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RESUMO

O desenvolvimento sustentavel € uma das diretrizes mais importantes deste tempo, tendo em vista o
desequilibrio ecolégico causado pela atuacdo devastadora do ser humano. O Estado, enquanto
estrutura de organizacao da sociedade, possui o dever de utilizar todas as suas ferramentas para atingir
tal fim, sendo as licitac8es uma delas. Dentre os principios que a moldam, esta a competitividade, que
faz parte da esséncia dela e muitas vezes pode entrar em choque com a sustentabilidade. Assim, o
presente trabalho tem como objetivo principal buscar par@metros para conciliar a competitividade com
o desenvolvimento sustentavel no momento de insergdo dos critérios de sustentabilidade nas licitagdes.
Quanto a metodologia, mostra-se qualitativa, com uma pesquisa predominantemente bibliogréafica e
utilizacdo do método hipotético dedutivo. No capitulo 02, foi tratado sobre a importancia do Estado na
promogdo do desenvolvimento sustentavel através das compras publicas. No terceiro foi exposto
alguns elementos basilares das licitacbes e de que maneira esta regulamentada a aplicacdo da
sustentabilidade nelas, perpassando pelas principais diretrizes e disposi¢cdes normativas antes e depois
da Lei 14.133/2021. Por fim, no quarto capitulo analisou-se os parametros para a conciliagdo dos
principios no momento de insergdo dos critérios de sustentabilidade nas licitagdes. Diante do exposto
neste trabalho, observou-se que, através de parametros claros, bem justificados, focados nos
resultados e possibilitando amplos meios comprobatérios, com um minimo de competidores suficientes
para fomentar a inovagdo, a competitividade é preservada. E necessario ainda uma estrutura de
governancga que use instrumentos como o Plano de Logistica Sustentavel e o Plano de Contratacbes
Anual no seu planejamento estratégico para reforcar a atuacdo desses principios.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel; licitacdes sustentaveis; competitividade; critérios de
sustentabilidade



ABSTRACT

Sustainable development is one of the most important guidelines of this time, given the ecological
imbalance caused by the devastating actions of human beings. The State, as the organizational
structure of society, has the duty to use all its tools to achieve this purpose, bidding being one of them.
Among the principles that shape it is competitiveness, which is part of its essence and can often clash
with sustainability. Therefore, the main objective of this work is to seek parameters to reconcile
competitiveness with sustainable development when inserting sustainability criteria in tenders. As for
the methodology, it is qualitative, with predominantly bibliographical research and use of the hypothetical
deductive method. In chapter 02, the importance of the State in promoting sustainable development
through public purchases was discussed. In the third, some basic elements of bidding were exposed
and how the application of sustainability in them is regulated, going through the main guidelines and
normative provisions before and after Law 14,133/2021. Finally, in the fourth chapter, the parameters
for the conciliation of principles when inserting sustainability criteria in tenders. In view of the above in
this work, it was observed that, through clear, well-justified parameters, focused on results and providing
ample means of proof, with a minimum of sufficient competitors to encourage innovation,
competitiveness is preserved. It is also necessary to have a governance structure that uses instruments
such as the Sustainable Logistics Plan and the Annual Contracting Plan in its strategic planning to
reinforce the performance of these principles.

Key-words: Sustainable development; sustainable bidding; competitiveness; sustainability criteria
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1 INTRODUCAO

O tempo ndo espera. As acgles para a construcao de um futuro que se
sustente jA comecaram e ndo se pode retardar um passo sequer. Nesse sentido, 0
desenvolvimento sustentavel ecoa no ordenamento juridico brasileiro para moldar um
Estado e uma sociedade que se comportem de modo a garantir as presentes e as
futuras geracoes a satisfacdo das suas necessidades e a preservacao da vida.

Essa mesma voz comanda o Estado nas licitagcdes, de maneira que elas
também devem promover essa preservacao, sendo um instrumento valioso do Estado
na persecucdo desse fim. Esse instrumento possui uma maneira especifica de ser,
moldada por principios, dentre os quais se encontra, além do desenvolvimento
sustentavel, a competitividade.

Ocorre que, a busca pela sustentabilidade muitas vezes exige critérios
especificos e incomuns que podem ensejar prejuizo a competitividade, como a
reducdo de competidores e 0 aumento dos prec¢os. Assim, diante de tdo importante e
mandatdria causa que é o desenvolvimento sustentavel, € necessario buscar formas
de harmonizar os possiveis conflitos entre esses principios, para haver utilizacao
plena desse instrumento que € a licitacao.

Isto posto, o presente trabalho tem como objetivo principal buscar
parametros para conciliar a competitividade com o desenvolvimento sustentavel no
momento de insercao dos critérios de sustentabilidade nas licitacdes.

Assim, no primeiro capitulo de desenvolvimento foi tratado sobre a
importancia do Estado na promocédo do desenvolvimento sustentavel através das
compras publicas. Para tanto, mostrou-se a profundidade e o peso da sustentabilidade
mundialmente, perpassando as suas origens e 0s objetivos refletidos na Agenda 2030.
Apos, analisou-se a responsabilidade do Brasil, posta na Constituicdo Federal de
1988, em promover o desenvolvimento sustentavel e o impacto das compras publicas
sustentaveis para tal fim.

No segundo foi exposto alguns elementos basilares das licitacdes e de que
maneira esta regulamentada a aplicacdo da sustentabilidade nelas, perpassando
pelas principais diretrizes e disposicdes normativas antes e depois da Lei
14.133/2021.

Por fim, no terceiro capitulo de desenvolvimento analisou-se os parametros

para a conciliacdo dos principios no momento de inser¢cdo dos critérios de
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sustentabilidade nas licitagcdes. De inicio, mostrou-se a profundidade do principio da
competitividade no procedimento licitatorio e o seu vinculo com a isonomia e com a
proposta mais vantajosa. Em seguida, foi elencado as principais causas que geravam
o conflito entre os principios. No final, ap6s demonstrar o aperfeicoamento do sentido
de alguns conceitos-chave das licitacfes por conta do desenvolvimento sustentavel,
foram elencados os parametros a serem levados em consideracdo no momento de
colocacdo dos requisitos de sustentabilidade para haver a preservacdo da
competitividade no procedimento licitatério.

Em relacdo a metodologia, trata-se de uma pesquisa qualitativa, utilizadora
do método hipotético dedutivo e predominantemente bibliografica, usando livros,
artigos cientificos, legislacdes, jurisprudéncia do judiciario e dos 6rgaos de controle
externo, dentre outras coisas, para deduzir sobre os parametros conciliatérios aqui
almejados.

Diante do exposto neste trabalho, houve o alcance do seu objetivo. Através
de parametros claros, bem justificados, focados nos resultados e possibilitando
amplos meios comprobatoérios, com um minimo de competidores suficientes para
fomentar a inovacdo, a competitividade € preservada. Isso é reforcado por uma
estrutura de governanca que use instrumentos como o Plano de Logistica Sustentavel
e o Plano de Contratacdes Anual no seu planejamento estratégico. Recomenda-se,
assim, o estudo de medidas e métodos ao colocar requisitos sustentaveis que ndo
apenas preservem como estimulem a competitividade, de maneira que um principio

potencialize o outro.
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2 O ESTADO COMO INDUTOR DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL A
PARTIR DAS CONTRATACOES PUBLICAS

Nos dias atuais, ndo ha como se olvidar do desenvolvimento sustentavel
guando o assunto tratado é a funcdo do Estado na transformacdo da sociedade.
Diante dos riscos ambientais e, consequentemente, econémicos e sociais que pairam
as nagoOes atualmente, o Estado, como estrutura de organizag&o social, precisa agir e
pode agir por diversos meios, estando nessa diversidade umas das chaves para a
solucéo da desarmonia ambiental que vivemos.

O conceito de Estado € continuamente redefinido, revelando a sua
complexidade e transformacao ao longo do tempo. Do Estado absolutista ao Estado
de Direito, essas redefinicbes aperfeicoaram as relagbes do Estado com 0s seus
cidaddos e com os outros Estados, criando um mundo mais interconectado. Como
consequéncia dessa conexdo, a soberania foi relativizada pela interdependéncia,
fazendo com que as influéncias internacionais fossem potencializadas em cada
Estado (Silva, Kessler, 2016, p. 02). Nessa toada, a medida que os movimentos
ambientalistas ganharam forca, os Estados foram adaptando seus respectivos
ordenamentos juridicos na tentativa de se adequarem ao recente rumo mundial.

O Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, possui na sua atual
constituicdo (art. 225) o dever de promover o desenvolvimento sustentavel. Tal
responsabilidade, portanto, permeia e conduz a maneira de agir desse Estado,
inclusive, na forma de captar recursos para sua manutencao e desenvolvimento. Isso
faz com que, devido ao aumento da conexdo entre Estado e sociedade, o
comportamento sustentavel daquele gere ainda mais influéncia nesta, tornando mais

eficaz a missdo de promocédo do desenvolvimento de maneira sustentavel.

2.1 O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Apoés a evidenciagdo dos problemas ha a consequente reflexdo para as
solugdes. Como resultado dessas reflexdes, houve - e aos poucos vai se consolidando
- uma mudanga de sentido para o que seria desenvolvimento, retirando a seta
direcionadora do mero crescimento econdmico e a direcionando para a qualidade
daquilo que se mantém. Isso se denomina desenvolvimento sustentavel, que é

definido como o “desenvolvimento que atende as necessidades do presente sem
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comprometer a possibilidade de as geracdes futuras atenderem as suas préprias
necessidades” (Nacdes Unidas, 1991, p. 46).

O mencionado conceito é a base para a criagdo de diversas politicas, tanto
nacionais quanto internacionais, que envolvem a conciliagdo da necessaria
preservacao do planeta e bem-estar das populacdes com o crescimento econdémico,
perpassando, principalmente, pela questdo do consumo. Por isso, é imperioso o

aprofundamento nas origens e principais orientagdes atuais desse conceito.

2.1.1 Percurso historico

E fundamental saber o contexto em que surgiu a ideia de um
desenvolvimento sustentavel para termos nocao da sua significancia, levando esse
postulado com seriedade. Isso nos ensina também sobre a maturidade desse
conceito, que sobreviveu e foi ganhando forca ao longo do tempo, resultando em

diversas conferéncias e orientagdes para as nac¢oes, gerando um impacto global.

2.1.1.1 A superexploracao e as problematicas ambientais

A espécie humana interage de diversas formas com o ambiente em que
vive, deixando suas marcas culturais por onde passa, sinais evidentes de que ela
interagiu naquele meio. Uma das formas mais intensas dessa interagdo é o consumo,
gue nao é unico da nossa espécie, pois € necessidade de todo ser vivo, contudo, o
consumo da nossa espécie é 0 que mais impacta o todo. E, no momento atual, as
marcas que deixamos demonstram mais destruicdo e morte do que um agir
verdadeiramente “humanitario”.

O intrigante é que, na medida em que o nosso conhecimento foi “evoluindo”,
0s impactos do nosso consumo no planeta pioraram. De homens primitivos de caca e
coleta para a antiguidade, onde havia reveréncia aos elementos da natureza (agua,
sol, ar, etc.), tratando-os como deuses em certas religibes, passamos para a
sociedade do consumo, onde o bem-estar e a felicidade estao atrelados ao “ter” mais
do que nunca, sendo o homem o préprio deus e encontrando no consumo a sua
salvacgédo (Oliveira, 2012, p. 99).

O inicio dessa crescente no consumo se deu em meados do século XVIII

por conta das Revoluc¢des Industriais, ocorrendo um aprimoramento nos meios de
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producdo feitos para suprir as necessidades de uma sociedade capitalista que
acabara de nascer. Do olhar mais voltado para a producdo, com técnicas cada vez
mais velozes, a industria passou a olhar mais para o consumo em si, desenvolvendo
variados produtos com o mesmo fim e técnicas como a obsolescéncia programada,
reduzindo a durabilidade destes para estimular cada vez mais o consumo, que é a
base do sistema capitalista (Oliveira, 2012, p. 98).

A civilizagdo moderna consolidou esse sistema, onde a estrutura
econObmica atinge o apice de atendimento aos insaciaveis desejos humanos. Esta
estrutura vé como medida de desenvolvimento o crescimento econémico, que é
resultado da producéo e venda dos bens de consumo humano, sendo ignorado o
elemento ecoldgico na construcdo do conceito de desenvolvimento (Martins, 2021, p.
06). Essa l6gica fomenta cada vez mais 0 consumo em massa, Visto que, quanto maior
0 consumo, maior o crescimento, ignorando as consequéncias futuras de tal.

O sistema passa a viver para si, se autoalimentando e usando os humanos
como objeto para o servir. Para tanto, usa-se a dominagéo cultural, cunhando a atual
sociedade como a “sociedade do consumo". Isto significa que ela precisa que seus
membros assumam o papel de consumidores, incitando em cada um deles o desejo
de assumir essa postura (Efing, 2016, p. 232).

O consumo intenso de bens e servicos das Ultimas décadas esta
intimamente relacionado com as técnicas de Marketing super atraentes e a uma oferta
maior de crédito. Tudo isso inserindo nas pessoas, em grande parte, a ideia de que
esse consumo trara mais status, e que a busca por este € algo que todos devem fazer,
tornando-as cada vez mais exibicionistas (Vieira; Costa, 2015, p. 269-271)

Essa incessante corrida acaba consolidando a cultura do descartavel, do
efémero, como podemos observar, por exemplo, com a fast fashion (Martins, 2021, p.
10). Ademais, o tipo de consumidor dessa era € bastante diferente das passadas, pois
este visa ter a liberdade no ato de consumir, contudo, acaba se submetendo as regras
ditadas pelo mercado, seguindo, portanto, o caminho que foi escolhido para ele,
deixando de ser comprador para se tornar mercadoria (Efing, 2016, p. 233). A liquidez
da sociedade é tamanha que até as pessoas passam a ser descartaveis. Diante disso,
nesse momento historico estamos diante de duas super forgas: o sistema econdmico
capitalista e os desejos do consumidor (Oliveira, 2012, p. 104). Essas forcas

potencializam uma a outra e aumentam a extracdo dos recursos do planeta.
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Segundo pesquisas realizadas pelo Programa das Nacdes Unidas pelo
Meio Ambiente (PNUMA), a taxa anual de extracdo de materiais, como combustiveis
fésseis, minerais, metais e biomassa, era de 07 bilhdes de toneladas em 1900,
passando a 60 bilhdes de toneladas em 2005 e estima-se que em 2050 seré de 140
bilhdes de toneladas. Na mesma crescente encontra-se 0 USO per capita de recursos.
Em 1905, o uso anual de recursos per capita era de 4,6 toneladas, em 2005 ficou
entre 8,5 a 9,2 toneladas. Fazendo uma comparac¢ao entre os paises desenvolvidos e
os em desenvolvimentos, estes consumiram 02 toneladas de recurso per capita em
2015 enquanto aqueles 30 toneladas no mesmo periodo. (Na¢cdes Unidas. 2014b. p.
01)

Conforme a mesma pesquisa, 0s principais indutores dessa demanda séo
o0 crescimento populacional, sendo estimado que em 2050 a populagdo mundial
chegara a 09 milhdes; o desenvolvimento econdmico e o aumento do comércio
internacional; o aumento do consumo da biomassa e o crescimento da classe média
com mudanca nos padrdes de consumo (Nag¢des Unidas, 2014b, p. 01).

A demanda pelo uso da terra estimula a competicdo por ela e, além dos
fatores citados, podemos mencionar outros relevantes que fomentam ainda mais essa
competicdo, como o0 aumento da urbanizacdo, onde estima-se que em 2050 70% da
populacao vivera em centros urbanos (atualmente é 50%) aumentando, até 2030, em
3 vezes a area construida. Da mesma forma, as colheitas tendem a um declinio de
rendimento em comparagdo com o0s resultados passados, como no caso das
principais culturas que, em geral, vém diminuindo desde a década de 60 (Nac¢des
Unidas, 2014a, p. 01).

