, a sustentabilidade nas compras e harmoniza-la em
consonancia com os principios da Administracdo Publica.

Nesse sentido, a busca por um desenvolvimento nacional mais sustentavel, diante da
finitude dos recursos naturais, levou o Estado a exigir nas licitacBes (de forma a regular o
mercado e também como fim de efetivar importantes politicas publicas) que os interessados
em participar dos seus certames cumpram uma série de exigéncias ambientais estipuladas em
leis, decretos, instrugdes normativas e nos proprios editais (quando incluem critérios de
sustentabilidade), sem as quais se torna inviavel a contratacdo com o Estado.

Diante de um significativo arcabougo legal ambiental existente, as empresas que
desejam clientes como o Estado necessitam adequar-se as normas, investindo em inovacdes,
produzindo bens sustentaveis, oferecendo servigos, realizando obras com o minimo de
impacto possivel ao meio ambiente.

Esse interesse privado em ter o Estado como cliente, dentre varios motivos, deve-se,
como ja dito, ao grande poder de compra estatal, o0 que leva o setor empresarial a se submeter
as regras impostas nos editais licitatorios!, grande vantagem para o emprego das boas praticas
sustentaveis.

O aumento no consumo por produtos sustentaveis, a significativa legislacdo sobre o
assunto e as exigéncias de inclusdo de critérios sustentaveis nos editais licitatorios estdo
impulsionando as empresas a buscarem adequacao as normas, inclusive com a implementacéo
de programas de Conformidade Ambiental, ou como alguns denominam de Compliance
Ambiental.

Assim, em virtude do relatado acima, a pessoa juridica tem que se submeter aos
ditames normativos para poder contratar com o Estado. O que se pretende com este estudo é
analisar se as contrataces publicas sustentaveis podem ocasionar uma possivel limitagdo ou
ndo ao principio da isonomia e da competitividade, em face da promocao do desenvolvimento
nacional sustentavel.

A preocupacdo com o tema € justamente aprofundar se as exigéncias para compras
verdes e a possivel imposicdo dos critérios sustentiveis quando da selecdo da proposta mais
vantajosa para Administracdo pode impactar no principio da isonomia (que consiste no
tratamento igualitario a todos os concorrentes) e da competitividade (que visa garantir a ampla
participacdo no procedimento licitatério), pois ndo se admite qualquer tipo de discriminacao

tendo em vista um possivel direcionamento, a possibilidade de a pessoa juridica ndo conseguir

! BIDERMAN, Ragquel et al. Guia de compras publicas sustentaveis: uso do poder de compra do governo para
a promocdo do desenvolvimento sustentavel. Sdo Paulo: Curadoria Enap, 2008. 152 p.
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adequar-se aos padr@es sustentaveis, bem como arcar com 0s custos de sua implementacéao
diante da possibilidade de encarecimento no produto final, o que poderia inviabilizar a
participacdo em certames.

Nesse sentido, exigéncias ndo necessarias podem afrontar tais principios
constitucionais e penalizar todo um setor empresarial por imposi¢des que ainda poucos
possuem condigdes de atender e de implementar. Por outro lado, essas mesmas exigéncias
poderiam até mesmo sugerir um direcionamento a uma determinada empresa quando da
contratacdo, o que eivaria todo o certame pela ilegalidade.

Desta forma, a possibilidade de implantar mecanismos que diminuam o impacto do
consumo agressivo ao meio ambiente € medida impositiva, mas ndao pode ser descabida,
excessiva. Sem essa imposicdo, ja se observa o agravamento na qualidade de vida hoje,
imagina a que se intenciona deixar para as proximas geracoes.

Se por um lado a busca do desenvolvimento nacional sustentivel visa resguardar,
preservar 0S meios naturais, que estdo cada vez mais escassos, € por isso necessario de
protecdo, por outro, o direcionamento de empresas nas licitacdes, a falta de tecnologia, 0s
elevados custos na producdo de bens e servicos que impactem o minimo possivel o meio,
poderiam deixar de fora varias empresas que ndo possuem condi¢fes de se adequarem ao
mercado, ficando impedidas de contratarem com o poder publico, o que poderia gerar uma
afronta direta aos principios mencionados.

Diante dessa possivel afronta, o objetivo principal ou geral deste estudo € analisar se
as compras publicas sustentaveis podem limitar os principios da isonomia e competitividade,
para que o gestor publico tenha seguranca juridica quando da sua implementacdo. Assim
sendo, a pergunta de pesquisa que suscitou o presente estudo € a seguinte: A adocdo de
licitacGes sustentaveis afronta o principio da isonomia e da competitividade em face do
desenvolvimento nacional sustentavel nas compras publicas federais?

Esta pesquisa visa também analisar o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido,
em razdo de suas deliberacdes levarem suporte técnico ao gestor na hora da tomada de decisdo
guando da inclusdo dos critérios sustentaveis.

Esta analise pretende encontrar a resposta e o0 ponto de equilibrio nas
contratacOes/aquisi¢es publicas sustentaveis, para que sua aplicabilidade seja de maneira
eficiente sem que, para tanto, afronte diretamente o principio nomeados, fazendo com que a

promocao do desenvolvimento nacional sustentavel reste assegurado.
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Dessa forma, diante do objetivo geral posto, também houve a necessidade de
estabelecer objetivos especificos, como:

- Analisar a adocdo das compras sustentdveis e toda legislacdo pertinente que da
suporte juridico a sua aplicacao;

- Analisar detidamente os principios da isonomia e da competitividade nas licitagdes,
e seus desdobramentos e;

- Analisar o posicionamento do Tribunal de contas da Unido quanto a inclusdo dos
critérios de sustentabilidade nos certames e a possivel afronta a isonomia e a

competitividade.

A metodologia a ser aplicada, no afd de alcancar o objetivo geral e também os
especificos desta pesquisa, serd a qualitativa, pois baseada em informacfes textuais mediante
pesquisa juridica interpretativa, com fundamento na legislacdo, nas doutrinas, nas
jurisprudéncias, em pesquisa documental, bem como em teses e dissertacdes que se fizerem
necessarias para o aprimoramento do estudo, com vista a refinar as conclusbes a que se
pretende chegar.

Assim, 0 estudo estd organizado em 4 partes: introducao, onde apresento o problema
de pesquisa, 0s objetivos e a metodologia empregada para o desenvolvimento da dissertacéo.
O primeiro capitulo contém o referencial teérico e os pontos relevantes que subsidiam a
dissertacdo. O segundo capitulo, trata do estudo aprofundado dos principios da isonomia e da
competitividade, conferindo suporte normativo e doutrinario. O terceiro, trata do
posicionamento do Tribunal de Contas da Unido em razdo de examinarem a regularidade dos
contratos da Administracdo Publica. Por fim, encerrando as reflexfes da pesquisa, apresento
as consideragdes finais, consolidando as pesquisas bibliograficas, documentais e

jurisprudenciais realizadas.
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1 COMPRAS PUBLICAS FEDERAIS SUSTENTAVEIS

Habitualmente, a sociedade percebe a presenca do Estado Brasileiro por meio dos
diversos servicos publicos por ele prestados ou postos a sua disposicdo, tais como a
construcdo e manutencdo de hospitais e escolas, a fiscalizacdo de atividades de particulares, a
execucdo de medidas de saneamento bésico, dentre outras. Tem-se, portanto, uma Vvisdo
essencialmente relacionada as suas atividades-fim. A Organizacdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico — OCDE, igualmente, chegou a esta percepcao, ao dispor que
raramente 0s governos sio observados como consumidores de bens e servigos?.

E o que, de fato, essa percepcdo pode nos dizer? Aparentemente, a populagédo
desconhece, mesmo que involuntariamente, o enorme poder de compras estatal e a influéncia
que esse poder pode exercer sobre toda uma cadeia do setor produtivo/empresarial.

Um bom indicativo da enorme influéncia do poder de compras do Estado, no Brasil, €
0 seu percentual em relacdo ao PIB total do pais. Se considerarmos apenas a Administracao
Plblica Federal, segundo dados oficiais de 2021 disponibilizados pelo IBGE3, o PIB
registrado chegou ao importe de 7,5 trilhGes de reais. O painel de compras do Ministério da
Economia divulgou o valor estimado de compras para aquele mesmo ano, no montante de
aproximadamente 735 bilhes de reais*. Ou seja, em torno de 10% do PIB nacional foram
utilizados pelo Governo Federal, por meio de licitagbes, para adquirir bens, obras ou
Servicos®.

E por que esses dados sdo tdo importantes? Diante da vultuosidade nas aquisicdes
realizadas pela Administracdo Publica Federal, o Estado tem a capacidade de estimular todo o
setor produtivo a gerar bens, servicos e obras sustentaveis, possibilitando a mudanca de todo
um modo de producdo que deprecie menos 0S recursos naturais, na tentativa de impactar o
minimo possivel o meio ambiente.

Ndo ha davidas de que o uso desenfreado de recursos naturais e 0s problemas
ambientais dele recorrentes estdo no cerne das preocupacbes mundiais. A ideia de
sustentabilidade surge para oferecer uma nova perspectiva de desenvolvimento, uma vez que

0 consumo dos recursos naturais e o lixo gerado pela humanidade estdo muito além da

2 ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVOLOPMENT. OECD. Greener public
purchasing: issues and practical solutions. Paris: OECD Publications, 2000.

3 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Produto Interno Bruto. 2021.

4 BRASIL. Ministério da Economia. Painel de Compras. Valor estimado de processo de compras divulgado.
Disponivel em: http://paineldecompras.economia.gov.br/processos-compra. Acesso em: 26 de jan. 2022.

5> Se considerarmos igualmente o poder de compras dos entes subnacionais — Estados e Municipios — este
percentual terd um aumento significativo.


http://paineldecompras.economia.gov.br/processos-compra
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velocidade com que o planeta consegue suportar. Em virtude dessa situagao, foi criado o Dia
da Sobrecarga da Terra, Overshoot Day. Esse dia tem como propdsito alertar toda a populagéo
sobre o que vem consumindo em relagdo aos recursos naturais e estimar quanto o planeta é
capaz de regenerar durante o periodo de um ano. Neste ano de 2022, a data ocorreu em 28 de
julho, o que significa dizer que, comegamos a usar 0s bens que, em teoria, seriam destinados a
20238, Ou seja, foram utilizados os recursos de 1,7 planetas, o equivalente a mais de 74% da
capacidade de renovagcéo da terra’. A Global Footprint Network® é a organizacio responsavel
pelo levantamento desses dados alarmantes.

Para Boff®, a humanidade vive como se estivesse em guerra, pois a terra é atacada de
todas as formas no solo, no subsolo, no ar, no mar, nas montanhas, nas florestas, nos reinos
animal e vegetal; onde o ser humano puder tirar proveito em seu beneficio, ele o fard;
beneficio esse muitas vezes puramente econdmico, sem que ocorra qualquer forma de
retribuicdo ou de tempo para regeneracao.

Em 1883, em que a realidade era outra, Friedrich Engels escreveu a Dialética da
Natureza, na qual discorria sobre o uso indiscriminado dos recursos naturais e a resposta/
consequéncias desse uso:

N4o nos envaidecamos facilmente com a vitéria sobre a natureza. Sobre cada
vitdria ele se vinga... Devemos nos convencer de que nds ndo dominamos a
natureza como conquistador domina um povo estrangeiro, como se alguém
estivesse fora da natureza. N6s pertencemos a ela como carne, sangue e
cerebro. Estamos dentro dela. Nosso dominio consiste nisso, a diferencga das
demais criaturas, que conhecemos suas leis e podemos aplica-la de forma
correta®®, (ENGELS, 1979, p. 452).

Segundo José Eli da Veiga'!, a pressdo pela qual o ecossistema vem passando com o
aumento do consumo de energia e matéria por sociedades humanas e suas decorrentes

poluices ja ultrapassou o limite toleravel.

® CIPOLLA, Rosita. Overshoot Day 2022, o dia em que o planeta fica sem recursos naturais agora vem
mais cedo. GreenMe. 7 de junho de 2022. Disponivel em:
https://www.greenmebrasil.com/informarse/ambiente/68726-overshoot-day-2022-0-dia-em-que-o-planeta-fica-
sem-recursos-naturais-agora-vem-mais-cedo/. Acesso em 29 de jul. 2022.

" AMEND, Thora et al. Uma Grande Pegada num Pequeno Planeta? Contabilidade através da Pegada Ecoldgica.
Ter sucesso num mundo com crescente limitacdo de recursos. Em: A sustentabilidade tem muitas faces, n.° 10.
Disponivel em: https://www.footprintnetwork.org/search/. Acesso em: 26 jan. 2022.

8 A Global Footprint Network é uma Organizagdo ndo governamental internacional pela sustentabilidade que
monitora em parceira com a WWF desde 2000 a pegada ecoldgica de todas as cidades do mundo inteiro. Essa
pegada ecoldgica, segundo a WWF ¢é a metodologia de contabilidade ambiental que avalia a pressdo do consumo
das populacBes humanas sobre 0s recursos naturais

°® BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — o que ndo é. Rio de Janeiro. Editora Vozes. 2017.

10 ENGELS, Friedrich. Dialética da Natureza. Rio de Janeiro. Editora Paz e Terra. 1979. 452 p.

1 VEIGA, José Eli da. Indicadores de sustentabilidade. Estudos avangados, v. 24, n° 68, p. 39, 2010.


https://www.greenmebrasil.com/informarse/ambiente/68726-overshoot-day-2022-o-dia-em-que-o-planeta-fica-sem-recursos-naturais-agora-vem-mais-cedo/
https://www.greenmebrasil.com/informarse/ambiente/68726-overshoot-day-2022-o-dia-em-que-o-planeta-fica-sem-recursos-naturais-agora-vem-mais-cedo/
https://www.footprintnetwork.org/search/
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A promocdo do bem comum aos cidaddos €é garantida pelo Estado,
constitucionalmente. Esse bem comum engloba a manutencdo e preservacdo dos recursos
naturais, em virtude de ser imprescindivel & satde e a qualidade de vida'?. A questdo implica
diretamente no plano legal sobre as licitacGes, mais especificamente quanto as compras
pablicas. A efetivagdo das compras sustentaveis tanto para administracéo publica quanto para
particular visa assegurar, de modo preventivo e, ainda que indiretamente, o direito ao meio
ambiente equilibrado. O grande desafio, segundo Silva, é a transposicdo desse discurso para
materializac&o de um compromisso solido*®.

Desta forma, segundo Oliveira, as compras sdo todas as aquisi¢cbes remuneradas de
bens para fornecimento de uma sé vez ou parceladamente!*. Em virtude da quantidade de
bens, obras e servicos que adquire, a Administracdo Publica pode utilizar esse seu poder de
compra para adquirir produtos mais “ecologicos”, promovendo e fomentando um verdadeiro
mercado de bens sustentdveis. No entanto, h4 que se considerar que em razdo dessas
aquisicoes, hd também uma geracgdo significativa de residuos sélidos, dentre outros impactos
ambientais, o que Ihe confere protagonismo nas compras sustentaveis, inclusive abrangendo
essas praticas a sociedade®®.

Nesse sentido, as licitagbes surgem como instrumento econémico e vidvel de conduta
que a Administracdo pode utilizar para induzir, diante das suas vultosas aquisicdes, boas
praticas ambientais ndo sé para o setor empresarial, como para estimular essas praticas aos
cidad&os.

Conforme destaca Cabral de Moncada, os contratos publicos sdo cada vez mais vistos
como um instrumento de politica ambiental, sendo um instrumento privilegiado para
execucdo de politicas ambientais®®.

Na pratica, contudo, a efetiva implementacdo de uma licitagdo sustentavel ndo é téo

simples. Davidas surgem aos gestores quando da necessidade de tomada de decisdo para

12 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

13 SILVA, Régers Pinheiro Gama da. Eficiéncia e Uso dos Recursos Hidricos no Ambito do Programa A3P no
IFPI Campus Corrente. Revista Eixo, Brasilia-DF, V 8, N. 1, 2019.

14 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense;
Método, 2021. 346 p.

15 SOARES, Renata Maria Brasileiro Sobral. Ambiente e praticas de sustentabilidade: Implementagdo da Agenda
Ambiental na Administracao Publica A3P como Estratégia de Gestdo Ambiental. Revista Brasileira de Gestao
Ambiental, v. 13, n. 1, p. 44-50, jan-mar, 2019.

16 MONCADA, Luis Solano Cabral de. A relagdo juridica administrativa: para um novo paradigma de
compreensdo de atividade, da organizagéo e do contencioso administrativo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 828.
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aquisicdes de bens, pois se deparam com desafios e questionamentos, relativamente quanto a
possivel presenca de riscos e oportunidades no que pertine a toda viabilidade do processo de
compras.

Em razdo de tais fatores, o Tribunal de Contas da Unido listou os riscos, os desafios,
as oportunidades e as davidas mais recorrentes, utilizando-se de dados disponibilizados pela
OCDE, quando da necessidade das compras verdes. Vejamos!’:

- Quanto aos riscos: mercado ainda em formacdo para responder as demandas
socioambientais, 0 que ocasionaria reserva de mercado indevida; inibicdo da livre
concorréncia; pregos mais elevados e oferta insuficiente;

- Quanto aos desafios: necessidade de capacitacdo dos gestores publicos; arcaboucgo
juridico e politicas de compras; dar mais autonomia ao comprador; aparelhar o mercado
privado para que produtos e servicos sustentaveis tenham a qualidade necessarias e, por fim,
definicdo de indicadores;

- Quanto as oportunidades: conversas entre os setores publicos e privado, utilizando-se
de audiéncias publicas no afd de incentivar a inovacdo, a criatividade e a transparéncia e a
possibilidade de diferenciacdo na competitividade internacional, relativamente quanto a
reputacao;

- Quanto as duvidas: compras sustentaveis sdo mais caras? Ha mecanismos de
comprovacao que os produtos e servigos sdo mesmos sustentaveis? Ha fornecedores
suficientes para suprimir a demanda? Ha incentivos para projetos que envolvam o conceito de
sustentabilidade?

Em razéo desses questionamentos, o TCU elencou algumas providéncias a serem
realizadas pelos agentes que atuam nas areas de compras. Essas deliberagcBes serdo
oportunamente apreciadas em capitulo especifico quando do posicionamento adotado pela
Corte de Contas quanto ao emprego dos requisitos sustentaveis.

Desta forma, com base na necessidade de contratacGes publicas sustentaveis é que se
objetiva neste capitulo fazer um apanhado geral das normas e principios a serem empregados
e exigidos quando da realizagdo dos certames; discorrer sobre o marco regulatorio e sobre a
evolucdo das licitagdes sustentaveis no Brasil; descrever as diretrizes basicas para a aplicacdo

dos requisitos de sustentabilidade, dissertar sobre o desenvolvendo nacional sustentavel e sua

17 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Contratagdes Sustentaveis um Visdo de Controle. In: I Seminario de
Compras Publicas Sustentaveis, 12 de agosto 2016, Brasilia. Escola Nacional de Administragdo Publica —
ENAP.
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relagdo com as licitagcbes, bem como ponderar sobre o poder de compras da Administracdo
Publica Federal.

1.1 Compras Publicas Federais — aspectos gerais

Ao contrario do que acontece na iniciativa privada, em que ha liberdade para
aquisicdes de bens, servicos, obras, dentre outros, os 0Orgdos da administracdo direta,
fundacgdes, autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista, obrigatoriamente,
por disposicdo constitucional, precisam realizar procedimento denominado licitagdes®®, a
excecdo ocorre apenas em casos especificos dispostos em lei, especialmente quanto as
hipdteses de dispensa e inexigibilidade.

Assim, atencdo especial € devida quando o tema é a forma como o Estado executa suas
despesas, relativamente quanto aos seus processos licitatorios!®. No entendimento de Jacoby,
deve haver equilibrio exato entre o dever de tratar todos os participes de maneira isondmica,
visando assegurar que o poder publico obtenha a proposta mais vantajosa, para garantia de
que um futuro contrato seja exequivel®°.

O termo licitagdo, segundo Amorim, originou-se da expressdo latina licitatione, que
significa arrematar em leild0?!. A Licitacdo teria tido origem na Europa, na Idade Média,
utilizando da metodologia denominada “vela e pregdo”, na qual a obra desejada era apregoada
e, enguanto a vela queimava, os construtores faziam suas ofertas. Quando a chama apagava,
adjudicava-se a obra a quem oferecesse o melhor prego?2.

O conceito de licitacbes ndo traz maiores divergéncias doutrinarias, Hely Lopes
Meireles entende que é o procedimento em que a Administracdo Publica tem como finalidade
selecionar a proposta mais vantajosa para o contrato que lhe convier, por meio de uma
sequéncia de atos que vincula tanto a administracdo quanto os licitantes, proporcionado
igualdade de condiges?.

Marcal Justen Filho entende ser procedimento formal, realizado sob regime de direito

publico, anterior & contratacdo, com a determinacdo de critérios objetivos, com o fim de

18 WVARESCHINI, J. M. L. LicitacGes Publicas. Cole¢do JML Consultoria. Curitiba, Ed. JML. 2012, 398 p.

19 Cabe consignar, conforme ja esclarecido, que em virtude da lei denominar o termo “licitagdes”, trataremos
neste estudo apenas no sentido de compras publicas sustentaveis.

20 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Licitagdes e Contratos Administrativos: teoria e jurisprudéncias. 22
ed. Brasilia: Senado Federal. 2018. 13 p.

2L AMORIM, Victor Aguiar Jardim. LicitacGes e Contratos Administrativos: teoria e jurisprudéncias. 22 ed.
Brasilia: Senado Federal. 2018. 23 p.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. 132 Ed. 2002. 27 p.

23 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2016. 310 p.
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selecionar a proposta mais vantajosa, observando o principio da isonomia, sendo conduzido
por 6rgdo legalmente competente?,

Por fim, Di Pietro complementa que a licitacdo constitui um principio ao qual a
Administracdo Publica € vinculada, em razéo da restricdo quanto a liberdade administrativa na
escolha do contratante?.

A obrigatoriedade de licitar decorre do que dispde expressamente o artigo 37, inciso
XXI da Carta Magna, esse mesmo dispositivo prevé ainda que seja mantida a igualdade de
condicdes a todos os concorrentes que pretendem ter o Estado como cliente:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes. (CF, 1988, inciso XXI).

O dispositivo constitucional citado estabeleceu normas de carater geral para 0s
contratos administrativos e licitacOes; ja as leis dispdem sobre as especificidades necessarias a
implementacéo de tal procedimento.

A competéncia para legislar sobre as normas de carater geral para licitacbes e
contratos € privativa da Unido, conforme estabelecido no art. 22 da Carta Constitucional?®.
Este artigo vincula e obriga todos os demais entes da federacéo, ou seja, Poderes da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios a empregarem as normas de carater geral, mas as
especificas podem ser por eles editadas.

Margal Justen entende que “norma geral” de licitagdes € contratos € um conceito
juridico indeterminado, compreendendo a disciplina imposta pela Unido, de observancia
obrigatoria a todos os entes federados, relativamente quando tratar de requisitos de validade
dos contratos; hipoteses obrigatdrias de realizagdo; requisitos para os licitantes; modalidades

licitatdrias e seus tipos e, por fim, quanto ao regime juridico empregado?’.

24 JUSTEM FILHO, Margal. Curso de direito administrativo brasileiro. 10 ed. revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 309.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Forense, 2018. p. 359.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 22 Compete privativamente a
Unido legislar sobre: Inc. XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administraces publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
do art. 173, § 1°, 1.

27 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos: Lei n°
8.666/1993. 18°. ed. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 19.
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Analisando a Carta Magna, observa-se que ela ndo disp0s taxativamente quanto a
definicdo de norma de carater geral, optando o legislador por deixar o conceito aberto,
outorgando a Unido autonomia para emissdo de tais normas. Marcal Justen Filho explica que
normas gerais sao aquelas que vinculam todos os entes da federacdo, enquanto as especiais ou
n&o gerais sdo de aplicacio obrigatdria apenas para Unido?,

Diante da necessidade de edicdo de normas gerais de licitagdes e contratos para o
emprego efetivo das licitacbes em virtude do que dispds a Carta de 1988, somente em 1993
foi editada a Lei n° 8.666 que, segundo Marcal Justen Filho, foi basicamente a Unica lei, até
entdo, publicada sobre licitacOes e contratos administrativos?.

Desta forma, em razdo das compras necessérias para o devido funcionamento das
atividades/servicos publicos, o gestor pode utilizar meio proprio, agora legalmente respaldado
e, com o dever de observar critérios, que deveriam estar previamente definidos nos certames
para contratacdo de bens. Assim, com o advento da referida Lei a autonomia do gestor publico
restou restringida, em razdo de limites impostos a sua atuacdo no afd de atenuar possiveis
desacertos.

Em consonancia com o dispositivo constitucional, a Lei Licitatéria também
estabeleceu a mesma obrigatoriedade do emprego das licitacdes, quando a outra parte da
relacdo juridica fosse terceiro que ndo compunha o ente federativo®. Para tanto, estabeleceu
critérios objetivos para a selecdo da proposta mais vantajosa para o interesse publico, como
menor preco, melhor técnica e técnica e preco.

A Lei n° 8.666 de 1993 elencou ainda as finalidades da licitacdo, visando garantir a
observancia do principio constitucional da isonomia; a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo e, por ultimo, a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel que
somente foi incluido em 2010, por forca da Lei n® 12.1349 de 2010. Para tanto, o
processamento e julgamento dessas finalidades tém a necessidade de estar em consonancia
com outros principios basicos como da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento

convocatorio, dentre outros que lhe sio afins®.,

28 |bidem. p. 19.

29 |bidem. p. 16.

30 BRASIL. Lei n° 8.666/1993. Art. 2° As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessdes, permissdes e locacBes da Administragdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo
necessariamente precedidas de licitagdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

31 BRASIL. Lei n° 8.666/1993. Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promoc¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
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Apos a entrada em vigor da Lei n® 8.666 de 1993, outros instrumentos legais foram
surgindo, como a Lei do Pregdo n° 10.520 de 2002, o Regime Diferenciado de ContracOes
RDC -Lei n® 12.462 de 2011 e a Lei das Estatais n°® 13.303 de 2016, dentre outros, com
objetivos especificos para instrumentalizacdo dos atos para as compras publicas.

Por 27 anos perdurou a vigéncia da Lei n° 8.666 de 1993, até que, em 1° de abril de
2021, entrou em vigor 0 mais novo regime juridico, qual seja, a nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos n°® 14.133 de 2021, em substituicdo as Leis acima citadas.
Dispositivo nela contido deixou a cargo da Administracdo Publica a opcao por sua aplicacédo
imediata ou ndo, em razdo do que disp0s o art. 193, que estipulou prazo de 2 anos para
revogacio total daquelas leis®2. Desta forma, a escolha de qual lei aplicar deve ser feita pelo
gestor, com vedacdo de ndo haver combinacdo entre as duas para 0O mMesmoO Processo
licitatorio.

