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Unido, graduado em Engenharia
Quimica pelo Instituto Militar (IME)
de Engenharia e em Direito pela
Universidade de Brasilia (Unb).

Nos dltimos cinquenta anos, a economia
global praticamente quintuplicou e o consumo
de recursos naturais e produtos diretamente
dependentes desses recursos, tais como agua,
combustiveis fosseis, alimentos, papel, cres-
cendo em proporg¢des semelhantes (LAZZARI-
NI; GUNN, [20027] p.1).

Esse modelo de desenvolvimento, extensivo
em consumo de recursos naturais, de muito da
sinais de esgotamento, em fun¢io das claras
evidéncias de escassez desses recursos e ante
a auséncia de condi¢oes dos sistemas naturais
absorverem toda a degradagido gerada por tal
modelo (GUIMARAES, 1997, p. 16).

Assim, faz-se necessario buscar uma tran-
si¢do para outro modelo de desenvolvimento,
menos depredador dos recursos naturais, sob
pena de os diferentes paises terem crescen-
tes dificuldades em garantir condi¢oes mini-
mamente adequadas de vida as sociedades, o
que sera particularmente dramatico para os
paises mais pobres, onde parcela substantiva
da populag¢io nunca conseguiu ter acesso aos
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niveis minimos de vida atingidos pelos paises
desenvolvidos.

A Conferéncia das Nag¢oes Unidas sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, que ocor-
reu no Rio de Janeiro em 1992, foi um marco
importante relacionado a preocupag¢ido com
desenvolvimento sustentavel e, mais particu-
larmente, com a questdo da insustentabilida-
de do modelo de desenvolvimento em curso.
Um dos principios, o de nimero 8, contido na
Declarag¢iao do Rio (1992), produto da Rio/92,
aborda explicitamente esta questao:

Para alcancgar o desenvolvimento sus-
tentavel e uma melhor qualidade de vida
para todas as pessoas, os Estados devem
reduzir e eliminar os sistemas de produ-
¢d0 e consumo nio-sustentados e fomen-
tar politicas demograficas apropriadas.

Outro produto da Conferéncia, a Agenda 21,
reservou capitulo especifico para tratar do assun-
to, intitulado de “Mudancas nos Padroes de Con-
sumo” (capitulo 4), tema que, por sua amplitude,
também é abordado em outros pontos da agenda,
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como os que tratam de energia, transportes, resi-
duos, dentre outros. Destacamos, abaixo, apenas
alguns trechos desse capitulo, que retratam bem
a importancia que a comunidade internacional
deu ao tema na conferéncia:

4.3 ... as principais causas da deterioragdo
ininterrupta do meio ambiente mundial
sdo os padroées insustentiaveis de consu-
mo e produgdo, especialmente nos paises
industrializados, ...

4.5 Especial atencio deve ser dedicada a
demanda de recursos naturais gerada pelo
consumo insustentdvel, bem como ao uso
eficiente desses recursos, coerentemente
com o objetivo de reduzir ao minimo o
esgotamento desses recursos e de reduzir
a poluicgdo...

Mencione-se, também, que o item 4.8 da
Agenda 21 estabelece como um dos objetivos
basicos que deve orientar os diversos paises o
do empenho pela promocgao de padroes susten-
taveis de consumo.
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Sem duvida, os governos dos paises tém
um papel central na ado¢do de medidas ob-
jetivando alcangar esse novo modelo de de-
senvolvimento. Além da responsabilidade pela
formulagdo de politicas publicas, um importan-
te papel é desempenhado quando os governos
encontram-se na posi¢ao de consumidores. A
prépria Agenda 21 sinaliza claramente nessa
diregdo, particularmente no item 4.23:

Os préprios Governos também desempe-
nham um papel no consumo, especialmente
nos paises onde o setor ptiblico ocupa uma
posic¢ido preponderante na economia, po-
dendo exercer consideravel influéncia tanto
sobre as decisdes empresariais como sobre
as opinides do publico. Consequentemente,
esses Governos devem examinar as politicas
de aquisigio de suas agéncias e departamen-
tos de modo a aperfeicoar, sempre que pos-
sivel, o aspecto ecoldgico de suas politicas
de aquisi¢ao, sem prejuizo dos principios do
comércio internacional.
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Em 2002, foi realizada a Cdpula Mundial
sobre Desenvolvimento Sustentdvel, em Joa-
nesburgo, Africa do Sul, Conferéncia conheci-
da como Rio +10. Nessa reunido, lan¢ou-se o
chamado Plano de Implementacio de Joanes-
burgo, cujo capitulo III foi intitulado de “Alte-
ragao dos Padroes Insustentaveis de Produgio
e Consumo”. Neste capitulo, uma das medidas
preconizadas, no item 19-c, foi a de “promover
as politicas de compras publicas que incenti-
vem o desenvolvimento e a disseminacgio de
bens e servicos ambientalmente saudaveis”.

Nesse contexto se inserem as chamadas li-
citagdes sustentaveis. Eo governo, ao adqui-
rir produtos e servigos, influenciando o setor
privado a adotar processos de produgio que
utilizem de forma mais eficiente os recursos
naturais, que poluam menos, reduzindo tam-
bém o impacto ambiental gerado por suas pro-
prias atividades.

2. O QUE E LICITACAO SUSTENTAVEL

E importante destacar que, apesar de a ideia
de sustentabilidade basear-se em trés pilares
fundamentais, o ambiental, o social e o econo-
mico, neste artigo a abordagem sera feita com
énfase no aspecto ambiental.

Sob essa perspectiva, as licitagdes susten-
taveis (ou compras sustentaveis ou licitagdes
verdes) sdo aquelas em que se inserem critérios
ambientais nas especificagdes contidas nos edi-
tais de licitagao, para a aquisi¢do de produtos,
para a contratacgdo de servigos, para a execu-
¢do de obras, de forma a minimizar os impactos
ambientais adversos gerados por essas agdes.
Em licitagdes com esse viés, leva-se em conta
a sustentabilidade dos produtos e processos a
ela relativos.