Isto posto, é perceptivel que a cultura predominante na atualidade reforca
a visdo de separagdo do homem com a natureza, mantendo a forte visdo
antropocéntrica que o faz achar dominador dela, estando acima dos outros seres.
Contudo, a espécie humana possui diversos desequilibrios internos que o faz ter essa
visao distorcida em relagcdo ao meio ambiente. Tais desequilibrios sdo tamanhos que
refletem na propria natureza, desequilibrando-a também. Tudo isso reforca a ideia de
que o homem precisa mais do que novas tecnologias para resolver essa questao,
sendo primordial uma mudancga de comportamento que o faca retornar ao reequilibrio
com a natureza, garantindo a sustentabilidade da vida (Alencastro; et al., 2014, p.
208).
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2.1.1.2 O prejuizo ecoldgico

Para toda agéo existe uma reacao, logo, o planeta nao ficaria inerte diante
da superexploracdo iniciada pela sociedade moderna. A irresponsével falta de
atencdo a inesgotabilidade dos recursos naturais deu causa a uma instabilidade
ambiental que nos faz viver em uma sociedade de constante risco (Martins, 2021, p.
05). A incessante busca por conforto nos faz sofrer um continuo desconforto, muitas
vezes imperceptivel.

Essas ameacas assumem aspectos globais, tendo em vista as conexdes
cada vez mais sensiveis no ambito internacional e a potencialidade do dano, com
riscos nas esferas econémicas, ecoldgicas, quimicas, nucleares e genéticas. Dessa
forma, os riscos sdo universais, assolando as nacdes sem fazer distincao (Vieira;
Costa, 2015, p. 262).

Cabe destacar, ainda, outros aspectos peculiares desses riscos jamais
vistos nas sociedades anteriores. O primeiro deles € a intertemporalidade, atribuindo
a eles a capacidade de gerar danos para além desta geracdo, comprometendo a
gualidade de vida das geracfes vindouras. Outra caracteristica é a universalidade,
provocando efeitos em diversas espécies de plantas e animais, prejudicando a
totalidade da vida no planeta. A terceira caracteristica € a imperceptibilidade,
provocando danos de maneira sorrateira porém, com efeitos letais (Martins, 2021, p.
02-04).

No inicio da ampliacdo dos centros urbanos, as pragas normalmente se
deram por conta da precariedade da higiene, de modo que, diminuindo esses fatores
causais, era previsivel que tais doencas diminuissem. Na contemporaneidade, 0s
danos séo provocados pela superproducéo industrial que por ser demasiadamente
complexa, gera danos imprevisiveis e com incertezas na afericdo do seu grau de
periculosidade, portanto, de dificil mensuragdo. Por fim, até danos anénimos, ou seja,
aqueles que somos impossibilitados de conhecer no momento podem existir (Martins,
2021, p. 04).

Em uma recente pesquisa feita pelo Instituto Cidades Sustentaveis,
realizando 2000 entrevistas em 128 municipios de todo o territério nacional,
demonstrou que 0s quatro principais problemas ambientais relatados pela populacao
séo: Sistema de coleta e tratamento de esgoto, poluicdo do ar, poluicdo dos rios e

mares e, enchentes e alagamentos. Ora, é inegavel que o hiperconsumo influencia
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em cada um desses problemas, sobretudo na poluicdo do ar e na poluicdo dos rios e
mares (ICS, 2022, p. 09).

A pesquisa também conclui que metade dos brasileiros acreditam que o
desmatamento na Amazonia é bastante influenciado pela atividade econémica e pelo
consumo das pessoas dessas cidades que ficam longe da regido. Contudo, existe
uma dificuldade dessas pessoas de relacionarem seu consumo, principalmente o de
carne vermelha, como fator responsavel pelo desmatamento nessa area. Cabe
destacar que essa area é impactada diariamente pela criacdo de gado, plantacédo de
soja e extracdo de madeira. A pesquisa concluiu, por fim, que, ainda ndo ha uma
consciéncia efetiva dos brasileiros para a ado¢cdo do consumo consciente e da sua
extrema necessidade para reducao do desmatamento e dos impactos ambientais no
pais (ICS, 2022, p. 17).

Ressaltando a importancia da Amazoénia e as problematicas envolvidas
nela, a World Wide Fund for Nature (WWF) produziu o Relatério Amazénia Viva 2022.
E sabido que a Amazonia possui uma diversidade biologica incomparavel, riqueza
cultural, além de ser fundamental para a regulacdo do clima global. Por isso que a
comunidade internacional tem voltado os olhos para ela e se preocupado com a
guantidade de ataques que ela vem sofrendo, um processo de degradacdo da sua
fauna e flora que pode néo ter retorno (WWF, 2022a, p. 02).

O relatdrio supracitado indica que o bioma esta passando por processos de
destruicdo, desconexdo e degradacdo mais do que em nenhuma época anterior.
Ademais, estima-se que 18% das florestas foram destruidas para dar uma destinacéo
diferente da sua original e 17% adicionais foram degradadas. O relatdrio explicita que
as ameacas que a Amazonia enfrenta sdo resultados de atividades econdmicas
regionais e locais ndo sustentaveis (WWF, 2022b, p. 22).

Dentre as causas dessas ameacas podemos citar: a expansao da fronteira
agropecudria, principalmente a pecuaria; cultivos ilegais; infraestrutura mal planejada
e localizada; incéndios para “limpar” o solo; atividades extrativistas; dejetos urbanos e
industriais e contaminacéo por mercurio; sobrepesca e matanca de botos; caca ilegal,
apropriacao e especulagéo de terras; apropriacdo legal ou ndo sustentavel de madeira
e a mudancga climatica causada pelo ser humano. Tais alteracdes produzem efeitos
também a curto prazo, a exemplo do periodo de maior incéndio na floresta, onde
aproximadamente 120 mil pessoas sao hospitalizadas anualmente por problemas de

asma, bronquite e pneumonia (WWF, 2022b, p. 22-25).
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N&o s6 a Amazonia é castigada pelas consequéncias do hiperconsumo. A
Mata Atlantica também tem sofrido. Através de pesquisas realizadas pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2014 o Brasil tinha 3.299 espécies de
animais e plantas ameagados de extingdo. Dentre estas, 1.989 estavam localizadas
na Mata Atlantica, equivalente a 25% do bioma, que neste ano foi o que teve mais
espécies ameacadas, seguido do cerrado, com 1.061 espécies (19,1%). As Listas
Nacionais e Oficiais de espécies ameacadas de extingdo, realizadas pelo ICMBIo e
CNCFlora/JBRJ, totalizaram 12.262 espécies da fauna e 4.617 espécies da flora em
ameaca, dentre as mais de 166 mil espécies de todo o Brasil (Brasil, 2020, p.01)

Outra pesquisa do mesmo instituto, analisou a poluicdo do ar nos centros
urbanos, medindo a concentracdo de gases como o monoxido de carbono (CO), as
particulas inalaveis (PM10) e as violagbes de ozbdnio (O3). A pesquisa constatou que
0 ozobnio, forte oxidante que provoca a irritacdo das mucosas e das vias respiratérias,
saiu de pouco mais de 10 violagbes em 1995 para quase 600 violagdes em 2012 na
regido metropolitana de Sdo Paulo. No tocante ao mondéxido de carbono, composto
altamente toxico, se manteve em um nivel equilibrado em outras cidades como Porto
Alegre e Belo Horizonte, ja em Séo Paulo, sofreu uma reducéo de 23.000 (ug/m3) em
1995 para algo em torno de 8.000 (ug/m3) em 2012. (Brasil, 2015, p. 29-30)

A retrocitada pesquisa também estudou a emissdo de origem antropica de
gases associados ao efeito estufa, sendo que a estimativa liquida dessas emissfes
em relacéo ao gas carbonico levou de 1.000.000 Gg. em 1990 para mais de 1.600.000
Gg. em 2005, sendo que um dos fatores que mais impulsionam esse aumento foi a
mudanca no uso de terras e florestas. Desde o inicio da revolucéo industrial até os
dias de hoje, os teores de CO2 na atmosfera aumentaram de 280 ppm (partes por
milh&o) para 370 ppm. Quanto maior a emisséo de gases do efeito estufa, mas a terra
eleva seu grau de aquecimento, o que leva a transtornos climéaticos e ambientais,
causando furacOes, intensificacdo das secas e outras problematicas que levam
milhares de espécies a extincdo e aumenta a fome mundial (Brasil, 2015, p. 18-19).

