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RESUMO

Desenvolver com sustentabilidade é o grande desafio que as na¢bes buscam atingir no século
XXI. Para o crescimento de um pais, € necessario que ele realize compras e celebre contratos
objetivando o cumprimento das atividades estatais. O instrumento utilizado pelo Estado para
efetivar essas contratagdes € a licitagdo, assim entendida como processo pelo qual a
Administracdo Publica busca a proposta mais vantajosa, quando compra bens e contrata
servigos. Além disso, o Estado é o grande responsavel por concretizar direitos fundamentais,
tal como o direito ao meio ambiente, assim entendido como condicao essencial para uma vida
digna. E dever do Estado, portanto, realizar politicas publicas que objetivem a tutela do meio
ambiente. Em se tratando de licitagcdes, ndo basta que o Estado encontre a proposta mais
vantajosa economicamente, é necessario que ela seja ecologicamente correta. Nesse sentido,
surge a licitacdo sustentavel, que corresponde a uma forma de insercdo de critérios
ambientais, sociais e econdmicos nas compras e contratacdes realizadas pela Administracdo
Publica. Com base nesses principios, este trabalho se propde a verificar se a licitacdo
sustentavel pode ser utilizada como instrumento pelo Estado, objetivando a concretizacdo do
direito a0 meio ambiente, seja na perspectiva de um direito humano ou de um direito
fundamental.

Palavras-chave: Direito Humano. Direito Fundamental. Direito a0 meio ambiente. Licitacdo

Sustentavel.



RESUMEN

Desarrollar la sostenibilidad es el reto que los paises tratan de lograr en el siglo XXI. Para se
requiere el crecimiento de un pais para llevar a cabo esta adquisicion y entrar en acuerdos
destinadas a la realizacion de las actividades del Estado. El instrumento utilizado por el
Estado para hacer cumplir estos contratos es la licitacion, entendida como un proceso
mediante el cual la Administracion Publica busca el mejor postor, en la compra de bienes y de
servicios. Ademas, el Estado es responsable en gran medida el logro de los derechos
fundamentales, como el derecho al medio ambiente, entendido como una condicion esencial
para una vida digna. Es deber del Estado, por lo tanto, mantenga las politicas publicas
destinadas a la proteccion del medio ambiente. En el caso de las ofertas, no es suficiente para
el gobierno a la oferta econdmicamente mas ventajosa, es necesario que sea ecoldégicamente
correcto. En este sentido se plantea la adquisicion sostenible, lo que corresponde a una forma
de integracion de los resultados ambientales, sociales y econémicos en las compras y
contratos celebrados por la Administracion Publica. Por lo tanto, este estudio tiene como
objetivo verificar si el adquisicion sostenible puede ser utilizado como una herramienta por el
Estado, con miras a la realizacion del derecho al medio ambiente, ya sea desde la perspectiva
de un derecho fundamental o derecho humano.

Palabras clave: Derechos humanos. Derecho fundamental. Derecho al medio ambiente.
Licitacién Sostenible;
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INTRODUCAO

Desenvolver com sustentabilidade é o grande desafio das nacfes para o século XXI.
Somada a isso, hd a necessidade constante de concretizacdo de direitos, principalmente
direitos humanos e fundamentais, em especial, o direito ao meio ambiente. Ndo ha como viver
sem um meio ambiente equilibrado. N&do ha vida sem planeta. Logo, o Estado ndo pode
abster-se de proporcionar aos cidadaos aqueles direitos inerentes a pessoa humana, entre eles
destaca-se o direito a0 meio ambiente, como condicdo essencial para que haja vida em nosso

planeta.

A Constituicdo Federal estabelece que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado € essencial para a sadia qualidade de vida de todos, sendo dever do Poder Publico,
bem como da coletividade, a sua protecdo. Nesse aspecto, qualquer pesquisa que visa a
estudar o direito ao meio ambiente representa um enorme ganho para a sociedade como um

todo, haja vista a necessidade de estudos acerca da protecdo ambiental.

O Estado, para a consecucdo de suas atividades, necessita de realizar aquisicGes de
bens e contratacdo de servicos com particulares. Para tanto, ele utiliza o instrumento
denominado licitagdo, assim compreendida como um processo administrativo que visa a
proporcionar igualdade de participacdo entre os interessados, com o intuito de obter a

proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica.

Verifica-se, portanto, que o Estado € um grande consumidor, sendo estimado que o as
contratacdes estatais somem 10 a 15% do Produto Interno Bruto brasileiro. O que, por si s0,
evidencia o grande poder de compra que possui. Como a Administracdo Publica tem o dever
de tutelar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, pergunta-se: A utilizagéo da licitagéo,
em especial, aquela que envolva critérios ecologicamente corretos — assim denominadas
licitacbes sustentaveis — representa um instrumento que o Estado possui objetivando

concretizar o direito ao meio ambiente?
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Esta pesquisa pretende oferecer subsidios aos gestores publicos, operadores do direito,
sejam eles magistrados, promotores, advogados ou estudantes, no tocante a busca pela
concretizacdo de um direito fundamental, especialmente o direito ao meio ambiente, que
somente sera alcancado se o Estado passar a utilizar critérios sustentaveis nas licitacoes
publicas. Uma pesquisa bem realizada e fundamentada proporcionard aos operadores do
direito uma analise das licitacfes publicas na perspectiva da tutela coletiva do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, no sentido de sempre buscar a protecdo e concretizacao

incondicional do referido direito fundamental.

Partindo dessa problematica, o objetivo geral desta dissertacdo reside no fato de
investigar as possibilidades da utilizacdo de critérios sustentaveis nas licitacdes publicas
brasileiras, tendo como perspectiva a tutela coletiva do direito ao meio ambiente,
compreendido na perspectiva de um direito humano e de um direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Primeiro, busca-se compreender meio ambiente e
direitos humanos, na concep¢do da construcdo de um direito transnacional, bem como os
aspectos inerentes ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
contido no texto constitucional brasileiro. Segundo, uma especial aten¢éo ao instituto juridico
das licitagdes sustentaveis, uma vez que se pretende conceitud-lo, bem como analisar sua
juridicidade frente ao atual ordenamento juridico nacional. Por Gltimo, busca-se verificar os
aspectos relativos a introducdo das licitagbes sustentdveis nos 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica, com enfoque em alguns aspectos praticos, bem como a analise da

jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniéo.

Além disso, tem-se como objetivos especificos: (a) compreender a estrutura dos
direitos fundamentais e dos direitos humanos, especialmente os direitos de terceira dimensao;
(b) estudar o meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental
transindividual, mesmo ndo estando contido no catadlogo dos direitos fundamentais da
Constituicdo brasileira, isto é, estudar o conceito materialmente aberto dos direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988, aplicando-o a tutela ambiental; (c) demonstrar que a
concretizacdo do direito fundamental ao meio ambiente sadio é condicdo essencial para
atender ao principio da dignidade da pessoa humana; (d) analisar o principio do
desenvolvimento sustentavel, norteador do Direito Ambiental; (e) comprovar que o direito
fundamental ambiental estd diretamente relacionado ao direito a vida; (f) conceituar o

instituto juridico das licitacbes sustentaveis; (g) analisar, sob a égide do Direito
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Administrativo, de que maneira as licitagdes sustentaveis estdo em conformidade com o0s
principios estampados no caput do art. 37 da nossa Constituicdo; (h) demonstrar se existe
possibilidade legal da utilizacdo de critérios sustentaveis nas licitacdes publicas; (i) verificar
que as licitacBes publicas estdo entrando em uma nova fase de execucdo, em que a protecdo
ao meio ambiente torna-se objetivo dos processos licitatorios; (j) comprovar se as licitacbes
sustentaveis podem ser utilizadas para concretizar o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado; (k) pesquisar a posi¢do do Tribunal de Contas da Unido, sobre a

legalidade na utilizacdo de critérios sustentaveis nas licitacdes publicas.

Para fazer cumprir os objetivos da presente investigagcdo, escolheu-se a pesquisa
exploratéria, uma vez que tem como objetivo proporcionar maior familiaridade com o
problema, com vistas a torna-lo mais explicito. No que se refere aos procedimentos técnicos,
adotou-se a pesquisa bibliografica e documental, uma vez que a doutrina, a legislacdo e a
jurisprudéncia serdo fontes constantes da pesquisa. Por fim, mas ndo menos importante,
destaca-se a utilizacdo do metodo de abordagem hipotético-dedutiva, uma vez que esta
pesquisa se inicia pela percepcdo da lacuna nos conhecimentos acerca da qual formula
hipoteses e, pelo processo dedutivo, testa a ocorréncia de fendbmenos abrangidos pela
hipotese.

Com isso, a dissertacdo se desenvolveu da seguinte maneira: No primeiro capitulo,
estuda-se a tutela do meio ambiente na perspectiva de um direito humano e fundamental. Para
tanto, o foco foi dado na concepgdo dos conceitos introdutdrios inerentes a teoria dos direitos
humanos, com enfoque aos direitos de terceira dimens&o e especial atencéo ao direito humano
ao meio ambiente, bem como a concepcdo transconstitucional dada a protecdo ambiental.
Posteriormente, verifica-se o direito ao meio ambiente na sua perspectiva fundamental,
positivado nas constituicbes, com énfase no carater materialmente aberto do direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado, estampado na Carta Magna de 1988.

No segundo capitulo, explora-se o instituto juridico das licitagbes sustentaveis,
propriamente dito, com enfoque dado ao direito comparado, uma vez que se pretendeu
construir um conceito de uma licitacdo sustentdvel como base nos exemplos alienigenas.
Posteriormente busca-se verificar a juridicidade das licitagdes sustentiveis frente o atual

ordenamento juridico brasileiro.
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Por (ltimo, no terceiro capitulo, apresentam-se as nuances da implantacdo das
licitacGes sustentaveis nos Orgdos e entidades da Administracdo Publica, tendo em vista as

situacOes praticas quando a implantagcdo, bem como a jurisprudéncia elaborada pelo Tribunal

de Contas da Unidao.



CAPITULO 1
TUTELA DO MEIO AMBIENTE: PERSPECTIVA DE UM DIREITO
HUMANO E FUNDAMENTAL

O meio ambiente, compreendido como espacgo necessario para que haja vida digna em
nosso planeta, deve ser tutelado sob pena de ndo existéncia da espécie humana. O direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado tem sido constantemente debatido no cenario

mundial, especialmente no tocante a protecdo relativa ao direito.

O direito a0 meio ambiente vai além da positivacdo interna de cada pais, ou da
fundamentalidade do direito, vai muito além de uma tutela nacional para transcender a érbita
soberana de cada Estado, sendo necessario estuda-lo, inicialmente, como um direito humano,
para depois analisa-lo sob a ética de um direito fundamental positivado nas constituicGes de
cada Estado, com especial atencdo a Constituicdo Federal brasileira.

Nesse sentido, este capitulo tem por objetivo estudar a tutela do meio ambiente sob a
Otica de duas vertentes, quais sejam: direito humano e direito fundamental. Para tanto,
discorre sobre a relagéo entre meio ambiente e direitos humanos, na perspectiva da construcao
de um direito transnacional, para entdo culminar na analise do direito fundamental ao meio
ambiente positivado nos textos constitucionais de cada Estado, dando énfase no sistema

constitucional brasileiro de prote¢do ao meio ambiente.

1.1 Meio Ambiente e direitos humanos: A construcdo de um direito transconstitucional

Os direitos humanos representam as maiores conquistas de todos habitantes do planeta
Terra e a efetiva implantacdo, manutencéo e previsao devem guiar as atividades estatais. Os
direitos humanos representam tutelas que vdo além do ordenamento juridico nacional,
transcendendo fronteiras, uma vez que se busca a preservacao da pessoa humana, ndo somente

pensando naquele cidad&o especifico de cada Estado soberano.
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A busca por uma vida digna é o pressuposto fundamental dos direitos humanos, sendo
que eles correspondem a somatéria de valores que transcendem a seara individual de cada
pessoa. André Carvalho Ramos (2001, p. 27) conceitua direitos humanos como sendo o “um
conjunto minimo de direitos necessario para assegurar a vida ao ser humano baseada na

liberdade e na dignidade™.

Nesse contexto, destaca-se a tutela relativa ao meio ambiente, assim compreendida no
sentido de um direito humano essencial a condicdo de viver. Ndo é possivel vida em nosso
planeta sem a presenca do equilibrio dos recursos naturais relativos ao meio ambiente. Nao ha
vida sem &gua, sem luz, sem animais, sem biosfera, sem atmosfera. Dessa forma, o meio
ambiente saudavel é condicdo necessaria para se ter vida em nosso planeta, sendo que, para

gue haja vida, torna-se necessario o equilibrio entre 0 homem e 0 meio em que ele vive.

Portanto, analisar o meio ambiente como direito humano essencial & manutencao da
vida em nosso planeta traz grandes beneficios no sentido da construcdo cientifica do
conhecimento. Por esse motivo, a presente secdo busca estudar o meio ambiente
compreendido como direito humano. Isto leva a concluir pela sua aplicabilidade nos diversos
ordenamentos juridicos, sendo, portanto, necessario analisar tal direito sob o aspecto
transnacional defendido pelo professor Marcelo Neves (2009), tendo em vista que 0 meio
ambiente deve ser considerado como um direito humano, pertencente a todos, rompendo

barreiras estatais ditas soberanas, para entdo ser aplicado universalmente.

1.1.1 O conceito de meio ambiente

O termo meio ambiente reflete 0 somatorio de tudo que existe, seja vivo ou ndo, em
nosso planeta, que afeta a vida dos animais, seja eles humanos ou ndo. Meio ambiente possui
diversos conceitos, sendo que este trabalho pretende direcionar-se para o estudo juridico do

meio ambiente.

Nesse sentido, a resolugcdo n® 306/2002 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
define meio ambiente como sendo um “conjunto de condicdes, leis, influéncia e interacdes de

ordem fisica, quimica, bioldgica, social, cultural e urbanistica, que permite, abriga e rege a
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vida em todas as suas formas™. Para as Nacdes Unidas, meio ambiente é o conjunto de
componentes fisicos, quimicos, biolégicos e sociais capazes de causar efeitos diretos ou

indiretos, em um prazo curto ou longo, sobre os seres vivos e as atividades humanas.

Em se tratando de um meio ambiente aplicavel as relacdes juridicas verifica-se,
conforme Acosta (2001), que o termo compreende os elementos que o forma, tais como: terra,
agua, flora e fauna. Logo, a definicdo remete ao conjunto de elementos naturais em que a

protecao juridica especifica recai.

S&o esses 0s elementos essenciais para que haja vida em nosso planeta. Portanto, é
preciso haver um equilibrio entre eles, de modo que seja possivel proporcionar vida aos seres
vivos. Qualquer tentativa de desarmonia nesse ambiente saudavel pode levar ao colapso do

sistema ambiental e comprometer a vida das futuras geracoes.

Por isso é que a preservagdo, a recuperacdo e a revitalizagdo do meio
ambiente hdo de constituir uma preocupacdo do Poder Publico e,
consequentemente, do Direito, porque ele forma a ambiéncia na qual se
move, desenvolve, atua e se expande a vida humana (SILVA, 2011, p. 43).

N&o ha davida, portanto, de que o meio ambiente esté relacionado a qualidade de vida,

sendo que

[...] a qualidade do meio ambiente em que a gente vive, trabalha e se diverte
influi consideravelmente na propria qualidade de vida. O meio ambiente
pode ser satisfatorio e atrativo, e permitir o desenvolvimento individual, ou
pode ser nocivo, irritante e atrofiante (PERLOFF, 1973 apud SILVA, 2011).

Torna-se fundamental uma mudanga nos padrées de consumo, de modo a néo
comprometer 0s recursos naturais para as futuras geracdes. O meio ambiente ndo pode ser
devastado por simples ganancia e egoismo do mercado consumidor, sendo essencial, entdo,
uma conscientizacdo por parte de todos que convivem junto a essa ambiéncia, com o objetivo
de preservar o meio ambiente, como condi¢cdo essencial para a vida em nosso planeta.
Portanto, segundo Portanova (2000), é indispensavel "uma verdadeira mudanca de atitude da
civilizacdo e dos seus hébitos predatérios que comprometem ndo s6 o futuro das proximas

geracOes, mas o proprio equilibrio do planeta™.

A integra da resolugdo n° 306/2002 do CONAMA encontra-se disponivel para consulta no site
http://www.ibama.gov.br/emergencias/wp-content/files/RESOLU%C3%87%C3%830%20N%C2%BA%20306-
02.pdf Acesso em 14 dez. 2012.


http://www.ibama.gov.br/emergencias/wp-content/files/RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20306-02.pdf
http://www.ibama.gov.br/emergencias/wp-content/files/RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20306-02.pdf
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E essa mudanca somente sera possivel quando a populacdo se conscientizar da
importancia de se proteger o meio ambiente em que vive. Essa tutela somente serd eficaz
quando houver um sistema juridico de protecdo ambiental, sendo esse sistema reconhecido
qguando da insercdo de normas de protecdo ambiental no rol dos direitos humanos e

constituindo o tema a ser tratado na proxima sec&o.

1.1.2 Direitos Humanos em sua perspectiva internacional

Os direitos humanos cujas origens remontam aos idos de 1800 a.C., na regido da
Mesopotamia, estdo intimamente relacionados a ideia de uma vida digna, ou seja, ao respeito
a dignidade de todo ser humano. S&o esses direitos, por exemplo, que limitam o poder estatal
no Sseu agir, uma vez que o ser humano passa a ser o detentor de garantias e direitos que antes

ndo possuia.

Apesar de alguns doutrinadores considerarem que direito fundamental e direitos
humanos sejam sindnimos, optamos aqui por separar tais conceitos. No que se refere a
diferenciagéo, a questdo central se baseia no reconhecimento do direito humano, ou ainda, a
sua positivacdo, uma vez que, apesar de os direitos humanos serem inerentes a propria
condigdo humana, eles sdo frutos de um momento historico especifico oriundo de conflitos

contra determinada imposicéo estatal.

Pode-se considerar, portanto, direitos humanos como aqueles direitos que visam a
protecdo da pessoa humana, tanto em seu aspecto individual como no social, em carater

universal.

No que se refere aos direitos fundamentais propriamente ditos, eles s6 surgem em uma

determinada sociedade apds a positivagdo constitucional. Segundo Sarlet (2005):

[...] o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicOes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos 0s
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povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional. (SARLET, 2005, p. 95).

Ainda tratando da diferenciacdo entre direitos humanos e direitos fundamentais,

recorremo-nos aos ensinamentos do professor Marcelo Neves (2009), que assim preleciona:

Dessa maneira, tanto os direitos humanos quanto os direitos fundamentais
dizem respeito a inclusdo da pessoa e a diferenciacdo da sociedade. Os
conteudos praticamente coincidem. A diferenca reside no dmbito de suas
pretensdes de validade. Os direitos fundamentais valem dentro de uma
ordem constitucional estatalmente determinada. Os direitos humanos
pretendem valer para o sistema juridico mundial de niveis multiplos, ou seja,
para qualquer ordem juridica existente na sociedade mundial (ndo apenas
para a ordem juridica internacional (NEVES, 2009, p. 253).

Nesse sentido nos parece correto inferir que os direitos fundamentais representam os
direitos humanos positivados em uma determinada sociedade, em um dado momento
historico. Inicialmente surgiram os direitos humanos, fruto de severas batalhas, que foram
reconhecidos pela humanidade, para sO entdo, cada Estado, considerando suas
particularidades especificas, determinar a positivacdo dos direitos fundamentais, que séo

baseados nos direitos humanos.

J& os direitos humanos, sejam positivados ou ndo, retratam as normas consagradas em
tratados internacionais, fogem do ambito constitucional de cada Estado, para um ambito
internacional ou transnacional. Dai inferir-se que, inicialmente ha o direito humano, para

depois cada Estado decidir por sua fundamentalidade ou ndo.

Os direitos humanos e fundamentais tém-se consolidado com o passar do tempo,
devido ao fortalecimento do Estado Democratico de Direito, juntamente com suas
constituicbes. Nesse sentindo, Sarlet (2005, p. 57) afirma que “os direitos fundamentais
integram a esséncia do Estado Constitucional, constituindo, nesse sentido, ndo apenas parte da

Constituigdo formal, mas também elemento nuclear da Constitui¢do material”.

Ainda segundo Sarlet (2005), verifica-se que, na evolugéo histérica pela qual passam
os direitos humanos, € possivel perceber que, desde o seu reconhecimento nos primeiros
documentos internacionais, eles sofreram diversas transformagdes quanto ao conteldo,

titularidade, eficécia e efetivacao.
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E devido a esses acontecimentos historicos que surgem as chamadas dimensdes (ou
geracdes)? dos humanos e fundamentais. N&o nos cabe adentrar na seara relativa a quantidade
de dimensdes®, restando-nos analisar a terceira dimensdo, uma vez que é nela que est&o
presentes os direitos de tutela coletiva, mais especificamente o direito ao meio ambiente,
objeto da presente pesquisa. Para isso, torna-se imperiosa uma anélise, a breve possivel, do
contexto histérico do surgimento das dimensdes dos direitos humanos, até a chegada na

terceira dimensao dos direitos humanos.

Os direitos humanos de primeira dimensdo ganharam destaque no cenario mundial na
Revolucdo Francesa, em 1789, tendo por objetivo proteger liberdades individuais do ser
humano, além dos direitos civis e politicos individuais, sendo institucionalizados desde
documentos historicos, tais como a Carta Magna de 1215, ou, ainda, a Petition of Rigths de

1628, entre outros.

A segunda dimenséo dos direitos humanos em espécie surgiu em meados do séc. XIX,
com a Revolucdo Industrial, e tem como principal marca, o papel do Estado, que passou a ser
o mediador de conflitos coletivos. Tendo em vista as péssimas condic¢des de trabalho da classe
operaria, 0s movimentos sociais passaram a reivindicar melhorias nas condic¢Ges laborais, 0
que fez fortalecer os direitos sociais, econdémicos e culturais. O grande marco desse momento

esta veiculado a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1919.

Jad os direitos humanos de terceira dimensdo, sdo mais recentes, e tratam
especificamente dos direitos difusos. Eles nascem das grandes alteracbes na sociedade
internacional, causadas, por exemplo, pelos avangos tecnologicos e cientificos. Sua primeira

manifestacdo ocorreu durante e ap6s a Segunda Guerra Mundial e esta consubstanciada na

Optamos pelo termo dimensdes por acreditarmos que a expressao geraces denota uma ideia de finalizagdo de
uma etapa para 0 ingresso em outra, 0 que ndo ocorre com o0s direitos fundamentais, pois uma de suas
caracteristicas € a historicidade, ou seja, o surgimento de um novo direito fundamental complementa um ja
existente.

Ingo Sarlet reconhece a existéncia de apenas trés dimensdes de direitos fundamentais. Séo elas: 1) direitos
individuais, ou ainda direitos de defesa, demarcando certa autonomia individual; 2) direitos econémicos, sociais
e culturais, caracterizados por uma dimensdo positiva, uma vez que se procura um direito do estado propiciar o
bem estar social aos individuos; 3) direitos de solidariedade e fraternidade, destinados a proteger ndo mais um
individuo apenas, e sim um grupo, seja ele determinado ou ndo. Paulo Bonavides acredita existir a quarta
dimensdo de direitos fundamentais, caracterizada pelo novo constitucionalismo que considera, por exemplo, 0s
avancos da genética, informaética, entre outros, visando a proteger a caracteristica essencial do ser humano,
evitando a criagdo de seres geneticamente modificados, entre outros. H& ainda outros autores que consideram
existir a quinta e até sexta dimensdes dos direitos fundamentais.
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Carta das NagGes Unidas e outras tantas convencdes internacionais. A doutrina entende como
direitos humanos de terceira geracdo os direitos de solidariedade, a protegédo do patrimonio
historico, cultural e ambiental, com a intencéo de repreender os danos ambientais, e assegurar

uma vida digna, para as geragoes presentes e futuras.

A deciséo do mandado de segurangca MS 22.164/SP, do Supremo Tribunal Federal
(STF), cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, bem explicita a evolucdo dos direitos

humanos, nas suas trés dimensoes.

Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacOes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade (STF, MS 22.164/SP,1995).

Com a finalidade de garantir a ndo ingeréncia estatal na esfera individual,
principalmente na dignidade humana, os direitos humanos possuem caracteristicas
particulares, que as diferenciam de outros direitos. No que refere as caracteristicas dos direitos
humanos, vale destacar as seguintes: (a) universalidade — significa que os direitos humanos
sdo aplicaveis para todos os individuos, independente de origem, raca, cor, género, entre
outros. O referido principio foi consagrado no art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos; b) indisponibilidade, inalienabilidade e irrenunciabilidade, no sentido de que ao ser
humano é proibido renunciar direitos humanos; ¢) imprescritibilidade, ou seja, os direitos
humanos ndo deixam de ser exigiveis no decorrer do tempo; d) indivisibilidade,
interdependéncia e complementaridade, ou seja, os direitos humanos sdo interdependentes
(complementares entre si), no sentido de que as normas se autocomplementam, garantindo sua
méaxima efetividade; ) historicidade e proibigdo do retrocesso. Os direitos humanos estdo em
constante mutagdo, ou seja, estdo sendo sempre construidos, contudo, essa construgdo néo
pode abolir o que ja vem sendo construido, frutos de conquistas de diversas sociedades. Logo,
os direitos humanos sao adicionados e jamais suprimidos; f) aplicabilidade imediata e carater
declaratorio, ou seja, os direitos humanos devem ser assegurados independentemente de

positivacdo. Logo, pelo simples fato de serem declarados, ja devem ser garantidos a todos.
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O ndcleo normativo dos direitos humanos passa a ser protegido no ambito
internacional por um sistema proprio, tendo em vista os graves problemas deixados pela 22
Guerra Mundial. O mundo passa a exigir uma resposta imediata quanto as atrocidades
ocorridas. E essa resposta estd baseada na protecdo a dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, a criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidades (ONU) nasce com o propdsito de
buscar a paz, o desenvolvimento dos estados e a afirmacgdo dos direitos humanos. Tem inicio
uma nova forma de se pensar o direito, tendo como epicentro a afirmacdo da dignidade da

pessoa humana.

A ONU entdo comeca a produzir uma série de instrumentos internacionais afirmativos
de direitos humanos, sendo que em 1948 nasce o mais importante documento editado pela
ONU. Refere-se a Declaracao Universal dos Direitos Humanos. O referido documento que, de
forma taxativa e exaustiva, inicia a protecdo incondicional aos direitos da pessoa humana,
torna-se uma referéncia em se tratando de normatizacao dos direitos humanos ou direitos da

pessoa humana.

J4 em seu preambulo®, verifica-se a importancia de se cultivar o respeito e a dignidade
da pessoa humana. Segundo Norberto Bobbio (1992, p. 26), a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos “representa a manifestagdo da tnica prova por meio da qual um sistema de
valores pode ser considerado humanitariamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa
prova é o consenso geral acerca da sua validade”. Ou seja, 0 documento é legitimo, portanto

passivel de ser exigido o cumprimento por partes dos estados que o aderiram.

Por ora, faz-se necessario tecer alguns comentarios, por mais brevemente possivel,
sobre o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, que é dividido em sistema
global e regional. Em se tratando do sistema global de protecdo dos direitos humanos,
destaca-se 0 papel desempenhado pela ONU, bem como por suas instituicdes criadas. O
sistema global de protecdo é baseado no conjunto de normas expedidas pela ONU, cujo
ambito de atuacdo reflete na drbita internacional, vinculando os paises seguidores as regras

gerais estabelecidas. Todo este aparato protecionista visa proteger a dignidade da pessoa

O predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos assim determina: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo [...]”. Documento disponivel em
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 16 jan. 2013.
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humana. Sarlet (2005, p. 112), ao analisar a importancia da dignidade da pessoa humana,

assim menciona:

Onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano,
onde as condicbes minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde a intimidade e a identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais nao for
garantida, bem como onde ndo houver limitacdo de poder, ndo havera espaco
para a dignidade da pessoa humana, e essa ndo passard de mero objeto de
arbitrio e injustica.

Em nivel regional, temos, por exemplo, o sistema interamericano de direitos humanos,
que tem por objetivo buscar a prevaléncia dos direitos humanos, segundos as normas
estabelecidas pelos mecanismos internacionais. Este sistema divide-se em trés 6rgaos. Sdo
eles: (a) Comisséo Interamericana de Direitos Humanos; (b) Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica); (c) Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Para o nosso trabalho, nos interesse analisar a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Com sede em San José, Costa Rica, € uma instituicdo judicial autbnoma da
Organizacdo dos Estados Americanos que visa a aplicacdo e interpretacdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e outros tratados sobre o mesmo assunto, tendo sido
criada em 1979. Ela esta prevista no cap. VIII, arts. 52 a 69 e cap. IX, arts. 70 a 73 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, sendo composta por 7 juizes, tendo competéncia
consultiva e contenciosa. No que se refere a competéncia contenciosa, a mesma encontra-se
limitada aos Estados-partes que reconhecem a Convencéo, tal como o Brasil. Ou seja, apenas
o0s Estados-partes e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos podem submeter caso a
Corte, sendo que, depois de admitida a demanda, as vitimas, seus familiares ou representantes
poderdo participar do processo de forma autbnoma, apresentando argumentos e provas, por

exemplo.

Todos esses instrumentos juridicos produzidos, seja em ambito global ou regional,
formam uma espécie de sistema juridico proprio, ou ainda, uma nova ordem juridica. Ou seja,
além da ordem juridica interna de cada pais, ha também uma ordem juridica internacional
global, afirmativa de direitos humanos, no &mbito da ONU, bem como uma ordem juridica

em ambito regional, que, no caso brasileiro, verifica-se por meio da Organizacao dos Estados
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Americanos (OE(A), sendo este o sistema americano de protecdo dos direitos humanos, tendo
como principal documento o Pacto de San Jose de Costa Rica.

A partir da 22 Guerra Mundial, a questdo da afirmacdo dos direitos humanos deixa de
ser meramente interna de cada Estado. Ou seja, deixa de ser questdo de positivacdo em cada
Estado. Com isso, passa a existir uma ordem juridica internacional de direitos humanos,
formando um sistema universal e regional de direito internacional de direitos humanos.
Portanto, a protecdo dos direitos humanos passa a ser delineada em trés niveis, a saber: (a)
oOrbita interna (sistema nacional proprio de cada Estado); b) sistema regional (implantacdo de
direitos humanos no plano regional, trazendo instrumentos de alcance geral e especial); ¢)
sistema global (representado por meio das convenc@es e pactos da ONU, sendo facultativa a

adesdo dos estados).

De tudo por ora exposto, fica evidente que os direitos humanos possuem como
fundamento axiol6gico um principio maior dentro da 6rbita internacional e também nacional,
uma vez que o proprio conceito de direitos humanos, assim entendido como um conjunto de
normas cujo objetivo € a protecdo do homem, em seu sentido mais digno possivel, ja carrega a
dignidade humana como forcga propulsora que consubstancia a validade dos direitos humanos.
Ou ainda como ensina o jurista Antonio Enrique Perez Lufio (1990, p. 48), quando diz que os
direitos humanos sdo "um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento
historico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humana, as
quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e

internacional”. Portanto, este principio propulsor dos direitos humanos é a dignidade humana.

No caso brasileiro, a dignidade da pessoa humana estad elencada no inciso Il do artigo
primeiro da Constituicdo Federal, sendo classificada como fundamento do Estado
Democratico de Direito. Assim,

A dignidade da pessoa humana é principio central do sistema juridico, sendo
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
nos, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo®. [...] No estado democratico de direito devem ser

®(STF, HC 85.988/PA (MC), rel. Min. Celso de Mello)
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intransigentemente respeitados o0s principios que garantem a prevaléncia dos
direitos humanos [...]J°.

A dignidade humana é um valor inerente ao proprio homem, sendo o nucleo valorativo
do direito constitucional contemporaneo. Nesse aspecto, 0 ser humano passa a ser visto como
indispensavel, e a dignidade da pessoa humana como um limitador dos atos estatais, sendo,

portanto, um elemento hermenéutico irradiador para todo o sistema juridico.

Portanto, ndo podemos falar em século XXI sem a construcdo de um Estado
Democratico de Direito, primado pela protecdo incondicional dos direitos humanos, uma vez
que a dignidade da pessoa humana passa a ser norma fielmente cumprida e perseguida por

todos os estados. Ou ainda, conforme Pereira (2000),

[...] na Agenda do Novo Milénio as palavras-chave para um mundo mais
solidario, mais justo, principalmente para as nagdes emergentes, sao:
desarmamento,  desenvolvimento  sustentavel,  justica  econdmica
internacional, direitos humanos, paz (PEREIRA, 2000, p.272).

Visto entdo que a base fundamental dos direitos humanos repousa na protecao
incondicional da dignidade humana e considerando, que essa dignidade estd estritamente
relacionada a existéncia de uma vida digna, e sendo essa vida digna relacionada a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, no préximo capitulo passamos a analisar o instituto do
direito ao meio ambiente, compreendido como direito humano essencial e necessario a
manutencdo da vida e, portanto, necessario a dignidade do ser humano, uma vez que nao é

possivel falar em dignidade se ndo houver vida em nosso planeta.

1.1.3 Meio ambiente enquanto direito humano essencial a vida digna.

Esta secéo pretende analisar o direito ao meio ambiente, compreendido como direito
humano de terceira dimensdo. Para tanto, faz-se necessario um breve regresso ao conceito de

direitos humanos de terceira dimensao.

Em se tratando particularmente dos direitos humanos de terceira dimensé&o, verifica-se
que eles ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um

grupo ou de um determinado Estado, tendo por destinatario o préprio género humano. O

® (STF, HC 82.424, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 17.09.2003, DJ 19.03.2004)
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Supremo Tribunal Federal confirmou a existéncia de um direito a0 meio ambiente como
direito humano de terceira dimensdo. E o que se verifica pelo Mandado de Seguranca n°

22.164/SP, ocorrido em 30 de outubro de 1995, cuja ementa menciona:

[...] A questdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado —
direito de terceira geracdo — principio da solidariedade — o direito a
integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geracdo — constitui
prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo
de afirmacdo dos direitos humanos, a expressao significativa de um poder
atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num
sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social [...]
(STF, MS, 22.164/SP, 1995)

Segundo Lafer (1991), os

[...] direitos humanos de terceira geracdo, também denominados de direitos
de fraternidade ou de solidariedade, tém como traco distintivo o fato de
desprenderem-se, a principio, da figura do homem-individuo como seu
titular, destinando-se & protecdo de grupos humanos (familia, povo, nagéo),
caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva
ou difusa (LAFER, 1991 apud CARVALHO, 2011, p. 131)

O direito humano a preservacdo ambiental e o direito a vida foram reconhecidos
mundialmente pela Declaracdo do Meio Ambiente, adotada pela Conferéncia das Nacdes
Unidas, em Estocolmo, em 1972, onde em seu Principio n° 1 reconhece, pela primeira vez, de
maneira explicita, o direito humano ao ambiente adequado. O referido diploma internacional
assim menciona:

Principio 1: O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade, e
ao desfrute de adequadas condicfes de vida em um meio cuja qualidade lhe

permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar e tem a solene obrigacao
de proteger e melhorar esse meio para as geracdes presentes e futuras.

O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de caréater
eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator de obtencdo do justo equilibrio entre as
exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocacdo desse
postulado, quando ocorrente situacdo de conflito entre valores constitucionais relevantes, a
uma condic¢do inafastavel, cuja observancia ndo comprometa nem esvazie o conteldo
essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservagdo do meio
ambiente, que traduz bem o uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em

favor das presentes e futuras geracées’.

"(STF, ADI 3.540-MC, rel. Min. Celso de Mello, j. 1°. 09.2005, DJ 03.02.2006).
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Segundo Paulo Affonso Leme Machado (1992, p. 65) a expressdo meio ambiente é de
origem latina ambiens, entis: que rodeia, determinando, entre seus significados, o que se
encontra no meio em que vivemos. A referida terminologia, apesar de questionada por alguns
doutrinadores, no sentido da redundéncia do termo, tem sido utilizada como forma de dar uma
maior relevancia ao termo. Nas palavras de José Afonso da Silva (2002, p. 2), meio ambiente
é "a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”. Para este trabalho, resta-nos
compreender 0 meio ambiente como condicdo necessaria para a manutencao da vida humana,
em outras palavras, compreender que todo ser humano necessita de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e sadio, objetivando uma vida saudavel. E ¢ essa relacdo que une

o direito a0 meio ambiente e o direito humano. Nas palavras de Edis Milaré (2000),

[...] o reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio configura-se, na
verdade, como extensdo do direito a vida, quer sob o enfoque da propria
existéncia fisica e salde dos seres humanos, quer quanto ao aspecto da
dignidade dessa existéncia — a qualidade de vida — que faz com que valha a
pena viver (MILARE, 2000, p. 45)

Afinal, por que tantos doutrinadores caminham no sentido da inclusdo do meio

ambiente no rol dos direitos humanos? Seria ele um direito humano?

Ndo had duvida, no tocante a classificacgdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito humano, frente ao atual ordenamento internacional do qual o Brasil
faz parte, por meio de tratados e convencgdes internacionais. Essa excessiva importancia e
protecdo que tem sido conferida ao direito ao meio ambiente como direito humano, diz
respeito a protecdo maxima de que o nosso sistema juridico se deve valer, qual seja, a
protecdo incondicional a vida, uma vez que é sabido que auséncia de um ambiente
ecologicamente equilibrado implica a ndo manutencdo da vida humana, que por si so,
representa o direito mais basilar de todo ser humano, independente de origem, raca, cor, entre

outros.

Nesse sentido, um estudo mais aprofundado sobre meio ambiente e sobre direitos
humanos vai permitir com que um direito autbnomo, no caso o direito ambiental, possa estar
afastado de questbes politicas, principalmente por grupos empresariais que muitas vezes

sacrifica 0 meio ambiente em virtude de interesses privados. Carvalho (2011, p. 228) defende
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que “o reconhecimento do direito ao meio ambiente imporia dessa forma limite ao poder de
pressao de grupos politicos e econdmicos poderosos, na adogdo de politicas de curto prazo em

detrimento da protecdo ambiental”. E ainda considera:

O meio ambiente ha de ser tomado como um dado de realidade fundamental
para a prépria concepcdo dos Direitos Humanos, pelo simples motivo de
constituir-se a base material da vida humana. Por este motivo, ndo se pode
dissocid-lo de nenhuma das manifestacBes dos Direitos Humanos tomados
em sua integridade: civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, sob pena
de desvirtuamento de seu correto significado e de prejuizos insanaveis a vida
dos individuos e das na¢cdes (CARVALHO, 2011, p. 228).