Como exemplos de caracteristicas a serem
buscadas nos produtos e servigos contratados
pela administra¢do, com a preocupacgao da sus-
tentabilidade ambiental, podemos citar: menor
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utilizagao de recursos naturais em seus proces-
sos produtivos, menor presencga de materiais
perigosos ou téxicos, maior vida qtil, possibi-
lidade de reutilizag¢ido ou reciclagem, geragao
de menor volume de residuos.

Enfim, a licitagdo sustentdvel é aquela em
que, além dos critérios normalmente utilizados
para a selec¢do de fornecedores por parte da
administragio, se agregam a eles critérios que
privilegiam produtos ou servigos que geram
menos impactos negativos ao meio ambiente,
tendo em vista todo o seu ciclo de vida.

3. A IMPORTANCIA DO PAPEL
DO PODER PUBLICO

Como dito anteriormente, os governos de-
sempenham papel fundamental na busca por
um modelo de desenvolvimento menos agres-
sivo ao meio ambiente, sendo que um desses
papéis esta relacionado a sua posi¢ao como
grande consumidor.

Para que se tenha uma ideia da relevan-
cia do Estado como consumidor, estima-se
que cerca de 15% do PIB da Uniao Europeia
esteja relacionado as aquisi¢oes feitas pelo
Poder Puablico, o que representa um poder de
compra anual ao redor de 1 trilhdo de euros
(BIDERMAN, [20067] p.23).

Estudo realizado pela organizacio inter-
nacional Local Governments for Sustaina-
bility (Iclei), intitulado Relief, demonstrou
alguns impactos potenciais que podem ser
gerados pelas compras sustentaveis. Dentre
eles, estima-se que uma mudanga para 100%
de consumo de producio organica de trigo,
leite e carne, por parte das autoridades pu-
blicas europeias, produziria uma redugao
nos efeitos de eutrofiza¢io' equivalente aos
produzidos por 2,1 milhdes de pessoas, em
fungio da reduc¢ao do uso de agrotéxicos. Se-
melhantes projecoes foram feitas para agdes
nas areas de energia elétrica, alimentacao,
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aquisi¢cao de computadores, dentre outras
(BIDERMAN, [20067] p.23).

No Brasil, estima-se que as compras go-
vernamentais, nas trés esferas de governo,
representem cerca de 10% do PIB do pais, o
que evidencia o importante papel que o Po-
der Pablico tem no estimulo da adogao de
processos produtivos ambientalmente ‘mais
amigaveis’(BIDERMAN; DE MACEDO; MON-
ZONI, MAZON, p.23).

Ante o elevado montante de recursos gastos
por Unido, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios, a adogdo de licitagbes sustentaveis ja re-
presentaria um ganho substancial em termos
de reducao de impacto ambiental. Mas as reais
consequéncias que isso geraria seriam ainda
maiores do que aquelas oriundas diretamente
dessas compras governamentais. Haveria ainda
outros impactos como o de sinaliza¢do para o
setor privado de um novo paradigma de consu-
mo, que se somaria as iniciativas ji existentes
em empresas privadas, no sentido de serem
mais sustentaveis.

Tudo isso geraria um acréscimo na deman-
da por bens e servigos mais sustentaveis, o que
redundaria em uma oferta crescente desses
bens e servigos, proporcionando redugio de
custo de produgdo, maior incentivo a busca
por tecnologias ainda mais sustentaveis, etc.
Criar-se-ia, assim, um verdadeiro ‘circulo vir-
tuoso’, em relagdo ao qual o Poder Pablico tem
um papel indutor muito importante.

Apesar de haver ainda muito espago para
evolugio, ja podem ser citadas iniciativas, em
alguns entes federativos, inclusive na prépria
Unido, no sentido de adogéo de critérios am-
bientalmente sustentaveis em suas licitagoes,
como por exemplo:

e Decreto Federal 2.783/98 — proibe a
aquisic¢ido, por parte de 6rgaos da ad-
ministragao publica federal direta,
autdarquica ou fundacional, de produtos
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ou equipamentos que contenham ou fa-
¢am uso de substincias que destroem a
camada de ozonio.

e Decreto Federal 5.940/06 — institui a
separacdo dos residuos reciclaveis des-
cartados pelos 6rgaos e entidades da
administragio publica federal direta ou
indireta, na fonte geradora, e sua desti-
nagao as associagdes e cooperativas dos
catadores de materiais reciclaveis.

e Portaria 2/2010-SLTI-MP - dispoe so-
bre especifica¢des padriao de bens de
Tecnologia da Informa¢do no Ambito da
Administragao Publica Federal direta, au-
tarquica e fundacional, estabelecendo a
utilizag¢do preferencial de configuragdes
aderentes aos chamados ‘computadores
sustentaveis’

O Estado de Sdao Paulo também possui diver-
sas iniciativas de ordem normativa no sentido
de incorporar preceitos de carater ambiental
em suas licitagdes, como nos exemplos abaixo
(NASCIMENTO, p. 19-21):

* Decreto 42.836/98, alterado pelo Decreto
48.092/03 - impde a aquisi¢ao de veiculos
a alcool para compor a frota estadual (ou
excepcionalmente a aquisi¢cao de veicu-
los bicombustiveis, quando nao houver
modelos na mesma classifica¢io).

e Lei 10.761/01 - proibe a utilizagdo de
alimentos transgénicos na composi¢ao
da merenda escolar fornecida aos alunos
dos estabelecimentos de ensino oficial
do estado.

e Decreto 45.643/01 — obriga a aquisicao,
pela Administragao Puablica direta, au-
tarquica e fundacional, recomendando
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sua adog¢ao para a administragio indi-
reta, de lampadas de alto rendimento,
com menor teor de mercario entre as
disponiveis no mercado.

e Decreto 48.138/03 — determina que os
editais de licitagdao, no ambito da ad-
ministra¢ao publica direta e indireta,
contemplem o emprego de tecnologia
que possibilite redug¢io e uso racional
da 4gua potavel e da aquisi¢cdo de novos
equipamentos e metais hidraulicos/sa-
nitarios economizadores.

e Decreto 49.674/05 — impde o uso de ma-
deira nativa de procedéncia legal em
obras e servigos de engenharia nas varias
etapas do procedimento de contratagao.