Todos esses problemas retratados aqui, e muitos outros, apesar de 0s
dados serem atuais, ndo comecaram agora. Eles séo resultado de um continuo modo
de exploracéo exagerada dos recursos naturais, ndo apenas exagerada, como feita
de modo equivocado e desrespeitoso com o ecossistema terrestre. Tendo consciéncia

disso, a mudanca de atitude € uma medida que se impde.
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2.1.1.3 A resposta internacional e a origem do conceito de desenvolvimento

sustentavel

Durante as ultimas décadas, houveram varias conferéncias mundiais que
discutiram a atual relacdo prejudicial do homem com a natureza, sendo pioneiras, a
de Estocolmo, em 1972, a Conferéncia do Rio, em 1992 e a Conferéncia de
Joanesburgo, em 2002. O intuito foi buscar solu¢gdes para os problemas ambientais
causados pelo modo de exploracdo da natureza pelo homem, repensando-o.

Esse resplandecer da consciéncia adveio em meados do século passado,
onde se iniciaram os movimentos ambientalistas, tendo alcance global na década de
60, através da obra “Primavera Silenciosa” de Rachel Carson. A obra de Carson
criticou o desenvolvimento predatorio aos recursos naturais e o0s problemas
envolvendo o uso de pesticidas em um nivel nocivo a saide humana e dos demais
seres vivos (Silva, 2022, p. 01).

Mais adiante, a entdo recente Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), se
atentando a problematica, realizou a primeira conferéncia sobre o Meio Ambiente na
capital Estocolmo, em 1972. Ali foram dadas as consideracdes iniciais sobre o tema,
colocando a agenda da sustentabilidade no ambito internacional e reconhecendo o
direito humano a um meio ambiente de qualidade (Silva, 2022, p. 01). Posteriormente,
buscando divulgar o tema de maneira mais profunda para todas as pessoas, realizou-
se a conferéncia no Rio-92, sediada no Rio de Janeiro.

Houveram inUmeras conferéncias nesse intervalo entre Estocolmo e a Rio-
92 que faziam menc¢éo ao desenvolvimento sustentavel, cabendo citar a Convencao
de Genebra sobre Poluicdo Atmosférica Transfronteirica a Longa Distancia, de 1979,
a Convencédo sobre o Direito do Mar, de 1982, e a Convencédo de Viena para a
Protecdo da Camada de Ozobnio, de 1985 (Mata Diz; Almeida, 2012, p. 04).

Além disso, ocorreu a divulgagdo do Relatério de Brundtland, em 1987,
elaborado pela Comissdo Mundial Sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CMMAD) denominado de “Nosso futuro comum”. Tal documento estabeleceu as
bases do desenvolvimento sustentavel, conceituado como o “desenvolvimento que
atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as
geragoes futuras atenderem as suas proprias necessidades”. (Nagdes Unidas. 1991,
p. 46)
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No tocante ao conceito-chave de “necessidades”, a autora ressalta que as
necessidades essenciais que devem receber maior prioridade sédo a dos pobres deste
mundo. Afirmando que, para ocorrer o desenvolvimento sustentavel, & preciso a
satisfacdo das necessidades béasicas de todos (alimentagdo, roupas, habitacao,
emprego) e a oportunidade de concretizarem suas aspiracdes a uma vida melhor
(Nacdes Unidas, 1991, p. 46-47).

A outra questédo chave séo as limitagdes que a tecnologia e a organizacao
social atual impée ao meio ambiente, impedindo de atender as necessidades
presentes e futuras. A autora reforca que o desenvolvimento sustentavel também
requer a promocdo de valores que ajustem o padrdo de consumo para as
possibilidades ecolégicas, havendo aspiracfes, por parte de todos, que respeitem
estes limites (Nagbes Unidas. 1991, p. 46-47).

Nesse sentido, as decisGes politicas que sdo tomadas com base no
desenvolvimento sustentavel, devem conter os seguintes objetivos: (i) Retomar o
crescimento; (ii) alterar a qualidade do desenvolvimento; (iii) atender as necessidades
essenciais de emprego, alimentacdo, energia, agua e saneamento; (iv) manter um
nivel populacional sustentavel. (v) conservar e melhorar a base de recursos; (vi)
reorientar a tecnologia e administrar o risco; (vii) incluir o meio ambiente e a economia
no processo de tomada de decisdes (Nacbes Unidas, 1991, p. 53).

Além disso, a promocao da harmonia entre 0s seres humanos e entre a
humanidade e a natureza, buscada pelo desenvolvimento sustentavel, necessita de
(i) um sistema politico que assegure a efetiva participacdo dos cidadaos no processo
decisério; (i) um sistema econémico capaz de gerar excedentes e know-how técnico
em bases confidveis e constantes; (iii) um sistema social que possa resolver as
tensdes causadas por um desenvolvimento ndo-equilibrado; (iv) um sistema de
producdo que respeite a obrigacdo de preservar a base ecologica do
desenvolvimento; (v) um sistema tecnolégico que busque constantemente novas
solugdes; (vi) um sistema internacional que estimule padrdes sustentaveis de
comércio e financiamento e (vii) um sistema administrativo flexivel e capaz de
autocorrigir-se (Nag¢des Unidas, 1991, p. 53).

Apbs essa definicdo e consolidagéo do conceito base de desenvolvimento
sustentavel feita pelo Relatério de Brundtland, a Rio-92 estabeleceu premissas e
compromissos importantes, dentre os quais a Declarac&o do Rio sobre Meio Ambiente

e Desenvolvimento e a Agenda 21. Introduziram-se, com isso, principios que
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seguimos até os dias atuais, dentre eles, o principio 08 que fala sobre o Consumo
Sustentavel, sendo este definido como o atendimento das necessidades através da
fabricagdo de produtos que usem com eficiéncia os recursos naturais, atentando-se
para todo o ciclo de vida do produto e garantindo a preservacdo do meio ambiente
para as presentes e futuras geracdes (Oliveira, 2012, p.91).

Mais adiante, em 2002, ocorreu a Cupula Mundial sobre o Desenvolvimento
Sustentavel e em seguida, em 2003, ocorre o processo de Marrakesh, criando
programas e estabelecendo grupos de trabalho visando elaborar projetos-piloto para
Producdo e Consumo sustentaveis, como o instituido pelo governo da Suica, em
2005, envolvendo Compras Publicas Sustentaveis (CPS). (Silva, 2022, p. 02).

E importante notar que a sustentabilidade possui pilares que foram se
expandindo ao longo do tempo. Juarez Freitas (Freitas; Garcia; 2018, p. 17-18) elogia
0 conceito estabelecido por Brundtland e afirma que € necessario o seu
aperfeicoamento através da incorporacdo da multidimensionalidade, indo além do
atingimento restrito as necessidades materiais, e alcancando uma nocdo ampla de
bem-estar. Assim, além do tripé basilar da sustentabilidade, constituido pelas
dimensbes econdmicas, ambientais e sociais, novas dimensfes foram adicionadas,
como a cultural, ética e a politica.

No que se refere a dimensdo econdmica, esta mostra que para se
desenvolver sustentavelmente, € necessario manter uma economia estavel, como o
estimulo a geracdo de empregos, garantias minimas de renda e uma diminuicédo das
desigualdades de renda, distribuindo equitativamente os beneficios sociais gerado
pela economia (Silva; et al., 2012, p. 33). Logo, é necessario tanto eficiéncia, que
mantém o equilibrio entre custos e lucros e promove a inovacao, quanto a equidade,
gue é aplicada a forma de distribuicdo desses proveitos.

Sobre a dimensédo social, tem o foco no bem-estar social, melhorando
qualidade de vida por diversos meios, como 0 acesso a justica, educagdo, moradia,
saude, infraestrutura, alimentacédo, gerando também equidade de renda e a reducéo
das desigualdades sociais e das discriminacdes de todos os tipos. Dessa forma, ela
visa o capital humano, aumentando a qualidade destes (Garcia, 2020, p. 56-57).

Quanto a dimensdo ambiental, pilar pioneiro da sustentabilidade, possui
enfoque justamente na preservacdo do planeta, mantendo um meio ambiente
saudavel para as presentes e futuras geracoes. E realizada de diversas formas, como

a preservacao dos recursos através do uso e recursos renovaveis e a limitacdo dos
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gue néo o sao; reducao no volume de poluicéo e residuos, valendo-se da reciclagem;
uso e fomento de tecnologias limpas; definicdo de regras de protecdo ambiental,
dentre outras, que preservem o meio ambiente, garantindo a continuidade da vida, de
forma saudavel e digna (Mendes, 2009, p. 51).

