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RESUMO: A aceleracio do processo de degradacio ambiental, verificado no pos-
guerra, evidenciou os limites do planeta em sustentar o modelo de crescimento
vigente e ensejou a redefini¢io do papel do Estado para enfrentar os novos desafios,
inclusive quanto ao seu proprio consumo, que deveria entio ser sustentivel. O
objetivo deste artigo é demonstrar que, no Brasil, esse novo modelo de consumo,
por mandamento constitucional e legal, deve ser praticado e fomentado pelo poder
publico por meio da realizagio de contratacdes publicas sustentiveis, de modo que
nao hd margem discriciondria para o gestor publico buscar obter, como proposta
mais vantajosa, senio um contrato que, a0 mesmo tempo, congregue, em nivel
6timo, preco, qualidade e sustentabilidade. A metodologia de trabalho consiste
na exploracio das possibilidades do texto constitucional sobre o tema, na leitura
sistemdtica da legislacdo existente e no didlogo com a doutrina especializada.
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SUSTAINABLE PUBLIC CONTRACT IN BRAZIL: A HISTORICAL,
CONSTITUTIONAL AND LEGAL DUTY

ABSTRACT: Acceleration in the process of environmental degradation especially
in the wake of WWII evidenced the planet’s limitations to sustain a growth
model and demand a re-definition of the State “s role to face challenges, included
consumption which must be sustainable. Current essay demonstrates that the new
consumption model in Brazil, triggered by constitutional and legal stance, should
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be practiced and enhanced by authorities through sustainable public contracts. No
discretional items should exist so that the public administration seeks to obtain, as
the most advantageous proposal, a contract which also aggregates price, quality and
sustainability at the best level. The paper comprises the exploitation of possibilities
of the constitutional text on the theme, the systematic reading of legislation and
dialogue with specialized doctrine.
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CONTRATACIONES PIjBLICAS SOSTENIBLES EN BRASIL: UNA
OBLIGACION HISTORICA, CONSTITUCIONAL Y LEGAL

RESUMEN: La aceleracion del proceso de degradacién ambiental, verificado en el
post-guerra evidencio los limites del planeta en sostener el modelo de crecimiento
vigente y llevd a la redefinicion del papel del Estado para enfrentar los nuevos
desafios, incluso en lo que se refiere a su propio consumo que deberia ser sostenible.
El objetivo de este articulo es demostrar que, en Brasil, ese nuevo modelo de
consumo, por mandamiento constitucional y legal, debe ser practicado y fomentado
por el Poder Puablico, por medio de la realizacion de contrataciones sostenibles, de
modo que no haya margen para el gestor publico buscar obtener, como propuesta
mis ventajosa, el contracto que, al mismo tiempo, afada en buen nivel, precio,
calidad y sostenibilidad. La metodologia de trabajo consiste en la explotacion de las
posibilidades del texto constitucional sobre el tema, en la lectura sistemdtica de la
legislacion existente y en el dialogo con la doctrina especializada.

PALABRAS-CLAVE: Estado; Contrataciones Puablicas, Sostenibilidad.

INTRODUCAO

Apés a Segunda Guerra Mundial, com a implementacio, nos paises
desenvolvidos, do Welfare State (ou a tentativa de sua implementacio, nos paises
ditos emergentes), acelerou-se ainda mais um processo de degradagio do meio
ambiente, o qual, ao tempo em que sinalizou para os limites da exploracio dos
recursos do planeta, engendrou uma série de questionamentos sobre o modelo de
crescimento vigente. Nesse contexto, disseminou-se — embora sem contornos de
unanimidade — a percepcao da necessidade de se utilizar racionalmente os recursos
naturais disponiveis.
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No presente trabalho, discorrer-se-d4 sobre como esse panorama exigiu
a redefinicio do papel do Estado, inclusive relativamente a um novo paradigma
de consumo que ele, Estado, ao tempo que o teve de adotar, viu-se, também,
compelido a fomentar. Tentar-se-4 demonstrar que, afora essa contingéncia histdrica
que igualmente o alcanca, o Estado brasileiro também se encontra compelido a
revisitar seu modelo de consumo em decorréncia de comandos constitucionais
e infraconstitucionais, devendo, por conseguinte, obrigatoriamente, promover
contratacoes publicas sustentdveis.

Esclarega-se, desde logo, que a discussdo acerca das dificuldades praticas
que a insercio em definitivo da sustentabilidade acarreta no processamento das
licitacoes e contratacdes publicas — matéria extensa e complexa, a reclamar, pois,
enfretamento em estudo especifico — nio estd inserida no escopo deste artigo que,
insiste-se, circunscreve-se a debater as bases tedricas e normativas do dever estatal de
realizar contratacdes publicas sustentdveis, bem como apontar algumas implicacoes
desse debate.

1.1 NECESSIDADE DE USO SUSTENTAVEL DOS RECURSOS NATURAIS E O PAPEL
DO ESTADO

Jared Diamond?®, em seu best seller “Colapso”, conta a histéria de sociedades
passadas que, logo apds experimentarem seu auge, sofreram um subito declinio
em razio do uso inadvertido dos recursos naturais, praticando, assim, o que autor
denominou de “ecocidio”. Nesse bloco estdo os rapanui, da ilha de Piscoa, os maias,
das Américas Central e do Norte, os vikings, da Groelandia Nordica, e os anasazis,
da América do Norte.

Embora as sociedades que colapsaram apresentassem graus diversos de
vulnerabilidade em virtude das condi¢coes naturais do territério que ocupavam
ou em razao da maior ou menor preponderancia de outros fatores — mudangas
climdticas nao provocadas pelo homem, vizinhanca hostil e parceiros comerciais
mais ou menos amistosos —, em todas elas teria sido determinante para o declinio
a utilizacdo dos recursos naturais para além da capacidade suportada pelo meio
ambiente circundante.

E inquietante a indagacio, formulada pelo autor, de por que aquelas
sociedades nao conseguiram perceber, a tempo de remedid-la, a utilizacio excessiva

3 DIAMOND), Jared. Colapso: como as sociedades escolhem o fracasso ou o sucesso. 5 ed. Rio de Janeiro: Re-
cord, 2007.
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e inadequada dos recursos naturais que lhes garantia a sobrevivéncia e modo de
vida, erros que, hoje, parecem tao Gbvios*.

Atualmente se presencia uma utilizacio dos recursos naturais também para
além do limite que, aparentemente, o planeta parece suportar, sendo diariamente
noticiados indicadores nesse sentido: o aquecimento global, a elevacio do nivel dos
oceanos, 0 aumento de dreas desérticas, a reducao da biodiversidade, dentre outros.
E inquietante pensar na possibilidade de haver uma utilizacio tio inadequada dos
recursos disponiveis que venha a comprometer, em definitivo, num futuro préximo,
o modo de vida e, no limite, a prépria subsisténcia da espécie humana.