Podem ser citadas, ainda, algumas iniciati-
vas em outros entes da federag¢do, como o Es-
tado do Rio de Janeiro, que proibiu a utilizagao
de produtos geneticamente modificados na ali-
mentag¢io dos alunos dos estabelecimentos ofi-
ciais de ensino do Estado (Lei 3.908/2006). O
Municipio de Sao Paulo, por sua vez, estabele-
ceu a obrigatoriedade da utilizagao, em obras e
servigos de pavimentagao das vias publicas, de
agregados reciclados oriundos de residuos séli-
dos da construgao civil (Decreto 48.075/2000).

Talvez a iniciativa mais significativa perti-
nente ao Poder Executivo Federal, dada a am-
plitude do contetido, foi a edi¢ido, por parte da
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Infor-
macao do Ministério do Planejamento, da Ins-
tru¢do Normativan® 1, de 19/1/2010, dispondo
sobre critérios de sustentabilidade ambiental
na aquisicao de bens, contratacdo de servigos
ou obras pela Administra¢ao Publica Federal
direta, autdrquica e fundacional.

Essa instrug¢do normativa é bastante ampla
e inovadora, estabelecendo, por exemplo: re-
quisitos a serem observados nos projetos ba-
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sicos referentes a editais de licitagdo para a
contratagdo de obras e servigos de engenha-
ria (ex: uso de energia solar ou outra energia
limpa para aquecimento de dgua, sistema de
medig¢ao individualizado de consumo de 4gua
e energia, sistema de reuso de dgua e tratamen-
to de efluentes, etc); critérios de sustentabili-
dade ambiental a serem exigidos nos editais
para aquisi¢ao de bens (ex: que os bens sejam
constituidos, no todo ou em parte, por material
reciclado, atoxico, biodegradavel, que os bens
devam sejam acondicionados em embalagem
com o menor volume possivel e com material
reciclavel, que eles nao contenham substancias
perigosas, etc).

4. A LICITACAO SUSTENTAVEL TEM
AMPARO CONSTITUCIONAL E LEGAL

Suscitam-se davidas sobre a legalidade das
licitagdes sustentaveis ou, em outras palavras,
questiona-se se seria juridicamente possivel
a insercao de critérios ambientais nos editais
para a compra de bens ou para a contratagio
de servigos por parte da administragao publica.
Argumenta-se que a inserg¢io desses critérios,
nio previstos na Lei 8.666/93, que dispoe sobre
as normas gerais sobre licitagdes e contratos no
ambito da administragao publica, restringiria
indevidamente a competitividade desses certa-
mes, ao nao possibilitar a participagao de em-
presas que nao cumprissem esses requisitos.

Conforme se demonstrara a seguir, a inser-
¢ao do que se estd chamando de ‘critérios am-
bientais’ nao vai de encontro aos preceitos da
Lei n° 8.666/93, e, mais do que isso, tem pleno
amparo constitucional e a previsao nos editais
concretiza alguns dos preceitos constitucionais
e legais vigentes.

O caput do art. 225 da Constitui¢do Federal
estabelece que todos tém direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade
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de vida, impondo-se ao Poder Publico e a co-
letividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragoes.

Verifica-se, portanto, que a Carta Magna de
1988, como nenhuma constitui¢ao anterior
havia feito, elevou a questdo da preservagio
do meio ambiente a esfera constitucional, ma-
téria que ja era objeto de grande preocupacgio
da comunidade internacional, notadamente a
partir da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
0 Meio Ambiente Humano, realizada em Esto-
colmo em 1972.

Mais do que isso, a Constitui¢do de 1988
estabeleceu o direito ao meio ambiente equi-
librado como direito fundamental de tercei-
ra gerag¢io, conforme reconhece a doutrina
especializada (BONAVIDES, 2009, p. 569)
(MENDES, 2009, p.267) e o préprio Supremo
Tribunal Federal, consoante voto do Ministro
Celso de Mello proferido no julgamento do MS
22.164-0 (grifos do original):

Os preceitos inscritos no art. 225 da
Carta Politica traduzem a consagracao
constitucional, em nosso sistema de direi-
to positivo, de uma das mais expressivas
prerrogativas asseguradas as formacgoes
sociais contemporaneas.

Essa prerrogativa consiste no reconhe-
cimento de que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Trata-se, consoante ja proclamou o Su-
premo Tribunal Federal (RE 134.297-SP,
Rel. Min. Celso de Mello), de um tipico direi-
to de terceira geracio que assiste, de modo
subjetivamente indeterminado, a todo o
género humano, circunstiancia essa que jus-
tifica a especial obrigacdo — que incumbe
ao Estado e a prépria coletividade — de de-
fendé-lo e de preservi-lo em beneficio das
presentes e futuras geragdes, evitando-se
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que irrompam, no seio da comunhio so-
cial, os graves conflitos intergeneracio-
nais marcados pelo desrespeito ao dever
de solidariedade na protec¢ao da integri-
dade desse bem essencial de uso comum
de todos quantos compdem o grupo social
(CELSO LAFER, “A Reconstrugio dos Di-
reitos Humanos”, p. 131/132, 1988, Com-
panhia das Letras)”

Verifica-se, portanto, que o direito expresso
no caput do art. 225 da Constitui¢do, em que
pese nao estar inserido no Titulo II da Car-
ta Magna, equipara-se aos direitos ali previs-
tos. Dessa forma, o meio ambiente € algado ao
ponto maximo do ordenamento, e assim suas
normas tém aplicag¢do imediata, conforme pre-
coniza o §1° do art. 5° da CF/88 (BENJAMIN,
2007, p. 73).