Para Edmundo Oliveira (2001), a significacdo plena dos direitos humanos depende de
quatro elementos basicos, quais sejam um titular, que faca valer os seus direitos; um objeto,
que dé contedo aos direitos; uma oposicdo, que reaja a violacdo dos direitos e uma norma,
com preceito e sancao, que garanta a eficacia dos direitos. Sem esses quatro elementos, ndo é

possivel se falar com tranquilidade em direitos humanos, no exato sentido da expressao.

Partindo dessa significacdo, passamos a buscar os quatro elementos do direito ao meio

ambiente, para que entdo, caso encontremos, possamos classifica-lo como direito humano.

No que se refere ao titular que faca valer os seus direitos, o direito ao meio ambiente
sadio, por se tratar de um direito difuso, possui como titularidade um ndmero indeterminado e
indeterminavel de pessoas. Por mais que possua essa caracteristica da indeterminacao, essa

titularidade existe e, por si s0, justifica a configuracéo no polo ativo da relacéo juridica.

No que tange ao objeto que dé contetdo aos direitos, em se tratando do direito ao meio
ambiente, ele recai sobre a protecdo incondicional ao meio ambiente, ou seja, a propria vida
humana. O fundamento maior do direito ao meio ambiente esta relacionado a protecdo da vida
humana. Nesse sentido, a oposi¢do que reaja a uma violacdo dos direitos humanos esta

embasada intrinsecamente no direito de viver.

Por fim, mas ndo menos importante, destaca-se o papel da norma, que, no caso do
direito ao meio ambiente sadio, encontra respaldo em diversos documentos internacionais, tal
como Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que versa, entre outras, sobre a protecao

da vida.
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Verifica-se, portanto, que o direito a um meio ambiente sadio enquadra-se na
significacdo plena dos direitos humanos proposta por Edmundo Oliveira. Com essa
caracterizacdo, verifica-se que o direito a0 meio ambiente deve ser entendido como direito
humano de todos. Em raciocinio analogo, Antdnio Augusto Cancado Trindade (1993, p. 23),
defendendo a importdncia da protecdo juridica do meio ambiente como direito humano,

enfatiza que

ImpBe-se seja dado em particular & questdo da relacdo entre a protecdo dos
direitos humanos e a protecdo dos direitos humanos e a prote¢cdo ambiental
um tratamento sistematizado, dado a sua transcendental importancia em
nossos dias. [...] & necessdrio buscar maior aproximagdo entre eles,
porquanto correspondem aos principais desafios do nosso tempo, a afetarem
em Ultima analise os rumos e destinos do género humano (TRINDADE,
1993, p. 23).

De tudo por ora exposto, conclui-se que o direito a0 meio ambiente sadio e
equilibrado, como forma de garantir a atual e as futuras geragdes uma condi¢cdo minima de
vida, que sé sera alcancada com o respeito ao meio ambiente, representa um direito humano
de terceira dimensdo. Qualquer ato que viole o direito ao meio ambiente também estara

violando os direitos humanos.

Ainda a guisa de conclusdo, o professor Klaus Bosselmann® (2010) afirma:

[...] os direitos humanos e o meio ambiente estdo inseparavelmente
interligados. Sem os direitos humanos, a prote¢cdo ambiental ndo poderia ter
um cumprimento eficaz. Da mesma forma, sem a inclusdo do meio
ambiente, os direitos humanos correriam o perigo de perder sua fungao
central, qual seja, a protecdo da vida humana,de seu bem-estar e de sua
integridade (BOSSELMANN, 2010, p. 91).

Dizer que o direito ao meio ambiente deve ser compreendido como direito humano
significa dizer que ele transcende a esfera constitucional posta em cada Estado, para assumir
linhas transnacionais, que vdo muito alem da orbita interna de cada pais. Nesse sentido,
compreender o direito humano ao meio ambiente como exigéncia internacional torna-se
fundamental, uma vez que a sociedade multicéntrica atual reside no fato do dialogo entre
ordens juridicas nacionais e internacionais. Em outras palavras, “hoje o Estado Constitucional e
o Direito Internacional transformam-se em conjunto. O direito constitucional ndo comeca onde cessa 0
Direito Internacional. Também é valido o contrario, ou seja, o Direito Internacional ndo termina onde
comega o Direito Constitucional” (HABERLE, 2007, p. 11-12).

® Klaus Bosselmann é professor de Direito Ambiental na Universidade de Auckland, Nova Zelandia.
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Portanto, o direito ao meio ambiente deve ser compreendido como um direito humano
essencial a qualidade e sadia condi¢éo de vida. E, em sendo um direito humano, ele encontra
protecdo nas Orbitas internas e externas, surgindo diversos tribunais, tal como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal, com competéncia, seja
positivados na constituicdo péatria (estampado sob o rétulo de direito fundamental), ou ainda
em convencdes, pactos ou tratados internacionais para julgar demandas relativas ao direito ao

meio ambiente.

Conforme os ensinamentos do professor Klaus Bosselmann (2010),

[...] os direitos humanos, como todos os instrumentos juridicos, precisam
respeitar as fronteiras ecolégicas. Essas fronteiras podem ser expressas em
termo éticos e juridicos na medida em que definem conteudo e limitagdes de
direitos humanos. Serd que as instituicbes conseguirdo se adaptar a esses
novos direitos humanos ecolégicos? Para o bem da coeréncia e eficécia do
Direito, elas o deveriam. Para o bem da sobrevivéncia humana, a elas o urge!
(BOSSELMANN, 2010, p. 109)

E é nesta multiplicidade de ordens juridicas e na necessidade de os Estados dialogarem
no sentido de respeitar o direito ao meio ambiente, como condic¢do essencial a vida digna, que
se faz necessario um estudo acerca da tese desenvolvida pelo professor Marcelo Neves, no
tocante a ideia do transconstitucionalismo aplicado ao direito humano ao meio ambiente. E

este estudo é desenvolvido na proxima secao.

1.1.4 O direito humano ao meio ambiente na concepc¢éao transconstitucional

Como ja visto anteriormente, existe uma multiplicidade de sistemas afirmativos de
direitos humanos, que podem ser divididos em trés (ambito nacional, sistema global
internacional e sistema regional internacional). O questionamento que se deve fazer diz
respeito a maneira pela qual eles se relacionam. Dentro da tematica do direito ao meio
ambiente compreendido como direito humano essencial a vida digna, é possivel divergéncia
no &mbito dos sistemas de protecdo? Como se relacionam esses sistemas, no tocante a defesa

do direito ao meio ambiente?

N&o resta davida de que o sistema de protecdo de direitos humanos, especialmente o

do direito ao meio ambiente, contempla seus diversos niveis: no nacional, como é o caso
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brasileiro em seu artigo 225 da Constituicdo Federal, que garante as presentes e futuras
geracbes um meio ambiente ecologicamente equilibrado, e também como fundamento do
Estado Democrético Brasileiro, ja mencionado no capitulo 1; no internacional, como consta
no principio 1 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e de demais documentos

internacionais.

E fato que o meio ambiente ecologicamente equilibrado transcende as expectativas
estatais proprias, sendo de interesse transnacional a tematica, uma vez que o meio ambiente
sadio € direito de todo ser humano, independente da positivacdo ou na ordem juridica interna,

em que se encontre.

Portanto, ha uma enorme quantidade de documentos afirmando direitos ao meio
ambiente como direito humano. E isso é importante, haja vista a dinamicidade com que se
conduz o direito contemporéneo, que, cada vez mais, trabalha com novos direitos. E € nesse
emaranhado de normas nacionais e/ou internacionais que surgem os conflitos entre os
sistemas. Qual deve prevalecer? Existe um principio aplicado aos direitos humanos em que se
aplica a norma mais benéfica a pessoa humana. Contudo, ndo nos parecem solucionar todos
0S Casos com esse raciocinio, uma vez que vai depender da subjetividade do julgador e nem

sempre uma decisao que aparenta ser a mais benéfica, podera assim ser.

Nesse sentido, poderiamos concluir, inicialmente, que haveria necessidade de um
supraconstitucionalismo para resolver os conflitos entre os sistemas. Deveriamos falar de
alguma norma que estivesse acima da propria constituicdo estatal. E falar isso significa
reconhecer a existéncia de uma norma juridica superior a Constituicdo, o que relativiza a
supremacia da Constituicdo estatal, bem como do poder constituinte originario. Sera entdo
que existiria essa norma superior a propria Constituicdo? Os documentos internacionais
produzidos em ambito global ou regional seriam superiores a propria Constituicdo estatal?

Quando ndo ha hierarquia entre normas, como resolver o conflito?

Nesse aspecto, surge o transconstitucionalismo, tese desenvolvida pelo professor
Marcelo Neves, em que se busca resolver o conflito entre ordens juridicas diferentes. Partindo
de problemas constitucionais que se apresentam de forma relevante para diversas ordens
juridicas, como é o caso do direito humano ao meio ambiente, o professor analisa as

possibilidades de limitacdo do poder que ultrapassa o proprio poder soberano. Por exemplo,
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uma decisdo do STF sobre meio ambiente que contraria uma decisdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Qual delas deve prevalecer? Sendo o mesmo caso, seriam possiveis
decisbes divergentes, com base em ordenamentos juridicos diferentes? As decisbes de cortes
distintas podem ser contrarias, e resta saber qual delas ira prevalecer. Como entdo equacionar
o conflito quando decidido de forma diferente entre duas cortes em que ndo ha hierarquia?
Esse foi o problema que intrigou o professor Marcelo Neves e que fez com que ele

desenvolvesse a tese do transconstitucionalismo, ou constitucionalismo além das fronteiras.

O professor afirma que a tentativa de prevalecer uma ordem em relacdo a outra de
maneira definitiva é impraticavel e a busca por conversas constitucionais, com o fim de cessar
o conflito, leva a decisdo mais sensata para a divergéncia. Na relacdo entre estados e cortes
internacionais, deve-se também aplicar esse dialogo. O que deve ser feito sdo acertos entre 0s
tribunais envolvidos, procurando sempre, na forma do diélogo institucional, ajustar a melhor
deciséo. Isso significa muito mais a capacidade de uma ordem olhar para a outra, do que

tomar uma decisdo de forma individualizada e sem dialogo.

O transconstitucionalismo tem por objetivo aproximar ordens juridicas com o intuito
de proteger os direitos humanos, alocando-os em ambito internacional, criando discussdes,
com base no didlogo e no respeito mutuo entre as ordens envolvidas, com o propdsito de
solucionar o conflito. Ele deve ser entendido como uma tese em que se propGe a compreender
o diadlogo existente entre diversos sistemas normativos, no tocante aos seus aspectos

constitucionais. Nesse sentido, o professor Marcelo Neves (2009) comenta:

O modelo transconstitucional rompe com o dilema "monismo/pluralismo”. A
pluralidade de ordens juridicas implica, na perspectiva do
transconstitucionalismo, a relagdo complementar entre identidade e
alteridade. As ordens envolvidas na solucdo do problema constitucional
especifico, no plano de sua prépria autofundamentacdo, reconstroem
continuamente sua identidade mediante o entrelagamento transconstitucional
com a(s) outra(s): a identidade é rearticulada a partir da alteridade. Dai por
que, em vez da busca de wuma Constituicdo hercilea, o
transconstitucionalismo aponta para a necessidade de enfrentamento dos
problemas hidraconstitucionais mediante a articulacdo de observacdes
reciprocas entre as diversas ordens juridicas da sociedade mundial (NEVES
2009, p. XXV).

Assim, na visdo do professor Marcelo Neves (2009, p.1) o transconstitucionalismo
deve ser visto como sendo o0 "entrelagcamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais como

transnacionais internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos problemas de natureza
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constitucional”. No caso desta pesquisa, a problematica a ser entrelacada reside na proteco
do direito humano ao meio ambiente, como condi¢gdo necessaria para a manutencdo da vida

em nosso planeta.

Nessa perspectiva, a probleméatica do meio ambiente encontra respaldo em mdaltiplas
ordens juridicas, formando diversos sistemas normativos proprios ou ainda subsistemas, que,
devido a sociedade multicéntrica e ao carater transnacional da tematica ambiental, implica um
"sistema de niveis multiplos”, no qual "nenhuma das ordens pode apresentar-se legitimamente
como detentora da ultima ratio discursiva” (NEVES, 2009, p. 237), uma vez que o ambiente
ecologicamente equilibrado é direito de todo ser humano e independe da ordem nacional ao

qual esteja inserido.

Contudo, o transconstitucionalismo ndo defende a ideia de uma constituigdo mundial,
que imponha certa ordem juridica supranacional aos estados soberanos, pelo contrario,
propBe-se, na verdade, que as ordens internas e supranacionais dialoguem, persuadindo uma e
outra por meio das proprias decisdes. A guisa de exemplo, verificam-se algumas decisdes do
préprio STF, em que o tribunal menciona Tribunais Europeus e Americanos, com o fim de

fundamentar melhor suas decisdes. Isso é dialogo, isto é transconstitucionalismo.

O transconstitucionalismo é um fato e ja existe na relacdo entre cortes e estados, em
que se debrucam sobre diversos problemas de ordem relativa aos direitos humanos. A questdo
é como resolvé-los adequadamente. Para enfrentar esses problemas, é preciso desenvolver
didlogos constitucionais, compreendendo a perspectiva do outro, conforme ja mencionamos

acima.

Nesse sentido, o transconstitucionalismo, aplicavel a protecdo do direito humano ao
meio ambiente, significa reconhecer diversas ordens juridicas em busca da solucdo do
problema comum, no caso especifico, a protecdo a vida, como principio maior da dignidade
humana. Assim, HEINZ (1981 apud NEVES, 2009, p. 288ss) afirma que “sua identidade é
reconstruida, dessa maneira, como leva a serio a alteridade, a observacao do outro. Isso parece
frutifero e enriquecedor da propria identidade, porque todo observador tem um limite de viséo
no “ponto cego”, aquele que o observador ndo pode ver em virtude da sua posicdo ou
perspectiva de observagdo”. Portanto, o objetivo ¢ dialogar para obter um aprendizado

reciproco, em busca da solugdo mais positiva para todos. E, em se tratando de protecédo
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ambiental, o que nos resta, a guisa de concluséo, é esperar por uma forca resultante de todas
as ordens juridicas, no sentido de que uma complete o “ponto cego” da outra, em busca da
protecdo incondicional da vida do ser humano, que somente serd possivel por meio da

protecao do direito humano ao meio ambiente.

1.1.5 Tutela internacional do meio ambiente: as mudancas no mundo do direito

ambiental a partir de Estocolmo 72

As mudangas ocorridas no atual modelo de crescimento econémico causaram e
causam na sociedade um impacto relevante, pois, a0 mesmo tempo em que trouxe consigo
algumas melhorias para a populacdo, como, por exemplo, o amplo desenvolvimento das
ciéncias e da tecnologia, trouxe também mudancas nos valores e modos de vida, bem como
uma exploracgdo avassaladora dos recursos naturais existentes no planeta. Nunca antes se viu
um namero tdo elevado do consumo mundial, o que tem causado a destruicdo cada vez mais
acelerada do meio ambiente. Enfim, esses fatos afetaram os valores da populacdo de modo
gue a sociedade passou a ver 0 meio ambiente como um simples objeto de uso inesgotavel,
sem se preocupar em estabelecer limites e critérios apropriados para a sua conservagdo e

preservacéao.

A preocupacdo com o crescimento econdmico e humano desigual e com as relevantes
perdas no meio ambiente fez com que as autoridades internacionais colocassem o tema
ambiente em pauta nas discussdes mundiais. A década de 1960, que a ONU chamou de
“Primeira década das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento”, ficou marcada como ponto de
partida para introduzir definitivamente discussfes acerca das questdes ambientais. Durante
aquele periodo, surgiram os primeiros movimentos ecoldgicos, advertindo sobre os problemas
ambientais, trazendo consigo suas reivindicacdes e a necessidade da implantacdo da Educacéo
Ambiental para efetivar as mudancas das relagdes entre 0 homem e o meio ambiente.

Desse modo, a discussdo ganhou amplitude e o termo desenvolvimento sustentavel
surgiu como emergéncia ao caos ambiental enfrentado pelas na¢cbes mundiais. Todavia, foi
apenas em 1983, durante a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,

criada pela ONU, que o termo “desenvolvimento sustentavel” foi utilizado pela primeira vez.
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Em resposta ao encontro, em 1987, foi apresentado o “Relatorio de Brundtland”. Esse
documento trouxe o diagnostico dos principais problemas globais ambientais, exigindo que
houvesse uma conciliacdo entre o crescimento econémico e a conservacdo ambiental a fim de

respeitar o espaco do ser humano.

Contudo, o termo desenvolvimento sustentavel s6 foi definitivamente incorporado
como um principio orientador das acdes protetivas ao meio ambiente, em 1992, na Eco-92°,
realizada na cidade do Rio de Janeiro. Durante a reunido, foram assinados também
documentos e tratados contendo assuntos sobre biodiversidade, clima, florestas, desertificagcdo
e 0 acesso e uso dos recursos naturais do planeta. Naquele momento, quase 200 paises,
incluindo o Brasil, assinaram a “Agenda 21>, firmando o compromisso de buscar um mundo

ecologicamente correto, que, so seria atingido com o Desenvolvimento Sustentavel.

S0 esses 0s principais eventos na seara ambiental que contribuiram para o
fortalecimento do direito ambiental, especialmente as normas relativas ao desenvolvimento
sustentavel. A tutela internacional serve como parametro para que os estados elaborem suas
normas proprias. Ndo ha duvida, portanto, que o crescimento do Direito Ambiental esta
diretamente relacionado com essas conferéncias internacionais. Por esse motivo, faz-se
necessario um estudo, por mais breve que seja, de tais eventos, objetivando a construcdo

normativa do direito patrio com base nas discussdes atreladas em ambito internacional.

Considerada o marco inicial das discussdes mundiais acerca do direito ao meio
ambiente, a Conferéncia de Estocolmo™, realizada entre os dias 05 e 16 de junho de 1972,
buscou, pelo estabelecimento de uma visdo global sobre 0 meio ambiente, orientar 0os povos
do mundo na preservacao e melhoria do meio ambiente, visto que, conforme Ribeiro (2010, p.
68) a “acdo antrépica gera seria degradacdo ambiental, criando severos riscos para 0 bem-

estar e sobrevivéncia da humanidade”.

°A Eco-92 foi a Conferéncia das NacBes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD),
realizada entre 3 e 14 de junho de 1992 no Rio de Janeiro.

1%/eja a integra do documento da Agenda 21 Brasileira, disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=908&idMenu=37
4>, Acesso em: 24 fev. 2011.

1 O texto integral encontra-se disponivel em http://www:.scribd.com/full/6305358?access_key=key-
mp8k7oq8evczlgpag57. Acesso em 18 jan. 2013.


http://pt.wikipedia.org/wiki/3_de_junho
http://pt.wikipedia.org/wiki/14_de_junho
http://pt.wikipedia.org/wiki/1992
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rio_de_Janeiro
http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=908&idMenu=374
http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=908&idMenu=374
http://www.scribd.com/full/6305358?access_key=key-mp8k7oq8evcz1gpag57
http://www.scribd.com/full/6305358?access_key=key-mp8k7oq8evcz1gpag57

36

O nucleo irradiador da conferéncia baseava-se na questdo da poluicdo atmosférica,
considerando-a como grave problema para as geracdes futuras, devido ao constante aumento
das industrias e da busca pelo desenvolver as custas dos recursos naturais, que, antes,
pensavam ser inesgotaveis, ao passo que as comprovacOes faticas demonstraram a
caracteristica finita desses recursos.

Segundo Le Prestre (2000), a conferéncia foi realizada para atender quatro pontos que
foram influéncia a época. Sao eles:

1. Aumento e importancia da comunidade cientifica, que comegavam a

questionar sobre o futuro do planeta, as mudancas climaticas e sobre a
guantidade e qualidade da agua.

2. Aumento da exposicao, pela midia, de desastres ambientais (marés negras,
desaparecimento de territérios selvagens, modificacbes na paisagem),
gerando um maior questionamento da sociedade a cerca das causas e
solugdes para tais desastres.

3. Crescimento desenfreado da economia, e consequentemente das cidades,
sendo gue estas cresceram sem nenhum planejamento para o futuro.

4. Outros problemas ambientais, como chuvas-acidas, poluicdo do Mar
Baltico, grandes quantidades de metais pesados e pesticidas (LE PRESTRE,
2000, p. 34).

Nesse sentido, o objetivo central da Conferéncia residiu em buscar solucBes para 0s
problemas do meio ambiente humano, uma vez que os efeitos nocivos ao meio ambiente ja
preocupavam a comunidade internacional a época. Isso posto, a Declaracdo de Estocolmo
firmou compromisso por meio de sete principios basilares e 26 principios protetivos ao meio

ambiente humano. Passamos, 0 mais brevemente possivel, a nos debrucar sobre alguns deles.

Ficou reconhecido o meio ambiente como essencial para o bem-estar e para 0 gozo dos
direitos humanos fundamentais, incluindo-se o direito a vida. Portanto, j& se falava em meio
ambiente como condicdo essencial para uma vida digna. Ou ainda, o direito de viver
relacionado a um meio ambiente saudavel, que possa ser usufruido o0s recursos naturais, sem

comprometer as geracdes vindouras.

Além disso, determinou aos estados o dever de proteger e melhorar 0 meio ambiente,
sendo necessario também para a sociedade que o homem busque o crescimento cientifico e
tecnoldgico. Contudo, esse crescimento devera ser utilizado de forma a ndo prejudicar toda a

coletividade. Nesse sentido, estabelece a propria Conferéncia que
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[...] a defesa e a melhora do meio ambiente para as geracGes presentes e
futuras converteu-se num objetivo imperioso para a Humanidade e devera
ser perseguido, ao mesmo tempo em que sdo a metas fundamentais ja
estabelecidas da paz e do desenvolvimento econdmico e social em todo o
mundo e em conformidade com ambas (CONFERENCIA DE
ESTOCOLMO, 1972).

Assim a Conferéncia, conforme preleciona Silva (2011),

[...] proclama a necessidade da cooperacdo internacional com vistas a
mobilizar recursos que ajudem os paises em desenvolvimento a cumprir a
parcela que Ihes cabe dentro de sua algada, pois que hd um nimero cada vez
maior de problemas relativos ao meio que por seu alcance regional ou
mundial ou, ainda, por repercutirem em ambito internacional comum
requerem uma ampla colaboragdo entre as nagdes e a adocdo de medidas
pelas organizac@es internacionais em proveito de todos (SILVA, 2011, p. 61.

A Conferéncia também deu énfase a necessidade da busca pela igualdade entre os
paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, uma vez que 0s primeiros, em detrimento do
desenvolvimento e da industrializacdo, exploram, em muitos casos, 0s recursos naturais dos
paises subdesenvolvidos, o que faz com que o nivel do subdesenvolvimento cresga ainda
mais, aumentando a distancia entre os paises considerados de Primeiro Mundo para os de
Terceiro Mundo. A busca pela reducdo dessa distancia deve ser objetivo a ser perseguido

pelos estados.

Outro ponto também trabalhado junto a Conferéncia de Estocolmo diz respeito ao
momento histérico em que se vivenciava o0 mundo naguela época. De um lado, a busca
incessante pelo crescimento econémico e de outro, a utilizacdo dos recursos naturais de forma
imprudente. Essa relacdo deve ficar equilibrada, de modo a néo prejudicar as futuras geracoes
frente & escassez de recursos naturais. E necessario, sim, um desenvolvimento, mas ele deve
ser aliado as politicas publicas que monitorem e fiscalizem a utilizacdo dos recursos naturais.
Como desenvolver e crescer sem prejudicar 0 meio ambiente humano. Nesse aspecto, a
Conferéncia deixou gque as nagdes buscassem responder a esse questionamento. E ele so foi

solucionado, quando da elaboragéo do relatério de Brundtland, alguns anos mais tarde.

Tendo em vista os inUmeros problemas ambientais ocorridos, principalmente, nos idos
de 1970 e 1980 e também os resultados alcangados pela Conferéncia de Estocolmo — 72, a
ONU solicitou, um estudo a Comissdo Mundial sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento.

A referida comissdo se reuniu pela primeira vez em 1984, tendo concluido, no ano de 1987, o
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relatério que recebeu o nome de Nosso Futuro Comum, ou relatério de Brundtland®, tendo
como principais objetivos: ((a) tracar estratégias ambientais para o desenvolvimento das
nacdes para o século XXI; (b) permitir a juncdo de esforcos entre os paises desenvolvidos e
em desenvolvimento objetivando a protecdo ambiental; e (c) elaborar uma agenda de longo

prazo para tratar de assuntos ambientais concernentes a todas as nagoes.

Grande destaque do relatorio de Brundtland foi a forma pela qual foi conduzido.
Diferente da Conferéncia de Estocolmo, que trabalhava um discurso mais técnico, o relatério
se prop0s a realizar um estudo mais dinamico e humanizado, uma vez que Brundtland contou
com cerca de mil participantes de todas as parte do mundo, como forma de sentir a realidade
condizente as particularidades de cada continente, por exemplo. No relatorio, hd depoimentos,
retratando angustias e sofrimentos relacionados a extrema pobreza, além das condicdes

degradantes de vida.

Brundtland (1991), ao comentar sobre os objetivos do relatério, menciona:

Essa comissdo acredita que os homens podem construir um futuro mais
préspero, mais justo e mais seguro. Este relatdrio, Nosso Futuro Comum,
ndo é uma previsdo de decadéncia, pobreza e dificuldades ambientais cada
vez maiores num mundo cada vez mais poluido e com recursos cada vez
menores. Vemos, ao contrdrio, a possibilidade de uma nova era de
crescimento econdémico, que tem de se apoiar em praticas que conservem e
expandam a base de recursos ambientais (BRUNDTLAND, 1991, p. I).

O relatério foi dividido em trés partes: ((a) preocupacdes comuns, em que analisa um
futuro ameacado, caso ndo estabelecam politicas de crescimento econémico atreladas ao
crescimento sustentavel. Nessa primeira parte, ja é apresentado o desenvolvimento sustentavel
como solucdo viavel para equilibrar o crescimento econdmico desenfreado, analisando,
inclusive o papel da economia internacional no sentido da promocdo de um desenvolvimento
sustentavel; (b) desafios comuns, em que se busca analisar os problemas concernentes ao
crescimento populacional atrelados as necessidades basicas de cada ser humano, tal como
energia, alimentacdo, ecossistemas, entre outros. O enfoque dado nessa parte direciona-se,
principalmente, aos paises em desenvolvimento; e (c) esforgcos comuns, em que analisa a

necessidade de cooperacdo no sentido de um vida saudavel em comunidade.

12 Gro Harlem Brundtland foi a Presidente da Comissdo Mundial do Meio Ambiente e Desenvolvimento & época
da elaboracédo do relatério Nosso futuro comum.
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A proposta da Comissdo € atrelar desenvolvimento econémico as questdes
relacionadas ao meio ambiente, compreendendo ndo ser possivel crescer economicamente

desrespeitando o meio ambiente. Assim, esclarece que

[...] os governos e as instituicbes multilaterais tornam-se cada vez mais
conscientes da impossibilidade de separar as questBes relativas ao
desenvolvimento econdmico das questbes relativas ao meio ambiente;
muitas formas de desenvolvimento desgastam o0s recursos ambientais nos
quais se deviam fundamentar, e a deterioracdo do meio ambiente pode
prejudicar o desenvolvimento econdmico (BRUNDTLAND, 1991, p. 3-4).

Esse desenvolvimento capaz de propiciar um crescimento econémico sem prejudicar
0S recursos naturais para as presentes e para as futuras geracOes foi denominado de
desenvolvimento sustentdvel. Ou ainda, nas palavras de Brundtland (1991, p. 9), “a
humanidade é capaz de tornar o desenvolvimento sustentavel — de garantir que ele atenda as
necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as geracdes futuras atenderem

também as suas”.

Para alcancar o desenvolvimento sustentavel, os Estados deveriam adotar uma série de
medidas, entre elas, conforme Brundtland (1991): ((a) limitacdo do crescimento populacional;
(b) garantir, a logo prazo, recursos basicos, tais como agua, alimentos e energia; (c) aumentar
a producdo industrial ecologicamente corretas; (d) controlar a urbanizacao; () diminuir o

consumo de energia; e (f) atender as necessidades basicas da populacao.

Brundtland (1991, p. 10), concluindo sobre o tema desenvolvimento sustentavel,

afirma que ele

[...] ndo é um estado permanente de harmonia, mas um processo de mudanca
no qual a exploragdo dos recursos, a orientagdo dos investimentos, 0s rumos
do desenvolvimento tecnoldgico e a mudanga institucional estdo de acordo
com a necessidade atuais e futuras. Sabemos que esse ndo é um processo
facil, sem tropecos. Escolhas dificeis terdo de ser feitas. Assim, em Ultima
analise, o desenvolvimento sustentavel depende do empenho politico.

A elaboracdo do relatorio Nosso Futuro Comum em muito engrandeceu as discussoes
acerca do meio ambiente em nivel internacional; o termo desenvolvimento sustentavel serviu
como parametro para a segunda Conferéncia Mundial sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio de Janeiro, no ano de 1992. Tal evento
representou um marco significativo na busca da protecdo ambiental, tendo como principal

foco o crescimento econémico atrelado a promocéo do desenvolvimento sustentavel.
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Realizada entre os dias 3 e 14 de junho de 1992, na cidade do Rio de Janeiro, a
segunda Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento contou
com a participacdo de mais de cem chefes de Estado. O Presidente da Republica Federativa
do Brasil a época — Fernando Collor de Mello — transferiu temporariamente a Capital Federal

para o Rio de Janeiro, com forte esquema de seguranca para o evento.

A Eco 92 ou Rio 92, como ficou conhecida, consagrou o conceito elaborado pelo
relatério de Brundtland, no que se refere ao termo desenvolvimento sustentavel. Isso contribui
para a ampliacdo da conscientizacdo de que os danos ambientais prejudicam as nagoes, sendo
de responsabilidade de todos, principalmente dos paises desenvolvidos, a efetiva
responsabilidade em desenvolver economicamente, desde que respeitados os principios de
protecdo ambiental. A tecnoldgica deve caminhar ao encontro do desenvolvimento

sustentavel, como forma de garantir o planeta para as futuras geracoes.

O objetivo central da conferéncia era implantar, junto ao modelo econémico das
nacdes, a ideia de um desenvolvimento sustentivel, que fosse menos consumista e
ecologicamente correto. Frente ao desafio proposto pela Eco 92, foram elaborados alguns
documentos, entre os quais destacam-se: (a) Convencéo da Biodiversidade; (b) Convencéao da
Desertificacdo; (c) Convencdo das Mudancas Climaticas, Declaracdo de principios sobre
florestas; (d) Declaracdo do Rio sobre Ambiente e Desenvolvimento; (e) Carta da Terra; e (f)
Agenda 21.

Todos os documentos tiveram grande importancia no cenario ambiental e, para esta
pesquisa, tornam-se indispensaveis alguns comentarios acerca da Declaracdo do Rio e da
Agenda 21, documentos esses que devem nortear as atividades estatais, em especial, a
realizacdo de licitaches sustentaveis, como forma de promogdo do desenvolvimento
sustentavel*®,

A Declaracéo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento™ trouxe 21 principios,

que reafirmam a Declaracdo de Estocolmo de 1972, buscando tracar avancos a partir dela,

3 Em relagdo a esta tematica, seré trabalhado no capitulo 2 dessa dissertaco.

YA integra do documento encontra disponivel em: < http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf>. Acesso
em: 15 de fev 2013.
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tendo em vista novos conceitos estabelecidos, por exemplo, por meio do relatorio de
Brundtland. No predmbulo, constam os motivos que levara a elaboragdo do documento.

Assim estabelece

[...] com o objetivo de estabelecer uma nova e justa parceria global mediante
a criacdo de novos niveis de cooperacao entre os Estados, 0s setores-chaves
da sociedade e os individuos, trabalhando com vistas a concluséo de acordos
internacionais que respeitem os interesses de todos e protejam a integridade
do sistema global de meio ambiente e desenvolvimento, reconhecendo a
natureza integral e interdependente da Terra, nosso lar (DECLARACAO DO
R1O SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992)

O principio primeiro da Declaracdo do Rio contempla o direito a vida, como condicao
essencial de todo ser humano, assim compreendidos como nucleo central da protecdo do meio
ambiente. Assim estabelece o dispositivo “os seres humanos estdo no centro das preocupacoes
com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em
harmonia com a natureza”. J4 o principio terceiro afirma que o desenvolvimento, assim
compreendido como o econémico, deve ser exercido de modo a atender as necessidades das

geracOes presentes e futuras.

Fica evidenciado, portanto, um forte enfoque para a protecdo ambiental, assim
compreendida como parte integrante do processo de desenvolvimento, conforme preconiza o
principio quarto. Além disso, torna-se necessario que os estados reduzam e eliminem padrdes
insustentaveis de producdo e consumo, cooperando-o entre si com o0 objetivo de fortalecer o

sistema econdmico internacional atrelado ao desenvolvimento sustentavel.

Um acordo estabelecido entre 179 paises culminou na elaboragdo da Agenda 21",
cujo objetivo central residia em alcancar o desenvolvimento sustentavel. Trata-se de um
programa com o intuito de estabelecer agdes a serem seguidas pelos estados, com o objetivo
de modificar os padrBes de consumo e producdo, o que far& minimizar os impactos
ambientais. Busca-se entdo, promover uma sociedade que seja ecologicamente equilibrada,

socialmente justa e economicamente viavel.

A Agenda 21 esta estruturada em quatro se¢des. Sdo elas: (a) dimensfes sociais e

econbmicas; (b) conservacdo e gestdo dos recursos para 0 desenvolvimento; (c)

> 0 nome Agenda 21 esta estritamente relacionado aos objetivos propostos pela Conferéncia Eco-92, no sentido
da busca pela protecdo do desenvolvimento sustentavel para o século XXI.
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fortalecimento do papel dos principais grupos sociais; e (d) meios de implementacdo. Ela
representa um guia norteador da atividade estatal, explicando como, por que e o que fazer, em
se tratando de conservacdo e preservacdo do meio ambiente, de forma a aplicar tais conceitos
em niveis locais.

O preambulo, contido na Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, estabelece que a Agenda 21

[...] estd voltada para os problemas prementes de hoje e tem o objetivo,
ainda, de preparar o mundo para os desafios do proximo século. Reflete um
consenso mundial e um compromisso politico no nivel mais alto no que diz
respeito a desenvolvimento e cooperagdo ambiental. O éxito de sua execugao
é responsabilidade, antes de mais nada, dos Governos. Para concretiza-la,
sd0 cruciais as estratégias, os planos, as politicas e 0s processos nacionais
(AGENDA 21, 1992).

O capitulo 4 da Agenda 21 trabalha com a vertente da mudanca dos padrdes de
consumo, sendo que eu seu item 4.7 estabelece como objetivos para tal mudanca. S&o eles: (a)
a promocao de padrbes de consumo que reduzam as pressdes ambientais, além de atender as
necessidades basicas da humanidade; e (b) o desenvolvimento de uma melhor compreensédo

do papel do consumo e da forma de se implantar padres de consumo mais sustentaveis.

Nesse sentido, todos os paises devem empenhar-se objetivando adotar padrbes de
consumo sustentaveis de consumo, estimular maior eficiéncia no uso da energia e dos
recursos naturais, reduzir ao minimo a geracdo de residuos sélidos, além de fomentar a

producdo de novos produtos ambientalmente saudaveis.

Os Estados devem buscar cooperacdo internacional, com o intuito de promover e
difundir praticas relacionadas a aplicacdo da Agenda 21 em ambitos locais. Nesse sentido, 0
Governo brasileiro, por intermédio do Ministério de Meio Ambiente, tem adotado as

referéncias estabelecidas na Rio-92, objetivando a criacdo da Agenda 21 em ambito local.

O Ministério do Meio Ambiente do Brasil definiu'® Agenda 21 como sendo “um
instrumento de planejamento para a construcdo de sociedades sustentdveis, em diferentes
bases geograficas, que concilia métodos de protecdo ambiental, justica social e eficiéncia

econOmica”.

Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/agenda-21/agenda-21-global>.
Acesso em 16 fev 2013.
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Passados dez anos da realizacdo da Eco 92, a cidade de Joanesburgo na Africa do Sul
recebeu, entre os dias 26 de agosto e 4 de setembro de 2002, a Cupula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel, ou Rio + 10, como ficou conhecida. Teve como meta principal,
discutir as solugbes propostas na Agenda 21, para que pudessem ser colocada em prética,
principalmente em ambito local.

Além disso, 0 evento teve como escopo assumir 0 compromisso de construir uma
sociedade humanitéria justa, equitativa e solidaria, o que proporcionaria uma vida com
dignidade para todos. A sociedade aguardava, 30 anos apds Estocolmo, uma resposta objetiva

dos governantes no sentido da efetivacao da protecdo ao meio ambiente saudavel.

N&o ha davida, portanto, de que a tutela ambiental, em &mbito internacional, cresceu
significativamente, tendo em vista a quantidade de encontros realizados e documentos
produzidos. As orientacdes emanadas das conferéncias contribuiram e continuam

contribuindo para que os Estados normatizem a protecdo ambiental em ambito local.

O direito humano ao meio ambiente deve ser compreendido como transconstitucional,
no sentido de que tal protecdo transcende a esfera individual de cada pessoa, indo além dos
limites territoriais dos Estados. Logo, torna-se necessario que cada Estado normatize as suas

regras no tocante a tutela ambiental.

E isso s6 serd possivel, quando da efetivacdo do meio ambiente como direito
fundamental, estando positivado nos textos constitucionais de cada nacgdo. Isso posto,
partimos para uma andlise do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, sob a 6tica da Constituicdo Federal de 1988.