Retrocedendo-se um pouco as origens recentes desse cendrio atual, o ritmo
mais acelerado de degradagio do meio ambiente pela acio antropica é observado
a partir da Revolugao Industrial, quando a massificacio da producio e do consumo
de bens acarretou um avanco predatério sobre os recursos naturais do planeta até
entdo nunca vistos. Desde entao esse cendrio apenas se intensificou, alcancando
seu dpice no fordismo, modelo de crescimento econdmico do pos-guerra, o qual,
segundo Sérgio Buarque’, “parecia solidamente implantando e inabaldvel, fundado
sobre o tripé abundancia de recursos naturais (e energéticos), aumento da
produtividade do trabalho e presenca do Estado de Bem Estar” (grifos do
original).

No entanto a crenca generalizada na capacidade material do planeta de
sustentar eternamente esse modelo de crescimento passou a ser questionada, de
forma mais consistente, a partir do final dos anos 1960, ante as evidéncias, cada
vez mais frequentes, de que os recursos naturais sao, na verdade, finitos. Simbolica
nesse sentido foi a crise do petroleo do comeco da década de 1970, ap6s a qual o
preco do produto experimentou uma ripida elevacio, sinalizando para a limitacao
dos seus estoques.

Bastante ilustrativo dos questionamentos surgidos é o artigo de Kenneth
Boulding®, de 1966, “The economics of the coming spaceship Earth”. Nele, é tracado

4 Nesse sentido, por exemplo, Jared Diamond relata que, segundo comprovam estudos cientificos, durante os
primeiros anos de colonizagio, Pdscoa possuia uma floresta subtropical de grandes drvores. No entanto, em-
bora fosse matéria-prima para a construcio de canoas e para o transporte das conhecidas estituas (os Moai),
combustivel para o frio e fonte de caga, toda essa floresta foi destruida pela agio dos seus habitantes, tanto
que, quando o descobridor holandés Jacob Roggeveen chegou em 1722, ndo detectou qualquer vegetal com
mais de 3 metros de altura. Com o fim das florestas foram-se as matérias-primas, a comida da caca e a fecun-
didade do solo (decorrente da erosio, ressecamento e perda dos nutrientes). A populacio de Piscoa, entio,
conheceu a fome, a guerra e o canibalismo, entrando em declinio. Quem teria tido a coragem de derrubar a
ultima drvore? (Ibidem, 2007, p. 51-75.)

> BUARQUE, Sérgio. Construindo o desenvolvimento local sustentivel: metodologia de planejamento. 4 ed. Rio

de Janeiro: Garamond, 2008. p. 15.

BOULDING, Kenneth. The economics of the coming spaceship Earth, 1966. Disponivel em: < http:/www.

ub.edu/prometheus21/articulos/obsprometheus/BOULDING.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2015.
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um feliz paralelo entre a economia do caubdi, modelo até entio praticado pelo
homem e que tinha por pressuposto a suposta capacidade infinita do planeta
em prover 0s recursos necessirios ao crescimento econdmico, e a economia da
espaconave, antevista pelo autor, na qual a Terra do futuro era comparada a uma
espaconave em que, diante dos evidentes limites dos recursos disponiveis e da
capacidade de absor¢ao da poluicio, seus ocupantes sio obrigados, em nome da
prépria sobrevivéncia, a reorientar seu modo de vida.

Na mesma esteira, o estudo “Limites do Crescimento”, de 1972, vigorosa
pesquisa sobre o entrelacamento entre o crescimento populacional, o modelo de
crescimento industrial vigente e os limitados recursos naturais, concluiu, por meio
do cruzamento de dados, realizado por um sistema de computador, que o padrio de
consumo vivenciado ou desejado pelos paises nao era sustentdvel e que, se mantido,
levaria, em poucos anos, 20 colapso mundial. Conforme ponderou o Clube de
Roma, patrocinador do estudo, diante das previsoes tragicas decorrentes de uma
ultrapassagem das fronteiras de resisténcia do meio ambiente mundial, o0 homem,
a partir de entdo, via-se, forcadamente, “a levar em consideracio as dimensoes
limitadas de seu planeta, e os limites de sua presenca e de suas atividades”.

Estando disseminada® a condicio de esgotiveis dos recursos naturais e,
portanto, sua incapacidade de suportar o modelo de crescimento econdmico até
entdo levado a efeito pela maioria dos paises, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas,
em 1983, cria a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e a
incumbe de elaborar “uma agenda global para mudanga”.

Essa comissao, em 1987, produziu um relatério que ficou conhecido como
“Nosso Futuro Comum” ou “Relatério Brundtland™ (em homenagem a presidente
da comissio, entio primeira-ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland). Nele,
considerando que o “meio ambiente e desenvolvimento nio constituem desafios
separados”, eis que “o desenvolvimento nido se mantém se a base de recursos

7 MEADOWS, Donella et. al. Limites do crescimento: um relatorio para o Projeto do Clube de Roma sobre o
dilema da humanidade. 2 ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1978. p. 186.

8 Nio se ignora que, ainda hoje, haja quem duvide da limitacio do planeta em prover, indefinidamente, o
padrio de consumo dos paises ricos que, ao final e a0 cabo, ¢ perseguido pelos paises emergentes e desejado
pelas nacdes pobres. E, de resto, ao que se percebe, no campo pratico, ainda se estd no comeco do processo
de transicio da economia do caubdi para a economia da espagonave. Vide, por exemplo, a recalcitrincia de
dois dos maiores poluidores mundiais — China e EUA — em aderir a consensos internacionais para reducio
das emissoes de carbono. O que se colocou em realce é que a concepg¢io da existéncia de um limite para a
exploracio dos recursos naturais e, por conseguinte, do modelo de crescimento vigente ji nio consistiam,
aquela altura, uma novidade, embora néo se tratasse de uma concepgao aceita a unanimidade.

® BRUNDTLAND, Gro (Rel.). Nosso futuro comum. Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimen-
to. 2 ed. Rio de Janeiro: Fundagio Getilio Vargas, 1991, p. 40-43.
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ambientais se deteriora”, assim como “o meio ambiente nio pode ser protegido se o
crescimento nio leva em conta as conseqiiéncias da destrui¢io ambiental”, propoe-
se como estratégia para superacao da crise ambiental o conceito de desenvolvimento
sustentdvel.

Desenvolvimento sustentavel, de acordo com o “Relatério Brundland’™, “é
aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade
de as geracoes futuras atenderem a suas proprias necessidades”, alicercando-se,
para esse fim, no tripé crescimento econdmico, justica social e protecio ambiental'.
Nota-se, pois, que nao se negou o crescimento economico, mas antes se propos sua
requalificagio por meio da reorientacio dos seus pressupostos (crescimento apenas
se acompanhado de preservagao ambiental) e objetivos (crescimento para todos).

Verificadas as origens recentes do cendrio ambiental atual e a evolugao
dos questionamentos surgidos a respeito, tem-se que, havendo, como hi, uma
crise ambiental que ameaca, no limite, a propria sobreviveéncia da civilizacio
contemporinea, a reclamar imperiosamente, por conseguinte, outro padrio de
crescimento — o desenvolvimento sustentdvel —, é intuitivo que o papel do Estado
precisa se redefinir para enfrentar esses novos desafios.