O préprio texto constitucional possui alguns
preceitos que indicam de que forma deveri o
Estado atuar no sentido de garantir esse direito
fundamental. O paragrafo primeiro do art. 225
estabelece diversas incumbéncias ao Poder Pu-
blico para assegura-lo, dentre as quais podem
ser destacadas, para os fins deste artigo:
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V - controlar a producgio, a comercia-
lizagdo e o emprego de técnicas, méto-
dos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente;

VI - promover a educa¢io ambiental em
todos os niveis de ensino e a conscien-
tizagdo publica para a preservacido do
meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua fungio ecolégica, provoquem
a extin¢do de espécies ou submetam os
animais a crueldade.

Também o art. 170, que trata da ordem eco-
ndmica, estabelece que um dos principios que
a informa € o da prote¢do ao meio ambiente,
inclusive com tratamento diferenciado confor-
me o impacto ambiental dos produtos e servi-
¢os e dos processos de elaboragio e prestagao
(inciso VI).

O panorama acima tragado evidencia de for-
ma clara que o direito ao meio ambiente equili-
brado é um direito fundamental de todos e que
o Estado tem a obrigac¢io de atuar no sentido de
torna-lo concreto. Uma das formas de fazé-lo é
fomentando o uso de tecnologias e processos
de produg¢do que causem menores impactos ao
meio ambiente, que protejam a fauna, a flora
ete, inclusive dando tratamento diferenciado
aos produtos e servigos conforme o impacto
ambiental que causem.

A realizacdo das chamadas licitagdes sus-
tentdveis se insere no contexto acima e deve
ser um dos instrumentos de concretizagio do
direito expresso no caput do art. 225 da Cons-
tituicao Federal.

Nesse sentido, nao se vislumbra, pela inser-
¢ao de critérios ambientais nos editais de licita-
¢40, qualquer conflito com o art. 37, inciso XXI,
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da CF/88, que estabelece igualdade de condigoes
a todos os concorrentes nas licitagdes publicas.
Aigualdade ou a isonomia consiste em tratar de
forma igual os iguais e de forma desigual os de-
siguais, na medida de sua desigualdade.

Passando do plano constitucional ao plano
legal, também ha diplomas normativos que, na
mesma dire¢do dos dispositivos constitucio-
nais mencionados, estabelecem nao s6 como
um poder para o Estado, mas como um dever,
o estimulo a um modelo de produgao e consu-
mo mais sustentavel.

Podemos citar a Lei 6.938/81, que instituiu
a Politica Nacional do Meio Ambiente, e que
tem os objetivos definidos no art. 4°, dentre os
quais: a compatibilizag¢do do desenvolvimento
econOmico-social com a preservagiao da quali-
dade do meio ambiente e do equilibrio ecol6-
gico; o estabelecimento de critérios e padroes
de qualidade ambiental e de normas relativas
ao uso e manejo dos recursos ambientais; a
difusio de tecnologias de manejo do meio am-
biente; a preservagao e restaurag¢ao dos recur-
sos ambientais com vistas a utiliza¢ao racional
e disponibilidade permanente.

A Lei 12.187/2009, que estabeleceu a Po-
litica Nacional sobre Mudanga do Clima, pre-
vé em seu art. 5°, inciso XIII, alinea ‘b’, que
uma das diretrizes da politica é o estimulo e
0 apoio a manuteng¢ido e a promog¢ao de pa-
drdes sustentaveis de produgido e consumo. O
art. 6°, inciso XII, da mesma Lei, prevé como
um dos instrumentos da referida politica
(grifos nossos):

XII - as medidas existentes, ou a serem
criadas, que estimulem o desenvolvimento
de processos e tecnologias, que contribu-
am para a redugio de emissdes e remogdes
de gases de efeito estufa, bem como para
a adaptagio, dentre as quais o estabeleci-
mento de critérios de preferéncia nas lici-
tacdes e concorréncias puiblicas...
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Mais recentemente, foi editada a Lei
12.305/2010, por meio do qual foi criada a Po-
litica Nacional de Residuos Sélidos, que esta-
belece como seus objetivos:

I - estimulo a adogdo de padrdes susten-
taveis de produgido e consumo de bens e

Servigos;

IV — adogio, desenvolvimento e aprimora-
mento de tecnologias limpas como forma
de minimizar impactos ambientais;

VI - incentivo a inddstria da reciclagem,
tendo em vista fomentar o uso de maté-
rias-primas e insumos derivados de mate-
riais reciclaveis e reciclados;

Conclui-se, portanto, que a adog¢ao das lici-
tagdes sustentaveis tem pleno amparo consti-
tucional e legal. Além disso, a administragao
publica ndao s6 pode como deve caminhar no
sentido de implementa-la, na busca de um mo-
delo de producio e consumo mais sustentavel
e como um dos instrumentos de concretizagao
do direito fundamental previsto no art. 225 da
Constitui¢do Federal.

5. AS LICITACOES SUSTENTAVEIS
E A LEI N° 8.666/93

Como mencionado anteriormente, ha ques-
tionamentos quanto ao amparo juridico para as
licitagOes sustentaveis. Sustentam alguns que
a Lei n° 8.666/93 nao prevé o estabelecimento
dos chamados ‘critérios ambientais’ nos editais
dos certames e, portanto, a inser¢ao desses cri-
térios representaria uma restri¢ao indevida a
competitividade das licitagoes.