1.2 O direito fundamental ao meio ambiente sob a ¢tica da Constitui¢cdo Federal de 1988

A secdo 1.1 desta dissertagé@o trabalhou topicos inerentes aos direitos humanos, tendo
como destaque a sua diferenciacdo com os direitos fundamentais. Especialmente procurou-se

compreender a estrutura de protecdo dos direitos humanos, em oérbita internacional, com o
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intuito de analisar o meio ambiente inserido no sistema juridico de protecdo dos direitos

humanos.

Partindo da premissa ja explorada, qual seja, a diferenciacéo entre direitos humanos e
direitos fundamentais, pretendeu-se, nesta secdo, analisar a estrutura dos direitos
fundamentais contidos na Constituicdo Federal do Brasil, especialmente no tocante a protecéo

do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental.

Para tanto, a analise foi realizada a partir da pontuagdo de aspectos inerentes aos
direitos fundamentais, para entdo chegar ao direito a0 meio ambiente compreendido como
direito fundamental, com énfase a protecao constitucional brasileira de 1988, no que se refere

a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

1.2.1 Direitos fundamentais: aspectos conceituais

Em se tratando dos aspectos conceituais dos direitos fundamentais, faz-se necessario
analisar, ainda que de forma breve, de que maneira tais direitos estdo contidos nas
constituicOes estatais.

Nesse sentido, & mister destacar a necessidade de conceituar direitos fundamentais.
Diversos autores se debrucam sobre os livros, objetivando a busca por um conceito mais
objetivo para os direitos fundamentais e podem-se destacar alguns. Canotilho (1998) afirma
que os direitos fundamentais seriam aqueles intrinsecamente pertencentes ao homem, tendo
previsdo juridica e sendo institucionalmente garantidos, limitados por um espaco de tempo

determinado, ou seja, direito objetivamente vigente em uma ordem juridica concreta.

O professor Ingo Sarlet (2005), leciona o seguinte conceito:

Direitos fundamentais sdo todas aquelas posicdes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de visto do direito constitucional positivo, foram, por
seu contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera da
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem
como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se & Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituigdo
formal (SARLET, 2005, p. 80).
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Portanto, para o referido professor, ha de se falar em direitos fundamentais mesmo néo
estando explicitos no rol das Constituices que os destaca. Ha direitos fundamentais dispersos
no texto constitucional. Em outras palavras, hd um estreito relacionamento entre os direitos
fundamentais e o restante das normas constitucionais, o que faz com que o sistema juridico de

direitos fundamentais seja aberto.

Sarlet (2005, p. 77), referindo-se ao sistema de direitos fundamentais, afirma que € um
“sistema aberto e flexivel receptivo a novos conteudos e desenvolvimento, integrados ao

restante da ordem constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo circundante”.

A propria Constituicdo, afirma o autor, € um sistema aberto de regras e principios. E é
exatamente nesta abertura do sistema de direitos fundamentais que se admite o

reconhecimento de tais direitos mesmo estando fora do rol elencado nas constituicdes’’.

Verificaram-se, no capitulo anterior, as dimensdes dos direitos humanos; em se
tratando de direito fundamentais, tal classificacdo se aplica com veeméncia. Nesse sentido néo
€ necessario retomar os comentarios ja trabalhados anteriormente uma vez que se pretende,
nesta secao, direcionar o foco da pesquisa especialmente nos direitos fundamentais de terceira

dimensao.

A respeito desses direitos, ganha destaque sua titularidade. H4 uma mudanca
significativa no tocante a transferéncia do individuo para a coletividade. Ndo mais que fala de
uma protecdo individual, buscando, portanto, a protecdo de bens juridicos que alcancem um

namero indeterminavel de pessoas, uma coletividade.

Por esse motivo, os direitos de terceira dimensdo também sdo conhecidos como
direitos de fraternidade ou de solidariedade. Portanto, tais direitos devem refletir na
cooperacdo entre os Estados e entre os individuais, objetivando a protecdo da prépria

existéncia humana. Conforme Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros (2004),

" A Constituicdo Federal Brasileira separou o Titulo I1, intitulado de direitos e garantias individuais, como sendo o
rol relativo aos direitos fundamentais, sendo que ndo ha de se falar de rol fechado, o que implica em dizer que ha
outros direitos fundamentais estampados em outras partes da Constituicdo. E o caso, por exemplo, do direito
fundamental ao meio ambiente que, na concep¢do de Sarlet (2005), é considerado um direito fundamental de
terceira geracdo, mesmo ndo estando explicitamente no rol do art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira.
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[...] tais direitos ndo tém como objetivo a protecdo de direitos individuais
nem mesmo de um grupo ou de um Estado, visam a proteger todo o género
humano, dai se fundamentar na fraternidade e na cooperacdo, tendo como
titular desse direito toda a coletividade (MEDEIRQS, 2004, p. 80).

Tendo em vista as atrocidades cometidas nas duas grandes guerras mundiais, nada
mais natural do que uma resposta da sociedade no tocante & manutencdo da paz universal, da
fraternidade e da solidariedade entre os povos, competindo a cada Estado, por meio das suas
Constituicdes, estabelecer o rol dos direitos fundamentais de terceira dimensdo, como forma
de proteger o bem maior de todo o género humano, qual seja, a vida. Bulos (2002, p. 68),
exemplificando os direitos fundamentais, preleciona que “o meio ambiente equilibrado, a vida
saudavel e pacifica, o progresso, o avanco da tecnologia sdo alguns dos itens componentes do
vasto catdlogo dos direitos de solidariedade, prescritos nos textos constitucionais hodiernos

[...]”, sendo esses componentes dos direitos de terceira dimensao.

O grande desafio reside em encontrar tais direitos no texto constitucional, uma vez que
ndo se pode ter em mente que os direitos fundamentais, no caso brasileiro, sejam apenas 0s
contidos no Titulo Il da Constituicdo Federal. Ganham relevancia, portanto, os direitos
fundamentais contidos em outras partes das constituicdes e ndo somente no catalogo expresso

de direitos fundamentais.

Como exemplo, verifica-se 0 caso do texto constitucional brasileiro que, em seu artigo
quinto, § 2°, garante o conceito materialmente aberto dos direitos fundamentais®®, ou seja,
admite-se a existéncia de direitos e garantias fundamentais decorrentes dos principios
adotados pela Constituicdo ou ainda pelos Tratados Internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.

Assim preleciona Ingo Sarlet (2005):

Para além do conceito formal de constituicdo (e de direitos fundamentais) ha
um conceito materialmente, no sentido de existirem direitos que, por seu
contetdo, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da
Constituicdo de um Estado, mesmo ndo constando no catélogo. [...] O
conceito materialmente aberto de direitos fundamentais consagrado pelo art.
50, § 2° da Constituicdo Federal é de uma amplitude impar encerrando

'8 Sarlet (2005) recorrendo aos ensinamentos de Canotilho conceitua direitos fundamentais em sentido material
como sendo aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catdlogo, por seu contetdo e por sua importancia
podem ser equiparados aos direitos formalmente fundamentais.
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expressamente, a0 mesmo tempo, a possibilidade de identificacdo e
construcdo jurisprudencial de direitos materialmente fundamentais néo
escritos, bem como de direitos fundamentais constantes em outras partes
(SARLET, 2005, p. 84-91).

O professor Ingo Sarlet (2005) reconhece a existéncia de dois grandes grupos de
direitos fundamentais, sendo destacados pela positivacdo explicita ou implicita na
Constituicdo Federal.

Em se tratando do grupo de direitos expressamente positivados na Constituicao
brasileira, destaca-se o Titulo 11, no qual o poder constituinte originario determinou, de forma

expressa, quais seriam os direitos fundamentais.

Um grande problema versa sobre a localizacdo de direitos fundamentais fora do
catélogo previsto pelo constituinte originario. Nesse aspecto, ha uma necessidade de justificar
a fundamentalidade material®® de tais direitos. E reconhecer que um determinado direito, néo
constante no catalogo, € fundamental, implica dizer que a ele serdo aplicaveis normas
diferenciadas dos demais direitos ndo classificados como tal. Por exemplo, no caso da
Constituicdo Federal brasileira, os direitos fundamentais, contidos ou ndo no catélogo, gozam
de uma protecdo diferenciada, conforme preconiza o artigo 60, § 4° inciso IV da Carta
Magna. Isso significa reconhecer que tais direitos estdo contemplados no rol das clausulas
pétreas do texto constitucional, ndo podendo ser objetos de deliberacdo de proposta de
emenda constitucional tendente a aboli-los. Além disso, a tais direitos, uma vez reconhecidos
fundamentais, serdo aplicadas as regras da plena eficacia, ou seja, de efeito imediato,

conforme preconiza o artigo quinto, § 1° da Carta Magna brasileira.

Em busca de critérios para classificar os direitos expressamente positivados fora do
catalogo como fundamentais, Sarlet (2005) leciona sobre a necessidade de extrair do proprio
texto constitucional o que seja materialmente fundamental. Para o referido professor, a
interpretacdo deve partir dos principios fundamentais e dos principais direitos e garantias
fundamentais, tendo como vetor norteador o principio da dignidade da pessoa humana, sendo
esse a norma motriz que direciona a classificacdo de um direito como fundamental ou né&o.

Em outros termos, se um direito estiver diretamente vinculado a dignidade da pessoa humana,

9 0 professor Ingo Sarlet (2005), recorrendo aos ensinamentos de Robert Alexy, menciona que a
fundamentalidade material esta relacionada aos valores subjacentes aos direitos, isto é, estaria vinculada a
importancia, a relevancia de protecdo desses bens juridicos para aquela ordem constitucional.
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sendo estritamente necessario para a protecdo da dignidade da pessoa humana, h& que se falar

em direito fundamental.

N&o resta duvida sobre a importancia da tematica em questdo, uma vez que ha direitos
fundamentais expressamente positivados no texto constitucional, mesmo estando fora do
catdlogo. No caso brasileiro, a Corte Constitucional ja reconheceu alguns desses direitos

como fundamentais?.

O outro grupo de direitos refere-se aqueles implicitamente positivados no texto
constitucional, sdo, portanto, direitos ndo escritos. Todavia, ndo sdo novos direitos, tendo
como referenciais os direitos fundamentais explicitos. Ou seja, os direitos implicitos ja sdo
direitos fundamentais, uma vez que eles decorrem dos explicitos. Sarlet (2005) considera, por
exemplo, o duplo grau de jurisdicdo como um direito fundamental implicito, assim como era a

razoavel duracdo do processo, que se tornou direito fundamental explicito.

Para esta pesquisa, o foco principal foi o grupo de direitos expressamente previstos no
texto constitucional, uma vez que o meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme
preconiza o artigo 225 da Constituicdo Federal, apresenta-se como um direito fundamental,
uma vez que esta estritamente relacionado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
tendo em vista que um meio ambiente em desarmonia ndo propicia uma vida com qualidade.
Para tanto, a proposta da proxima secdo é analisar a dignidade da pessoa humana e a vida
como pressupostos essenciais para qualquer direito fundamental, especialmente o direito ao
meio ambiente e apontar esses dois requisitos como a sustentacdo para uma analise do meio

ambiente compreendido como direito fundamental.

1.2.2 O meio ambiente como direito fundamental

Para compreender o meio ambiente como direito fundamental, positivo nas
constituicBes estatais, faz-se necessaria uma breve regressao acerca do principio da dignidade

da pessoa humana e de vida, assim compreendidos, conforme Sarlet (2005), como

2 O professor Sarlet (2005) menciona alguns direitos expressamente positivados fora do catalogo de direitos
fundamentais, que j& foram reconhecidos pela Egrégia Corte Constitucional Brasileira. Alguns dos exemplos: (a)
irretroatividade tributéria (art. 150); (b) igualdade dos filhos dos cdnjuges (art. 227); e (c) o direito a0 meio
ambiente (art. 225).
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pressupostos norteadores da verificacdo se um determinado direito é fundamental, mesmo néo

estando previsto no catalogo de direitos fundamentais de determinada constituicao.

Ao considerar um sistema de aberto de direitos fundamentais, conforme trabalhado
anteriormente, torna-se necessario buscar os pressupostos que ddo sustentacdo a tal sistema.
Na concepcdo do professor Sarlet (2005), h& dois pressupostos que devem ser verificados

quando do estudo dos direitos fundamentais. S&o eles: a vida e a dignidade da pessoa humana.

Dignidade, etimologicamente, vem do latim digna, anunciando o que é merecedor,
digno, considerdvel etc. O principio da dignidade da pessoa humana estd relacionado
diretamente com a protecdo incondicional de todo ser humano, colocando-o em patamar
superior em relacdo as demais coisas do mundo material. Dignidade é pressuposto
fundamental para se ter a concretizacdo de um direito fundamental, uma vez que este deve ser

guiado com o intuito de fomentar aquela.

Compreendendo a dignidade como uma qualidade inerente a todo ser humano, o

professor Ingo Sarlet (2002) leciona que ela €

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada Ser Humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2002, p.
62).
E necessario, portanto, que a Constituicio Federal contemple direitos e garantias
fundamentais como forma de limitar a atuacdo estatal, com vistas a proteger o bem mais
preciso de todo ser humano. E a dignidade da pessoa humana, conforme Sarlet (2005) que déa

unidade ao sistema de direitos fundamentais de cada estado.

O artigo primeiro da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece a
igualdade entre todos os seres humanos, ressaltando que todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Em referéncia a tal artigo, a ministra do STF, Carmem Lucia

Antunes Rocha (2004) comenta que
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Gente é tudo igual. Tudo igual. Mesmo tendo cada um a sua diferenca.
Gente ndo muda. Muda o invélucro. O miolo, igual. Gente quer ser feliz, tem
medos, esperangas e esperas. Que cada qual vive a seu modo. Lida com as
agonias de um jeito Unico, s6 seu. Mas o sofrimento é sofrido igual
(ROCHA, STF, 2004, p. 13).

Ao tratar sobre o tema, inerente ao principio da dignidade da pessoa humana como
valor supremo de um Estado, como principio fundamental a ser norteador das atividades

estatais, Ingo Sarlet (2005) preleciona que

[...] na condigdo de principio fundamental, a dignidade da pessoa humana
constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a
ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua
caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia axiologico-
valorativa. [...] ndo restam ddvidas de que toda a atividade estatal e todos os
6rgdos publicos se encontram vinculados pelo principio da dignidade da
pessoa humana, impondo-lhe, nesse sentido, um dever de respeito e
protecdo, que se exprime tanto na obrigacéo por parte do Estado de abster-se
de ingeréncias na esfera individual que sejam contrérias a dignidade pessoal,
guanto no dever de protegé-las contra agressdes por parte de terceiros, seja
qual for sua procedéncia (SARLET, 2005, p. 112).

E necessario, portanto, que toda a ordem constitucional seja estruturada tendo como
referéncia maior o principio da dignidade da pessoa humana, devendo toda a atividade estatal
ser realizada conforme tal principio. Esse, por sua vez, conforme preleciona Luis Roberto
Barroso (2004, p. 334) “identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as
pessoas por sua so existéncia no mundo. [...] A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e

valores do espirito como com as condi¢des materiais de subsisténcia”.

A dignidade, portanto, seria representada pelas condicdes minimas de que o ser
humano necessita para viver com qualidade. Nesse sentido, a vida apresenta-se como bem
maior digno de ser respeitado, uma vez que ela é o atributo inicial que todos nds adquirimos
ao nascer. A vida € o bem juridico que representa o marco inicial do principio da dignidade da
pessoa humana. Ao nascer, faz-se necessario viver, sendo que essa vida deve ser vivida com
dignidade, respeitando as escolhas individuais de cada ser humano, independente da origem
da pessoa. Marcelo Novelino Camargo (2006), identificando a origem cristd e kantiana da

dignidade da pessoa humana, preleciona que

A Dignidade da pessoa humana ndo é um direito concedido pelo
ordenamento juridico, mas um atributo inerente a todos os seres humanos,
independentemente de sua origem, raca, Sexo, COr ou quaisquer outros



51

requisitos. A consagracdo no plano normativo constitucional significa téo-
somente o dever de promocéo e protecdo pelo Estado, bem como de respeito
por parte desse e dos demais individuos (CAMARGO, 2006, p. 47.

Infere-se que a dignidade, compreendida como sendo um atributo inerente a todos os
seres humanos, consubstancia os demais direitos fundamentais, em especial o direito a vida,
uma vez que a dignidade da pessoa humana, conforme Uadi Lammégo Bulos (2002, p. 49), “¢
o valor constitucional supremo que agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos e

garantias fundamentais do homem”.

A dignidade da pessoa humana, bem como a protecdo incondicional da vida sdo
pressupostos da existéncia de um direito fundamental; mesmo ndo estando previsto no rol
especifico dos direitos fundamentais, torna-se possivel sua localizacdo em outras partes do
texto constitucional. O meio ambiente é um exemplo, uma vez que se encontra localizado em
diversas partes das ConstituicOes estatais, gozando da protecdo tipica dos direitos
fundamentais elencados no catdlogo que, no caso brasileiro esta localizado no Titulo I,

especialmente no artigo quinto.

Anténio Herman Benjamin (2007), trabalhando o meio ambiente como direito

fundamental atrelado a vida do individuo, esclarece que

A fundamentalidade do direito justifica-se, primeiro, em razdo da estrutura
normativa do tipo constitucional (“Todos tém direito ...”); segundo, na
medida em que o rol do artigo quinto, sede principal de direitos e garantias
fundamentais, por forca do seu paragrafo 2°, ndo é exaustivo (direitos
fundamentais hd — e muitos — que ndo estdo contidos no art. 5°); terceiro,
porquanto, sendo uma extensdo material (pois salvaguarda suas bases
ecoldgicas vitais) do direito a vida, garantindo no art. 5°, caput, reflexamente
recebe desse as béncdos e aconchego, como adverte a boa licdo de Nicolao

Dino, segundo o qual “o direito ao meio ambiente caracteriza-S& COmMO um
corolério do direito a vida (BENJAMIN, 2007, p. 102-103).

Como exemplo, o professor Edis Milaré (2011), retoma algumas constituigdes,
objetivando ilustrar a fundamentalidade do direito ao meio ambiente aplicivel por cada ordem
juridica estatal. Eis algumas: (a) Chile, 1972: assegura a todas as pessoas um ambiente livre
de contaminacdo, impondo ao Estado o dever de velar para que esse direito ndo seja
transgredido; (b) Panamé, 1972: estabelece como dever fundamental do Estado propiciar um
meio ambiente sadio, além de combater a poluicdo; (c) lugoslavia, 1974: estabelece o direito
do homem a um meio ambiente sadio; (d) Grécia, 1975: aponta a obrigagdo do Estado de

proteger o ambiente; (e) Portugal, 1976: inscreve, no capitulo destinado aos direitos e deveres
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sociais, o direito fundamental do homem & qualidade do meio ambiente; (f) China, 1978:
estabelece dever do Estado em proteger o meio ambiente e 0s recursos naturais, combatendo a
poluicdo; e (g) Espanha, 1978: inspirada na Constituicdo portuguesa, estabelece que todos tém

o direito a desfrutar de um meio ambiente adequado ao desenvolvimento da pessoa.

Nota-se, portanto, um crescimento em termos normativos constitucionais,
principalmente apos a Conferéncia de Estocolmo de 1972, uma vez que o mundo se debrucou,
naquela ocasido, sobre as questdes relacionadas ao meio ambiente, o que fez com que 0s
paises adotassem a tutela ao meio ambiente como direito fundamental expressamente previsto

nos textos constitucionais.

Sarlet (2005, p 57) afirma que “o direito a0 meio ambiente em que pese a habitual
presenca do interesse coletivo ou difuso, ndo deixa de objetivar a protecdo da vida e da
qualidade de vida do homem na sua individualidade”. Note-Se, entdo que a concepgdo de um
direito ao meio ambiente deve ser interpretada como requisito essencial para uma vida digna,

sendo, portanto, um direito fundamental.

José Afonso da Silva (2002), preleciona que

O que é importante é que se tenha a consciéncia de que o direito a vida,
como matriz de todos os demais direitos fundamentais do Homem, é que ha
de orientar todas as formas de atua¢do no campo da tutela do meio ambiente.
Cumpre compreender que ele é um fator preponderante, que ha de estar
acima de quaisquer outras consideracGes como as de desenvolvimento, como
as de respeito ao direito da propriedade, como as da iniciativa privada.
Também esses sdo garantidos no texto constitucional, mas, a toda evidéncia,
ndo podem primar sobre o direito fundamental a vida, que esta em jogo
quando se discute a tutela da qualidade do meio ambiente. E que a tutela da
qualidade do meio ambiente é instrumental no sentido de que, por meio dela,
0 que se protege é um valor maior: a qualidade de vida (SILVA, 2002, p.
70).

A ldgica do raciocinio é bem simples e direta. Sendo vejamos: todo ser humano
precisa e tem o direito de viver com dignidade. Essa, por sua vez, necessita de um meio
ambiente ecologicamente saudavel. Logo, para que todo ser humano viva com dignidade, ¢
necessaria a protecdo incondicional do meio ambiente. Como 0s pressupostos (dignidade e
vida) foram atendidos, infere-se que o direito ao meio ambiente trata-se de um direito

fundamental de terceira geracao, de titularidade coletiva, de todo ser humano.
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1.2.3 A sistematizacao constitucional relativa a protecdo do meio ambiente

Na se¢do anterior, demonstrou-se que o direito ao meio ambiente esta insculpido nas
ordens juridicas como direito fundamental. Nesse sentido, torna-se necessaria uma analise no
tocante ao direito fundamental ao meio ambiente contido na Constituicdo Federal brasileira de
1988%!, uma vez que a referida Carta Magna, respondendo aos anseios mundiais, materializou
a fundamentalidade do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito de

terceira geracdo e de titularidade coletiva.

A titularidade dos direitos fundamentais ganha destaque, tendo em vista que o caput
do artigo quinto da Constituicdo Federal garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a possibilidade de demandar judicialmente, visando a protecdo de direitos
fundamentais. E os estrangeiros ndo residentes? Teriam eles a possibilidade de pleitear
direitos fundamentais? A resposta caminha no sentido na aplicagdo do principio da
universalidade, uma vez que os direitos fundamentais, como decorrentes dos direitos
humanos, sdo direitos de todos, tendo, portanto, eficacia para brasileiros e para estrangeiros,

sejam eles residentes ou néo.

Alem disso, a eficacia imediata das normas definidoras de direitos fundamentais,
conforme preconiza o artigo quinto, 8§ 1° da Constituicdo Federal, deve ser aplicada em se
tratando do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, uma vez que tal tutela esta
sob a Gtica da fundamentalidade prevista no nosso texto constitucional. E a concepcao de um
Estado Socioambiental, assim compreendido como aquele que, além de democratico de
direito, possui um compromisso com a “ecocidadania responsavel, assegurando condicfes que
possibilitem afirmar que o minimo existencial ecoldgico deve ser o maximum da
concretizagdo dos principios da dignidade humana” (MOLINARO, 2007, p. 19).

O Estado Socioambiental, nas palavras de Carlos Alberto Molinaro (2007, p. 40), na
busca da protecdo do minimo existencial, “tem um forte compromisso com o principio da
precaucdo que acolhe a maxima in dubio pro ambiente”; isso significa que a busca por uma

sociedade justa, livre e igualitaria estd estritamente relacionada com a tutela do meio

2L A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira constituicdo brasileira a separar um capitulo inteiro para as
normas inerentes a protecdo ambiental. Ela também contemplou, em diversos outros dispositivos esparsos ao
texto constitucionais, normas relativas a tutela ambiental.
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ambiente, como condicdo essencial para uma vida digna. As normas devem ser guiadas pela

protecdo ambiental.

Nesse aspecto, o constituinte de 1988 em muito primou pela protecdo ambiental, uma
vez que separou um capitulo inteiro para a tematica. Trata-se do capitulo VI do Titulo VIII -
da Ordem Social, da Constituicdo Federal. Pela primeira vez, comparada com as demais
constituicGes brasileiras, o constituinte optou por tal enfoque em relacdo a protecdo ao meio

ambiente.

O caput do artigo 225 do texto constitucional compreende meio ambiente como um
bem comum de uso de povo, sendo essencial a sadia e qualidade de vida, devendo ser
protegido tanto pela coletividade, quanto pelo poder pablico, como forma de preserva-lo para
as presentes e para as futuras geragdes. A legislacdo constitucional é avancada no sentido de
impor obrigatoriedade a Administracdo Publica de proteger o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, sendo, portanto, necessaria a edicdo de politicas publicas que objetivem a tutela

de tal direito fundamental.

Mesmo ndo estando elencado, no rol do artigo quinto do nosso texto constitucional, o
direito a0 meio ambiente deve ser compreendido como direito fundamental, frente a atual
ordem juridica nacional, uma vez que se trata do aspecto da fundamentalidade material ja

esposada em sec¢des anteriores deste trabalho.

Assim, o Ministro do STF, Celso de Mello, julgando o Mandado de Seguranca n°

22.164, manifestou que

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geragao
— constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmagéao dos direitos humanos, a expresséo significativa de um
poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas,
num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social.
Como os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracgao (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacBes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, como valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
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essencial inexauribilidade. (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 30-10-1995, Plenario, DJ del17-11-1995.)

Mesmo né&o elencado no rol do catalogo dos direitos fundamentais, a tutela ambiental,
prevista no artigo 225, deve ser compreendida como direito fundamental. Indo ao encontro a
tese aqui esposada, Antdnio Herman Benjamin (2007, p. 73) afirma que “o meio ambiente é
alcado ao ponto méaximo do ordenamento, e assim suas normas tém aplicacdo imediata,

conforme preconiza o 8§ 1° do art. 5° da CF/88”.

De outra sorte, o préprio catalogo de direito fundamentais da Constituicdo Federal de
1988, contido no artigo quinto da Carta Magna estabelece um instrumento processual de
protecdo ao meio ambiente. Trata-se da possibilidade que qualquer cidad&o possui para fazer
parte do polo ativo da relagdo juridica, por meio da acdo popular, objetivando anular ato
lesivo a0 meio ambiente, conforme preconiza o artigo quinto, inciso LXXIII, do texto

constitucional.

Evidente, portanto, que o legislador constituinte, ao instituir um instrumento
processual de protecdo ao meio ambiente, como sendo um direito fundamental, ndo nos resta
outra conclusédo a ndo ser que o objeto tutela, qual seja, 0 meio ambiente, também se enquadra
como direito fundamental. Sendo assim, Paulo de Bessa Antunes (2005), comentando sobre o

direito ao meio ambiente, afirma que

[...] se é uma garantia fundamental do cidaddo, a existéncia de uma acéo
constitucional com a finalidade de defesa do meio ambiente, tal fato ocorre
em razdao de que o direito ao desfrute das condi¢cdes saudaveis do meio
ambiente é, efetivamente, um direito fundamental do ser humano
(ANTUNES, 2005, p. 20).

N&o restam duvidas, portanto, de que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, assim compreendido como um direito fundamental essencial a condi¢do de uma
vida digna, tem sua tutela respaldada pela atual Constituicdo Federal brasileira, uma vez que
h& previsdo de sua protecdo tanto no &mbito do catélogo de direitos fundamentais, como fora

de tal dispositivo.

Portanto, a tutela relativa ao meio ambiente deve ser norteadora dos atos estatais, uma
vez que proteger o meio ambiente, assim compreendido como um direito fundamental, é

dever de todos, inclusive do Estado, como representante da coletividade.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=22164&CLASSE=MS&cod_classe=376&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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CAPITULO 2
LICITACOES SUSTENTAVEIS: A CONSTRUCAO DE UM NOVO
MODELO DE GESTAO PARA AS COMPRAS E CONTRATACOES
PUBLICAS

O Estado, como um dos responsaveis pela tutela do meio ambiente, deve primar pela
realizacdo de politicas publicas objetivando a concretizacdo do direito ao meio ambiente.
Nesse sentido, ganham forga as licitagdes sustentaveis como instrumento de protecdo do
direito ao meio ambiente, tendo como destaque a construcdo de um novo modelo de gestao

para as compras e contratacdes publicas.

Os atos de gestdo publica devem-se valer da protecdo ambiental, como requisito
essencial para a manutencdo da espécie humana. O Estado, por si so, representa um grande
consumidor, tendo como papel fundamental dar o exemplo para toda a coletividade. Exemplo,
no sentido de realizar aquisicdes de bens e contratagdes de servicos de modo a respeitar a

sustentabilidade.

Nesse sentido, o presente capitulo tem por objetivo analisar o instituto juridico das
licitacbes sustentaveis, com destaque para o estudo em ambito internacional, para entdo
trabalhar um especial enfoque para a analise da juridicidade das licitacGes sustentaveis frente

ao atual ordenamento juridico brasileiro.

2.1 LicitagOes sustentaveis: a construcdo de um novo conceito de licitacédo

Para compreender o conceito de licitagdo sustentavel, torna-se necessaria uma breve
regressdo a tematica das licitacdes propriamente ditas, assim compreendidas como 0 processo
pelo qual a Administragdo Publica busca adquirir bens e contratar servicos de modo a
proporcionar a igualdade de condicdo daqueles que desejam contratar com o Poder Publico.
As proximas secOes desta dissertacdo pretendem buscar a construgcdo do conceito de licitages
sustentaveis. Para tanto foram utilizadas consideragcdes introdutdrias sobre o conceito de
licitacBes, bem como algumas iniciativas internacionais, no tocante a realizagdo de uma

compra ou contratacdo publica ecologicamente correta. Conceituar o instituto juridico objeto
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de analise torna-se extremamente importante para o decorrer do trabalho, uma vez que
compreender se as licitacbes sustentiveis representam um instrumento concretizador do

direito ao meio ambiente é o objetivo central da presente dissertacéo.

2.1.1 Considerac0es introdutdrias sobre licitagdes

A Administracdo Publica, representada pelos 6rgdos e entidades da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios, ou ainda pelos Poderes Legislativo e/ou
Judiciario, quando da sua funcédo atipica de administrar, deve se guiar visando a prestar um
servico publico de qualidade para o cidaddo. Este por sua vez deve ser compreendido como
um consumidor final do servico prestado por aquela. Nesse sentido, José Matias-Pereira
(2009) nos ensina que a Administragdo Publica deve ser “orientada para o cidaddo, voltada
para 0 consumidor, e se concentra nas necessidades e perspectivas desse consumidor, o

cliente-cidadao”.

N&o ha outro caminho para a Administracdo Publica, no que se refere a prestacdo dos
servicos publicos, a ndo ser firmar contratos com particulares, objetivando a aquisicdo de bens
e/ou servicos que serdo necessarios para atender os cidaddos. A licitacdo torna-se, portanto,
essencial no sentido de anteceder a contratacdo entre os Orgdos e entidades estatais e 0
particular, uma vez que este tem liberdade de escolha, quando das aquisi¢fes, 0 que néao
ocorre para aqueles, tendo em vista que, conforme ensinamentos de Hely Lopes Meirelles
(2002), “na Administracio Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é

permitido fazer o que a lei autoriza”.

Ao particular, por exemplo, é permitido adquirir um bem ou contratar um servico, no
seu livro arbitrio, o que ndo € possivel, em se tratando de Administracdo Publica, uma vez que
essa representa o interesse coletivo, sendo impessoais as escolhas de contratacfes, haja vista
as normas matrizes elencadas na Constituicdo Federal. Ou seja, & Administracdo Publica, cabe
proporcionar igualdade de participacdo a todos os interessados em contratar fornecer bens ou

Servigos para os orgaos e entidades publicas.

Frente ao exposto, destaca-se a licitacdo, assim entendida no seu sentido antecedente a

contratacdo, como instrumento utilizado pelo Poder Publico, objetivando realizar essa
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contratacdo. Inicialmente, a Administracdo Publica realiza o processo licitatério, para depois

realizar a contratacdo com o particular. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles (2006) nos

ensina que

[...] a licitacdo é o antecedente necessario do contrato administrativo; o
contrato é o consequente logico da licitacdo. A licitacdo é o procedimento
administrativo preparatério do contrato; é a condicdo para a sua
formalizacdo. Pela licitacdo se seleciona a melhor proposta; pelo contrato se
vinculam as partes para a consecu¢do de seu objeto (MEIRELLES, 2006, p.
265).

O professor Celso Anténio Bandeira de Mello (2003) conceitua licitagdo como sendo:

[...] o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos,
outorgar concessdes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condi¢des por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revele mais conveniente em fungdo de pardmetros antecipadamente
estabelecidos e divulgados (MELLO, 2003, 481).

Segundo o professor Hely Lopes Meirelles (2006, p. 266), licitacdo é:

[...] o procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Pablica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Visa
proporcionar iguais oportunidades aos que desejam contratar com o Poder
Publico, dentro dos padrfes previamente estabelecidos pela Administracéo, e
atua como fato de eficiéncia e moralidade nos negdcios administrativos. [...]
Realiza-se por meio de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes para a
Administracdo e para os licitantes, sem a observancia dos quais é nulo o
procedimento, e o contrato subsequente (MEIRELLES, 2006, p. 266).

Caminhando no mesmo sentido, Di Pietro (2007) conceitua licitagdo como:

[...] o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio
da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condicBes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade de
formularem propostas entre as quais selecionard e aceitard& a mais
conveniente para a celebracdo do contrato (DI PIETRO, 2007, p. 94).

Os doutrinadores ndo divergem muito no tocante ao conceito de licitagdo e grande

parcela da doutrina utiliza o termo procedimento. Para este trabalho, recorremos as licdes de

Odete Medauar (2007), uma vez que compreender licitagdo como um mero procedimento

administrativo ndo mais se coaduna com o atual ordenamento juridico patrio, haja vista a

construcdo de um Estado Democratico de Direito. Para a referida professora, licitacdo deve

ser conceituada como sendo:
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[...] oprocessoadministrativo em que a sucessdo de fases e atos leva a
indicacdo de quem vai celebrar contrato com a Administracdo. Visa,
portanto, a selecionar quem vai contratar com a Administracdo, por oferecer
proposta mais vantajosa ao interesse publico. A decisdo final
do processo licitatério aponta 0 futuro contratado. E
um processo administrativo porque, além da sucessdo de atos e fases, ha
sujeitos diversos — os licitantes — interessados no processo, que dele
participam, perante a Administracdo, todos, inclusive essa, tendo direitos,
deveres, 6nus, sujei¢cbes (MEDAUAR, 2007, p. 45).

Entender licitagdo como um mero procedimento administrativo, ou ainda como apenas uma
sucessao continua de atos administrativos, em que o poder estatal ndo respeita principios basilares da
Administracdo Publica, ou ainda da Constituicdo Federal, ndo mais tem espa¢co com o atual
ordenamento juridico pétrio, uma vez que a supremacia do interesse publica abre espaco para os
direitos e garantias fundamentais. Portanto, a licitacdo deve ser compreendida como um processo
administrativo, “um instrumento inerente ao Estado Democratico de Direito, que garante a
realizacdo da justica nas decisGes administrativas, ou seja, em Ultima analise, permite a
exequibilidade do Estado Democratico de Direito” (MEDAUAR, 2004, p. 13).

E por meio do processo administrativo licitatorio (licitacdo) que os direitos e garantias
dos administrados sdo assegurados. Os cidaddos, assim entendido como atores no processo
administrativo, ndo mais serdo, conforme Odete Medauar (2004, p. 12) “surpreendidos, como
no passado, com as medidas provenientes do exercicio da funcdo administrativa do Estado,

podendo participar do processo decisorio, contribuindo para a formagdo da vontade estatal”.

Frente ao exposto, a licitacdo deve ser entendida como sendo um processo
administrativo em que a Administracdo Pulblica pretende contratar com o particular,
objetivando a consecucao das atividades estatais, propiciando igualdade entre os participantes,

respeitando todos 0s principios e regras inerentes do Estado Democratico de Direito.

E é a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, XXI que estabelece a obrigatoriedade do
processo licitatorio para todos os 6rgdos e entidades da Administracdo Pablica de qualquer
dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, obedecendo aos
principios da legalidade, de moralidade, de impessoalidade, de publicidade e de eficiéncia. O

referido inciso assim estabelece:

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servigos,
compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condigdes
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efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacOes (BRASIL, CF,1988, art. 37, XXI).

O texto constitucional elenca como competéncia da Unido legislar sobre normas gerais
de licitacdo e contratacdo, conforme preconiza o art. 22, XXVII da Constituicdo Federal.
Nesse sentido, infere-se que, em se tratando de normas relativas as licitacbes, compete a
Unido estabelecer as diretrizes aplicaveis a todos os entes da federacdo. E compete aos
estados e municipios editar normas complementares sobre licitacdes, desde que estejam em
conformidade com as normas elencadas na prépria Constituicdo Federal, bem como com as

normas gerais editadas pela Unido.

A Lei n° 8.666/93 regulamentou o artigo 37, XXI, da Constituicdo Federal, instituindo
as normas gerais para as licitacdes e contratacdes da Administracdo Publica, bem como os
principios norteadores do processo licitatdrio. Da leitura do caput do artigo terceiro do
referido dispositivo legal, extraem-se os seguintes principios: legalidade, impessoalidade, da
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao instrumento
convocatério e julgamento objetivo, além de outros correlatos. Faz-se necesséria, uma

explanagdo acerca dos referidos principios, ainda que seja 0 mais breve possivel.

O principio da legalidade estd estampado no art. 5° Il da Constituicdo Federal,
estabelecendo que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Ou seja, ao particular é permitido fazer tudo que a lei ndo proibe, ao passo que
a Administracdo Publica somente pode atuar no ambito da legalidade, ou seja, agindo em
conformidade com o que estd determinado em norma. Logo, ao contrario do particular, as
acbes da Administracdo Publica devem ser guiadas em estrita conformidade com o

estabelecido no ordenamento juridico vigente.

Segundo Alexandre de Moraes (2010),

[...] o administrador publico somente poderd fazer o que estiver
expressamente autorizada em lei e nas demais espécies normativas,
inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva, pois na Administracéo
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza (MORAES, 2010, p. 327).

