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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA ||

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 19 e 21 de junho de 2019,
na acolhedora Goiania (GO), ofereceu aos seus participantes conferéncias, painéis e grupos
de trabalho de elevada qualidade, a exemplo do Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e
Gestéo Publica 117, que reuniu um qualificadissimo conjunto de pesquisadores de todas as
regi®es do pais, com artigos marcados pela destacada pertinéncia académica e induvidoso
relevo prético.

A marca que perpassou os artigos apresentados pode ser sintetizada no apuro intelectual e
atualidade, com comunicados cientificos e discussdes de ata qualidade, sobre as mais
diversas tematicas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e
doutorado, professores e profissionais, com contribui¢cdes e discussdes marcadas pela
perspectiva dial6gica horizontal, democratica, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. OS SERVICOS DE REGISTRO DE IMOVEIS PODEM CONTRIBUIR NO COMBATE
A CORRUPCAO E LAVAGEM DE DINHEIRO?

2. O SISTEMA DE COMPLIANCE APLICAVEL AS EMPRESAS PUBLICAS E
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA: UMA ANALISE DAS ALTERACOES
PROMOVIDASPELA LEI N° 13.303/2016;

3. O CONTROLE EXTERNO DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A COMPETENCIA
DOS TRIBUNAIS DE CONTAS PARA JULGAR AS CONTAS DE GESTAO DO CHEFE
DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL;

4. MANDATO DO ADMINISTRADOR PUBLICO: LEGITIMIDADE, LIMITES,
EFICIENCIA, DESVIO DE FINALIDADE, EXCESSO OU ABUSO DE DIREITO DE
ADMINISTRAR POR DESATENDIMENTO DE INTERESSE PUBLICO E SOCIAL E
SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS:

5. JUDICIALIZACAO E REQUISICAO ADMINISTRATIVA NA AREA DA SAUDE
PUBLICA: O CASO DE PALMAS, TO;



6. DOS FATORES IMPREVISIVEIS E CRITICOS DENTRO DO ATUAL MODELO DE
TRANSPORTE COLETIVO: SEUS REFLEXOS NA COMPOSICAO DO VALOR
TARIFARIO;

7. A IMPORTANCIA DO CONTROLE SOCIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO
CONTEXTO DA GOVERNANCA GLOBAL,;

8. ADMINISTRACAO PUBLICA, PRINCIPIO DA EFICIENCIA E ADMINISTRACAO
GERENCIAL:

9. O CONTROLE SOCIAL DO TERCEIRO SETOR;

10. OS MUNICIPIOS E A (IM)POSSIBILIDADE DE INSTITUICAO DE NORMAS
SOBRE LICITACAO: UMA ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 423560;

11. A DESLEGITIMACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE EM RAZAO DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO;

12. ESCOLHA PUBLICA E ANALISE DA DISCRICIONARIEDADE NO ATO
ADMINISTRATIVO DE DISPENSAR A LICITACAO NA HIPOTESE DO ART. 24, Il,
DA LEI 8.666/93;

13. PRESCRICAO EM MATERIA DISCIPLINAR,;

14. LICITACOES SUSTENTAVEIS: UMA ANALISE DA EFICACIA DO USO DO
PODER DAS COMPRAS ESTATAIS FEDERAIS COMO INSTRUMENTO PARA A
REALIZACAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL.

Um rico conjunto de teméticas, que evidencia a firme marca da interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados pela participacéo na Coordenagéo
desse relevante Grupo de Trabalho (GT), com o registro da satisfagdo em podermos debater
com todos os autores e demai's participantes.



Registramos os sinceros cumprimentos a0 CONPEDI, pela j& costumeira qualidade dos
encontros nacionais, e agradecemos aos colegas de Goiania (GO) pela afetuosa acolhida que
tivemos na UFG - nesse relevante momento de divulgacédo da pesquisa cientifica na érea do
Direito. A culinéria e a hospitalidade do povo goianiense conquistaram a todos nos!

Cordial abraco e esperamos gue o0s leitores apreciem essa coleténea e suas qualificadas
tematicas!

Goiania, junho de 2019.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Prof. Dr. Emerson Gabardo — Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUC/PR)

Profa. Dra. Liane Francisca Hiining Pazinato — Universidade Federal do Rio Grande (FURG)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



LICITACOESSUSTENTAVEIS: UMA ANALISE DA EFICACIA DO USO DO
PODER DAS COMPRASESTATAISFEDERAISCOMO INSTRUMENTO PARA A
REALIZACAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

SUSTAINAB LE BIDS: AN ANALYSISOF THE EFFECTIVENESS OF THE USE
OF THE POWER OF STATE FEDERAL PURCHASESASAN INSTRUMENT FOR
THE CONDUCT OF SUSTAINABLE NATIONAL DEVELOPMENT

Bruno Miola da Silva
Sarah Carolina Viana De Macedo Carneiro

Resumo

A Lei n° 12.349/10 inseriu a promog¢do do desenvolvimento nacional sustentdvel como
objetivo das licitagbes publicas. A regulamentacdo deu-se com o Decreto n°. 7.746/12, que
estabeleceu critérios para a promoc¢do do desenvolvimento sustentével nas licitagbes. O
objetivo deste artigo foi analisar a eficécia de tal instrumento, considerando dados coletados
sobre compras governamentais federais, no periodo de 2013 a 2017. A partir de pesquisa
documental e bibliogréfica, apresentou-se e discutiu-se 0s principais instrumentos nacionais
de protecdo ambienta e, através dos dados coletados, verificou-se que as licitagdes federais
ndo cumprem o papel de indutor de ética ambiental, inserido pela Lei n°. 12.349/10.