Com efeito, embora a questio ambiental, por sua dimensio planetiria e
complexidade social e técnica, requeira um esfor¢o compartilhado entre os diversos
atores sociais — o que, naturalmente, inclui o mercado e a sociedade —, € ao Estado
que compete, primordialmente, a indu¢io da necessiria mudanca de paradigma,
seja no plano externo, na formulacio de consensos com os demais paises, seja no
plano interno, em que detém o monopdlio legislativo e a primazia na defini¢io de
politicas publicas.

No ponto, Sergio Buarque' pondera que “as propostas contemporineas
de desenvolvimento — como o desenvolvimento sustentdvel — tendem a aumentar a
importancia e necessidade do planejamento como um instrumento fundamental para
orientar o futuro”. E esse planejamento ha de ser prioritariamente estatal (embora
nio exclusivamente), eis que a atuagio do Estado ¢ indispensavel onde “o mercado
nio ¢ eficaz como regulador espontineo da economia desde uma perspectiva

1 Ibidem, 1991, p. 46.

! Posteriormente, o conceito de desenvolvimento sustentdvel sofrerd criticas por sua amplitude e ambiguidade
e, também por isso, reformulacées e aperfeicoamentos que dardo origem a divergéncias, mas, também, a uma
maior densidade do conceito. Essas discussoes, embora tio importantes, fogem do desiderato deste artigo
e, por isso, ndo serao trabalhadas aqui. Fica, porém, o registro da controvérsia existente, a ser explorada em
outro estudo, oportunamente.

12 BUARQUE, Sérgio, op. cit., 2008, p. 23.
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de médio e longo prazos, precisamente nas dimensoes social e ambiental, e nos
segmentos estratégicos de limitada e lenta rentabilidade”.

O autor® justifica a necessidade de um planejamento estatal a0 argumento
de que a eficiéncia economica do mercado restringe-se a um “horizonte temporal
curto”, sendo “estritamente econdmico-empresarial”. Assim, o mercado nio seria
capaz de trabalhar com componentes do novo paradigma de desenvolvimento que
requerem horizontes temporais mais dilatados, a saber: conservagio ambiental,
equidade social e equilibrio espacial. De modo que, nessa seara, nio havendo
a acao reguladora do Estado, “a dinimica econdmica tende a comprometer a
sustentabilidade no longo prazo, porque costuma promover a degradacao ambiental,
a concentracio dos beneficios sociais e a concentragdo espacial da riqueza”.

Nao parece exagerado afirmar, portanto, que a promocao do desenvolvimento
sustentdvel pelo Estado reflete uma exigéncia historica, da qual nao lhe é conferido
eximir-se; se o Estado foi e ¢ fundamental para a organizacio da vida em sociedade,
agora seu desafio € outro, maior e mais dificil, consistente em assegurar as condicoes
de manutencao de vida humana digna na Terra.

Mas a atuacdo estatal em prol de um desenvolvimento sustentdvel nao é, no
caso do Brasil, apenas uma imposi¢io de cunho histérico, embora definitivamente
o seja. Com efeito, em face dos seus predicados todos superlativos — territdrio,
populacio, economia, biodiversidade —, a auséncia de compromisso do pais com
a agenda ambiental mundial seria, por assim dizer, uma auséncia sentida, por sua
indiscutivel relevincia para o equilibrio do ecossistema global. O que se sublinha é
que, afora essa contingéncia histdrica, o compromisso de o pais adotar uma agenda
ambiental constitui mandamento constitucional, conforme se passa a evidenciar.

2 O DEVER CONSTITUCIONAL DE O ESTADO BRASILEIRO DEFENDER E PRO-
TEGER O MEIO AMBIENTE

José Afonso da Silva' historia que a Carta de 1998 foi a primeira a tratar
“deliberadamente da questio ambiental”, eis que as constituiches nacionais
anteriores nada dispunham, diretamente, sobre o tema, embora se pudesse extrair
“orientacdo protecionista do preceito sobre a competéncia da Unido para legislar

B Tbidem, 2008, p. 23.
14 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 49.
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sobre 4gua, florestas, caca e pesca, que possibilitavam a elaboracio de leis protetoras
como o Codigo Florestal [...]".

Frisa-se, por oportuno, que a prote¢io normativa do meio ambiente nio
se inicia, evidentemente, com a Constituicio de 1988, eis que foram editadas leis
com esse viés anteriormente, contudo, como observa Nicolao Dino®, nio existiam
“balizamentos mais aprofundados em nivel constitucional, capazes de nortear
objetivamente a normatizacio com vistas a protecio do meio ambiente como um
todo”.

Com efeito, a Constituicdo vigente instituiu um capitulo especifico para
versar sobre o meio ambiente (Capitulo VI, “DO MEIO AMBIENTE”), inserindo-o
no Titulo VIII (“DA ORDEM SOCIAL"), embora disposi¢des de cunho ambiental
estejam espraiadas, de modo implicito ou explicito, em outras passagens do texto
constitucional (assim, apenas a titulo ilustrativo, o art. 5°, XXIII, XXIV e LXXIII"®, art.
23, VIV art. 129, III*® e art. 170, VI”). No conjunto, na avaliacio de José Afonso da
Silva®, cuida-se de uma Carta “eminentemente ambientalista”, tendo assumido “o
tratamento da matéria em termos amplos e modernos”.

A dimensio da protecio constitucional dispensada ao meio ambiente,
consoante ponderam Heline Sivini Ferreira e José Rubens Morato Leite?, “tende
a aproximar o pais de um modelo estatal ecologicamente mais orientado”, ou seja,

5 DINO, Nicolao. Protecio juridica do meio ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 120.

16 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

*XIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

*XIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagio por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacio em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Consti-
tuicao;

'XXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor a¢io popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio
publico ou de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patri-
monio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia,

7 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicio em qualquer de suas formas;

18 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Pablico:

[

I - promover o inquérito civil e a a¢do civil publica, para a prote¢io do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

? Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragio e prestagio;

2 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2013, p. 49.

! FERREIRA, Heline; LEITE, José Rubens Morato. A expressao dos objetivos do Estado de Direito Ambiental na

Constituicio Federal de 1988. In: LEITE, J.R.M.; FERREIRA, H.S.; CAETANO, M.A. Repensando o Estado Direito
Ambiental. Florian6polis: Fundagio Boiteux, 2012. p. 43.

1
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de um “Estado de Direito Ambiental”, esse modelo de Estado que, nas palavras de
José Rubens Morato Leite e Matheus Almeida Caetano®, é uma versao “esverdeada e
atualizada” dos Estados Liberal e Social, “pois além de proteger os direitos individuais
(primeira geracio) e sociais (segunda geracdo), acaba por incorporar os direitos
difusos ou de terceira geracio, sem quaisquer sobreposicoes entre as trés categorias
de direitos fundamentais”.