E ndo poderia ser diferente, uma vez que as normas devem limitar o ambito de atuacéo
dos agentes publicos, uma vez que eles ndo podem atuar em conformidade com interesses

privados, sendo necessario respeitar o interesse da coletividade e o ordenamento juridico.
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Portanto, todo o processo licitatorio deve-se pautar conforme o estabelecido nas normas
juridicas, sendo vedado aos agentes publicos agir em desconformidade com a Lei n° 8.666/93,

bem como com as demais legislacdes correlatas.

O principio da isonomia ou igualdade entre os licitantes talvez se configure como um
supraprincipio da licitacdo, ou seja, deve ser compreendido como um postulado digno de
protecdo constitucional. Ele esta previsto na Constituicdo Federal, no artigo 37, XXI, que
assim menciona: “ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes”. Portanto, ndo sdo admissiveis certames
licitatorios com discriminacdo entre os participantes, ou com regras contidas em edital que
afastem ou prejudiguem eventuais proponentes que se encontrem em condi¢oes igualitarias de

competicéo.

Esse principio prevé o dever da administracdo publica de oferecer aos participantes do
certame licitatorio, condi¢cdes de igualdade, permitindo com que quaisquer interessados
possam contratar com o servico publico. E o que prevé o ja mencionado inciso XXI do artigo
37 da nossa Constituicdo. Além disso, o pardgrafo primeiro do artigo terceiro da Lei n°
8.666/93 proibe que o processo licitatério admita, preveja, inclua ou tolere clausulas ou
condicdes capazes de frustrar ou de restringir o carater competitivo do referido processo,
vedando o estabelecimento de preferéncias ou de distingdes em razdo da naturalidade, da sede
ou do domicilio dos licitantes, bem como entre empresas brasileiras ou estrangeiras ou de

quaisquer circunstancias impertinentes ou irrelevantes para o objeto do contrato.

Vale ressaltar também que o principio da igualdade proibe clausulas discriminatorias
que desigualem os iguais ou igualem os desiguais, favorecendo a uns e desfavorecendo a
outros, com exigéncias inateis para 0s servi¢cos publicos, mas com destino certo a
determinados candidatos. A Administracdo Publica tem o dever de tratar os administrados de
forma isonémica, o que pressupde ndo favorecer nem desfavorecer qualquer um deles. Deve,

portanto, tratar a todos de forma impessoal, sempre buscando alcangar o interesse publico.

A licitacdo publica € a atividade administrativa em que o principio da igualdade fica
mais evidente, uma vez que o agente publico deve primar pela impessoalidade, tratando os

licitantes de forma igualitaria. A licitacdo é o processo administrativo que lida mais
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diretamente com a aplicacdo dos recursos publicos para aquisi¢do de bens e contratacdo de
servicos para o funcionamento da maquina administrativa, o que torna indispensédvel a

aplicacdo imediata do principio da igualdade.

O Supremo Tribunal Federal, na ADIN 2716, assim se manifestou acerca do principio
da igualdade nos processos licitatorios:

A licitacdo é um procedimento que visa a satisfacdo do interesse publico,
pautando-se pelo principio da isonomia. Esté4 voltada a um duplo objetivo: o
de proporcionar a Administracdo a possibilidade de realizar o negocio mais
vantajoso --- o melhor negécio --- e 0 de assegurar aos administrados a
oportunidade de concorrerem, em igualdade de condigdes, a contratacdo
pretendida pela Administracdo. Imposicdo do interesse publico, seu
pressuposto é a competi¢do. Procedimento que visa & satisfagcdo do interesse
publico, pautando-se pelo principio da isonomia, a funcdo da licitacéo ¢ a de
viabilizar, por meio da mais ampla disputa, envolvendo o maior nimero
possivel de agentes econémicos capacitados, a satisfagdo do interesse
publico. A competi¢do visada pela licitagdo, a instrumentar a selecdo da
proposta mais vantajosa para a Administracdo, impde-se seja desenrolada de
modo que reste assegurada a igualdade (isonomia) de todos quantos
pretendam acesso as contratagdes da Administracdo (ADIN 2716/RO —
Ministro Relator: Eros Grau — Tribunal Pleno — 29/11/2007).

Diante de tudo que foi exposto até aqui, infere-se que o principio da igualdade
deve ser norteador de todo o processo licitatorio, uma vez que ele fard com que o certame
aconteca de forma moral, legal, garantindo a quaisquer interessados o direito de participar da

competicdo.

A referida igualdade entre os licitantes é principio impeditivo da discriminagdo entre
0s particulares que participam do certame, quer por meio de clausulas que favorecam uns em

detrimento de outros, quer mediante julgamento parcial.

Contudo, por mais que o administrador publico esteja vinculado ao estabelecido em
lei, e por mais que ele ndo possa estabelecer discriminagdes entre os licitantes, o referido
principio ndo deve ser interpretado de forma rigorosa, ou ainda, com formalismos
desnecessarios. Conforme ensinamentos do professor Marcal Justen Filho(2007), “a vedagao
a discriminacdo injustificada ndo importa proibicdo de superar defeitos menores,
irregularidades irrelevantes e outros problemas encontradigos na atividade diaria da selecéo de
propostas”. Em outras palavras, ndo ha de se pensar na aplicacdo com muito rigor do principio

da isonomia, sendo necessario evitar tratamentos discriminatorios injustificados. Portanto,
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rigor ndo deve prejudicar a propria Administracdo Publica, o que faz concluir que a isonomia

deva ser respeitada sem um formalismo exagerado?.

No que se refere ao principio da impessoalidade, verifica-se que ele se encontra
intimamente relacionado ao principio da isonomia, no sentido de que todos os licitantes
devem ser igualmente tratados no dmbito do processo licitatério. Aos licitantes devem ser
garantidas iguais condi¢cdes de participacdo no ambito do certame, no que se refere, por
exemplo, aos seus direitos e obrigacbes. A Administracdo Publica deve-se valer de
parametros objetivos, desconsiderando condi¢bes que, por meramente excessivas, privilegiam
alguns licitantes em detrimento de outros. Portanto, conforme os ensinamentos do professor

Lucas Rocha Furtado (2012) o principio da impessoalidade

[...] requer que a lei e a Administracdo Publica confiram aos licitantes
tratamento isonémico, vale dizer, ndo discriminatério. Todos sdo iguais
perante a lei e o Estado. Este é o preceito que se extrai da impessoalidade
guando examinado sob a ética da isonomia (FURTADO, 2012, p. 36).

Ou ainda, conforme ensina Meirelles (2006), “o principio da impessoalidade exige que
a Administracdo trate os administrados sem perseguicbes e sem favorecimentos, como

consectario do principio da igualdade de todos perante a lei”.

Outro principio merecedor de destaque é o principio da publicidade, assim entendido
como “principio proprio do Estado de Direito” (FURTADO, 2012, p. 40). O referido
principio diz respeito ndo somente a divulgacdo do processo licitatorio para conhecimento de
todos os interessados, mas também aos atos da Administracdo praticados em suas diversas
fases, que devem ser divulgados a todos interessados, uma vez que a eficacia dos atos
administrativos depende diretamente da publicidade dada aos mesmos. O art. 3°, § ° da Lei n°
8.666/93 estabelece como regra geral para a licitacdo a publicidade, salvo a relativa ao
conteudo das propostas, que deve ser sigiloso até a abertura das mesmas. Ha tambeém diversos
outros dispositivos na mencionada lei que confere publicidade a outros atos do processo
licitatorio, tal como publicacdo de aviso do Diario Oficial, ou ainda a afixacdo no quadro de

avisos da reparticdo, em se tratando de licitagdo na modalidade convite, entre outras.

22 Ver Decisdo do Tribunal de Contas da Unidio n® 570/92, plenario que assim menciona “[...] o rigor forma nio
pode ser exagerado ou absoluto”
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No que se refere aos principios da probidade administrativa e moralidade, vale
destacar que a moralidade exige da Administracdo comportamento ndo apenas licito, mas
também consoante com a moral, com 0s bons costumes, com as regras da boa administragéo,
com os principios de justica e equidade, ou seja, com conceito comum de honestidade, de
valores morais, ética, entre outros. Conforme os ensinamentos do professor Margal Justen
Filho (2007), “a moralidade soma-se a legalidade. Assim, uma conduta compativel com a lei,
mas imoral, serd invalida”. Ou ainda, para Di Pietro (2007), a “licitude e honestidade seriam
0s tracos distintivos entre o direito e a moral, em uma aceitagdo ampla do brocardo segundo o

qual non omne quod licet honestum est (nem tudo o que é legal ¢ honesto)”.

Em se tratando do principio da probidade administrativo, verifica-se que ele se
encontra contido no principio da moralidade, uma vez que a atividade administrativa deve ser
pautada pela honestidade, pela conduta proba, em conformidade com o estipulado pelo
sistema juridico. Nesse sentido, verifica-se que a conducdo do processo licitatério deve-se
valer de atos honestos para com os licitantes, sendo inadmissiveis condutas improbas, sendo,

inclusive, passiveis de punicdo por meio da lei de improbidade administrativa®.

A Lei n° 8.666/93 faz referéncia a probidade administrativa, uma vez que os artigos 89
e 90 punem determinadas condutas caracterizadas como improbidades administrativas. O
referido diploma, em seu artigo nono, ao proibir a participacdo do autor do projeto basico ou
executivo, caminha no sentido de tornar moralmente aceito o processo licitatério. Nao seria
moral a mesma pessoa que realizou o projeto basico participar da licitagdo, uma vez que teria

informagdes privilegiadas em relagdo aos demais licitantes.

No que se refere ao principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio, verifica-se
que ele é principio basilar de toda licitagdo, uma vez que o edital ou a carta-convite apresenta-
se como a lei interna da licitacdo, e, como tal, vincula tanto os licitantes como a
Administracdo que o emitiu. Esse principio encontra-se externado por meio do art. 41 da Lei
n® 8.666/93 que determina que a Administracdo esteja estritamente vinculada as condi¢des

estipuladas em edital, sendo vedado o descumprimento das normas la contidas.

28 Verificar Lei n® 8.429/92 que trata das sancdes aplicaveis aos agentes plblicos, nos casos de condutas afetas &
probidade administrativa.
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Contudo, da leitura desse principio ndo se infere que o edital ou a carta-convite sejam
imutdveis. Ha que se considerar a possibilidade de alteragdo do mesmo, uma vez que podem
surgir situacdes que, devido a conveniéncia e/ou oportunidade da Administracdo, ou ainda, até
mesmo por ilegalidade, seja possivel retificar a publicacdo do edital ou da carta-convite. A
propria Lei n° 8.666/93, em seu artigo21, § 4° estabelece a possibilidade de alteracdo do
edital, exigindo a divulgacdo do mesmo e a reabertura do prazo para o0 envio das propostas,

desde que a referida alteracdo prejudique a elaboragédo das propostas.

Assim, se no decorrer da licitacdo, for verificada a inviabilidade do edital ou da carta-
convite, ou ainda se os referidos documentos se revelarem falhos ou inadequados ao interesse
publico, a Administracdo podera, ou ainda, em muitos casos, deverd corrigir as
inconsisténcias, retificando o edital ou a carta-convite, e publicando-os novamente, conforme

0 caso, na impressa local.

Por fim, mas ndo menos importante, merece destaque o principio do julgamento
objetivo, assim entendido como aquele que impde que o julgamento das propostas se faca em
conformidade com o critério objetivo adotado no instrumento convocatério. Por critério
objetivo entende-se aquele que permite mensurar qual é a proposta mais vantajosa para a
Administracdo, mediante simples comparacao entre elas. Na licitacdo do tipo menor prego, a
objetividade fica evidente. Contudo, isso ndo se verifica quando a licitacdo é realizada por
meio da andlise da melhor técnica ou técnica e preco. Nesses casos, 0 administrador deve-se
pautar por férmulas matematicas que permitam eliminar critérios subjetivos na escolha. Todos
esses critérios devem estar estabelecidos em edital, conforme se verifica da leitura do art. 44
da Lei n° 8.666/93.

De tudo por ora exposto, infere-se que a licitagdo deve ser compreendida como um
processo administrativo que antecede a contratacdo, respeitando os principios constitucionais
da Administracdo Puablica, objetivando a obtencdo da proposta mais vantajosa, desde que ela

respeite a isonomia entre os licitantes.

2.1.2 LicitagOes sustentaveis: aspectos conceituais

Antes de adentrar especificamente no conceito de licitacbes sustentaveis, faz-se

necessaria uma breve regressdo histérica no tocante a sustentabilidade entendida como
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politica publica a ser guiada pelos Estados. A sustentabilidade ¢ o grande desafio que a
humanidade busca atingir no século XXI. Nesse sentido, podemos considerar a Conferéncia
Mundial sobre o Meio Ambiente, realizada no Rio de Janeiro no ano de 1992, como 0 marco
inicial dessa busca. Naquele momento, quase 200 paises, incluindo o Brasil, assinaram a
“Agenda 21”%*, firmando o compromisso de buscar um mundo ecologicamente correto, que,
sO seria atingido com o desenvolvimento sustentavel. A Conferéncia da ONU instigou 0s
paises a repensarem suas formas de consumo, objetivando adequé-las ao que denominaram

consumo sustentavel.

A Declaragdo do Rio, em seu oitavo principio determina que “os Estados devem
reduzir e eliminar os padrdes insustentaveis de produgdo e consumo”®. E s6 por meio da
eliminacdo desses padrGes que os Estados alcancardo o desenvolvimento sustentavel,
proporcionando uma melhor qualidade de vida para os administrados. Dessa forma, o
“desenvolvimento sustentdvel e uma qualidade de vida melhor somente poderdo ser
alcancados se as nacdes reduzirem consideravelmente ou eliminarem padrBes insustentaveis
de produgio e consumo” (BIDERMAN et al., 2006).

A Agenda 21, documento produzido na Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, estabelece em seu capitulo quarto, subitem 4.23 o dever de
lideranca, por parte dos governantes, no sentido de adotar padrdes sustentaveis de consumo

guando ocuparem o status de consumidor. Nesse sentido,

Os préprios Governos também desempenham um papel no consumo,
especialmente nos paises onde o setor publico ocupa uma posicdo
preponderante na economia, podendo exercer consideravel influéncia tanto
sobre as decisbes empresariais como sobre as opinies do publico.
Consequentemente, esses Governos devem examinar as politicas de
aquisicdo de suas agéncias e departamentos de modo a aperfei¢oar, sempre
que possivel, o aspecto ecoldgico de suas politicas de aquisicdo, sem
prejuizo dos principios do comércio internacional. (Agenda 21 - 2%
Conferéncia das Nag¢Ges Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento.
Rio — 92%)

**Para exemplificar, o documento Agenda 21 Brasileira encontra-se disponivel através do site

25

26

http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=908&idMenu=374.
Acesso em 24 fev. 2012.
O documento esta disponivel através do site <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ric92.pdf> Acesso em:
20 dez. 2012.

Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/agenda-21/agenda-21-global>.
Acesso em 16 de fev. 2012.


http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=908&idMenu=374
http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf
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E 0 que devemos entender sobre padrdes insustentaveis de consumo? Esses padrdes de
consumo estdo inteiramente relacionados com o aumento desastroso da degradacdo ambiental
em nosso planeta. Sd0 esses padrdes os responsaveis pelo aumento da pegada ecoldgica®’.
Entdo, consumo insustentavel significa consumir de forma inconsistente ou inconsequente, ou
seja, sem considerar que 0s recursos naturais ali presentes devem ser preservados objetivando
suprir as necessidades das futuras geracdes, ndo sendo, portanto, inesgotaveis. Logo, pode ser

definido como sendo

[...] 0 uso de bens e servicos que atendem as necessidades basicas e trazem
uma melhor qualidade de vida, como minimizam o uso de recursos naturais,
materiais toxicos e emissdes de poluentes por meio de ciclo de vida, de
forma a ndo por em perigo as necessidades das futuras geracfes (Comisséo
para o Desenvolvimento Sustentavel das Nagbes Unidas — CDS Oslo
Ministerial Roundtable Conference on Sustainable Production and
Consumption Oslo — Noruega — 1995)

A busca incessante pelo desenvolvimento econémico acaba prejudicando os recursos
naturais, se ndo pensados de forma a preserva-los para a presente e para as futuras geracoes.
Nesse sentido, o grande objetivo a ser alcangado pelas nagfes deve-se pautar pelo equilibrio
da balanca desenvolvimento econdmico versus desenvolvimento sustentavel, assim entendido
como sendo aquele “desenvolvimento capaz de suprir as necessidades da geragdo atual, sem
comprometer a capacidade de atender as necessidades das futuras geracBes. E o

desenvolvimento que ndo esgota os recursos para o futuro™?®.

Indo ao encontro da Declaracdo Rio 92, a Convencdo Quadro das NacBes Unidas
sobre Mudanca do Clima, realizado no final do ano de 1992, estabeleceu, em seu artigo
quarto, item 1, d, que todas as partes signatarias devam promover uma gestdo sustentavel®.
Nesses termos, por gestdo sustentavel deve-se entender a prerrogativa que possuem 0S
gestores, sejam publicos ou privados, de realizar processos internos permeados por valores

ecologicamente corretos, economicamente vidveis e socialmente justos. Verifica-se, portanto,

%" pegada ecolégica estd relacionada a forma com que vivemos em nosso meio ambiente. A medida que
consumimos 0s recursos naturais, implica a utilizagdo do planeta. Nesse sentido “a pegada Ecoldgica é uma
metodologia de contabilidade ambiental que avalia a pressdo do consumo das populacdes humanas sobre os
recursos naturais” (Disponivel em: www.wwf.org.br. Acesso em: 10 fev 2012).

% Definigdo da Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, criada pelas Nagdes Unidas.

# 0O documento pode ser consulto no site <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/convencao_clima.pdf>.
Acesso em 20 dez. 2012.


http://www.wwf.org.br/
http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/convencao_clima.pdf
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que a gestdo sustentavel é uma faculdade dos gestores. Contudo, a Convencdo citada acima
estabelece uma obrigatoriedade, por parte dos Estados signatarios, em se promové-la.

A Conferéncia das NacOGes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
Sustentével, realizada em Joanesburgo, em 2002, trouxe um grande avango no tocante a
obrigatoriedade dos gestores publicos, ao realizar as aquisi¢cdes estatais, em adotar politicas
publicas objetivando preservar o meio ambiente, especialmente nas aquisi¢cdes publicas. Na
referida conferéncia, foi lancado o Plano de Implementagdo de Joanesburgo®, cujo capitulo
II1, intitulado por “Alteracdes dos padrdes de insustentaveis de consumo e producao”, assim

estabelece:

18. Incentivar as autoridades competentes de todos os niveis para que levem
em considerac¢do as questdes do desenvolvimento sustentavel na tomada de
decisdes, inclusive no planejamento do desenvolvimento nacional e local, os
investimentos em infra-estrutura, desenvolvimento empresarial e aquisi¢fes
publicas. Isso inclui a adogdo de medidas, em todos os niveis, para: [...] c.
Promover as politicas de aquisicdo puablica que incentivem o
desenvolvimento e a difusdo de bens e servicos racionais desde o ponto de
vista ambiental.

N&o ha divida, portanto, que a partir de 2002, por meio do plano de implementacao de
Joanesburgo, ficou autorizado, ou ainda, determinado aos Estados signatérios, a necessidade
de promover politicas pablicas que valorizem aspectos ambientais. Nesse sentido, entende-se
ser esse, a0 menos na Orbita internacional, o ponto de partida para a conceituacdo das
licitages sustentaveis. E mister comentar que elas nio nasceram na Cimeira de 2002 em
Joanesburgo, uma vez que entende-se ser possivel a sua utilizacdo bem antes da
Conferéncia®’. Ao utilizar o ano de 2002 como o marco introdutério, pretende-se reconhecer
gue, naquele momento, as licitacBes sustentaveis ganharam destaque efetivo no cenario

internacional.

A sustentabilidade deve, entdo, ser compreendida como um conjunto de metas a serem
seguidas pelos atores sociais do século XXI sejam eles governamentais, ndo governamentais

ou empresas privadas, no sentido de buscar um desenvolvimento que esteja em harmonia com

% Documento disponivel em:
<https://dspace.ist.utl.pt/bitstream/2295/323109/1/Plano%20de%20Implementacao%20de%20Joanesburgo.pdf>
Acesso em: 20 dez. 2012.

3! Verifica-se que alguns Estados, ja adotavam praticas sustentaveis em suas aquisi¢es antes da Conferéncia de
Joanesburgo (2002), como por exemplo, os Estados Unidos da América, que serd melhor exemplificado no
decorrer desse trabalho.


https://dspace.ist.utl.pt/bitstream/2295/323109/1/Plano%20de%20Implementacao%20de%20Joanesburgo.pdf
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0s aspectos ambientais, sociais e econdmicos. Isso permitird que a geracdo atual utilize os
recursos naturais de modo a ndo comprometer as geracOes futuras, uma vez que estas ndo

podem ser prejudicadas pela simples ganancia ou pelo consumo insustentavel daquela.

Portanto, a sustentabilidade deve invocar as suas trés vertentes, quais sejam: (a)
econdmica; (b) social; (c) ambiental. Nesse sentido, faz-se necessaria uma breve explanacao

acerca de cada uma delas.

No que se refere ao aspecto econémico, verifica-se a necessidade de analisar questdes
relativas, por exemplo, ao desenvolvimento regional, ou, ainda, aos recursos financeiros da
corporacgdo, atrelados a fatores sustentaveis. Uma instituicdo, seja publica ou privada, ndo
deve apenas se valer de nUmeros matematicos para medir seu desenvolvimento econémico,

mas também inserir critérios mensuraveis para a sustentabilidade.

Em se tratando do aspecto social da sustentabilidade, destaca-se a necessidade do
gestor adotar medidas visando, por exemplo, combater a extrema pobreza, reduzir a
desigualdade social, proporcional justica social. Nesse sentido, a sustentabilidade social
apresenta-se como um instrumento valioso que o Estado detém, no sentido de minimizar as
diferengas sociais, garantindo as futuras geracdes o direito a dignidade da pessoa humana,

valores éticos, diversidade cultural, entre outros.

Sem desprezar as vertentes anteriores (social e econémica), € na perspectiva ambiental
que a sustentabilidade ganha maior destaque junto aos especialistas da area. Nesse aspecto,
relaciona-se a protecdo incondicional ao meio ambiente, como forma de garantir as geracdes
futuras o direito a vida, uma vez que, na auséncia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, torna-se impossivel a vida na Terra. Portanto, a sustentabilidade ambiental preza
pela redugdo do consumo dos recursos naturais ndo renovaveis, tal como agua e energia, ou
ainda a reducdo do consumo de substancias tdxicas, como as encontradas em computadores,
por exemplo. Clama também por uma gestdo ambiental eficiente pautada em acdes
ecologicamente corretas, aplicando, por exemplo, a teoria dos 3R (Reduzir, Reutilizar e
Reciclar).

Fica evidente que o Estado necessita de desenvolver-se com sustentabilidade. O que

nos resta é saber de que maneira os 0rgdos e entidades podem realizar as suas contratacdes e
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aquisicoes levando em consideragdo critérios sustentaveis. E ainda, qual o papel do Estado na
implantacdo de politicas sustentaveis, frente ao poder de compra desempenhado por ele.

No Brasil, por exemplo, estima-se que 10% do Produto Interno Bruto sejam oriundos
de aquisicOes e contratagdes estatais (BIDERMAN et al., 2006). Isso representa uma grande
parcela da economia brasileira, o que faz concluir pelo alto poder de compra desempenhado
pelo Estado Brasileiro; sendo que tal poder podera ser utilizado em detrimento da efetivacédo
de politicas publicas, especialmente as licitacdes sustentaveis. A guisa de exemplo, em 2012,
as compras e contratacdes do Governo Federal brasileiro somaram 72,6 bilhdes de reais®.
Esse montante, por si s6, ja& demonstra a forca que o Estado brasileiro possui, no sentido da

utilizacdo do poder de compra como forma de fomentar a economia.

Outro bom exemplo que reforga a nossa tese é verificado por meio dos gastos publicos
com aquisicbes e contratacdes da Unido Europeia. Estima-se que os governos publicos
europeus gastem R$4,5 trilhGes por ano, o0 que representa cerca de 16% do PIB Europeu

(informacéo verbal)®.

O Estado deve dar o exemplo, no sentido de fomentar e economia verde, com vistas a
readequar a linha de producdo, objetivando fornecer bens e servigos sustentaveis para o
mercado interno. Como o Estado é um grande comprador, torna-se claro que, ao adotar
consumo sustentavel, fara com gque os precos de tais produtos reduzam, uma vez que surgirao
mais empresas interessadas em produzir bens e servigos sustentaveis. E isso fard aumentar a

concorréncia interna entre as empresas, reduzindo os precos finais para o consumidor.

O Estado € um grande consumidor, e como tal, tem capacidade de induzir o
comportamento de outras pessoas, uma vez que fard surgir um mercado novo de produtos
limpos, com melhores precos, o que podera fazer com que o consumidor mude os habitos, no

intuito de produzir um consumo sustentavel.

A utilizacdo do poder de compra estatal faz emergir uma nova sistematica para as

compras e contrataces publicas. Trata-se das licitacbes sustentaveis, assim compreendidas

%2 Informagao disponivel no Portal da Transparéncia do Governo Federal.

% Trecho da palestra de Ana Maria Vieira Santos Neto, apresentada no Congresso Internacional de Contratacdes
Pulblicas Sustentaveis, em Brasilia, DF, junho de 2010.
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como processo em que a Administracdo Publica busca a proposta mais vantajosa para o
interesse publico, promovendo o desenvolvimento nacional sustentivel. E a licitagdo
processada com a utilizacdo de critérios sustentaveis, sejam ambientais, sociais ou

econdmicos, como forma de fomentar a economia verde.

Segundo a Secretaria de Meio Ambiente do Estado de S&o Paulo (2012)*,

As licitacGes sustentaveis correspondem a uma forma de insercdo de
critérios ambientais e sociais nas compras e contratacdes realizadas pela
Administracdo Publica, visando a maximizacdo do valor adicionado
(utilidade, prazer, satisfagdo do usuario, satisfacdo das necessidades,
contribuicdo para operacdes eficientes) e, a0 mesmo tempo, a minimizacéo
dos impactos ambientais e sociais adversos (SEESP, 2012).

Na seara do poder de compra estatal, Rosa Maria Meneguzzi (2011, p. 21),
conceituando licitagcbes sustentaveis, estabelece que tal conceito essa relacionado a
contratacdo por meio do consumo sustentavel, uma vez que tal requisito é meta da Agenda
Ambiental na Administracdo Publica (A3P). Para a referida autora, considerando que 0s
recursos naturais ndo sao perpétuos, e, considerando também que o Governo compra muito,
ele “poderia estimular uma producdo mais sustentavel, em maior escala, além de dar o

exemplo”.

Segundo Christiane de Carvalho Stroppa (2009, p. 72), a licitacdo sustentavel consiste
em “um processo por meio do qual as organizagdes, em suas licitagcdes e contratacbes de bens,
servigos e obras, valorizam os custos efetivos que consideram condi¢des de longo prazo,

buscando gerar beneficios a sociedade e a economia e reduzir os danos ao ambiente natural”.

José dos Santos Carvalho Filho (2008) conceitua compra publica sustentavel ou
licitagdo sustentavel como sendo “um processo por meio do qual as organizacdes, em suas
licitacbes e contratacOes de bens, servicos e obras, valorizam o0s custos efetivos que
consideram condigdes de longo prazo, buscando gerar beneficios a sociedade e a economia e

reduzir os danos ao meio ambiente natura”.

Considerando as licitagbes sustentaveis como politica puablica, Marcos Weiss

Bliacheris (2011, p. 137) conceitua o instituto como sendo “uma das politicas publicas para a

% Disponivel em: <http://www.ambiente.sp.gov.br/adminisLicitacoes.php>. Acesso em: 14 ago. 2012.
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preservagdo do meio ambiente”. Maria Augusta Soares de Oliveira Ferreira (2012, p. 117-

118) considera que as licitagdes sustentaveis significam “a preferéncia a ser dada em

processos licitatorios aos produtos socialmente corretos, com menor impacto ambiental, cujo

processo de produgdo incorpore padrdes socialmente sustentaveis”. Trata-se, na concepc¢do da

referida autora, “da aquisicdo de bens e materiais que geram em seu ciclo de vida menor

impacto ambiental”.

Rachel Biderman (2006) compreende a licitagdo sustentavel como

[...] uma solugéo para integrar consideragdes ambientais e sociais em todos
0s estagios do processo da compra e contratacdo dos agentes publicos (de
Governo) com o objetivo de reduzir impactos a sadde humana, ao meio
ambiente e aos direitos humanos. A licitacdo sustentavel permite o
atendimento das necessidades especificas dos consumidores finais por meio
da compra do produto que oferece o maior nimero de beneficios para o
ambiente e sociedade (BIDERMAN, 2006, p. 21).

A Agenda Ambiental na Administragdo Publica®®, elaborada pelo Ministério do Meio

Ambiente do Brasil incorpora o termo licitacdes sustentaveis como sendo sinénimo de

compras sustentaveis. Nesse sentido, as compras sustentaveis

[...] consistem naquelas em que se tomam atitudes para que o uso dos
recursos materiais seja 0 mais eficiente possivel. Isso envolve integrar os
aspectos ambientais em todos os estagios do processo de compra, de evitar
compras desnecessarias a identificar produtos mais sustentaveis que
cumpram as especificacbes de uso requeridas. Logo, ndo se trata de priorizar
produtos apenas devido a seu aspecto ambiental, mas sim considerar
seriamente tal aspecto juntamente com o0s tradicionais critérios de
especificagdes técnicas e preco.

O Gufa de Compras Publicas Sustentables da Argentina*®conceitua compras publicas

sustentaveis como sendo

[...] una solucién para integrar consideraciones ambientales y sociales en
todas las etapas del proceso de compra y contratacion de los agentes
publicos (de gobierno) con el objetivo de reducir los impactos en la salud
humana, en el ambiente y en la sociedad. Permiten atender las necesidades

% Agenda Ambiental na Administracéo Publica (A3P), desenvolvida pelo Ministério do Meio Ambiente do Brasil.
Disponivel em: http://www.mma.gov.br/estruturas/a3p/_arquivos/cartilna_a3p_36.pdf>. Acesso em: 20 fev.

2012.

% O guia de compras publicas sustentaveis, elaborado pelo Governo Argentino, encontra-se Disponivel em:
<https://www.argentinacompra.gov.ar/prod/onc/sitio/Paginas/Contenido/FrontEnd/Manual_ONC_Sustentable%
20GB.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2013.
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especificas de los consumidores finales a través de la compra de los
productos que ofrecen el mayor beneficio para el ambiente y para la
sociedad. Son también conocidas como licitaciones publicas sustentables,
eco-adquisiciones y compras ambientalmente amigables, entre otras.

O referido guia estabelece ainda, como pressupostos para a realizacdo de uma licitacdo publica
sustentavel, a responsabilidade do consumidor (no caso o Estado), a necessidade de comprar somente
0 necessario, a promogdo de préaticas visando a inovacgdo de produtos sustentaveis e a necessidade de

considerar o ciclo de vida dos produtos, como forma de proporcionar uma contratacao sustentavel.

Dan Firth e Rogers Hinds (2010), em apresentacido®’ realizada no 1 Congresso
Internacional de Contratacbes Publicas Sustentaveis, realizado pelo Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestdo, no ano de 2010, em Brasilia/DF, expuseram a sistematica
das compras publicas sustentdveis no Reino Unido, sendo que conceituaram ‘“‘sustainable

procurement” como sendo

A process enabling organizations to meet their needs for goods, services,
works and utilities in a way that achieves value for money on a whole life
basis in terms of generating benefits not only to the organization, but also to
society and the economy, whilst minimizing damage to the environment
(FIRTH; HINDS, 2010).

Compra publica sustentavel ou licitacdo sustentavel é um processo por meio do qual as
organizacOes, em suas licitacbes e contratacbes de bens e servigos e obras, valorizam 0s
custos efetivos que consideram condi¢bes de longo prazo, buscando gerar beneficios a
sociedade e & economia e reduzir os danos ao meio ambiente natural®.

De tudo por ora exposto, pode-se concluir que licitacdo sustentavel € um processo
administrativo por meio do qual a Administracdo Publica busca obter a proposta mais
vantajosa, respeitando a isonomia entre 0s participantes, desde que promova o
desenvolvimento nacional sustentavel. E aquele processo em que o gestor publico prima pela
contratacdo de um bem ou servico economicamente viavel, socialmente justo e

ambientalmente correto.

¥ A integra da apresentacdo encontra-se disponivel: em http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/wp-
content/uploads/2010/06/Dan%20Firth%20e%20Roger%20Hinds.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2013.

38 Conceito extraido do documento Procuring the Future, de junho de 2006, elaborado pela Forca-Tarefa Briténica
para Compras Publicas Sustentdveis (UK Sustainable Procurement Task Force). Disponivel em:
<http://archive.defra.gov.uk/sustainable/government/documents/full-document.pdf>. Acesso em 10 de fev. 2013.


http://archive.defra.gov.uk/sustainable/government/documents/full-document.pdf
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2.1.3 Iniciativas incipientes: alguns exemplos internacionais

Na Cimeira Mundial Sobre Desenvolvimento Sustentavel, realizada em Joanesburgo
no ano de 2002, foi recomendado as nacbes que desenvolvessem programas de producédo e
consumo sustentaveis e promovessem politicas de contratos publicos que incentivassem o
desenvolvimento e a difusdo de bens e servigos respeitadores do meio ambiente. E sabido que
toda Administragdo Publica necessita de celebrar contratos com particulares objetivando o
fornecimento de materiais e a prestacdo de servicos. Como o Estado € um grande consumidor
desses produtos e servicos, nada mais natural do que ele iniciar seus procedimentos de

aquisicdo e contratacao visando obter produtos e servicos cada vez mais sustentaveis.

Nessa linha de pensamento a Comunidade Internacional, principalmente as nacgdes
desenvolvidas, tém implantado politicas de contratos publicos de produtos ecoldgicos, até
mesmo antes da Conferéncia realizada em Joanesburgo, objetivando reduzir os impactos
ambientais no planeta. Passemos agora a analisar trés documentos internacionais que
representam a preocupacdo de algumas nacOGes acerca da implantacdo de compras

sustentaveis.

Inicialmente verifica-se o caso americano. Os Estados Unidos da América
implantaram, por meio da Ordem Executiva 13101 de 1998 as diretrizes acerca das
LicitacGes ecologicamente corretas. Esse documento consiste nas politicas de prevencdo do
desperdicio e a reutilizacdo dos materiais nas operacfes diarias em cada 6rgao publico. O
objetivo também é a expansdo dos mercados para a produgdo de materiais recuperaveis, bem

como a prevencao da poluicéo por parte dos Orgéos Publicos.

Com o advento dessa ordem, os 6rgdos norte-americanos passaram a realizar um
planejamento das licitacBes, considerando os seguintes fatores para a realizacdo das compras
sustentaveis: (a) eliminacdo das necessidades de materiais virgens; (b) o uso de produtos que
utilizem materiais bioldgicos ou domésticos renovaveis, agricolas (planta e animal) ou de
silvicultura; (c) uso de materiais recuperaveis, evitando os desperdicios; (d) reuso de

produtos; (e) utilizacdo de produtos reciclaveis; (f) uso de produtos de preferéncia ambientais.

¥Documento disponivel em <http://www.jacoby.pro.br/NormaEmPortugues.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2010.


http://www.jacoby.pro.br/NormaEmPortugues.pdf
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Juntamente com toda essa preocupacdo ilustrada, a ordem também prevé premiacoes a
ser oferecida por cada 6rgédo e pela Casa Branca para as ideias consideradas mais criativas no

gue concerne aos programas ambientalmente corretos.

Outro bom é exemplo é o Japdo, que promulgou a Lei sobre a Promocdo das
aquisicoes de Eco-Friendly Bens e Servicos do Estado e outras entidades (Lei sobre a
Promocdo da Green Purchasing em 2001, para promover os contratos publicos de produtos e
servicos que prejudiquem menos o ao meio ambiente*’. Esse dispositivo legal incentiva a
Administracdo Publica a efetuar as compras de bens ecoamigaveis, objetivando estabelecer
uma sociedade que aprecie o desenvolvimento sustentdvel com um menor impacto ambiental,

conforme preconiza o artigo primeiro.

E o que devemos entender por bens ecoamigaveis? O artigo segundo da legislatura
japonesa assim define:

Bens ecoamigaveis sdo 0s bens ou 0s servigos que satisfacam a qualquer um
dos seguintes critérios: (a) Recursos reutilizados compreendendo 0s
materiais ou as partes/componentes que contribuem para a redugdo do
impacto ambiental; (b) produtos que contribuem para a redugdo do impacto
ambiental; (c) Servicos que contribuem a reducdo do impacto ambiental.

Outra iniciativa internacional destaca-se a Unido Europeia com os contratos publicos
ecoldgicos. As autoridades publicas da Comunidade Europeia estdo entre 0s maiores
consumidores da Europa, consumindo mais de 16% do Produto Interno Produto da Unido
Europeia. Foi pensando nisso, e na importancia de adquirir bens e servigos que respeitem 0
meio ambiente, que as autoridades europeias elaboraram, no ano de 2005, o Manual de
Contratos Ecoldgicos cujo objetivo € auxiliar as autoridades publicas a elaborarem politicas
para aquisicoes ecoldgicas™.

De acordo com o manual supracitado, a autoridade publica devera adotar estratégias
para efetivar as aquisi¢fes ecoldgicas, qual sejam: (a) dispor de uma equipe de profissionais
que detém conhecimentos juridicos, financeiros e ambientais para que possam decidir sobre a
introdugdo de fatores ambientais nos contratos publicos; (b) divulgar uma politica de

aquisicoes ecoldgicas para que os fornecedores possam tomar ciéncia das novas regras para 0

“*Disponivel em:< http://www.jacoby.pro.br/LeiJapaoPortuges.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2010.
“Disponivel em:< http://www.jacoby.pro.br/ManualdeContratosEcologicos.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2010.


http://www.jacoby.pro.br/LeiJapaoPortuges.pdf
http://www.jacoby.pro.br/ManualdeContratosEcologicos.pdf
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fornecimento de bens e servicos; (c) fixar prioridades gerais para tornar ecoldgicos o0s
contratos publicos, iniciando com pequenas aquisicGes e Servicos que causem impactos
ambientais e, gradativamente, aumentando e aplicando os critérios para a grande maioria dos

contratos do orgao.