Até recentemente, o tinico dispositivo con-
tido na Lei n° 8.666/93 que tratava de forma
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expressa de aspecto ligado a tematica ambien-
tal era o art. 12, inciso VII, que determina que
nos projetos basico e executivo de obras e ser-
vicos um dos requisitos a serem considerados
¢é o impacto ambiental.

Em 15/12/2010, foi editada a Lei 12.349/2010,
que alterou o art. 3° da Lei n° 8.666/93, cujo caput
passou a ter a seguinte redagio (grifos nossos):

A licitagdo destina-se a garantir a ob-
servancia do principio constitucional
da isonomia, a seleg¢io da proposta mais
vantajosa para a administragio e a pro-
moc¢ao do desenvolvimento nacional
sustentavel e serd processada e julgada
em estrita conformidade com os princi-
pios bésicos da legalidade, da impessoa-
lidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrati-
va, da vinculagao ao instrumento convo-
catoério, do julgéamento objetivo e dos que
lhes sdo correlatos.

Sem duvida, trata-se de modificagéo rele-
vante, que coloca o desenvolvimento susten-
tavel como um dos objetivos que deve nortear
as licitagdes, no mesmo patamar da isonomia
e da sele¢do da proposta mais vantajosa para a
administragao.

Cabe ressaltar que a modificac¢io inicial
introduzida na Lei n°® 8.666/93, pela Medida
Proviséria n® 495, de julho de 2010, s6 contem-
plava o termo desenvolvimento nacional. Os
8§5° e seguintes do art. 3°, também introduzi-
dos pela MP 495 e depois pela Lei 12.349/2010,
que estabelecem margem de preferéncia para
produtos de determinada natureza nas licita-
¢oOes publicas, estao mais ligados a redagao ori-
ginal da MP 495, pois preveem situagdes para
aplicag¢do dessa margem de preferéncia ligadas
ao desenvolvimento na sua acepg¢ao economi-
ca, ndo trazendo qualquer hipétese pertinente
a questoes de sustentabilidade ambiental.
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Nao se pode deixar de registrar, também,
que a Lei n® 8.666/93 tem um contetudo bas-
tante procedimental e nenhuma altera¢ao na
lei foi feita para detalhar de que forma a inser-
¢do dos critérios ambientais nas licitagdes deve
ser feita. E desejavel que esse tipo de alteragdo
ocorra, para melhor orientar os agentes publi-
cos que trabalham realizando licitagdes. No
entanto, demonstraremos que mesmo antes
da edigdo da Lei n® 12.349/2010, a Lei de Li-
citagdes ja ndo vedava a insercao de critérios
ambientais nos certames licitatoérios.

Um dos dispositivos mais importantes da
referida lei € o art. 3°, em que se define a fina-
lidade da licitagao e onde estiao estabelecidos
os principios que devem informa-la. Além do
caput, ja reproduzido acima, também é bastan-
te relevante o inciso I do §1°, cujo texto repro-
duzimos abaixo:

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos
atos de convocagao, clausulas ou condigoes
que comprometam, restrinjam ou frustrem
0 seu carater competitivo e estabelegcam
preferéncias ou distingbes em razdo da na-
turalidade, da sede ou domicilio dos lici-
tantes ou de qualquer outra circunstincia
impertinente ou irrelevante para o especifi-
co objeto do contrato, ressalvado o dispos-
to nos §§ 5°a 12 deste artigo e no art. 3°da
Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991.

A partir desses dispositivos, discutiremos os
elementos neles contidos que nos interessam
para os fins desse artigo.

O primeiro deles é ligado a finalidade do cer-
tame licitatério, que € a de selecionar a propos-
ta mais vantajosa para a administrac¢ao. E o que
é proposta mais vantajosa® E aquela que pro-
porciona o alcance do interesse publico, que
deve nortear todas as a¢does da administragao
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(PEREIRA JUNIOR, 2007, p.60). E o interesse
publico € atingido por meio da concretizagio
dos direitos e principios inseridos na Consti-
tuicao Federal, como é o caso da garantia ao
meio ambiente equilibrado, previsto no art.
225 da Carta Politica. Maior vantajosidade nao
se resume a menor preco dentre todos aqueles
produtos e servigos disponiveis no mercado,
apesar de este ser um elemento importante
para sele¢io da proposta a ser contratada.

O caput do art. 3° da Lei n°® 8.666/93 tam-
bém dispde de que a licitagdao deve obedecer
a diversos principios, dentre os quais o da iso-
nomia e o da impessoalidade, que na realidade
se confundem, traduzindo a ideia de que a ad-
ministragao publica deve tratar a todos, possi-
veis interessados em fornecer bens e servigos,
sem discriminagdes, favoritismos, persegui-
¢oes, etc (MELLO, 2009, p.114). Tais princi-
pios também impoem a administra¢io o dever
de elaborar regras claras, que assegurem aos
licitantes igualdades de condi¢des durante a
disputa (PEREIRA JUNIOR, 2007, p.62).

Como ja mencionamos anteriormente, iso-
nomia nao significa que todos devam ser tra-
tados de forma absolutamente igual, mas, sim,
que nio deve ser admitido tratamento diferen-
ciado em func¢io de circunstancia irrelevante
para o alcance da finalidade precipua da lici-
tacdo, que ¢ a de selecionar a proposta mais
vantajosa. Também significa que as regras es-
tabelecidas devem ser claras e que nao pode
haver aplica¢do dessas regras de forma dife-
renciada entre os licitantes.