Insiste-se que, para os autores que o defendem, esse novo modelo de Estado
nio faz tabula rasa das conquistas anteriores alcancadas pelos Estados Liberal e
Social, mas, conforme esclarecem Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer®, “apenas agrega
a elas uma dimensdo ecoldgica, comprometendo-se com a estabilizacio e prevencio
do quadro de riscos e degradacio ecoldgica”.

Do tratamento ambiental conferido pela Lei Maior, a norma-raiz** estd no
art. 225, caput, de seguinte teor:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Do dispositivo transcrito, € para o que importa mais diretamente para
o presente estudo, extrai-se que a defesa e a preservacio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado sio compartilhadas entre o poder pudblico e a
coletividade.

Essa divisio de encargos e responsabilidades, como anota Germana
Belchior?, estd diretamente relacionada ao principio da solidariedade®, o qual, de

22 LEITE, José Rubens Morato; CAETANO, Matheus Almeida. Breves reflexdes sobre os elementos do Estado de
Direito Ambiental brasileiro. In: LEITE, J.R.M.; FERREIRA, H.S.; CAETANO, M.A. Repensando o Estado Direito
Ambiental. Florianépolis: Fundacio Boiteux, 2012. p. 81.

% SARLET, Ingo Wolfgan; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: estudos sobre a Constitui-
20, os Direitos Fundamentais e a prote¢ao do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 42.

# Na dicgio de Antonio Herman Benjamin, o caput do art. 225 é a “mie de todos os direitos ambientais da
Constituicio brasileira”, eis que o dispositivo encerra “a sede de sua organizacio [do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado] como direito autonomo e de cardter genérico” (BENJAMIN, Antonio Herman.
Constitucionalizacio do ambiente e ecologizacio da Constituicio brasileira. In: CANOTILHO, J.J.G; LEITE,
J.RM.L. (org). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 124). Com efeito,
o referido dispositivo constitucional estatui o direito (o meio ambiente ecologicamente equilibrado), quali-
fica-o (bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida), define seus destinatirios (todos,
presentes e futuras geragoes) e responsaveis (poder publico e coletividade), funcionando, por conseguinte,
como diretriz estruturante e interpretativa das demais normas constitucionais relacionadas ao meio ambiente.

% BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica Juridica Ambiental. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

% A concretizacio do principio da solidariedade representa o alcance histdrico do lema da Revolucio Francesa:
liberdade, igualdade e fraternidade. Assim, em perspectiva historica, seguiram-se o Estado Liberal (liberdade),
o Estado Social (igualdade) e, mais recentemente, para alguns, o Estado de Direito Ambiental (fraternidade ou
solidariedade).
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resto, impregna toda a questio relacionada ao direito a0 meio ambiente, como estio
a demonstrar a natureza difusa do direito (titularidade de “todos”, ultrapassando a
esfera individual) e a preocupacio com as futuras geracoes.

Dissecando a solidariedade presente nesse dever de defesa e protecio
compartilhado entre poder publico e sociedade, Antonio Herman Benjamin®
observa que essa “receita solidarista” diverge da formula cldssica do “eu-contra-o-
Estado”, tipica do Estado Liberal, e também da férmula “nés-contra-o-Estado”; do
Welfare State, resultando, na verdade, na nova equacio do “nos-todos-em-favor-
do-planeta”. Assim, substitui-se 0 “eu individualista pelo nos coletivista”. E o0 “nos
welfarista” tipico, em que os cidadios demandam do Estado, “passa a agregar, na
mesma vala de obrigados, sujeitos publicos e privados, reunidos numa clara, mas
constitucionalmente legitima, confusio de posigoes juridicas”.

Especificamente quanto ao Estado, oportuno identificar alguns significados
da norma do art. 225, caput, da Constituicio.

Em primeiro lugar, pontua-se que, por “Poder Publico”, hd que se
compreender todas as esferas da Federacio, € dizer, Unido, Estados, Distrito Federal
e municipios, decorrendo essa leitura diretamente de outras passagens do texto
constitucional, mais precisamente do art. 23, VI, que estabelece a competéncia
material comum daqueles entes federativos para “proteger o meio ambiente e
combater a poluicio em qualquer de suas formas”, e do art. 24, VI, que estipula
a competéncia concorrente para legislar sobre “florestas, caga, pesca, fauna,
conservacio da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecio do meio
ambiente e controle da poluicao”.

Consoante anotam Marcia Leuzinger e Sandra Cureau®, por “Poder Publico”
hi que se entender, também, os trés Poderes do Estado: Executivo, Legislativo e
Judicidrio, nas suas respectivas esferas de atribuicoes. Acrescenta-se, contudo, que
igualmente hd que se ter por “Poder Publico”, para fins de compreensio do art.
225, caput, da Constituicdo, os 6rgios constitucionais autbnomos, a exemplo da
Defensoria Pablica e do Ministério Pablico.

Esclarega-se, ademais, que o dever estatal de defesa e protecio do meio
ambiente nio encerra apenas prestacoes negativas, € dizer, a absten¢io da pritica
de condutas degradantes a0 meio ambiente, mas também prestacoes positivas,
a exemplo da promocio de politicas publicas. A s6 atuacio abstencionista do

7 BENJAMIN, Antonio Herman, op. cit., 2011. p. 78-79.
8 LEUZINGER, Marcia Dieguez; CUREAU, Sandra. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 67.
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Estado seria, evidentemente, de todo insuficiente para o cumprimento da missio
constitucional atribuida, eis que amitde, para proteger e defender, é necessiria
uma postura proativa. Na verdade, no proprio §1° do art. 225 da Constituicio jd
sdo previstas atividades que inegavelmente consistem em prestacoes positivas, a
exemplo da restauracio dos processos ecoldgicos essenciais, do manejo ecoldgico
das espécies e ecossistemas (inc. I), da promocio da educacio ambiental em todos os
niveis de ensino e da conscientizacio publica para a preservagio do meio ambiente
(inc. VI).

A propésito do §1° do art. 225 da Constituicdo, enumera o dispositivo
incumbéncias a cargo do poder pablico com o propoésito de “assegurar a efetividade”
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Eis o seu teor:

Art. 225.[..]
§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover
0 manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacio
de material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federacao, espacos territoriais
e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagio que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protegao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalagio de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significativa degradacio do meio ambien-
te, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dar publicidade;
V - controlar a produgio, a comercializagio e 0 emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagio ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizacio publica para a preservagio do meio ambiente;
VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua funcio ecoldgica, provoquem a extingio
de espécies ou submetam os animais a crueldade.

2

O elenco ¢ meramente exemplificativo. Nas palavras de Ingo Sarlet e
Tiago Fensterseifer®, o rol estd “aberto a outros deveres necessarios a uma tutela
abrangente e integral do ambiente, especialmente em razio do surgimento
 SARLET, Ingo Wolfgan; FENSTERSEIFER, Tiago, op. cit., 2011. p. 186.
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permanente de novos riscos e ameacas a Natureza provocadas pelo avango da técnica
[...]". Efetivamente, ndo faria qualquer sentido engessar a necessdria atuacao estatal
em prol do meio ambiente nas (importantes, diga-se) tarefas descritas no §1° do art.
225 da Constituigao Federal, eis que os desafios ambientais a serem superados nio
se esgotam naquele feixe, sendo, ademais, impossivel prever os novos riscos que
advirio.