Além disso, a autoridade publica devera definir os requisitos do contrato, de forma que
eles espelhem as politicas ambientalistas daquele instrumento de contratacdo. Nesse sentido
podemos destacar que o0 contrato deve possuir um nome ecoldgico que ird demonstrar para a
sociedade que aquele determinado contrato sera selecionado, entre outros critérios, pelo
critério da sustentabilidade.

No que concerne a selecdo dos fornecedores, devera ser realizada com 0s seguintes
critérios: (a) excluir empresas que tenham infringido leis ambientais; (b) Exigir das empresas
atestado de capacidade técnica que comprove se tratar de fornecedor ecologicamente correto;

(c) instituir programas que atestem a capacidade ambiental do fornecedor.

Por fim, a Comunidade Europeia utiliza os seguintes critérios para a adjudicacdo dos
contratos publicos. S&o eles: (a) devem ter uma ligacdo direta ao objeto do contrato; (b) tém
que ser especificos e objetivamente quantificaveis; (c) devem ser previamente publicados; (d)

tém que respeitar o direito comunitario.

2.2 Juridicidade das licitacGes sustentaveis brasileiras

Tendo em vista os comentarios sobre as licitacdes sustentaveis, em ambito
internacional, incluindo alguns exemplos, torna-se necessaria, por ora, uma analise no tocante
a legislacdo patria. Nesse sentido, o objetivo desta secdo serd balizado pela verificacdo da

juridicidade das licitagGes sustentaveis brasileiras, frente ao atual ordenamento juridico patrio.

Para tanto, pretendeu-se explorar a interpretacdo constitucional, bem como a
legislacdo infraconstitucional, no que se refere a protecdo ambiental, especialmente no tocante
as licitagcdes sustentaveis. Por uma questdo logica racional partiu-se da analise constitucional
do instituto, passando pela legislacdo infraconstitucional que consubstancia o objeto de

andlise, qual seja a tutela especifica do meio ambiente, atrelado as aquisi¢des e contratacbes
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publicas, para entdo chegar a Lei Federal n° 12.349/2010, que modificou o artigo terceiro da
lei de licitagOes e contratacOes, trazendo em seu escopo, um novo objetivo para as licitagdes

brasileiras, qual seja, a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel.

2.2.1 Andlise constitucional

Na concepcao neoconstitucionalista do Direito, a Constitui¢do se apresenta como fonte
normativa central e determinante do sistema juridico. A lei que outrora era vista como fonte
exclusiva do Direito perde seu papel de protagonista para as novas composi¢oes juridicas das
Constituigdes que surgem na Europa Continental ap6s a Segunda Guerra Mundial. Se antes as
regras eram 0s preceitos normativos de maior relevancia, agora 0s principios passam a gozar
de maior relevancia normativa nas Constituicdes. Nesse sentido, Sarmento (2009, p. 118)
afirma que “[...] boa parcela das normas mais relevantes destas constitui¢des caracteriza-se

pela abertura e indeterminagdo semanticas — sdo em grande parte, principios ¢ nao regras”.

Ferrajoli (2002, p. 53) explica o “modelo garantista do Estado constitucional de direito
[neoconstitucionalismo], como sistema hierarquizado de normas que condiciona a validade
das normas inferiores a coeréncia com as normas superiores € com 0s principios axiol6gicos
nelas estabelecidos”. Logo, identifica-se que no neoconstitucionalismo as normas
constitucionais determinam o sistema ndo apenas por meio de preceitos normativos objetivos
(regras), mas também o vincula valorativamente, por meio dos principios que exprimem a
axiologia da nagdo. Com isso, a Constituicdo que antes era tratada como mero documento

politico passar a ter seu reconhecimento normativo e de alta grandeza.

O neoconstitucionalismo ndo apresenta conceito Unico devido a variedade de
pensadores e perspectivas em que se manifesta. Por isso, Humberto Avila (2009) atesta a
existéncia de neoconstitucionalismos, parque cada autor que se titula neoconstitucionalista o
faz sob uma perspectiva. Perante a diversidade conceitual do neoconstitucionalismo,
Sarmento (2009, p. 120) identifica as caracteristicas comuns que permitem na diversidade de
suas manifestacbes a percepcdo da unidade que permite o reconhecimento do
neoconstitucionalismo: valorizacéo dos principios, ado¢do de métodos ou estilos mais abertos
e flexiveis na hermenéutica juridica como a ponderagdo, reconhecimento da defesa da

constitucionalizacdo do Direito e destaque do judiciario.
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No Brasil, 0 neoconstitucionalismo é marcado pela promulgagdo da Constituicdo de
1988, a partir de entdo os juristas brasileiros passam a trabalhar a ideia de Constituicdo como
norma juridica; o que hoje nos parece uma obviedade foi verdadeira revolucdo juridica
(SARMENTO, 2009, p. 125). A doutrina brasileira passa a se dedicar a questdes como
principiologia juridica e sistema de direitos fundamentais, elementos caracterizadores do
neoconstitucionalismo. Um dos reflexos no neoconstitucionalismo no direito brasileiro foi o
fendmeno da constitucionalizacdo, que consiste na interpretacdo extensiva e radiante dos
direitos fundamentais e principios mais importantes da ordem constitucional (SARMENTO,
2009, p. 117). Assim, o efeito normativo da Constituicdo ndo se limita simplesmente a
aplicacdo isolada de suas normas, mas acarreta também na imposi¢do de todas as esferas
juridicas aplicarem suas normas infraconstitucionais pela guia da Constituicdo. Com isso,
tem-se mudanca no padrdo interpretativo dos diversos ramos juridicos, pela exigéncia da
aplicacdo da hermenéutica constitucional que apresenta técnicas adequadas para aplicagdo da
espécie normativa principio que diverge da tradicional espécie normativa regra que compde a

maioria das regulamentac@es infraconstitucionais do Direito.

Na esfera do direito administrativo, o fenbmeno da constitucionalizagdo incide
alterando os tradicionais paradigmas de manifestacdo desse ramo juridico. Por exemplo, se
antes se falava em supremacia do interesse publico, hoje ja se contempla mitigacdo desse
principio frente ao sistema de direitos fundamentais, com possibilidade de confrontar o

interesse publico frente aos direitos fundamentais individuais.

Perante o sistema de direitos fundamentais que grande modificacdo trouxe a aplicacdo
no direito administrativo, faz-se necessario um estudo acerca da interpretacdo constitucional,
levando em consideracdo a valoracdo dos principios e a aplicabilidade das regras. Passa-se
entdo a analisar de que maneira a Constituicdo Federal patria protege e legitima a efetivacao
das normas de sustentabilidade aplicada as licitacdes, mesmo antes da entrada em vigor da Lei
n° 12.349/2010*. Este trabalho parte do pressuposto que as licitacBes sustentdveis ja
poderiam ser utilizadas, mesmo antes da publicacdo da referida lei, uma vez que principios e

regras contidas na constituicéo ja asseguravam tal efetividade.

2.0 referido diploma legal alterou o artigo 3° da Lei n° 8.666/1993, acrescentando um novo objetivo para as
licitacBes brasileiras, qual seja, a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel. A Lei n°® 12.349/2010 é
estudada na se¢do 3.2.3 deste trabalho.
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A compreensdo do conceito de licitacdo sustentdvel, como sendo um processo
administrativo em que a Administracdo Pubica visa a contratar bens e/ou servigcos de
particulares, promovendo o desenvolvimento nacional sustentavel, obtendo a proposta mais
vantajosa para a Administracdo e proporcionando igualdade de competicdo entre o0s
interessados, vai ao encontro dos objetivos da Repulblica Federativa do Brasil. Tais
dispositivos estdo elencados no artigo 3° da Constituicdo Federal, destacando-se o inciso I,

que determina a necessidade dos entes da federacdo garantir o desenvolvimento nacional.

A Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos*, realizada na cidade de Viena, no
ano de 1993, reafirma o direito ao desenvolvimento, como sendo universal, inaliendvel e parte
integrante dos direitos humanos fundamentais, tendo como nucleo central receptor do referido
direito, a pessoa humana, sendo que a constituicdo patria elenca como principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil de aplicacdo imediata, devendo sempre ser observado.
Seguindo a classificacdo adotada pelo jurista Canotilho (1994), a garantia do desenvolvimento
nacional representa principio constitucional impositivo. Ou ainda, de acordo com Bulos
(2002, p. 48), tais objetivos tém por fim “realizar a democracia econdmica, social, cultura,
racial com vistas a dignificagdo do ser humano”. Caminhando no mesmo sentido dos
doutrinadores ja citados, Eros Grau (2008, p. 38), citando Canotilho, afirma “guardam os
objetivos fundamentais caracteristicas proprias dos principios politicos constitucionalmente
conformadores, que, segundo Canotilho, resplandecem os valores que guiaram a atividade do

legislador constituinte”.

Agora, em se tratando de licitacBes sustentaveis, ndo basta que elas promovam o
desenvolvimento nacional apenas. E necessario também que essa promocdo contemple
caracteristicas sustentaveis. E imprescindivel que o Estado adote politicas publicas
objetivando a preservacdo do meio ambiente para as presentes e para as futuras geracdes,
contemplando o que determina o art. 225 da Constituicdo Federal. A atual Carta Magna
separou um capitulo inteiro para a prote¢do ao meio ambiente, 0 que mostra a preocupagao do
constituinte, no que se refere a protecdo ambiental. Edis Milaré (2011), compreendendo que o
meio ambiente esta inserido na ordem social, que incorpora a ordem econdmica; assim

preleciona:

% A integra do texto encontra-se disponivel em <http://www.oas.org>. Acesso em: 14 fev. 2013.


http://www.oas.org/
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A ordem Econbmica, que tem suas caracteristicas e valores especificos,
subordina-se a ordem social. Com efeito, o crescimento ou desenvolvimento
socioecondmico deve portar-se como um instrumento, um meio eficaz para
subsidiar o objetivo social maior. Nesse caso, as atividades econdmicas ndo
poderdo, de forma alguma, gerar problemas que afetem a qualidade
ambiental e impecam o pleno atingimento dos escopos sociais (MILARE,
2011, p. 188).

N&o ha davida, portanto, de que a atividade econdmica, exercida pelos participantes
dos processos licitatorios, deve ser guiada pela promo¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel, competindo aos gestores publicos a realizacdo de uma compra ou contratacao
publica eficiente que respeite a sustentabilidade, seja ela compreendida no seu sentido social,
ambiental ou econdmico. O bem juridico ora protegido, qual seja 0 meio ambiente, € um
direito de todos, sendo bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida,
devendo o poder publico, bem como toda a coletividade, defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes, conforme estabelece o caput do artigo 225 da Constituicao

Federal.

O Supremo Tribunal Federal, julgando a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
3540, manifestou, por meio do Ministro relator Celso de Mello, sobre o principio do

desenvolvimento sustentavel, no sentido de que

O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de carater
eminentemente  constitucional, encontra  suporte legitimador em
compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e representa
fator de obtencdo do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da
ecologia, subordinada, no entanto, a invocacdo desse postulado, quando
ocorrente situacéo de conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma
condicdo inafastavel, cuja observancia ndo comprometa nem esvazie 0
contetdo essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o
direito & preservacdo do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da
generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras
geracdes (ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-9-
2005, Plenario, DJ de 3-2-2006.)

Além disso, o préprio artigo 170 da Carga Magna brasileira menciona como principios
gerais da atividade economica®, em seu inciso VI, a defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e

seus processos de elaboracdo e prestacdo. Ora, 0 constituinte autorizou um tratamento

* Bulos (2002) afirma que a “ordem econdmica e financeira, nos pardmetros fixados pelo constituinte, significa
organizacdo de elementos ligados a distribuicdo efetiva de bens, servigos, circulacdo de riquezas, uso da
propriedade, evidenciando, também aquelas relagdes de cunho monetério, travadas entre individuos e destes com
o Estado”.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=3540&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2219
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diferenciado, quando a observacdo da defesa do meio ambiente. Nesse sentido, infere-se ser
admissivel ao Estado, a realizacdo de uma licitacdo que prioriza critérios ambientais, por
exemplo. E possivel um tratamento diferenciado na licitagdo, que ndo fira a isonomia entre os

particulares, de forma a realizar a defesa do meio ambiente.

A Ministra do STF, Carmen Lucia Antunes Rocha, relatando a Agdo Direta de

Inconstitucionalidade 2716, assim se manifestou:

A lei pode, sem violacdo do principio da igualdade, distinguir situacGes, a
fim de conferir a uma tratamento diverso do que atribui a outra. Para que
possa fazé-lo, contudo, sem que tal violagdo se manifeste, & necessario que a
discriminacdo guarde compatibilidade com o conteudo do principio. A
Constituicdo do Brasil exclui quaisquer exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica que ndo sejam indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacbes. A discriminacdo, no julgamento da concorréncia, que exceda
essa limitagdo € inadmissivel.” (ADI 2.716, Rel. Min. Eros Grau, julgamento
em 29-11-2007, Plenario, DJE de 7-3-2008.).

Ora, em se tratando do tratamento diferenciado visando a defesa do meio ambiente, tal
possibilidade foi prevista na lei maior. Nao resta ddvida quanto ao sentido da sua
aplicabilidade nas licitacbes, uma vez que a discriminacdo possui compatibilidade com o
principio do desenvolvimento sustentavel. Portanto, a atividade econdmica exercida pelos
licitantes, quando da contratagdo dos os 6rgédos e entidades da Administracdo Publica, deve
respeitar 0s principios constitucionais, especialmente a protecdo incondicional do meio
ambiente, visando preserva-lo para as presentes e futuras gerac6es. Nesse sentido, 0 Ministro

do STF, Celso de Mello, relator da ja citada ADI n° 3540, assim manifestou:

A atividade econémica ndo pode ser exercida em desarmonia com oS
principios destinados a tornar efetiva a protecdo ao meio ambiente. A
incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses
empresariais nem ficar dependente de motivacdes de indole meramente
econdmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econdmica,
considerada a disciplina constitucional que a rege, estd subordinada, entre
outros principios gerais, aquele que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’
(CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das nogbes de
meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente
artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os
instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam
viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as
propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria
inaceitavel comprometimento da saude, seguranca, cultura, trabalho e bem-
estar da populacdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao patrimoénio
ambiental, considerado esse em seu aspecto fisico ou natural.” (ADI 3.540-
MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1-9-2005, Plenério, DJ de 3-
2-2006.)


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=513627&codigoClasse=504&numero=2716&siglaRecurso=&classe=ADI
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=3540&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2219
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=3540&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2219
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Como conclusdo, verifica-se, por meio da analise do alcance do objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a garantia do desenvolvimento nacional, que a
referida norma contempla a promoc¢édo do desenvolvimento sustentdvel como premissa a ser
observada pelo Estado. Logo, a garantia do desenvolvimento nacional deve primar pela
observancia de que o referido desenvolvimento seja sustentavel, como forma de garantir o que
preconiza os artigos 170 e 225 caput da Constituicdo Federal. Nesse sentido, desigualdades
materiais que promovam o desenvolvimento nacional sustentavel, quando da aquisicdo e
contratacdo de bens e servigos, por parte da Administracdo Publica, devem ser consideradas,

como forma de efetivar o principio do desenvolvimento sustentavel.

2.2.2 Legislacéo infraconstitucional

Tendo em vista a analise constitucional, realizada na secdo anterior, torna-se
necessario, por ora, um estudo no tocante a legislacdo infraconstitucional, aplicavel as

licitagBes sustentaveis brasileiras.

O foco de anélise concentra-se no conjunto normativo federal, especialmente nas leis
n® 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente; n° 8.666/93 (Normas gerais de licitacdes e
contratagdes); n° 12.187/2009 (Politica Nacional sobre mudanca do clima); n° 12.305/2010
(Politica Nacional de Residuos Sélidos); n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas para a Copa do Mundo e as Olimpiadas), uma vez que é competéncia
da Unido legislar normas gerais sobre licitacdes e contratacdes publicas, conforme preconiza

0 artigo 22, inciso XXVII da Constituigdo Federal.

O sistema normativo é composto por diversas normas que irradiam dos principios e
regras estabelecidos na Constituicdo Federal. Elas formam o conjunto de leis, por exemplo,
que devem ser norteadoras da atividade estatal. A Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei
Federal n° 6.938/81, que “tem por objetivo a preservacdo, melhoria e recuperacdo da
qualidade ambiental propicia a vida, visando a assegurar, no Pais, condi¢bes ao
desenvolvimento socioecondmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecdo da
dignidade da vida humana” (art. 2°, caput da Lei n® 6.938/81), elenca, em seu artigo terceiro,
inciso I, como objetivo, o equilibrio entre o desenvolvimento econdmico social com a

preservacdo da qualidade do meio ambiente, assim entendido como “o conjunto de condicdes,
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leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas” (Lei n® 6.938/81, art. 3, | ).

Além disso, o referido diploma legal ainda estabelece como obrigatoriedade das
atividades publicas a observancia das diretrizes propostas na lei, entre elas, a ja citada acima.
Nesse aspecto, fica evidente que a atividade econdmica, desempenhada por meio das
licitacbes publicas, devem ser realizadas de forma a promover um desenvolvimento

sustentavel de forma a equilibrar fatores sociais, econémicos e ambientais.

Os gestores publicos devem ser orientados por meio de normas formuladas com base
na Politica Nacional do Meio Ambiente, conforme preconiza o artigo quinto da Lei n°
6.938/81. Nesse sentido, as normas instituidoras das atividades administrativas devem ter
como parametro o respeito as diretrizes de protecdo ao meio ambiente. O processo licitatério
deve observar o que fora determinado na Politica Nacional do Meio Ambiente. Logo, tem por
objetivo criar instrumentos capazes de proteger o meio ambiente ecologicamente equilibrado
para as presentes e futuras geracdes. E nesse aspecto enquadra-se a licitacdo sustentavel,
assim entendida como um instrumento que o Estado detém, objetivando utiliza-lo como forma

de proteger o meio ambiente.

A Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/93) contemplou, em seu
inciso VII do art. 12, que nos projetos basicos e projetos executivos de obras e servigos seréo
considerados principalmente os requisitos, entre outros, do impacto ambiental. O dispositivo
em questdo, conforme preleciona o ilustre professor Marcal Justen Filho (2007), aplica-se
inclusive quando a prépria Administracdo for interessante em contratacdo que envolva riscos

ao meio ambiente.

Mais uma vez reforca a nossa tese de que mesmo antes da publicacdo da Lei n°
12.349/2010, que elencou a promogdo do desenvolvimento nacional sustentdvel como
finalidade das licitacGes brasileiras, j& seria possivel a utilizacdo de critérios sustentaveis,

quando da elaboracdo do projeto basico e executivo.

Com o advento da Lei n°® 12.187/2009 restou clara a inten¢do do Governo Brasileiro

acerca do desenvolvimento sustentavel, uma vez que instituiu a Politica Nacional sobre a
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Mudanca do Clima. Entre as varias politicas instituidas no referido diploma legal, nos

interessa transcrever o inciso XII do artigo 6°, que assim determina:

Art. 6°. Sdo Instrumentos da Politica Nacional sobre Mudancga do Clima:

XIl — as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o
desenvolvimento de processos e tecnologias, que contribuam para a redugéo
de emissdes e remocles de gases de efeito estufa, bem como para a
adaptacdo, entre as quais o estabelecimento de critérios de preferéncia nas
licitagbes e concorréncias publicas, compreendidas ai as parcelas publico-
privadas e a autorizagcdo, permissdo outorga e concessao para exploracdo de
servigos publicos e recursos naturais, para as propostas que propiciem maior
economia de energia, agua e outros recursos naturais e reducdo da emissao
de gases de efeito estufa e de residuos (BRASIL, CF, 1988).

Com a entrada em vigor da lei que instituiu a Politica Nacional de Mudanca do clima,
em especial o artigo citado, fica evidenciadA a permissdo aos gestores publicos na utilizagédo
de critérios diferenciados, quando da realizacdo de licitagdes, visando obter propostas que
gerem a maior econémica de energia, agua e outros recursos naturais, reduzindo a emissao de
gases do efeito estufa e residuos. A partir daquele momento, o processo licitatério ganhava
um novo impulso do sentido da permissibilidade da realizacdo de licitacdes sustentaveis,
aquelas que adotam critérios de preferéncia utilizando fatores ambientalmente corretos,

socialmente justos e economicamente viaveis.

O fato de o objeto de atuacdo da Lei n® 12.187/2009 estar centrado nas mudancas
climaticas, ndo quer dizer que ndo se aplica a outros fendmenos ambientais. O intérprete da
norma deve-se valer, por exemplo, da analogia, assim entendida como a aplicacdo, de uma
norma prevista para hipétese juridica, a um caso ndo previsto diretamente por norma juridica,
sendo semelhante ao caso dado. Ora, apesar de a lei mencionar os instrumentos da politica
nacional de mudanca do clima, fica evidente a sua aplicagédo, quando da utilizacdo de outros
critérios sustentaveis, sendo inadmissivel pensar na ideia de aplicagédo somente aos problemas

relacionados com o clima.

A Lei n° 12.305/2010 caminhou no mesmo sentido, uma vez que, ao instituir a Politica
Nacional de Residuos Solidos, estabeleceu, em seu artigo sétimo, inciso XI, como objetivo a
prioridade nas aquisicdes e contratacbes governamentais para produtos reciclados e
reciclaveis, ou ainda, para bens e servigos que consideram critérios compativeis com padroes
de consumo social e ambientalmente sustentdveis. Mais uma vez, o legislador

infraconstitucional, adota uma postura de insercdo de critérios sustentaveis nas licitacdes e
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contratagdes publicas. Por ora, opta pela utilizacdo da referida adocéo de critérios na gestdo
dos residuos sélidos. No que se refere a reducdo dos residuos sélidos, Jean Dorst (1973),

assim preleciona:

Em nossos dias, o problema dos residuos das atividades humanas de origem
doméstica ou industrial tornou-se extremamente sério [...]. Como que, até
épocas relativamente recentes, pelo menos até a revolucdo industrial, os
detritos eram essencialmente organicos [...], subitamente a industria
espalhou sobre o planeta produtos mais resistentes. Sua “duracdo de vida”,
por vezes consideravel, torna o seu impacto muito mais profundo, tanto no
seio das comunidades naturais quanto relativamente ao homem (DORST,
1973, p. 93).

N&o resta duvida, portanto, de que a gestdo dos residuos solidos implica uma
conjuncdo de esforcos entre 0s governados e governantes, no sentido de sua real eficacia.
Entre as contribuicGes estatais destaca-se a prioridade na aquisi¢do de produtos reciclaveis,
bem como a adogdo de critérios sustentaveis nas licitacGes publicas. Novamente reforca a tese
da aplicabilidade e da juridicidade das normas infraconstitucionais no tocante a efetiva

realizacdo das licitacfes sustentaveis.

Outro diploma legal que contempla a juridicidade das licitagdes sustentaveis refere-se
a Lei n® 12.462/2005, que instituiu diferenciado de contratagdes publicas para a Copa do
Mundo e as Olimpiadas. Apesar de essa lei ser aplicavel apenas para as licitagdes cujo
objeto® esta estipulado no artigo primeiro, infere-se que, em se tratando dos aspectos
sustentaveis previstos na norma, eles devem ser interpretados no sentido da aplicabilidade
para qualquer licitacdo, tendo em vista a protecdo, tanto constitucional e infraconstitucional,
ja expostas acima, em que se verificam a aplicabilidade de critérios sustentaveis nas licitacbes

brasileiras.

O regime diferenciado de contratacdes estabeleceu, em seu artigo 4°, inciso Ill, que
nas licitagdes regidas por ele devem ser observadas, entre outros, a busca da maior vantagem
para a Administracdo Publica, considerando todos os custos e beneficio, sejam diretos e/ou
indiretos, de natureza econémica, social ou ambiental. O legislador optou por considerar que a

vantagem a ser obtida pela Administracdo devera observar critérios de sustentabilidade, sejam

** 0O regime diferenciado de contratacdes é aplicavel, exclusivamente as licitacdes e contratos necessarios a
realizacdo: (a) dos jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016; (b) da Copa da ConfederacBes de 2013 e da Copa
do Mundo de 2014; (c) das obras de infraestrutura e de contratacdo de servicos para 0s aeroportos das capitais
dos Estados da Federacdo distantes até 350km das sedes dos mundiais; (d) das a¢Ges integrantes do Programa de
Aceleracdo do Crescimento; (e) das obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Sadde.
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eles compreendidos na sua vertente econdémica, social ou ambiental. Portanto, as licitagdes no
referido regime devem ser sustentaveis, conforme vem sendo defendido no transcurso desse
trabalho.

Como o referido dispositivo legal contempla a analise dos custos indiretos, ndo ha
como falar somente de menor preco como sindnimo de proposta mais vantajosa, devendo a
Administracdo primar por critérios objetivos e mensuraveis que levem em consideracdo
outros requisitos, tal como a sustentabilidade, para a obtencdo da melhor proposta. Por
exemplo, considerar o ciclo de vida dos produtos, uma vez que nem sempre aquele que se
apresenta como menor preco trard beneficios ambientais, sociais e econémicos para toda a

coletividade.

A proposta mais vantajosa deve ser trabalhada pelo gestor publico de forma a
concretizar o interesse publico. Portanto, é necessario que 0s recursos sejam alocados de
forma menos onerosa possivel, sem perder de vista a qualidade do produto e o respeito ao
meio ambiente. José Cretella Junior (1998) afirma que “a proposta mais vantajosa nao ¢ a
proposta de menor preco, mas aquela que se apresenta mais adequada, mais favoravel, mais

consentanea com o interesse da Administracao”.

O préprio artigo 19, caput, do Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas
estabelece que o julgamento deva considerar o menor dispéndio para a Administracdo
Publica, a maior eficiéncia, visando a atender os parametros minimos de qualidade. Além
disso, o referido dispositivo, em seu paragrafo primeiro também menciona a possibilidade de
considerar os custos indiretos, relacionados com o impacto ambiental, como forma de
definicdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo, desde que eles sejam definidos

objetivamente.

N&o ha davida, portanto, de que o interesse da Administracdo, externado por meio do
interesse publico, deve-se balizar no respeito e na protecdo do meio ambiente ecologicamente

equilibrado, conforme previsdo constitucional contida no artigo 225.

Em se tratando de aquisi¢do de bens, a Administracdo Publica podera solicitar para
qualquer instituicdo oficial competente ou entidade credenciada a certificacdo da qualidade do

produto ou do processo de fabricacdo, inclusive sob o aspecto ambiental, conforme
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preconizado no artigo sétimo, inciso Il da Lei n°® 12.462/2011. Importante aspecto desse
dispositivo refere-se a possibilidade de adocdo de certificacdo, tal como ISO 14000, que

contemple critérios ambientais para as empresas participantes dos processos licitatorios.

Limitar a participacdo de empresas, tendo em vista que elas ndo possuem
determinadas certificacBes, deve ser considerado com parcimonia pelo gestor pablico, tendo
em vista a possibilidade de ferir o principio da isonomia e de limitar a participacdo nos
certames licitatorios. Contudo, tal pratica deve ser considerada e avaliada, quando da
implantacdo das licitacbes sustentaveis, uma vez que 0 gestor podera valer-se da gestdo
participativa, tal como instituindo audiéncias pablicas, com o escopo de preparar 0 mercado
para fornecer a nova gama de produtos e servicos que a Administracdo Publica pretende

adquirir, inclusive exigir certificacdes na fase de habilitacio™.

Tendo em vista os dispositivos legais trabalhados, tanto constitucionais quanto
infraconstitucionais, verifica-se que as licitacbes sustentaveis, mesmo antes da publicacdo da
Lei n® 12.349/2010, ja encontravam respaldo em nosso sistema juridico, competindo ao
intérprete construir o real significado das normas. Nas palavras da professora Maria Helena
Diniz (2013),

Interpretar é descobrir o sentido e o alcance da norma juridica. [...]
Interpretar é, portanto, explicar, esclarecer; dar sentido do vocabulo, atitude
ou comportamento; reproduzir, por outras palavras, um pensamento
exteriorizado; mostrar o verdadeiro significado de uma expressédo,
assinalando, como o disse Enneccerus, 0 que é decisivo para a vida juridica;
extrair da norma tudo o que nela se contém, revelando seu sentido

apropriado para a realidade e conducente a uma solugéo justa, sem conflitar
com o direito positivo e com o meio social (DINIZ, 2013, p. 79).

O sentido das normas relacionadas a protecdo do meio ambiente, especialmente no
ambito das licitacOes publicas, deve ser descoberto no intuito de proteger o bem maior do ser
humano, qual seja, a vida, seja ela compreendida no dmbito das presentes geracdes, ou das

geracOes futuras, representadas por aquelas vidas que estdo por vir.

Além disso, a interpretacdo deve ser sistematica, assim entendida como aquela “que

considera o sistema em que se insere a norma, relacionando-a com outras concernentes ao

*® Por ora, faz-se necessaria ao leitor uma visdo sobre a permissibilidade da adocdo de certificados ambientais,
quando da fase de habilitacdo dos processos licitatérios regidos pela Lei n® 12.462/2011. O modo pelo qual a
Administracdo Publica podera trabalhar tais critérios sem ferir a isonomia entre os participantes é comentado na
secdo 3.3.3 deste trabalho.
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mesmo objeto, pois uma norma pode-se desvendar o sentido da outra. Isso é assim, porque 0
sistema juridico ndo se compBe de um so sistema de normas, mas de varios, que constituem
um conjunto harménico e interdependente, embora cada qual esteja fixado em seu lugar
préprio (DINIZ, 2013). Proteger 0 meio ambiente é proteger a vida do ser humano. Esse deve
ser o real significado das normas, a protecdo incondicional do meio ambiente, assim

entendido como direito fundamental e humano de todos.

E nesse aspecto, a legislacdo infraconstitucional brasileira, em se tratando das
licitacGes sustentaveis, tem desempenhado um importante papel junto a constru¢do de uma
nova mentalidade, tanto dos consumidores quanto também dos fornecedores, que passam a
buscar produtos ambientalmente corretos, tendo em vista que o principal consumidor do
Estado Brasileiro — a Administracdo Publica — passa a adotar critérios sustentaveis nas
aquisicoes e contratacBes publicas, todos eles consubstanciados nas previsdes normativas

contidas no sistema juridico patrio.

2.2.3 Lei n®12.349/2010: A introducdo de um novo objetivo para as licitacdes brasileiras

Nas secOes anteriores, o objetivo a ser alcancado foi atingido, uma vez que era
necessario demonstrar que a atual conjuntura do ordenamento juridico patrio autorizava a
realizacdo das licitagdes sustentaveis, bem antes da publicacdo da Lei n° 12.349/2010.
Contudo, no Brasil, os gestores publicos necessitam de legislacbes explicitas, como forma de

conducdo no processo de eficiéncia na Administracdo Publica.

As normas de direitos fundamentais consagram valores constitucionalmente
protegidos, sendo que sua eficacia, por ter aplicacdo imediata, serve como parametro para as
demais normas infraconstitucionais do ordenamento juridico. Segundo Sarlet (2005, p. 93) “o
fato € que a legislacdo ordinaria cumpre o papel de concretizar e regulamentar os direitos
fundamentais positivados na Constituicdo, tornando-os diretamente aplicaveis”. Um bom
exemplo é o fato da Lei Federal n® 12.349/2010 ter instituido a promocéo do desenvolvimento
nacional sustentavel para as licitacbes brasileiras, como forma de regulamentar o direito

fundamental ao meio ambiente, tornando-o aplicavel.
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Nesse sentido, considera-se a Lei n® 12.349/2010 como marco inicial explicito, no
tocante a obrigatoriedade das licitagBes sustentaveis em nosso pais, uma vez que o referido
diploma legal introduziu um novo objetivo para 0s certames nacionais. Toda processo
licitatorio em nosso pais devera ser balizado pelo equilibrio e cumprimento de trés finalidades
especificas. Sdo elas: (a) a obtencdo da proposta mais vantajosa; (b) a observancia do
principio constitucional da isonomia; (c) a promogdo do desenvolvimento nacional
sustentavel. Pretende-se, por ora, tecer alguns comentarios sobre a importancia da Lei n°

12.349/2010 frente a necessidade de realizar licitacdes sustentaveis.

No dia 20 de julho de 2010, o entdo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva publicou, no
Diario Oficial da Unido, a Medida Provisoria n® 495, que, entre outras, alterou a Lei n°
8.666/93. E mister salientar que o texto original dessa medida buscava a alteracdo do artigo
terceiro da Lei n° 8.666/93 introduzindo a promog¢do do desenvolvimento nacional como
objetivo das licitagdes. N&o obstante a referida Medida Provisoria tenha sido publicada, ndo
foi contemplado o termo promocao do desenvolvimento nacional sustentavel. O Presidente da

Republica, inicialmente, optou por acrescer apenas a promoc¢édo do desenvolvimento nacional.

A exposicdo de Motivos Interministerial n°® 104/MP/MF/MEC/MCT, de 18 de julho de
2010%', estabelece o interesse governamental no sentido de tornar o processo licitatério mais
eficiente, eficaz e competitivo. Assim manifestaram os ministros Paulo Bernardo Silva, Guido

Mantega, Fernando Haddad e Sérgio Machado Rezende:

Com referéncia as modificacdes propostas na Lei n° 8.666/93 é importante
ressaltar que a mesma contempla diretrizes singulares para balizar os
processos de licitagdo e contratacdo de bens e servicos no ambito da
Administracdo Publica. A norma consubstancia, portanto, dispositivos que
visam conferir, sobretudo, lisura e economicidade as aquisicdes
governamentais. Os procedimentos assim delineados sdo embasados em
pardmetros de eficiéncia e competitividade, em estrita consonancia aos
principios fundamentais que regem a ac¢do do setor publico.

Os ministros também debateram acerca do poder de compra estatal, em que a
utilizacdo da licitagdo como instrumento indutor torna-se primordial no sentido de promover o
desenvolvimento econémico nacional, além de ter efeito multiplicador sobre o

desenvolvimento do pais. Nesse sentido, afirmar os ministros que:

*" Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=796374&filename=Tramitacao-
MPV+495/2010> Acesso em: 10 de out. 2012.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=796374&filename=Tramitacao-MPV+495/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=796374&filename=Tramitacao-MPV+495/2010

90

[...] impbe-se a necessidade de adogdo de medidas que agreguem ao perfil da
demanda do setor publico diretrizes claras atinentes ao papel do Estado na
promocdo do desenvolvimento econémico e fortalecimento de cadeias
produtivas de bens e servicos domésticos. [...] Com efeito, observa-se que a
orientacdo do poder de compra do Estado para estimular a producdo
doméstica de bens e servicos constitui importante diretriz de politica publica.
[...] A modificacdo do caput do artigo 3° visa agregar as finalidades das
licitagBes publicas o desenvolvimento econdmico nacional. Com efeito, a
medida consigna em lei a relevancia do poder de compra governamental
como instrumento de promocdo do mercado interno, considerando-se o
potencial de demanda de bens e servicos domésticos do setor publico, o
correlato efeito multiplicador sobre o nivel de atividade, a geracdo de
emprego e renda e, por conseguinte, o desenvolvimento do pais.

Com a leitura de trechos da Exposi¢cdo de Motivos da Medida Proviséria n°® 495/2010
fica evidenciado a postura do Governo brasileiro no tocante a promocéo do desenvolvimento
nacional. O intuito da alteracdo da Lei n° 8.666/93 foi o de utilizar o poder de compra estatal
com o objetivo de induzir o desenvolvimento nacional. A Medida Provisoria foi publicada,

mesmo ndo utilizando a expressdo desenvolvimento nacional sustentavel.

No decorrer da tramitacdo no Congresso Nacional, a Medida Proviséria n°® 495/2010
sofreu 32 emendas®, duas das quais com aspectos negativos para as licitagdes sustentaveis. A
emenda n° 01, do Senador Ronaldo Caiado, do Partido Democratas, sugeriu a supressdo do
termo promocédo do desenvolvimento nacional, tendo em vista que, segundo ele, a expresséo
tem sentido muito amplo, o que pode gerar inUmeras interpretaces; a Administracdo poderia
utilizd-la como forma de obter contratacGes irregulares. A emenda n® 06, de autoria do
Deputado Federal Felipe Maia, também do Partido Democratas, sugeriu modificacdo do caput
do artigo 3° da Lei n° 8.666/93, suprimindo a promocdo do desenvolvimento nacional como
objetivo das licitagdes publicas. O referido Deputado utilizou argumentos semelhantes aos do

Senador Ronaldo Caiado, ja comentados anteriormente.

No dia 23 de novembro de 2010, o relator, membro da Comissdo Mista do Congresso
Nacional, entdo Deputado Federal Severiano Alves (PMDB/B(A), em parecer proferido em
Plenario®, manifestou pela admissibilidade e constitucionalidade da Medida Provisria n°

495/2010 e pela rejeicdo das emendas n° 01 e 06 relatadas anteriormente, uma vez que,

“® Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD18AG02010.pdf#page=92>. Acesso em: 20
de nov. 2012.

* A integra do parecer pode ser obtida através do endereco eletronico da Camara dos Deputados, disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=822139&filename=Tramitacao-
MPV+495/2010>. Acesso em: 20 de nov. 2012.


http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD18AGO2010.pdf#page=92
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=822139&filename=Tramitacao-MPV+495/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=822139&filename=Tramitacao-MPV+495/2010
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segundo Severiano Alves, “a preferéncia por determinados produtos e servigos, em nome do
desenvolvimento tecnoldgico e industrial do pais, efetivamente demanda a inclusdo de tal
aspecto entre aqueles que norteiam a licitacdo”. Junto ao parecer, também foi apresentado,
com mudancas, o texto do projeto de Lei de conversdo da Medida Provisoria n°® 495/2010.
Uma das alteragdes realizadas diz respeito exatamente as licitagdes sustentaveis, uma vez que

0 projeto contemplou a expressao “promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel”.