Palavras-chave: Eticaambiental, Licitacdes, Licitacdes sustentaveis, Poder de compra estatal

Abstract/Resumen/Résumé

The law n°. 12.349/10 inserted the promotion of sustainable national development as the
objective of public tenders. The regulation was made with Decree n°. 7.746/12, which
established criteria for the promotion of sustainable development in bids. The objective of
this article was to analyze the effectiveness of such an instrument, considering data collected
on federal government purchases, from 2013 to 2017. From documentary and bibliographical
research, the main national environmental protection instruments were presented and
discussed, through the data collected, it was verified that the federal biddings do not fulfill
the role of inducer of environmental ethics.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Environmental ethics, Bidding, Sustainable bids,
State purchasing power
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Introducéo

Proteger e cuidar do meio ambiente é um dever que estd em pauta nacional e
internacionalmente. Organizagdes internacionais, ONGs, na¢des em todos 0s estagios de
desenvolvimento e cidaddos, reunidos ou isoladamente, estdo constantemente debatendo a
forma, os limites e as responsabilidades na preservacdo ambiental, se serdo solucgdes pontuais
ou medidas coletivas, mediantes acordos de dimens&o mundial ou local.

Essa preocupacdo com a preservacdo do meio ambiente também esta presente no
ordenamento juridico brasileiro. Como se vera adiante, desde o preambulo da Constituicdo
Federal — 0 que denota uma opcgdo politica, portanto —, ha comprometimento em assegurar 0
desenvolvimento nacional, que, ao longo do texto constitucional, foi caracterizado como
sustentavel. Além da Constituicdo Federal, a legislacao esparsa é farta, quanto a correlacédo da
preservacdo do meio ambiente e do desenvolvimento nacional sustentavel.

Dentre os diversos normativos que buscam a preservacdo do meio ambiente, o
presente artigo teve como objetivo analisar a Lei n° 8.666/93, que elencou, no art. 3% a
promocdo do desenvolvimento nacional sustentdvel como um dos objetivos a ser perseguido
pelas licitacdes publicas. Além de analisar o normativo, teve como objetivo averiguar o
cumprimento da exigéncia legal pelo Poder Executivo Federal entre os anos de 2013 a 2017.

Trata-se de uma pesquisa explicativa que, segundo Almeida (2017, p. 26), “tem foco
na identificacdo de fatores que determinam ou contribuem para a ocorréncia de determinados
fendmenos, explicando a razdo de tal ocorréncia (causas e efeitos).

A abordagem desse estudo se desenvolveu através do método indutivo, responsavel
por uma generalizacdo, pois parte-se do particular (compras publicas realizados pelo Poder
Executivo Federal) para uma questao mais ampla. O objetivo do argumento indutivo ¢ “levar
a conclusdes cujo conteudo € muito mais amplo do que o das premissas nas quais se
basearam” (LAKATOS; MARCONI, 2003, p. 86).

Para tanto, as técnicas empregadas para alcancar os objetivos desse projeto se deram
por meio de pesquisa documental e bibliografica de natureza qualitativa, utilizando-se de
legislagcdo, doutrinas e artigos cientificos, bem como coleta de dados consolidados e
disponiveis no sitio de compras governamentais.

Primeiramente, apresentar-se-a um breve historico que antecedeu a alteracdo na Lei
n° 8.666/1993 que incluiu o desenvolvimento nacional sustentdvel como objetivo a ser
alcancado pela Administragdo Puablica. Posteriormente, apresentar-se-4& 0s conceitos de
licitacdo sustentavel e como o Tribunal de Contas da Unido vem tratando essa tematica. Por

fim, analisar-se-& como o Poder Executivo Federal vem utilizando-se das licitacdes
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sustentaveis nos ultimos cinco anos, a fim de avaliar a eficacia do referido instrumento como

politica publica voltada para 0 meio ambiente.

1 - A exigéncia do desenvolvimento nacional sustentavel no ordenamento juridico
brasileiro

Entendendo a complexidade da protecdo ambiental, que reclama solucGes e ataques
em varias frentes, Freitas (2016, p. 33) manifesta:

As grandes questbes ambientais do nosso tempo (a saber, aquecimento
global, a poluicdo letal do ar e das aguas, a inseguranca alimentar, o
exaurimento nitido dos recursos naturais, 0 desmatamento criminoso e a
degradacdo disseminada do solo, s6 para citar algumas) devem ser
entendidas como questfes naturais, sociais e econdmicas, simultaneamente,
motivo pelo qual s podem ser equacionadas mediante uma abordagem
integrada, objetiva, fortemente empirica e, numa palavra, sistematica.