A publicagdo desse novo diploma legal (ainda que efetivamente somente a partir de
abril de 2023), teve como finalidade permitir uma maior flexibilizacdo aos gestores quando da
aplicacdo dos critérios para escolha da melhor proposta para Administracéo.

Consigna-se ainda que esse novo estatuto licitatorio consolidou aquelas leis e ainda
incorporou varios posicionamentos dos Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da
Unido, bem como disposi¢cdes contidas em instrugdes normativas, que eram apenas de
vinculagdo obrigatdria ao Executivo Federal®®. Essa consolidagdo de normas infralegais e
jurisprudenciais proporcionou ao administrador, quando da tomada de decisdo, uma maior
seguranca juridica.

Pontua-se ainda que a nova lei preservou varios dispositivos da anterior, ocorrendo em
verdade um aperfeicoamento. Uma das principais mudancas, apenas em carater informativo
guanto ao novo regramento, ocorreu em relacdo as modalidades licitatorias em virtude destas
ndo serem mais definidas somente em razdo do valor do objeto, mas em razdo de critérios
outros.

A Lei n° 8.666 de 1993 previa a Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Leil&o,

Concurso e Pregdo. A nova Lei n° 14.133 de 2021 extinguiu a Tomada de Precos e a Carta

legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculacdo ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

32 BRASIL. Lei n° 8.666/1993. Art. 193. Revogam-se: Il - a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n°
10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1° a 47-A da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011, apés decorridos 2
(dois) anos da publicagéo oficial desta Lei.

33 GARCIA, Flavio Amaral. Uma visdo geral da Lei n° 14.133/2021: avangos e omissdes. Zenite. 2021.
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Convite e incluiu o que denominou de Didlogo Competitivo®*. Nesta modalidade, a
Administracdo estabelece didlogos com a iniciativa privada (que j& pré-selecionada), em
virtude do que pretende adquirir (obras, servicos e compras) possuir um certo nivel de
complexidade técnica, estabelecendo critérios objetivos; o vencedor ndo € 0 que apresenta
menor preco, mas o que tem, apresenta a melhor qualificacéo.

Os critérios objetivos de julgamento para selecdo da melhor proposta pela
Administragdo Piblica eram denominados de “tipos de licitagdes” na antiga lei licitatoria®. O
gue causava uma certa confusdo com as modalidades licitatérias, que sdo os procedimentos,
as formas como os processos de compras sao realizadas. A nova Lei suprimiu o termo “tipos
de licitagdes” e esclareceu que o julgamento sera realizado pelo menor prego ou maior
desconto, melhor técnica ou conteldo artisticos, técnica e preco, maior lance para casos de
leildo e, por ultimo, maior retorno econdmico®®.

Cabe mencionar, que o critério de menor preco e de maior desconto, em razdo do
disposto no artigo 34, caput e em seu § 1°, da nova lei, quanto ao seu emprego isolado deve
ser suprimido, diante da necessidade de ser considerado o menor dispéndio para
Administracdo Publica, bem como o emprego minimo de requisitos de qualidade, inclusive
levando em consideracéo o impacto ambiental que as compras podem causar®’.

Assim, o legislador quis consignar que o emprego apenas do critério de menor preco ja
ndo h& mais razdo de ser, pois 0s gastos com manutencdo, troca, ciclo de vida reduzido,
reparo, dentre outros inconvenientes sdo recorrentes na Administracdo Publica Federal,
tornando, por vezes, o0 menor preco em maior. Ndo se trata de regra, mas ocasionalmente,
produtos mais baratos podem ter uma qualidade questionavel, ensejando a maxima popular:

“o barato que sai caro”.

3 BRASIL. Lei n° 14.133/2021. Art. 6°, inc. XLII - didlogo competitivo: modalidade de licitacdo para
contratacdo de obras, servigos e compras em que a Administragdo Publica realiza didlogos com licitantes
previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas
capazes de atender as suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apds o encerramento dos
dilogos.

% Lei n° 8.666/1993. Art. 45, § 1° Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitacdo, exceto na
modalidade concurso: | - a de menor preco- quando o critério de selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo determinar que serd vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as
especificacfes do edital ou convite e ofertar o menor preco; I1- a de melhor técnica; 111 - a de técnica e preco.

36 BRASIL. Lei n° 14.133/2021. Art. 33. O julgamento das propostas sera realizado de acordo com os seguintes
critérios: | - menor prego; Il - maior desconto; Il - melhor técnica ou conteldo artistico; IV - técnica e preco; V -
maior lance, no caso de leildo; VI - maior retorno econémico.

37 BRASIL. Lei n° 14.133/2021. Art. 34. O julgamento por menor preco ou maior desconto e, quando couber,
por técnica e prego considerard o menor dispéndio para a Administracdo, atendidos os pardmetros minimos de
qualidade definidos no edital de licitagdo. § 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencéo,
utilizacdo, reposicdo, depreciacdo e impacto ambiental do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao seu
ciclo de vida, poderdo ser considerados para a definicdo do menor dispéndio, sempre que objetivamente
mensuraveis, conforme disposto em regulamento.
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Portanto, relativamente quanto as compras publicas sustentaveis, o emprego do critério
de menor pre¢o ndo deve ser o Unico norteador, deve-se considerar todo o processo de
fabricacdo dos bens e suas consequéncias, inclusive quanto ao descarte final dos produtos, o
que se denominaria de melhor preco, atendendo assim o interesse publico.

Ainda quanto aos destaques trazidos pela Lei n® 14.133 de 2021, cita-Se as regras em
relacdo ao licenciamento ambiental no sentido da possibilidade de o edital de licitagdo prever
a responsabilidade do contratado pela obtencdo do licenciamento ambiental®®; criagdo do
Portal Nacional de ContratacBes Publicas que centraliza as informacGes das compras
governamentais, ou seja, de atos exigidos pela lei como a divulgacdo de editais de
credenciamento, banco de precos, licitaces, contratacOes diretas, atas de registro de precos,
termos aditivos da Unido, Estados e Municipios; proibicdo de compras de artigos de luxo,
regras especificas para contratacao de grande vulto, dentre outros.

Desta forma, a Lei n°® 14.133 de 2021 trouxe inovagles relativamente quanto a
preocupacdo em aumentar a qualidade dos produtos adquiridos, maior precisdo quanto a
estimativa de custos das contratac6es, reducao de litigios entres os contratantes, diminuicédo
da corrupc¢do, maior seguranca juridica, mecanismo para evitar a suspensdo de obras ou seu
retardo, dentre outros dispositivos que ndo serdo abordados neste estudo, em virtude de, como
dito, tratar-se apenas de noc¢des basicas quanto as Licitacbes Publicas Federais, para o
embasamento do que aqui se pretende tratar, se as compras publicas sustentaveis podem
limitar a isonomia e a competitividade em face da promoc¢do do desenvolvimento nacional

sustentavel.

1.1. 2 Principios que regem as Compras Publicas — defini¢es elementares

Segundo Canotilho, principios sdo a ideia basica de Direito que orienta a ordem
juridica, possuindo um carater de fundamentalidade, de fontes primeiras do Direito, em razéo
da sua posicdo hierarquica®.

Para Bonavides, os principios sdo a alma e o fundamento de outras normas, que uma
vez constitucionalizados, se fazem a chave de todos o sistema normativo*. Portanto, ndo sio
fontes subsidiarias do direito para aplicagdo em casos de lacunas da lei, mas sim fonte

primaria.

38 |1dem. Art. 25, 8 5°, inc. | O edital podera prever a responsabilidade do contratado pela: | - obtengdo do
licenciamento ambiental.

39 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra:

Livraria Almedina, 1993. 166 p.

40 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 231.
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Consequentemente, 0s principios sdo enunciados que consagram conquistas éticas da
civilizagdo e, por isso, estejam ou ndo previstos na lei, tem aplicagdo impositiva a todos os
casos concretos. Ao aplicador do direito € necesséria sua observancia*'. Havendo conflito
entre lei e principios, estes devem prevalecer.

Em termos gerais, os principios sdo fontes vitais e essenciais para os diversos ramos
do direito, invocados para imposi¢do de condutas e para deciséo de conflitos, orientando o
gestor para melhor tomada de decisao, quanto as compras publicas federais.

No Direito Administrativo, especificamente, nas licitagbes e contratos da
administracdo publica, os principios regentes advém do texto constitucional e integram o rol
dos principios gerais possuindo, também, previsdo na Lei Licitatoria.

Por conseguinte, sera realizada uma abordagem concisa dos principios esculpidos no
texto constitucional e na legislacédo licitatoria, diante da pertinéncia com o estudo em curso,
em razdo de serem de aplicacao indispensavel em todo o processo de compras publicas.

O caput do art. 37 da Carta Magna, traz os principios que devem ser obedecidos por
toda Administracdo Publica Federal, visando resguardar a uniformidade dos atos, das acoes
praticadas em seu ambito. Os principios a seguir mencionados tem aplicacdo tanto aos
gestores publicos quanto aos particulares que com a Administracdo pretendam vinculo
contratual. S&o eles:

- Legalidade — Principio basilar de toda atividade exercida pela Administracéo
Publica. Segundo Justen Filho, a autoridade administrativa € vedada a adocdo de quaisquer
providéncias ou a instituicdo de restricbes sem que haja autorizacdo legislativa*. Ao
administrador s6 € permitido fazer o que previamente estipula a lei. Aqui o sentido de “lei”
engloba normas, decretos, instru¢des normativas, portarias dentre outros.

Logo, o procedimento licitatério € estritamente vinculado a lei. Ndo hd margem
discricionaria aos agentes publicos para ndo seguirem os ditames normativos pertinentes ao
tema, em razdo de comprometer com vicio de nulidade os atos ja praticados. Esse vicio pode
gerar a responsabilizacdo, caso haja ofensa ao interesse publico ou lesdo a seus cofres.

- Impessoalidade — conhecido também como principio da finalidade. A Administragdo
quando da realizacdo de seus certames € obrigada a despender tratamento desinteressado e
impessoal a todos os licitantes. O gestor s6 pode praticar atos, para o estrito cumprimento de

seu fim legal.

41 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 32 ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1999. 14 p.
42 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos: Lei n°
8.666/1993. 18 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 109.
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Bandeira de Mello, pormenoriza que deve ser dispensado a todos os administrados o
mesmo tratamento, sem que ocorra discriminacfes benéficas ou detrimentosas. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuacao
administrativa®,

O objetivo primordial relativamente quanto ao processo licitatorio deve ser o estrito
atendimento ao interesse publico, sem parcialidade, ou favoritismos, ocorrendo essas
hipdteses, considera-se a quebra de tal principio, ocorrendo o desvio de finalidade, gerando a
invalidacdo do processo.

- Moralidade — exige dos agentes publicos e dos particulares que possuem vinculo
juridico com a Administracdo Publica, honestidade, boa-fé, ética.

Visa assegurar o pleno exercicio da atividade pablica no intuito de atender o interesse
coletivo. Para Maria Di Pietro a imoralidade administrativa produz efeitos juridicos, pois
acarreta a invalidade do ato, que a propria administracdo decreta ou o Poder Judiciario®.

Segundo Carvalho, Oliveira e Rocha a moralidade possui um conceito juridico
indeterminado, onde a jurisprudéncia aplica sua violacdo como vicio de legalidade da atuacédo
administrativa. Porém vislumbram que deva ser analisado autonomamente, ainda que ndo
viole o principio da legalidade®.

- Publicidade — os atos praticados pela Administracdo devem ser publicos,
transparentes, onde os cidad@os possam realizar consultas quanto ao emprego dos recursos,
sobre a gestdo realizada.

A publicidade é um dos requisitos de eficacia dos atos administrativos. Sem sua
publicacdo, em geral, no Diario Oficial, ndo surte efeito. No mais, a publicacdo é um
facilitador a populacéo e aos 6rgaos de controle quando da fiscalizacdo dos atos.

N&o ha Estado Democratico de Direito, onde o poder emana do povo, quando se oculta
dos administrados assuntos que é de interesse da coletividade, e ainda menos em relagdo aos
sujeitos individualmente afetados por alguma medida“®.

Para Alexandrino este principio implica duas interpretagdes. Relativamente quanto a
obrigatoriedade de publicacdo em orgdo oficial dos atos administrativos que ocorram em

dispéndio para o eréario e, quanto a atividade administrativa®’.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo. 302 Ed. Malheiros. 2013.
114 p.

4 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 212 ed. 2008. 102 p.

4 CARVALHO, Matheus; OLIVEIRA, Joao Paulo; ROCHA, Paulo Germano. Nova Lei de LicitacGes
Comentada. Salvador; Editora JusPodivm, 2021. 37 p.

46 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. 262 Ed. Malheiros. 2009.
114 p.
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Em 2011 fora sancionada a Lei n® 12.527 de Acesso a Informagdo, como forma de
garantir ainda mais o direito constitucional ao acesso dos cidaddos as informacGes publicas,
um verdadeiro fortalecimento do principio aqui comentado.

- Eficiéncia — este principio fora incluido na Constituicdo somente com a EC n° 19 em
1998. Busca-se com ele os melhores resultados quando dos atos praticados pela
administragdo, fundamentado no atendimento do interesse publico.

Leciona Alexandre de Moraes, que a atuacdo da Administracdo Publica deva perseguir
0 bem comum, por meio de suas competéncias, de forma imparcial, neutra, eficaz, sem
burocracias, primando pela qualidade quando da utilizacdo dos recursos publicos, de maneira
a evitar desperdicios, garantindo maior rentabilidade social*,

A eficiéncia implica também quanto ao agente puablico, pressupondo que este sera
prestativo e tera um rendimento funcional satisfatorio ao realizar a atividade administrativa*®.
Espera-se do agente publico desempenhe suas atividades da melhor forma possivel, no afa de
suas atribuicdes visarem a obtencdo dos melhores resultados.

- Isonomia - ou igualdade. Este principio ndo veio previsto no caput do art. 37 da CF,
como 0s demais, mas em seu inciso XXI, quando disp6s que as compras, obras, servicos e
alienacdes serdo contratados por meio de licitagfes, assegurando a igualdade de condigdes a
todos os concorrentes®.

Significa proporcionar as mesmas condigdes a todos os interessados, ndo se admitindo
tratamento diferenciado. Traduz o livre acesso de todo e qualquer interessado a disputa de
contrato com a Administracdo, vedado escolher um particular sem a observancia do
procedimento seletivo adequado e prévio®L,

Desta forma, sdo esses 0s principios consignados na Constituicdo aplicaveis a
Administracdo Publica e, por consequéncia, & compras publicas. Passa-se ao breve estudo
quanto aos demais principios insertos na Lei de Licita¢cGes e Contratos, como dito, em razéo

da pertinéncia quanto ao objeto deste estudo.

47 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Administrativo Descomplicado. 192 ed. Sdo Paulo: Método. 2011. 88 p.
4 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo. 262 Ed. Malheiros. 2007. 91 p.

49 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. 74 p.

% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37, inc. XXI - ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigac¢des de pagamento, mantidas as condices efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

51 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos: Lei n°
8.666/1993. 182 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 91 p.
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A Lei n° 8.666 de 1993, elenca os principios em seu art. 3° consignando os
constitucionalmente citados e incluiu o da selecdo da proposta mais vantajosa para
administracdo, vinculagdo ao instrumento convocatério, probidade administrativa e a
promocdao do desenvolvimento nacional sustentavel.

- Selecdo da Proposta mais vantajosa ou vantajosidade - A Administracdo Publica
busca, diante dos vultosos recursos que necessita despender, analisar a proposta mais
economicamente viavel e também a que Ihe traga o melhor custo-beneficio.

Segundo Justen Filho, considerando a defesa do meio ambiente, a Administracdo pode
deparar-se com propostas de precos diversos. A de menor preco possui tecnologia defasada,
mais nociva, diferentemente da de maior preco. A defesa do meio ambiente conduz pela
escolha do maior preco, ja a vantajosidade para de menor valor econémico. Ambas
apresentam-se como vantajosas®?. Aqui 0 gestor necessita ponderar e optar por qual angulo
seré baseada a melhor decisdo.

- Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio - O edital estabelece todas as normas,
obrigacGes e vedacdes que devem conter quando da licitacdo. Nos ensinamentos de Hely
Lopes o edital ¢ a lei da licitacdo®3.

Este principio dificulta a modificacdo dos critérios de julgamento durante o processo
licitatério em curso. Evita brechas que provoque violacdo a moralidade administrativa, a
impessoalidade e a probidade administrativa®. Portanto, rege todos os demais principios.

- Probidade Administrativa — o administrador publico deve seguir regras de conduta,
ser honesto, mais ainda o gestor que processa e julga os procedimentos licitatorios, em razdo
de poder valer-se de suas fungdes para favorecimento pessoal ou de terceiros, 0 que
caracterizaria imoralidade administrativa.

Nesse sentido, a probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa,
e mereceu tratamento especial na CF (art. 37, § 4°), estabelecendo aplicacdo de penalidade ao
improbo, como a suspensdo de seus direitos politicos, ressarcimento ao erario, perda da

func&o publica, inclusive com indiciamento na seara penal®®.

52 BRASIL. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos: Lei n° 8.666/1993. 182 ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 95 p.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo. Ed. Malheiros, 292 ed. 2003. p.
63.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 342 ed. Séo Paulo: Atlas, 2020.

p. 257.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37, § 4° § 4° Os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.
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- Promogdo do Desenvolvimento Nacional Sustentavel — o artigo 3° da Lei n° 8.666 de
1993 fora alterado em 2010 pela Lei n® 12.349, dentre as alteracdes foi incluido o principio da
promocdao do desenvolvimento nacional sustentavel.

Segundo Justen Filho a promocéao do desenvolvendo nacional sustentavel abarca duas
perspectivas, a primeira refere-se a dimensdo econdmico-social onde o intuito é fomentar as
atividades das empresas brasileiras dando a elas tratamento diferenciado quando da
participacdo nos certames, inclusive no que pertine a ideias quanto ciéncia e tecnologia; a
segunda € a dimensdo ecologica, onde os contratos administrativos devem procurar reduzir ao
minimo possivel os danos ao meio ambiente ao recursos naturais®®.

Portanto, trata do equilibrio simultaneo entre protecdo ambiental, crescimento
econémico e inclusdo social. O equilibrio desses fatores e a sua ponderacdo sdo necessarios
para que se possa ter a harmonia adequada, evitando o atraso econdmico, a devastacao
ambiental e a qualidade de vida dos seres humanos®’.

O direito a0 meio ambiente equilibrado é indisponivel, portanto, considera-se o
desenvolvimento nacional sustentdvel um direito fundamental e que passou a ser uma
finalidade das licitacdes, pode-se chegar ao entendimento de que, por meio dos processos
licitatorios, pode-se atender aquele direito fundamental. Para Oliveira, esse direito
fundamental, decorre de uma igualdade assegurada aos participes nos certames, que serdo
definidos pelo que podem oferecer distintivamente para Administragdo Publica®.

Assim, em relacdo aos principios constitucionais insertos na antiga Lei de Licitaces
n° 8.666 de 1993, como: isonomia, selecdo da proposta mais vantajosa para administracdo e a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel,®® o mais novo diploma legal, Lei n°
14.133 de 2021, os manteve, e ainda adicionou ao seu artigo 5° os principios do

planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcbes, da motivacdo, da

%6 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos: Lei n°
8.666/1993. 182 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 98.

5" FERNANDES, Jeferson Nogueira. O direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel. Revista de
Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 13, n. 50. Abr. 2008. p. 129.

%8 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade do direito
administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 516.

% BRASIL. Lei n° 8.666/1993. Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promoc¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sédo correlatos.
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seguranga juridica, da razoabilidade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e
da competitividade®®.

- Competitividade — sucintamente, pois sera estudada no capitulo seguinte, entende-se
que a Administracdo Publica ndo pode incluir nos seus instrumentos convocatérios exigéncias
que frustrem ou impegam a participacdo dos licitantes nos certames.

Desta forma, dentre todos esses importantes principios citados, tém-se como pilares
deste estudo o da promocdo do desenvolvimento sustentadvel, da isonomia e o da
competitividade, pois diante de um cenario onde 0s recursos naturais estdo cada vez mais
escassos, a Administracdo Publica pode exigir em suas compras que as aquisi¢des sejam,
dentro das possibilidades, sustentaveis e ainda garantir a igualdade de condicdes e a

competitividade entre os participes.

1. 2 Marco legal da Sustentabilidade na Legislacéo

Antes de adentrar o marco legal da sustentabilidade nas licitagbes (especificamente
nas compras publicas) é basilar que se compreenda o préprio conceito de sustentabilidade,
pois orientador deste estudo. Em virtude do emprego frequente do termo sustentabilidade
pelos meios de comunicacdo, governos e empresas, seu conceito acabou se tornando genérico,
amplo. Lieber e Lieber®® convergem ao entenderem que conceitua-lo transformou-se num
desafio para profissionais das mais diversas areas.

No decorrer dos Ultimos anos, talvez a tematica da sustentabilidade tenha sido uma das
mais citadas e discutidas ao redor do planeta. Seu conceito é abrangente e pode variar de
acordo com a area do objeto de estudo, que pode ser estabelecido desde a preservacdo dos
recursos naturais até em interesses econémicos.

Esse conceito restou diversificado por ter sido elaborado em varias areas de estudo,
como a economia, a sociologia, a antropologia, a juridica, a empresarial, a ambiental, dentre

outras, o que fez com que seu significado ganhasse uma extensao consideravel.

80 BRASIL. Lei n° 14.133/2021. Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa,
da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficicia, da segregacdo de funcdes, da motivacdo, da
vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposicdes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro).

61 LIEBER, Renato R.; LIEBER; Nicolina S. R. A sustentabilidade é sustentavel? Educando com o conceito de
risco. In: JR PHILIPPI, Arlindo (Coord.) Educacdo Ambiental e Sustentabilidade. 2. ed. Barueri: Manole,
2014. p. 765-786.



30

Sustentabilidade para Sartori, Latrénico e Campos é a capacidade do sistema global
ambiental e humano de manterem-se em niveis de qualidade ou a eles proximo, iguais ou
superiores as médias historicas®?.

A partir de 2002, autores como Bodnar, Freitas e Silva passaram a empregar a
expressdo sustentabilidade pela consolidacdo das dimensdes ecoldgica, social, econdmica,
espacial e ressaltando a necessidade de equilibrio entre elas®.

Esse conceito, com a inclusdo dessas dimensdes a partir de 2002, deu-se em razéo da
realizacdo da Rio+10, que fora realizada em Johannesburgo, também conhecida como Cupula
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, realizado pela ONU — Organizacdo das Nacgdes
Unidas, cujo objetivo era a adocdo de planos de acdo nas mais diversas tematicas, incluindo
direitos humanos, pobreza, polui¢do, consumo dos recursos naturais, dentre outros.

Em que pese toda a multidisciplinaridade e a variedade de conceitos doutrinarios e
aqui citados, pode-se inferir que diante da toda evolucdo construida ao longo dos tempos, o
conceito de sustentabilidade também pode ser descrito como: a capacidade que o ser humano
possui de utilizar os recursos naturais sem que, com tal consumo, coloque em risco quem lhe
assegura a sobrevivéncia.

Em que pese tamanha diversificagdo conceitual quanto a sustentabilidade, Juarez
Freitas® entende que é um direito fundamental que independe de regulagio legal e possui
eficacia direta e imediata, portanto, ndo se trata de um principio subjetivo. Para o autor, tanto
o Estado como a sociedade sdo responsaveis por assegurar que 0 meio ambiente possa ser
utilizado, de modo preventivo e precavido para o bem de todos.

Tratando a sustentabilidade como direito fundamental e ainda que, desnecessaria de
regulacdo expressa, como pensa 0 autor citado, o Estado brasileiro ndo se olvidou em
acompanhar o cenario de regulacdo mundial quanto ao tema. A legislacdo brasileira em
termos de meio ambiente, tem como base precipua a Constituicdo Federal. Nela hd um
capitulo especifico sobre meio ambiente, inclusive ditando que o Poder Publico tem o dever

de protegé-lo e preserva-lo®.

62 SARTORI, S. LATRONICO, F. CAMPOS, L. M. Sustentabilidade e desenvolvimento sustentavel: uma
taxonomia no campo da literatura. Ambiente & Sociedade, v. XVII, n. 1, 2011. p. 1-22,

8 BODNAR, Zenildo; FREITAS, Vladmir Passos de; SILVA, Kaira Cristina. A epistemologia interdisciplinar
da sustentabilidade: por uma ecologia integral para sustentacdo da casa comum. Revista Brasileira de Direito,
12 (2): 59-70, jul-dez. 2016.

8 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2019 p. 39.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes.
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Em decorréncia do dever de protecéo e de preservacgéo, foram elaborados diversos atos
normativos, inclusive no que pertine as contratagcdes publicas, com fim de inserir, segundo
Brito®®, as externalidades negativas dos impactos ambientais aos procedimentos e atos
administrativos.

Quanto a inclusdo sobre o tema ambiental na legislacdo brasileira, ela teve seu grande
marco com a Lei n® 6.938 de 1981, ainda vigente, dispondo sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacéo e aplicacdo, cujo objetivo geral é preservar,
melhorar e recuperar a qualidade ambiental necessaria a vida, visando a assegurar o
desenvolvimento socioecondmico®’.

Essa mesma Lei conceituou meio ambiente em seu artigo 3°, inciso I, nos seguintes
termos: “conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica, e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas suas formas”. Segundo Antunes essa
conceituacao sofreu vérias criticas a época, pois 0s aspectos humano e social foram deixados
de lado, considerando apenas o aspecto bioldgico, pois a época se considerava meio ambiente
como forma de protecéo da satide humana®.

Constituigbes passadas ndo trouxeram expressamente a preocupa¢do com a guarda,
com a preservagdo do meio ambiente. Apenas com o advento da promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988, o legislador materializou sua importancia em diversas passagens na Carta,
inclusive conectando-a a outros temas e incluiu um capitulo exclusivo para tratar dessa
importante tematica. Silva explanou que ela foi a primeira a tratar sobre o tema de forma
objetiva e direta, 0 que levou muitos a considera-la de sobremaneira ambientalista, justamente
por ter trazido capitulo especifico®.

O capitulo 1V, inserido no Titulo VIII “Da ordem social”, traz o centro da questdao
ambiental na Constituicdo de 1988. O art. 225 confere a todos o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, pois essencial a vida saudavel, impondo a todos, Estado e

cidad3os a obrigagdo de protegé-lo.

8 BRITO, Felipe Pires M. de. Contratacdes publicas sustentaveis: (re)leitura verde da autuacéo do Estado
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 83.