Com o parecer favoravel do relator, entdo Deputado Federal Severiano Alves, a
Medida Provisoria foi apreciada no dia 23 de novembro de 2010, tendo como resultado, na
Cémara dos Deputados, 78,25% de aprovacdo e 21,15% pela rejeicdo. A Medida Provisoria
foi convertida para o Projeto de Lei n° 13/2010, sendo encaminhada ao Senado Federal. A
matéria foi aprovada, seguiu para sanc¢do presidencial, e, no dia 16 de dezembro de 2010, foi
publicada no Diério Oficial sob o nimero 12.349/2010.

O ano de 2010 ficou marcado pela introducdo efetiva de critérios sustentaveis nas
licitacBes publicas brasileiras. E o que se verifica por meio da entrada em vigor da Lei Federal
n° 12.349, de 15 de dezembro de 2010. Ela representa um avanco nas discussdes acerca de
crescimento nacional versus desenvolvimento sustentavel, demonstrando que é possivel

realizar uma licitacdo publica ecologicamente correta.

A Lei n° 12.349/2010 alterou o artigo terceiro da Lei n° 8.666/93, trazendo em seu
texto um novo objetivo para as licitacBes publicas, qual seja, a promogdo do desenvolvimento
nacional sustentavel. A partir de agora, artigo terceiro da Lei n° 8.666/93 passa a trazer 0s

seguintes dizeres:

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 promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios béasicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que Ihe sdo correlatos.

Pode-se verificar, portanto, que a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel
equipara-se a isonomia entre os licitantes e a obtencdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica. Enfraquece um conceito puramente arcaico de menor prego, para uma

definicdo mais ampla englobando o termo melhor preco; busca-se, no atual estagio em que se
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encontram as licitagdes publicas, obter a melhor proposta de preco que respeite a isonomia

entre os participantes, além de promover o desenvolvimento nacional sustentavel.

Com a entrada em vigor do ja citado dispositivo legal, a licitacdo pablica entra em
uma nova fase de execucgdo, devendo ser processada e julgada, respeitando todos 0s principios
constitucionais inerentes a Administracdo Publica, especialmente a igualdade de condigdes a
todos os concorrentes, conforme preconiza o art. 37, XXI da Constituicdo Federal, alem de
promover o desenvolvimento nacional sustentavel. E esse desenvolvimento so sera alcangado

se 0s gestores publicos introduzirem critérios sustentaveis em suas compras e contratacoes.

A Comissdo Mundial sobre o meio ambiente da ONU definiu desenvolvimento
sustentavel como sendo aquele capaz de suprir as necessidades da geracdo atual, sem
comprometer a capacidade de atender as geracgdes futuras. O direito aqui pensado vai muito
além do direito do nascituro, por exemplo, demonstrando um interesse, por parte do
legislador, de proteger as pessoas que ainda estdo por nascer. Visa, portanto, a proteger as
geracOes futuras, uma vez que as atuais geracdes ndo detém o direito de esgotar 0s recursos
naturais, que ainda deverao ser utilizados por varias geracdes que estdo por vir. E o Estado,
como principal e maior consumidor, deve dar um exemplo, adotando politicas publicas
sustentdveis, utilizando, entre outros, o instrumento licitagdo com o intuito de promover

aquisicdes ecologicamente corretas, socialmente justas e economicamente viaveis.

2.2.4 Legislagdo infralegal: uma analise da Instru¢do Normativa 01/2010, do Ministério

do Planejamento, Orcamento e Gestdo e do Decreto Federal n° 7.746/2012

Considerando que a Constituicdo Federal determina em seu artigo 84, caput, incisos
IV e VI, alinea “a”, a competéncia privativa do Presidente da Republica para expedir decretos,
dispondo sobre a organizacdo da Administracdo Publica Federal, desde que ndo acarrete
aumento de despesas, a Presidente Dilma Rousseff editou o Decreto Presidencial n® 7.746, de
05 de junho de 2012, que tem por objetivo regulamentar o artigo terceiro da Lei n° 8.666/93,
para estabelecer critérios, praticas e diretrizes para a promog¢édo do desenvolvimento nacional

sustentavel nas contratacOes realizadas pela Administracdo Publica Federal.
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Em se tratando de Poder Executivo Federal, o Decreto n° 7.746/2012 vai ao encontro
da tese esposada neste trabalhado, no sentido utilizacdo da licitagdo sustentdvel como

instrumento concretizador do direito ao meio ambiente.

O Decreto regulamentador estabeleceu faculdade perante a Administracdo Publica
Federal direta, autdrquica, fundacional e empresas estatais em adquirir bens e contratar
servicos e obras considerando critérios sustentaveis, conforme se verifica no artigo segundo,
caput. Os referidos critérios serdo utilizados na especificacdo técnica do objeto ou nas
obrigacOes da contratada (art. 3° do Decreto n° 7.746/2012).

O paragrafo unico do artigo segundo do Decreto n° 7.746/2012 demonstra uma
preocupacdo governamental no sentido de respeitar a isonomia entre 0s participantes, uma vez
que estabelece a necessidade de justificativa, contida nos autos do processo, para a adogéo de

critérios sustentaveis, uma vez que a licitacdo deve preservar o carater competitivo.

O proprio artigo quarto do referido Decreto ja estabelece as diretrizes a serem
observadas. Menciona, em um rol exemplificativo, alguns critérios que a Administracdo
Publica Federal podera (aqui compreendido como deverd™) utilizar na implantacdo da
licitacdo sustentavel. S&o eles: (a) menor impacto sobre recursos naturais como flora, fauna,
ar, solo e agua; (b) preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-primas de origem local;
(c) maior eficiéncia na utilizacdo de recursos naturais como agua e energia; (d) maior geracéo
de empregos, preferencialmente com méo de obra local; () maior vida Gtil e menor custo de
manutencdo do bem e da obra; (f) uso de inovacgdes que reduzam a pressdo sobre recursos
naturais; e (g) origem ambientalmente regular dos recursos naturais utilizados nos bens,

servicos e obras.

Assim, todos esses critérios poderdo ser utilizados nos certames licitatorios, desde que
ndo limitem a competicdo, ferindo o principio constitucional da isonomia entre o0s
participantes. O desafio maior conferido ao gestor publico reside no fato de que ele tenha que

criar condigbes para realizar uma licitagdo sustentdvel, de modo a promover o

> Devido & quantidade de dispositivos constitucionais e infraconstitucionais ja estudados neste trabalho, inclusive,
infere-se que tal pratica ndo deve ser compreendida como faculdade do administrador e, sim, como
obrigatoriedade, haja vista que o objetivo da promocdo do desenvolvimento sustentavel nas licitacdes brasileiras
é uma finalidade do certame licitatorio, a ser aplicada imediatamente, como forma de garantir o direito ao meio
ambiente, seja ele compreendido em seu carater fundamental ou humano.
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desenvolvimento sustentavel, obtendo a proposta mais vantajosa e respeitando a isonomia
entre os participantes. O equilibrio entre as trés finalidades da licitacdo publica deve ser

norteador do processo licitatério.

Outro aspecto interessante do Decreto regulamentador que em muito remete a Lei n°
12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratagdes para a Copa do Mundo e Olimpiadas)
refere-se ao artigo oitavo, uma vez que autoriza a Administracdo Publica Federal a utilizar
certificacbes ambientais que comprovem as exigéncias contidas no instrumento convocatorio.
Ampliou a possibilidade da exigéncia de certificacdes para todas as licitagdes, no ambito do
Poder Executivo Federal. E vai mais além, autoriza, no caso de inexisténcia de certificagdes, a
Administracdo Publica realizar diligéncias para verificar a adequacdo do bem ou servico as

exigéncias do instrumento convocatorio.

Outro documento infralegal de extrema importancia e que estimulou a inclusdo da
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel nas licitagdes publicas brasileiras, é a
Instrucdo Normativa n° 01, de 19 de janeiro de 2010. A Licitacdo Sustentavel vem ganhando
forca com o passar do tempo, conforme mencionamos anteriormente. Em 2010, a
Administracdo Publica Federal, por meio do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo, editou a Instrucdo Normativa n® 01/2010°*.

A Instrucdo Normativa definiu as regras das compras governamentais sustentaveis, no
ambito dos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal, que envolvem 0s processos
de extracdo ou fabricacdo, utilizacdo e o descarte de produtos e matérias-primas. Por exemplo,
as obras publicas, com base na instrucdo normativa, deverdo ser elaboradas visando a
economia da manutencao e operacionalizacao da edificacdo, reducdo do consumo de energia e

agua, bem como a utilizagéo de tecnologias e materiais que reduzam o impacto ambiental.

A Instrugdo também prevé, no caso das obras publicas, a utilizacdo de sistemas de
reuso de &gua e energia, procedimentos para reduzir o consumo de energia, utilizacdo de
materiais reciclados, reutilizaveis e biodegradaveis e reducdo da necessidade de manutencao,
além do uso de energia solar. Outra exigéncia é a comprovacédo da origem da madeira para

evitar o emprego de madeira ilegal na execucdo da obra ou servigo.

*'Documento disponivel em: <https://www.comprasnet.gov.br/>. Acesso em: 06 de mar. 2010.


https://www.comprasnet.gov.br/
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No artigo primeiro da Instrucdo Normativa n°® 01/2010 fica evidenciada a sua
finalidade principal, qual seja, a de determinar que os Orgdos e entidades da Administracdo
Publica Federal direta, autarquica e fundacional, quando das especificacfes para a aquisi¢ao
de bens, contratacdo de servicos e obras, adotem critérios de sustentabilidade ambiental,
considerando os processos de extracdo ou fabricacdo, utilizacdo e descarte dos produtos e
matérias-primas. Além do enfoque dado a vertente ambiental da sustentabilidade, também foi
trabalhada a necessidade de uma gestdo dos residuos solidos que leve em consideracéo todo o

ciclo de vida dos produtos.

O artigo quinto da referida instrucdo normativa elenca os critérios de sustentabilidade
ambiental que os gestores poderao exigir, quando da aquisicdo de bens. Sdo eles: (a) bens que
sejam constituidos no todo ou em parte de materiais reciclados, atdéxico e biodegradavel; (b)
bens que tenha certificacdes ambientais emitidas pelo Instituto de Metrologia, Normalizacao e
Qualidade Industrial (INMETRO); (c) bens acondicionados preferencialmente em embalagens
com menor volume possivel; (d) bens que ndo contenham substancias perigosas, acima do

recomendado, tais como chumbo, cromo, cadmio, entre outros.

O objetivo central da publicacdo da instrucdo normativa é fornecer um norte para 0s
gestores publicos, com o intuito dos mesmos implantarem as licitacdes sustentaveis. E
interessante comentar que a referida instrucdo normativa foi publicada antes da entrada em
vigor da Lei n° 12.349/2010. Além disso, ela pode ser considerada como grande
influenciadora para que fosse incluido o termo sustentavel, quando da apreciacdo no

Congresso Nacional da Medida Proviséria n® 495/2010, conforme ja mencionada.

N&o resta duvida, portanto, de que a Instrucdo Normativa n°® 01/2010, bem como o
Decreto n° 7.746/212 serviram, a0 menos na Administracdo Publica Federal, como modelos
tanto para os gestores, quanto para os licitantes, uma vez que, com a entrada em vigor das
regras estabelecidas na instrucdo, os fornecedores tém que se readequar as novas exigéncias
do mercado, buscando oferecer produtos qualificados para as exigéncias da promog¢do do

desenvolvimento nacional sustentavel.

Conclui-se, entdo, que a licitacdo sustentavel estd em conformidade com o atual

ordenamento juridico nacional. Vale ressaltar que, mesmo antes da edicdo da Lei n°
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12.349/2010, que alterou o artigo terceiro da Lei n° 8.666/93, a licitacdo sustentavel ja era
aceita em nosso sistema juridico e, apds a alteracdo da referida lei, ela ganhou mais forca,

impulsionando os gestores publicos a realizar certames licitatérios com critérios sustentaveis.
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CAPITULO 3
INTRODUZINDO LICITACOES SUSTENTAVEIS EM
CONFORMIDADE COM O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Conforme as analises realizadas capitulo anterior, no tocante ao aspecto normativo da
licitacdo sustentavel brasileira, especialmente relacionada a sua juridicidade, frente ao atual
ordenamento juridico brasileiro, verificou-se que ela se coaduna com o atual ordenamento
juridico pétrio, sendo, portanto, imprescindivel que os 6rgaos e entidades da Administracdo
Publica adotem critérios sustentaveis quando da realizagdo das licitagdes.

Logo, faz-se necessaria uma abordagem pratica acerca da efetiva implantacdo das
licitacGes sustentaveis. Para tanto, a proposta do secdo 3.3 reside no estudo, considerando
todo o arcabouco juridico trabalhado anteriormente, sobre a introducdo de critérios

sustentaveis nos processos de licitacdo dos 6rgaos e entidades da Administracdo Publica.

A proposta, entdo, é estudar uma forma, em conformidade com o atual ordenamento
juridico brasileiro, de implantacdo das licitagdes sustentaveis. Evidente que dificuldades irdo
surgir, contudo, cabe aos gestores publicos uma nova consciéncia, alterando antigos habitos,

no intuito de colocar em pratica os processos licitatorios sustentaveis em nosso pais.

No decorrer deste capitulo, pretende-se também analisar algumas situacGes préaticas
que os gestores publicos podem se deparar, que, utilizadas de forma correta podem ampliar a
consecucgdo das licitagfes sustentaveis. Entre elas, destacam-se: (a) a consensualidade como
elemento legitimador das licitagdes sustentaveis; (c) a colisdo entre o0s objetivos das

licitagdes; (d) a compra compartilhada por meio da intencédo de registro de pregos.



98

3.1 Implantando licitagBes sustentaveis no ambito dos 6rgdos e entidades da
administracéo publica

Pretendeu-se, na presente secdo analisar a metodologia de implantacéo das licitacdes
sustentaveis nos 0rgédos e entidades da Administracdo Publica, desde que elas estejam em
conformidade com a estrutura normativa do atual ordenamento juridico nacional e
internacional. Partindo da premissa de que a licitacdo sustentavel deve ser compreendida
como instrumento concretizador do direito ao meio ambiente, pergunta-se: Como conduzir tal

processo?

Para tanto, faz-se necessario um estudo mais aprofundado sobre o edital da licitacdo
sustentavel, bem como a metodologia adotada quando da aquisi¢cdo e da contratacdo de
servicos por parte da Administracdo Publica, de modo a priorizar a efetivacdo do direito ao

meio ambiente, concretizado por meio das licitagdes sustentaveis.

3.1.1 O edital da licitacéo

O edital de uma licitacdo € o documento em que a Administracdo torna publica a
intencdo de contratar determinado bem ou servico, fixando as regras isondmicas para todos 0s
participantes interessados. Por sua vez, o edital de uma licitacdo sustentavel deve ser
elaborado com certa maestria, uma vez que, por tornar especial o certame licitatorio, os editais

possuirdo, em seu conteddo, questdes especificas relativas a sustentabilidade.

O edital de uma licitagdo vincula a Administragdo ao licitante, ndo podendo aquela
descumprir as normas estabelecidas em edital, nem tampouco altera-las sem prévia
publicidade para todos os interessados. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica,

julgando o mandado de seguranga n°® 5.601/DF, assim manifestou:

Vinculada, que esta, a Administracdo, ao Edital — que constitui lei entre as
partes — nao podera dele se desbordar para, em pleno curso do procedimento
licitatdrio, instituir novas exigéncias aos licitantes e que ndo constataram
originariamente da convocagéo. [..] E licito, & Administracdo, introduzir
alteracBes no Edital, devendo, em tal caso, renovar a publicacdo do Aviso
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por prazo igual ao original, sob pena de frustrar a garantia da publicidade e o
principio formal da vinculagéo ao procedimento®.

O art. 40 da Lei n.° 8.666/93 estabelece a obrigatoriedade de certos requisitos em um
edital de licitacdo. Assim, o edital deve conter: (a) o objeto da licitacdo, em descrigdo sucinta
e clara; (b) o prazo e condicGes para a assinatura do contrato; (c) as sangdes para o caso de
inadimplemento; (d) o local onde podera obter informacdes sobre o projeto bésico; (e) se ha
projeto executivo disponivel na data da publicacéo; (f) as condi¢des para a participacao; (g) o
critério de julgamento, com disposi¢des claras e parametros objetivos; (h) os locais, horérios
em que serdo fornecidas informacdes relativas a licitacdo; (i) as condi¢Ges equivalentes de
pagamento, em se tratando de licitagdes internacionais; (j) o critério de aceitabilidade dos
precos unitario e global; (k) o critério de reajuste; (I) os limites para pagamento de instalacdo
e mobilizacdo para execugdo de obras ou servigos que serdo obrigatoriamente previstos em
separado das demais parcelas, etapas ou tarefas; (m) as condicdes de pagamento; (n) as
instrucdes e normas para os recursos; (0) as condi¢Oes de recebimento do objeto da licitacdo e

(p) outras indicacGes especificas ou peculiares da licitacao.

No que se refere a definicdo do objeto de edital, a Lei n° 8.666/93 estabelece que ela
deva ser sucinta e clara. Em se tratando de um edital de uma licitacdo sustentavel, torna-se
necessario que a descri¢do do objeto atente-se a um bem ou servico sustentavel, no sentido de
proteger 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Contudo, tais requisitos estabelecidos
em edital ndo podem restringir ou frustrar o carater competitivo do certame. N&o h4, portanto,
de se admitir que os gestores publicos incluam clausulas sustentaveis que védo limitar a

concorréncia, sob pena de ferir a simula n°® 177 do TCU que assim menciona:

A definicdo precisa e suficiente do objeto licitado constituiu regra
indispensavel da competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado da
igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiério o principio da publicidade,
gue envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condigdes
basicas da licitacdo, constituindo, na hip6tese particular da licitacdo para
compra, a quantidade demandada uma das especificagdes minimas e
essenciais a definicdo do objeto do pregéo.

A Administracdo Publica ndo pode utilizar da sustentabilidade nas licitagbes como
forma de conluios fraudulentos nas licitagbes, uma vez que ndo hd que se falar em

direcionamento para determinadas empresas, tendo em vista as caracteristicas de bens e

*2 (STJ. MS n° 5.601/DF, Primeira Secdo. Rel. Min. Demécrito Reinaldo. DJU, 14 dez. 1998.)
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servicos sustentaveis. Os orgdos e entidades devem conceder igual oportunidade a todos 0s
licitantes que desejam contratar-se com a Administragdo Pudblica, objetivando fomentar a

economia verde que desponta em nosso Pais.

Outro aspecto inerente ao edital das licitagdes sustentaveis refere-se as exigéncias,
que, por muitas vezes, tornam o processo licitatorio extremamente burocratico e longo. Um
bom exemplo que ilustra a tese ora esposada diz respeito a exigéncia, em edital de pregéo
eletronico, realizado pela Administracdo Federal, do envio, via fax de declaracbes de que o

licitante ndo emprega menor ou que tenha elaboradoa proposta de forma independente.

Ora, o pregdo eletronico veio para conferir celeridade as contratacdes publicas.
Celeridade essa que defende ser necessaria para a realizacdo de uma licitacdo sustentavel. Ndo
se pode admitir que uma licitacdo demore cerca de seis meses ou mais para a sua finalizagéo,
sendo, portanto a celeridade processual como elemento integrante da sustentabilidade nas

licitacdes.

N&o ha necessidade de exigir envio de declaracfes via fax, uma vez que o proprio
portal de compras do Governo Federal, o site <http://wwwcompras.net>, ja possui campo
préprio para que o licitante assinale e, automaticamente, declare que ndo emprega menor e
que sua proposta foi elaborada de forma independente. Logo, ndo faz sentido exigir que os
licitantes enviem via fax os documentos que eles ja autodeclaram no portal eletrdnico. Essa
ambiguidade ilustra a situacdo combatida, no sentido de tornar os processos licitatorios mais
céleres, com editais mais simplificados que possam permitir a compreensdao de qualquer

licitante do nosso pais.

3.1.2 Aquisicéo de bens e contratacao de servigos sustentaveis

A implantacdo das licitagdes sustentaveis deve consubstanciar todo o processo de
aquisicdo, desde o planejamento da necessidade da aquisicdo ou contratacdo, passando pelo
edital, j& mencionada, passando pelas fases da licitagdo e culminando na contratagéo

administrativa. A contratagdo mais eficiente, ecologicamente correta, é obtida, tendo em vista
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as duas fases da licitacdo>, tanto na adequacéo da especificacéo do objeto a ser adquirido ou
contratado, bem como nas exigéncias, por exemplo, na habilitacdo, que assegurem beneficios

a0 meio ambiente.

Pretende-se, nesta secdo, analisar como se da a aquisicdo de bens e a contratagdo de
servicos sustentaveis, como forma de garantir a protecdo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, sendo esses bens e servicos compreendidos como mais vantajoso para a

Administracédo Publica.

A maioria das licitacGes brasileiras é processada pelo menor preco. Contudo, isso nao
significa 0 menor custo para a Administracdo Publica. Nem sempre o menor preco em quantia
financeira, representa o menor custo efetivo para toda a coletividade. Portanto, a
Administracdo deve, quando da especificacdo de seus bens e servigos, verificar os critérios
técnicos de determinados produtos ou servigos, com o intuito de projetar os beneficios a
médio e longo prazo. Esses, por sua vez, devem ser norteados por beneficios diretos e
indiretos ao meio ambiente. De nada adianta adquirir um produto que, a longo ou médio
prazo, va trazer sérios prejuizos ao meio ambiente, pelo simples fato de que ele se apresenta

COMO Menor prego.

A proposta mais vantajosa para a Administracdo ndo necessariamente deve estar
embasada no menor prego. Assim, ja manifestou o Ministro do TCU Guilherme Palmeira, no
acordao n°® 227/2002 que ““as propostas desclassificadas atendiam plenamente ao conceito
amplo de proposta mais vantajosa para a Administracdo, o qual, como se sabe, envolve

aspectos outros que ndo somente o quesito preco [...]”.

Indo ao encontro da tese ora defendida, o Ministro Relator do Acérddo TCU n°

1.978/2009, Marcos Bemquerer Costa discorreu:

[...] o conceito da proposta mais vantajosa, inserido no caput do art. 3° da
Lei n. 8.666/93, ndo se confunde com o de “mais barato”, visto que sua
compreensdo pressuporia 0 atendimento das exigéncias constitucionais de
economicidade e eficiéncia; em seguida, ampara o entendimento nos

> A licitacdo é composta por duas fases. S&o elas: (a) fase interna, assim compreendida como aquela em que sdo
realizados todos os procedimentos antes do langamento do instrumento convocatério; (b) fase externa, assim
compreendida como aquela em que divulga o instrumento convocatério, culminando na contratagdo
administrativa. Nesta fase ocorrerd a convocacdo, a habilitacdo, a competicdo e a aquisicdo do bem ou
contratagdo do servico.
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ensinamento de Antdnio Carlos Cintra do Amaral, textualmente: “E comum
considerar-se que a maior vantagem para a Administracdo estd sempre no
menor preco. Isso reflete o entendimento, equivocado, de que a lei consagra
a tese de que o mais barato é sempre o melhor, sem contempla¢do com a
técnica e a qualidade. Esse entendimento ndo corresponde ao disposto na Lei
8.666/93 e conflita com os principios da razoabilidade, eficiéncia e
economicidade, que regem o0s atos administrativos, inclusive 0s
procedimentos licitatorios.

José Cretella Junior (2006, p. 65), elucidando sobre a vantagem, menciona que “mais
vantajosa ndo € a proposta de menor preco, mas a que se apresente mais adequada, mais
favoravel, mais consentanea com o interesse da Administragdao”. O professor Marcal Justen
Filho (2007), leciona que “a vantagem caracteriza-Se como a adequacdo e satisfacdo do
interesse coletivo por via da execucdo do contrato. [...] A maior vantagem corresponde a

situagdo de menor custo ¢ maior beneficio para a Administragao”.

A adocdo de critérios sustentdveis na descricdo dos bens e servigos que a
Administracdo deseja contratar pode acarretar, a0 menos inicialmente, um aumento nos custos
financeiros. Por exemplo, o mercado fornecedor ainda ndo esta preparado para lidar com essa
nova gama de bens e servicos que a Administracdo busca contratar, sendo que, a0 menos no
inicio esses produtos tendem a ser mais caros, quando comparados com 0s ndo sustentaveis.
Contudo, a vantagem aqui esposada ndo retrata apenas o fator financeiro e, sim, os beneficios
a médio e longo prazo que tais produtos propiciardo para toda a coletividade. Além disso, o
Estado ira interferir na linha de producdo, uma que, ao adquirir bens e servicos sustentaveis
fard com que a producdo desse tipo de produto aumente em nosso pais, 0 que tem como

consequéncia imediata a reducéo dos pregos.

Alguns critérios podem e devem ser considerados quando da descricdo dos bens a
serem licitados. Sao eles: (a) adocdo de papel reciclado ou outro tipo que ndo agrida o meio
ambiente; (b) adocdo por combustivel menos poluente, tal como o alcool; (c) adocdo de
lampadas de alto rendimento e com menor teor de mercuario; (d) utilizacdo de alimentos
naturais, se adicdo de conservantes nas merendas escolares; (e) utilizacdo de madeira
proveniente de reflorestamento; (f) proibicdo da aquisicdo de produtos ou equipamentos
contendo substancias que agridem a camada de oz6nio; (g) preferéncia por processos que
avaliam a extracdo, fabricacdo, utilizagdo de descarte de produtos e matérias-primas; (h)
aquisicdo de tintas e outros produtos ecoldgicos; (i) elaboracdo de catdlogo de produtos

sustentaveis; (j) analise do ciclo de vida dos produtos, entre outros.



103

No que se refere a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica, ela se deve
valer de servicos que: (a) utilizem produtos que possam gerar menos perda ou produtos
reciclaveis; (b) assegurem a economia de agua, luz e outras formas de energia; (c) incentivem
a adogéo de capacitacdo de terceirizados, visando disseminar a Educacdo Ambiental a todos
atores envolvidos no funcionalismo publico; (d) fomentem a busca pela inovagdo tecnolégica
e cientifica; (e) respeitem e valorizem o trabalhador envolvido na execucdo; (f) incrementem
0s contratos administrativos com clausulas sustentaveis, que primem pela protecdo

incondicional ao meio ambiente.

O gestor publico, quando da contratacdo de um servico sustentavel deve refletir sobre
alguns pontos, quais sejam: (a) existe real necessidade de contratacdo do servico? (b) €
possivel fomentar a participacdo de micro e pequenas empresas? (c) a quantidade requerida
foi mensurada corretamente? (d) o mercado oferece alternativas mais sustentaveis? (e) o
mercado estd preparado para fornecer tais servigcos, como forma de ndo restringir a
concorréncia? (f) ha critérios ambientais, sociais e econémicos? (g) o futuro gestor do
contrato possui conhecimento, capacidade técnica e treinamento para conduzir tal atividade?
Para cumprir tais questionamentos, a Administracdo Publica deve enfatizar clausulas
contratuais que obrigam os licitantes a adotarem préaticas ecologicamente corretas, sob pena

de punicéo.

A Administragdo Puablica deverd exigir da contratada o fornecimento, a seus
empregados, de todos beneficios trabalhistas garantidos na Constituicdo Federal, e demais
legislacBes correlatas, bem como convencdes ou acordos coletivos de trabalho. Para tanto, o
fiscal do contrato devera acompanhar fielmente se a contratada apresenta 0s comprovantes de
pagamento de salario e recolhimento do fundo de garantia do trabalhados, além de verificar se
a contratada esta cumprindo com todas as clausulas relativas a sustentabilidade ambiental, tal
como a realizacdo de treinamentos para os funcionarios, bem como a aquisicdo de produtos

ecologicamente corretos.

Os gestores publicos devem primar pela realizacdo de certames licitatorios
sustentaveis, uma vez que a licitacdo passa agora a ter trés objetivos a ser perseguidos, quais
sejam: (1) proporcionar a Administracdo Publica a possibilidade de realizar a contratacdo

mais vantajosa, selecionando a melhor proposta; (2) assegurar aos administrados a
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oportunidade de concorrerem em igualdade de condicdes; (3) promover o desenvolvimento
nacional sustentavel. E o que se entende por desenvolvimento nacional sustentavel? E aquele
desenvolvimento capaz de equilibrar o binbmio crescimento versus exploracdo dos recursos
naturais, garantindo as geracfes presentes e futuras um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. S&o desafiadores os obstaculos a serem transpostos para a implementagdo da
licitacdo sustentavel no Brasil, entretanto os primeiros passos ja foram dados.

E é por meio desses passos, juntamente com a elaboracdo de novas leis, que
concretizaremos o trindmio desenvolvimento — licitacdo — sustentabilidade, em busca de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme estampado no caput do art. 225 da
nossa Constituicdo Federal. A proxima secdo versa sobre alguns aspectos praticos relativos a

insercdo de critérios sustentaveis nas licitacdes brasileiras.

3.2 Aspectos praticos da insercdo de criterios sustentaveis nas licitacdes

As situacOes préaticas vivenciadas pelos operadores juridicos é que ajudam a construir
e determinar a aplicacdo do direito ao caso concreto. Séo elas que constroem jurisprudéncia e
auxiliam na elaboracdo de doutrinas. Por esse motivo, torna-se necessario analisar situacoes
praticas na implementacdo das licitacdes sustentaveis que levam a interpretacfes juridicas
sobre o instituto. Por esse motivo, o presente topico pretende analisar algumas situacdes
praticas que tem por consequéncia a producdo de jurisprudéncia, em especial atencdo a

jurisprudéncia editada pelo Tribunal de Contas da Unido.

3.2.1 Consensualidade como elemento legitimador das licitagdes sustentaveis

O objetivo desta secdo é analisar o instituto da consensualidade administrativa como
elemento legitimador da isonomia das licitages sustentaveis. Com o advento da Lei Federal
n° 12.349/2010, um novo objetivo foi posto frente as licitacGes publicas brasileiras, qual seja,
promover o desenvolvimento nacional sustentavel. A partir da entrada em vigor do referido
diploma legal, os processos administrativos licitatorios devem-se valer do tratamento
isonémico para com os particulares interessados em contratar com a Administracdo Publica,

da obtenc¢éo da proposta mais vantajosa e da promocao da sustentabilidade nas licitacGes.
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Nesse aspecto, entende-se ser necessaria uma Administracdo Publica consensual no
sentido de dialogar com o mercado fornecedor visando a atender as novas demandas que 0
Poder Pablico se propGe a realizar. A consensualidade na Administracdo Publica torna-se
necessaria, tendo em vista que o direito administrativo atual ndo mais reside na visao antiga
de interesse publico, mas sim, dos direitos fundamentais, que consiste na protecdo dos
cidadaos frente a atuacdo estatal. Nesse sentido, faz-se necessaria uma atuacdo do Estado que
respeite os direitos fundamentais dos administrados, ou como definido na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, o direito fundamental & boa administracdo publica. E é
nessa perspectiva de dialogo institucional entre a Administracdo Publica e os cidaddos, que
esta secdo analisa a possibilidade da insercdo da consensualidade, quando da realizacdo das

licitacBes sustentaveis.

Para tanto, busca-se uma andlise da consensualidade frente ao principio da boa
Administracdo Publica, como forma de avaliar as licitacbes sustentaveis no tocante a sua

efetividade e eficiéncia.

Antes de adentrarmos especificamente na seara da consensualidade insculpida no
principio fundamental da boa administracdo publica, faz-se necessario, ainda que brevemente,

tecer alguns comentarios acerca da evolucdo da administracdo publica brasileira

Em termos histéricos, a sociedade brasileira tem evoluido, desde a época mercantil,
passando por diversas fases, em que o Estado oligarquico da lugar a um Estado Democratico
de Direito. Acompanha essa evolucdo a administracdo publica, que, desde as suas origens
patrimonialistas, passando por uma fase burocratica, até chegar ao que denominaram

administracao publica gerencial, tem-se proposto a conferir eficiéncia ao servico publico.

O Estado oligarquico e patrimonialista, apesar de ter seu marco final datado de 1930,
ainda apresenta, no ambito do servico publico, muito de seus resquicios, uma vez que ainda
encontramos situacdes em que o patrimoénio estatal é confundido com o patriménio particular

do agente publico, caracteristica essa marcante da referida fase estatal. Cabe aqui trazer a
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sequinte citacdo de Luiz Carlos Bresser-Pereira> (2001) sobre as caracteristicas do estado

patrimonialista:

E essa elite politica letrada e conservadora que manda de forma autoritaria
ou oligarquica. Nao ha democracia. As elei¢cBes sdo uma farsa. A distancia
educacional e social entre a elite politica e o restante da populagdo, imensa.
E no meio dela temos uma cada de funcionarios publicos, donos de sinecuras
do que de funcbes, dada a funcdo do Estado patrimonial de lhes garantir
emprego e sobrevivéncia (PEREIRA,2001)55.

Mesmo com o advento da Constituicdo de 1891, pds-proclamacdo da Republica, que
instituiu o federalismo e o regime presidencialista, o sistema patrimonialista ndo perdeu
forcas. Pelo contrario, ndo houve grandes alteragdes na estrutura estatal durante os quarenta

anos da Republica Velha.

Getulio Vargas comandou um processo revolucionario que marcou a nova fase pela
qual a administracdo publica passava, intensificado depois de 1937 com a implantacdo do
Estado novo. A administracdo burocratica surge em meio a uma vasta aceleracdo da
industrializacdo brasileira, em que o Estado passa a assumir papel de extrema importancia
para o desenvolvimento da nacdo. Segundo o Plano Diretor elaborado por Bresser-Pereira, “a
implantacdo da administracdo publica burocratica é uma consequéncia clara da emergéncia de

um capitalismo moderno no pais”.

Assim tem inicio a reforma administrativa, dando inicio a implantacdo de um modelo
racional-legal no Brasil. Ganha forca os seguintes principios: (a) do planejamento, em que 0
principal objetivo era a construcdo de um método em substituicdo as improvisacdes realizadas
pelo Estado; (b) do preparo, em que o principal objetivo estava relaciona as politicas de
pessoal; (c) do controle, em que o principal objetivo estava voltado em controlar o trabalho

para verificar que sua consecu¢do estava de acordo com o0s interesses estatais; e (d) da

> E professor emérito da Fundacdo Getdlio Vargas onde ensina economia, teoria politica e teoria social. E
presidente do Centro de Economia Politica e editor da Revista de Economia Politica desde 1981. Em 2010
recebeu o titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade de Buenos Aires. Foi Ministro da Fazenda, da
Administracdo Federal e Reforma do Estado, e da Ciéncia e Tecnologia.

% Artigo disponivel em <www.bresserpereira.org.br/paper/2000/00-73EstadoPatrimonial-Gerencial.pdf>. Acesso
em: 10 maio 2012.
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execucdo, em que o principal objetivo era dividir as atribuicdes e as responsabilidades com

mais disciplina.

A evolucdo pela qual passou a administracdo publica, considerando 0s principios
constitucionais, tanto explicitos, quanto implicitos, possibilitou ao Estado brasileiro um ganho
de forca no sentido de promover uma administracdo dialégica, em que os cidadaos, que
representam toda a coletividade interessada em uma boa gestdo publica, passaram a somar
junto as decisfes do poder publico. Se o nosso Estado pos-constituicdo de 1988 optou por ser
um Estado Democrético de Direito, nada mais natural do que o cidaddo participar das
decisOes estatais. Isso, sim, representa uma democracia participativa. Elementos como a
eficiéncia, a moralidade, a transparéncia e a consensualidade nos atos de gestdo passam a ser
objetivos a serem alcancados pelos agentes publicos. Somando-se a isso, o fato do
fortalecimento dos direitos individuais e coletivos perante a toda sociedade fez com que o
administrado, antes inato as posturas unilaterais dos gestores publicos, passasse a buscar que

os seus direitos fossem respeitados por aqueles que conduzem a maquina estatal.

N&o podemos mais aceitar posturas unilaterais autoritarias que, por muita das vezes,
desrespeitam direitos e garantias fundamentais dos cidad&os. Nesse sentido, a supremacia do

interesse publico enfraquece em detrimento ao fortalecimento dos direitos fundamentais.

Ter direito a uma boa administracdo publica é um direito fundamental de todos. Em se
tratando da Constituicdo brasileira, podemos inferir que os incisos LXIX e LXXIII do art. 5°
confirmam a nossa afirmacao anterior, uma vez que, ao instituir dois instrumentos processuais
(mandado de seguranca e acdo popular), destinados a combater ilegalidade ou abuso de poder
por parte de autoridade publica ou ainda anular ato lesivo a moralidade administrativa, o
constituinte optou-se por referendar a boa administracdo publica como direito fundamental

individual, portanto instransponivel e de aplicacdo imediata.

Além desses dois instrumentos processuais, a propria constituicdo garante a
participacdo popular, tais como o direito & informacdo® (art. 5°, XXXIII), o direito de

denunciar irregularidades perante as Cortes de Contas (art. 74, § 2°), a gestdo democratica do

% A recente Lei Federal n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 veio regular esse direito de ter acesso as
informacdes dos 6rgados e entidades estatais.
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ensino (art. 206, V1), entre outros. O magistério da professora Di Pietro (2007, p. 21) nos

ensina que:

[...] Essa ideia de participacdo se reforca agora com a Emenda
Constitucional n° 19, de 1998, com a inclusdo do 8§ 3°, prevendo que a lei
que discipline as formas de participacdo do usuério na administragdo publica
direta e indireta, de modo a facilitar as reclamagfes contra 0s servicos
ineficientes e 0 acesso ao usuario a registros administrativos e as
informacgdes sobre atos de Governo.

Verifica-se, portanto que o direito a uma boa administracao publica, no caso brasileiro,

caminha no sentido de garantir a participacdo popular dos administrados frente as decisGes

que deverdo ser tomadas pelos gestores publicos.

No ambito internacional destacamos a Carta de Direitos Fundamentais da Unido

Europeia dispde explicitamente, em seu artigo 41, o direito a uma boa administragao:

“Artigo 41°.

Direito a uma boa administracéo.

1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas
instituicGes e 6rgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo
razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

- 0 direito de qualquer pessoa ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente.

- 0 direito de qualquer pessoa ter acesso aos processos que se lhe refiram, no
respeito dos legitimos interessados da confidencialidade e do segredo
profissional e comercial.

- a obrigag&o, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisdes.