Entdo, se o problema da protecdo ao meio ambiente é complexo, demandando
solucdo com igual carater, via de consequéncia, ndo pode ser obtida apenas com a fiscalizagéo
dos 6rgdos ambientais, mas também através de incentivos estatais para a producéo e consumo
de produtos ndo ou menos degradantes. Partindo dessa ideia de incentivo de produtos que nédo
degradem o meio ambiente, exsurge como importante via o instituto das licitacOes
sustentaveis, inseria no ordenamento pela Lei 12.349/2010, especialmente quando se
considera a magnitude das compras estatais'. Antes de analisarmos a Lei n°. 8.666/93, é
preciso analisar como a Constituicdo Federal tratou a matéria.

Comecando com uma andlise topogréfica, o termo desenvolvimento aparece no
preambulo? da Constituicdo Federal. Muito embora o STF tenha reconhecido que o preAmbulo
constitucional ndo tenha conteudo juridico, mas sim politico, assumindo mais um carater
ideoldgico, nele ja se vé a importancia dado ao desenvolvimento da nova ordem inaugurada
com a Constituicdo Federal.

Sobre o tipo de desenvolvimento que se busca, precisas sdo as palavras de Rossetti
(2017, p. 41):

' As cifras das compras publicas no ambito do Poder Executivo Federal serdo apresentadas e
analisadas em tdpico proprio.

% N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL. (Grifamos)
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Em uma constituicdo como a brasileira, com carga axiolégica fortissima, ndo
se pode conceber outro modelo de desenvolvimento, em qualquer de suas
facetas (ambiental, social, econémica, gerencial etc.), sendo aquele que
preserve o valor da sustentabilidade, eliminando comportamentos
degradantes da natureza e insensibilidades destoantes de uma sociedade que
preza pelas geracBes futuras. Justamente por isso, entende-se, a exemplo de
parcela da doutrina, que o conceito de desenvolvimento na Constitui¢do ja
pressupde o valor da sustentabilidade.

Com base nas palavras de Rossetti (2017), o desenvolvimento que a Republica
Federativa do Brasil deve perseguir e assegurar € o sustentavel, aquele que ndo tolera
comportamentos degradantes da natureza, nem insensibilidades destoantes de uma sociedade
que preza pelas geracdes futuras.

Seguindo na andlise constitucional do tema, para dotar de forca a protecdo ambiental,
entre os direitos fundamentais estd a acdo popular. Prevista no art. 5° inciso LXXIII,
considera qualquer cidaddo parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato
lesivo ao meio ambiente, com isencdo de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia, salvo
comprovada méa-fé. O referido dispositivo incentiva a fiscalizacdo pelo cidaddo, tornado mais
efetivo o controle social, cujo alcance é incomparavel em relacdo ao controle estatal.

Para abarcar todos os entes federados na obrigacdo de protecdo ambiental, o art. 23
dispbe que é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas.

Prevendo que os entes federados poderiam falhar no cumprimento dessa obrigacédo e
os cidaddos, isoladamente, poderiam ndo ter condicGes, fisicas e juridicas, de exigir o
cumprimento, a Constituicdo Federal atribuiu ao Ministério Publico a fungdo institucional de
promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

N&o bastasse todas as previsdes acima, ao indicar 0s principios gerais da atividade
econdmica, a Constituicdo Federal prevé, no art. 170, que a ordem econdmica, fundada na
valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tera por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observara, dentre outros, a defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracgéo e prestacdo e reducdo das desigualdades
regionais e sociais.

Ainda dentro da analise do texto constitucional, é de importante destacar o art. 174,
segundo o qual, na forma da lei, o Estado exercerd as fungdes de fiscalizac¢do, incentivo e

planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
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E, no 81° determina que a lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento.

Por fim, chega-se ao art. 225 da Constituicdo Federal, destinado exclusivamente a
protecdo ao meio ambiente, que reza ser direito de todos um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

Em todos os dispositivos citados, o que se percebe é uma evidente preocupacdo do
constituinte originario e reformador com a protecdo do meio ambiente, atribuindo a diversos
atores a sua protecdo (poder publico e cidadaos), bem como exemplificando algumas formas
de fazé-lo (fiscalizacao, incentivo, fomento).

Nos artigos 170 e 174, em especial, constata-se uma determinacdo para estimular a
economia, valorizando a iniciativa privada, livre concorréncia, sem descuidar e esquecer da
protecdo ao meio ambiente.

Analisando a legislacdo infraconstitucional, que deve ser produzida e aplicada em
harmonia com o disposto na Constituicdo Federal, tem-se a Lei n°. 12.305/2010, que instituiu
a Politica Nacional de Residuos Sélidos. Em seu art. 7°, XI, alineas “a” e “b”, a referida lei
estabeleceu que é objetivo da Politica Nacional de Residuos Sélidos priorizar, nas aquisicbes
e contratacdes governamentais, produtos reciclados e reciclaveis e bens, servigos e obras que
considerem critérios compativeis com padrées de consumo social e ambientalmente
sustentaveis.

Em seu art. 6°, deixa ainda mais nitida a forca das compras do Estado — termo aqui
empregado em sentido amplo — ao trazer como principio o desenvolvimento sustentavel e a
ecoeficiéncia, mediante a compatibilizacdo entre o fornecimento, a precos competitivos, de
bens e servigos qualificados que satisfacam as necessidades humanas e tragam qualidade de
vida e a reducdo do impacto ambiental e do consumo de recursos naturais a um nivel, no
minimo, equivalente & capacidade de sustentacdo estimada do planeta.