Outrossim, a sustentabilidade no aspecto cultural visa a garantia do
respeito a cultura de cada lugar, equilibrando tradicéo e inovacao. Sdo exemplos disso
a preservacao das tradi¢des, historias e valores das populacées em suas respectivas
regides, estabelecendo 0 acesso ao conhecimento sobre tais questdes fundamentais
para a formacdo do individuo. Tal dimensdo se confunde muitas vezes com a
dimensédo social, tendo em vista cultura, sociedade e bem-estar social s&o
praticamente indissociaveis (Mendes, 2009, p. 51,55).

De outra forma, a dimensédo ética trata, acima de tudo, de uma questédo
existencial que permeia a relacao individuo e o ambiente a sua volta para a garantia
da vida. A ética nasce da esséncia do humano gerada pela nocdo de pertencimento,
o “sentir-se em casa”. Essa nogao, que € intrinseca aos documentos internacionais
sobre sustentabilidade, como a Carta da Terra feita pela UNESCO em 2000, se baseia
em 04 principios que sdo necessarios para efetivar a sustentabilidade; sdo eles: o
principio da afetividade, o principio do cuidado e da compaixdo, o principio da
cooperacao e o principio da responsabilidade. Tais principios andam juntos com
virtudes, como a hospitalidade, a convivéncia, o respeito a todos e a comensalidade.
Dessa forma, o agir ético se mostra fundamental para angariarmos um
desenvolvimento sustentavel (Garcia, 2020, p. 61-71).

Por fim, a dimensdo politica envolve o processo de participacdo e
colaboragdo das comunidades locais, da sociedade civil, do empresariado, das
instituicbes governamentais e intergovernamentais, para a tomada de decisdes
democréticas sobre a sustentabilidade e implementacdo de projetos nacionais. No
ambito internacional, se exemplifica com a prevencdo de guerras e na promog¢éao da
cooperacao internacional, inclusive cientifica e tecnologica; na prevencdo da
biodiversidade, com a aplicacdo do principio da precaucdo na gestdo do meio
ambiente, e da diversidade cultural; gestdo do patriménio global como heranca da
humanidade, dentre outras coisas. A politica é o que d& vida aos projetos e programas
de promocéao da sustentabilidade, sendo indispensavel a tal (Mendes, 2009, p. 51).

Isto posto, ao observarmos o nascedouro do conceito de desenvolvimento

sustentavel, percebemos que ele é a chave para a mudanca de um mundo predatorio



23

para um futuro realmente préspero. Tal conceito foi ganhando robustez ao longo do
tempo e abarca diversas dimensdes que estdo interligadas, necessitando da aplicacéo
de todas as dimensodes para haver uma sustentabilidade efetiva.

A tarefa de colocar em prética o desenvolvimento sustentavel é ardua,
porém significativa. Assim, visando dar efetividade a esse conceito e despertando
cada vez mais a consciéncia das pessoas e dos lideres governamentais, a ONU
persiste em difundir contetdos e elaborar objetivos. Atualmente, como forma de trazer
aplicagéo ao conceito aqui tratado, a ONU elaborou a Agenda 2030 com os Objetivos

do Desenvolvimento Sustentavel, que sera aprofundado no topico seguinte.

2.1.2 O Desenvolvimento Sustentavel e seus objetivos

Neste momento ha em vigor o maior conjunto de programas e metas para
o aperfeicoamento do Desenvolvimento Sustentavel, fruto das orientacdes obtidas na
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentdvel (CNUMAD),
também conhecida como Rio+20, pois realizado 20 anos apés a Eco-92. A Rio + 20
abordou os resultados e desafios nas implementacbes do estabelecido nas
conferéncias anteriores e pondo a mesa novos desafios.

Tal conferéncia teve dois temas principais: “economia verde no contexto
do desenvolvimento sustentavel e da erradicagao da pobreza’ e ‘estrutura institucional
para o desenvolvimento sustentavel”. Os novos desafios que ela pds a tona se
referiam a “seguranca alimentar e agricultura, agua, energia, cidades, transportes,
oceanos, saude, emprego, biodiversidade, producao e consumo sustentaveis, género
e a criagado do Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel” (Lago, 2013, p. 158).

Destaque-se que o Brasil presidiu a conferéncia, conduzindo reunides
informais apds a Prepcom (Comité Preparatoério) para ajustar e fomentar, dentre
outras coisas, 0 texto que seria apresentado na conferéncia (Lago, 2013, p. 162). O
Brasil conseguiu éxito nas negociacdes, reforcando, nas palavras da Presidente
Dilma, que “o multilateralismo € um instrumento insubstituivel de expressao global da
democracia”. Ainda nas palavras da presidente, “esta € a via legitima para a
construcdo de solugdes para os problemas que afetam a todos, a toda a humanidade”
(Brasil, 2012, p. 03). Além disso, ocorreu os denominados “Dialogos para o

Desenvolvimento Sustentavel” que engajaram mais de 60 mil pessoas, contando com
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a parceria do PNUD e de 30 universidades, mostrando a importancia da dimensao
politica da sustentabilidade (Lago, 2013, p. 163).

Desse encontro foi formulado um documento chamado “O futuro que
queremos”. Tal material reconheceu a necessidade da elaboragdo de objetivos para
uma acao global focada no desenvolvimento sustentavel (Frade, Mota, 2021, p. 300).
Ele elencou a erradicacdo da pobreza como o maior desafio global, sendo um dos
objetivos primordiais, junto com a promoc¢ao de padrdes sustentaveis de producéo e
consumo e a melhoria da gestao dos recursos naturais.

As ideias geradas por esse documento orientaram a comunidade global,
iniciando um processo de consulta internacional para a construcdo dos objetivos
acima citados. Assim, em 2015, a Assembleia Geral da ONU apreciou a proposta feita
pelo grupo de trabalho sobre os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, contendo
17 objetivos e 169 metas, criando-se, portanto, a Agenda 2030. (Frade, Mota, 2021,
p. 300). A idealizac&o e impulso ao processo de construcdo desses objetivos foi um
dos grandes resultados da Rio+20 (Lago, 2013, p. 177), direcionando o mundo para
uma nova agenda que aperfei¢coa a antiga.

Além disso, o documento onde a agenda se insere menciona que ela
também €& guiada pelas premissas da Carta das Nacdes Unidas, da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, nos tratados internacionais de direitos humanos, na
Declaracdo do Milénio, no documento final da Capula Mundial de 2005 e informada
por outros instrumentos, como a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento
(Nacgdes Unidas, 2015, p. 04).

Dessa forma, percebemos que os Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel sdo resultado de todas as Conferéncias, tratados, acordos, dentre outras
coisas que iniciaram em Estocolmo, no ano de 1972. Eles conseguem reunir as ideias
amadurecidas ao longo de todo esse tempo, sendo um elemento primordial para guiar
0s préximos passos da humanidade.

Os ODS séao integrados e equilibram as dimensfes do desenvolvimento
sustentavel mencionadas anteriormente, buscando aprimorar areas cruciais para a
humanidade e para o planeta em 15 anos. Essas areas sao: (i) Pessoas, erradicando
com a pobreza, a fome e restabelecendo a igualdade e a dignidade; (ii) Planeta,
reduzindo a degradacdo ambiental e as mudancas climaticas atraveés de uma forma
sustentavel de ser no consumo, producdo e gestdo dos recursos naturais; (iii)

Prosperidade, fazendo com que o progresso econémico, social e tecnolégico ocorra
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em harmonia com a natureza, possibilitando a todos desfrutar de uma vida préspera
e de plena realizacao; (iv) Paz, promovendo sociedades pacificas, justas e inclusivas
sem o qual ndo havera desenvolvimento sustentavel; (v) Parceria, mobilizando os
meios necessarios para implementar a agenda, com base no espirito espirito de
solidariedade global, com o enfoque maior nas necessidades dos mais pobres e
vulneraveis, tendo a participacéo de todos os interessados: paises, grupos e pessoas
(Nacgdes Unidas, 2015, p. 01-02).