57 BRASIL. Lei n° 6.838/1981. Art. 2° A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacéo, a
melhoria e a recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no pais, condigdes ao
desenvolvimento socioecondmico, aos interesses da seguranc¢a nacional e a protecdo da dignidade da vida
humana, atendidos os seguintes principios.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 66.
9 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013.
p. 49

0 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 225. Todos tém direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
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Cabe aqui mencionar alguns exemplos sobre a tematica ambiental na Carta Cidada: o
art. 5°, LXXIII, confere legitimidade aos cidaddos de propor ac¢des contra ato lesivo ao meio
ambiente’™. O art. 20, 1l, dispde que a Unido tem a propriedade das terras que estio sem
destinacdo para protecdo do meio ambiente, ndo sendo possiveis de compra pelos
particulares’. Ja o art. 23 dispde que é competéncia comum da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios a protecdo ambiental e o combate a poluicdo”™. O art. 170, VI,
reconhece a defesa do meio ambiente como um dos principios da ordem econdmica’®. Esses
exemplos deixam claro que o dever de cuidado é de todos, estabelecendo o desenvolvimento
sustentavel como um orientador para as atividades econémicas quer por pratica dos cidadaos,
quer pela Administracdo Publica.

Diante do exposto, Benjamin nomeia como sendo funcdo ambiental, obrigatéria a
todos, entendendo ser atividade finalistica dirigida a tutela de interesse de outrem,
caracterizando pela relevancia que tem no mundo, homogénea de regime e manifestada por
meio de um poder-dever’.

Apds a promulgacdo da Carta Magna, inUmeras outras normas legais e, também
infralegais foram publicadas com o intuito de regulamentar as diferentes questdes sobre o
desenvolvimento sustentavel. Para exemplificar, houve a publicacdo da Lei n° 12.187 de
2009, que instituiu a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima, estabelecendo a promogéo
do consumo e da producdo sustentavel, bem como a preferéncia nos certames licitatérios para
competidores que propusessem uma maior reducdo nos custos com agua, energia ou outros
recursos naturais’®. Assim, somente em 2009, a legislacdo estabelece apenas uma preferéncia

ao competidor que reduzir os custos da depreciagdo ambiental.

impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes.

I BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, LXXIII - qualquer cidaddo é
parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que
o0 Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 20, Il - as terras devolutas
indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificacdes e constru¢des militares, das vias federais de comunicacao
e a preservacao ambiental, definidas em lei. .

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 23, VI - proteger o meio ambiente
e combater a poluicdo em qualquer de suas formas.

4 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 170, VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacao.

S BENJAMIN, Antonio Herman V. Direito de Propriedade e meio ambiente. Anais da XVI Conferéncia da
OAB, 1996. p. 237.

6 BRASIL. Lei n°® 12.187, de 29 de dezembro de 2009. Art. 6°, X1l - as medidas existentes, ou a serem criadas,
que estimulem o desenvolvimento de processos e tecnologias, que contribuam para a reducdo de emissdes e
remogdes de gases de efeito estufa, bem como para a adaptacéo, dentre as quais o estabelecimento de critérios de
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Efetivamente, o marco legal quanto as compras publicas ocorrera em 2010, a partir da
publicacdo da Lei n° 12.349 de 2010, que alterou a antiga Lei de LicitagOes, Lei n® 8.666 de
1993, especificamente, em seu artigo 3°, que inseriu o desenvolvimento nacional sustentavel
com uma das finalidades da licitacao.

Observa-se com essas informacOes, que a preocupagdo do Estado brasileiro com as
compras publicas sustentaveis sé fora expressamente observada, aproximadamente 22 anos
apos a inclusdo da questdo ambiental na Constituicdo Federal de 1988.

Significativa mudanca ocorrera também em 2003 com a Emenda Constitucional n° 42,
quando da alteracdo do art. 170, VI, da Constituicdo, no que pertine aos principios aplicaveis
a ordem econdmica, especificamente quanto a defesa do meio ambiente’’. Essa alteracéo
possibilitou o fomento do mercado interno sinalizando ao Estado que este poderia viabilizar
aquisicdes sustentaveis, quando da necessidade de suas compras, pois, em tese, poderia
aplicar tratamento diferenciado aos licitantes, em virtude de como a producdo de bens e
servicos necessarios a continuidade dos servicos publicos impactaria 0 meio ambiente.

Essa Emenda Constitucional trouxe a possibilidade de promover um menor
distanciamento entre desenvolvimento econémico e conservacdo dos recursos naturais. A
ordem econdmica sofreu, de certa maneira, uma limitacdo pois precisa estar em consonancia
com o principio da defesa do meio ambiente. Essa autorizacdo constitucional para aquisicao
de bens com a possibilidade de aplicar tratamento diferenciado aos licitantes, em razédo de
como esse bem pode impactar o meio ambiente € um marco importantissimo para este estudo.

Apds, em 2010, houve a alteracdo da Lei n° 8.666 de 1993 especificamente do seu
artigo 3°, onde passou a prever as licitacfes sustentaveis, o Estado pode, diante de seu grande
poder de compras, incentivar as melhores praticas ambientais, podendo se valer de
mecanismos para o fomento do desenvolvimento nacional sustentavel, fundamentado por seu

poder regulatério e econdémico.

preferéncia nas licitagbes e concorréncias publicas, compreendidas ai as parcerias publico-privadas e a
autorizacdo, permissdo, outorga e concessdo para exploracdo de servicos publicos e recursos naturais, para as
propostas que propiciem maior economia de energia, dgua e outros recursos naturais e reducdo da emissdo de
gases de efeito estufa e de residuos.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 170, VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboracdo e prestacéo.
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1. 3 Compras Publicas Sustentaveis

As metas que foram estabelecidas quando da Agenda 21 Global, comumente
denominada de Rio 92, juntamente com sua adesdo ao Plano de Implementacdo de
Joanesburgo em 2007, originaram, no Brasil, a implementacdo das politicas de compras
publicas sustentaveis.

As compras publicas materializam-se por meio dos contratos administrativos que séo
celebrados pela Administracdo Publica, regidos pelo direito publico, embora compra e venda
sejam em si, instrumentos orientados pelo direito privado.

O conceito de compra, esta disposto no inciso X, art. 6° da nova Lei Licitatoria como
sendo a aquisicdo remunerada de bens para o fornecimento de uma sé vez ou parceladamente.
Observa-se que a lei ndo contemplou obras e servicos. Justen Filho leciona que compra é
qualquer espécie de contrato pela qual a Administracdo, mediante pagamento, adquire a
propriedade do bem?®.

As compras publicas sustentaveis empregam requisitos, critérios, diretrizes que séo
capazes de estimular direta ou indiretamente as formas como sdo produzidos, utilizados e
descartados os bens, em favor da protecéo dos recursos ambientais.

Em 2002 na Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel realizada em
Joanesburgo, surgiu o conceito de compras verdes que se traduziu como: “promover politicas
de contratacdo publica que favorecam o desenvolvimento e a difusdo de mercadorias e
servios favoraveis ao meio ambiente”’®. Segundo Betiol, houve a expansdo desse conceito
ante a necessidade de se levar em consideracdo aspectos sociais e financeiros quando da
necessidade de tomada de decisdo quanto as compras, alcancando a compreensao de compras
publicas sustentaveis®.

Assim, equivocado é o entendimento que as compras sustentaveis se baseiam
exclusivamente na preocupac¢ao quanto aos impactos ao meio ambiente, aos recursos naturais,
busca-se também, o melhor valor, pois este incorpora a garantia dos direitos humanos, o
respeito aos direitos trabalhistas, melhor qualidade, eficiéncia, ciclo de vida, dentre outros

fatores.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos: Lei n°
8.666/1993. 182 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 287.

" UNITED NATIONS. Report of the World Summit on Sustainable Development, Johannesburg, South
Africa, 26 August-4 September 2002. Disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/478154#record-files-
collapse-header. Acesso em: 18 fev. 2022.

8 BETIOL, Luciana S. et al. Compra sustentavel: a forca do consumo publico e empresarial para uma
economia verde e inclusiva. S&o Paulo: Editora FGV, 2012.


https://digitallibrary.un.org/record/478154#record-files-collapse-header
https://digitallibrary.un.org/record/478154#record-files-collapse-header
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Segundo o Guia Nacional de Contrata¢des Sustentaveis da Advocacia-Geral da Unido
— AGU (BRASIL, 2019)%, licitacdo sustentavel tem como enfoque principal colocar em
pratica efetivamente os trés pilares que regem a sustentabilidade, quais sejam, que sejam
ambientalmente corretos, socialmente justos e economicamente viaveis. Esses pilares ndo sao
de facil consecucdo, pois necessitam de uma mudanca de paradigmas da sociedade no que diz
respeito & educacdo e a investimento.

Na oOtica empresarial, para Fernandez, cada um dos pilares acima mencionados se
demonstra como: planet: este é o capital natural de uma empresa, de uma sociedade que se
concentra no meio ambiente. O papel do empresariado seria pensar formas de amenizar e de
compensar 0s impactos, tendo como base a legislacdo ambiental; people: aqui o entendimento
é quanto a forma de tratar o capital humano de uma sociedade, envolvendo fatores como
salarios justos, obediéncia a legislacdo trabalhista, ambiente de trabalho; profit: os lucros,
resultados econdmicos de uma empresa em virtude dos outros pilares®?,

Nesse sentido, ha entidades como os Governos Locais pela Sustentabilidade — ICLEI,
gue € uma rede global de mais de 1.750 governos locais e regionais comprometidos com o
desenvolvimento urbano e sustentavel, ativos em mais de 100 paises, procurando influenciar
as politicas de sustentabilidade. Para essa rede, compra sustentavel é considerada a partir do
momento que se reflete sobre a real necessidade da aquisi¢do, sobre as condi¢Ges em que o
produto foi fabricado e sobre o comportamento da sua vida Util e disposicéo final®3.

Desse modo, compras sustentaveis incluem alternativas de racionalizacdo econdmica,
ecologica e social, buscando priorizar o emprego da politica denominada dos “5Rs” que visa
recusar, reduzir, reutilizar, reaproveitar e reciclar, cujo objetivo é o direcionamento
apropriado dos residuos, como a reducdo do consumo e o combate ao desperdicio®.

Ocorre que para uma efetiva compra sustentavel hd a necessidade de se considerar
alguns aspectos relevantes dentre eles, se a compra € imprescindivel, pois ser sustentavel,
também passa por adquirir apenas o que for realmente necessario, para que ndo haja
desperdicio de bens e de recursos publicos que neles foram empregados. Portanto, comprar

exige planejamento minucioso para contratagoes.

81 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido (AGU). Consultoria-Geral da Unido. Guia Nacional de Contratagdes
Sustentaveis. 22 edi¢do. Brasilia: AGU, 2019. 10 p.

8 FERNADEZ, Michelle. Tripé da Sustentabilidade: triple bottom line. Disponivel em:
https://wisewaste.wordpress.com/2013/07/19/tripe-da-sustentabilidade-triple-bottom-line/. Acesso em: 10 fev.
2022,

8 BIRDERMAN, Rachel et al. Guia de compras publicas sustentaveis: uso do poder de compra do governo
para promogdo do desenvolvimento sustentavel. 2. ed. Rio de Janeiro: ICLEI/FGV, 2008.

8 VIEIRA, I. L; SILVA, E. R. DA; MATTOS, U. A. de O. Public sector social-environmental diagnosis model:
Application in a federal autarky, Rio de Janeiro. Gestéo e Producdo, v. 27, n 3, 2020. p. 1-18


https://wisewaste.wordpress.com/2013/07/19/tripe-da-sustentabilidade-triple-bottom-line/
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Esse planejamento vai além das aquisi¢Bes, pois o0 gestor precisa avaliar como serd o
descarte do bem ou dos residuos ap6s sua utilizagdo. Para isso necessaria é a previsao nos
editais quanto a politica de logistica reversa, que fora instituida pela Politica de Residuos
Solidos, Lei n° 12.305 de 2010 que consiste em viabilizar a coleta e a restituicdo dos residuos
solidos ao setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros ciclos
produtivos ou mesmo para destinagio ambiental adequada®. Esta Lei prevé a necessidade de
logistica reversa para determinados produtos, a saber: agrotoxicos, seus residuos e
embalagens; pilhas e baterias; pneus, Oleos lubrificantes, seus residuos e embalagens,
lampadas fluorescentes, produtos eletroeletronicos e seus componentes®,

A nova lei de licitagdes ndo se eximiu dessa temaética, seu art. 18, § 1°, inciso XII,
dispOs que na fase preparatéria, onde ocorre o planejamento do certame, deve ser elaborado
estudo técnico contendo os possiveis impactos ambientais, medidas mitigadoras, inclusdo de
requisitos para diminuigdo do consumo energético, bem como a previsdo da logistica reversa,
quando aplicavel®”. A auséncia desses elementos no certame deve ser tecnicamente
justificada.

Mostra-se fundamental a necessidade de um planejamento adequado para compras
sustentaveis. As compras devem ser realizadas no limite do que realmente é imprescindivel e
indispensavel para a manutencgdo e funcionamento dos 6rgdos estatais.

Justem Filho defende que as compras, as contratacbes administrativas sao
instrumentos valiosos e capazes de proporcionar a Administracdo ndo s a satisfacdo das
necessidades imediatas, mas também dos fins mediatos, de modo que podem ser um

instrumento da realizagdo das politicas publicas de forma ampliada®.

8 BRASIL. Lei n° 12.305/2010. Art. 3° — XII - logistica reversa: instrumento de desenvolvimento econémico e
social caracterizado por um conjunto de agBes, procedimentos e meios destinados a viabilizar a coleta e a
restituicdo dos residuos sélidos ao setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros ciclos
produtivos, ou outra destinacdo final ambientalmente adequada.

8 |dem. Art. 33. S&o obrigados a estruturar e implementar sistemas de logistica reversa, mediante retorno dos
produtos ap6s o uso pelo consumidor, de forma independente do servigo publico de limpeza urbana e de manejo
dos residuos sélidos, os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes de: | - agrotoxicos, seus
residuos e embalagens, assim como outros produtos cuja embalagem, apds o uso, constitua residuo perigoso,
observadas as regras de gerenciamento de residuos perigosos previstas em lei ou regulamento, em normas
estabelecidas pelos 6rgdos do Sisnama, do SNVS e do Suasa, ou em normas técnicas; Il - pilhas e baterias; Il -
pneus; IV - 6leos lubrificantes, seus residuos e embalagens; V - l[ampadas fluorescentes, de vapor de sédio e
mercurio e de luz mista; VI - produtos eletroeletrénicos e seus componentes.

8 BRASIL. Lei n° 14.133. Art. 18, § 1°, inc. XII - descrigdo de possiveis impactos ambientais e respectivas
medidas mitigadoras, incluidos requisitos de baixo consumo de energia e de outros recursos, bem como logistica
reversa para desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quando aplicavel.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos: (atualizados de
acordo com a Lei federal n°. 12.349/2010). 15. ed. S&o Paulo: Dialética, 2012. p. 63.
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A instrumentalizagédo, a forma como os processos de compras de bens sdo conduzidos,
sdo denominados de modalidades de licitagdo. Cada uma delas possui caracteristicas proprias.
A nova Lei n° 14.133 de 2021, em seu artigo 28, estabeleceu 5 (cinco) modalidades: pregéo,
concorréncia, concurso, leildo e dialogo competitivo; todas elas agora sdo definidas pela
natureza do objeto e ndo mais pelo valor. Serdo abordadas apenas as relativas as compras
publicas.

O pregdo é a modalidade licitatoria que visa a aquisicdo de bens e servicos comuns,
onde os padrées minimos de qualidade devem estar formalmente definidos nos instrumentos
convocatorios, por meio de especificagdes usuais encontradas no mercado®. As aquisicBes
podem ser realizadas qualquer que seja o valor estimado. O critério de julgamento pode ser o
menor preco ou 0 maior desconto.

A concorréncia é a modalidade de licitacdo para contratacdo de bens e servigcos
especiais e de obras e servicos comuns e especiais de engenharia, onde 0s critérios para
julgamento poderdo ser de menor preco, melhor técnica ou contetdo artistico; técnica e prego;
maior retorno econdmico ou maior desconto®. Ha a obrigatoriedade de aplicacdo desta
modalidade ou do didlogo competitivo quando o objeto for a concessdo de servico plblico®.

Insta consignar, que a concorréncia quando da aplicacdo da Lei n° 8.666 de 1993 era
exigida para as compras e obras cujo valores eram mais elevados, ndo havendo mais essa
exigéncia na Lei n°® 14.133 de 2021, ou seja, a distin¢do entre as modalidades, repita-se, ndo
se faz mais em razdo do valor e sim do critério de julgamento aplicavel, da natureza do objeto.

Independentemente da modalidade aplicavel as compras publicas, 0s critérios
sustentaveis devem constar nos editais e, quando ndo, formalizar justificativa técnica
pertinente.

Outro ponto relevante em matéria de compras publicas sustentaveis, é o enorme poder

de aquisicdo que a Administracdo Publica Federal possui. Segundo Sousa esse poder vem

8 BRASIL. Lei n° 14.133/2021. Art. 29. A concorréncia e o pregdo seguem o rito procedimental comum a que
se refere o0 art. 17 desta Lei, adotando-se o pregdo sempre que o objeto possuir padrdes de desempenho e
qualidade que possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais de mercado.

% BRASIL. Lei n° 14.133/2021. Art. 6°. XXXVIII - concorréncia: modalidade de licitagdo para contratacdo de
bens e servicos especiais e de obras e servicos comuns e especiais de engenharia, cujo critério de julgamento
podera ser: a) menor preco; b) melhor técnica ou conteldo artistico; c) técnica e preco; d) maior retorno
econdmico; e) maior desconto.

%L A Lei n° 8.987/1995 que regulamenta a concessédo dos servicos publicos, impde a aplicacdo da modalidade de
concorréncia ou do dialogo competitivo, independentemente do valor contatual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art17
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sendo utilizado h& décadas como instrumento de desenvolvimento econdémico, estimulando a
producio de bens nacionais e desenvolvendo tecnologias®.

Biermann entende que ha 3 fatos relevantes quanto as contratacdes publicas
sustentaveis: primeiro por ser 0 governo uma das principais instituicbes a promover a
sustentabilidade; segundo, pela grande frequéncia de compras para abastecimento dos 6rgaos
publicos e, por ultimo, pelo grande movimento de operacdes diretas e indiretas que se
propagam a partir dessas compras®.

Considera-se 0 governo brasileiro como o maior comprador de bens nacional, em
virtude da quantia vultosa que desembolsa anualmente, para que 0s servigos publicos
continuem sendo prestados. Esses valores podem ser consultados de maneira descomplicada
através do Painel de Compras hospedado no site do Ministério da Economia.

Como ja mencionado no introito deste estudo®, apenas em 2021, segundo esse mesmo
Painel, o desembolso do Governo Federal fora aproximadamente no importe de 735 bilhdes
de reais®. A Administragdo como grande consumidor, cumpre papel preponderante na
economia, exercendo influéncia direta no setor empresarial.

No entendimento de Gamboa e Salazar, a Administracdo Publica Federal, como
consumidora de grande escala, pode incentivar a indUstria e a inovagdo, garantindo aos
empresariados retorno pelo melhor desempenho socioambiental de seus produtos, em virtude
da demanda do mercado ou de incentivos®.

Essa compras em grande escala, abrangem desde computadores verdes (possuem
eficiéncia energética e adequacdo para o descarte), mobiliario proveniente de madeira
certificada, papel reciclavel, fontes de energia renovaveis (placas solares), ar-condicionado
econdmico, uso otimizado de &gua, até a aquisicdo de automoveis elétricos.

O ICLEI que é uma entidade de Governos Locais pela Sustentabilidade, buscou
demonstrar por meio de projecdes, que o emprego das compras efetivamente sustentaveis
poderia reduzir alguns impactos ao meio ambiente. Segundo o estudo realizado na Europa

caso houvesse uma mudanca de 100% para producdo organica de trigo, leite e carne, por parte

92 SOUSA, C. C. Utilizagdo do Poder de Compra do Estado de Minas Gerais Como Instrumento de
Desenvolvimento Regional e Para a Promocao de Politicas Pablicas Locais Redistributivas. In: Anais do X111
Seminério Sobre a Economia Mineira. Belo Horizonte. 2008

% BIERMANN, F; KANIE, N; KIM, R. E. Global governance by goal-setting: the novel approach of the UN
Sustainable Development Goals. Environmental Sustainability, v. 26-27, 2017. p. 26-30.

% Informagcao consta a fl. 10 desta Dissertagéo.

% BRASIL. Ministério da Economia. Painel de Compras. Valor estimado de processo de compras divulgado.
Disponivel em: http://paineldecompras.economia.gov.br/processos-compra. Acesso em: 26 de jan. 2022.

% GAMBOA, Castro, J; SALAZAR, Rojas, T. Inclusion of environmental criteria in public procurement in
Costa Ric: Office supplies. Tecnologia En Marcha, v. 31, n. 4, 2018. p. 167.


http://paineldecompras.economia.gov.br/processos-compra
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das autoridades publicas europeias, seria produzida uma reducdo consideravel nos efeitos da
eutrofizacdo®’, o que seria o equivalente aos produzidos por 2,1 milhdes de pessoas, em razéo
apenas da reducdo do uso do agrotoxico. Foram realizados outros estudos em outras areas
como a de energia elétrica, aquisicdo de computadores, alimentacdo onde as
projecdes/resultados restaram similares®.

Se bem utilizado, o grande poder de compras do Estado, pode ser capaz de exercer
uma melhora na producdo de bens mais sustentaveis, levando o mercado a mudancas na
estrutura da producédo, que segundo Biderman poderiam ser vistas e concretizadas a curto e
médio prazo®.

Nesse sentido, da mesma forma que o Estado atua como agente fomentador no
mercado para producdo de bens sustentaveis, o inverso também acontece, pois deixa de
adquirir meios que nao o sdo, repercutindo diretamente nas demandas de producdo. Cita-se
como exemplo o que ocorrera com 0 ar-condicionado, onde a tecnologia inverter reduziu
consideravelmente o consumo de energia, 0 que impactou diretamente na producéo e venda
dos produtos que nao desenvolveram tal tecnologia.

No mais, o acréscimo desse tipo de demanda por produtos mais sustentaveis acaba por
aumentar também a oferta, 0 que pode propiciar uma reducéo dos custos para sua producéo,
pois em virtude da economia de escala, pode-se aumentar a margem de lucros. Na atualidade,
pode-se observar que no mercado ha produtos sustentaveis e com precos competitivos.

A reflexdo que se chega até aqui, € que as compras publicas sustentaveis visam
minimizar as consequéncias que as proprias aquisicdes da Administracdo Publica Federal
causam ao meio ambiente, seja quando da producéo, uso dos bens que necessita, seja quando
da necessidade de seu descarte.

1.3.1 Os critérios de sustentabilidade

A aplicacdo dos critérios de sustentabilidade ambiental visa auxiliar no alcance de
politicas publicas ligadas a um modelo de desenvolvimento menos agressivo ao meio

ambiente. Contribuindo para a melhoria da governanca ambiental e para o progresso do pais,

9 Eutrofizagdo antrépica é a provocada pelo homem quando polui as aguas, seja por falta de saneamento,
descarte de lixo ou pelo uso de fertilizantes que contaminam lencdis freaticos. Geram excesso de nutrientes
dissolvidos na &gua, causando a morte de organismos. Fonte: Ecologia USP. Conservacéo para o Ensino Médio.
Eutrofizacdo.

% BIDERMAN, Raquel et al. Guia de compras publicas sustentaveis: uso do poder de compra do governo
para a promocéo do desenvolvimento sustentavel. Sdo Paulo: Curadoria Enap, 2008. 23 p.

% BIDERMAN, Raquel et al. op. cit. 23 p.
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visto que ser sustentivel tornou-se uma medida impositiva diante de um cenario de crise
econdmica e ambiental, em que os recursos publicos e naturais estdo cada vez mais escassos.

Para Alexandrino e Paulo, a licitacdo, apds a alteracao da Lei n° 8.666 de 1993, passou
a ter como missao precipua, além da busca da proposta mais vantajosa para a Administracdo
(menor preco e maior qualidade), a garantia da isonomia e a busca a protecdo ao meio
ambiente!®, incluindo aqui o combate aos impactos ambientais.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 dispor em seu artigo 225 que todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, quando se tratava de licitagdes, 0s
requisitos ndo eram estipulados nos editais, ou eram de forma bastante genérica. Conforme ja
salientado, 0 marco importante para a efetivacdo do emprego das licitacbes sustentaveis no
Brasil foi a edi¢do da Lei n® 12.349 de 2010 que promoveu a alteracdo do caput do art. 3° da
Lei 8.666 de 1993, ao introduzir a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel como
uma das finalidades do processo de contratagdes publicas. Nova redagéo:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocédo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagéo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. (BRASIL, Lei n°
8.666/1993).

Dessa forma, diante dessa relevante alteracdo legislativa e com sua manutengdo na
nova Lei de Licitagdes n° 14.133 de 2021, os olhos do empresariado estdo se voltando para
esse novo e necessario ramo de mercado, fazendo-se imprescindivel investimentos em
tecnologia para producdo de bens reciclaveis ou com mais tempo de vida util, priorizando a
preservacdo da natureza para as presentes e futuras geracoes.

Insta consignar que a Instru¢cdo Normativa n® 01 emanada em 2010 pela Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestéo,
hoje Ministerio da Economia, foi um marco significativo na implementagdo dos critérios de
sustentabilidade ambiental quando da aquisicdo de bens, pois 0 gestor agora deveria
considerar o processo de extragdo ou fabricacdo, de utilizagdo ou descarte dos produtos e
matérias-primas dos bens'®. Dispondo ainda que essa implementacio dessas exigéncias nos

editais ndo poderia frustrar a competitividade.

100 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO Vicente. Direito administrativo descomplicado. 22. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. 605 p.

101 IN 01/2010 MPOG. Art. 1° Nos termos do art. 3° da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, as
especificacfes para a aquisi¢do de bens, contratacdo de servicos e obras por parte dos 6rgdos e entidades


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.666-1993?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.666-1993?OpenDocument
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Diante da complexidade para implementar critérios de sustentabilidade, por razdes
diversas, inclusive falta de conhecimento técnico dos operadores e, em virtude da infinidade
de aquisicdes realizadas pela Administracdo Pablica Federal, foi editado o Decreto 7.746 de
2012 para regulamentar o art. 3°, caput, da Lei 8.666 de1993.

Esse Decreto, estabeleceu critérios e praticas para a promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel, dispondo que as contratacfes realizadas pela Administracdo Publica
poderdo adquirir bens/servi¢os/obras considerando critérios e praticas de sustentabilidade
definidos nos editais®.

O Decreto acima citado deixou claro que seria uma opg¢édo do administrador adotar ou
ndo os critérios de sustentabilidade quando das licitagfes. Equivoco ou ndo do legislador,
somente 5 anos mais tarde, o Decreto 9.178 de 2017% foi publicado, retirando a
discricionariedade do administrador, com a alteracdo da palavra “poderao” por “adotario”.

Art.2° Na aquisicao de bens e na contratacdo de servigos e obras, a
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas
estatais dependentes adotardo critérios e praticas sustentaveis nos
instrumentos convocatorios, observado o disposto neste Decreto. (grifo
nosso). (BRASIL, Decreto 9.178/2017).