Porém, nada disso foi suficiente para que o Estado adotasse em suas licitacdes 0s
critérios da sustentabilidade como norteadores das contratagdes publicas, isso porque a Lei n°.
8.666/1993, conhecida como a Lei Geral de Licitagbes, ndo continha expressamente essa
exigéncia.

A redacdo original do art. 3° da Lei n°. 8.666/1993 constava que a “licitacdo destina-

se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta
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mais vantajosa para a Administragao”. Na redagéo original, havia uma clara preocupacgéo em
garantir o igual acesso aos certames, bem como o tratamento isondmico durante a sua
realizacdo, e selecionar a proposta mais vantajosa que, por muito anos, consolidou-se no
critério do menor preco.

Pressupondo relevancia e urgéncia em alterar tais requisitos, em 2010, através da
Medida Proviséria n° 495, foi inserido no citado art. 3° da Lei n° 8.666/93 0 objetivo de
promover o desenvolvimento nacional sustentavel.

Tal medida foi convertida atraves da Lei n° 12.349/2010, passando a vigorar a
seguinte redacdo: “A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos”.

A regulamentacdo do novo objetivo do art. 3° sé veio em 2012, através do Decreto
n. 7.746, que estabeleceu critérios e praticas para a promoc¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel nas contratacOes realizadas pela administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional e pelas empresas estatais dependentes.

Apesar da necessidade de preservar 0 meio ambiente e de promover o
desenvolvimento nacional sustentavel, obrigac6es constitucionais conforme ja exposto, ainda
ha aqueles que atribuem a sustentabilidade a pecha do modismo. Para combater essa corrente
de pensamento, desde logo, cabe registrar a manifestacdo de Freitas (2016, p. 31):

Nesse prisma, a sustentabilidade n&o pode ser considerada tema efémero ou
de ocasido, mas prova viva da emergéncia de racionalidade dialdgica,
interdisciplinar, criativa, antecipatéria, medidora de consequéncias (diretas e
indiretas) e aberta. O culto tosco e desenfreado do imediatismo, com 0s seus
fetiches tiranicos ou servis, esta dramaticamente em xeque.

Demonstrada a positivacdo no ordenamento juridico brasileiro da protecdo do meio
ambiente e da utilizacdo da licitacdo para promover o desenvolvimento nacional sustentavel,

passemos a andlise dos conceitos de sustentabilidade e desenvolvimento sustentavel.

2 - O desenvolvimento e a sustentabilidade ambiental
A dificuldade de promover o desenvolvimento nacional sustentavel comega com a
definicdo do que seja sustentabilidade. Canotilho (2010) observa que alguns autores a

consideram como um “conceito de moda e em moda”, favorecedor de oculta¢des ideoldgicas;
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outros a rotulam de “conceito holistico” inteiramente assente em conceitos também holisticos
como sdo os da globalizacdo, integracdo, justica intergeracional, participagdo, equidade
geracional.

Como metaprincipio do Direito Ambiental, o desenvolvimento sustentavel perpassa
as iniciativas publicas e privadas, servindo como mandamento para a criagdo de novos
principios, normas e atos que promovam a protegdo ambiental. (D1Z e CALDAS, 2016)

Para Emery (2016, p. 85), a sustentabilidade ¢ uma situacdo de equilibrio dindmico
das acGes humanas com a homeostase da natureza, pela qual a capacidade de recuperacdo do
meio ambiente ndo é superada por sua exploracdo, conceito que deve ser adotado pela
administracdo publica em todos os niveis.

O autor Nalini (2015, p. 175), por sua vez, vai além ao dizer que a sustentabilidade €
muito mais do que um atributo de um tipo de desenvolvimento. Para ele, a sustentabilidade
importa em transformacao social, sendo conceito integrador e unificante. PropGe a celebracgéo
da unidade homem/natureza, na origem e no destino comum e significa um novo paradigma e
reforca que ndo ha necessidade de se renunciar ao progresso, para a preservacdo do
patriménio ambiental.

Antes de apresentar 0 seu conceito, Freitas (2016, p. 43) expde 0s aspectos nucleares
da sustentabilidade que, na sua 6tica, séo:

(@) é determinacgdo ética e juridico-institucional de assegurar as geracdes
presentes e futuras, o ambiente favoravel ao bem-estar; (b) é determinacgdo
ética e juridico-institucional de responsabilizacdo objetiva do Estado pela
prevencéo e pela precaucdo; (c) é determinacdo ética e juridico-institucional
de sindicabilidade ampliada das escolhas publicas e privadas; (d) é
determinagdo ética e juridico-institucional de responsabilidade pelo
desenvolvimento de baixo carbono.

Conclui: o que importa é a sustentabilidade orientar o desenvolvimento e ndo o

contrario. Em seguida, Freitas (2016, p. 43) conceitua:

Nessa perspectiva, eis 0 conceito proposto para 0 principio da
sustentabilidade: trata-se do principio constitucional que determina, com
eficacia direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizagdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente
inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e
eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e
precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar.