Mariana Sciesleski de Lima, (2006, p.26) coloca em evidéncia a necessidade de a

Administracdo Publica ajustar-se, de maneira adequada, as demandas democréticas, por meio

de uma ampla gama de critérios internos, tais como processos de tramitacdo, transparéncia,

clareza e simplificacdo de suas estruturas, objetividade de sua atuacdo, etc., sem jamais perder

de vista que, para conferir sentido aos pré-mencionados critérios, deve prevalecer a finalidade

de servir ao cidadao.

Juarez Freitas (2007, p. 20) tratando do direito fundamental a boa administracao assim

nos ensina:
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Trata-se do direito fundamental a administracdo puablica eficiente e eficaz,
proporcional, cumpridora dos seus deveres, com transparéncia, motivacao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas; a tal direito
corresponde o dever de a administracdo publica observar, nas relagdes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a
regem.

N&o resta duvida, portanto, de que o direito a boa administracdo publica, no caso
brasileiro, encontra respaldo na Constituicdo Federal, o que permite caracterizad-lo como

direito fundamental.

Feitos esses apontamentos iniciais sobre o direito fundamental a boa administracao,
faz-se necessério tecer alguns aspectos sobre a consensualidade na administracdo publica,
uma vez que o presente topico pretende demonstrar que a consensualidade na administracdo
publica é um elemento integrante do principio fundamental da boa administracdo. Mas o que
devemos entender por consensualismo? Para o alcance dos objetivos de um Estado
Democratico de Direito, bem como para a concretizacdo dos direitos fundamentais do ser
humano, faz-se necessaria uma participacdo do administrado nas tomadas de decisGes dos
agentes publicos. Ndo mais fazem sentido decisdes coercitivas e imperativas que imponham
as vontades dos gestores publicos em detrimento dos anseios da coletividade. Nesse aspecto,
ganha forca a consensualidade no sentido de trazer a tona, ao bojo das discussdes, 0s
legitimos representantes do interesse publico, ou seja, 0 povo. Nos ensinamentos de Odete
Medauar (2003):

A atividade de consendo-negociacdo entre Poder Publico e particulares,
mesmo informal, passa a assumir papel importante no processo de
identificacdo de interesses publicos e privados, tutelados pela
Administracdo. Essa ndo mais detém exclusividade no estabelecimento do
interesse pulblico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a préatica de
imposicédo unilateral e autoritaria de decis6es. A Administracdo volta-se para
a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspiragdes da
sociedade(MEDAUAR, 2003, p. 211).

Uma administracdo consensual reflete-se, em uma primeira analise, no fortalecimento
do principio da eficiéncia na atividade administrativa, que, nas palavras do professor Hely
Lopes Meirelles (1994):

Dever de eficiéncia é o que se impde a todo agente publico de realizar suas
atribuicdes com presteza, perfeicio e rendimento, funcional. E o mais
moderno principio da funcdo administrativa, que j& ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servigo publico e satisfatdrio atendimento das necessidades da comunidade e
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de seus membros. Esse dever de eficiéncia, bem lembrado por Carvalho
Simas, corresponde ao “dever da boa administracdo” da doutrina italiana, o
gue ja se acha consagrado, entre nos, pela Reforma Administrativa Federal
do Decreto-Lei 200/67 (MEIRELLES, 1994, p. 90):.

Portanto, termos como consensualidade, eficiéncia e garantia do direito fundamental a
boa administragdo devem ser compreendidos no sentido de cooperagdo mutua, uma vez que 0
interesse publico, ao ser devidamente preservado, refletira e atenderd aos anseios da
coletividade, devendo essa participar ativamente das decisdes estatais, seja por meio de
audiéncias publicas, consultas publicas, entre outras. E dessa maneira que se constroi

democracia. E dessa maneira que se constréi um Estado Democratico de Direito.

Devido a alteracdo do artigo terceiro da Lei n° 8.666/93, a licitacdo entra em uma nova
fase de execucdo, em que o0s gestores publicos deverdo considerar a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo a ser perseguido nos certames publicos,
assim como o tratamento isonémico dos licitantes e a obtengdo da proposta mais vantajosa

para a administracdo Publica.

O direito a boa administracdo, com base na Carta de direitos fundamentais da Unido
Europeia, relacionando com o nosso principio da eficiéncia, tem forga constitucional, no
nosso ordenamento patrio, de direito fundamental, sendo que a consensualidade na
administracdo publica se apresenta como um possivel elemento integrante e necessario para a

concretizacdo do direito fundamental a boa administragao.

A administracdo publica dialogica, externada por meio da consensualidade, tal como
ocorre nas audiéncias ou consultas publicas, demonstra ser uma alternativa viavel para a
realizacdo das licitacGes sustentaveis sem que prejudique o direito constitucional dos licitantes
a isonomia nos certames licitatérios. Por meio de uma audiéncia publica, por exemplo, é
possivel que os gestores consultem o mercado fornecedor visando demonstrar quais 0s bens

e/ou servicos que a administracdo deseja contratar, respeitando critérios sustentaveis.

Para a concretizagdo do direito fundamental ao meio ambiente, é necessario o didlogo
entre a Administracdo Publica e o particular, tal como, por exemplo, na realizacdo das
licitacBes sustentaveis, uma vez que o mercado fornecedor devera se preparar para atender a
nova demanda estatal por produtos e servicos sustentaveis, sendo, necessario também a

atividade consendo-negociacdo, com o objetivo de introduzir licitacBes sustentaveis no nosso
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pais, sem infringir outros principios do processo licitatorio, tal como a isonomia entre 0s
licitantes e a obtencdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo. Esse assunto sera

mais bem abordado na proxima secao.

3.2.2 Colisao entre os objetivos das licitacGes e as possiveis solugdes

Com a entrada em vigor da Lei Federal n° 12.349/2010, o art. 3° da Lei n°® 8.666/93
passou a estipular os seguintes objetivos para as licitacfes brasileiras, quais sejam: (a) garantir
a observancia do principio constitucional da isonomia; (b) selecionar a proposta mais
vantajosa para a administracdo; (c) promover o desenvolvimento nacional sustentavel.
Evidente, portanto, que compete aos gestores publicos, a partir da entrada em vigor do
mencionado diploma legal, observar fielmente os trés objetivos, quando da conducdo dos

processos licitatorios.

Contudo, chegar ao equilibrio necessario, realizar uma licitacdo que respeite a
isonomia, que represente a proposta mais vantajosa e que promova 0 desenvolvimento
nacional sustentavel, torna-se uma tarefa desafiadora, no sentido das colisbes que ocorrem
entre os referidos objetivos. Isonomia versus promoc¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel, ou ainda proposta mais vantajosa versus promocao do desenvolvimento nacional
sustentavel. Se pensarmos em proposta vantajosa como menor preco, estariamos diante da
primeira colisdo, uma vez que, em regra, 0s produtos sustentaveis possuem custos mais
elevados, em relacdo aos ndo sustentaveis. Ou ainda, se pensarmos no objetivo isonomia entre
os participantes, fica evidente que atual o mercado de bens e servicos ainda ndo esta
preparado para fornecer a nova gama de produtos e servicos sustentaveis que a Administracéo
deve adquirir, em conformidade com a legislacdo vigente. Torna-se necessario um simples
questionamento: poderia haver quebra da isonomia, tendo em vista a restricdo do mercado

competitivo?

Frente a tudo que ja foi exposto, pretende-se aqui analisar possiveis colisbes entre 0s
objetivos da licitacdo, especialmente no que se refere a colisdo entre a isonomia e a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel, prevendo solucdes razoaveis e em conformidade
com o ordenamento juridico nacional. Para tanto, faz-se necessario um exemplo hipotético,

para que adentremos 0s conceitos juridicos da nossa proposta.
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Imaginemos um 6rgdo do Poder Executivo Federal, por exemplo, o Ministério do
Meio Ambiente, que, mediante politica interna, decida trocar todos os computadores la
existentes, pelos chamados computadores verdes que ndo possuem, entre outros, os elementos
quimicos prejudiciais ao ser humano, chumbo e cadmio. Louvavel e correta a postura do
referido 6rgdo do Poder Executivo Federal, uma vez que a Lei Federal n° 8.666/93 elenca
como objetivo das licitagdes publicas, a promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel.
Esse objetivo deverd ser perseguido pelos gestores publicos, da mesma forma que se deve
respeitar a isonomia entre os particulares e a obtencdo da proposta mais vantajosa para a

administragdo puablica.

Ha todo um arcabouco juridico, conforme explicitado na primeira secdo deste
trabalho, quando discutimos acerca dos dispositivos normativos que sustentam a aplicacéo de
critérios sustentaveis nas licitagdes publicas. Aqui ndo nos cabe levantar novamente esses
aspectos. Portanto, partiremos do pressuposto que a licitacdo sustentavel, aqui faticamente

suposta, € um dever do agente pablico a sua consecucao.

Isso posto, o Ministério do Meio Ambiente lanca o edital para aquisicdo de 10.000
computadores que atendam aos requisitos de sustentabilidade ambiental. No dia da realizacao
da sessdo publica aparecem apenas duas empresas nacionais com condi¢Ges de oferecer o
produto. Ndo ha muita disputa, e tdo logo se finaliza a licitacdo. O primeiro questionamento a
se fazer é se o fato de apenas duas empresas possuirem capacidade para fornecer o0s
computadores verdes infringiu a isonomia entre os participantes do certame, no sentido de que
apenas uma parcela do mercado (de fato, apenas duas empresas) possui capacidade para

fornecer os equipamentos desejados.

Verifica-se, portanto, que o mercado ndo esta preparado para a producdo dessa nova
gama de equipamentos que o Ministério do Meio Ambiente deseja adquirir. Caso o 6rgéo
desejasse comprar os tradicionais computadores (sem critérios sustentaveis), haveria diversas
empresas aptas a fornecerem os bens, uma vez que era pratica rotineira do érgdo comprar a

antiga linha de equipamentos, que néo respeitam as normas protetivas do meio ambiente.

A partir do momento em que o Ministério do Meio Ambiente optou por trocar toda a
linha de equipamentos, o mercado, acostumado a fornecer determinada linha de

equipamentos, ndo mais estd preparado para fornecer os novos bens que o 6rgdo pretende
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adquirir. Estariamos proporcionando a isonomia entre os licitantes? E possivel realizar uma
licitacdo direcionada a um ou poucos fornecedores do mercado? O exemplo hipotético torna a
licitacdo sustentavel legal? O atual mercado esta preparado para fornecer bens e servicos

sustentaveis?

Ao que parece, todas as nossas perguntas teriam como resposta ndo! Fica evidente que
a isonomia restou prejudicada, uma vez que a realizacdo de uma licitacdo quando nao ha
mercado preparado para fornecer, torna inviavel a competicdo, o que, via de regra, podera

implicar na ndo obtencdo da proposta mais vantajosa para a Administracao.

O desafio aqui reside no fato de equilibrar o binémio isonomia-promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel. Ocorre entdo uma colisdo entre dois principios
basilares das licitagdes publicas. Nas licdes de Humberto Avila, os dois principios ndo so
podem conviver como de fato convivem principios de igual campo de incidéncia, e que nem
por isso deixam de ser validos. Pela situacdo hipotética ilustrada, fica evidente que os dois
principios em questdo convivem entre si, sem tornar um invalido em detrimento do outro, o
que necessita entdo € buscar uma ponderagdo entre ambos, para a melhor consecucao dos seus

fins.

Para respondermos a pergunta sobre o tratamento isondmico dos licitantes frente a
decisdo de realizar licitacBes sustentaveis, recorremos as licdes do ilustre professor Celso
Antonio Bandeira de Mello (1999, p. 20), que verifica alguns critérios para identificacdo do
desrespeito a isonomia. Passamos agora a analisa-los com o objetivo de vereificar se a
realizacdo de licitagdes, mediante substituicdo de produtos usualmente convencionais pelos
produtos sustentaveis, em que o mercado ndo estd preparado para ofertar, desrespeita a

isonomia. Para o ilustre professor:

[...] Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatdrio; de outro, cumpre verificar se ha justificativa racional, isso €,
fundamento légico, para, a vista do trago desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em fungdo da desigualdade
proclamada. Finalmente, impede analisar se a correlagdo ou fundamento
racional abstratamente existente &, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou nédo
harmonia com eles (MELLO, 1999, p. 20-21).

No que se refere ao primeiro item, ou seja, a isonomia e o fator de discriminagéo, vale

ressaltar que, de acordo com os ensinamentos de Celso Antonio (1999, p. 23), “a lei ndo pode
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erigir um critério diferencial um traco tdo especifico que singularize no presente e
definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar”. De fato, se
a lei singularizasse o destinatario, o beneficio recairia a uma unica pessoa, ou conforme nosso
exemplo, mesmo incorrendo sobre duas pessoas, de fato, ambas estdo singularizadas, no
sentido de que a licitacdo publica deve guiar-se pelos caminhos da maximizacdo do nimero

de participantes interessados em contratar com a administracéo publica.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (1999, p. 25) ainda menciona que “sem agravos a
isonomia a lei pode atingir uma categoria de pessoas ou entdo voltar-se para um so individuo,
se em tal caso, visar a um sujeito indeterminado e indeterminavel no presente”. Ora, mais uma
vez recorremos ao nosso exemplo para ilustrar que na situacéo hipotética ficou evidenciado
qgue os sujeitos (licitantes) sdo determinados, somente aquelas duas empresas especificas
possuem maquinarios adequados a atender a nova demanda do Ministério do Meio Ambiente.
O que mais uma vez reforca a nossa tese de que hd um desrespeito a isonomia, caso seja
realizada licitacdo conforme a nossa exemplificacdo. Vé-se, portanto, que houve quebra do
primeiro requisito estipulado pelo professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, qual seja,

aquilo que foi adotado como critério discriminatorio.

Resta-nos agora indagar de que maneira um 6rgdo ou entidade da Administracdo
Publica podera realizar licitagdes destinadas a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel de modo a ndo quebrar a isonomia entre os licitantes. Uma primeira leitura
equivocada poderia seguir no sentido de que estamos criticando as licitacfes sustentaveis, o
que, de fato, ndo é verdade, uma vez que a nossa proposta reside na realizacdo de licitacbes
publicas com critérios sustentaveis que respeitem a isonomia entre os licitantes. Ndo basta
licitar com sustentabilidade, e preciso que essa sustentabilidade ndo prejudique a isonomia. O
que deve ser feito é a realizacdo de uma licitacdo com a promocdo do desenvolvimento
sustentavel que respeite a isonomia entre os participantes, em busca da obtengdo da proposta

mais vantajosa para a administragdo. Eis aqui o grande desafio para os gestores publicos.

Como tentativa de solucionar o impasse, estamos propondo a utilizacdo da
consensualidade na administracdo publica como instrumento para legitimar as licitaces
sustentaveis frente a ndo prejudicar a isonomia entre os licitantes. Ora, uma Administracéo
Publica dialdgica, consensual, baseada nos fundamentos de respeito e de posi¢do de igualdade

entre o administrado e o administrando ira fortalecer o Estado Democratico de Direito,
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fazendo com que os particulares, no caso em tela, os licitantes, possam ter seus direitos
preservados pelo administrador publico, que ndo mais dispde da forca da unilateralidade de

seus atos administrativos com base simplesmente no interesse publico.

E preciso que a administracdo traga para perto de si aqueles que participam
diretamente do processo administrativo. No nosso exemplo hipotético, infere-se que a
administracdo deve proceder ao chamamento dos interessados, no caso, os licitantes que
desejam contratar com a administracdo, para que possam manifestar e/ou sugerir 0s anseios
do mercado. N&o basta, portanto, que a administragdo decida realizar uma licitagédo
sustentavel, € preciso que ela verifique se 0 mercado esta apto a fornecer os novos bens e/ou

servigos gque a administracdo deseja contratar.

Logo, cabe a Administracdo Publica realizar audiéncias publicas, consultas publicas,
congressos, semindrios, entre outros, para que possa apresentar aos licitantes suas futuras
aquisicdes, fazendo com que o mercado busque adequar-se para fornecer a nova classe de

produtos e servigos ecologicamente corretos que o poder publico visa a adquirir.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), ao julgar uma representacéo, decidiu de acordo
com o raciocinio exposto, de que a Administracdo deve inserir os critérios ambientais desde
gue sejam de forma gradual. Trata-se de uma representacdo formulada ao TCU sobre
possiveis irregularidades no Pregdo Presencial para Registro de Precos n.° 235/20009, realizado
pela Secretaria de Estado de Esporte, Turismo e Lazer do Acre. Entre as possiveis
irregularidades suscitadas na representacdo, destacava-se a exigéncia editalicia de
comprovacao, por parte do licitante, de que o equipamento estaria em conformidade com a
norma EPEAT, na categoria GOLD, o que, em sintese, demonstraria que 0 equipamento
atendia a. normas internacionais de protecdo ambiental. O Ministro relator, em seu despacho,

assim entendeu:

[...] louvavel a preocupacdo dos gestores em contratar empresas que adotem
em seus processos produtivos praticas responsaveis ambientalmente. [...] a
adocdo dessas restricdes ambientais deve-se dar paulatinamente, de forma
que os agentes do mercado possam se adaptar a essas novas exigéncias antes
delas vigorarem plenamente. Caso contrario, estar-se-ia criando uma reserva
de mercado para as poucas empresas que cumprirem de antemdo essas
exigéncias, implicando violagdo ao principio constitucional da livre
concorréncia, maiores custos e reduzidas ofertas de produtos. (Decisdo
monocratica no TC-003.405/2010-9, rel. Min. Benjamin Zymler,
24.02.2010).
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Infere-se, dessa deciséo, referendada pelo Tribunal Pleno, que o TCU caminha no
sentido de apoiar a aplicacdo dos critérios ambientais nas aquisi¢cdes publicas, desde que eles
sejam inseridos de modo paulatino, no intuito de preparar o0 mercado a nova realidade de
compras do Governo, respeitando, assim, o principio da igualdade. Vale ressaltar, por Gltimo,
que a decisdo foi proferida na égide do antigo artigo terceiro da Lei n.° 8.666/93, o que leva a
concluir que, mesmo ndo existindo, na época da deciséo, previsao legal, 0 TCU admitiu a
possibilidade de aplicacédo dos critérios ambientais nas licitacdes publicas, desde que seja com

cautela.

Portanto, & guisa de conclusdo, caminhamos no sentido de demonstrar aos gestores
publicos que é possivel realizar uma licitacdo sustentavel que ndo desrespeite o principio
basilar de toda licitacdo, qual seja, o principio da isonomia entre os licitantes. Para que isso
ocorra, é necessaria uma gestdo publica dialdgica, que, pautada pelo principio da eficiéncia e
da boa administracdo publica, como direito fundamental, buscard na consensualidade, o
caminho a ser trilhado entre os licitantes e a administracdo publica visando adequar a nova

gama de produtos e servigos sustentaveis.

Retornando ao nosso exemplo hipotético, fica evidenciado que, caso o Ministério do
Meio Ambiente queira trocar todos os seus computadores pelos chamados computadores
verdes, 0 mais razoadvel a se fazer é convocar o mercado fornecedor, por meio de uma
audiéncia publica, para que possam juntos (mercado e administracdo pablica) construir uma
descricdo de um equipamento sustentavel que atenda aos anseios da administracdo,
respeitando o meio ambiente, de forma que todos os interessados possam ter tempo para
adequar as linhas de producdo visando concorrer em igualdade com os demais licitantes que

ja possuem a tecnologia verde.

Para isso, o Ministério do Meio Ambiente devera definir, juntamente com todos 0s
interessados, por meio de um planejamento, a época certa para que ocorra a troca dos
equipamentos ndo sustentaveis por aqueles ecologicamente corretos. Isso deve ocorrer de
forma paulatina, para que os licitantes interessados em contratar com a administracdo possam
dispor de tempo suficiente para a producdo dos novos equipamentos ecologicamente

sustentaveis.
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3.2.3 A compra compartilhada: Intencdo de registro de precos em favor da
sustentabilidade

Antes de adentramos na discussdo acerca da compra compartilhada como bom
exemplo de uma licitacdo sustentavel, faz-se necessario, por mais brevemente possivel, tecer
alguns comentérios sobre o sistema de registro de pregos, assim entendido como uma
ferramenta a ser utilizada pelos gestores publicos a fim de efetivar a implantacdo das

licitacdes sustentaveis.

O Sistema de Registro de Precos nasceu no ordenamento juridico brasileiro no ano de
1986, por meio da publicagdo do Decreto-Lei n.° 2.300, de 21 de novembro de 1986. A
inovacdo surgiu no artigo 14 do referido diploma legal, uma vez que ficou estabelecido que as
compras, sempre que possivel e conveniente, deveriam ser processadas por meio do Sistema
de Registro de Precgos, desde que fossem realizadas a partir de uma ampla pesquisa de
mercado, juntamente com a publicacdo periddica dos pregos registrados no Diério Oficial da
Unido. Além disso, o referido artigo ainda estipulou que as normas inerentes ao registro de

precos fossem elaboradas mediante decreto.

E esse decreto regulamentador do Sistema de Registro de Precgos veio a ser publicado
apenas no ano de 1992, trés anos apds a promulgacdo da atual Constituicdo Federal. Foi por
meio da entrada em vigor do Decreto n.° 449, de 17 de fevereiro de 1992, que ficaram
instituidos o Cadastro Unificado de Materiais, o Sistema Integrado de Registro de Precos
(SIREP) e o Cadastro de Fornecedores na Administragdo Direta, nas Autarquias e nas
Fundacgdes Publicas. O que a legislacdo pretérita denominou de Sistema de Registro de

Precos, o Decreto regulamentador nomeou SIREP.

A regulamentacdo do Sistema de Registro de Precos se deu por meio do SIREP, que
tinha como objetivo servir, como parametro, para futuras contratacbes da Administracdo
Publica, tinha como principal finalidade a organizagdo de uma lista dos precos praticados
pelos 6rgdos da Administracdo Publica. Esse documento seria, entdo, utilizado no momento
em que a comissdo de licitagdo fosse analisar as propostas de precos dos licitantes, servindo
como parametro para analise e julgamento das propostas, visando adequa-las aos precos

praticados no mercado. Assim, ensina o professor Jacoby Fernandes (2006, p. 39):
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J& o SIREP, previsto no Decreto n.° 449/92, atualmente revogado, pretendia
ver-se como uma enorme tabela de precos que constituiria, entdo, mero
apéndice da licitacdo. Lancado o ato convocatorio, recebidos os envelopes,
julgada a habilitacdo, abertos os envelopes de precos, teria a Comissdo que
comparé-los com o SIREP para verificar se estavam compativeis.

Considerando a extensdo territorial do pais, juntamente com as diferencas de pregos
em diversas regides brasileiras, fica evidente a inviabilidade da utilizacdo do SIREP dentro do
sistema de compras brasileiro, no sentido de orientar a Administracdo quanto aos precos
praticados no mercado.

Com a publicacdo da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, a norma regulamentadora
do SIREP foi revogada. O novo estatuto das licitacbes brasileiras instituiu as diretrizes a
serem observadas no Sistema de Registro de Precos. O art. 15, Il da Lei n.° 8.666/93,
estipulou que as compras, sempre que possivel, deveriam ser processadas por meio do
Sistema de Registro de Precos. Além disso, a legislacdo trouxe as seguintes inovacdes: (a)
publicacdo trimestral dos pregos registrados; (b) regulamentacdo por meio de decreto, sendo
respeitadas as peculiaridades locais; (c) escolha da modalidade concorréncia para realizacéo
do Sistema de Registro de Precos; (d) estipulacdo prévia do sistema de controle e atualizacdo
dos precos registrados; (e) validade do registro de precos ndo superior a um ano; (f) a
faculdade que possui a Administracdo para contratar ou ndao o que foi registrado; e (g) a
prerrogativa que qualquer cidaddo possui para impugnar oS precos registrados quando

estiverem em desacordo com o mercado.

O estatuto atual das licitagdes e dos contratos administrativos trouxe uma nova
identidade para o antigo SIREP, uma vez que o Sistema de Registro de Precos passou a ser
pensado como uma ferramenta para auxiliar as compras publicas governamentais, no sentido
de economia de escala e obtencdo de melhores precos. O que era para ser utilizado como
referencial de pregos para a efetivacdo das contratacGes publicas passou a ser ferramenta de
auxilio para os gestores publicos, no sentido de reduzir os precos devido o aumento da
quantidade de produtos a ser adquirida; o Sistema de Registro de Precos passava a ganhar
uma nova finalidade, na qual, a principio, se pensou no ganho de escala oriundo do volume de

compras a serem efetivadas.

Considerando-se que o Decreto n.° 449/92 foi revogado pela Lei n° 8.666/93, uma vez

que ndo mais atendia aos objetivos propostos para o registro de precos; e considerando
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também a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, que
estabeleceu competéncia privativa da Unido legislar sobre normas gerais de licitagdo e
contratacdo, conforme o art. 22, XXVII da Constituicdo Federal, fez-se necessaria a
publicacdo de um novo Decreto regulamentador. Trata-se, portanto, Decreto Federal n° 3.931,
de 19 de setembro de 2001, que regulamentou, em &mbito nacional, o Sistema de Registro de
Precos previsto no art. 15 da Lei n° 8.666/93.

O ano de 2002 ficou marcado para as compras publicas governamentais, uma vez que
naquele ano entrou em vigor a Lei n° 10.520, de 17 de julho daquele ano, que instituiu a
modalidade de licitacdo denominada pregdo. A referida legislacdo autorizou, no art. 11, a
utilizacdo da modalidade pregéo para as aquisicdes de bens e servicos comuns realizadas por
meio do Sistema de Registro de Precos. Com isso, 0 SRP passou a ser um sistema que
permitia o seu processamento (eletrénico ou presencial) por meio das modalidades licitatorias
concorréncia e pregdo. No mesmo ano da entrada em vigor da Lei n® 10.520, foi publicado o
Decreto Federal n° 4.342, de 23 de agosto de 2002, que alterou o Decreto n° 3.931/2001. No
ano de 2013, os Decretos Federais n° 3.931/2001 e n° 4.342/2002 foram revogados, dando
espaco para uma nova sistematica de entendimento para o registro de precos. Trata-se da
entrada em vigor do Decreto Federal n° 7.892, de 23 de janeiro de 2013.

Atualmente, portanto, vigora em nosso ordenamento juridico, referente ao Sistema de
Registro de Precos, o art. 15 da Lei Federal n° 8.666/93, o Decreto Federal n® 7.892/2013 e a
Lei Federal n° 10.520/2002, estando revogadas as demais disposicdes citadas anteriormente,
tais como o Decreto n°® 449/92, o Decreto-Lei n° 2.300/86 e o Decreto n° 3.931/2001, bem

como as disposicOes relativas as licitacdes e contratos contidas no Decreto-Lei n® 200/67.

O Sistema de Registro de Precos (SRP), apesar de antigo no ordenamento juridico
brasileiro, veio a ser regulamentado, pela primeira vez, apenas em 2001, com a entrada em
vigor do ja revogado Decreto Federal n°® 3.931/2001. Devido a importancia do referido
Decreto revogado, faz-se necessario analisa-lo, como forma de compreender o antigo
funcionamento do sistema de registro de precgos, para entdo culminar na nova interpretacdo
dada ao sistema de registro de precos, tendo como foco na implantacdo das licitacOes

sustentaveis por meio da compra compartilhada estabelecida no Decreto n° 7.892/2013.
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O SRP é um procedimento de contratacdo de bens e servicos, por meio de licitacdo na
modalidade concorréncia ou pregdo, em que os licitantes assumem 0 compromisso de
fornecer bens e servigos a precos e prazos registrados em uma ata de registro de precos
especifica, sendo que essa contratacdo somente sera realizada quando melhor convier aos

Orgdos e as entidades que integram a referida ata.

O Decreto Federal n® 3.931/2001, em seu art. 1°, § Gnico, inciso I, definiu o Sistema de
Registro de Pregos como sendo um “conjunto de procedimentos para registro formal de
precos relativos a prestacdo de servicos e aquisicdo de bens, para contratagdes futuras”. O
referido conceito foi mantido no texto do Decreto Federal n° 7.892/2013.

O professor Jacoby (2006, p. 21) sintetiza a definicdo de Sistema de Registro de
Precos como sendo “um procedimento especial de licitagdo que se efetiva por meio de uma
concorréncia ou pregéo, sui generis, selecionando a proposta mais vantajosa, com observancia

do principio da isonomia, para eventual e futura contrata¢do pela Administra¢ao”.

O ilustre professor Celso Antonio Bandeira de Mello (2003) conceitua o instituto da

seguinte maneira:

O registro de pregos é um procedimento que a Administracdo pode adotar
perante compras rotineiras de bens padronizados ou mesmo na obtengéo de
servigos. Nesse caso, como presume que ird adquirir os bens ou recorrer a
esses servigos ndo uma, mas multiplas vezes, abre um certame licitatorio em
que o vencedor, isso é, 0 que ofereceu a cotagdo mais baixa, tera seu precos
registrados. Quando a promotora do certame necessitar destes bens ou
servicos ird obté-los, sucessivas vezes se for o caso, pelo preco cotado e
registrado (MELLO, 2003, P. 530.

Jé& o professor Didgenes Gasparini (2005, p. 450) comenta que o registro de pregos

[...] é valido pelo tempo méaximo de um ano, conforme referido no edital.
Isso significa que os proponentes dos precos registrados sdo obrigados,
durante esse tempo, a fornecer os bens e a prestar 0s servi¢os cujos precgos
foram registrados pelos valores arquivados, sempre que a Administracdo
Publica os solicitar (GASPARINI, 2005, p. 450).

Pode-se extrair do conceito de Sistema de Registro de Precos quatro caracteristicas
fundamentais para a compreensdo do instituto. Sao eles: (a) € um procedimento especial de
licitacdo, visto que o SRP ndo é modalidade licitatoria e nem um tipo de licitacdo; (b) se

efetiva por meio de concorréncia ou pregdo, conforme autorizacdo contida na legislacéo



121

vigente; (c) busca selecionar a proposta mais vantajosa, conforme previséo constitucional
relativa ao principio da isonomia entre os licitantes; e (d) é utilizado para eventuais
contratacdes, uma vez que o procedimento SRP visa a registrar os precos e fornecedores para
uma futura contratacdo de bens e servigos por parte dos 6rgédos e das entidades detentoras das

atas de registro de precgos.

Mencionados alguns conceitos sobre o registro de precos, conclui-se que o Sistema de
Registro de Precos é uma ferramenta que a Administracdo Publica utiliza, em concorréncias
ou pregdes, com o0 objetivo de registrar precos para bens ou servi¢os que serdo contratados
quando o interesse publico se concretizar, uma vez que o licitante se compromete a contratar,
com a Administracdo, no momento em que ela desejar, durante a validade da ata de registro

de precos.

No Sistema de Registro de Precos ha a presenca de varias partes envolvidas. Sob a
Otica do Decreto anterior, destacava-se a presenca de quatro personagens principais. Sao eles:
(@) os licitantes, os particulares que tém interesse em contratar com a Administracdo Publica;
(b) 0 6rgéo gerenciador, ou seja, aquele que realiza e gerencia todo o processo administrativo
licitatério para o registro de precos; (c) os 6rgdos participantes, isso é, aqueles érgdos ou
entidades da Administracdo que desejam participar da licitacdo realizada pelo 6rgdo
gerenciador; e (d) o participante extraordinario, que ficou popularmente conhecido por

“carona”, sendo que esse poderia participar de licitacdes ja realizadas pelo 6rgéo gerenciador.

O novo Decreto regulamentador do Sistema de Registro de Precos estabelece apenas
trés personagens. Sdo eles: (a) 6rgdo gerenciador; (b) érgdo participante; e (c) 6rgao nao

participante.

O orgao gerenciador € aquele 6rgao ou entidade pertencente a Administracdo Publica
que promove a licitacdo por meio do SRP, sendo responsavel por toda a condugdo do certame,
bem como pelo gerenciamento da ata de registro de pregos, que serd confeccionada apos a
homologacéo da licitacdo. Ele é o principal personagem para a implantagédo do SRP, uma vez
que é responsavel por todos os atos de controle e administracdo do registro de precos. O
Decreto Federal n° 7.892/2013 conceitua, em seu artigo segundo, inciso Il1, 6rgdo gerenciador

como sendo aquele “érgdo ou entidade da administragdo publica federal responséavel pela
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conducdo do conjunto de procedimentos para registro de precos e gerenciamento da ata de
registro de precos dele decorrente”.

As atribuicbes do 6rgdo gerenciador estdo previstas no art. 5° do Decreto Federal n°
7.892/2013. S&o elas: (a) registrar sua intencdo de registro de pregos no Portal de Compras do
Governo Federal; (b) consolidar informagdes relativas a estimativa individual e total de
consumo, promovendo a adequacdo dos respectivos termos de referéncia ou projetos basicos
encaminhados para atender aos requisitos de padronizacgéo e racionalizacdo; (c) promover atos
necessarios a instrucdo processual para a realizacdo do procedimento licitatorio; (d) realizar
pesquisa de mercado para identificacdo do valor estimado da licitagdo e consolidar os dados
das pesquisas de mercado realizadas pelos 6rgdos e entidades participantes; (e) confirmar
junto aos 6rgaos participantes a sua concordancia com o objeto a ser licitado, inclusive quanto
aos quantitativos e termo de referéncia ou projeto basico; (f) realizar o procedimento
licitatério; (g) gerenciar a ata de registro de precos; (h) conduzir eventuais renegocia¢des dos
precos registrados; (i) aplicar, garantida a ampla defesa e o contraditério, as penalidades
decorrentes de infracGes no procedimento licitatério; e (j) aplicar, garantida a ampla defesa e
o0 contraditorio, as penalidades decorrentes do descumprimento do pactuado na ata de registro
de precos ou do descumprimento das obrigacBes contratuais, em relacdo as suas proprias
contratacdes.

Por outro lado, os 6rgdos participantes sdo aqueles Orgdos ou entidades da
Administracdo que sdo convidados pelo érgdo gerenciador a participar do processo licitatorio,
integrando, assim, a ata de registro de precos. Utiliza-se aqui a expressdo no plural, uma vez
gue sdo muitos aqueles 6rgdos ou entidades que podem ser convidados a participar do registro
de precos, diferente do singular utilizado na conceituacdo do 6rgao gerenciador, tendo em
vista que, nesse caso, apenas um 0Orgao ou entidade atuara como responsavel pela conducgéo

do processo licitatorio, realizado por meio da sistematica do registro de precos.

Os 0Orgéos participantes possuem menos atribui¢des em relagdo ao 6rgéo gerenciador,
uma vez que a competéncia daqueles esta adstrita a responder as solicitagdes e convites desse.
Sdo atribuigcdes dos Orgdos participantes, estabelecidas no artigo 6° do Decreto Federal n°
7.892/2013: (a) garantir que os atos relativos a sua inclusdo no registro de precos estejam
formalizados e aprovados pela autoridade competente; (b) manifestar, junto ao 6rgdo

gerenciador, mediante a utilizacao da Intencé@o de Registro de Precos, sua concordancia com o
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objeto a ser licitado, antes da realizacdo do procedimento licitatério; e (c) tomar
conhecimento da ata de registros de precos, inclusive de eventuais alteracdes, para o correto

cumprimento de suas disposi¢oes

No Decreto anterior, havia a figura do participante extraordinario, popular “carona”.
Seria aquele 6rgdo ou entidade da Administracdo que ndo participou da licitagdo, mas tinha a
intencdo de aderir a uma ata de registro de precos ja finalizada pelo 6rgéo gerenciador. Ndo ha
que se confundir érgdo participante com participante extraordinario, uma vez que o primeiro
manifesta a sua intencéo de participar antes de realizada a licitacdo, e o segundo manifesta o
seu interesse em ingressar no registro de pregos depois de concluida a licitacao.

Na vigéncia do atual Decreto Federal n® 7.892/2013 o participante extraordinario foi
substituido pelo 6rgdo ndo participante, sendo que o artigo segundo, inciso V, do referido
diploma normativo conceitua como sendo “ 6rgdo ou entidade da administracdo publica que,
ndo tendo participado dos procedimentos iniciais da licitacdo, atendidos os requisitos dessa

norma, faz adesdo a ata de registro de pregos”.

O art. 22° do Decreto Federal n® 7.892/2013 determina que a ata de registro de precos,
como valida, possa ser utilizada, desde que comprovada a vantagem por outros 6rgaos e
entidades da Administracdo Publica Federal que ndo tenham participado do certame
licitatorio. O referido dispositivo legal determina ainda que os érgdos ndo participantes devam
manifestar seu interesse junto ao 6rgdo gerenciador para que esse indique 0s possiveis
fornecedores e seus respectivos precos registrados. Além disso, é determinado pelo Decreto
regulamentador que os fornecedores detém a prerrogativa de escolha quanto a aceitabilidade
ou ndo de contratar com 0s participantes extraordinarios. E, caso queiram contratar, 0 maximo
permitido esta estipulado em 100% (cem por cento) dos quantitativos registrados na ata de

registro de precos do 6rgéo gerenciador.

S&o inlmeras as vantagens que a Administracdo Publica possui ao implantar o Sistema
de Registro de Precos. Diante disso, pretende-se aqui enumerar as principais vantagens do

sistema.

O Decreto-Lei n® 200/67 determina que nenhuma despesa deva ser processada sem a

existéncia de crédito orcamentario. O art. 38, caput da Lei n° 8.666/93, estabelece que o
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procedimento de licitacdo deva ser iniciado contendo a indicagdo sucinta do recurso préprio
para suprir a despesa. Esses dois dispositivos normativos se aplicam a todas as modalidades
licitatorias, uma vez que ndo ha despesa sem que haja recurso para supri-la. Contudo, 0s
dispositivos em questdo perdem a eficacia, em se tratando de licitacdo processada por meio do
SRP. Trata-se aqui de uma grande vantagem em se processar as compras por meio do registro
de precos, ou seja, a necessidade de disponibilizacdo de dotacdo or¢camentaria apenas quando
da contratacdo, uma vez que a licitacdo realizada por meio do SRP pretende resguardar a
proposta mais vantajosa para uma futura contratacdo, sendo dispensado, no momento da

licitacdo, o estabelecimento da dotacdo orgamentéria.