Assim, somente em 2017 foi consolidada a necessidade de insercdo dos critérios de
sustentabilidade nos processos licitatorios, ou seja, o gestor publico ja ndo possui mais a
discricionariedade, a faculdade para implementa-los. Essa implementacdo passa a ser por
imposicdo legal e mesmo constitucional, tendo em vista a necessidade de respeito aos
principios que regem as compras publicas e, dentre eles, ao do meio ambiente equilibrado.
Além disso, a obrigatoriedade de insercdo dos critérios sustentaveis nos editais deve ser
realizada na fase de confeccdo dos editais, na especificacdo de cada item a ser adquirido,

portanto, na fase interna da licitagéo.

da administracdo puUblica federal direta, autarquica e fundacional deverdo conter critérios de
sustentabilidade ambiental, considerando os processos de extragdo ou fabricacdo, utilizacdo e descarte
dos produtos e matérias-primas.

102 Art. 2° A administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais dependentes
poderdo adquirir bens e contratar servicos e obras considerando critérios e praticas de sustentabilidade
objetivamente definidos no instrumento convocatério, conforme o disposto neste Decreto.

Paragrafo Unico. A adocdo de critérios e praticas de sustentabilidade devera ser justificada nos autos e preservar
0 carater competitivo do certame.

103 Altera o Decreto n° 7.746, de 5 de junho de 2012, que regulamenta o art. 3° da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, para estabelecer critérios, praticas e diretrizes para a promogédo do desenvolvimento nacional sustentavel
nas contratacdes realizadas pela administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional e pelas empresas
estatais pendentes, e institui a Comissdo Interministerial de Sustentabilidade da Administracdo Publica — CISAP.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Decreto/D7746.htm#art2.
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O Decreto n° 9.178 de 2017 cita em seu artigo 4°1% critérios e praticas sustentaveis
como sendo: 0s que possuem baixo impacto sobre os recursos naturais, relativamente ao que
pertine a flora, fauna, ar, solo e agua; uso de inovagdes para amenizar a pressdo sobre 0s
recursos naturais citados; utilizacdo de madeira procedente de reflorestamento ou de manejo
florestal.

Esse mesmo artigo, permite & Administragdo Puablica Federal exigir, em um
procedimento de compras, que o processo de fabricacdo dos bens em questéo utilize materiais
renovaveis, reciclados, atdxicos ou biodegradaveis. Essa possibilidade de exigéncia leva a
compreensdo que o fundamento para a aplicacdo desses critérios é justamente a preservacao
do meio ambiente, o que respaldaria o gestor, juridicamente, para aplicacdo dos requisitos
sustentaveis e, consequentemente, para aquisicdo desses bens; sem que com isso, infrinja
principios, como o da isonomia e competitividade.

O que merece destaque € o fato de que esse mesmo decreto determina que seja
justificada a aplicacdo dos critérios sustentaveis, sob o fundamento de resguardar o caréater
competitivo da licitacio'®. Em nosso entendimento, deveria ser justamente o oposto: essa
justificativa deveria ser efetivamente realizada se ndo houvesse a aplicacao desses critérios e
ndo quando ha seu implementol®, justamente por ser a promocdo do desenvolvimento
sustentavel um direito fundamental e uma das finalidades das licitacGes.

Em virtude desses regramentos mencionados, o antigo Ministério do Planejamento
hoje, Ministério da Economia, criou plataforma visando auxiliar o gestor, quando da aquisi¢do
de bens, voltada exclusivamente para as compras publicas sustentaveis, apresentando itens
classificados como menos nocivos ao meio ambiente.

O Catélogo de Materiais e Servicos — CATMAT, contém informacdes de bens que sdo
ou ndo sustentaveis, encontrando-se disponivel no sitio do Comprasnet, incorporado ao
Sistema Integrado de Administracdo de Servicos Gerais — SIASG. Nesse CATMAT héa
centenas de produtos classificados como sustentaveis, onde o administrador pode incluir os

critérios sustentaveis nos certames, pois ja com a especificagdes devidamente detalhadas.

104 Art. 4° Para os fins do disposto no art. 2°, sdo considerados critérios e praticas sustentaveis, entre outras: | -
baixo impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e 4gua; VI - uso de inovacGes que reduzam a
pressao sobre recursos naturais; VII - origem sustentavel dos recursos naturais utilizados nos bens, nos servigos e
nas obras; e VIII - utilizagdo de produtos florestais madeireiros e ndo madeireiros originarios de manejo florestal.
sustentavel ou de reflorestamento.

105 BRASIL. DECRETO N° 7.746, DE 5 DE JUNHO DE 2012. Art. 2° Paragrafo Gnico. A adequacéo da
especificacdo do objeto da contratacdo e das obrigacGes da contratada aos critérios e as praticas de
sustentabilidade sera justificada nos autos, resguardado o carater competitivo do certame.

108 NIEBUHR, P. de M. Por que as licitagdes sustentaveis ainda ndo decolaram? Revista interesse publico, Belo
Horizonte, ano 19, n. 104, jul/ago. 2017, p. 25-48.
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Nesse sentido, como exemplo de critérios sustentaveis que devem ser exigidos na
pratica nos editais, de forma clara e objetiva, 0 novo Guia Nacional de Contrata¢des
Sustentaveis da AGU, publicado em agosto de 2021, trouxe inimeros exemplos'®’:

- Pilhas e Baterias: SO sera admitida a oferta de pilhas e baterias cuja composi¢éo
respeite os limites mé&ximos de chumbo, cadmio e mercirio admitidos na Resolucdo
CONAMA n° 401, de 04/11/2008, para cada tipo de produto, conforme laudo fisico-quimico
de composicéo elaborado por laboratorio acreditado pelo INMETRO, nos termos da Instrugéo
Normativa IBAMA n° 08, de 03/09/2012. A contratada devera providenciar o adequado
recolhimento das pilhas e baterias origindrias da contratacdo, para fins de repasse ao
respectivo fabricante ou importador, responsavel pela destinacdo ambientalmente adequada,
nos termos da Instrucdo Normativa IBAMA n° 08, de 03/09/2012, conforme artigo 33, inciso
I, da Lei n° 12.305, de 2010 — Politica Nacional de Residuos Sélidos, artigos 4° e 6° da
Resolugdo CONAMA n° 401, de 04/11/2008, e legislagao correlata.

- Pneus: S6 serd admitida a oferta de pneu que possua a Etiqueta Nacional de
Conservacao de Energia — ENCE, na(s) classe(s) “XX”, nos termos da Portaria INMETRO n°
544, de 2012, que aprova os Requisitos de Avaliacdo da Conformidade — RAC do produto e
trata da etiquetagem compulséria. A contratada devera providenciar o recolhimento e o
adequado descarte dos pneus usados ou inserviveis originarios da contratacdo, recolhendo-os
aos pontos de coleta ou centrais de armazenamento mantidos pelo respectivo fabricante ou
importador, ou entregando-0s ao estabelecimento que houver realizado a troca do pneu usado
por um novo, para fins de sua destinacdo final ambientalmente adequada, nos termos da
Instrucdo Normativa IBAMA n° 01, de 18/03/2010, conforme artigo 33, inciso IlI, da Lei n°
12.305, de 2010 — Politica Nacional de Residuos Sélidos - PNRS, artigos 1° e 9° da
Resolugdo CONAMA n° 416, de 30/09/2009, e legislacéo correlata.

- Detergentes em P0O: So serd admitida a oferta de detergente em pd, fabricado no pais
ou importado, cuja composicdo respeite os limites de concentracdo méaxima de fdsforo
admitidos na Resolucdo CONAMA n° 359, de 29/04/2005, e legislacdo correlata. SO sera
admitida a oferta de detergente em pd previamente notificado/registrado na ANVISA,
conforme Lei n° 6.360, de 1976, Decreto n° 8.077, de 2013, RDC ANVISA N° 40, de 2008 e
RDC ANVISA N° 59, DE 2010.

107 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido (AGU). Consultoria-Geral da Uni&o. Guia Nacional de Contratacgdes
Sustentaveis. 42 edicdo. Brasilia: AGU, 2021. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/ptbr/comunicacao/noticiassAGUGuiaNacionaldeContrataesSustentveisdedio.pdf. Acesso
em 19 de mar. 2022.
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Constata-se, portanto, que os critérios ambientais para definicdo do objeto que se
pretende adquirir podem relacionar a varios momentos do ciclo de vida do respectivo bem,
que vdo desde os materiais utilizados (se reciclavel, atoxico, biodegradavel, etc.) até sua
destinacao final (possibilidade de reuso, biodegradaveis, etc.), passando pela producao (se por
meio de trabalho escravo ou infantil, com maquinario e coeficiente, etc.), pelo modo como foi
distribuido (se em embalagens compactas, produzidas por industrial local, etc.), ou pelo modo
como foi utilizado (se economizam agua, energia, etc.)%,

A definicao dos critérios sustentaveis aplicaveis nos bens a serem adquiridos pertence
a Administracdo Publica e devem ser realizados por meio de ampla pesquisa de mercado, em
busca de produtos menos poluentes. Deve-se também considerar o ciclo de vida deles,
necessitando ainda, ponderar a concorréncia entre os produtos que sdo sustentaveis, as
tecnologias empregadas, em razdo de garantir a melhor contratacdo para o Estado e ndo a
mais barata.

A exigéncia do emprego de critérios de sustentabilidade para as compras publicas de
bens agora esta legalmente consolidada. Resta, como fator preponderante para a cadeia de
producdo, que as empresas se adéquem a esses novos paradigmas, ambientalmente corretos, e
invistam em tecnologias que as possibilitem serem mais competitivas e aptas a participarem

de certames.

108 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido (AGU). Consultoria-Geral da Uni&o. Guia Nacional de Contratacdes
Sustentaveis. 42 edicdo. Brasilia: AGU, 2021. 56 p. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/ptbr/comunicagao/noticiass/AGUGuiaNacionaldeContrataesSustentveisdedio.pdf. Acesso
em 19 de mar. 2022.
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2 PRINCIPIO DA ISONOMIA E DA COMPETITIVIDADE E SEUS
DESDOBRAMENTOS NAS COMPRAS PUBLICAS

Em qualquer contratacdo publica, seja ela sustentavel ou ndo, ha o dever de
observancia de principios basilares dispostos tanto no texto constitucional como na lei
licitatdria, sob pena de frustrar todo o certame. Nas compras publicas sustentaveis, além de
outros principios j& mencionados, deve-se obediéncia ao da isonomia, previsto na Carta
Constitucional em seu art. 37, inciso XXI, bem como ao da competitividade, disposto no art.
5° do novo regramento licitatorio, Lei n® 14.133 de 2021, e na Lei n° 8.666 de 1993 no inciso
I, 8 1°do art. 3°.

A Carta Magna veda o estabelecimento de condicbes que comprometam a
imparcialidade, concedendo tratamento isondmico, para que ndo ocorra o favorecimento de
determinados licitantes em detrimento de outros. A lei licitatoria também dispde nesse sentido
quando estabelece a competitividade como principio basico das licitacdes, sendo ela
decorrente da isonomia entre os participes.

Nessa perspectiva, haveria a possibilidade de o certame para compras publicas ser
sustentavel, isondmico e competitivo ao mesmo tempo?

Parte da doutrinal® reconhece que a insercdo dos critérios de sustentabilidade nos
certames licitatorios poderia frustrar os principios da isonomia e da competitividade!*°.

Essas interpretacbes geram ddvidas e questionamentos no sentido de uma possivel
restricdo a competitividade ou infringéncia a garantia constitucional de tratamento isonémico
a todos os interessados em contratar com o poder publico federal, em virtude da exigéncia de
insercdo dos critérios ambientais. Portanto, se pretende avaliar a compatibilidade das compras
verdes com 0s principios mencionados, em razdo da licitacdo se destinar a promoc¢do do
desenvolvimento nacional sustentavel.

Para tanto, é necessario o estudo aprofundado e isolado desses principios e suas
aplicacdes nas compras sustentaveis, no sentido de fortalecer as conclusdes a que se pretende
chegar. A questdo é bastante sensivel, ndo s6 em razdo da possivel limitacdo aos principios,
mas também, pela possibilidade de certas exigéncias editalicias abrirem margem para

direcionamentos, eivando todo o procedimento pela ilegalidade.

109 SANTOS, Murillo Giordan. Poder Normativo nas licitagdes sustentaveis. In: SANTOS, Murillo Giordan;
VILLAC, Teresa (coord.). Licitacdes e contratacdes Publicas sustentaveis. Belo Horizonte: Férum, 2015. 177 p.
110 COUTO, Hugo Leonardo Gomides do. RIBEIRO, Frances Lee. Objetivos e desafios da politica de compras
publicas sustentaveis no Brasil: a opinido dos especialistas. Rio de Janeiro: Revista de Administragao
Publicas, 2015. 339 p.
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2.1 O Principio da Isonomia

Uma das causas da discrepante questdo social no que pertine a dominagéo de grupos
minoritarios frente a majoritarios, desde os primodrdios da civilizagdo, ¢ a tematica da
igualdade e da desigualdade. Niebuhr leciona que dentre os principios fundamentais para
consecucdo da justica esta a constante busca pela igualdade, pois por meio dela poderia se
equilibrar as interagGes sociais!!?.

Analisando o vocabulo Direito, Tércio Sampaio Ferraz o interligou com a simbologia
que advinha da Grécia Antiga trazendo a ideia de igualdade e equilibrio para a justica. Nesse
sentido, o Direito sempre teve uma marca registrada, que era materializada por meio de uma
balanca com dois pratos nivelados, na méo esquerda da deusa, filha de Zeus e Themis, Dike,
que tinha, em sua méo direita, uma espada. O justo, nesse caso, o Direito, significava o que
era visto como igual*!?,

Reflexfes quanto a igualdade advém desde a antiguidade. Aristoteles entendia que 0s
homens n&o eram iguais por natureza, que eram diferentes e assim deveriam ser tratados. Que
justica traduzia-se em igualdade, mas essa igualdade ndo poderia ser de aplicacdo a todos,
somente para os iguais entre si. Pensava que a desigualdade poderia ser justa, mas somente
para aqueles que so desiguais entre sil!. Dessa analise, adveio a maxima: “tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades™!4,

Aristdteles compreendia que em razdo da desigualdade humana, ndo haveria igualdade
absoluta, pois ela deveria ser construida por meio da denominada justica distributiva, onde a
proporcionalidade deveria ser aplicada.'*®

As desigualdades sociais e naturais sdo partes intrinsecas da realidade, ndo ha como
expurgé-las, o que se busca fazer é ameniza-las como forma de garantir justica a todos. Essa

justica passa pelo oferecimento de oportunidades iguais, para que cada individuo em si,

11 NIEBUHR, Joel de Menezes. Principio da Isonomia na Licitacdo Publica. Dissertagdo - Universidade Federal

de Santa Catarina. Floriandpolis. 1999. 49 p.

112 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducgio ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominag&o. 4 ed.

Séo Paulo: Atlas, 2003. 26 p.

113 ARISTOTELES. Politica. Trad. Mario da Gama Cury. 3. ed. Brasilia: UNB, 1997.

114 NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil & luz da Constituicio Federa. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

115 O conceito de igualdade foi debatido ao longo dos séculos. Rousseau entendia haver duas espécies humanas
de desigualdade, a natural ou fisica que consistia na dissemelhanca em relacdo a idade, salde, corpos, até de
alma; e a que denominava de desigualdade moral ou politica, dependente de uma espécie de convencgdo que seria
autorizada pelo consentimento do homem. Sua compreensdo quanto a desigualdade natural, ndo possibilitaria a
distincdo de uns em detrimento de outros. ROSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre origem da desigualdade.
Trad. Maria Lacerda de Moura. Rio de Janeiro: Athena, 78 p.
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busque, por meio de suas competéncias, a garantia de condi¢des minimas para uma vida
digna.

Nesse sentido, Oswaldo Ferreira de Melo discorre que a primeira manifestacdo de
igualdade é justamente a criacdo de oportunidades, mas esta ndo seria suficiente, ainda que,
postulado da democracia social, em razdo dos individuos terem condicOes fisicas e mentais
bastante distintas. O nivelamento que se pretende buscar ndo poderia ser resolvido apenas por
oportunidade econémicas*®,

Com a publicacdo da obra Contrato Social em 1951 de Rousseau, surgiu o conceito de
igualdade civil, onde priorizava o homem dentro da sociedade e relativizava as desigualdades
inerentes a sua natureza. Para ele, 0 homem possui a mesma qualidade e posicao aos olhos da
sociedade, ainda que diferente de todos os outros.

[...]Jquanto a igualdade, ndo se tenha por sua voz, que os graus de riqueza e
poder sejam absolutamente 0s mesmos; mas que o respeito da poténcia esteja
ela salva de toda a violéncia, e nunca se exer¢a, sendo em virtude do posto, e
das leis; e quanto a riqueza entendo que nenhum cidadao seja assaz opulento,
gue possa comprar outro, e nenhum tdo pobre, que seja constrangido a
vender-se; isto supde da parte dos grandes, moderacao nos bens e no crédito,
e de parte dos pequenos moderacdo na avareza e cobiga.

Essa igualdade, dizem, é uma quimera de especulagdo, que ndo pode existir
em pratica. Se o abuso €, porém, inevitavel, segue-se ndo sera necessario
pelo menos regula-lo? E precisamente porque a forca das cousas tende
sempre a apagar a igualdade, que a forca da legislacdo deve sempre tender a
conserva-latt’. (ROSSEAU, 1951).

O estudo realizado por Rousseau ensejou 0 conceito de isonomia, agregando ao
sistema juridico o valor da igualdade humana. Nesse sentido, a lei deve prevalecer e valer
para todos sem distincdes.

Assim, os valores basicos para o desenvolvimento de uma sociedade justa, sdo
essenciais. A igualdade para Niebuhr, em sua forma juridica, € materializada pelo principio da
isonomia e normativamente posta a frente de outros tantos Direitos Fundamentais, pois na
Constituicdo de 1988 estd em posicdo de destaque em face aos demais preceitos, esculpidos
no caput do art. 5°18,

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, CF/1988).

116 MELLO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris:
1988. 46 p.

117 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Contrato Social. Trad. R. L. Viana. Rio de Janeiro: Organizagéo Simdes. 1951.
118 NIEBUHR, Joel de Menezes. Principio da Isonomia na Licitagdo Publica. Op. cit. 60 p.



48

Estabelecida essas defini¢des, a concretizacdo juridica do principio da igualdade na
realidade brasileira, iniciou-se com sua incidéncia significativamente restringida, pois apenas
aplicada ao controle das atividades administrativas e judiciarias. Aos que, legitimamente,
eram eleitos para elaborarem as leis, ndo estavam adstritos a obediéncia a qualquer principio
vigente.

Paulo Bonavides discorria que a igualdade se resumia em igualdade “perante” a lei e
ndo igualdade ““através” da lei, o entendimento era que o “perante a lei” do principio da
igualdade tinha aplicacdo apenas aos orgdos aplicadores do Direito, ndo vinculando o
legislador!®. Ou seja, igualdade ilusoria, ja que ndo havia aplicacéo da lei a todos. Em tese, 0
legislador confeccionava as leis, e se privilegiava, pois ndo se dispunha ao seu controle.

Ocorre que tal excecdo ndo poderia por muito tempo subsistir, pois, ndo haveria
qualquer fundamento juridico valido para a ndo incidéncia ao Poder Legislativo. Nesse
sentido, Niebuhr questionava quais as discriminacdes seriam toleraveis pelo Direito, por
entender que a lei nada mais faz do que discriminar situagcdes em detrimentos de outras, e cita
Llorente que afirmava que o proprio Direito é quem estabelecia diferengas®?°.

N&o outro € o entendimento de Castro quando afirma que ndo ha impedimento para
que sejam estabelecidas desigualdades juridicas entre os sujeitos de direitos, ainda que
constitucionalmente baseado na isonomia, pois a edicdo das leis ja, inevitavelmente,
classificaria as pessoas, 0s bens, os valores, com base nos mais variados critérios faticos!?.,

Portanto, ndo havendo impedimento para o estabelecimento de desigualdades juridicas
é que Bandeira de Mello questionou quais seriam os critérios legitimos que ndo infringissem a
isonomia, que autorizariam distinguir pessoas e situacdes para dispor tratamentos juridicos
diversos e, qual seria a espécie de igualdade que vedaria e qual facultaria a discriminacdo de
situacdes e pessoas’??,

As respostas a tais questionamentos caminhavam no sentido de que a ordem juridica
pretendia sedimentar vedacdo quanto a desigualdades circunstanciais ou desprovidas de
justificativas, ou seja, que deveria se basear na ponderacdo, na razoabilidade, pois cada

situacdo apresenta suas especificidades.

119 BONAVIDES, Paulo. A Isonomia em face dos artigos 39, paragrafo 1°, 135 e 241 da Constituicdo
Federal. In A Constituicdo Aberta. S&o Paulo: Malheiros, 1993. 99 p.

120 NIEBUHR, Joel de Menezes. Principio da Isonomia na Licitagdo Publica. Op. cit. 63 p.

121 | LORENTE, Francisco Rubio. La Forma del Poder. Estudios sobre la Constitucién. 2 ed. Madri: Centro de
Estudos Constitucionales, 1997. 611 p.

122 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3 ed. 6 tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999. 11 p.
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De certo, é que a lei ndo pode exigir uma caracteristica tdo especifica que leve a um
direcionamento determinado. Esse critério diferencial especifico ndo pode singularizar de
modo algum, uma determinada pessoa a ser beneficiada, seja ela fisica ou juridica.

Bandeira de Mello leciona que a caracteristica especifica requerida ou exigida, ha que
ser parte integrante da pessoa, coisa ou situagdo a ser discriminada e nenhum elemento que
ndo faca parte delas mesmas podera servir de base para sujeita-las a regimes diferentes!?,

Para a isonomia se compatibilizar ao tratamento desigual, segundo Alexy, seria
necessario que esse tratamento ndo fosse revestido de arbitrariedades. Ha que se revestir de
plausibilidade que o justifique. Ndo havendo razdo suficiente para a permissividade de um
tratamento desigual, entdo estaria ordenando um tratamento igual'®*. A solugdo que se
vislumbra é a necessidade de existir uma razao suficiente.

De certa é a impossibilidade de compreender todas as razdes que permitam, que
autorizam, em nome do principio da isonomia, tratamento legalmente diferenciado. Nao ha
como listar um rol taxativo de exce¢des a um determinado principio. O critério relevante de
aplicacdo estendido aos mais diversos casos € a que a discriminacdo ha de demonstrar uma
desigualdade que de fato seja plausivel & sua ado¢&o'?.

Para que possa ocorrer uma discriminacao que seja legal e fundamentada no principio
da isonomia, Bandeira de Mello dispde que sdo necessarias a ocorréncia de quatro elementos:
a) 0 processo ndo pode atingir de modo absoluto apenas um individuo; b) que a
desequiparacdo que atinjam pessoas ou situacdes por aplicacao das regras de direito sejam, de
fato, distintas entre si, que possuam caracteristicas intrinsecas existentes e diferenciadas; c)
que, abstratamente, exista o que denomina de correlacdo l6gica entre o fatores diferenciais
existentes, que o regime juridico distingue em razdo deles, seja estabelecida pela norma
juridica; d) aquilo que é levado em consideracdo para dar tratamento diferenciado, conduz a
efeito oposto ou em desarmonia com o interesse esculpido na Constituigdo, pois assim, o
tratamento juridico diferenciado dado tem que ser respaldado por razdo valiosa e para 0 bem
publico®?®.

Depreende-se dessa analise que a razoabilidade estd intrinsecamente ligada a

concepgdo do que é o Direito, sendo preceito determinante para aplicagdo do principio da

123 |dem. p. 23.

124 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Enesto Garzén Valdés. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997. p. 395.
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isonomia. Por meio dessa razoabilidade se operacionaliza a valorizacdo dos principios, e, por
consequéncia, a lei ndo pode impor discriminacdes, salvo se razodveis aos demais valores
sociais®?’,

Portanto, o principio da igualdade possui dois objetivos centrais, o primeiro de
promover a salvaguarda particular do individuo, para que contra ele ndo haja assédio,
perseguicfes ou importunacdes. O segundo, para que ndo haja favoritismo ou
apadrinhamentos.

Desta forma, ha a necessidade de salvaguarda dos valores constantes
constitucionalmente ou mesmo em padrdes ético-sociais presentes no ordenamento juridico
vigente, em virtude de a lei ndo poder outorgar resultados valorativos ou pejorativos, o que
resultaria na quebra do principio ora analisado, ocorrendo verdadeira incompatibilidade com o

preceito igualitario.

2. 1. 1 Isonomia e Compras Publicas

O principio da isonomia conforme visto acima, € ndo s6 um dos pilares dos direitos
fundamentais, mas € administrativamente, o alicerce das aquisicGes realizadas pela
Administracdo Publica, no sentido de garantir o cumprimento de tratamento equanime na
esfera das relagdes juridicas. Por essa razdo, Niebuhr afirma que é necessaria a imposicdo a
Administracdo Publica de uma série de formalidades, para que todos que anseiam participar
das licitagdes publicas recebam o mesmo tratamento.

O principio da isonomia é um dos fundamentos da licitacdo publica e esta disposto no
artigo 37, inciso XXI da CF, nos seguintes termos:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienaces serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condi¢es
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica indispenséveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

Esse principio preconiza que as exigéncias reportadas nos certames devem ser de
aplicacdo geral a todos os licitantes, vedando qualquer tipo de concessdo de vantagens
abusivas ou desleais, bem como qualquer tipo de privilégio para determinado licitante em

detrimento de outro.

127 NIEBUHR, Joel de Menezes. Principio da Isonomia na Licitacdo Publica. Op. cit. 66 p.
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Em razéo deste principio, segundo Carvalho, Oliveira e Rocha, ndo se admite que a
Administracdo exija requisitos para participacdo nos certames que ndo previamente
estipulados em lei e sejam indispensaveis a sua realizacdo®?®. O Tratamento diferenciado
somente podera ocorrer quando for relativa a proposta mais vantajosa ou mesmo quanto a
possibilidade de conceder tratamento preferencial para microempresa e empresa de pequeno
porte!?,

No processo licitatorio a garantia de tratamento isonémico pode gerar certa confusao
com o principio da impessoalidade. Ocorre que este principio € apenas um dos meios de
atendimento daquele principio, pois quando do oferecimento de oportunidades aos licitantes,
objetiva-se que ndo haja interferéncias de cunho pessoal ou de fatores outros.

Tamanha é a relevancia que este principio possui, que diz-se fazer parte do proprio
conceito de licitacBes. Ndo é exagero afirmar que se trata do principio primordial do processo
licitatorio. E 0 que entende Hely Lopes Meirelles ao afirmar que em razdo de propiciar a
igualdade de condi¢cbes aos que pretendem ter a Administracdo Publica como cliente, o
certame deve garantir a absoluta igualdade entre os interessados sendo, portanto, principio
maior de onde se origina os demais principios da licitacio*.