A promocio de contratacbes publicas sustentdveis — uma prestacio de
natureza eminentemente positiva, a ser realizada por todas as esferas da Federagio
e por todos os poderes da Republica e 6rgaos constitucionais autonomos — é uma
tarefa que, inobstante nio elencada no rol do§1° do art. 225, decorre diretamente
da Carta Magna. Essa € a tese a ser destrinchada na proxima segio.

3 AS CONTRATACOES PUBLICAS SUSTENTAVEIS COMO IMPOSICAO CONSTI-
TUCIONAL

Preliminarmente, antes de se avancar na pauta proposta para este topico,
justifica-se o emprego da expressio “contratacoes publicas sustentiveis” em
preferéncia a “licitacoes publicas sustentdveis”, esta que, inegavelmente, obteve
maior adocio por parte dos estudiosos que se debrucaram sobre o tema até o
momento.

E que aquela primeira expressio parece mais completa para retratar a
imposicdo constitucional de o Estado, quando agir como consumidor, assumir
postura sustentdvel. Sim, porque, como se sabe, hd contratacoes publicas que nio
sdo precedidas de licitacdo, as hipdteses de dispensa e inexigibilidade, e que, a
despeito disso, também devem ser sustentdveis.

Ademais, embora o procedimento licitatério em si possa ser “verde”,
por exemplo, viabilizando-se com reducio do consumo de papel ou de energia,
a verdade ¢ que, mesmo as disposicoes do instrumento convocatorio que se
direcionem a sustentabilidade sao destinadas a viabilizar, ao final e a0 cabo, uma
contratacao sustentavel, sendo certo que a licitagio € apenas um instrumento para
se obter um contrato. Logo, estando-se a falar do Estado-consumidor, mais adequada
parece a referéncia ao instrumento que viabiliza o consumo (o contrato) do que ao
instrumento que conduz ao contrato (a licitacio).

Justificada a opcio terminoldgica, inicia-se por se avaliar que, sendo
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essencial, como visto anteriormente, a utilizacio racional dos recursos naturais
disponiveis diante da crise ambiental vivenciada, e sendo essencial, também,
a atuacao estatal para que um novo paradigma de crescimento se consolide (o
desenvolvimento sustentdvel), é consectdrio logico que o Estado, quando atuar
como consumidor, € dizer, quando demandar suas compras, servicos e obras, haverd
de pensar na sustentabilidade de seu préprio consumo. No caso do Brasil, sublinha-
se que o impacto ambiental do consumo estatal estd longe de ser desprezivel, eis
que hd estimativas dando conta de que essas despesas representariam 21,5% do PIB
nacional®.

Ao lado, porém, da necessidade fitica de o consumo estatal ser sustentavel,
ha uma imposi¢io normativa nesse sentido, de matriz constitucional, inclusive.

Deveras, viu-se ser dever constitucional do Estado brasileiro defender e
preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, para as presentes e futuras geragoes. Ora,
para o cumprimento dessa obrigacio, é consectdrio logico nio ser dado ao poder
publico, ele mesmo, ser vetor de degradaciao ambiental, raciocinio que impoe seja
sua consumacao realizada dentro de uma pauta de sustentabilidade. Some-se a isso
que, tendo a Carta de 1988 desenhado um Estado sinceramente comprometido
com a questdo ambiental, seria de todo incongruente pensar que, em aspecto
fundamental para seu funcionamento (o seu proprio consumo), pudesse afastar-se
daquele compromisso. Seria admitir a possibilidade de um Estado ambientalmente
hip6crita.

Contudo, embora a realizacgio de um consumo sustentdvel, por parte do
Estado brasileiro, tenha o condao de, por si s6, representar um inegavel avanco em
termos de protecdo, quer parecer que o seu maior efeito em prol do meio ambiente
seja o de fomentar a consolidacio de um mercado sustentdvel.

Deveras, dada a fatia do PIB que representam, no Brasil, os gastos publicos
com a manutencido material do Estado, resta evidente o potencial do poder de
compra estatal como instrumento de politica publica para estimulagio de qualquer
mercado, valendo aqui salientar ser a defesa do meio ambiente principio da ordem
economica (Constituicio Federal, art. 170, VI) a respaldar, portanto, o emprego das

30 ICLEL Manual Procura+ Um Guia para Implementacio de Compras Publicas Sustentaveis. 3 ed. Sdo Paulo,
2015. p. 8. Disponivel em: < http://sams.test.iclei.org/fileadmin/user upload/SAMS/Documents/PUBLICA-
COES/Manual_Procura_BR_final.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2015.
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contratacoes publicas sustentaveis enquanto instrumento de regulacio do Estado®.

No particular, cumpre reconhecer que, na realidade, a utilizacio do poder
de compra do Estado, enquanto instrumento de politica publica, nio configura
novidade no ordenamento juridico patrio, estando ai como prova o Estatuto Nacional
da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte que, a titulo de dar efetividade a
dispositivos constitucionais diversos (art. 146, III, d*, art. 170, IX* e art. 179*),
instituiu um tratamento favorecido e diferenciado aquelas entidades na seara das
contratacoes publicas, por meio de instrumentos como preferéncia de contratacio
em caso de empate (art. 44%), licitagdes exclusivas, subcontratacio obrigatoria e
reserva de cota (art. 48, I, I e I11%9).

Contudo, enquanto o tratamento favorecido e diferenciado as micro e

31 Esse raciocinio é compartilhado por Erica Requi, que defende o abandono da concepgio de que a contra-
tacdo publica presta-se, apenas, a satisfacio material das necessidades estatais, devendo ser concebida como
“instrumento de fomento publico, de modo a utilizar o poder de compra do Estado como ferramenta para a
regulagio da ordem econdmica”. Esse poder de compra, por conseguinte, deve “promover o desenvolvimen-
to nacional sustentdvel e implementar politicas ambientais e sociais”. (REQUI, Erica Miranda dos Santos. As
contratagoes publicas como instrumento de fomento ao desenvolvimento sustentavel. Revista Zénite — Infor-
mativo de Licitacoes e Contratos (ILC). Curitiba: Zénite, n. 218, p. 378-389, abr. 2012.)

32 Art. 146. Cabe a lei complementar:

[

9) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art.
155, 11, das contribuigdes previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o
art. 239.

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
]

X - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracio no Pais. (Redagio dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de 1995)

3% Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentivi-las pela sim-
plificacio de suas obrigacoes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminacio ou
reducio destas por meio de lei.