Ora, se a contratacdo € incerta, nada mais natural do que a previsao orcamentaria ser
exigida no momento da contratacdo, ou seja, no momento em gque a Administracdo solicitar o
que fora previamente registrado em ata. A Advocacia Geral da Unido, ao editar a Orientacdo
Normativa n® 20, de 1° de abril de 2009, se manifestou nesse sentido, determinando que “na
licitacdo para registro de precos, a indicacdo da dotacdo orcamentaria é exigivel apenas antes

. 57
da assinatura do contrato’™".

Outra vantagem extremamente importante do SRP é a reducdo no volume de estoque
por meio da implantacdo do almoxarifado virtual. I1sso nada mais é do que o Just in time,
termo utilizado na iniciativa privada e conceituado como um método de gestdo da producdo
enraizado no entendimento de que a eliminacdo de desperdicios implica em uma melhoria nos
processos produtivos. O Just in time é aplicado no registro de pregos, visto que ele consiste na
entrega de produtos e servicos na hora certa e para 0 uso imediato, fazendo com que se
reduzam os estoques, exigindo do administrador pablico a criacdo de um almoxarifado
virtual; com isso, o fornecedor ird produzir e entregar somente 0 necessario ao atendimento da
demanda, e isso fara com que o volume de estoque dos almoxarifados dos setores publicos
seja reduzido, proporcionando menores custos operacionais para 0 0rgao ou entidade da

Administracg&o.

Vale ressaltar também que o Sistema de Registro de Precos proporciona, como

vantagem, a redugdo do numero de licitagbes, bem como uma melhor eficiéncia nas

> A integra da Orientacdo Normativa n° 20 da AGU encontra-se disponivel em:
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Paginasinternas/Normasinternas/AtoDetalhado.aspx?idAto=189181&ID_SI
TE=>. Acesso em: 03 fev. 2011.
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contratagdes, juntamente com a melhoria do poder de compra, o que possibilitara a obtencéo
de menores precos nas contratacbes. Como a ata de registro de pregos tem validade de até um
ano, torna-se evidente a reducdo do numero de licitagbes, uma vez que a Administracdo
Publica pode comprar determinados bens ou servicos aproveitando o prazo de validade da ata
de registro de precos. Isso auxilia na concretizacdo da eficiéncia administrativa estampada no
caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

Ainda considerando as vantagens oriundas do SRP, convém destacar o atendimento as
demandas imprevisiveis e a eliminacdo do fracionamento de despesas. De um modo geral,
sabe-se que o servico publico carece de estudos aprofundados sobre planejamento,
principalmente quando se trata do tema compras publicas. Nesse sentido, 0 SRP tem o papel
fundamental de substituir as famosas compras dispensadas de licitagdo, uma vez que estas
ferem, no minimo, os principios constitucionais da isonomia e legalidade. A utilizagdo do
SRP também evitara o fracionamento de despesas, tdo fiscalizadas pelos érgdos de controle.
Como exemplo, verifica-se o entendimento do egrégio Tribunal de Contas da Unido, que
recomendou a utilizacdo do Sistema de Registro de Precos para evitar o fracionamento de

despesas®®.

As principais vantagens do SRP foram explicadas anteriormente; contudo, ha algumas
gue merecem ser citadas. Sdo elas: (a) investimento parcelado; (b) precos unificados; (c)
padronizacdo dos materiais; (d) ndo obrigatoriedade de contratacdo; (e) agilidade e eficiéncia;
(f) gestdo de material; (g) agilidade nas aquisi¢des; (h) atualizagdo dos precos; (i)
possibilidade de utilizacdo na aquisicdo de bens e servicos de informaética; (j) reducdo de
custos processuais; k) transparéncia nas aquisicoes; (k) evita perdas e deterioracdo de bens

estocados; entre outras.

Com esse leque de vantagens, ndo resta ddvida de que o Sistema de Registro de Precos
é uma ferramenta que a Administracdo Publica deve utilizar, desde que respeitadas as normas
vigentes do ordenamento juridico patrio. E sdo essas vantagens que permitem classificar o
instituto do registro de precos como instrumento indutor das licitagcdes sustentaveis; cabe aos

gestores publicos utilizarem o sistema de registro de precos em conformidade com o

%8 Acérddo TCU n° 3.146/2004 — Primeira Camara, AC-3146-42/04-1, rel. Min. Guilherme Palmeira,15.12.2004.
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ordenamento juridico, como forma de reduzir o nimero de licitagcdes, 0s custos, 0S processos

burocraticos, entre outros.

Para tanto, os gestores publicos devem-se valer da intencéo de registro de precos, uma
vez que por meio dela é possivel efetivar uma licitacdo processada mediante o sistema de

registro de precos, respeitando a sustentabilidade nas licitagdes.

O Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, no ambito de sua atuagdo, por
intermédio da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacdo, vem implementando,
desde 2008, no portal de compras do Governo Federal, um novo sistema denominado
Intencdo de Registro de Pregos (IRP), o qual tem por objetivo tornar publicas as futuras
aquisicdes para registro de precos na Administracdo Publica, usuaria do portal de compras do
Governo Federal (<http://www.comprasnet.gov.br>). Esse recurso tinha por objetivo
contribuir para a substituicdo do participante extraordinario (“carona”) pelo 6rgao participante

(“precarona”), assim entendido quando da vigéncia do Decreto Federal n® 3.931/2001.

A licitacdo realizada por meio do sistema de registro de precos esta voltada, além de
outras finalidades, a obtengdo de economia de escala, um dos seus principais requisitos, em
que maiores quantidades deverdo promover a obtencdo de menores precos. Para tanto, o 6rgéo
ou entidade que gerar a necessidade de realizar registro de precos para contratacfes futuras
devera divulga-la com antecedéncia no site <http://wwwcomprasnet.gov.br>, visando a

adesdo de outros 6rgdos e entidades interessados na contratacdo daquele mesmo objeto.

Tratava-se da figura do “precarona” — ou 0 que o revogado Decreto Federal n°
3.931/2001 denominou de 6rgdo participante —, como sendo aquele érgdo que manifesta o
interesse em participar da licitacdo antes que ela ocorra. Esse procedimento ndo confrontava
0s principios constitucionais inerentes a licitacdo, tampouco a legislacdo infraconstitucional;
diferentemente do que ocorria com o “carona”, que adere a ata de registro de pregos depois de

a licitacdo ser concluida.

A Intencdo de Registro de Precos é uma ferramenta importante na consolidacdo do
Sistema de Registro de Pregos e devera fazer com que os 6rgéos e entidades da Administracdo
Publica lancem méo do “carona”, passando a utilizar esse sistema legal ¢ vantajoso para as

compras de escala, objetivo maior do Sistema de Registro de Precos.
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Na préatica, o o6rgdo gerenciador ira informar, por meio do site
<http://wwwcomprasnet.gov.br>, a sua intencdo de registrar precos para determinado bem ou
servico. Os demais Orgaos ou entidades interessados em participar da licitacdo lancardo, no
sistema, suas intencGes e respectivas quantidades. O 6rgdo gerenciador, diante dessas
informagdes, gerenciard todas as fases do certame licitatério, culminando na elaboracdo e no

encaminhamento, aos 0rgaos participantes, da ata de registro de precos oriunda da licitacao.

A Intencdo de Registro de Precos ganhou destaque no novo Decreto regulamentar do
Sistema de Registro de Precos e o artigo quarto do Decreto Federal n° 7.892/2013 institui
normativamente a modalidade, 0 que ndo existia na vigéncia do Decreto Federal n°
3.931/2001. O paragrafo segundo do referido dispositivo normativo autoriza o Ministério do

Planejamento, Orgcamento e Gestéo a editar norma regulamentando tal procedimento.

E fato, portanto, que a intencdo de registro de precos reduz significativamente o
namero de licitagdes e faz com que os 6rgdos e entidades trabalhem um melhor preco, uma
vez que aumenta o ganho de escala. Evidente, entdo, que essa reducdo de processos
licitatérios torna a licitacdo sustentdvel, na sua vertente econdmica, uma vez que reduz 0s

custos operacionais.

3.3 O Tribunal de Contas da Unido: parametros do controle externo

Por ser competéncia exclusiva da Unido editar normas gerais sobre licitacbes e
contratos, este trabalho optou por analisar os aspectos do controle externo exercido pelo
Tribunal de Contas da Unido. Ndo que os demais érgdos de controle externo, seja estadual ou
municipal, ndo exercam tal funcdo. Contudo, por uma divisdo metodoldgica, adotou-se
analisar os parametros do controle externo, em se tratando das licitagbes sustentaveis,

desempenhado por aquele egrégio tribunal.

Nas palavras do professor Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2012, p. 120), o sistema de
controle externo pode ser conceituado como “o conjunto de acdes de controle desenvolvidas
por uma estrutura organizacional, com procedimentos, atividades e recursos préprios, ndo

integrados na estrutura controlada, visando fiscalizacdo, verificacdo e correcdo de atos”.
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Nesse aspecto, o Tribunal de Contas da Unido bem desenvolvendo diversas a¢fes no tocante a
fiscalizacdo, verificacdo e correcéo dos atos relacionados as licitagbes sustentaveis.

Como o assunto € relativamente novo, sdo poucos 0s acérddos encontrados sobre a
temética, sendo que essa pesquisa concentrar-se-4& nas seguintes decisbes do TCU: (a)
Acérddo Plenério n° 1.752/2011: Adocdo de medidas para 0 aumento da sustentabilidade e
eficiéncia no uso dos recursos naturais; (b) Acorddo Plenario n® 122/2012: Determinacgédo de
parametros que permitem avaliar os critérios sustentaveis nos editais de licitacdo; (c) Acordao
2% Camara n° 2.380/2012: Especificacdo de bens e servicos com critérios sustentaveis; (d)
Acérddo 12 Camara n° 4.529/2012: Inser¢do de critérios sustentaveis nos editais de licitacdo;
(e) Acorddo 28 Camara n° 8.058/2012: Insercéo de critérios sustentaveis no projeto basico das
licitacOes; e (f) Acorddo 22 Camara n°® 0691/2013: Adocdo de critérios sustentabilidade
ambiental na aquisicao de bens.

Os ministros da Segunda Camara do Tribunal de Contas da Unido, julgando uma
representacdo formulada pela Associacdo Brasileira das Empresas de Monitoramento da
Informacdo contra possiveis irregularidades no pregdo eletrdnico 40/2009 do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis, acordaram em recomendar ao TCU
que avalie a conveniéncia e oportunidade em realizar auditoria operacional na Administracéo

Publica Federal, com o intuito de

avaliar em que medida as agdes adotadas pela administragdo publica nas
areas de reducdo de consumo préprio de papel, energia elétrica e de agua
atingiram 0s objetivos propostos inicialmente: metas fixadas,
acompanhamento, acGes objetivas e concretas implementadas, marcos legais
fixados, perspectivas, dentre outras questdes julgadas relevantes pelas
referidas unidades técnicas (Acérddo TCU — 22 Camara n° 1.260/2010.
Relator: Ministro André Luis de Carvalho)sg.

E foi essa recomendacdo que culminou na publicacdo do Acorddo TCU Plenério n°
1.752/2011%°, em que fora realizada, com 77 instituicdes publicas federais, uma auditoria
operacional, no periodo de 02 de agosto de 2010 a 20 de agosto de 2010, com o objetivo de

¥ A integra do acérddo encontra-se disponivel no site oficial do TCU, podendo ser conferido em:
<http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/MostraDocumento?qn=3&doc=1&dpp=20&p=0>. Acesso em: 10 de fev.
2013.

%A integra do ac6rddo encontra-se disponivel no site oficial do TCU, podendo ser conferido em:
<http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/MostraDocumento?doc=3&p=0&qn=2&templ=formatado_98>.  Acesso
em: 10 de fev. 2013.
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avaliar as medidas adotas pela Administracdo Plblica Federal no tocante a reducdo do
consumo de papel, energia elétrica e agua.

O Ministro relator, André Luis de Carvalho, ao trabalhar sobre o emaranhado juridico
que fornece sustentacdo para adogdo de medidas sustentaveis por parte dos 6rgaos e entidades

da Administracdo Publica assim menciona:

24. Por fim, deve-se ressaltar o Decreto n° 5.940, de 25 de outubro de 2006,
que determina a realizac@o de coleta seletiva de residuos da Administracdo
Publica Federal e sua destinagdo a associa¢Oes e cooperativas de catadores
de produtos reciclaveis, e a Instrucdo Normativa SLTI/MP n° 1, de 19 de
janeiro de 2010, que define critérios de sustentabilidade ambiental na
aquisicdo de bens, contratacdo de servigos e obras na esfera publica federal.

25. O arcabougo normativo que envolve a busca pela sustentabilidade e pelo
uso racional dos recursos naturais € robusto, ndo se extinguindo nos
exemplos mencionados acima, sendo, portanto, dever inafastavel do gestor
zelar pelos principios e diretrizes emanados da legislacéo.

Nesse trecho fica evidenciada a preocupacdo do Ministro relator no sentido da
aplicacdo da Instrucdo Normativa do MPOG n° 01/2010, conforme ja analisada anteriormente

nesse trabalho, bem como as demais normas relativas a sustentabilidade.

No que se refere a atuacdo do nivel central do Governo Federal na busca da
sustentabilidade, a auditoria constatou que ndo ha consenso por parte dos gestores publicos
em aplicar medidas sustentaveis na gestdo dos recursos publicos, especialmente no sentido de
adoc¢do de préticas visando a reduzir o consumo do papel, da dgua e da energia elétrica; as
acOes dependem de iniciativas particulares de poucos gestores publicos que trazem em si uma

consciéncia ambiental.

No que se refere ainda a gestdo administrativa da sustentabilidade relacionada com a
eficiéncia dos atos administrativos, conclui a auditoria no sentido de um gerenciamento pouco
sistematizado, cujo planejamento apresenta falhas que podem prejudicar a inser¢do de
sustentabilidade na Administracdo. Outro ponto que também prejudica € a dificuldade em
monitorar e em mensurar os resultados alcangados, por exemplo, quando da economia de
energia. Além disso, a auditoria também constatou a necessidade da utilizagdo de campanhas
de conscientizagdo, no sentido de construir uma nova concepgao sustentavel para os gestores

publicos, no sentido de que a referida conscientizagdo, assim entendida como Educacéo
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Ambiental, trard diversos beneficios para a imediata aplicacdo da sustentabilidade nos érgaos
e entidades da administragéo.

Portanto, a referida auditoria realizada pelo TCU constatou uma grande lacuna no que
se refere a implantacéo de préticas sustentaveis na Administragdo Publica, seno necessario a
introdugdo dessas politicas de reducdo de consumo atrelada as praticas de Educacédo
Ambiental, uma vez que a conscientizacdo dos gestores publicos é peca fundamental na
efetivacdo de politicas publicas de consumo sustentdvel. O resultado é simples: Gestar

consciente ecologicamente implica a realizacdo, por exemplo, de licitagdes sustentaveis.

Frente a auditoria realizada pelo TCU, os Ministros acordaram em recomendar ao
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo que instituisse um plano de gestdo, que
considerasse, entre outras, a Instru¢gdo Normativa MPOG n° 01/2010, tendo por objetivo uma
andlise sistematica para mensurar 0s beneficios da implementacdo de a¢des visando ao uso
racional dos recursos naturais. Além disso, também foi proposta uma recomendacdo no
sentido de que o MPOG incentivasse 0s 0rgaos e entidades publicas federais a adotarem um
modelo de gestdo com escopo na efetivacdo de acbes voltadas ao uso racional dos recursos
naturais, devendo elaborar politicas institucionais préprias no sentido de trabalhar a
sustentabilidade em cada 6rgdo ou entidade da Administracdo Federal.

No ambito do TCU, o Acérdao n° 1.752/2011 em comento retrata a preocupacdo do
6rgdo de controle no sentido de uma gestdo eficiente dos recursos publicos, baseada na
utilizacdo de critérios sustentaveis no desenvolver dos programas institucionais internos. A
licitacdo sustentavel vai ao encontro do que se espera por uma gestao eficiente que contemple

a sustentabilidade, como objetivo a ser perseguido.

Em se tratando de um dispositivo jurisprudencial que contemple as licitacdes
sustentaveis como objeto de estudo, ganha destaque o Acérddo TCU Plenario n° 122/2012°%%.

Trata-se de uma representacdo formulada em face do edital do pregéo eletronico n° 19/2011%

81 Disponivel em: <http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/MostraDocumento?qn=4&doc=1&dpp=20&p=0>. Acesso
em 10 fev. 2013.

%2 A licitacdo teve por objeto o registro de precos para contratacdo de servicos especializados de producdo de
materiais gréaficos.
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do Instituto Chico Mendes da Conservacdo da Biodiversidade (ICMBIio), em que o
interessado alega supostas irregularidades.

Das alegacdes suscitadas, interessa-nos verificar, em especial, as exigéncias no tocante
aos requisitos de habilitagdo. Entre esses requisitos, o ICMBIio exigiu que os licitantes
apresentassem como forma de habilitacdo técnica a comprovacao: (a) do cumprimento das
metas RoHS (Restriction of Certain Hazardous Substances), diretiva europeia que proibe que
certas substancias perigosas sejam usadas em processos de fabricacdo de produtos; (b) da
adoc¢do de medidas para evitar o desperdicio de &gua tratada; e (c) da realizacdo de programa
interno de treinamento e programa de coleta seletiva do papel para reciclagem. De acordo
com o edital publicado pelo ICMBIo, todas as exigéncias estariam consubstanciadas na
Instrucdo Normativa MPOG n° 01/2010.

Em resposta dada a0 TCU®®, 0 ICMBio esclareceu que

[...] as exigéncias contidas no Edital do Pregdo Eletrénico n® 19/2011 seriam
indispensaveis a garantia da execucdo do servigo a ser contratado, porque,
além da satisfacdo do resultado pretendido, havia uma séria e relevante
preocupacdo por parte daquele Instituto quanto aos procedimentos adotados
para a execucao dos servicos, 0s quais deveriam se pautar pela seguranca dos
trabalhadores e pelo principio norteador de protecdo e preservacdo do meio
ambiente.

N&o ha duvidas no tocante a legalidade dos requisitos exigidos pelo ICMBIo, uma vez
que estdo em conformidade com que o determina na Instrucdo Normativa MPOG, n° 01/2010,
bem como as demais normas ja analisadas nesse trabalho, seja em ambito internacional,
constitucional ou infraconsticucional. Contudo, o questionamento refere-se a exigéncia de tais

critérios sustentiveis como requisito de habilitacdo técnica.

O Superior Tribunal de Justica j& manifestou no sentido de que

[...] as regras do edital de procedimento licitatorio devem ser interpretadas
de modo que, sem causar qualquer prejuizo & Administracdo e aos
interessados no certame, possibilitem a participagdo do maior numero
possivel de concorrentes, a fim de que seja possibilitado se encontrar, entre
varias propostas, a mais vantajosa (STJ. MS n° 5.606/DF, Primeira Secao.
DJU, 10 ago. 1998).

% Oficio n° 912/2011-GP/ICMBio. O Tribunal de Contas da Uni#o sintetizou o referido oficio, publicado, junto ao
Acdrdao Plenario n° 122/2012, os principais argumentos esposados pelo ICMBIo.
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A verificacdo da habilitacdo técnica, conforme preconiza o artigo 30 da Lei n°
8.666/93, “deve ter sempre o objetivo de assegurar que o licitante estara apto a dar
cumprimento as obrigagdes assumidas no Contrato com a Administracao” (FURTADO,
2012). Nesse sentido, infere-se que a iniciativa do ICMBIo € extremamente louvavel, sendo
que a Administracdo Publica deve nortear seus atos do processo licitatorio com o objetivo de
promover o desenvolvimento nacional sustentavel. A grande objecdo verifica-se no modo

pelo qual o Instituto Chico Mendes se propds a cobrar tais critérios.

N&o se apresenta como razoavel a exigéncia, como requisito de habilitacdo, de
que a empresa ja tenha adotado politicas de redugdo do consumo de agua, ou ainda que ja
tenha fornecido treinamento a seus funcionarios objetivando o conhecimento sobre coleta
seletiva de papel reciclado, uma vez que esses critérios devem ser utilizados no contrato
administrativo, exigindo da empresa vencedora que cumpra tais obrigacdes. O Ministro
Relator do Acdrddo Plenario TCU n° 122/2012, Weder de Oliveira, enfatiza que

[...]ndo se trata de negacéo a aplicagdo do que preceitua a IN 01/2010, senédo
de assinalar sobre a necesséaria cautela a ser observada na aplicagdo do
normativo, para evitar que sejam colocadas exigéncias que ndo se
harmonizem com o objeto licitado e que prejudiguem o alcance da melhor
proposta para a Administragéo.

Os requisitos exigidos pelo ICMBIio estdo em conformidade com a proposta desse
trabalho, qual seja, da utilizacdo das licitacGes sustentaveis como instrumento concretizador
do direito ao meio ambiente. Contudo, os mesmos nao deveriam ter sido utilizados na fase de
habilitacdo técnica, e sim como obrigacdes da contratante. O gestor publico deve-se pautar
pela observagéo das particularidades do mercado fornecedor, bem como nos critérios exigidos
na Lei de LicitacOes, especialmente a promocédo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Logo, as licitagBes sustentaveis devem ser efetivadas pelos gestores publicos. Nesse
sentido, o Ministro relator do Acérddo Plenario TCU n° 122/2012, Weder de Oliveira assim

manifesta

Conforme destacou a auditora que realizou a analise dos autos, é elogiavel a
iniciativa do érgdo em procurar inserir esse tipo de critério para escolha dos
servicos a serem contratados. As chamadas licitacbes sustentaveis
constituem importante instrumento a ser adotado pela Administracdo Publica
para, utilizando seu significativo poder de compra, induzir o setor produtivo
a adotar processos de produgdo ambientalmente mais sustentaveis.
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Infere-se, portanto, que o referido Ministro adota a tese no sentido da juridicidade das
licitacOes sustentaveis, frente a atual conjuntura do nosso ordenamento juridico, uma vez que,
conforme Weder de Oliveira (Acordao Plenario TCU n° 122/2012),

E importante destacar também que a realizacio desse tipo de licitagdo tem
pleno amparo normativo, a comecar da prépria Constituicdo Federal (arts.
225 e 170, inciso VI), passando por Acordos Internacionais (Agenda 21),
Leis Ordinarias (Politica Nacional de Mudanca do Clima - Lei 12.187/2009,
Politica Nacional de Residuos Sdlidos - Lei 12.305/2010), cabendo registrar
que a propria Lei 8.666/93, com a alteracdo promovida pela Lei
12.349/2010), fez constar explicitamente do seu art. 3o que um dos objetivos
da licitacdo é a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Ent&o € licita a insercdo de critérios sustentiveis nos editais de licitacdo. Contudo, isso
deve ser feito de forma a ndo prejudicar a isonomia entre os particulares. Para tanto, faz-se
necessario a definicdo de pardmetros objetivos que permitam mensurar 0 cumprimento ou ndo
dos critérios sustentaveis. Alias, essa foi uma das recomendagdes, dadas pelos Ministros do
TCU, ao ICMBIo, com o intuito de tornar licito as exigéncias estabelecidas no edital n°
19/2011 no que se refere a habilitacdo técnica. O referido pregdo eletrénico foi anulado tendo

em vista essa e outras inconsisténcias no edital.

Outra jurisprudéncia criada pelo TCU que merece destaque nesse trabalho refere-se a
prestacdo de contas do Departamento da Policia Federal — Superintendéncia Regional no
Estado do Piaui. O Ac6rddo TCU 22 Camara n° 2.380/2012%. O relator Ministro Aroldo
Cedraz, tendo sido acompanhado pelos membros da 22 Camara do TCU, julgou regulares as
contas, conferindo quitacdo plena aos responsaveis. Contudo, algumas recomendacfes foram

feitas, dais quais merece destaque a seguinte

[...] no &mbito 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 0s processos de extracdo ou fabricacéo,
utilizacdo e descarte dos produtos e matérias-primas que deram origem aos
bens ou servicos a serem contratados (Acérddo TCU 22 Camara n°
2.380/2012. Relator: Ministro Aroldo Cedraz).

% O Acorddo TCU 22 Camara n® 2.380/2012 pode ser encontrada no site oficial do TCU. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces?anoAcordao=2012&numeroA
cordao=2380&> . Acesso em 10 fev. 2013.
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Nota-se, mais uma vez, o fortalecimento da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da
Unido, no sentido da obrigatoriedade de critérios sustentveis na aquisicdo de bens,

contratacdo de servicos e obras, 0 que reforca a tese defendida neste trabalho.

Caminhando ao encontro da interpretacdo dada pela 22 Camara do TCU, a 12 Camara
do egrégio Tribunal, julgando a prestacdo de contas do Nucleo Estadual do Ministério da
Sadde no Estado do Maranhdo®, por meio do relator Ministro Walton Alencar Rodrigues,

recomendou que

[...] institua e mantenha rotinas que permitam a insercdo nos editais
licitatorios de critérios de sustentabilidade da IN SLTI n° 1/2010 e Portaria
n° 2/2010 da SLTI/MPOG,; capacite membros da equipe de licitacdo da UJ
de forma a permitir a aderéncia dos editais de licitagdo a IN SLTI n° 1/2010
e Portaria n°® 2/2010 da SLTI/MPOG; mantenha canal de discussdo com a
SLTI/MPOG com o intuito de superar 6bices na implantacéo de critérios de
sustentabilidade nas licitacdes a serem realizadas no NEMS/MA. (Ac6rdado
TCU 1* Célmara n° 4.529/2012. Relator: Ministro Walton Alencar
Rodrigues)

Nesse caso, a jurisprudéncia criada pelo TCU comunga com o entendimento da
obrigatoriedade da insercdo de critérios sustentaveis nas licitacbes publicas, bem como a
necessidade de capacitacdo dos servidores que lidam diretamente com aquisicbes e
contratacdes nos o6rgdos e entidades da Administracdo Federal, visando superar as
dificuldades encontradas, quando da implementacdo da promocdo do desenvolvimento

nacional sustentavel.

A 22 Camara do TCU, mediante Acérddo n° 8.058/2012%, de relatoria do relator
Ministro José Jorge, julgou regulares as contas do Instituto Benjamin Constant, ressaltando
algumas impropriedades, entre as quais se destaca a necessidade da insercdo de quesitos de
sustentabilidade ambiental nas aquisi¢cdes de bens e servicos. Além disso, foi dado destaque
também a necessidade de incorporar valores ambientais nos programas internos de
capacitacdo de servidores, a Educacdo Ambiental aplicada com o intuito de criar novos

habitos aos servidores daquele instituto.

% O Acérddo TCU 12 Camara n® 4.529/2012 pode ser encontrada no site oficial do TCU. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces?anoAcordao=2012&numeroA
cordao=4529&>. Acesso em 10 fev. 2013.

% O Acorddo TCU 22 Camara n® 8.058/2012 pode ser encontrada no site oficial do TCU. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces?anoAcordao=2012&numeroA
cordao=8058&>. Acesso em 10 fev. 2013.
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Ao julgar a prestacdo de contas anual do Instituto Federal de Educacdo, Ciéncia e
Tecnologia Sul-riograndense (IFSul), a Ministra relatora Ana Arraes identificou algumas
irregularidades, sendo que nos interessa analisar aquelas concernentes as licitacdes

sustentaveis.

Nesse sentido, a prestacdo de contas, que culminou no Acérddo TCU 22 Camara n°
0691/2013%", constatou a ndo adogdo ou adocéo parcial de critérios sustentabilidade ambiental
na aquisicdo de bens por parte do IFSul, sendo que ficou verificado: (a) a ndo inclusdo de
critérios de sustentabilidade ambiental nos editais; (b) o ndo estabelecimento de preferéncias
para aquisicdo de produtos reciclados ou biodegradaveis; (c) a ndo utilizacdo de combustiveis
menos poluentes nas frotas dos veiculos; e (d) a ndo realizacdo de campanhas de Educacao
Ambiental junto ao corpo de servidores. Constatou-se a ndo realizacdo das normas
estabelecidas na Instrugcdo Normativa MPOG n° 01/2010. Assim, manifestou a Ministra Ana
Arraes (Acordao 22 Camara TCU n° 0691/2013):

Como € notorio, cada vez mais a sociedade participa (e exige a participacéo)
de movimentos em prol da sustentabilidade ambiental. E a Administracdo
Pablica ndo pode, nem deve, deixar de inserir esse tipo de critério para
escolha das aquisices a serem realizadas ou dos servicos a serem
contratados. Nesse sentido, as chamadas licitagdes sustentaveis constituem
importante instrumento a ser adotado pelas entidades publicas para,
utilizando seu significativo poder de compra, induzir o setor produtivo a
adotar processos de producdo ambientalmente mais sustentaveis.

218. E importante destacar que a realizacao desse tipo de licitacdo tem pleno
amparo normativo, a comecar da propria Constituicdo Federal (arts. 170,
inciso VI, e 225), passando por Acordos Internacionais (Agenda 21), Leis
Ordinérias (Politica Nacional de Mudanca do Clima-Lei 12.187/20009,
Politica Nacional de Residuos Solidos-Lei 12.305/2010), cabendo registrar
que a propria Lei 8.666/1993, com a alteracdo promovida pela Lei
12.349/2010, fez constar explicitamente do seu art. 3° que um dos objetivos
da licitacdo é a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel.

O IFSul, ao responder os questionamentos do TCU, informou que a instituicdo ndo
realizou processos licitatorios conforme estabelecido na Instrugdo Normativa MPOG n°
01/2010 devido a expansdo da rede federal de educacdo tecnoldgica o que acarretou o
aumento do numero de processos licitatérios com um namero reduzido de servidores. Além

disso, foi colocada a necessidade de capacitacdo dos servidores, sendo que a Pro-Reitoria

% O Acérddo TCU 22 Camara n° 691/2013/2012 pode ser encontrada no site oficial do TCU. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces?anoAcordao=2013&textoPesq
uisa=licitacdes%20sustentaveis&>. Acesso em 10 fev. 2013.
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busca solugdes objetivando capacitar os servidores que trabalham com as licitagdes, visando
adequa-los ao estabelecido na legislacdo vigente.

Com esse argumento, a Ministra Relatora Ana Arraes considerou procedente no
sentido de orientar o Tribunal de Contas a ndo adotar outras providéncias complementares,
entendendo que as exigéncias de sustentabilidade ambiental devem ser implantadas de forma

continua, conjunta e coordenada. Nesse sentido, assim manifestou a referida Ministra

Como se verifica, a ado¢do de préaticas sustentaveis pelo setor publico ainda
é incipiente. Como esse é um processo que sofre consequéncias das
fragilidades internas das entidades, como falta de pessoal, caréncia de
recursos financeiros e capacitagdo ou mesmo falta de prioridade das
instituicGes, o atendimento das medidas em questdo deve-ser buscado de
maneira continua, conjunta e coordenada. (Acorddo 22 Camara TCU n°
0691/2013).

Tendo em vista a analise jurisprudencial realizado por meio de alguns julgados do
Tribunal de Contas da Unido, verifica-se 0 entendimento da Egrégia Corte no sentido da
legalidade e aplicabilidade das licitagdes sustentaveis nos oOrgdos e entidades da
Administracdo Federal. Contudo, por se tratar de um novo modelo de aquisicdo para o setor
publico, os processos devem ser iniciados de forma paulatina, além de respeitar as demais
normas vigentes relacionadas as licitagbes publicas. Portanto, o TCU admite e cobra a
insercdo de critérios sustentaveis nas licitacbes brasileiras, sendo que isso vai ao encontro da

tese esposada neste trabalho.



CONSIDERACOES FINAIS

A humanidade tem passado por transformac@es sociais que culminaram na construcao
das dimensdes protecionistas do Direito, com énfase aos direitos de terceira dimenséo. Eles
sdo denominados direitos de fraternidade, de solidariedade, de transindividuais, ou seja, de
titularidade coletiva, sendo o direito ao meio ambiente pertencente a essa classificagdo. A
tutela do meio ambiente deve-ser norteadora dos atos estatais, tendo em vista a protecdo

incondicional que necessita 0 meio em que ha vida em nosso planeta.

Independe se a referida protecdo trata de um direito humano, assim compreendidos
como aquele grupo de direitos e garantias reconhecidos e positivados pela ordem juridica
internacional, ou de um direito fundamental, assim compreendidos como aqueles positivados
no plano juridico constitucional. Nessa concepcdo verifica-se que os direitos humanos séo
assegurados a qualquer pessoa, em qualquer lugar, independente de sua nacionalidade, ao
passo que os direitos fundamentais, como estdo positivados na constituicdo patria, aplicam-se,

em principio, no &mbito territorial do Estado objeto de analise.

O direito ao meio ambiente ha de ser compreendido tanto na perspectiva de um direito
humano quanto na de um direito fundamental, uma vez que proteger 0 meio ambiente
transcende a esfera individual estatal para alcancar fronteiras além do Estado. A tutela
ambiental, em dmbito internacional ganhou destaque tendo em vista a realizagdo de eventos,
tais como a Conferéncia de Estocolmo 72, Rio 92, Joanesburgo 2002 e Rio + 20, entre outras,
tendo como principal destaque a elaboracdo do Relatério de Bruntland, cujo objetivo central
reside na reducdo de praticas insustentaveis de consumo, por parte dos Estados. Na ocasiéo, o
termo desenvolvimento sustentavel foi utilizado, como sendo aquele desenvolvimento capaz

de atender as expectativas das presentes geracdes sem comprometer a vida futura.

Os Estados devem-se valer de uma economia voltada para o desenvolvimento
sustentavel como forma de garantir a vida para as futuras geracdes. N&o ha vida sem planeta.
E nédo ha planeta sem meio ambiente. Logo, ndo ha de se falar em vida sem um meio ambiente
ecologicamente correto. Em se tratando da Constituicdo Federal brasileira, ganha destaque o

artigo 225 que determinou, pela primeira vez, explicitamente, a tutela ambiental como
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obrigagdo do Estado e de toda a coletividade, com o dever de preservé-la para as futuras

geracoes.

O direito a0 meio ambiente, na concepcdo da atual Constituicdo brasileira, foi alcado a
condigéo de um direito fundamental, quer pela sua previsdo no rol do artigo quinto, tal como
ocorre com a possibilidade da agéo popular visando anular ato lesivo ao meio ambiente, quer

pelo seu conceito materialmente aberto contido no artigo 225.

Por ser direito fundamental, compete a todos, principalmente ao Estado, a busca
incessante pela sua concretizagdo, assim entendida como efetivacdo frente ao atual
ordenamento juridico patrio. Nesse sentido, a Administracdo Publica ganha destaque como

fomentadora de politicas publicas voltadas a protecao ambiental.

O poder publico é responsavel por uma significativa parcela das compras e
contratacdes no nosso pais, estimando-se em torno de 10 a 15% do Produto Interno Bruto.
Nesse aspecto, a Administracdo Publica, como consumidora que &, deve dar o exemplo para

toda a coletividade, adquirindo bens e contratando servigos sustentveis.

O instrumento que o poder publico utiliza para realizar suas contratacdes é a licitacdo
publica, que vem ganhando uma nova concepc¢do, como ferramenta para a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel. As licitagdes sustentaveis, assim denominadas,
representam uma forma de insercao de critérios ambientalmente corretos, socialmente justos e
economicamente vidveis nas licitacbes publicas. Elas vém ganhando destaque em todo o
mundo, com iniciativas na Unido Europeia, no Japdo, nos Estados Unidos da América, entre

outras.

O sistema juridico brasileiro, analisado sob a otica da Constituicdo Federal e de
legislacGes infraconstitucionais, bem como infralegais permitem a realizacdo das licitacdes
sustentaveis em nosso pais, mesmo antes da publicacdo da Lei n° 12.349/2010 que alterou o
artigo terceiro da Lei n° 8.666/93 instituindo como objetivo das licitacBes brasileiras a

promogcéo do desenvolvimento nacional sustentavel.

A licitacdo brasileira passa por uma mudanca significativa no tocante aos objetivos.

Sdo trés os objetivos a serem perseguidos pela Administragdo Publica, quando da realizacéo
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de certames licitatorios. S8o eles: (1) obter a proposta mais vantajosa; (2) assegurar a
igualdade de condigdo entre os licitantes; (3) promover o desenvolvimento nacional
sustentavel. A promocao do desenvolvimento nacional nas licitacfes brasileiras coaduna-se
com o atual ordenamento juridico patrio, uma vez que o sistema juridico nacional prima pela

protecdo incondicional do meio ambiente.

Para que a Administracdo Publica consiga promover o desenvolvimento nacional
sustentavel, sem ferir os demais objetivos da licitacdo, torna-se necessario a inclusdo de
clausulas sustentaveis nas fases internas e externas da licitagdo. Contudo, tais requisitos
devem ser implantados paulatinamente como forma de nédo ferir os demais principios das

licitacdes, principalmente a igualdade entre os licitantes.

A consensualidade apresenta-se como uma solugéo viavel, quando da implantacédo das
licitagBes sustentaveis, tendo em vista seu carater dialégico entre o administrado e o
administrando, caracteristica essa essencial na construcdo de um Estado Democratico de
Direito. A utilizacdo, por exemplo, de audiéncias publicas ird adequar o mercado fornecedor
as novas demandas da Administracdo, visando a, com isso, preparar 0 mercado para 0S NOvV0S
bens e servigos sustentaveis. E isso fard com que toda a sociedade possa usufruir de tais
produtos e servigos.

O Tribunal de Contas de Unido desempenha um papel muito importante na elaboracéo
de jurisprudéncia no tocante as licitagOes sustentaveis. Nelas, fica evidenciado que a Egrégia
Corte caminha no sentido da juridicidade e da aplicabilidade das licitagdes sustentaveis, desde
gue seja em conformidade com o conjunto normativo de regras e principios relativos as

licitacdes.

Muito ainda h& de ser feito, contudo se os gestores publicos conscientizarem da
importancia de instituir licitagdes sustentdveis, e, estando estas em conformidade com o
ordenamento juridico nacional, tornard& um excelente instrumento que a Administragdo
Publica dispde, com o objetivo de concretizar o direito ao meio ambiente. O Estado pode e
deve dar o exemplo em se tratando de promocdo do meio ambiente ecologicamente

equilibrado, como direito e dever de todos, a sua preservacéo.
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