A luz desse principio, as compras publicas sustentaveis necessitam de analise
minuciosa para que ndo ocorra sua violagdo quando da inclusdo dos critérios de
sustentabilidade nos certames publicos. Por consequéncia, ndo ha possibilidade de realizacao
de licitacdo publica se o principio da isonomia ndo for devidamente respeitado, em razdo da
absoluta auséncia de interesse publico.

Ao assegurar a igualdade, também restara assegurada a competitividade, pois havera
um maior numero de propostas e, consequentemente, um nimero maior de possibilidade de
escolhas a serem realizadas pela Administracdo Publica, admitindo a que lhe for mais
vantajosa, mais benéfica.

Portanto, é vedado constarem nos instrumentos convocatorios restricdes que sejam
abusivas, desnecessarias ou mesmo desprovidas de fundamentacdo. O que de fato pode
ocorrer sdo situagdes em que a lei permita o estabelecimento de tratamento diferenciado,

como taxativamente dispde o inciso VI, do art. 170 da Constituicdo Federal.

12 CARVALHO, Matheus. OLIVEIRA, Joao Paulo, ROCHA, Paulo Germano. Nova Lei de LicitacGes
Comentada. Salvador: JusPodium, 2021. 39 p.
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possibilidade de dar tratamento diferenciado e simplificado quando das contratagGes publicas com o objetivo de
estimular o desenvolvimento econémico e social.
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2.2 O Principio da Competitividade

A Lei n° 8.666 de 1993 nédo displs taxativamente sobre a competitividade como fez
com o principio da isonomia, da selecdo da proposta mais vantajosa para a administracédo, do
desenvolvimento nacional sustentavel, da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, probidade administrativa e vinculagdo ao instrumento convocatorio, todos
insertos em seu art. 3°. O legislador optou por menciona-la nas condutas vedadas aos agentes
publicos, especificamente no inciso | do 8 1° daquele mesmo artigo, ndo admitindo que nos
editais fossem incluidas clausulas ou condi¢fes que comprometessem, restringissem ou
frustrassem o carater competitivo dos certames®3t,

J& na nova Lei Licitatoria, Lei n® 14.133 de 2021, o legislador optou por estabelecer
expressamente em seu art. 5° quando determinou a observancia ao principio da
competitividade.

Este principio é considerado indissociavel da isonomia, ao ponto de alguns
doutrinadores entenderem pela sua unicidade. Tem como propdésito garantir a todos que
pretendem pactuar com o Estado condi¢des concretas para pleitear a contratacdo pablica de
forma justa, honesta, sem intengdes outras que ndo o interesse publico. Para tanto, o licitante
deve possuir capacidade de executar, de materializar o objeto que o 6rgdo publico necessita
adquirir.

A competitividade é indiscutivelmente um dos alicerces do processo licitatorio.
Garantir que haja a maior quantidade possivel de participantes para disputar seus certames é
imposicdo ao Estado que decorre deste principio.

A competitividade também desempenha um papel limitador de condutas, para que a
Administracdo ndo insira clausulas que frustrem ou impecam o acesso dos licitantes aos
certames. Pois, quanto mais clausulas restritivas, menor sera o nimero de concorrentes e, por
consequéncia, a obtengdo da proposta mais vantajosa para Administracdo pode restar
prejudicada.

Para Sundfeld a competitividade real, concreta, efetiva € condigcdo essencial para o
sucesso do certame. Quando a competicao for impossivel entre sujeitos a licitacdo ndo podera

ser realizada, em razdo da auséncia de confronto, da inexisténcia de disputa, de conflito de

131 BRASIL. Lei n° 8.666/1993. § 1° E vedado aos agentes publicos: | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos
atos de convocacao, clausulas ou condi¢bes 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.
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interesses entre pessoas. Dai a razdo da vedacdo da lei as restricdes dispostas nos editais que
resultem em obstaculo ou frustragdo®.

Por outro lado, ndo se pode dizer que o0 ingresso ao certame seja possivel a qualquer
pessoa juridica. O acesso necessita ser restringido aqueles que possuem condi¢cdes habeis ou
de habilitacdo, que demonstrem capacidade de executar, de cumprir 0 objeto. Nesse sentido,
Di Pietro destaca que para que o interesse publico seja protegido, é necessaria a exigéncia de
certas normas, haja vista a imprescindibilidade de afastar empresas que ndo sdo regularmente
constituidas, que n&o sdo idoneas tecnicamente ou mesmo financeiramente®33,

No entendimento de Niebuhr h& quatro situacbes em que a competitividade nos
certames pode sofrer afrontas. Em primeiro lugar, cita: no langamento do instrumento
convocatorio, com a escolha da modalidade Convite (retirada da nova lei licitatoria) e a
definicdo do objeto a ser licitado; em segundo: na habilitacdo dos licitantes, com a analise de
informacdes e documentos que demonstrem a capacidade de executar o objeto da licitacéo;
em terceiro: no julgamento das propostas, no que tange as defini¢bes das notas técnicas para
os certames julgados sob critério da melhor técnica ou técnica e preco e, em quarto: conluio
entre os licitantes'®4,

A primeira situacdo, relativa a modalidade Convite, sequer fora recepcionada pela
nova lei de licitagdes, justamente pelo cerceamento da competitividade que suscitava e por
mostrar-se vulneravel em razdo de favorecer o cometimento de condutas contrarias ao
interesse publico, como o direcionamento do certame para uma determinada pessoa juridica.
O envio de convite para empresariado especifico e sem a necessidade de publicacdo em
Diario Oficial propiciava a eliminacdo de outros tantos que poderiam executar o objeto da
licitacdo de igual forma.

Em que pese o Convite ter sido estabelecido na Lei n°® 8.666 de 1993 para contratos de
menor valor, atualmente estipulado em até R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil) para obras e
servicos de engenharia e em R$150.000,00 (cento e cinquenta mil),' para compras e servicos
gerais, a selecdo da proposta mais vantajosa para Administracdo restava prejudicada e,
consequentemente, a competitividade, em razdo do envio do Convite a empresa especifica, ja

determinada.

132 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e Contrato Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. 16 p.
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Quanto a definicdo do objeto, sua construcdo necessita ser realizada de forma clara e
objetiva, descrita de maneira sucinta e ndo complexa para que ndo dificulte a compreenséo e,
0 entendimento dos concorrentes. Nesse sentindo Justen Filho observa que o termo sucinto
n&o se confunde com omisso*®.

Por outro lado, ndo de forma esporadica, ocorre direcionamento em certames
licitatérios em razdo das especificidades incluidas na descricdo do objeto, onde somente
determinada empresa tem capacidade de executar; por isso, a definicdo correta do objeto tem
fundamental importancia para que nao ocorra 0 cerceamento da competitividade. Sua
definicdo de maneira precisa é requisito indissociavel deste principio.

A segunda situacdo, qual seja, a habilitacdo, esta prevista no art. 62 da nova Lei
Licitatéria e no art. 27 da antiga Lei, é a fase do processo licitatorio em que se comprova
documentalmente se o licitante possui ou ndo capacidade técnica para cumprir o objeto do
certame, se possui capacidade juridica para contratar com a Administracdo e, por fim, se
possui capacidade financeira para suportar 0s custos necessarios ao cumprimento da relacdo
contratual, bem como as despesas com as relacdes trabalhista a ela pertinente.

E nessa etapa onde ha significativas ocorréncias a limitacdo, a infringéncia ao
principio da competitividade. As exigéncias previstas nos artigos 63 a 70 da Lei n® 14.133 de
2021, que impdem a apresentacdo de documentos que comprovem a regularidade fiscal, a
qualificacdo técnica e a capacidade econdmico-financeira sdo suscetiveis de desvirtuamentos
e de abusos que podem acarretar indevidas inabilitaces, ensejando uma possivel limitacdo a
competitividade.

Em terceiro é o julgamento das propostas, previsto no artigo 33 da Lei 14.133 de 2021,
e no art. 45, § 1°, | da Lei n° 8.666 de 1993, que se trata da fase de analise do contetdo das
ofertas realizadas pelos licitantes. A depender do tipo de licitacdo realizada, emprega-se o
critério do menor preco, maior desconto, melhor técnica e preco ou conteudo artistico, técnica
e preco; maior lance (no caso de leildo) e maior retorno econdémico.

A melhor qualidade técnica, segundo Niebuhr, possuird maior pontuacao, definindo a
classificacdo final dos licitantes e, para isso, haverd uma ponderacéo quanto a nota relativa ao
preco na licitacdo por técnica e preco. A esse procedimento da-se 0 nome de nota técnica.

Questiona-se se tal procedimento, por ndo haver previsdo legal e a mensuracdo da nota ser

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 112 ed. S&o
Paulo: Dialética, 2009. 89 p.
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realizada discricionariamente pelo gestor’®’. E ¢é exatamente por conta dessa
discricionariedade que arbitrariedades ocorrem, tanto para direcionar o certame, quanto para
limitar a competitividade.

A quarta e ultima situacéo € a relativa ao conluio entre os licitantes. Na Lei n° 8.666 de
1993 esta previsto em seu art. 90, cominando pena de detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e
multa para o licitante que frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinac¢éo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si
ou para outrem, vantagem decorrente de adjudicacéo do objeto a licitacdo.

Ocorre que a Lei n° 14.133 de 2021 ndo contemplou tal dispositivo, em verdade
inseriu um novo Capitulo, o I1-B, no Cédigo Penal, Decreto n® 2.848 de 1940, denominando:
Dos Crimes em Licitagcdes e Contratos Administrativos.

Assim, o conluio restou tipificado no art. 337-F do Cddigo Penal com a seguinte
redacdo: “Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem
decorrente da adjudicacdo do objeto da licitacdo, o carater competitivo do processo licitatério:
Pena — reclusao, de 4 (quatro) anos a 8 (0ito) anos, € multa”.

A unido dos licitantes para estabelecerem precos, por vezes acima do valor de
mercado, a serem ofertados a Administracdo Publica é pratica além de criminosa, repulsiva,
pois a oferta proposta pelos licitantes serd apenas em beneficio préprio. Assim, ndo s6 limita a
competitividade, mas frauda claramente a competicdo bem como o principio do sigilo das
propostas.

Ndo ha duvidas que dentro da Administracdo Publica Federal, a realizacdo de
licitacGes € a area mais sensivel, uma vez que a ma gestdo ou a gestdo com fim criminoso
pode causar prejuizos em dimensdes colossais ao Estado, impactando diretamente a vida de
todos os cidadaos.

O principio da competitividade ampara o direito dos concorrentes de terem suas
ofertas analisadas de forma isonémica pela Administracdo Publica. Nesse sentido, a
competitividade rejeita exigéncias, clausulas, condicdes e excesso de formalismo que, sem
justificativa, impecam a participagdo dos licitantes nos certames!3,

A esséncia das licitacGes € justamente a competicdo entre os que pretendem fornecer

bens e produtos & Administracdo, para que reste apenas um vencedor, por ter oferecido a

187 NIEBUHR, Pedro de Menezes. O Principio da Competitividade na Licitacdo Publica. Santa Catarina,
Obra Juridica, 2004. 85 p.
1% NIEBUHR, Pedro de Menezes. O Principio da Competitividade na Licitacdo Publica. Santa Catarina,
Obra Juridica, 2004. 60 p.
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proposta mais vantajosa e por ser apto a contratacdo. E € justamente o embate entre 0s

licitantes que proporcionara a melhor compra.

2. 2. 1 Competitividade e Compras Publicas Sustentaveis

Em razdo de ser terminantemente vedado ao gestor publico praticar condutas que
atentem contra o certame, que viabilizem preferéncia ou distingdo entre os participes, o
desafio de promover o desenvolvimento nacional sustentavel sem frustrar ou restringir a
competitividade torna-se consideravel.

O processo licitatorio visa a disputa de ofertas entre os participantes, em busca da
maior vantajosidade para o Estado. Essa disputa pode parecer ser distinta quando o Estado,
por meio de lei, cria uma certa condi¢do desigual estabelecendo a necessidade de que, por
exemplo, tal produto seja sustentavel.

Partindo dessa analise, Moura compreende que os critérios de sustentabilidade
poderiam ser uma barreira para entrada de interessados nos certames, pois 0s produtos
ecologicamente corretos sdo fundamentados em normas inovadoras, desconhecidas por
muitos. Em vista disso, avalia que o gestor precisa conhecer os produtos que estdo disponiveis
no mercado para que ndo frustre a competicdo em razdo de ofertas insuficientes. Avalia ainda
gue a Administracdo publica poderia sinalizar ao mercado os produtos que pretende adquirir
com tecnologia sustentavel, para que haja tempo suficiente de adequacéo as novas exigéncias
sustentaveis'®,

Em que pese o argumento da autora, ndo se pode concordar. Historicamente, a
legislacdo sofreu alteracdo em 2010, quando a Lei n° 12.249 incluiu como objetivo da
licitacdo a promocao do desenvolvimento sustentavel e, 2 (dois) anos ap0s, quando houve a
publicacdo do Decreto n® 7.746 em 2012, estabelecendo a inclusdo de critérios de
sustentabilidades para aquisi¢fes publicas. Portanto, houve relativo lapso temporal, de pelo
menos 10 (dez) anos, para que o setor produtivo pudesse empregar tecnologias menos danosas
ao meio ambiente, pelo menos ao empresariado interessado em ter o Estado como cliente.
Assim, alegar que a inclusdo de critérios sustentaveis constitui barreira aos licitantes, ou a
competitividade, em raz&o das normas inovadoras, ndo ha razdo de ser na atualidade.

A definicdo do objeto passa por uma andlise de mérito do gestor, conforme

conveniéncia e oportunidade para o alcance do interesse publico, por certo seguindo 0s

139 MOURA, Adriana Maria Magalhdes de. As compras publicas sustentaveis e sua evolucdo no Brasil. In:
Boletim Regional Urbano e Ambiental IPEA n.7 p. 23-34 jan-jun 2013.
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ditames normativos vigentes. Assim, ao implementar uma governanga de consumo
sustentavel, Barcessat aduz que o gestor ja justifica a realizacdo das licitagdes sustentaveis,
visto que essa adogio afasta a tese de limitagdo ao principio da competitividade!®. Por essa
analise, 0 que necessita haver para a plausabilidade do certame sustentavel ¢ a justificativa.

E é nesse sentido que, ao escolher a proposta mais vantajosa para a Administracdo
Publica, caberd ao gestor atentar-se para a perspectiva econdbmica do bem que pretende
adquirir, mas ndo somente a ela, pois 0s aspectos ambiental e social sdo indissociaveis,
devendo coexistirem harmoniosamente.

Assim, para assegurar a competitividade nas compras publicas sustentaveis, a
fundamentacdo, com a devida justificativa para exigéncia dos critérios ambientais, é
imprescindivel, devendo constar expressamente nos certames, pormenorizadamente no objeto
do bem que se pretende adquirir, ndo sendo admitido como critério de habilitacdo da empresa
licitante, conforme se vera adiante quando do estudo dos julgados do Tribunal de Contas da
Unido.

Nesse sentido, Costa aduz sobre a competitividade quando das compras verdes, que
restricdo descabida ndo € aceita, e que nem sempre se pode aplicar o principio da isonomia,
em razdo de existirem casos desiguais, situacBes distintas. Assim, a insercdo de critérios
sustentaveis pode discriminar sem restringir a competitividade!4..

A existéncia de critérios sustentaveis que discriminem e restrinjam o universo de
participantes na licitacdo pode ocorrer, mas ndo a qualquer custo, seu objeto necessita
contribuir para um meio ambiente ecologicamente equilibrado. E o caso de exigéncia para
compra de mdveis, cuja madeira tenha sido proveniente de reflorestamento ou, requerer na
compra de ar-condicionado que este tenha certificado de baixo consumo energético.

Por Gltimo, hd argumentos no sentido de conflitos entre a competitividade e a
economicidade, em razdo da insercdo dos critérios ambientais nos certames, sob a alegacao
que os produtos com tecnologia sustentaveis possuem acréscimo no custo, e por isso no preco
final. Ocorre, que a Administracdo deve sempre perseguir a melhor proposta, o0 melhor preco
e ndo como antigamente, 0 menor preco. A vantagem na aquisicdo de bens que agridam

menos 0 meio ambiente, que possuem um ciclo de vida maior, minimizam o impacto com

140 BARCESSAT, Lena. Papel do Estado brasileiro na ordem econdmica e na defesa do meio ambiente:
necessidade de opcéo por contratac@es publicas sustentaveis. In: SANTOS, Murilo Giordan; BARKI, Teresa
Villac Pinheiro. LicitagBes e contratages publicas sustentaveis. Belo Horizonte: Forum, 2011. 12 p.

141 COSTA, Carlos Eduardo Lustosa da. As licitacBes sustentaveis na dtica do controle externo. Artigo.
Especializacdo em Auditoria e Controle Governamental) Instituto Serzedello Corréa — ISC/TCU, Brasilia, 2011.
26 p.
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residuos. Além desses beneficios citados Adjei cita ainda: reducdo das emissdes nocivas e da
geracdo de residuos; melhoria na qualidade do ar e da &gua; melhoria nas condigdes de
trabalho; melhoria na condicdo de grupos desfavorecidos; melhoria na qualidade de vida da
sociedade; melhoria no comportamento ético de fornecedores/contratados®#?,

E ndo é so, ha economia de custos em diversas areas. Os beneficios ocorrem néo sé
para 0 0rgdo que aplica os critérios, mas para toda a cadeia produtiva e para sociedade em
geral. A exemplo, segundo Betiol, em 2006 o Estado de Minas Gerais publicou certame para a
modernizacdo da massa asfaltica de suas rodovias. O objeto era a substituicdo do asfalto
comum pelo fabricado com borracha proveniente de pneus usados. A inclusdo desse requisito
na licitacdo, demonstrou que entre 2007 e 2011 houve uma consideravel reducéo no impacto
ambiental em razdo da diminuicdo de residuos solidos, e por consequéncia da quantidade
significativa de pneus que foram reciclados. Outro beneficio, foi a maior durabilidade do
asfalto, cerca de 30% a mais em consideracdo ao convencional, 0 que gerou ao Estado uma
economia estimada em R$ 100.000,00 (cem milhdes de reais)*.

S&o inquestionaveis as vantagens da adog¢do no processo de compras dos critérios
sustentaveis, em que pese ndo ser um processo com resultados a curto prazo. E nesse sentido,
demonstrou-se que em verdade, as compras sao promotoras da competitividade, estimulando
inovacéo e tecnologia verde, para que o setor empresarial possa reduzir 0s impactos em seus
processos producdo, passando a considerar todo o ciclo de vida, da extracdo da matéria-prima

até seu descarte final.

2.3 Uma possivel limitacdo aos principios da isonomia e da competitividade em face do

Desenvolvimento Nacional Sustentavel

Com a incluséo da promogéo do desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo
da licitacdo na Lei n° 8.666 de 1993, o debate quanto a constitucionalidade das licitacGes
sustentaveis foi potencializado, especialmente por, supostamente, gerar um maior dispéndio
aos cofres publicos, ofender a competitividade e a isonomia, ainda que a Constituicdo Federal

de 1988 tenha previsto expressamente em seu art. 170 a possibilidade de tratamento

142 ADJEI, A. B. Sustainable public procurement: a new approach to good governance. Seul: IPPC4, 2010.
Disponivel em: www.ippa.org/IPPC4/Proceedings/07GreenProcurement/ Paper7-10.pdf. Acesso em 6 de ago.
2022.

143 BETIOL, L. S. et. al. Compra Sustentavel: a forca do consumo publico e empresarial para economia
verde e inclusiva. Sdo Paulo: Programa Gestédo Publica e Cidadania, FGV. 2012.
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diferenciado conforme o impacto dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e
prestacao.

Esses principios sdo alicerces para todo o processo de licitagdes da Administracdo
Publica Federal, seja ela sustentavel ou ndo. Portanto, de observancia obrigatoria pelo poder
publico.

No entanto, questiona-se se haveria uma possivel incompatibilidade e desarmonia
entre isonomia e competitividade em face da promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel, quando da incorporacdo de critérios sustentaveis nas compras publicas, o que
culminaria todo o certame por vicio de inconstitucionalidade.

E de interesse e dever do poder publico requerer produtos, servicos e obras que
causem o minimo possivel de impactos a0 meio ambiente. Para tanto, a exigéncia de insercao
de critérios ambientais em suas licitacdes, em virtude do que essas aquisi¢des possam causar
ao meio ambiente, poderiam limitar a competitividade e a isonomia nos certames licitatorios.

No aspecto iminentemente juridico, alguns gestores responsaveis pelas compras
publicas compreendem que a proposta mais vantajosa para Administracdo é a que possui 0
menor valor, por se utilizarem de interpretacdo legalista. Em razdo disso, qualquer outra
decisdo, inclusive a de priorizar 0 menor custo sem considerar o ciclo de vida do bem que
pretende adquirir, é sempre permeada de ddvidas, receios e incertezas.

Destarte, hesitacdes surgem quando da inclusdo da variavel ambiental no objeto dos
certames, no sentido de restricdo demasiada da competitividade, em virtude de diminuir a
guantidade de participantes aptos a pleitear o objeto a ser licitado pois, quanto mais
condicionantes nos certames, menor seria 0 nimero de interessados. Em outro sentido,
suspeitava-se de uma possivel escassez de bens e produtos sustentaveis, por ndo ser todo o
setor empresarial dotado de tecnologia e, ainda, se em razdo dessa tecnologia haveria
acréscimo no valor final dos bens, causando assim, presumidamente, prejuizo a isonomia.

A possivel limitacdo a esses principios é davida juridica das mais complexas e
recorrentes para os operadores dos certames, diante da possibilidade de acarretar anulacao,
impugnacdo, bem como a responsabilizacdo dos préprios gestores na conducdo da licitacéo,
tanto na seara administrativa (apurada pelo préprio érgédo a ele vinculado ou pelo Tribunal de
Contas da Unido*4), quanto na juridica, se desdobrando na area civel (agdo reparatoria ou de
improbidade administrativa) e penal (publica incondicionada).

144 Responsabilizacdo administrativa perante o Tribunal de Contas da Unido, por se tratar de compras publicas da
Administracdo Publica Federal. As cortes de contas estaduais, compete o julgamento das compras dos Estados e
Municipios.
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Nesse sentido, Silva leciona que, embora a Constituicdo permita expressamente a
realizacdo de tratamento diferenciado com base nos critérios ambientais, tendo como premissa
a proposta mais vantajosa para promocao do desenvolvimento sustentavel e visando assegurar

a igualdade e a competitividade!#®

, Ndo sdo raros os casos de revisdo judicial dos atos
administrativos, onde o gestor é solicitado a levar ao processo judicial elementos que lhe
serviram de base para tomada de decisdo*®.

A despeito da Administragdo Publica vir tomando medidas no afd de reduzir a
inseguranca juridica e dar um suporte maior aos gestores quando da insercdo dos critérios
ambientais nos certames para o0 que se pretende adquirir, a exemplo da iniciativa da
Advocacia Geral da Unido ao lancar o Guia Nacional de Contratacbes Sustentaveis, ainda
assim, as medidas estdo aquém do necessario.

E os obstaculos sdo os mais diversos quando da realizacéo das licitagdes sustentaveis,
um deles seria a possibilidade de violag@o da alinea “a” do inciso I do art. 9 da nova Lei de
Licitagdes, Lei n® 14.133 de 2021, correspondente ao paragrafo 12 do art. 3° da Lei n° 8.666 de
1993, quando da aplicacdo dos critérios ambientalmente corretos, se restringiriam,
comprometeriam ou frustrariam o carater competitivo do processo licitatério, em virtude de
irrelevancia ou impertinéncia do bem a ser licitado.

Exemplo oferecido por Silva é situacdo que se verifica corriqueiramente na
Administracdo Publica quando das compras sustentaveis, na qual um certo érgdo publico
pretende adquirir lampadas de baixo consumo energético, ja que essas lampadas custam cinco
vezes mais que as comuns. O gestor, utilizando os parametros estabelecidos no inciso |1, do
art. 4° do Decreto n° 7.746 de 2012'*’, pode optar por selecionar um fornecedor local em
desfavor de um nacional que oferecia prego relativamente menor.

Ao optar por admitir somente fornecedores locais, ndo restariam duvidas de que
quando da publicacdo do edital, haveria questionamentos dos fornecedores que né&o
estivessem no mesmo Estado do certame. Esses questionamentos ocorreriam em razdo de que
as entregas das lampadas poderiam ser realizadas em todo o territorio nacional e por preco

menor aos ofertados pelos locais. Ocorre que o disposto no art. 170 da Constitui¢do quanto no

145 SILVA, Fernando Quadros da. ContratacGes Publicas: A prova da sustentabilidade em juizo. Interesse
publico. Belo Horizonte, ano 18, n. 98. Jul/ago. 2016. p. 4.

146 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 170, VI - defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboracéo e prestacéo.

147 BRASIL. Decreto n © 7.746 de 5 de junho de 2012. Art. 4° Para os fins do disposto no art. 2°, sdo
considerados critérios e praticas sustentaveis, entre outras: (...); II — preferéncia para materiais, tecnologias e
matérias-primas de origem local;
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Decreto citado, fica a cargo do gestor essa escolha, em virtude da discricionariedade que
possui. Em situacbes como esta, € que o gestor precisa fundamentar acertadamente sua
escolhal®®,

A vista disso, 0 gestor, ainda que possua discricionariedade para escolha do bem
sustentavel e autorizacdo legal para o ato, ainda assim, poderd vir a ser requisitado para
justificar sua decisao.

Em virtude de episodios como este, Hugo Leonardo e Francis Lee realizaram pesquisa
com opinido de especialistas sobre os objetivos e desafios da politica de compras publicas
sustentaveis no Brasil. A maioria dos especialistas entrevistados posicionou-se no sentido de
haver compatibilidade entre compras sustentaveis e manutencdo de competitividade, desde
que haja equilibrio nas exigéncias formuladas para ndo ocorréncia de licitaces direcionadas,
privilegiando poucos fornecedores de produtos e servigos sustentaveis'4°.

Essa mesma pesquisa, por outro lado, obteve entendimento no sentido de que a
exigéncia de determinado padrdo ambiental, traria a diminuicdo de fornecedores que
estivessem aptos a cumprir tais imposicdes da Administracdo, acarretando aumento nos
precos dos bens, servicos e obras e, consequentemente, limitando diretamente o principio da
competitividade, gerando também uma maior despesa publica.

O entendimento de alguns doutrinadores no sentido de haver confronto com principio
da competitividade, segundo Santos, se sedimenta quando da opgdo por adquirir bens que
contenham critérios sustentveis em razdo de ndo serem tdo usuais no mercado, e seu
fornecimento ser reduzido pelo numero insuficiente do setor empresarial que detém
tecnologia verde.

Ocorre que quando a Administracdo opta por comprar produtos que causem 0 minimo
possivel de impacto ao meio ambiente, ao inserir elementos sustentaveis na descricdo do
objeto que se pretende adquirir, ha de se realizar de forma claramente objetiva, com a devida
publicidade, sem que se direcione para determinada empresa. Deve haver demonstracdo de
que o certame esta sendo realizado de forma integra, ndo trara ou cogitard qualquer forma de
violagdo a competitividade, a isonomia, portanto, segue em consondncia com 0O
desenvolvimento nacional sustentavel. Por essa razdo, aquele entendimento da doutrina

contraria ndo se mantém.