Pessoas *

Erradicar a pobreza e a fome de
todas as maneiras e garantir

adignidade e a igualdade

PLaneTa( III

Proteger os recursos

bt s : bt
Sl Desenvolvimento f& i B

S Sustentavel fuliiaits

-
PARCERIAS  Pas y

Implementar a agenda . .
por meio de uma Promover sociedades pacificas,

parceria global sélida justas e inclusivas

FONTE: MOVIMENTO NACIONAL ODS/SC (2023)

Assim, os 17 objetivos sao distribuidos nesses eixos, sendo eles,
respectivamente: (i) Erradicacdo da pobreza;(ii) Fome zero e agricultura sustentavel;
(iii) Saude e bem-estar; (iv) Educacéo de qualidade; (v) Igualdade de género; (vi) Agua
potavel e saneamento; (vii) Energia limpa e acessivel; (vii) Trabalho decente e
crescimento econdmico; (ix) Industria, inovacdo e infraestrutura; (x) Redugédo das
desigualdades; (xi) Cidades e comunidades sustentaveis; (xii) Consumo e producao
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sustentaveis; (xiii) Acdo contra a mudanca global do clima; (xiv) Vida na agua; (xv)
Vida terrestre; (xvi) Paz, justica e instituicdes eficazes; (xvii) Parcerias e meios de
implementacdo (NACOES UNIDAS, 2023). Com isso, observa-se nos ODS a
proliferacdo do conceito de desenvolvimento sustentavel, fragmentando-o para

proporcionar a sua efetividade.

OBJETIV..:S sustentaver

ERRADICAR ) ERRADICAR EDUCAGAD DE IGUALDADE DE AGUA POTAVEL

A POBREZA £ AFOME QUALIDADE QUALIDADE GENER E SANEAMENTO

TRABALHO DIGND REDUZAR AS
ECRESCIMENTO DESIGUALDADES
ECONOMICO

PAZ. JUSTIGA E PARCERIAS
INSTITUIGOES E MEIOS DE

EFICAZES IMPLEMENTAGAD OBJETiVC-tS

DE DESENVOLVIMENTO

SUSTENTAVEL

AGAD CONTRA A
MUDANGA GLOBAL
DO CLIMA

3

FONTE: INSPER, 2023

&

Tais objetivos sdo “integrados e indivisiveis, globais por natureza e
universalmente aplicaveis, levando em conta as diferentes realidades, capacidades e
niveis de desenvolvimento nacionais e respeitando as politicas e prioridades
nacionais” (Nagdes Unidas, 2015, p. 13). Ou seja, além de os objetivos se reforgarem
mutuamente, os paises possuem flexibilidade para implementarem as metas de
acordo com suas necessidades principais, tornando os objetivos mais dinamicos.

E importante salientar que cada ODS possui metas e meios para
implementacdo, fazendo a agenda mais especifica e concreta, facilitando a sua
efetivacdo. No capitulo posterior entrar-se-a4 em detalhes sobre uma dessas metas,
qgual seja, as compras publicas sustentaveis, que fazem parte do conjunto de metas
do ODS 12: Consumo e Producéo Sustentaveis. Tal meta esta diretamente ligada com
0 nucleo deste trabalho: as licitagbes sustentaveis.
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No tocante as prioridades, o Brasil formulou a Agenda Brasil + Sustentavel,
onde escreve sobre as metas do ODS em foco. Para a formulacéo das prioridades o
Governo Federal se reuniu com diversos 0Orgdos para, a partir das evidéncias

disponiveis e dos indicadores fornecidos pelo IBGE, analisar as metas de acordo com

0S critérios abaixo:

1. CRITICIDADE 2.ESFORCO
EXISTENTE
Com base nos Em que nivel
indicadores e dados as iniciativas

existentes sao
suficientes para o
alcance da meta?

disponiveis, o guanto
esta meta reflete um
desafio urgente ou
critico para o alcance
do OD5? Considerar
indicadores que estao

3. CONVERGENCIA

(@) Quanto essa meta e
convergente com politicas
publicas nacionais? E possivel
destacar qual é essa politica
na coluna "Observagfes’

(b) Quanto essa meta estd
alinhada com as orientaghes
previstas na Estratégia Federal

4. ALAVANCAGEM

(&) Quanto o alcance desta
meta impulsiona avangos em
direcao a outras metas desse
Objetivo do Desenvelvimento
Sustentével? E possivel
destacar quais 530 as metas
na coluna*Observacies”

(b) O alcance desta meta

de Desernvalvimento (EFD) ou
term aderéncia as prioridades
do Programa de Parcerias

de Investimentos (PP} ou

do Conselho Nacional da
Amazdnia Legal (CNAL)? E
possivel destacar quais na
coluna *Observacdes’

evoluindo em ritmo
insatisfatério para o
alcance das metas.

contribui para alavancar
avangos em outros Objetivos
do Desenvolvimento
Sustentivel? E possivel
destacar quais s30 05 outros
0D5 na coluna "Observagbes”

FONTE: RELATORIO ENAP, 2021, apud BRASIL, 2022, p. 72

ApOs a andlise das metas, valendo-se de um calculo sistematizado,
estabeleceu-se um ranking de metas de acordo com cada objetivo. Na agenda
também é elencado alguns projetos do pais que refletem nas metas priorizadas
(Brasil, 2022).

E possivel perceber a priorizagdo do Brasil a partir dos investimentos
realizados em cada ODS, conforme disponibilizado na pagina das Na¢des Unidas no
Brasil (2023). Foram disponibilizados em recursos para os ODS quase 200 milhdes
de ddlares, dentre os quais, 15,8% foram destinados ao objetivo 16° (paz, justica e
instituicdes eficazes; 11,8% para o 3° (Saude e Bem-Estar); 11,8% para o 2° (Fome
zero e agricultura sustentavel) e 10,2% para o 1° (erradicacdo da pobreza). Esses 04
objetivos representam 49% dos recursos investidos, refletindo o que o pais entende
por prioridade (NACOES UNIDAS, 2023).

Por fim, vale destacar a Agenda de Acédo de Adis Abeba, que € um
instrumento internacional para a implementacdo da Agenda 2030, pormenorizando as
questdes de financiamento e utilizacdo dos recursos. Ela deriva das conferéncias de

Monterrey (México) e Doha (Catar) sobre financiamento ao desenvolvimento. Tal
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agenda de acao possui mais de 100 medidas concretas para implementar a Agenda
2030, contendo financiamento para as mais diversas areas, como ciéncia, tecnologia,
inovacao, comércio, etc (Nacdes Unidas, 2015b, p. 03).

Sobre a medicdo do alcance dos objetivos, hd uma atuagédo conjunta de
diversos organismos internacionais e nacionais focados em suas respectivas areas,
onde alguns exemplos serdo demonstrados ao longo deste trabalho.

Isto posto, percebemos a magnitude dos Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel, possuindo impacto nas mais diversas areas da vida humana e vinculando
diversos paises para propositos em comum. Fruto de um longo processo histérico
sobre a consciéncia da atuacdo humana sobre o nosso planeta, ele representa mais
um passo importante para a efetivagdo do Desenvolvimento Sustentavel, garantindo
as proximas geracdes um ambiente onde elas possam atender as suas demandas

assim como buscamos atender as nossas.

2.2 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO COM O DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL E O SEU PAPEL ENQUANTO CONSUMIDOR

O Estado surgiu como mecanismo de organizacdo da vida em
sociedade, sendo um ente que representa, em parte, as pessoas que nela vivem.
Formado por nossa vontade e feito para suprir demandas de uma vida em sociedade,
para que funcione, precisa de um conjunto de mecanismos, assim como um
organismo Vvivo, sé gue ficcao juridica, ou seja, ao invés de células e sistemas, ele é
composto de Leis e regulamentos que determinam a sua estrutura e o seu agir.

Esse aparato estatal € formado pelo Direito, que também € um
instrumento de coeséo e ordenacgao do econémico e do social. Dessa forma a relacao
entre Estado, economia e politica é costurada com a linha do direito, deixando-os
intimamente ligados (Villac, 2017, p. 46). Assim, como resultado dessa relagao
podemos ter Estados maiores ou menores assim como mais atuantes ou nao na
economia.