Esses principios também estao relacionados
ao contetido do paragrafo primeiro do art. 3°,
que veda a inser¢ao nos editais de clausulas ou
condigoes que restrinjam a competitividade do
certame e estabelecam preferéncias ou distin-
¢Oes em razao de circunstancia impertinente
ou irrelevante para o objeto do contrato.

Naturalmente, deve ser objetivo de qualquer
edital de licitagdo ensejar a competi¢ao mais
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ampla possivel no mercado, de forma que a ad-
ministragio obtenha, ao final do certame, nao
s6 o melhor preco, mas o bem ou servigo que
melhor atenda suas necessidades.

No entanto, licitar, por si s6, implica neces-
sariamente fazer restri¢des. Ao definir o objeto
de que necessita, o administrador faz sempre
restrigdes. Quando a administragio adquire
um veiculo, por exemplo, e estabelece que ele
deve ter certa poténcia minima e determinados
acessorios, automaticamente exclui a partici-
pacdo na licitagcao daqueles modelos que nao
possuem aquelas caracteristicas.

E claro que essas restrigdes devem estar to-
das motivadas, objetivando o interesse publico.
Nio se pode admitir a inclusdo de condigoes res-
tritivas impertinentes ou irrelevantes segundo
o fim desejado. Assim, no mesmo exemplo do
veiculo acima citado, se nao houver justificati-
va adequada para aquela poténcia exigida, ou se
ficar evidenciado que um automével com potén-
cia inferior poderia atender da mesma forma o
interesse da administragdo com a aquisi¢ao do
veiculo, o edital pode vir a ser questionado, por
violagao ao art. 3°, §1°, da Lei 8.666/93, ante a
inserc¢do de condigio restritiva indevida.
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A questao central, portanto, reside na ade-
quada defini¢do do objeto. Adequada no sen-
tido de descrever o bem a ser fornecido ou a
obra a ser executada de forma clara, precisa,
de acordo com as reais necessidades da admi-
nistragao e com a utilizagao a ser dada aquele
bem/servigo/obra. Adequada, também, de for-
ma que as especifica¢oes sejam feitas para dar
cumprimento a direitos e principios elenca-
dos na Constitui¢do Federal. E nessa segunda
linha que se insere a previsao de critérios am-
bientais na defini¢ao dos objetos das licitagdes,
pois tém por objetivo dar efetividade ao direito
fundamental previsto no caput do art. 225 da
Constituicao.

Mutatis mutandis, pode-se fazer uma ana-
logia com a situagido do trabalho infantil. O art.
7°, inciso XXXIII, da Constitui¢do Federal de
1988 estabelece como direito social fundamen-
tal a vedagio ao trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito anos e de qual-
quer trabalho a menor de dezesseis anos (salvo
na condi¢ao de aprendiz).

A Lei 9.854/99 introduziu um novo requisi-
to para habilitagdo dos licitantes - documento
comprovando o cumprimento do disposto no

referido dispositivo constitucional. A pergun-
ta que se faz é se, antes da edig¢do dessa Lei,
na auséncia de previsdo legal expressa, pode-
ria o Poder Puablico contratar com empresa
que se utilizasse de trabalho infantil, ao arre-
pio da norma constitucional? Parece-nos evi-
dente que a resposta é nao - mesmo antes da
Lei 9.854/99, o Estado nido poderia fazer essa
contratagdo. O que a Lei fez foi simplesmente
explicitar, como condi¢ao para habilitagao em
licitagdes, a comprovagao do cumprimento do
citado dispositivo constitucional. Antes dela,
entendemos que seria perfeitamente licito a
administragao elaborar um edital para aquisi-
¢do de mobilidrio definindo, por exemplo, que
o objeto nao poderia ter participagao de mao-
-de-obra infantil no seu processo produtivo,
de forma a dar efetividade ao citado comando
constitucional.

Outra analogia que pode ser feita diz respei-
to a situagdo das empresas de pequeno porte.
O mesmo art. 170 da Constitui¢cao Federal,
que estabelece que um dos principios que re-
gem a ordem econdmica no pais é a “defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamen-
to diferenciado conforme o impacto ambiental
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dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracio e prestacao” (inciso VI), também
prevé que outro principio é o “tratamento fa-
vorecido para as empresas de capital nacional
de pequeno porte”.

A Lei Complementar 123/06 estabeleceu
uma série de ‘beneficios’ as empresas de pe-
queno porte, dentre eles a preferéncia para ser
contratada em licitagdes publicas quando sua
proposta for até 10% superior a de empresa que
nio seja assim enquadrada, ou 5% no caso de
pregao (art. 44).

O Tribunal de Contas da Uniio foi questio-
nado, em licita¢des onde tais critérios foram
previstos no edital, acerca da possivel colisao
dos dispositivos do edital, que reproduziam os
arts. 44 e 45 da LC 123/2006, com o principio
constitucional da isonomia. O TCU entendeu
que essa colisdao nao se caracterizava, uma vez
que alei e o edital, consequentemente, estavam
dando efetividade a outro principio constitu-
cional previsto no art. 170.

E certo que nio existe lei estabelecendo
como se daria esse tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental, estabelecido no
art. 170, VI, da CF/88, tal como existe no caso
das empresas de pequeno porte. Por isso, ndao
poderia a administragao prever em um edital
algum critério de preferéncia tal como o criado
pela LC 123/06. No entanto, nada impede que,
na defini¢do dos objetos, escolham-se aqueles
que possam dar efetividade ao preceito cons-
titucional previsto nos arts. 170, inciso VI, e
225 da CF/88.