148 SILVA, Fernando Quadros da. Op. cit. 8 p.

149 COUTO, L. G.; RIBEIRO, F. L. Objetivos e desafios da politica de compras publicas sustentaveis no Brasil:
a opinido de especialistas. Rio de Janeiro: Revista de Administracao Publicas, 2016.

150 SANTOS, Murillo Giordan. Poder normativo nas licitacGes sustentaveis. In: SANTOS, Murillo Giordan;
VILLAC, Teresa (coord.) Licitagdes e Contratagdes publicas sustentaveis. Belo Horizonte: Férum, 2015. 177 p.
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Verifica-se ainda que a eventual restricdo ao universo de participantes nos certames,
relacionada com a inclusdo de clausulas sustentaveis no edital licitatorio, ocorreria se o
pretexto fosse dificultar ou obstaculizar a participacdo de determinado empresariado em
detrimento de outro, e ndo com a finalidade de atender ao interesse publico. No mais, insta
consignar que ha a necessidade de justificativa fundamentada para o ato, ou seja, para
inclusdo dos critérios, bem como para sua ndo incluséo.

A competitividade é imprescindivel para que seja garantida a isonomia a interessados
em contratar com o Estado e para que a Administracdo Publica selecione a proposta mais
vantajosa, sendo que essa proposta mais vantajosa passa, inclusive, por requerer que o ciclo
de vida do bem a ser adquirido seja maior e com mais qualidade, assegurando assim o
interesse publico, que é indisponivel.

E justamente o que ocorreu quando a Administracio Plblica licitou as trocas das
lampadas amarelas comuns ou incandescentes pelas fluorescentes, de certo que o valor destas
eram mais elevados, mas geravam mais economia a longo prazo, tanto por terem uma maior
vida 0til, quanto pela reducdo no consumo de energia e, consequentemente, no valor da conta
de luz. A época houve discussdo e duvidas que permeavam os gestores quanto & possivel
limitacdo a competitividade pois nem todo setor produtivo possuia a tecnologia.

Nesse sentido, Carvalho Filho, discorre que em ultima instancia, a critica a violacdo ao
principio da competitividade é argumento constitucional porque ela se relaciona estritamente
com o principio da isonomia, da igualdade®?, em tal ponto que se tornou um segmento deste
na licitacio®2.

Tamanha é a necessidade de protecdo a isonomia nas compras publicas, que restou
consignada e irrefutavelmente presente no texto constitucional, especificamente no inciso
XXI do art. 37, quando dispde que aos processos de compras publicas serdo asseguradas a
igualdade de condigdes de todos que dela pretendam participar. Nesse mesmo sentido, o art.
3° da Lei n° 12.349 de 2010, que alterou a Lei n° 8.666 de 1993, assegurou a observancia da
isonomia bem como a promocdo do desenvolvimento nacional sustentivel. Portanto,
indiscutivelmente este foi colocado com um dos objetivos norteadores dos certames publicos.

Torres traz posicionamento interessante quanto & consonancia da promocdo do

desenvolvimento nacional sustentavel e a isonomia, afirmando:

151 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.

152 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998.
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Isonomia ndo significa que todos devem ser tratados de forma absolutamente
igual, mas sim, que nao deve ser admitido tratamento diferenciado em
funcdo da circunstancia irrelevante para o alcance da finalidade precipua da
licitacdo, que € selecionar a proposta mais vantajosa. Também significa que
as regras estabelecidas devem ser claras e ndo pode haver aplicacdo dessas
regras de forma diferenciada entre licitantes'®®. (TORRES, 2012, p.9).

Assim, a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, como uma das
finalidades das licitagdes, disposta na atual Lei de Licitaces e Contratos Administrativos, em
seu art. 5°, ndo conflita com o principio da isonomia e da competitividade. Ocorre justamente
0 oposto, vez que a defesa do meio ambiente estd taxativamente disposta no texto
constitucional em diversas passagens e, dentre elas, no capitulo que trata Dos Principios
Gerais da Atividade Econdmica, prescrito no art. 170, que garante sua defesa e ainda autoriza
a adocdo de tratamento diferenciado em razdo do impacto ambiental que a fabricacdo, uso e
descarte de produtos e bens podem causar.

Conforme leciona Fiorillo, a imprescindibilidade desse preceito estabelecido
constitucionalmente consiste no fato que a pratica da atividade econdmica é totalmente
dependente do que a natureza oferece, uma vez que a ininterrupta acdo do homem em
degradar a natureza, implica diretamente na diminuicéo da capacidade econémica do pais™>*.

O compromisso constitucional com a preservacdo do meio ambiente disposto no art.
170 da Carta Maior legitima o poder das compras publicas em prol do dever e do direito de
promover um meio ambiente sustentdvel pelo Estado. O que se compreende é que foi
estabelecida uma excecdo ao principio da isonomia para os certames licitatorios.

Vale dizer, segundo Silva, se por um lado o constituinte exige nos processos
licitatorios o tratamento isondmico aos concorrentes, conforme dispde o art. 37, XXI da CF,
por outro, permite expressamente o tratamento diferenciado quando da inclusdo dos critérios
sustentaveis, ndo somente aos bens ja produzidos, mas a todo o processo de sua elaboragio®™.

Acerca do tema o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou; in verbis:

A ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM
desarmonia COM OS PRINCIPIOS DESTINADOS A TONAR EFETIVA
A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE. A incolumidade do meio ambiente
ndo pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar
dependente de motivacdes de indole meramente econémica, ainda mais se se
tiver presente que a atividade econbmica, considera a disciplina

153 TORRES, Rafael Lopes. LicitacGes sustentaveis: sua importancia e seu amparo constitucional e legal.
Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 14, n. 71, p. 9, jan/fev 2012

154 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 32 ed.
ampl,. 2002. 26 p.

155 SILVA, Fernando. Quadros das contratacGes publicas: a prova da sustentabilidade em juizo. Interesse
publico. Belo Horizonte, ano 18, n. 98. Jul/ago. 2016. 2 p.
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constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais,
aquele que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que
traduz conceito amplo e abrangente das no¢Ges de meio ambiente natural, de
meio ambiente cultural, meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio
ambiente laboral (..). A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO
NACIONAL (CF, ART. 3°, 1l) E A NECESSIDADE DE PRESERVACAO
DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225): O
PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO FATOR
DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA
ECONOMICA E AS DA ECOLOGIA. O principio do desenvolvimento
sustentavel, além de impregnando de carater eminentemente constitucional,
encontra suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro e representa fator do obtencéo do justo equilibrio entre
as exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a
invocacdo desse postulado, quando ocorrendo situacdo de conflito entre
valores constitucionais relevantes, a uma condi¢do infestavel, cuja
observancia ndo comprometa nem esvazie o contetdo essencial de um dos
mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservacdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum de generalidade das pessoas, a ser
resguardado em favor das presentes e futuras geragdes. (ADI 3540 MC, DF
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
01/09/2005, DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENT VOL -0221903 PP-00528"°,

Ou seja, a propria Carta Constitucional, taxativamente, confere a possibilidade de
tratamento diferenciado. Nesse sentido, a Administracdo Publica Federal quando da
realizacdo das compras sustentaveis, necessita considerar, em razdo da sua obrigacdo de
defesa e preservacdo do meio ambiente, adquirir produtos que atendam os critérios
sustentaveis, sem, contudo, impor restricbes que gerem tratamento ndo isonémico ou que
limitem a competitividade.

No entanto, hd que se estabelecer tratamento diferenciado para 0s que desejam
contratar com a Administracdo Publica Federal para o fornecimento de bens com tecnologia
sustentavel, desde que contenha justificativa legal, vidvel, razoavel e, sempre com
fundamento no interesse publico. Assim, o estabelecimento de regras para esse fim deve
constar nos editais de forma cristalina e jamais de maneira a diferenciar os licitantes.

Deste modo, a Administracdo Puablica Federal, utilizando do seu enorme poder de
compras, realiza aquisicdes sustentaveis também com a finalidade de regulacdo social (no
sentido de produzir resultados socialmente desejados em razdo dos efeitos que a atividade

econémica gera). Para tanto, sempre respeitando as normas e 0S principios constitucionais,

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-MC n° 3.540/DF, Pleno. Rel. Min. Celso de Mello, Julg. 1.9.2005.
DJU, 3fev. 2006.
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assim estara longe de ferir o principio da igualdade, muito menos de prejudicar a
competitividade.t®

O fomento estatal para esse tipo de compras, segundo Gallina e Aguirre, teria, por
meio de lei, criado uma condicdo de desigualdade em favor daquele empresariado que dispde
de tecnologia sustentavel. Ocorre que, em virtude dessa desigualdade ter sido criada pela
propria lei, ndo haveria que se falar em desigualdade, dado o carater genérico e geral dessa
mesma lei®®8,

Nesse sentido Barcessat®™® entende que:

Temos aqui um exemplo claro de “prestacdes positivas do Estado”, através
da insercdo de aparentes desigualdades na lei, que beneficiam o bem comum
através da utilizacdo do Poder de Compra do Estado, via licitacdes
sustentaveis com finalidades regulatorias. (BARCESSAT, 2015, p.13).

Ao inserir critérios de sustentabilidade nos editais publicos, o gestor, para ndo limitar a
isonomia e a competitividade, necessita fazer a descricdo pormenorizada do que pretende
adquirir, proporcionado que 0 maior nimero de interessados participe, para que a
Administracdo ndo s6 obtenha o menor preco, mas como o melhor prego. Portanto, exigéncias
descabidas, restritivas, desnecessarias, que ndo guardem relagdo com o objetivo e objeto do
certame, jamais podem fazer parte do edital.

Conforme leciona Silva, critérios de escolha vagos, como “mais amiga do meio
ambiente” ou “conforme o principio do desenvolvimento sustentavel” sdo inaceitaveis, seja
por impedirem a efetiva compreensdo pelos concorrentes do certame, seja por instituirem
decisBes ndo transparentes'®. Decisbes precisam ser eminentemente pautadas por critérios
técnicos.

Desta forma, segundo Meneguzzi leciona, ndo ha que se falar em ofensa aos principios
da igualdade e da competitividade desde que a descricdo do objeto sustentavel conste

claramente no edital'®?,

157 BARCESSAT, Lena. Papel do Estado na ordem econémica e na defesa do meio ambiente: necessidade de
opcao por contratagdes publicas sustentaveis. In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro
(Cood.). LicitacGes e contratagBes publicas sustentaveis. 12 ed. 1 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 73.

1% GALLINA, André Sekunda; AGUIRRE, Lissandra Espinosa de Mello. Licitagdes sustentaveis: uma
discussdo a luz dos principios da igualdade, da competitividade, da vantajosidade e da economicidade da
licitagdo. Revista AGU, Brasilia, v. 15, n. 2. 2016. 53 p.

159 BARCESSAT, Lena. Papel do Estado na ordem econdmica e na defesa do meio ambiente: necessidade
de opgdo por contratacdes publicas sustentaveis. Op. cit. 73 p.

160 SILVA, Fernando Quadros da. Op. cit. 12 p.

161 MENEGUZZI, Rosa Maria. Conceito de Licitacdo sustentavel. In SANTOS, Murillo Giordan; VILLAC,
Teresa (coord.) LicitagGes e ContratagGes publicas sustentaveis. Belo Horizonte: Forum, 2015. 37 p.
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Esse entendimento esta em total consonéncia, inclusive com o que prescreve o Decreto
n® 7.746 de 2012, atualizado pelo Decreto 9.178 de 2017, que estabelece critérios, praticas e
diretrizes para a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacdes
realizadas pela Administracdo Publica Federal. O art. 2° desse Decreto, determina a ado¢éo
dos critérios nos instrumentos convocatérios, com a devia justificativa nos autos,
resguardando carater competitivo do certamel®?. Esse mesmo Decreto traz um rol
exemplificativo do que considera critérios e praticas sustentaveis a serem exigidos nos
certames, conforme analisamos no Capitulo I.

No mais, a fundamentacdo para compras publicas sustentaveis esta prescrita na Carta
Maior, nas leis e nos atos inferiores a esta, o que ratifica a inclusdo dos requisitos sustentaveis
nos certames da Administracdo Pablica Federal. Nesse sentido, Bim destaca que:

A auséncia de discriminag&o razoavel tornaria a conduta (no caso, a insergdo
de critérios ambientais) atentatdria a isonomia, fulminando-a pela invalidade
em grau maximo, a inconstitucionalidade. Entretanto, o critério ambiental
nado é apenas razoavel, mas obrigatério, além de pertinente e relevante, como
consta na prépria Lei n° 8.666/93. Isso, no entanto, ndo significa que ele
possa aniquilar a competitividade. Ela deve ser preservada como regra (IN n°
1/10 SLTI, art. 2°, mas pode ser excepcionalmente superada
(derrotabilidade). Em alguns casos extremos a sustentabilidade pode levar a
inexigibilidade, mas os valores envolvidos devem ser sopesados para que a
excegdo ndo se torne a regra, instaurando-se uma ditadura verde a qualquer
preco, sacrificando importantes valores envolvidos na exigéncia
constitucional do procedimento licitatério!®. (BRASIL, DECRETO n°
9.178/2017).

O entendimento de Bim, ainda que realizado quando da plena vigéncia da Lei n°® 8.666
de 1993, manteve-se inalterado com a entrada em vigor da nova Lei de Licitacfes e Contratos,
Lei n° 14.133 de 2021, vez que conservou como principio e como objetivo das licitacBes o
desenvolvimento nacional sustentavel, preceituado em seu art. 5° e, inciso 1V do art. 11.

Além disso, a Instru¢cdo Normativa n°® 1/2010 SLTI/MPOG, que dispde sobre os
critérios de sustentabilidade ambiental na aquisi¢do de bens, contratacdo de servi¢os ou obras

pela Administracdo Publica Federal, em seu art. 2°, trouxe previsdo expressa ao determinar

162 BRASIL. Decreto n° 9.178/2017. Art. 2° Na aquisicdo de bens e na contratagdo de servicos e obras, a
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais dependentes adotardo
critérios e praticas sustentaveis nos instrumentos convocatérios, observando o disposto neste Decreto. Paragrafo
Unico. A adequacéo da especificacdo do objeto da contratacdo e das obrigacfes da contratada aos critérios e as
praticas de sustentabilidade serd justificada nos autos, resguardando o carater competitivo do certame.

163 BIM, Eduardo Fortunato. Consideracdes sobre a juridicidade e os limites da licitagdo sustentavel. In:
SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coord.). LicitacGes e contratacGes publicas
sustentaveis. 12 ed. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2011. 186 p.
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que exigéncias de natureza ambientais devam constar nos editais, garantindo a manutencao da
competitividade!®.

E de suma importancia consignar que a incorporagdo dos critérios ambientalmente
corretos nao é liberacdo para que sejam pagos valores indiscriminados, muito menos que seja
efetivada a qualquer custo. Por tal razdo se faz necesséria a analise minuciosa de validade e
limite que o certame sustentavel detém, isso se traduz em realizar, inclusive, um controle
constitucional e legal de sua aplicacéo.

Em razdo dessas premissas, a Administracdo Publica Federal ndo pode fazer
exigéncias indiscriminadas de carater ambiental. Limitacdes devem ser, por determinacao
legal e infralegal, justificadas, motivadas, eivadas de interesse publico, tecnicamente
fundamentadas, pois o direito esculpido no art. 225 da Constituicdo Federal ndo é absoluto,
em virtude de estar inserido num contexto com varios outros principios que carregam mesma
equivaléncia, e portanto, devem ser considerados quando da definicdo do bem a ser
adquirido®®®,

Sobre o tema, questdo relevante foi pontuada por Barcessat, quando a Administracao
Publica faz escolhas de bens, produtos por razdes de conveniéncia e oportunidade e estas sao
aceitas. Assim, com muito mais razdo haveria que se aceitar as escolhas pautadas na
preservacao do meio ambiente, em razio de ser um dever do Estado™®®.

A Vviabilidade juridica para a realizacdo da licitacdo sustentavel padece de
desconfianga muito em razdo da inexisténcia ou insuficiéncia de conhecimentos técnicos,
caréncia de consciéncia ambiental dos responsaveis pela sua materializacdo, bem como por
receio de levar o certame ao direcionamento, 0 que causaria impacto direto aos principios da
igualdade e da competitividade. Portanto, a capacitacdo dos servidores e gestores &
fundamental para uma gestéo de qualidade e para assertividade de suas escolhas e decisoes.

Assim, direcionamentos quando amparados na defesa do meio ambiente, em virtude

da relevancia da questdo ambiental para a presente e futuras geracdes ou quando legalmente

164 IN n° 01/2010 SLTI/MPOG, art. 2° Para cumprimento do disposto nesta Instrugdo Normativa, o instrumento
convocatdrio deverd formular as exigéncias de natureza ambiental de forma a ndo frustrar a competitividade.

185 COLARES, Ana Carolina Vasconcelos; NAHAS, Denise; NAHAS, Elisa Brito; SILVA, Fabiana de Andrade.
Consideracdes sobre licitacbes sustentaveis em face dos principios da isonomia e competitividade. Direito
Izabela Hendrix. Belo Horizonte, v. 10, n° 10, 2013. 25 p.

166 BARCESSAT, Lena. Papel do Estado brasileiro na ordem econémica e na defesa do meio ambiente:
necessidade de opgdo por contratagdes publicas sustentaveis. In: SANTOS, Murilo Giordan; BARKI, Teresa
Villac Pinheiro. LicitagGes e contratagdes publicas sustentaveis. Belo Horizonte: Férum, 2011. 67/72 p.
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autorizadas, como no caso da preferéncia aos bens produzidos no Pais, asseguram a igualdade
de condigBes®’.

Tamanha € a responsabilidade do gestor, que este deve munir-se de toda
documentacdo necessaria a fundamentar sua decisdo quando das compras publicas
sustentaveis, inclusive com pareceres técnicos do setor de mérito, para que, caso ocorram
questionamentos realizados administrativamente, pelo TCU ou pelo Judiciario, no sentido de
uma possivel limitacdo a isonomia e a competitividade, reste demonstrada a assertividade de
sua decisdo.

Sendo assim, as compras publicas sustentaveis, que se materializam por meio da
inclusdo dos requisitos de sustentabilidade nos editais, ndo acarretam limitacdo a
competitividade ou a isonomia, em razdo desses requisitos exigidos ndo serem obstaculos que
impecam a participacdo de um concorrente em prejuizo de outro, pois de fato, s6 participardo
do certame aqueles que possuem 0s bens nas exatas condi¢des que a Administracdo entende
serem imprescindiveis. Nao ha que se falar em limitacdo de participantes, pois 0 que se busca
é o atendimento da finalidade da licitacdo, do objeto.

Com a inclusdo do desenvolvimento nacional sustentadvel como objetivo das
licitagBes, a questdo tornou-se positivada. O que ndo se confunde com incluséo de clausulas
que dissimulem ser sustentaveis, que sejam excessivas ou desproporcionais, com o fim de
gerar favorecimentos, pois ai sim, limitaria os principios ora estudados.

Em face do exposto, constata-se que os principios elencados no art. 5° da nova Lei de
LicitacGes e Contratos, Lei n°® 14.133 de 2021 e no art. 3° da n° 8.666 de 1993, isonomia,
competitividade e desenvolvimento nacional sustentavel ndo séo de aplicagdo plena, pois, em
razao do interesse publico, admitem certa margem de flexibilizacdo e, portanto, harmonizagédo
entre eles. O gestor publico, investido da discricionariedade que Ihe € atinente, utilizar-se-a do
discernimento e da prudéncia quando da aplicacdo desses principios, de modo a ndo causar
prejuizos a preservacdo ao meio ambiente e infringéncia aos demais principios
constitucionais.

Sendo assim, a insercdo de clausulas de sustentabilidade inseridas nos certames,
fundamentadas em lei e demais normativos, com a garantia da devida publicidade, ndo limita
a competitividade nem a isonomia entre 0s que pretendem contratar com a Administracao

Publica Federal, pois essas clausulas ndo impedirdo a participacéo de licitantes em detrimento

167 ZIMMERMANN, Cirlene Luiza. A Administracdo Publica e o Consumo Sustentavel. Jus Navegandi.
2011. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/42329/a-administracao-publica-e-o0-consumo-sustentavel. Acesso
em: 18 de jun. 2022.
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de outros. Em verdade, viabilizard a competicéo entre os que realmente possuem os bens nas
condigOes requeridas, atendendo estritamente ao objeto da licitagéo.

Portanto, a conclusdo a que se chega neste topico é de que ndo restard qualquer
prejuizo a competitividade ou a isonomia quando determinado direcionamento se fizer
necessario, desde que as exigéncias estejam consignadas de maneira cristalina, juridicamente
e tecnicamente viaveis e, fundamentadas para o fomento do desenvolvimento nacional
sustentavel. A motivacdo adequada pertinente validara a decisdo do gestor quando da opcao

por adquirir bens sustentaveis.
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3 O OLHAR DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO PARA AS COMPRAS
PUBLICAS SUSTENTAVEIS

O Tribunal de Contas da Unido possui a atribuicdo constitucional de fiscalizar os
certames bem como os contratos administrativos. Criado para ser o guardido do patriménio
publico deve também ser protetor do patrimdnio ambiental, por certo, apenas naquilo que lhe
couber, em razdo dos gastos publicos causarem reflexos ao meio ambiente.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido vem enfrentando questdes relativas ao
tema, aferindo inclusive a constitucionalidade das normas, visto que lhe foi conferida
legitimidade para tal andlise, por efeito do que assegurou a Stmula n® 347 da Corte: “O
Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das
leis e dos atos do Poder Publico”. Consignando que pode apreciar a constitucionalidade, mas
ndo declarar uma lei inconstitucional.

A vista disso, o posicionamento da Corte de Contas é de extrema relevancia, pois além
de fiscalizar o emprego dos recursos publicos, fundamenta a tomada de decisdo do gestor

publico e, noutro sentido, também o penaliza'®®.

3.1 Aspectos gerais da Corte de Contas

A Corte de Contas é 6rgdo de controle externo do Estado Brasileiro que possui como
missdo auxiliar o Congresso Nacional na funcdo de fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria e patrimonial da Unido, ao qual compete analisar os aspectos de legalidade,
legitimidade e economicidade das contas publicas.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe suas competéncias descritas em seus artigos 70
e 71. No exercicio dessas competéncias estabelecidas e ampliadas pela Constitui¢do de 1988,
0 TCU exerce atribuicdes de natureza opinativa, consultiva, informativa, sancionadora,
corretiva, regulamentar e judicante, esta Gltima, segundo Britto, sem que desempenhe o papel

jurisdicional do Estado, pois de execucdo privativa do Poder Judiciario®.

188 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 71, inciso Il, Art. 71. O controle
externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete: | — (...); Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Puablico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erério publico. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso: 20 jan. 2021.

169 BRITTO, Carlos. Ayres. O Regime Constitucional do Tribunal de Contas. In: CARDOZO, J. E. M,,
QUEIROZ, J. E. L. e SANTOS, M. W. B. dos (Coord.). Direito Administrativo Econbmico.
S&o Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 930.
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Quanto ao seu poder regulamentar, o0 TCU expede atos e instrugdes normativas sobre
matérias que lhe sdo afetas e em relagdo a organizacéo dos processos que Ihe sdo submetidos,
cujo cumprimento é obrigatorio para todos aqueles que estdo sob sua autoridade, sob pena de
responsabilidade, conforme determina a Lei n° 8.443 de 1992, que é a Lei Organica do
Tribunal de Contas da Uni&o'™.

Assim, ao tratar de norma para certames publicos, o TCU editou em 1994 a Simula
222 dispondo que suas decisdes relativas a aplicacdo de normas gerais de licitagcdo, sobre as
quais cabe privativamente a Unido legislar, devem ser acatadas pelos administradores dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios'’.

Nesse sentido, estdo sob sua jurisdicdo a pessoa fisica, juridica, publica ou privada que
se utilize, gerencie, arrecade, administre valores publicos, ou mesmo guem em nome da
Unido, assume compromissos de natureza monetaria, conforme dispde o § Unico do art. 70 da
Carta Magnal’2. Essa responsabilizacdo recai, inclusive, em razdo de qualquer ato praticado
que possa causar danos ao erario publico, seja por irregularidade, extravio ou perda.

Essas competéncias permitem que o Tribunal exerca uma influéncia didatica a
sociedade, diante da significativa relevancia que seu trabalho exerce, inclusive fomentado a
cultura de aquisicOes publicas sustentaveis, em razdo dos julgados que emana.

As decisdes emanadas pela Corte de Contas, segundo Britto, possuem a forca ou a
irretratabilidade prépria das decisdes judiciais, inclusive quanto ao transito em julgado e
também, possuem forca executoria relativamente quanto ao mérito que incidem sobre a gestdo
financeira, orcamentaria, patrimonial, contabil do Poder Piblico!’.

A Constituicdo, segundo Carvalho, garantiu ao Tribunal autonomia e independéncia,

além da ndo subordinacdo ao Legislativo, Executivo ou Judiciariol’™. Em razdo dessa

170 BRASIL. Lei n° 8.443 de 1992. Art. 3° Ao Tribunal de Contas da Unido, no ambito de sua competéncia e
jurisdicdo, assiste o poder regulamentar, podendo, em consequéncia, expedir atos e instru¢des normativas sobre
matéria de suas atribuigdes e sobre a organizagdo dos processos que lhe devam ser submetidos, obrigando ao seu
cumprimento, sob pena de responsabilidade.

171 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Simula n® 222 As Decisdes do Tribunal de Contas da Unido,
relativas a aplicagdo de normas gerais de licitagdo, sobre as quais cabe privativamente a Unido legislar, devem
ser acatadas pelos administradores dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

172 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 70, § Unico — Prestara contas
qualquer pessoal fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza
pecuniéria.

13 BRITTO, Carlos. Ayres. O Regime Constitucional do Tribunal de Contas. In: CARDOZO, J. E. M.,
QUEIROZ, J. E. L. e SANTOS, M. W. B. dos (Coord.). Direito Administrativo Econdmico.
S&o Paulo: Editora Atlas, 2011. 939 p.

1% CARVALHO, Lucas Borges de. Os tribunais de contas e a construcdo de uma cultura da
transparéncia: reflexdes a partir de um estudo de caso. Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de
Janeiro, n. 231, jan./mar. 2003. 193 p.
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independéncia é que, segundo Abreu e Silva, a Corte confere uma dupla seguranca para 0s
cidaddos, a primeira por fiscalizar se os dinheiros publicos estdo sendo aplicados de maneira
eficiente e eficaz e, para o gestor/administrador, a seguranca de ser avaliado em razdo dos
seus atos, por um 6rgao soberano®”.