Como dito, o direito € um instrumento de ordem, funcionando tanto
internamente quanto internacionalmente. Através do Direito internacional os paises
organizam suas relacdes, sugerindo e firmando compromissos em prol da harmonia
mundial. Em tais compromissos estdo os documentos resultantes das conferéncias

acima elencadas sobre o futuro do planeta, envolvendo o meio ambiente e o



29

desenvolvimento. Esses acordos possuem influéncia na ordem interna de cada pais,
direcionando suas politicas e ajustando a ordem juridica.

Conforme ensina Edis Milaré (2018, p. 98), os documentos
internacionais da ONU, apesar de ndo possuirem uma autoridade juridica stricto
sensu, possuem um peso especial nos ordenamentos juridicos de cada pais. Tais
declaracbes sobre o meio ambiente formulam uma espécie de soft law (Mazzuoli,
2023, p. 949), que obrigam “moralmente” os Estados, gerando paulatinamente uma
transformacao interna.

Nessa toada, o Brasil fez relevante compromisso com os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel, ratificando os demais firmados anteriormente e
estabelecendo novos, para o aperfeicoamento da nacdo e bom uso do aparato estatal
em prol do desenvolvimento sustentavel. Esses objetivos definem as mais diversas
areas de atuacao e foco das politicas publicas nacionais. Como falado no capitulo
anterior, cada pais implementaria a Agenda 2030 de acordo, também, com suas
prioridades nacionais, de maneira a ter mais efetividade na concretizagéo das metas.

Diante disso, as politicas publicas se revelam como um meio primordial
para a implementacdo dos compromissos internacionais firmados e refletidos na
ordem juridica interna. Dentre as diversas formas de materializar os ODS através
dessas politicas, estdo as Compras Publicas Sustentaveis (CPS). As CPS sdo uma
meta especifica dos ODS, a 12.7, e podem gerar impacto em todos 0s outros
objetivos, mostrando a interconexao deles.

Sendo assim, ha também a responsabilidade em usar as contratacdes
publicas como uma politica para o alcance do desenvolvimento sustentavel, como
serd demonstrado, possuindo o Brasil o dever de implementar, de forma eficaz, as
licitacbes sustentaveis. Ao longo deste capitulo, ser4 exposta a forma como a
constituicdo de 1988 estipulou o dever de o Estado Brasileiro de se desenvolver
sustentavelmente. Apds, a importancia das contratacdes publicas para o cumprimento

de tal dever.

2.2.1 A responsabilidade brasileira com o desenvolvimento sustentavel a partir
da Constituicdo Federal de 1988

A constituicdo brasileira de 1988 € o marco para o desenvolvimento

sustentavel, reforcando seus pilares e dando énfase nunca antes vista ao meio



30

ambiente. Tal énfase passa por varios dispositivos do seu texto, trazendo a
sustentabilidade as mais diversas formas de agir do Estado. Esses dispositivos
possuem plena efichcia e devem ser usados para a elaboracdo de Leis e
regulamentos e para a interpretacdo de tais, influenciando também nas decisdes dos
gestores publicos no dia a dia. Portanto, a promocédo do desenvolvimento sustentavel
€ um mandamento constitucional dos mais significativos, gerando um dever imediato
a todos a ela vinculados.

A Constituicdo Federal de 1988 traz uma mudanca de paradigma no direito
ambiental brasileiro, possuindo a sustentabilidade inserida no seu diploma de diversas
formas e, diretamente, no caput do art. 225, enunciado que “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.

O texto faz mencdo clara a sustentabilidade quando manifesta a
preocupacdo com as presentes e futuras geracgdes, ressaltando conjuntamente a
importancia da preservacao do meio ambiente.

Além do dispositivo mencionado, o art. 170, VI, coloca a “defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboragao e prestagao”, como um
principio da ordem econfmica, estreitando os lagos entre economia e meio ambiente,
dois pilares primordiais da sustentabilidade. O caput do artigo faz reluzir os pilares
ético e social, ao dizer que a ordem econdémica é fundada pela valorizacéo do trabalho
humano e da livre iniciativa, e tem como finalidade assegurar a existéncia digna a
todos, conforme os mandamentos da justica social. Além do mencionado, todos os
outros principios elencados neste artigo demonstram alguma relacao direta ou indireta
com a sustentabilidade.

Também merece destaque o art. 3°, que trata dos objetivos fundamentais

da Republica Federativa do Brasil, os quais:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagcéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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Tomando esses enunciados como exemplos, podemos vislumbrar que o
Desenvolvimento Sustentavel esta presente de maneira constante no ordenamento
constitucional brasileiro. Ademais, ele se desdobra em preceitos como os do art. 174,
§1°, que fala do “planejamento do desenvolvimento equilibrado”; implicitamente no art.
218, pois o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e
tecnoldgica e a inovacao buscam a sustentabilidade; e no art. 219, onde é incentivado
o0 bem-estar e a autonomia tecnolégica (Freitas, 2018, p. 943). Tal irradiacéo é reflexo
das continuas conferéncias e pactos internacionais que revelaram a relevancia do
tema.

O Supremo Tribunal Federal também € incisivo quando trata da importancia
do Desenvolvimento Sustentdvel como principio constitucional, como podemos

observar da classica decisao na ADI 3540-MC, de relatoria do Ministro Celso de Mello:

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 obtenc¢éo do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da
ecologia, subordinada, no entanto, a invocacdo desse postulado, quando
ocorrente situagao de conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma
condicdo inafastavel, cuja observancia ndo comprometa nem esvazie o
conteudo essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o
direito a preservacgao do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da
generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e
futuras geracoes.

[...]

A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por
interesses empresariais nem ficar dependente de motivagdes de indole
meramente econdmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade
econdmica, considerada a disciplina constitucional que a rege, esta
subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a
“defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e
abrangente das no¢Bes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural,
de meio ambiente artificial (espago urbano e de meio ambiente laboral.

Assim, observando o amplo trato ao longo do texto constitucional e as
decisbes do STF, temos que a sustentabilidade € um principio constitucional
brasileiro, aplicavel no a&mbito dos procedimentos publicos e privados, e implica no
redesenho do sistema juridico brasileiro e do modo de concebé-lo (Freitas, 2015, p.
90-91).

Essa premissa, conforme ensina Juarez Freitas (2015, p. 91), significa dizer
gue os procedimentos publicos devem priorizar e agir de modo sincronizado para
fazer, fatica e juridicamente, escolhas ligadas ao bem estar duradouro. Além disso, o

controle de tais procedimentos deve adotar uma ampla e completa matriz de riscos,
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com modelos paramétricos de evidéncias, alcancando solu¢cdes com impactos
negativos mitigados e vantagens globais maximizadas.
E nesse sentido que o mencionado autor traz o conceito de politicas

publicas sustentaveis:

Politicas publicas sustentaveis sdo aqui conceituadas como programas de
Estado Constitucional (mais do que governativos) que conferem
primazia ao desenvolvimento duradouro, material e imaterial. Supdem,
nessa medida, o qualificado induzimento ao consumo e a produgao
inteligentes, com o proposito de preparar, em larga escala, uma sociedade
inclusiva e saudavel. Para viabilizar tais politicas, a tomada da deciséo estatal
tera de ser precedida de inédita avaliagcdo de impactos sociais, econémicos e
ambientais, por agdes e omissdes, em lugar de estimativas ingénuas, toscas
e inconsequentes (Freitas, 2015, p. 92). (Grifos nossos)

Por conta disso que muito se fala sobre transformagdes na governanga
publica, inovando-a com um atuante papel das diretrizes de sustentabilidade (Freitas,
2015, p. 90). A governanga no setor publico diz respeito aos “mecanismos de
lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar
a atuacao da gestdo, com vistas a conducédo de politicas publicas e a prestacdo de
servicos de interesse da sociedade” (Cardoso; Alves, 2021, p. 22).

A governanca se diferencia de gestdo, na medida em que aquela
compreende o interesse do cidaddo para elaborar diretrizes e estratégias a serem
perseguidas pela estrutura de gestdo. Por sua vez, a gestdo retorna com o
accountability das suas ac¢des conforme os padrdoes de conformidade e integridade.
Desse modo a gestéo publica supre 0s anseios e expectativas do cidadao, alcancando
0 propésito da sua existéncia (Cardoso, Alves, 2021, p. 25). Logo, mostra-se um lugar
estratégico a implementacao diligente do principio aqui tratado.