% Art. 44. Nas licitagOes serd assegurada, como critério de desempate, preferéncia de contratacio para as mi-
croempresas e empresas de pequeno porte.
$ 1° Entende-se por empate aquelas situacdes em que as propostas apresentadas pelas microempresas e em-
presas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores  proposta mais bem classificada.
¥ 2° Na modalidade de pregio, o intervalo percentual estabelecido no § 1o deste artigo serd de até 5% (cinco
por cento) superior a0 melhor preco.

36 Art. 48. Para o cumprimento do disposto no art. 47 desta Lei Complementar, a administracio publica: (Reda-
cao dada pela Lei Complementar n® 147, de 2014)

'~ devera realizar processo licitatdrio destinado exclusivamente a participacio de microempresas e empresas
de pequeno porte nos itens de contratacio cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais); (Redacio
dada pela Lei Complementar n° 147, de 2014)

- poderd, em relacdo aos processos licitatorios destinados a aquisicio de obras e servicos, exigir dos licitantes
a subcontratacio de microempresa ou empresa de pequeno porte; (Redagio dada pela Lei Complementar n®
147, de 2014)

' - devera estabelecer, em certames para aquisicio de bens de natureza divisivel, cota de até 25% (vinte e cin-
co por cento) do objeto para a contratacio de microempresas e empresas de pequeno porte. (Redacio dada
pela Lei Complementar n® 147, de 2014)
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pequenas empresas em sede de licitagdes e contratos poderia ou nio ter sido adotado,
uma vez que a Constituicio, em passagem alguma, obriga, especificamente, sequer
de modo implicito, a escolha desse caminho (embora seja uma escolha respaldada
constitucionalmente, frisa-se’), a obrigatoriedade de adogio de contratacoes
publicas sustentaveis por parte do poder publico é decorréncia 16gica e necesséria
do dever estatal instituido no caput do art. 225 da Constituigao.

Anota-se que o fato de a questio da sustentabilidade, no dmbito das
contratacoes publicas, ter permanecido adormecida por algum tempo desde a
promulgacio da Constituicio de 1988, tendo sido vista até, em algum momento,
como ilegal por afronta ao art. 3°, §1°, I da lei n. 8.666/93%, por supostamente
restringir a competividade”, nao elide a corre¢io do raciocinio de que as contratacoes
publicas sustentdveis sdo, sim, uma imposi¢ao decorrente da propria Constituicao.

Sabe-se que a efetivacio de uma Carta Constitucional nio ¢ um projeto
acabado, que se realiza de uma vez sd, antes se apresenta como um constante
fazer, sendo diversas as normas constitucionais cujas leituras evoluiram com o
passar dos anos, a exemplo do que se passou com o mandado de injuncao®. Como
ponderou Luis Roberto Barroso*! por ocasiio da feitura de um balanco dos 25 anos
da Constituicao de 1988, “uma ideia leva um tempo razodvel entre 0 momento em
que conquista coracoes e mentes até torna-se uma realidade concreta”. E a ideia
da sustentabilidade nas contratagoes publicas enquanto dever estatal ainda estd no
processo de conquista.

37 A referéncia mais explicita ao que consistiria o tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e em-
presas de pequeno porte estd no art. 170 da Constitui¢do, que se reporta a “simplificacio de suas obrigacoes
administrativas, tributirias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminacio ou reducio destas por meio de
lei”. No entanto, nem mesmo nessa passagem se consegue identificar qualquer imposicio no sentido de serem
as licitagdes um caminho obrigatdrio para o cumprimento do dever constitucional de especial tratamento.
Numa nota: as licitagbes apresentavam-se como um caminho possivel, mas nao obrigatério, de o legislador
promover o tratamento diferenciado e favorecido requerido constitucionalmente.

% Art. 3° [...]

$1° E vedado aos agentes publicos:
'~ admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacio, cliusulas ou condi¢oes que comprometam, res-
trinjam ou frustrem o seu cardter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelecam
preferéncias ou distingdes em razio da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§
50 a 12 deste artigo e no art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991;

% A informacio é trazida por Erica Requi, que historia, ainda, a respeito, que a ideia entio defendida era a de
que “a inclusdo de critérios ambientais, no maximo, poderia ser feita como quesito de pontuagio da proposta
técnica nas licitagdes do tipo melhor técnica ou do tipo técnica e prego, com vistas a ndo frustrar a competiti-
vidade”. (REQUI, Erica, op.cit.).

 Inicialmente visto como meio de dar ciéncia ao Legislativo da sua mora (MI 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves,
DJde 21-9-1990), passou o mandado de injungio a ser instrumento judicial de suprir a auséncia de norma a
fim de assegurar o exercicio dos direitos e liberdades que a Constitui¢io buscou preservar (MI 708/DF, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Plenirio, DJE de 31-10-2008).

1 BARROSO, Luis Roberto. A Constituicio Brasileira de 1988: vinte e cinco anos de vida. In: A Constituigio de
1988 na visio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. 5 ed. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2015. p.
221.
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Ant6nio Herman Benjamin* pontua que a constitucionalizacao do ambiente,
para além de trazer influéncias de cunho politico € moral, traz consigo beneficios
concretos, alguns destes de cardter substantivo, com o condio de reorganizar “a
estrutura profunda de direitos e deveres, assim como da propria ordem juridica”.

Dentre esses beneficios substantivos, assinala o autor®, estd a reducio
da discricionariedade administrativa, no sentido de nao ser conferida ao Estado
outra hipétese de comportamento senio aquele de, “na formulacio de politicas
publicas e em procedimentos decisorios individuais, optar sempre, entre as virias
alternativas vidveis ou possiveis, por aquela menos gravosa ao equilibrio ecoldgico”.
Navisdo do jurista, o desvio desse dever poderia, inclusive, caracterizar improbidade
administrativa e infracoes a tipos penais e administrativos. No mesmo viés, estio
Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer*:.

Consolidado que as contratacoes publicas sustentdveis si0 uma imposicao
constitucional, segue dai que a discricionariedade do gestor publico resta
sensivelmente reduzida, eis que nio estd mais no seu leque de opcoes escolher
considerar ou nio aspectos ambientais em qualquer contratacio que venha a realizar;
antes deve se esmerar para, no desiderato de alcangar a proposta mais vantajosa
para a administracdo, alcangar o ponto 6timo que congregue preco, qualidade e
sustentabilidade.

Essa redugio da discricionariedade do gestor publico quanto a promocio
de contratacoes publicas sustentdveis, porém, nao decorre apenas de uma imposicao
constitucional, consoante se procurou descortinar na se¢io que se encerra, mas
também de disposi¢oes infraconstitucionais nesse sentido, assunto da préxima
$€cao.

4 AS CONTRATACOES PUBLICAS SUSTENTAVEIS COMO IMPOSICAO LEGAL

Em 2010, a lei n. 12.349 alterou o art. 3° da lei n. 8.666/93 para inserir “a
promocio do desenvolvimento nacional sustentdvel” como finalidade da licitagio:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observincia do principio

constitucional da isonomia, a selecio da proposta mais vantajosa

para a administragio e a promocio do desenvolvimento nacional

sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade
2 BENJAMIN, Antonio Herman, op. cit., 2011. p. 89.