A fiscalizacdo de atos e contratos publicos pelo TCU, além de estar prescrito na
Constituicdo, conforme j& mencionado, também encontra-se disposto em sua lei organica,
guando determina o acompanhamento de editais licitatorios, de contratos, inclusive o0s
administrativos, de convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos similares®.

Nesse sentido, o respaldo juridico também encontra-se prescrito na Lei n° 8.666 de
1993, em seu artigo 113", dispondo que o controle das despesas resultantes dos contratos
sera realizado pelo TCU, em se tratando de Administracdo Publica Federal. Ja a nova Lei de
Licitacdes e Contratos, Lei n° 14.133 de 2021, estabeleceu em seu artigo 16978, que as
contratacbes publicas devem obedecer o controle preventivo e préticas continuas e

permanentes de gestdo, sujeitando-se ao controle e a fiscalizacdo efetuadas pelo TCU.

3.2 O TCU e a tutela do meio ambiente

Em que pese ter ocorrido um acréscimo das competéncias do TCU quando da
Constituicdo de 1988, esta fora silente quanto suas atribuicdes em matéria ambiental. Em
razdo disso, Azevedo leciona que em virtude do dinamismo que o direito possuiu a Corte
adaptou suas prerrogativas quanto & matéria ambiental®’®.

Nessa perspectiva, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado com o

advento da Constituicdo de 1988, foi reconhecido como direito fundamental, sendo o meio

175 SILVA, Glauco Antbnio Lessa de Abreu e. A evolugéo histérica do tribunal de contas e 0 moderno
conceito de sistema de controle externo. Revista do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, vol. 9,
n. 17, p. 3-20, jun. 1978. 14 p.

176 BRASIL. Lei n° 8.443 de 1992. Art. 5° A jurisdicdo do Tribunal abrange: (...) VII - os responsaveis pela
aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante convenio, acordo ajuste ou outros instrumentos
congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipios.

177 BRASIL. Lei n° 8.666 de 1993. Art. 113 O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais
instrumentos regidos por esta Lei serd feito pelo Tribunal de Contas competente, na forma da legislacdo
pertinente, ficando os érgdos interessados da Administracdo responsaveis pela demonstracdo da legalidade e
regularidade da despesa e execucdo, nos termos da Constituicdo e sem prejuizo do sistema de controle interno
nela previsto.

178 BRASIL. Lei n° 14.133 de 2021. Art. 169 As contratagdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas
e permanentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante adogcao de recursos de tecnologia
da informacao, e, além de estar subordinadas ao controle social, sujeitar-se-ao as seguintes linhas de defesa: (...)
111 - terceira linha de defesa, integrada pelo érgédo central de controle interno da Administragao e pelo tribunal de
contas.

179 AZEVEDO, Pedro Henrique Magalhdes. Os Tribunais de Contas brasileiros e as licitagdes sustentaveis.
Revista Brasileira de Direito PUblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 12, n. 47, out/dez. 2014. 193 p.
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ambiente parte integrante do dominio de bens a ser protegido pela Unido, ou seja, sua
utilizacdo, guarda, administracdo e conservacdo estdo também subordinadas ao controle
externo exercido pelo TCU, nos limites de suas competéncias legais.

No mais, ndo ha como desvincular os assuntos econémicos dos problemas causados ao
meio ambiente em razdo da forma como Estado aplica seus recursos publicos, mesmo porque
a Administracdo Publica é uma compradora bastante expressiva de bens, servi¢os e obras do
Pais, e essas aquisi¢cdes impactam diretamente o meio ambiente.

No entendimento de Mendonca, a Corte de Contas ndo tem a faculdade de exercer a
tutela do meio ambiente, mas sim o dever:

O caput do art. 225 da Constituicdo Federal considera 0 meio ambiente
como “bem de uso comum do povo”. Portanto, cabe-lhes, ndo o poder, mas o
dever de realizar a fiscalizagcdo ambiental, na medida em que a Constituicdo
Federal, no caput do art. 70, especifica que o controle externo da
administracdo publica (que deve obedecer os principios constitucionais
administrativos elencados no caput do art. 37, com destaque, no caso, para a
eficiéncia), envolve a fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial, sob os aspectos da legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvences e renincia de receitas, fiscalizagdo
que é feita pela apreciacéo das contas dos chefes do Poder Executivo no trés
planos da Federacdo, bem como pelo seu julgamento das contas dos
administradores publicos, como determina o inciso | e Il do art. 71 da
Constituicdo Federal*®. (MENDONCA, 2011, p. 66).

Embora essa atribuicdo ndo conste expressamente prevista, coincidéncia ou ndo, no
mesmo ano em da publicagdo da IN n°® 1/2010 da SLTI/MPOG, que trata da insergdo dos
critérios de sustentabilidade ambiental nas aquisi¢cGes publicas de bens, houve encontro na
cidade de Manaus com a participacdo de todos os membros dos Tribunais de Contas do
Brasil, cujo objetivo foi a analise do controle externo quanto a questdes ambientais. Desse
encontro foi firmado compromisso, denominado Carta da Amazbnia, com diversas
proposi¢oes, dentre elas:

1. Os Tribunais de Contas do Brasil devem orientar sua atuagdo no sentido
de agregar valor a gestdo ambiental, produzindo conhecimento e
perspectivas, impulsionando 0s governos a agir de forma preventiva e
precautéria, garantindo efetividade as normas internacionais, constitucionais
e legais de protecdo ao meio ambiente (Carta da Amazonia 2010)*82,

Com a publicacdo dessa Carta restou evidenciada a preocupagdo com as questdes

ambientais e 0s impactos que as compras publicas causavam ao meio ambiente ndo s6 na

180 MENDONCA, Edalgina Braulia de Carvalho Furtado de. Tribunal de Contas e patriménio ambiental: um
novo paradigma de controle. Belo Horizonte: Férum, 2011. 66 p.
181 AMAZONAS. Tribunal de Contas (TCE). Carta da Amazénia. 2010.
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esfera de competéncia do TCU, mas também pelos Estados por meio dos seus Tribunais de
Contas.

Freitas, ao discorrer sobre o tema, pontuou que os Tribunais de Contas deveriam
assumir o protagonismo da redefinicdo da arquitetura licitatoria, ante a necessidade de ser
cobrado o exame motivador dos custos e beneficios, diretos e indiretos, em termos
econdmicos, sociais e ambientais, de maneira convincente!®?. Em que pese o autor ter
realizado anélise relativa as Cortes de Contas Estaduais, ndo se pode deixar de aplicar tal
entendimento a esfera federal, isto é, ao TCU.

Assim, em razdo desse novo paradigma de licitacBes sustentaveis é que duvidas
ocorrem quanto sua devida implantacdo e, como ndo infringir principios inerentes aos
certames. Nesse sentido o posicionamento da Corte de Contas sobre a tematica é de suma
importancia, em razdo de sua atuacdo ser fundada na garantia da competitividade e na defesa
da isonomia entre os licitantes!®. E nesse sentido que o presente estudo visa analisar a

jurisprudéncia do Tribunal.

3. 3 Tribunal de Contas da Unido e as Compras Sustentaveis

O Tribunal de Contas da Unido possui relativa atuacdo quanto a temaética de
preservacdo do meio ambiente. Em razdo das competéncias que lhe foram conferidas
constitucionalmente, exerce suas funcGes visando garantir que os atos praticados pelos
gestores/administradores busquem alcancar melhores praticas para um modelo de
desenvolvimento mais sustentavel.

A analise dos julgados da Corte de Contas é de suma importancia pois acarretam
determinacOes, recomendacgdes, correc0es e sancOes para que oS gestores deem fiel
cumprimento & legislacdo quanto a adog&o e correta inser¢do dos critérios de sustentabilidade
nos certames; bem como seu entendimento quanto a possivel limitacdo dos principios da
competitividade e isonomia.

Desta forma, a pesquisa foi realizada em ordem cronoldgica para demonstrar a
evolugéo dos julgados da Corte de Contas diante das inovagdes legais que foram sucedendo

com os passar dos anos.

182 FREITAS, Juarez de. Licitagbes e Sustentabilidade: ponderacgdo obrigatéria dos custos e beneficios
sociais, ambientais e Econémicos. Revista Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, v 13, n. 70, nov/dez 2011. p.
27.

183 REIS, Euler Kleber Nunes dos. Andlise da Jurisprudéncia do TCU sobre o uso da margem de
preferéncia nas compras governamentais e os seus reflexos sobre a nova finalidade licitatoria do
Desenvolvimento Nacional Sustentavel. Dissertagdo. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2015. 14 p.
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Em 2010, a Corte de Contas emanou um dos primeiros julgados relativos ao tema. O
objeto da licitacdo realizada pelo Ibama era a disponibilizacdo de versGes impressas de
clipping (matérias) em papel A4, bem como em versdo eletronica. A empresa representou ao
TCU alegando impacto socioambiental e que o prdprio Ibama deveria ser observador das
politicas de protecdo ao meio ambiente, argumentando ainda, restricdo a competitividade ja
que versdes impressas deveriam ser entregues diariamente nas residéncias de dirigentes do
Orgéo, o que impediria a participacdo de empresas fora do Distrito Federal. O ac6rdo 1.260
de 2010 no que pertine:

Além de invocar o impacto socioambiental derivado da exigéncia de
copias impressas, a representante fez alusdo ao seu aspecto econémico e
a restricdo a competitividade imposta pela obrigatoriedade de entrega
diaria dos impressos, tanto no lIbama quanto na residéncia dos
dirigentes, “fator que impediria a participacio de empresas radicadas
fora do Distrito Federal”.

Por fim, hd que se registrar que as alegacOGes de restricbes ao carater
competitivo da licitacdo ndo se confirmaram. O edital do certame néo fez
qgualquer exigéncia que limitasse a ampla participacdo de fornecedores.
Sete empresas efetuaram
lances e o objeto licitado foi adjudicado ao vencedor com desagio
superior a 60% em relacio ao valor estimado para contratagio.”. Para o
relator, a matéria “estad inserida na seara da discricionariedade do
gestor publico”, tendo sido os atos praticados devidamente “justificados
e motivados”. A Segunda Camara acolheu
a proposta do relator de considerar improcedente a representagdo. Acordado
n.° 1260/2010-2% Camara, TC- 001.066/2010-2, rel. Min-Subst. André Luis
de Carvalho, 23.03.2010'%. (BRASIL, TCU, Acérddo n.° 1260/2010, grifo
N0sso).

Em 19 de janeiro de 2010 houve a edi¢do da IN n°1/2010 SLTI/MPOG, que disp6s
sobre a insercao dos critérios de sustentabilidade ambiental na aquisi¢do de bens, contratacao
de obras e servicos. O acordao citado foi julgado em 23 de mar¢co do mesmo ano,
demonstrando que a Corte a passaria a analisar matérias afetas a sua competéncia ja com base
no novo normativo. No caso desse acorddo, o TCU julgou desfavoravelmente a representacéo
contra o IBAMA, afastando a alegada limitacdo a competitividade, em virtude da justificativa
e da motivacao terem sido devidamente fundamentadas para a exigéncia constante no edital.

No ano seguinte, 2011, o Tribunal, por meio do Acorddo n°® 1752 de 2011, expediu
recomendacdo ao antigo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, no intuito de

avaliar quais agdes estavam sendo tomadas pela Administracdo Publica Federal para reducgéo

184 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acord&o n.° 1260/2010-22 Camara, TC- 001.066/2010-2, rel. Min-
Subst. André Luis de Carvalho, 23.03.2010.
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do consumo de papel, energia elétrica e &gua, ou seja, medidas empregadas para aumento da
sustentabilidade.

9.1. recomendar ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo que
apresente, em 90 (noventa) dias, um plano de acdo visando a orientar e a
incentivar todos os 6rgdos e entidades da Administragdo Publica Federal a
adotarem medidas para o aumento da sustentabilidade e eficiéncia no uso de
recursos naturais, em especial energia elétrica, &gua e papel, considerando a
adesdo do Pais aos acordos internacionais: Agenda 21, Convencao-Quadro
das Nac¢bes Unidas sobre Mudanca do Clima e Processo Marrakech, bem
como o disposto na Lei n° 12,187, de 29 de dezembro de 2009, na Lei n°
9.433, de 8 de janeiro de 1997, na Lei n° 10.295, de 17 de outubro de 2001,
no Decreto n® 5.940, de 25 de outubro de 2006, e na Instru¢cdo Normativa
SLTI/MP N° 1, DE 19 DE JANEIRO DE 2010, (BRASIL, ACORDAO N.°
1752/2011).

Essa recomendacdo derivou dos diversos tratados e acordos aos quais o Brasil é
signatario, e em razdo, inquestionavel, da publicacdo da IN n°1/2010 SLTI/MPOG. Tal
recomendacdo € emblemética e demonstra o posicionamento do TCU quanto a questdo da
sustentabilidade ambiental, pois segundo Liz e Bruning representou um minucioso estudo
sobre como a gestdo publica brasileira estaria procedendo quanto as aquisi¢ces sustentaveis,
numa tentativa de alinhar as instancias administrativas, a realidade normativa e a tendencia
mundial8®,

Em 2012, a Corte publica o Acdrddo 2380, relativamente quanto a prestacdo de contas
do Departamento de Policia Federal, ocasido na qual foi examinado se as exigéncias legais
para as aplicacOes dos requisitos de sustentabilidade estavam sendo cumpridas nos certames
licitatérios. Nesse sentido o Tribunal fez as seguintes recomendacdes:

1.5.1.1. no ambito da administracdo publica federal, direta, autarquica e
fundacional, tanto em face do disposto no art. 3° da Lei 8.666/93, quanto da
IN/MPOG 1, de 19/1/2010, as especificagbes para a aquisicdo de bens,
contratacdo de servicos e obras, deverdo conter critérios de sustentabilidade
ambiental, atentando-se para o0s processos de extracdo ou fabricacéo,
utilizacdo e descarte dos produtos e matérias-primas que deram origem aos
bens ou servicos a serem contratados;

4.2. o descarte de residuos reciclaveis pelos 6rgaos da administragdo publica
federal, direta e indireta, deve ser feito em conformidade com o disposto no
Decreto  5.940/2006. TC-028.63/2011-2, Acorddo n° 2.380/2012-28
Camara®’,

185 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n.. 1752/2011-Plenario, TC- 017.57/2010-9, rel. Min.
André Luis de Carvalho, 29.06.2011.

186 |1Z, Karine Borges de; BRUNING, Raulino Jacé. Sustentabilidade: nova percepgéo juridica e os reflexos de
sua aplicabilidade no cotidiano da Administracdo Publica. Revista Resenha Eleitoral, Florianopolis, v. 20, n. 1,
p. jul. 2016. p. 138.

187 |dem. Acdrdéo n° 2380/2012- 22 Camara, TC-028.63/2011-2, rel. Min. Aroldo Cedraz, 17.04.2012.
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Outro julgamento relevante ocorrera em 2013, em razdo do pregdo eletrénico
realizado pela Universidade Federal de Campina Grande - UFCG, cujo objeto era a
contratacdo de empresa para fornecimento de mobiliario. A empresa recorreu a0 TCU
alegando limitacdo a competitividade e a isonomia em razdo de suposto favorecimento a
empresa especifica, em razdo da Universidade ter exigido um certificado de conformidade dos
moveis emitido pela ABNT — Associacdo Brasileira de Normas Técnicas e, atestado de

certificacdo ambiental quanto a madeira a ser utilizada. Vejamos:

28. Sobre essa obrigagdo, julgo que ao exigir “atestado de certificacio
ambiental quanto a madeira utilizada”, a UFCG, na condicdo de
consumidor final, cumpre seu papel na busca do uso sustentavel das florestas
brasileiras; ao mesmo tempo em que contribui, diretamente, com a Politica
Nacional do Meio Ambiente, no que concerne “a compatibilizacio do
desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecoldgico” (art. 4°, inciso I, da Lei 6.938, de
agosto de 1981).
29. A prop6sito, considero que, nesse aspecto, a administracdo publica
pode contribuir fortemente para a preservacgdo do meio ambiente. Com
influéncia expressiva na economia nacional, as compras governamentais
mostram-se importantes indutores da politica ambiental brasileira.

30. Assim, avalio que, considerando o rigor da legislacdo ambiental vigente,
para o correto manejo florestal no Brasil e, ante as informag0es trazidas aos
autos, a exigéncia ora questionada ndo foi fator decisivo para restricdo a
competitividade de certame'®. (BRASIL, TCU, ACORDAO n° 2995/2013,
grifo nosso).

Esse Acdrddo 2995/2013, decidiu relativamente quanto ao certificado emitido pela
ABNT, que tal exigéncia ndo poderia ser realizada sem a devida justificativa em parecer
técnico, sob pena de restricdo a competitividade. Quanto ao atestado de certificacdo ambiental
imposto, a Corte de Contas compreendeu que em razdo da legislacdo ambiental vigente,
especificamente a que trata de manejo florestal exigir a comprovacdo de que a madeira é de
procedéncia legal, ndo limitaria o principio da competitividade.

Nesse caso especifico o TCU anulou a licitacdo realizada pela UFCG, pois esta
requereu a apresentacdo de certificados emitidos pela ABNT na fase de habilitagdo o que
mostrou-se avesso a competitividade. Tal exigéncia deveria ter ocorrido na fase de
classificacdo dos licitantes, onde se pode comprovar a qualidade das compras sem o
comprometimento das competitividades.

A Corte também possui diversos julgados em que os Orgdos da Administragio

Publica Federal deixaram de inserir os critérios de sustentabilidade ambiental em suas

188 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acdrddo n.° 2995/2013-Plenéario, TC- 019.848/2013-7, rel. Min.
Valmir Campelo, 06.11.2013.
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licitagcGes. S&o exemplos da auséncia mencionada: Superintendéncia Estadual da Funasa no
Estado do Piaui, 15% Superintendéncia Regional na Policia Rodoviaria Federal e Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE, onde houve as seguintes recomendacdes,
respectivamente:

1.7.2.5 a realizacdo de processo de licitagdo sem a observancia de critérios
de sustentabilidade ambiental contraria o disposto na Instrucdo Normativa
SLTI/MP 1/2010%%,

1.7.3.1 adote critérios que promovam a sustentabilidade ambiental e o uso
dos recursos renovaveis em sua gestdo e em suas licitacdes, em observancia
com o0 que estabelece o art. 3° da Lei n° 8.666/1993, o Decreto n°
7.745/2012, a decisdo normativa — TCU 108/2010, a IN 1/10 SLTI/MPOG e
a Portaria 2/2010 SLTI/MPOG%,

1.7.3 Falta de adocdo de critérios de sustentabilidade ambiental em suas
licitagOes, na aquisicdo de bens, materiais de Tl e na contratacdo de obras e
servigos (itens 1X e XVII);

g8)4 Promova campanhas educativas e de conscientizacdo acerca da
sustentabilidade ambiental junto aos seus servidores e adote critérios de
sustentabilidade ambiental em suas licitagbes, na aquisicdo de bens,
materiais de TI e na contratagdo de obras e servigos (item 1X)***. (BRASIL,
ACORDAO n.° 4482/2014).

Esses acdrddos analisados, datados de 2014, expressam a continua preocupacdo do
TCU em conduzir a Administracdo Publica Federal nas implementacdes das melhores praticas
ambientais, por meios da inclusdo dos requisitos de sustentabilidade das compras publicas ou
pela sua melhor fundamentacéo.

Em 2015, mais julgados da Corte de Contas onde se avaliou as possiveis limitacdes
aos principios afetos as contratacGes publicas, em razdo dos certames ndo contemplarem
motivacdo expressa para as compras de bens sustentaveis, acarretando a anulacdo dos
certames, bem como a responsabiliza¢do dos gestores publicos.

A Universidade Federal do Espirito Santo — UFES publicou edital cujo objeto era a
contratacdo de servigos de impressdo de material didatico, e cujo papel a ser fornecido para
confeccdo do material grafico deveria possuir selo de certificagdo FSC'®2 ou equivalente.
Ocorre que a Universidade ndo realizou a devida fundamentacdo com indicacdo do

dispositivo legal que lhe daria sustentacdo para compras verdes.

189 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acord&o n.° 711/2014-12 Camara, TC- 022.936/2013-0, rel. Min.
Benjamin Zymler, 25.02.2014.

190 |dem. Acdrd&o n.° 1199/2014-22 Camara, TC- 024.323/2013-6, rel. Min. Raimundo Carreiro, 01.04.2014.
191 1dem. Acérdéo n.° 4482/2014-22 Camara, TC- 044.166/2012-5, rel. Min. Raimundo Carreiro, 02.09.2014.
192 CAVALCANTI, LEO. Selo FSC: garantia de sustentabilidade para a cadeia de suprimentos. 08/11/2021. Selo
FSC — Forest Stewardship Council, (Conselho de Manejo Florestal) é uma certificagdo internacional que garante
a utilizacdo de madeira obtida através de um sistema ecologicamente correto. A certificagdo é concedida depois
de processo rigoroso de auditoria. Leo Cavalcanti. 08/11/2021. Linkana.
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6.2.5.3. Mais adequado seria que tal referéncia — obrigatoriedade da
utilizacdo de papel com certificagdo FSC ou equivalente — constasse da
definicdo do objeto contratual. Isto é, seria licito incluir a varidvel ambiental
quando da estipulacdo das caracteristicas do produto a ser adquirido,
descrevendo-a como qualidade do produto que administragdo deseja
comprovar, e ndo como condicdo de habilitacdo. Assim procederam alguns
entes publicos, conforme sinalizam os editais juntados a peca.

6.2.8. Conquanto seja inegavel a importancia da preservacdo do meio
ambiente e que a iniciativa de certificacdo de produtos e servi¢os que usem
material vegetal de boa origem é de grande relevancia, ndo pode essa
argumentacdo servir para se ultrapassar a barreira da legalidade e impor
criterios  que ndo  estejam  previamente  definidos em lei
6.3. Portanto, a fixacdo de critério de habilitagdo sem margem legal
ofendeu direitos dos interessados no que tange a ampla competitividade
e ao julgamento isondmico das propostas. No entanto, ndo foi
diretamente responsavel pelo descredenciamento de quaisquer dos 9
(nove) licitantes que participaram da fase de lances, o que deve ser
considerado como atenuante de condutas'®. (BRASIL ACORDAO n°
1375/2015,grifo nosso).

Em verdade, a UFES ndo estabeleceu a exigéncia do certificado quando da definigcdo
do objeto, mas sim como condicdo para habilitacdo. Ocorre que a imposicdo dessa exigéncia
na fase de habilitacdo é condicdo de aptiddo do licitante e ndo circunstancia ligada a execucédo
do objeto contratual.

Nesse caso, 0 TCU entendeu que houve ofensa ao principio da competitividade bem
como da isonomia, em virtude de a UFES ter realizado a exigéncia como condigdo de
habilitacdo e ndo como caracteristica o0 objeto, ofendendo assim o art. 30, 8 5° da Lei n° 8666
de 1993%, bem como o art. 2°, § tnico®® c/c o art. 3° do Decreto n° 7746 de 2012%,

Isso porque o processo de licitacdo possui, segundo o art. 17 da Lei n® 14.133 de
2021, 7 (sete) fases, a saber: | — preparatdria, chamada também de fase interna, onde ocorre a
definicdo do tipo de licitagéo, elaboracdo do edital, etc.; Il — de divulgacdo do edital de
licitacdo, onde este se torna publico, geralmente por meio de publicacdo no Diario Oficial da

Unido; Il — de apresentacdo de propostas e lances. Os licitantes interessados na licitacdo

193 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n.° 1375/2015-Plenario, TC- 032.86/2013, rel. Min. Bruno
Dantas, 03.06.2015.
194 BRASIL.Lei n° 8.666 de 1993. Art. 30. A documentacdo relativa a qualificacdo técnica limitar-se-4 a: (...)

§ 52 E vedada a exigéncia de comprovacéo de atividade ou de aptiddo com limitacdes de tempo ou de época ou
ainda em locais especificos, ou quaisquer outras ndo previstas nesta Lei, que inibam a participacdo na licitacdo.
19 Decreto n° 7.746 de 2012. Art. 2° Na aquisicdo de bens e na contratagdo de servicos e obras, a administracio
publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais dependentes adotardo critérios e praticas
sustentaveis nos instrumentos convocatérios, observado o disposto neste Decreto. Paragrafo Gnico. A adequacao
da especificacdo do objeto da contratacdo e das obrigacdes da contratada aos critérios e as préaticas de
sustentabilidade sera justificada nos autos, resguardado o carater competitivo do certame.)

1% 1dem. Art. 3° Os critérios e as praticas de sustentabilidade de que trata o art. 2° serdo publicados como
especificacdo técnica do objeto, obrigagdo da contratada ou requisito previsto em lei especial, de acordo com o
disposto no inciso 1V do caput do art. 30 da Lei n° 8.666, de 1993.
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apresentam suas propostas; IV — de julgamento. As propostas sdo julgadas de acordo com a
modalidade de licitacdo escolhida, no caso do pregdo é o menor pre¢o ou maior desconto; V —
de habilitacdo. Nesta fase averigua-se a idoneidade e a capacidade do licitante em cumprir 0
objeto do futuro contrato. Verifica-se também a capacidade juridica para contratar, a
capacidade técnica para cumprir a obrigacao contratual, financeira para arcar com as despesas
que tera que suportar, a regularidade fiscal perante a Fazenda Publica e a trabalhista mediante
apresentacdo de Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas dos licitantes; VI — recursal, o
licitante ndo vencedor pode contestar a decisdo se com ela ndo concordar e; VII —
homologac¢do, onde todo o processo licitatorio é ratificado, produzindo efeitos juridicos.
Posteriormente ocorre a adjudicacdo, onde a administracdo publica atribui ao licitante o objeto
da licitacdo.

Assim, a exigéncia de critérios sustentaveis na fase de habilitacdo ndo ha razdo de ser,
por tratar-se de fase em que se examina a idoneidade do licitante e a habilitagdo para
cumprimento do objeto. Os critérios devem ser delineados quando da especificacdo, definicdo
do objeto que se pretende adquirir.

Ainda em 2015, outro julgado importante quanto a exigéncia de regularidade
ambiental como critério de qualificacdo técnica e ofensa ao principio da isonomia e
competitividade, onde restou assim ementado:

A exigéncia de regularidade ambiental como critério de qualificacdo técnica
é legal, desde que ndo represente discriminacdao injustificada entre os
licitantes, uma vez que objetiva garantir o cumprimento da obrigacéo
contratual e é essencial para que o objeto da licitacdo seja executado sem o
comprometimento do meio ambiente.
. E que a regularidade ambiental — requerida de forma indistinta de
todos os licitantes — pode ser vista como uma necessidade essencial
para que o objeto da licitagdo seja executado sem o comprometimento
ambiental”. Nesse passo, concluiu o relator que “nio houve
ofensa nem a competitividade nem a igualdade de condicBes entre 0s
concorrentes; tampouco pode-se, no meu sentir, apontar restricdo ao
carater competitivo do certame”. A vista do exposto, o Colegiado
acolheu a proposta do relator, dando provimento aos recursos, para
tornar insubsistentes as multas aplicadas aos recorrentes. " (BRASIL,
ACORDAO n° 6047/2015, grifo nosso).