Para o Freitas (2016, p. 43), a sustentabilidade tem como objetivo assegurar, hoje, 0

bem-estar material e imaterial, com inviabilizar o bem-estar, proprio e alheio, no futuro.
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Ao tratar dos aspectos espaciais, sociais, econdémicos e ambientais do
desenvolvimento e da sustentabilidade, Rossetti (2017, p. 57) explica que a dimensdo da

sustentabilidade ambiental reclama:

(i) consciéncia de que o homem integra 0 meio e, desse modo, se ndo
preservado este, o préprio homem veré sua ruina; (ii) atencdo para com a
limitacdo dos recursos naturais quando do planejamento econémico; (iii)
impacto significativo sobre a cultura, especialmente estimulos & mudanca no
padrdo de consumo e da importancia, entre outras estratégias, das trocas
como forma de potencializar o reuso; e (iv) cooperacdo em ambito
internacional na medida em que os riscos, sobretudo na esfera ambiental, a
rigor ndo encontram delimitagdo espacial.

A partir dos conceitos acima, é possivel retirar o substrato comum de que a
sustentabilidade que caracteriza o desenvolvimento propde a transcendéncia da preocupacgéo
com o presente para alcancar o futuro, bem como entende essa responsabilidade como
solidéria, abarcando poder publico e iniciativa privada.

Nesse contexto, surge o questionamento de como o Estado, ao exercer o seu mister
de administrar a coisa publica, poderia exercer e incentivar o desenvolvimento que, segundo
exposto, somente pode ser sustentavel.

Conforme Freitas (2016, p. 282), conceito de administrar a coisa publica passou por
uma mudanca. Atualmente, administrar vai além da aplicacdo da lei de oficio, atendendo aos
demais principios do art. 37 da Constituicdo Federal. Ao tratar da mudanca que conspirou um
avancou, explicou:

Certo: noutra época, representou significativo avanco pretender que
administrar seria aplicar a lei de oficio, sem rendicdo a subjetivismos.
Absorvido esse ponto, importa dar passo adiante e perceber que administrar
é aplicar a Constituicdo em tempo util e de oficio. O que ndo exclui a
legalidade e o respeito as regras, mas insere 0 compromisso maior de
garantir, em primeiro plano, a eficacia direta a rede complexa dos principios
fundamentais, entre os quais o da sustentabilidade, com a tutela individual e
coletiva dos direitos associados.

Com base nos apontamentos acima, é possivel afirmar que ndo basta que o
administrador publico aplique a lei de oficio a fim de atender uma necessidade da
Administracdo ou do cidaddo. E imperioso que aplique a lei, sob a Gtica do principio da
eficiéncia, sem descuidar de cumprir o compromisso maior de garantir a eficacia aos
principios fundamentais, dentre os quais o da sustentabilidade.

Conforme ensina Amado (2018, p. 22), as politicas publicas ambientais normalmente
sdo de trés naturezas: as regulatorias (consistentes na elabora¢do de normas juridicas que

regulam a utilizacdo de recursos naturais, bem como as instituicdes responsaveis pela fiel
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execucdo das leis ambientais); as estruturadoras (realizadas mediante a intervencdo estatal
direta na protecio ambiental) e as indutoras® (em que o Poder Publico adota medida para
fomentar condutas em prol do equilibrio ambiental, que visa estimular condutas com um
tratamento privilegiado em favor daqueles que reduzem a sua poluicdo, por meio da
extrafiscalidade). Nesse contexto, o Poder Publico deve ser — ou pelo menos se espera que
seja — protagonista na definicdo e execucdo de politicas publicas ambientais.

Entendendo a importancia do papel atribuido ao Estado de promover o
desenvolvimento sustentavel, Moreira (2017, p. 134) chega a afirmar que a validade dos
contratos administrativos esta condicionada ndo apenas ao atendimento das exigéncias legais,
como também a harmonia com os direitos fundamentais e os principios constitucionais,
inclusive da sustentabilidade. E dizer: o contrato administrativo que ndo se atente em
promover a sustentabilidade seria invalido, portanto, nulo de pleno direito, de acordo com a
escada ponteana dos negdcios juridicos.

E sob esse enfoque que se analisa a mudanga inserida no art. 3° da Lei n°. 8.666/93, o
qual passou a prever que a licitacdo se destina a promover do desenvolvimento nacional
sustentavel.

Possivel é de logo notar que o legislador reconheceu — ainda que implicitamente — o
poderio de compras do Estado. Identificou nessa poténcia de aquisicdo um instrumento para
incentivar comportamentos no mercado, dificilmente adotados de forma esponténea, além de
dar exemplo — bom exemplo, registre-se — de como devemos escolher produtos a serem
consumidos e empresas com quem devemos relacionar.

Ocorre que, para cumprir esse novo objetivo de promover o desenvolvimento
nacional sustentdvel é imprescindivel trazer elementos de outras ciéncias — diversas
engenharias, administracdo, tecnologia da informacdo — o0 que incrementa ainda mais a
dificuldade para o cumprimento da lei, sobretudo porque exige novas formas de interpreta-la.

Sobre esse desafio, assim alertou Villac (2014, p. 65-79) que as Politicas Nacionais
de Residuos Solidos e de Contratagfes Publicas Sustentaveis ocasionaram mudancas em
paradigmas dominantes no Direito porque inseriram novos conceitos e objetivos que ndo eram
tradicionais nos direitos administrativos e civil, além de elementos de outras ciéncias, que ndo
o Direito. Como exemplos, a Villac (2014, p.70-71) cita a gestdo integrada de residuos
solidos, padrBes sustentaveis de producdo e consumo sob a perspectiva das geragdes futuras,

visdo sistémica e cooperacao entre setor publico e privado e demais segmentos da sociedade.