Outro aspecto que deve ser ressaltado é que
quando se fala em licitag¢ao tipo menor prego,
que € aquela mais usualmente utilizada (as li-
citagdes tipo ‘melhor técnica’ e tipo ‘técnica e
preco’ sdo utilizadas exclusivamente para ser-
vigos predominantemente intelectual, confor-
me art. 46 da Lei n°® 8.666/93), ndo significa
que o critério seja 0o menor custo para o erario,
dentre todos aqueles bens/servigos disponiveis
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no mercado, mas o menor preco dentre aque-
les cujas especificagdes atendam o interesse
publico. Ja nas licitagdes dos tipos ‘técnica e
preco’ e ‘melhor técnica’, os critérios ambien-
tais podem e devem ser usados como critérios
de pontuacgao para avaliagao da proposta mais
vantajosa (NASCIMENTO, p. 15-17).
Evidentemente, quando se fala do estabe-
lecimento da inser¢iao dos chamados ‘crité-
rios ambientais’ na defini¢dao do objeto, ndo
se estd a defender que a administragdo possa
fazer qualquer tipo de exigéncia de carater am-
biental. Conforme ja comentado, as restrigdes
deverao ser adequadamente motivadas e a ad-
ministragio devera ter em conta que o direito
previsto no art. 225 da Constitui¢ao Federal
néo é absoluto e estd inserido em um contex-
to com diversos outros principios, como os da
razoabilidade, da eficiéncia, que devem ser so-
pesados quando da defini¢do do objeto.
Assim, por exemplo, quando da defini¢do
do projeto basico para a execugio de determi-
nado servig¢o, pode existir uma tecnologia dis-
ponivel que seja ambientalmente mais correta
(digamos, por gerar menos residuos), mas que
ainda seja nova, que poucas empresas a utili-
zem, com custo consideravelmente superior
ao da ‘tecnologia tradicional’, que implique em
prazos maiores para a execug¢io dos servigos.
Nessa situagido, a administragao devera avaliar
a pertinéncia de se exigir que o servigo seja
prestado com a utilizagdao daquela tecnologia,
com beneficios na 4rea ambiental em fun¢io
dos menores impactos gerados, frente aos as-
pectos negativos que essa op¢do acarretaria,
como maiores custos, possiveis davidas quanto
a qualidade e prazo de execucgio dos servigos,
ete. A partir dessa avaliagao poder-se-ia decidir,
eventualmente, pela nao-adequacgio da opgao
pela tecnologia ambientalmente mais correta.
Fica evidente que sempre existira, como
nao poderia deixar de ser, um espago de discri-
cionariedade do gestor na hora de fazer essas
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defini¢cdes. E importante os administradores
motivarem adequadamente as decisoes e terem
em mente que o meio ambiente equilibrado é
um direito previsto na Constitui¢cao Federal e
deve ser um dos elementos que nao s6 podem
como devem ser considerados quando da to-
mada de decisoes.

6. OLHAR SOBRE O CUSTO DOS PRODUTOS E
SERVICOS AMBIENTALMENTE SUSTENTAVEIS

Quando se fala em licita¢do e contratagio,
nao se pode deixar de abordar uma questao
fundamental, ligada a economicidade, que é
sempre buscada nas licitagdes publicas. Cabe,
entdo, tecer algumas breves consideragdes so-
bre a questdo do custo que envolve os bens/
servigos produzidos/prestados de forma am-
bientalmente mais sustentavel.

Ao lado dos supostos impedimentos juridi-
cos, ja abordados, uma das alegac¢des frequen-
temente utilizadas para a ndo-contratag¢ao
desses bens e servigos € que eles teriam um
custo mais elevado que aqueles produzidos/
prestados de ‘forma tradicional’.

Em relacdo a questao do custo, ha que se ter
em conta alguns aspectos. Em fun¢ao de a preo-
cupagio com a sustentabilidade, tanto por parte
de consumidores como por parte de produtores,
ser algo relativamente recente, em boa parte dos
casos os produtos elaborados de forma ambien-
talmente mais sustentdvel, por incorporarem
normalmente novas tecnologias, tém um custo
de fabrica¢io mais elevado. Entretanto, a ava-
liagdo tem que ser feita de forma mais ampla.
Esses produtos, muitas vezes, geram economia
com a sua utilizag¢do, em relagdo aos ‘produtos
tradicionais’, como por exemplo no consumo de
agua, energia, etc. Portanto, a avaliagdo econo-
mica deve ir além da mensuragio pura e sim-
ples do prego de aquisi¢do do produto, de forma
a avaliar os custos durante todo o seu ciclo de
vida (BIDERMAN, [20067] p.42).
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Some-se a isso, além da economia monetaria
no médio e no longo prazo (por exemplo, em
termos de redugao das contas de dgua, energia
etc), outro tipo de ganho, mais dificil de ser
quantificado, mas que talvez seja o mais im-
portante de todos, que é o da diminui¢ao do
impacto ambiental, seja pelo menor consumo
de recursos naturais, seja pela gera¢ao de me-
nos poluig¢io, seja por gerar uma menor degra-
dac¢ao ambiental.

Um exemplo simples, mas bastante claro a
respeito dessa questiao, ocorreu durante a crise
energética no Brasil em 2001, em que medidas
urgentes tiveram que ser adotadas para redu-
zir o consumo de energia. Em diversos edifi-
cios puiblicos e privados, além de residéncias,
as lampadas ‘tradicionais’ foram substituidas
por outras mais eficientes sob o ponto de vis-
ta do consumo de energia. Houve certamente
um custo adicional inicial, mas a economia de
energia proporcionou redugio de custos futu-
ros, além de atender o objetivo emergencial
daquele momento (BIDERMAN; DE MACEDO;
MONZONI, MAZON, p.43).

Ainda em relagdo a questao de custos, em al-
gumas areas os produtos ambientalmente mais
sustentaveis ja se situam em um patamar de
precos semelhante aos produtos ‘tradicionais’,
como ¢ o caso dos computadores. A Universida-
de de Sao Paulo, por exemplo, adquiriu dois mil
computadores, ao prego de R§ 1,2 mil cada um,
equipamentos livres de chumbo, com eficién-
cia energética e com componentes reciclaveis.