Nesse sentido, segundo se aufere dos julgados da Corte, é na fase inicial dos certames,
ou seja, momento do planejamento que 0s regramentos legais, normativos devem ser
discriminados de maneira clara e objetiva, com a descri¢cdo pormenorizada dos produtos como

caracteristica do objeto a ser adquirido, dando preferéncia aos bens, produtos com inovacdes

197 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérd&o n.° 6047/2015-Segunda Camara, TC- 037.311/2011-5,
rel. Min. Raimundo Carreiro, 25.08.2015.



81

ecologicas, seja por meio de certificacdes'®, seja por documentos comprobatérios. Caso néo
sejam inseridos de forma legal e motivada na especificacdo do objeto, estardo os certames
sujeitos a retificacdo ou mesmo anulacao.

A vista disso, Bim discorre que a insercdo dos critérios de sustentabilidade nos
certames ndo possui relacdo com a garantia de que o licitante ird cumprir o contrato, néo
podendo ser exigido como requisito de habilitagdo. Assim, na fase de habilitacdo é inviavel a
insercdo das variaveis ambientais'®.

Lustosa da Costa pondera que, diante da ndo aceitacdo do TCU de inser¢do dos
critérios sustentaveis na fase da habilitagdo, inclusive em razdo da possibilidade de se alegar
restricdo a competitividade, a solugdo correta seria a especificacdo adequada do objeto, sendo
estd uma obrigacdo do gestor pois, quando este faz a escolha do bem que se pretende adquirir,
a restricdo ja se consuma. A Corte de Contas ndo aceita restricbes descabidas e por essa razao
se afasta por completo a nogdo equivocada de conceder tratamento igual a situacOes
diferentes?.

Conforme Elesbdo destacou, toda restricdio € potencialmente redutora da
competitividade. No entanto, ndo é pelo fato de a exigéncia de carater ambiental gerar uma
diminuicdo na competitividade que logo se deve concluir pela sua ilegalidade. A
antijuridicidade se caracterizaria quando da auséncia de fundamento de validade entre a
necessidade de satisfagdo do interesse publico e a restri¢do impostaZ?.

Sobre o tema, Marcal avalia que esse tratamento desigual somente serd invalido caso
ndo esteja em consonancia com o principio da isonomia, em razéo de incompatibilidade com
o ordenamento juridico. Nesse sentido, o certame licitatério violaria a isonomia quando:
estabelece distin¢do desvinculada do edital; quando requer exigéncia inutil e que ndo promova
vantagem para Administracdo Publica; impde requisitos desarménicos com a necessidade da

aquisicdo e; quando pratica distingdo ofensiva a valores constitucionalmente estabelecidos?®.

198 O art. 41, inciso 111 da Lei n° 14.133 de 2021, prevé que a qualidade do produto e a conformidade ambiental
de produtos e bens possas ser auferida por meio de certificagdes, inclusive similares a este.

199 BIM, Eduardo Fortunato. Consideracg@es sobre a juridicidade e os limites da licitagdo sustentavel. In:
SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coord.). LicitacGes e contrataces publicas
sustentaveis. 12 ed. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2011. 207 p.

200 | USTOSA DA COSTA, Carlos Eduardo. As licitacdes Sustentaveis na Otica do Controle Externo.
Brasilia, 2011.26 p.

201 BARROSO FILHO, Elesbdo de Aratjo. Licitagdes sustentdveis: a observancia do critério de
sustentabilidade em conformidade com os parédmetros de competitividade, economicidade e
proporcionalidade. Brasilia, 2012. 120f. Monografia (Especializacdo). Instituto Brasiliense de Direito Publico.
53 p.

202 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, Ed. Dialética,

11. Ed, S&o Paulo: 2009. 37 p.
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Logo, as compras verdes sdo legalmente admitidas a partir do momento que a devida

justificativa, motivacdo esteja devidamente atribuida ao objeto. Nessa perspectiva a Simula

177 do TCU corrobora com tal entendimento:

A definicdo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra
indispensavel na competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado da
igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiario o principio da publicidade,
gue envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condi¢des
basicas da licitacdo, constituindo na hipdtese particular da licitacdo para
compra, a quantidade demandada uma das especificacdes minimas e
essenciais a definicdo do objeto do pregéo. (TCU, SUMULA 177).

Analisando os julgados da Corte, restou pacificada algumas premissas para que a

insercdo dos critérios de sustentabilidade ndo limite a concorréncia nem a isonomia: nao ser

exigida como condicdo de habilitacdo para os licitantes; necessidade de discriminar

detalhadamente a qualidade do bem que se pretende adquirir; manter 0 menor pre¢co como

critério de julgamento, ponderar todo o ciclo de vida do bem, considerando a qualidade do

que se pretende adquirir e, fundamentar devidamente no objeto do certame.

Em 2017, a Corte de Contas publicou o Acérddo 1056 com objetivo de avaliar em que

medida as recomendac0es feitas ao antigo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao,

em 2011, quando do Acorddo 1752, (ja analisado), foram adotadas/providenciadas pela

Administracdo Publica Federal, quanto a reducdo de consumo de papel, de energia elétrica e

de 4gua. Vejamos:

9.2.1. implementar o indice de Acompanhamento da Sustentabilidade na
Administracdo (IASA), com eventuais adaptacdes e atualizagbes que se
fizerem necessérias, de acordo com as tratativas ja iniciadas em reunifes da
Cisap, de modo a possibilitar a verificagdo e 0 acompanhamento da evolugédo
de acgBes que visem a sustentabilidade na APF, valendo-se, na medida do
possivel, do aplicativo de Tl desenvolvido em cumprimento ao item 9.9.4
deste Acordéo;
9.2.2. atuar, em conjunto com os integrante da CISAP, no sentido de:
9.2.3. coordenar e integrar as iniciativas destinadas ao aprimoramento e a
implementacgdo de critérios, requisitos e praticas de sustentabilidade a serem
observados pelos 6rgdos e entidades da administracdo federal em suas
contratacBes publicas, nos termos do art. 2° do Decreto n® 7.746/2012, a
exemplo do projeto SPPEL, devendo atentar para a necessidade de aprimorar
a normatizacao que permite a APF realizar aquisi¢Oes de produtos e servigos
sustentaveis, com maior agilidade e eficiéncia, além de outros incentivos
gerenciais, no caso de o 6rgdo ou a entidade federal contar com o devido
PLS?3, (BRASIL, ACORDAO n° 1056/2017).

Observa-se do teor desse acordao, que a Administracdo Publica Federal timidamente

concretizou as determinagdes emanadas no acorddo 1752 de 2011, o que levou o TCU a

208 BRASIL. Tribunal de Contas da Unio. Acdrddo n.° 1056/2017-Plenéario, TC- 006.615/2016-3, rel. Min.
André de Carvalho, 24.05.2017.
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instituir novas determinacGes, reafirmando a importancia da conscientizacdo e da
implementacéo efetiva dos critérios, requisitos e praticas sustentaveis.

Em verdade, tais recomendacfes passaram a ser exigidas de todos os 6rgdos da
Administracdo, inclusive com a determinacdo de realizacdo periddica de eventos para
disseminacéo de boas praticas de sustentabilidade.

A vista disso, 0 Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, agora Ministério da
Economia, requereu o reexame daquelas exigéncias/determinacGes emanadas pelo Acordéao
1056 em 2017, esclarecendo que seu cumprimento encontrava-se em fase de implementacéo.

Desse reexame, sobreveio o recente Acordao 3254 de 2021, que acolheu alguns dos
pedidos, mas por outro lado reafirmou a necessidade do Ministério concretizar, coordenar e
integrar as iniciativas destinadas ao aprimoramento e a implementacao de critérios, requisitos
e préaticas de sustentabilidade em observancia aos principios elencados no art. 3° da Lei n°
8.666 de 1993 e nos termos do art. 2° do Decreto n° 7.746/2012%%4, pelos 6rgaos e entidades
da administracao federal em suas contrata¢des publicas. Vejamos:

“9.2. determinar que, nos termos do art. 45 da Lei n° 8.443, de 1992, o
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, representado pela
Coordenacdo Geral de Normas de sua Secretaria de Gestdo
(SEGES/CGNOR), promova a necessaria aplicagdo do art. 3°, caput, da Lei
n° 8.666, de 1993, de sorte a adotar as providéncias necessarias para que, a
partir de 1° de janeiro de 2018, sejam efetivamente aplicadas as seguintes
medidas: 9.2.1. atuar, em conjunto com os integrantes da CISAP, no sentido
de:

9.2.1.1. exigir que os Planos de Gestdo de Logistica Sustentavel (PLS) ou
instrumentos substitutos equivalentes estejam previstos no planejamento
estratégico de cada 6rgdo e entidade da APF, considerando o alcance e a
transversalidade dos aspectos inerentes a sustentabilidade, de modo a
institucionalizar, com isso, todas as a¢fes de sustentabilidade junto a direcao
geral das aludidas instituicdes;®® (BRASIL, TCU, ACORDAO n°
3254/2021).

Esse Ultimo acérddo datado de 2021, juntamente com as analises realizadas nos
acorddos publicados pela Corte de Contas nos ultimos 12 anos, em que o TCU continua
emanando determinacdes para que a Administracdo Publica Federal, por meio do Ministério
da Economia, implemente e aperfeicoe a inclusdo dos requisitos de sustentabilidade nos
certames, nos leva a compreensdo de que sua jurisprudéncia vem numa crescente evolucao

quanto a teméatica ambiental, mas que a implementacao ainda é relativamente deficitaria.

204 BRASIL. Decreto n° 7.746 de 2021. Art. 2° Na aquisicdo de bens e na contratagdo de servigos e obras, a
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais dependentes adotardo
critérios e praticas sustentaveis nos instrumentos convocatorios, observado o disposto neste Decreto

205 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdédo n.° 3254/2021-Plenério, TC- 033.828/2018-0, rel. Min.
André de Carvalho, 15.12.2021.
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De fato, com o passar de tantos anos, apos a inclusdo em 2010, do Desenvolvimento
Nacional Sustentavel como principio e objetivo da licitacdo, o gestor ainda encontra diversos
obstaculos para uma implementagdo segura, pois ainda presente o receio de que as compras
sustentaveis possam ser uma limitadora aos principios da competitividade, isonomia.

Nesse sentido, 0 TCU desempenha um papel ndo s6 punitivo, mas pedagogico quando
estabelece em que casos pode ocorrer a infringéncia a esses principios, consequentemente,
dando maior seguranca juridica aos gestores.

Portanto, apds pesquisa realizada na jurisprudéncia da Corte de Contas, bem como na
doutrina, ndo foram encontrados Gbices legais ou infra legais, tanto para implementacdo das
compras publicas sustentaveis, quanto em virtude dessas aquisi¢cdes, supostamente, causarem
uma possivel limitagcdo aos principios da competitividade e da isonomia.

Os acdrdaos certificam, que quando da adocgdo dos critérios de sustentabilidade nos
certames, clausulas que restrinjam, frustrem ou estabelecam preferéncias, que ofendam o
carater competitivo, de modo algum podem estar presentes nos instrumentos convocatérios.
Nesse sentido, a Corte de Contas veda, com base no art. 3° da Lei 8666 e na alinea “a” e “b”
do inciso I, do art. 9° da 14.133, a adocdo de exigéncias que ndo sejam necessarias ou sejam
indevida quando da & aquisicdo do bem, com o Unico fim de beneficiar algum licitante em
detrimento de outro.

Portanto, o gestor ndo pode incluir no certame, clausula sustentavel com fim dnico de
frustrar ou mesmo impedir que outros possam participar. Nesse aspecto, resta cristalino que
ndo se objetiva a selecdo da proposta mais vantajosa para Administracéo.

Como bem deliberou a Corte de Contas, a invalidade n&o reside na restricdo em si
mesma, mas na incompatibilidade dessa restricdo como objeto da licitacdo. Assim, 0 que
importa saber é se a restricdo é desproporcional as necessidades da Administracdo, ou seja, se
ela atende ou ndo o interesse publico, este considerado como sempre, indisponivel®®.

As decisdes do TCU sdo taxativas em dispor que a infringéncia ao principio da
isonomia, sO ocorre se a diferenciacdo entre os licitantes é realizada de forma gratuita ou
fortuita, sem que exista fundamentacdo e respaldo legal para o tratamento diferenciado.
Inclusive, com a concessdo de vantagens abusivas ou desleais para alguns dos licitantes em
detrimento de outros.

A isonomia traduz-se da ideia de tratar todos que pretendem fornecer bens para a

Administracdo Publica, sem que haja favoritismo, discriminagcbes ou mesmo perseguicdes.

206 BRASIL. Tribunal de Contas da Unio. Acdrddo n.° 1890/2010-Plenéario, TC- 018.017/2010-0, rel. Min.
Valmir Campelo, 04.08.2010.
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Edital com regras claras e especificacbes pertinentes, podem assegurar a igualdade de
condigdes.

Os julgados também demonstram que a Corte veda que os critérios de sustentabilidade
sejam exigidos na fase de habilitagdo, pois acarretam a retificacdo do instrumento
convocatdrio ou mesmo a anulagdo da licitagdo, inclusive em razéo de ofensa aos direitos dos
interessados quanto & ampla participacdo e ao julgamento isonémico das propostas. Portanto,
deve ser sempre requerido quando da definicao do objeto.

Assim, o Tribunal de Contas da Unido exerce significativa contribuicdo para a
preservacdo do meio ambiente, seja por esclarecer, destrinchar o arcabougo normativo e as
politicas publicas sobre sustentabilidade; seja por requerer planejamento das compras
sustentaveis, considerando os custos do ciclo de vida dos bens; bem como por determinar
medidas a serem adotadas na intencdo de minimizar o impacto que as compras publicas

causam ao meio ambiente, ou mesmo por penalizar a ma gestdo do dinheiro publico.



86

CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo analisar a atuacdo da Administracdo Publica Federal,
diante da necessidade inadidvel de modificar os padrbes de consumo da sociedade,
examinando em que medida a adogdo das licitagdes sustentaveis limitaria ou mesmo violaria
0s principios da igualdade e da competitividade em face do desenvolvimento nacional
sustentavel.

O Brasil possui obrigacdo constitucional e legal de proteger e conservar 0 meio
ambiente para as geracOes presentes e futuras. Uma das formas de cumprir essa atribuicéo € o
estabelecimento de critérios de sustentabilidade nos certames publicos, visando a obtencéo da
melhor proposta e que o bem que se pretende adquirir cause 0 menor dano possivel ao meio
ambiente.

Em nome do desenvolvimento e do crescimento econdmico ja ndo se tolera a
destruicdo dos recursos naturais. De fato, a necessidade de crescimento econémico é
indiscutivel, mas seu alcance ndo pode ser perseguido a todo custo. O progresso que se busca
inclui outras varidveis de igual importancia, como as variaveis sociais € a ambientais. Neste
sentido, o estudo demonstrou que had convergéncia na doutrina especializada quanto aos
pilares que regem a sustentabilidade, sendo ambientalmente corretos, socialmente justos e
economicamente viaveis.

A harmonia entre esses trés pilares ndo é de facil alcance e exige uma mudanca de
consciéncia da sociedade no que diz respeito a educacdo e ao investimento. Os beneficios
esperados de um contrato publico, decorrentes de um certame sustentavel, devem levar em
conta tanto os aspectos econdémicos, ambientais e sociais, visando a uma nova perspectiva das
licitacBes publicas, ao incluir paulatinamente, aspectos que ndo s6 econdmicos, 0 que
proporcionard a Administracdo Publica a escolha da melhor oferta.

A vista disso, a inseguranca juridica quanto a aplicacdo correta dos requisitos de
sustentabilidade nas compras publicas passa também por uma apropriada interpretacdo da
Constituicdo, das leis e outros instrumentos normativos.

Em razéo da necessidade de mudanca no padrdo atual de producdo e consumo de
bens, que é depredador e, consequentemente insustentavel, para um padrdo ambientalmente
viavel, a legislacdo brasileira comecou a ganhar maior robustez. Nesse sentido, o Estado é um
verdadeiro fomentador na transformacdo desse processo na medida em que cria/altera leis,
normas, e como consumidor de grande escala, influencia inovagdes no modo de producéo,

utilizacdo e descarte.
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E foi 0 que ocorreu com as compras publicas quando da inclusdo do desenvolvimento
nacional sustentavel no art. 3° da Lei n° 8.666 de 1993, como um dos objetivos dos certames
licitatorios. Esta inclusdo foi realizada por meio da Lei n° 12.349 de 2010. Neste mesmo ano
houve a publicacdo do Decreto n® 7.746 de 2012, o qual estabeleceu que a Administracéo
Publica Federal poderia adquirir bens considerando os critérios e préaticas de sustentabilidade
nas suas contratagdes. Em 2017, o Decreto n® 9.178 alterou o Decreto 7.746 de 2010,
retirando a discricionariedade do gestor, agora determinando a adoc¢éo dos critérios e praticas
de sustentabilidade nos certames.

Ainda em 2010, o antigo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, hoje
denominado Ministério da Economia, publicou a IN n°1/2010, ainda vigente, que auxilia o
gestor publico na promocéo da sustentabilidade nas compras publicas, inclusive em virtude da
obrigatoriedade de sua aplicacdo, determinando que os critérios de sustentabilidade ambiental
devem ser empregados considerando 0s processos de extragdo ou fabricagdo, utilizagédo e
descarte dos produtos e matérias-primas dos bens que se pretenda adquirir.

O ano de 2010 foi, irrefutavelmente, 0 ano em que o Brasil demonstrou e,
efetivamente materializou, legalmente, uma maior preocupacao quanto as compras publicas
sustentaveis. O processo de reconhecimento de que a prépria Administracdo Publica Federal é
um agente importantissimo na implementacdo de politicas ambientais para o fomento e
consumo mais consciente dos recursos naturais se deve, inclusive, em razdo de seu enorme
poder de compras, ferramenta eficaz de modificacdo nos processos produtivos de bens e
adocdo de praticas sustentaveis.

Além desse aporte regulatério citado, a Administracdo Publica possui respaldo,
inclusive constitucional, suficiente para efetivacdo das compras publicas sustentaveis, com
base no que esta prescrito no art. 225 da Carta Magna, dispondo que todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, pertencendo
ao Estado e a populagéo sua defesa e preservacéo.

Em outro dispositivo constitucional, qual seja, inciso VI do art. 170, esta o preceito
que, definitivamente, ampara as contratacfes sustentaveis. Previsto no Titulo que trata da
ordem econdmica e financeira, estabelece como seu principio a defesa do meio ambiente,
autorizando o emprego de tratamento diferenciado em razdo dos impactos ambientais
decorrentes do processo de elaboragédo, producédo e descarte dos produtos que se pretende

adquirir.
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Essa autorizacdo para aquisicdo de bens sustentaveis, com amparo constitucional na
aplicacdo de tratamento diferenciado aos licitantes, traz a exata compreensdo de que o
desenvolvimento nacional sustentavel ndo contraria o pilar econémico, ao contrario, assegura
e fortalece, em razdo da relacdo de interindependéncia, em que um nao sobrevive sem 0 outro.

A validagdo para realizagdo dos certames publicos, além de se subordinar ao
arcabouco legal vigente, deve obediéncia aos principios regentes das licitacBes publicas,
especialmente a isonomia, competitividade e desenvolvimento nacional sustentavel.

Nesse sentido, licitar envolve realizar escolhas, estabelecer restricGes, impor limites,
em decorréncia das caracteristicas do bem que se intenciona adquirir. Sendo assim, tanto a Lei
n® 8.666 de 1993, como 0 novo regramento licitatorio, Lei n°® 14.133 de 2021, impedem a
inclusdo de condicBes que restrinjam, limitem ou impecam a competicdo entre os licitantes,
por forca do que preceitua o principio da isonomia e da competitividade.

Como analisado, ndo ha vedacdes no arcabougo legal para insercdo dos critérios de
sustentabilidade, desde que seja realizada na definicdo do objeto que se pretende adquirir,
com a devida fundamentacdo/motivacdo, em sintonia com o interesse publico.

Alguns doutrinadores entendem que a insercdo dos critérios de sustentabilidade nos
certames limitaria o principio da competitividade, pois quanto mais imposi¢cdes nos certames,
menor seria 0 nimero de interessados, provocando a exclusdo de participantes. Argumentos
distintos foram relatados nesse sentido, desde os produtos ndo serem tdo usuais no mercado, 0
fornecimento ser reduzido pelo numero insuficiente do empresariado que ndo detém
tecnologia verde, quanto a questdo do preco, uma vez gque haveria acréscimo no valor final
dos bens, acarretando uma maior despesa publica. Em que pese tais entendimentos, ndo se
pode concordar. Este estudo demonstrou que a insercdo dos critérios sustentaveis na descri¢do
do bem, de forma clara e objetiva ndo ofende tal principio. No mais é necessaria uma
compreensdo da legislacdo direcionada a adog¢do de critérios conjuntos de menor prego e
qualidade.

Noutro sentido, ha doutrinadores que assentem na compatibilidade entre compras
sustentaveis e competitividade. Para tanto, a condi¢cdo para essa harmonia é que haja
equilibrio nas exigéncias formuladas, de modo que ndo ocorra licitacBes direcionadas,
privilegiando poucos fornecedores de produtos sustentaveis.

Concluiu-se que, ao inserir elementos e critérios sustentaveis na descri¢cdo do objeto
que se intenciona adquirir, ndo se restringe ou se limita a competitividade, desde que sua

efetivacdo seja realizada de forma clara, objetiva, com a devida publicidade, sem
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direcionamento para determinada empresa. Por outro lado, a limitacdo seré& observada quando
a inclusdo desses critérios servirem de pretexto para dificultar ou impor obstaculos a
participacdo de determinado empresariado em detrimento de outro.

O principio da isonomia estabelecido na Constituicdo Federal em seu art. 37, inciso
XXI, garante a igualdade de condigdes a todos os concorrentes que almejem participar dos
certames licitatorios e veda exigéncias que comprometam o carater isonémico. Significa dizer
que as exigéncias insertas nos editais devem ser de aplicacdo a todos os licitantes, ndo se
admitindo requisitos que ndo previamente estipulados, ou concessdes de vantagens desleais
ou abusivas.

Embora parte da doutrina entenda que haja infringéncia ao principio da igualdade em
virtude da realizacdo dos certames sustentaveis, o estudo ndo demonstrou a ocorréncia de tal
alegacdo. A isonomia ou igualdade caracteriza-se pela adocao de tratamento igual aos iguais e
de forma desigual aos desiguais. O tratamento dado ao licitante que possui 0 bem com as
qualidades, caracteristicas sustentaveis que a Administracdo Publica exige, ndo ofende tal
principio. A desigualdade neste caso, foi criada pela propria lei, justificando-se na promocdo e
protecdo do bem juridico fundamental, qual seja, 0 meio ambiente.

Novamente se pontua que o gestor quando optar por adquirir certo produto
sustentavel, deve fazé-lo na descricdo do objeto, de forma clara, justificada, com base em
estudos técnicos para a garantia de igualdade, jamais de maneira a diferenciar os licitantes.

A atribuicdo de tratamento diferenciado deve ocorrer para o licitante que reuniu
condicdes de atender os requisitos exigidos para a aquisicdo do bem e, sempre garantindo a
proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica. Nesse sentido, ndo se vislumbrou, pela
insercdo de critérios ambientais nos certames, qualquer conflito ou limitacdo com o art. 37,
inciso XXI, da Carta Magna.

Apos a andlise da legislagdo e da doutrina sobre a possivel limitacdo aos principios
estudados, ndo poderia ficar de fora o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido, em
razdo de ser o oOrgao fiscalizador dos recursos publicos e por suas decisdes darem suporte
técnico-juridico aos gestores para as compras sustentaveis.

Foram analisados os acordaos da Corte de Contas em ordem cronolégica do periodo
compreendido entre 2010 até 2021. Neles ndo foram encontrados Obices legais quanto a
legalidade da realizacdo dos certames sustentaveis. O TCU realiza recomendacdes e, ap0s a

inclusdo do desenvolvimento sustentdvel como uma das finalidades das licitagdes em 2010,
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vem determinando que toda a Administragdo Publica Federal insira critérios ambientais nas
suas aquisicoes.

A Corte analisou diversos processos em que houve alegacdo de infringéncia a
principios atinentes aos certames, inclusive competitividade e isonomia, em razdo de
exigéncias ambientais constantes nos editais, mas entendeu que quando da realizacdo dos
certames sustentaveis, ndo ha obstaculo quando a Administracédo justifica, tecnicamente, suas
exigéncias.

O TCU também fixou a fase do procedimento licitatorio em que o0s critérios
sustentaveis devem ser requeridos, sob pena de infringir a competitividade e a isonomia.
Estabeleceu entdo, que a insercédo deve ser realizada na fase inicial dos certames, no momento
do planejamento, na especificacdo do objeto, de maneira clara e objetiva, com a descri¢do
pormenorizada do produto. Desta forma, a Corte ndo admite a insercao dos critérios na fase de
habilitacdo, vez que néo se trata de condi¢do de aptiddo da pessoa do licitante e, sim, de
circunstancia relacionada a execuc¢do do objeto que se pretende contratar.

Assim, o trabalho realizado pela Corte de Contas desempenha papel fundamental
quanto a fiscalizacdo do emprego dos recursos publicos, ndo sé para punir, mas também com
fins pedagdgicos, proporcionando ao gestor maior seguranca juridica para a tomada de
decisdo.

Desta forma, os beneficios esperados de um contrato publico decorrente de um
certame sustentavel devem levar em conta tanto os aspectos econémicos, quanto 0S
ambientais e sociais, visando a uma nova perspectiva das licitagbes publicas, ao incluir
paulatinamente, aspectos que ndo s6 econdmicos, 0 que proporcionard a Administracdo
Publica a escolha da melhor proposta.

Em que pese o arcabougo legal resguardar, dar seguranga juridica necesséria a
realizacdo das compras publicas sustentaveis, as desconfiancgas e incertezas ocorrem muito em
razdo da falta de consciéncia ambiental, auséncia de conhecimentos e de capacitacdo técnica
dos servidores que atuam diretamente nos certames. Associa-se a isso 0 receio de um possivel
direcionamento, 0 que acarretaria desvantagens e irregularidades, como a limitagédo da
isonomia e da competitividade, impedindo a escolha da melhor proposta e a busca continua
pelo interesse publico.

Esclarecidas as questdes quanto a constitucionalidade e a legalidade do emprego dos
certames sustentaveis, e sua ndo infringéncia aos principios da competitividade e isonomia, é

imprescindivel que a Administracdo Publica Federal continue implementando esforgos para a
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melhoria e emprego mais efetivo das compras sustentaveis. Quanto maior for o emprego
dessas praticas, mais rapidamente as dificuldades serdo superadas. Certamente essa melhoria
passa por capacitacdo constante dos agentes envolvidos nas licitacbes, consolidando e

fortalecendo uma cultura pautada no desenvolvimento nacional sutentavel.
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