¥ Segundo a classificacdo proposta, as licitages sustentaveis sdo de natureza indutora.
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Como contribuicdo, pode-se citar o ciclo de vida do produto, eficiéncia energética entre

outros.

3 - A promocéao do desenvolvimento nacional sustentavel através das compras publicas

Estima-se que uma parcela significativa do Produto Interno Bruto (PIB), entre 10% e
15%, seja oriunda de compras publicas (SILVA e BARKI, 2012).

Para se ter uma ideia de quanto o Estado gasta em moeda, conforme dados constantes
do site do painel de compras do Governo Federal®, em 2017, a Unido realizou 98.779
processos de compras que totalizaram quase R$ 47 bilhdes.

A partir da mudanga operada no art. 3° da Lei n°. 8.666/93 e diante dos vultosos
gastos estatais, é possivel aproveitar esse poder de compras do Estado como uma forma de
uma mudanca de paradigma nas contratacdes publicas, superando o velho e desgastado
critério do menor preco. Nesse sentido, a manifestacdo de Emery (2016, p. 70):

A analise das compras deve considerar muito mais do que a mera equagdo
econdmico-financeira, que é extremamente relevante, mas ndo engloba a
importancia do desenvolvimento de oportunidades que, de outra forma, ndo
surgiriam. Em qualquer caso, e equacdo econémico-financeira deve estar
dentro de um contexto, de forma que haja uma "maximizacdo de
cumprimento de objetivos”, é dizer, de forma que a contratacdo seja
realmente eficiente, tendo por parametro os objetivos da Carta Magna.

Diante da consideravel quantia que se compra, as contratacdes publicas sdo um
instrumento apto a fomentar o desenvolvimento sustentavel. Para tanto, € preciso ter em
mente que falar de licitagdes sustentdveis é falar do principio da economicidade,
especialmente, porque devem vir estar inseridas dentro do mesmo contexto da proposta mais
vantajosa. Rossetti (2017) explica que, em razdo do principio da economicidade, é necessario
gue a Administracdo tenha parciménia nos gastos publicos, procurando atender suas
necessidades e interesses pelo menor dispéndio possivel ao erario, considerando ainda
critérios como melhor custo-beneficio, manutencdo, seguro, atualizacdes e ciclo de vida do
produto.

Na Lei n° 8.666/1993, o art. 15 trata a economicidade ndo como um principio
orientador, mas como um objetivo a ser perseguido: “Art. 15. As compras, sempre que
possivel, deverdo: IV - ser subdivididas em tantas parcelas quantas necessarias para aproveitar

as peculiaridades do mercado, visando economicidade”.

4 Precisamente R$ 46.938.635.818,22 (quarenta e seis bilhdes, novecentos e trinta e oito milhdes, seiscentos e
trinta e cinco mil, oitocentos e dezoitos reais e vinte e dois centavos).
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A economicidade de que se esta tratando aqui, relacionada as licitagfes sustentaveis,
é aquela que traz embutida a analise da relagdo custo-beneficio. E o sentido apresentado no
art. 3° da Lei n°. 12.462/11, lei que instituiu o regime diferenciado de contratacdes publicas,
que assim dispde:

Art. 3° As licitagOes e contratacOes realizadas em conformidade com o0 RDC
deverdo observar os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade
administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel,
da vinculagdo ao instrumento convocatorio e do julgamento objetivo.

O efeito indutor das compras publicas no mercado consta, inclusive, da exposicao de
motivos na MP n° 495/2010, convertida na Lei n° 12.349/2010, que pela pertinéncia,
transcreve-se:

3. Paralelamente, imp0e-se a necessidade de adocdo de medidas que
agreguem ao perfil de demanda do setor publico diretrizes claras atinentes ao
papel do Estado na promocdo do desenvolvimento econdmico e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servigos domésticos. Nesse
contexto, torna-se particularmente relevante a atuacdo privilegiada do setor
publico com vistas a instituicdo de incentivos a pesquisa e a inovagdo que,
reconhecidamente,  consubstanciam  poderoso  efeito  indutor ao
desenvolvimento do pais.

No informativo de licitagdes e contratos n°. 245, o Tribunal de Contas da Unido —
TCU — expressamente consignou que € legitimo que as contratacbes da Administracdo
Publica se adequem a novos parametros de sustentabilidade ambiental, ainda que com
possiveis reflexos na economicidade na contratacdo. Contudo, o TCU exige que conste do
processo de licitacdo a justificativa para a definicdo das exigéncias de carater ambiental. Veja-
se que a recomendacdo do TCU é no sentido de justificar os critérios ambientais adotados e
ndo a opc¢ao pela licitacdo sustentavel.

Conforme exposto anteriormente, a promog¢do de um meio ambiente saudavel a todos
os cidaddos € um dever constitucional do Estado. Consequentemente, ja que a Lei n°. 8666/93
elegeu o desenvolvimento nacional como objetivo explicito, adotar a sustentabilidade nas
licitacbes ndo é ato discricionario, integra, assim, o conceito de interesse publico primario.
Para Freitas (2016, p. 41), a sustentabilidade ndo & principio abstrato, elusivo ou de
observancia protelavel; ao contrario, vincula plenamente e se mostra inconciliavel com o
reiterado descumprimento da func¢do socioambiental de bens e servigos.