Como ja dissemos anteriormente, se a de-
manda por produtos e servigos ambientalmen-
te sustentaveis for incrementada, e o Governo
tem importante papel nisso, dado o grande po-
der como comprador, a tendéncia é que as em-
presas invistam mais nesse tipo de produto/
servico, proporcionando uma tendéncia de re-
dugio de precos, ante a ampliagdo de escala em
termos de produgao e comercializagao, além do
aumento de competi¢ao entre os fornecedores.
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7. CONCLUSAO

Uma importante preocupag¢ao mundial, na
qual o Brasil evidentemente esta inserido, re-
side na necessidade de transformag¢do do mo-
delo de producio e consumo ambientalmente
depredador e consequentemente insustentavel
a médio e longo prazo, para um modelo am-
bientalmente sustentavel.

Os Governos tém um papel fundamental
nesse processo de transformagédo, nao s6 por
formularem politicas e proporem leis e nor-
mas, mas como grandes compradores que sdo
e que, consequentemente, tém um forte poder
indutor de transformagoes no setor produtivo.

Um dos instrumentos a serem adotados
nesse sentido sdo as chamadas licitagoes sus-
tentaveis, em que critérios ambientais sdao
inseridos nas especificagdes pertinentes aos
produtos/servigos que a administrag¢ao publica
ird adquirir, de forma a minimizar os impactos
ambientais negativos causados pelos proces-
sos produtivos.

Um dos direitos fundamentais contidos na
Constitui¢do Federal de 1988 é ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, conforme
previsto no art. 225. A prépria Carta Magna es-
tabelece algumas formas de atuagio do Poder
Publico no sentido de concretizar esse direto,
como o do controle da produ¢ao, o da comer-
cializagdo de métodos e substancias que com-
portem risco para a vida e para a qualidade do
meio ambiente (art. 225, §1°, inciso V), além
de estabelecer que um dos principios infor-
mativos da ordem econdmica € o da protec¢io
ao meio ambiente, inclusive com tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracio e prestagio (art. 170, inciso VI).

As licitagoes sustentaveis se inserem per-
feitamente nesse contexto, guardando ple-
na sintonia, portanto, com esses preceitos
constitucionais.
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No plano infraconstitucional, também ha
diplomas legais que amparam a realizagao das
licitagdes sustentaveis. Além da propria Lei
n® 6.938/81, que estabeleceu a Politica Nacio-
nal do Meio Ambiente, a Lein® 12.187/2009 ¢ a
Lein®12.305/2010, que instituiram as Politicas
Nacionais sobre Mudanga do Clima e Residuos
Solidos, respectivamente, contém dispositivos
nesse sentido.

Também nao hda impedimento, na Lei
n°® 8.666/93, para a inserc¢io de critérios am-
bientais nas licitagdes publicas. A obtencao
da proposta mais vantajosa para administra-
¢do, finalidade precipua da licitag¢io, esta di-
retamente relacionada ao alcance do interesse
publico, no ambito do qual se insere o direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado.
Além disso, desde o final de 2010, a Lei de Li-
citagdes passou a albergar como um dos seus
principios a promogao do desenvolvimento na-
cional sustentavel, que tem como um de seus
pilares a variavel ambiental.

Licitar implica necessariamente fazer restri-
¢oes, na medida em que se definem as caracte-
risticas que se deseja. O que a Lei n° 8.666/93
veda € a inserc¢do de condigdes no edital que
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restrinjam indevidamente a competigao, até
como corolario dos principios da isonomia e
impessoalidade. Nao ha vedagao, a priori, da
inser¢do de critérios ambientais na defini¢ao
do objeto, desde que adequadamente motiva-
das, tendo como fim o interesse publico.
Frequentemente se alega que os produtos
ambientalmente mais sustentaveis seriam mais
caros do que os ‘tradicionais’, o que dificultaria
ou impediria a contratagdo. Além de o fato de
estarem em jogo outros valores, que nao ape-
nas a questio do preco, também, é fundamental
que se considere, na avaliagao econémica a ser
feita a respeito da aquisi¢do desse tipo de pro-
duto, ndo s6 o prego de compra, mas os custos
envolvidos em todo o ciclo de vida desse tipo de
produto. Além disso, ha que se considerar que
o aumento na demanda por esse tipo de pro-
duto, tende a gerar maior volume de producio,

estimulo a inovagdo tecnoldgica, de tal forma
que a escala de produgio e comercializagao
desses produtos tem a tendéncia de aumentar,
propiciando uma redugao no préprio preco de
venda dos produtos.

Ultrapassados eventuais questionamentos
em relagdo a constitucionalidade e legalidade
das licitagoes sustentaveis, é fundamental que
a administrac¢ao puablica, em todas as suas es-
feras, passe a colocar em pratica esse instru-
mento tao importante. Até por ser algo novo, é
natural que surjam dificuldades para sua con-
cretizagdo, de natureza técnica, procedimental
e juridica. Mas com o passar o tempo, com a
incorporagdo de experiéncias bem sucedidas,
a tendéncia é que essas dificuldades venham
a ser mitigadas, de forma que cada vez mais a
administragio publica esteja preparada para fa-
zer licitagdes sustentaveis de forma adequada.
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NOTA

1 Eutrofizacdo é o enriguecimento das dguas dos ecossistemas
aquaticos, por meio do aumento da concentracao de
nutrientes. A eutrofizacdo causada por acoes humanas é
considerada uma forma de poluicdo e em razéo dela muitos
lagos e rios ja perderam a capacidade de abastecimento de
populacdes (MENDES; ALMEIDA, [2008]).

119



http://www.alerj.rj.gov.br/processo2.htm
http://www.alerj.rj.gov.br/processo2.htm