# Ibidem, 2011. p. 95.
“ SARLET, Ingo Wolfgan; FENSTERSEIFER, Tiago, op. cit., 2011. p. 184.
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com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da mo-
ralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculagio ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo
e dos que lhes sao correlatos. (Grifo nosso)

Essa alteracio legislativa foi percebida, por alguns, como o marco legal
que transformou a discricionariedade do gestor em promover a sustentabilidade
nas compras publicas em obrigatoriedade® e, por outros, como o ato legislativo
autorizador somente a partic do qual foi possivel realizar compras publicas
sustentaveis®.

Com o devido acatamento, consoante se acredita ter evidenciado alhures, a
promocio de contratacdes sustentdveis € imposicdo, e nao faculdade, decorrente da
Constituicao Federal.

Sem se querer retomar todos os argumentos ji externados, insiste-se,
apenas, no raciocinio légico segundo o qual o poder publico, por forca do seu dever
constitucional de proteger e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
nao pode, quando atuar como consumidor, comportar-se de modo ambientalmente
descompromissado. Mais especificamente: nao tem a discricionariedade de optar
por degradar ou nio degradar o meio ambiente, ou nao levar em conta, no seu
planejamento de gastos, a pauta ambiental, assim como nio lhe é dado deixar de
observar outros principios que igualmente estio incrustados a sua estrutura, a
exemplo da legalidade, da moralidade, da publicidade, da economicidade, dentre
tantos outros.

Registra-se que esse assentamento constitucional das contratacdes publicas
sustentdveis € essencial nio s6 pela relevincia que, inegavelmente, assume um dever
estatal quando enraizado diretamente na Constituicio, mas também porque, no
campo pratico, hi desdobramentos nio despreziveis.

Assim, por exemplo, se € apenas a Lei (e ndo a Constituicio) o fundamento
e o limite das contratacoes publicas sustentdveis, haver-se-ia que admitir que,
tendo a lei previsto o desenvolvimento nacional sustentdvel como finalidade da
licitacdo (¢ isso que estd escrito no art. 3° da lei n. 8.666/93), e nao do contrato,

# Nesse sentido, Teresa Barki, ressaltando a autora que a discricionariedade de que dispunha o gestor antes da
inovacdo legislativa estava respaldada na Constituicio (BARKI, Teresa Villac Pinheiro. Licitacio e desenvolvi-
mento nacional sustentivel. Debates em Direito Publico, Belo Horizonte, ano 10, n. 10, out. 2011).

% Nesse sentido, Margal Justen Filho. Para o autor, a realizagio de outras finalidades pela licitagio apresenta um
custo economico e, assim, uma solucio economicamente menos vantajosa somente poderia ser feita mediante
aprovacio dos cidadios, ou seja, mediante lei aprovada por seus representantes. Entdo conclui que “essa é
a relevancia da alteracio da redacio do art. 3° por parte da Lei 12.349/2010, eis que foi assegurada a autori-
zagdo legislativa para a elevacio de despesas com contrata¢des publicas utilizadas para a promocio de outras
finalidades.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos. 16ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 78).
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hipéteses de dispensa e inexigibilidade nio estariam comprometidas com a ideia de
sustentabilidade e, por conseguinte, estaria livre o administrador para simplesmente
ignorar o assunto nesses casos. Haver-se-ia que admitir, ainda, que, se o legislador
ordindrio, por alguma contingéncia histdrica”’, decidisse retirar o desenvolvimento
sustentdvel das finalidades atribuidas a licitacio, entio promover licitacdes
sustentdveis voltaria a ser discriciondrio ou até proibido.

Acredita-se que, na verdade, a nova redacio do art. 3° da lei n. 8.666/93
teve o mérito de tornar explicita, em diploma que possui o status de norma geral
em tema de licitagoes e contratos administrativos, uma vontade constitucional que,
até entdo, de modo geral, passava despercebida. A inovagdo legislativa, a0 tempo
em que iluminou a questdo, sendo prova disso os diversos trabalhos doutrindrios
que se seguiram, desencadeou um importante processo de concretizagio da norma
constitucional, eis que, depois dela, a protecao ambiental tem-se imposto, com forca
crescente, na pauta dos gestores publicos, embora ainda haja um longo caminho a
ser percorrido, em face das dificuldades praticas que o tema atrai®®,

Salienta-se, a titulo de registro, que no plano infraconstitucional, afora o
art. 3° da lei n. 8.666/93, ha ainda outros diplomas que versam sobre o tema da
sustentabilidade nas licitacoes e contratagoes publicas, alguns até anteriores a lei
n. 12.349/2010, os quais, em graus e searas diversos, vinculam o gestor publico
e o orientam nesse desafio que € transpor para a realidade a promocio do
desenvolvimento sustentdvel por meio do consumo estatal. Sem qualquer pretensio
de esgotamento do elenco existente, eis que o intuito é, apenas, ilustrar o arcabougo
infraconstitucional existente, cita-se, nesse sentido, a Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima (art. 6°, inc. XII, lei n.12.187/2009)%, a Lei Nacional de Residuos

7" A hipotese nao é mero exercicio de retérica. Recuo legislativo em matéria ambiental tem precedente. Nesse
sentido, mencionam-se os retrocessos trazidos pelo Novo Cédigo Florestal (Lei n. 12.651/2012) apontados por
Marcia Leuzinger e Sandra Cureau (LEUZINGER, Marcia Dieguez; CUREAU, Sandra, op. cit., 2013, p. 163-190).

# Pode-se gastar mais para realizar contratacdes sustentaveis? Em caso positivo, qual o limite? Quais os aspectos
que definem um objeto ambientalmente correto? Se € certo que a descri¢io do objeto pode conter detalhes
que orientem a sustentabilidade, surge, porém, uma divida quanto aos requisitos de habilitacio: pode-se
restringir a disputa apenas aquelas licitantes ambientalmente sustentdveis? Essas e outras davidas nio sio de
facil enfrentamento, encontram repostas as mais variadas na doutrina e, como se disse na introdugio deste
artigo, reclamam estudo especifico.

®° Art. 6° Sdo instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima:

[

XII - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento de processos e tecnologias,
que contribuam para a reducio de emissoes e remogoes de gases de efeito estufa, bem como para a adaptagio,
dentre as quais o estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitacdes e concorréncias publicas, com-
preendidas ai as parcerias publico-privadas e a autorizacio, permissio, outorga e concessao para exploracio
de servicos publicos e recursos naturais, para as propostas que propiciem maior economia de energia, igua e
outros recursos naturais e reducio da emissio de gases de efeito estufa e de residuos;
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Solidos (art. 7°, inc. XI, “a” e “b”, da lei n. 12.305/ 2010)*, o Regime Diferenciado de
Contracoes (art. 3° e art. 4°, IIl e §1°)>" e, no plano federal, a Instru¢io Normativa
SLTI/MPOG n° 1, de 19 de janeiro de 2010°*.