A exigéncia de licitacBes sustentaveis pode ser classificada como politica pablica
ambiental indutora, pois, através dela, o Estado induz comportamentos no mercado no qual ira

realizar suas compras, estimulando-o a investir em tecnologias e a produzir bens sustentaveis,
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a fim de promover o desenvolvimento nacional com igual caracteristica. Segundo Nalini
(2015, p. 189),

Os homens publicos tém uma vinculacdo ética, politica e juridica evidente
com a busca do desenvolvimento sustentavel. Além da responsabilidade
moral, partilhada com qualquer cidaddo, o governante, o parlamentar e o
exercente de uma funcdo estatal titulariza um dever politico e juridico na
consecucdo do bem comum. Deixar de atuar, para ele, significa omisséo
inadmissivel, podendo caracterizar improbidade, quando ndo crime de
responsabilidade.

Ocorre que, mesmo diante da positivacdo constitucional e infraconstitucional e das
recomendacdes e fiscalizacdo exercida pelo Tribunal de Contas da Unido, conforme se vera
adiante, as licitagdes publicas sustentaveis ainda encontram dificuldades de implementagéo
nos processos de contratacdo publica.

Segundo Emery (2016, p. 86), licitar com desrespeito a essa orientacdo de
sustentabilidade é atentar contra os principios da administracdo, especialmente da eficiéncia,

pois o agir insustentavel implicara a necessidade de outras medidas compensatorias.

4 - A eficacia do uso do poder de compras estatal como instrumento de promocéo do
desenvolvimento nacional sustentavel: tera a Lei n°. 12.349/2010 produzido os resultados
almejados?

Optou-se no presente artigo por analisar as compras realizadas no ambito do Poder
Executivo Federal, seja porque mais representativas frente aos outros Poderes, seja porque
apresenta informacBes mais sistematizadas, através do Portal de Compras do Governo
Federal.

O referido painel foi desenvolvido de forma a conter informacgdes de todos os 6rgaos
gue compdem o Sistema Integrado de Servigos Gerais — SISG e, atraves dele, € possivel obter
um cenario dos gastos publicos e do comportamento licitatorio no &mbito da Administracao
Publica Federal.

Analisando o Painel de Compras do governo federal, pode-se tragar um panorama
dos resultados (ou auséncia deles) obtidos a partir da alteragdo legislativa — Lei n°.
12.349/2010 —, que inseriu expressamente como um dos objetivos das licitagdes o
desenvolvimento nacional sustentavel.

Iniciando pelo ano de 2013, verifica-se que o Poder Executivo Federal comprou,
aproximadamente, 51,5 bilhdes de reais, sendo que percentualmente, apenas 0,75% do que foi

contratado apresentaram “itens sustentaveis”. Tal percentual é irrisorio, porém, poder-se-ia
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argumentar que, no ano de 2013, a lei ainda estaria num processo de adesdo, ou mesmo de
adaptacdo, muito embora plenamente vigente, afinal, somente trés anos haviam se passado
desde a alteracdo do art. 3° da Lei 8.666/93.

Ocorre que esse percentual, conforme tabela abaixo, construida a partir de dados
obtidos no painel de compras governamentais, apesar de crescente, ndo tem alteracdo

significativa nos anos seguintes:

Ano Total de valores contratados Compras com itens sustentaveis
2013 R$ 51.403.671.791,12 0,75%
2014 R$ 71.111.020.831,93 0,70%
2015 R$ 43.695.833.371,61 0,85%
2016 R$ 51.047.332.229,52 0,85%
2017 R$ 46.965.630.259,46 0,88%

Fonte: www.comprasgovernamentais.gov.br

Com base nos dados acima, ndo ha outra conclusdo sendo a de que as licitacdes
sustentaveis, pelo menos no que tange ao Poder Executivo Federal, ainda representam um
ideal muito longe de ser alcangado, comprometendo a realizacdo do objetivo correspondente
de promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel.

As razdes para justificar a falta de aderéncia entre o previsto no art. 3°. da Lei n°.
8666/93 e 0 que se V& na pratica mereceriam um estudo apartado. Porém, pode-se citar como
hipoteses: falta de capacitacdo dos servidores, pouca diversidade de oferta de produtos
sustentaveis no mercado, alto custo de aquisicdo desses produtos, entre outras.

Em artigo denominado “Compras publicas compartilhadas: a pratica das licitagcOes
sustentaveis”, os autores Silva e Barki (2012, p. 162-163), a partir da dimensdo compras
publicas, propdem como solucdo as compras publicas compartilhadas:

Logo, se 0s 6rgaos publicos comprassem em conjunto por meio de compras
compartilhadas sustentdveis, haveria ganho de escala com eficiéncia
econdmica, menos impacto ambiental e maiores beneficios sociais, 0 que vai
ao encontro da perspectiva do desenvolvimento sustentavel.

N&o se pode argumentar que a escolha por itens sustentaveis representa uma violagédo
ao principio da isonomia, isso porque, desde que previsto no edital de convocacdo dos

licitantes, ndo ha que se falar em surpresas, subjetivismos ou direcionamento no julgamento.
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O que se percebe é que, embora hoje o Brasil tenha legislacdo suficiente para fazer
das compras publicas um indicativo para 0 mercado, na pratica, isso ndo tem acontecido. Seja
porque é dificil descontruir o paradigma de que compra eficiente é aquela que é julgada com
base no critério “menor preg¢o”, gerando apenas a economia a curto prazo.

Também se pode apontar como dificultador para a implementacdo das licitacGes
sustentaveis a inseguranca dos servidores publicos, que se veem sem parametro para comprar,
apesar do respaldo legislativo, sem que tenham suas contas rejeitadas e até mesmo multados

por 6rgéos de controle.

Concluséo

A sustentabilidade deve ser uma diretiva para atuacdo da gestdo publica. Ha que se
repensar o conceito de vantajosidade das propostas, superando o desgastado critério do menor
preco nas aquisicGes de produtos e servicos pelo setor publico, pois incompativel com a
exigéncia de desenvolvimento nacional sustentavel.

Ademais, hd que se considerar que as compras sustentaveis ndo sdo apenas uma
forma de induzir o mercado a produzir de forma responsavel, mas também uma forma de dar
exemplo de boas condutas, num viés claramente pedagdgico. Portanto, realizar licitacOes
sustentaveis, como uma das formas de perseguir o desenvolvimento nacional sustentavel, ndo
é retérico, nem é uma opc¢do que pode ser descartada diante da primeira dificuldade, ¢ um
dever legal e constitucional, sem o qual o Estado deixa de a desejar em seu papel ativo
(fomentador), bem como no papel passivo (exemplo a ser seguido pelo mercado).

Realizar compras sustentaveis, visando ao atingimento do desenvolvimento nacional
sustentavel, compde um direito fundamental maior & boa administragdo. Para Rossetti (2017),
tal direito fundamental vem ao do repensar o principio da legalidade enquanto dever de
juridicidade na medida em que pressupde a superacdo da visdo formalista da gestdo. Segundo
a citada autora, “Importa dizer, o direito fundamental a boa administragdo instrumentaliza a
garantia ao cidaddo de que a Administracdo atuard em conformidade com todos os postulados
gue orientam o regime juridico de direito publico, ndo somente o da eficiéncia administrativa.
(ROSSETTI, 2017, p. 74)”

Contudo, partindo dos referenciais teoricos aqui apresentados e analisando os dados
apresentados pelo Poder Executivo Federal entre os anos de 2013 a 2017, verifica-se que, até
0 presente momento, as licitagdes sustentaveis possuem pouca representatividade. Pelos dados
analisados, vé-se que o Poder Executivo Federal se mostrou inerte diante do dever de

promover o desenvolvimento nacional sustentavel. Permanecendo o cenario aqui apresentado,
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a inclusdo do objetivo desenvolvimento nacional sustentivel serd apenas uma previséo legal,
com resultados praticos inexpressivos.

Ao descumprir 0 normativo e contratar ignorando os critérios ambientais, o Estado
deixa escapar uma excelente oportunidade de obter excelentes resultados com pouco
investimento.

A alteracdo promovida pela Lei n°. 12.349/2010 foi importante, mas é preciso dar
novos passos além da regulamentacdo dada pelo Decreto n°. 7,746/2012.

Nesse contexto, exsurge como importante e decisiva a atuacdo do TCU, no sentido
de, primeiramente, recomendar que gestores adotem 0s critérios sustentaveis nas compras
publicas e, num segundo momento, chamar esses gestores a responsabilidade. Afinal,
aplicacdo do dinheiro publico ndo é conforme lhe bem aprouver, mas sim respeitando regras
de caréater vinculante, dentre outras as previstas no art. 3° da Lei n°. 8666/93.

Se hoje ha na legislacdo respaldo para a licitacdo sustentavel (art. 3° da Lei 8.666),
devidamente regulamentada pelo Decreto n°. 7.746/2012, bem como o apoio do TCU, ndo ha
justificativas (ainda que os 6rgdos a apresentem) para a sua ndo adogdo. Nesse cenario, ja era
tempo de apresentar resultados mais significativos, especialmente, no ambito do Poder
Executivo Federal — maior comprador quando comparado com 0s outros poderes.

O equilibrio deve ser buscado, sob pena de inviabilizar completamente as compras
publicas, chegando até mesmo a ocasionar falta de interesse ou ndo atingimento dos fins
esperados, conforme adverte Rossetti (2017, p. 103). Na busca desse equilibrio, Rossetti
(2017, p. 104) orienta utilizar a eficacia como critério norteador no desenho de politicas
publicas, avaliar cautelosamente as medidas que serdo adotadas, a fim de ndo desprestigiar os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como a competividade.

Pelo volume gue se compra, as compras publicas tém o poder de alterar o padréo de
consumo e, via de consequéncia, o de producdo, contudo, o Poder Publico federal vem
deixando escapar a oportunidade de valer desse instrumento de promogéo do desenvolvimento
nacional sustentavel.

Concluindo com Freitas (2016, p. 47) tem-se que o papel eticamente esperado, nesse
contexto, € o de salvar a humanidade dela mesma, enquanto é tempo. Nesse contexto, o
Estado é fundamental na adocdo de novas condutas e, principalmente e coerentemente, dando

o exemplo.
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