Mas, voltando-se ao artigo 3° € a “nova” finalidade da licitacao publica (a
promocio do desenvolvimento nacional sustentavel), o que se deve perceber é que
nio se pode mais compreender por proposta mais vantajosa, apenas, aquela que
apresente o menor preco. Efetivamente, essa ideia equivocada, por algum motivo,
cristalizou-se a0 longo da vigéncia da lei n. 8.666/93, contribuindo para a realizagao
de compras de baixissima qualidade, o que, ao final e ao cabo, trouxe prejuizos
inclusive economicos ao erdrio. Tudo porque se equiparou um critério de julgamento
(o menor preco) com o conceito de proposta mais vantajosa e, assim, entendeu-se
que somente se podia pagar pelo que fosse mais barato, independentemente da
qualidade do objeto™.

Com efeito, na atualidade, em face das demandas contemporaneas que
reclamam um novo petfil de Estado, e considerando-se que a Constitui¢io, quando
se reporta 2 Administracio Publica, determina que atue pautada em eficiéncia (art.
37, caput) e sustentabilidade (por todos, cita-se o art. 225, caput), somente se pode

50 Art. 7° Sdo objetivos da Politica Nacional de Residuos Solidos:
[

X[ - prioridade, nas aquisi¢Ges e contrataghes governamentais, para:
%) produtos reciclados e recicliveis;
b) bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis com padroes de consumo social e ambiental-
mente sustentaveis;

5L Art. 3° As licitagdes e contratacoes realizadas em conformidade com o RDC deverio observar os principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade
administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentvel, da vinculacio ao instrumento
convocatério e do julgamento objetivo.
Art. 4° Nas licitacoes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as seguintes diretrizes:
[

T - busca da maior vantagem para a administracio publica, considerando custos e beneficios, diretos e indire-
tos, de natureza econOmica, social ou ambiental, inclusive os relativos 2 manutencio, ao desfazimento de bens
e residuos, ao indice de depreciagio economica e a outros fatores de igual relevincia,

$ 10 As contratagOes realizadas com base no RDC devem respeitar, especialmente, as normas relativas a:

! disposicao final ambientalmente adequada dos residuos s6lidos gerados pelas obras contratadas;

'T- mitigacio por condicionantes e compensagio ambiental, que serdo definidas no procedimento de licencia-
mento ambiental;

' - utilizacdo de produtos, equipamentos e servicos que, comprovadamente, reduzam o consumo de energia
€ recursos naturais;

'V - avaliagdo de impactos de vizinhanga, na forma da legislagio urbanistica;

V- protecio do patrimonio cultural, historico, arqueoldgico e imaterial, inclusive por meio da avaliacio do
impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas; e

VI - acessibilidade para o uso por pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

Dispde sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicio de bens, contratagio de servigos ou obras
pela Administracio Pdblica Federal direta, autirquica e fundacional e dd outras providéncias.

Detalhando melhor o raciocinio, no equivocado entendimento que se cristalizou, se somente se podia pagar
pelo que fosse mais barato, qualquer descricio do objeto que prestigiasse, também, a qualidade, era rechagada
e, por conseguinte, também qualquer maior exigéncia de qualificacio técnica e econdmica.

o
)

o
By
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considerar, dentro de uma contratagao publica, como mais vantajosa, uma proposta
que congregue, no nivel 6timo possivel, preco, qualidade e sustentabilidade.
Qualquer leitura que aparte uma dessas facetas como elemento indispensavel de
uma proposta vantajosa nao encontra guarida no ordenamento juridico e, ademais,
desconecta-se do direito fundamental do cidadio a boa administracao™.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Deixa-se, entdo, assentada neste trabalho, a tese de que, além de
contingéncias histéricas que impelem que o Estado faca e fomente o consumo
sustentdvel, no Brasil, a realizagio de contratacoes publicas sustentdveis decorre de
mandamento constitucional e legal, nao sendo, por conseguinte, facultado ao gestor
publico, a quem se opoe o direito fundamental a boa administracio, nao planejar as
compras publicas, nelas inserindo a temdtica da sustentabilidade.

A consolidacio da ideia de contratacoes publicas sustentdveis enquanto
dever estatal parece fundamental quando se constata que, em boa parte das
administracdes publicas do pais, o assunto ainda é, simplesmente, ignorado, em
postura que desafia o ordenamento juridico vigente. Também desafiador nesse
sentido € o decreto federal n. 7.746/2012 que, a titulo de regulamentar o art. 3° da
lei no 8.666/93 “para estabelecer critérios, praticas e diretrizes para a promocao do
desenvolvimento nacional sustentdvel nas contratacoes realizadas pela administracio
publica federal”, considerou as contratacoes publicas sustentiveis como opcio
discriciondria do gestor (art. 2°)% afastando-se, por conseguinte, da Constituicio e
da lei, que as tém como obrigatérias.

¢ Em artigo vanguardista, Juarez Freitas defende a reformulacio completa do direito administrativo brasileiro
a partir da incidéncia direta e imediata do “direito fundamental a boa administracio” que, nas suas palavras,
“é o direito fundamental 2 administragdo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres,
com transparéncia, motivacio, imparcialidade e respeito 2 moralidade, a participacio social e a plena respon-
sabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”. Essencialmente, o direito a boa administracio requer
um gestor que, 20 tempo em que observe o iter exigido de um Estado democritico de Direito, esmere-se no
atingimento dos valores consagrados na Constituicio Federal. Acertadamente, o autor proclama que o direito
a boa administracio € incompativel com a “discricionariedade desmesurada” e a “inércia paralisante”, dois
males da pratica administrativa brasileira. (FREITAS, Juarez. Direito administrativo e gestdo sustentavel. Revista
Zénite - Informativo de Licitacoes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 229, p. 270-276, mar. 2013).

5 Art. 2° A administracio publica federal direta, autirquica e fundacional e as empresas estatais dependentes
poderio adquirir bens e contratar servicos e obras considerando critérios e praticas de sustentabilidade obje-
tivamente definidos no instrumento convocatério, conforme o disposto neste Decreto.

*faragrafo Unico. A adocio de critérios e priticas de sustentabilidade devera ser justificada nos autos e preser-
var o cariter competitivo do certame.



Castro e Horbach - Contratagoes piiblicas sustentdveis no Brasil: uma obrigacio histérica, cons... 121

E preciso que se perceba que a nogio de proposta mais vantajosa estd
irremediavelmente ressignificada, a0 menos no plano normativo, e que nio ha
mais espago para que, dentro de um planejamento estatal de contratacdo, nao se
visualize aquele objetivo como um amailgama indissolivel de preco, qualidade e
sustentabilidade. Na verdade, assim como hoje nio se fala em contratacoes publicas
“isonomicas” ou “morais” (porque subtendido que todas o sao ou deveriam ser),
anteve-se o dia em que o termo “contratagoes publicas sustentiveis” nao passard de
um pleonasmo desnecessario.
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