Isto posto, € com louvor que Juarez Freitas (2018, p. 949) anuncia a
sustentabilidade como um novo prisma hermenéutico, de maneira que, em primeiro
lugar, “a discricionariedade do intérprete precisa estar vinculada a concretizagao dos
direitos fundamentais das geracdes presentes e futuras, dado que qualquer margem
de apreciacdo encontra-se vinculada ao principio do desenvolvimento duradouro”.
Além disso, € necessario que o intérprete detecte “as armadilhas psicologicas, na
génese da tomada da decisdo, suplantando o extremismo textualista simplificador”.
Com isso, é tanto fundamento quanto apice da ordem juridica os direitos e garantias
fundamentais intergeracionais. Essa € a nova hermenéutica que evita as acdes e

omissdes ensejadoras de danos as presentes e futuras geragoes.
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Sendo assim, resta claro que, para uma politica ser constitucionalmente
legitima é necessaria ter convergéncia com a sustentabilidade multifacetada. Do
contrario, atentara contra tratados internacionais, leis, o texto e o espirito da
Constituicdo. Nesse sentido, tem-se como mandamento juridico a tomada de escolhas

compativeis com o desenvolvimento sustentavel (Freitas, 2018, p. 941).

2.2.2 A promocdao da sustentabilidade a partir das compras publicas

Como observado nos itens anteriores, o desenvolvimento sustentavel € um
compromisso inadiavel do nosso tempo, com forca nacional e internacional, se
desdobrando em diversas faces que se conectam para o alcance e permanéncia da
sustentabilidade. Os ODS estabelecidos na Agenda 2030 refletem essas faces e a
interligacao entre elas, dando mais clareza a essa missao global. Dentre essas formas
de busca-lo, uma das mais relevantes € a realizacdo de uma producdo e consumo
sustentaveis (ODS 12), tendo o Estado, pelo seu consideravel porte, um importante
papel enquanto consumidor.

A satisfacdo das necessidades humanas, de variados tipos, ndo pode ser
dissociada do atendimento das necessidades do planeta. A fonte de todos 0s recursos
€ o planeta terra, de maneira que € absolutamente essencial o atendimento as
demandas do ecossistema (Milaré, 2018, p. 88). Esse cuidado ndo deve apenas ser
do ponto de vista meramente econémico, como também do ético, pois a vida merece
respeito pelo que ela €, sendo o cuidado dela um imperativo categorico.

Como vimos nos capitulos iniciais deste trabalho, o consumo € responséavel
direta ou indiretamente por quase todos os problemas ambientais. Sabemos que boa
parte da responsabilidade esta no modo de producdo, contudo, ndo se pode tirar a
relevancia dos consumidores, tanto evitando o uso desnecessario, inadequado e
abusivo quanto no exercicio da cidadania ambiental, fomentando as exigéncias
ambientais por meio das op¢des de compra, reclamacdes, boicotes, etc (Milare, 2018,
p. 88).

Portanto, o consumo sustentavel é medida que se impde desde ja. Tal
espécie de consumo, de acordo com o Dicionario do Desenvolvimento (2020, p. 1) é

definida como:
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‘o consumo de bens e servicos que tém impacto minimo sobre o meio
ambiente. E socialmente justo e economicamente viavel, atendendo as
necessidades basicas dos seres humanos em todo o mundo. O consumo
sustentavel diz respeito a todos, em todos os setores e em todas as nagoes,
desde os individuos aos governos e empresas multinacionais.”

Conforme ensina respectivo dicionario, esse tipo de consumo promove
inovacfes tecnoldgicas e mudancgas tanto no comportamento de cada individuo
guanto nas medidas coletivas, promovendo mudancas politicas, econbmicas e
institucionais. E uma estratégia de ac&o, uma meta a ser atingida e um modo de ser
(Dicionario do Desenvolvimento, 2020, p. 01).

Todo organismo precisa consumir para se manter, e nao é diferente com o
Estado. Formado por megas estruturas, a necessidade de itens que necessita para
manté-lo em funcionamento € consideravel. Em relacdo ao Brasil, estima-se que a
Administracdo Publica, através das contratacBes publicas, movimente cerca de 12%
do Produto Interno Bruto nacional (Silva, 2022. p 02). Porcentagem de elevada estima
gue ressalta a importancia do gestor publico estar ciente, quando estiver prestes a
tomar a decisdo, os impactos que as suas opc¢cOes de compra podem gerar na
economia e consequentemente na sociedade (Wisniewski, 2021, p. 02).

Em todo o mundo, estima-se que anualmente sao destinados trilhbes de
dolares em razdo das contratacdes publicas, fazendo com que os ciclos e as cadeias
de producdo, distribuicdo, consumo e pés consumo se moldem a esses
direcionamentos (Freitas, 2022, p. 93). Portanto, ndo ha duvidas da posicdo de
destaque que possui 0 Estado enquanto consumidor. Essa capacidade de criar
economias de escala possibilita aumentar que os produtores reduzam seus riscos e
aumentem suas margens de lucro, fazendo sinais favoraveis a eles quando aumenta
a demanda por certos produtos. Igualmente, ele pode estimular nas direcbes
almejadas a competicdo e a inovacdo das industrias, desenvolvendo produtos nos
padrdes pelos quais foi dada a dire¢cdo. (Moura, 2013, p. 23)

Assim, diante de uma civilizacdo que precisa o mais breve possivel mudar
seu comportamento, nada melhor do que um Estado atuante na economia que seja
exemplo ao mudar suas opc¢des de contratacdo para algo mais sustentavel. Isso é ir
muito além de regulacbes e impostos, é o Estado como agente de mudanca,
comecando dentro dele mesmo e contagiando toda a sociedade que o envolve
(Moura, 2013, p. 23).
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E com base nisso que a ONU elencou, dentre as metas do ODS 12
(Producdo e Consumo Sustentaveis), a meta 12.7, que fala sobre a promocéo de
praticas de compras publicas sustentaveis, de acordo com as politicas e prioridades
nacionais (Nac¢des Unidas, 2023, p. 01). Antes de entrar nos detalhes dessa meta,
cabe destacar que esse ODS possui 8 metas! que vao desde a redugéo da metade
dos desperdicios de alimentos per capita mundial até a garantia de que as pessoas
em todos os lugares tenham informacdes para conscientiza-las do desenvolvimento
sustentavel e de estilos de vida em harmonia com a natureza. (Nagdes Unidas, 2023,
p. 01).

No Relatério Anual da ONU no Brasil de 2022, fomentando a economia
verde, a ONU relatou o exemplo do turismo sustentavel em Mato Grosso que se alia
com préticas agropecuarias que asseguram 0S recursos naturais e uma economia
florestal verde. Ademais, a referida organizacéo, apostando no consumo e producéo
sustentaveis para combater a crise climatica, realizou treinamentos sobre a rotulagem
ambiental para o setor do café, em apoio aos representantes dessa cadeia produtiva
(Nacgdes Unidas, 2022, p. 16).

Colocando o foco na meta 12.7, no Brasil houve uma adequacao dessa
meta, passando a ser denominada como: “Promover praticas de contratagdes e
gestdo publicas com base em critérios de sustentabilidade, de acordo com as politicas
e prioridades nacionais”. A justificativa da mudanca do termo “compras publicas
sustentaveis” para “contratacdes”, € que a primeira se restringe a aquisi¢ao de bens,

sem abranger obras e servigos, enquanto a segunda “abrange tanto o momento da

1121 Implementar o Plano Decenal de Programas sobre Produgdo e Consumo Sustentaveis, com
todos os paises tomando medidas, e os paises desenvolvidos assumindo a lideranca, tendo em conta
o desenvolvimento e as capacidades dos paises em desenvolvimento;

12.2 Até 2030, alcangar a gestdo sustentavel e o uso eficiente dos recursos naturais;

12.3 Até 2030, reduzir pela metade o desperdicio de alimentos per capita mundial, nos niveis de varejo
e do consumidor, e reduzir as perdas de alimentos ao longo das cadeias de producédo e abastecimento,
incluindo as perdas pos-colheita;

12.4 Até 2020, alcangar o manejo ambientalmente saudavel dos produtos quimicos e todos os residuos,
ao longo de todo o ciclo de vida destes, de acordo com 0s marcos internacionais acordados, e reduzir
significativamente a liberagcdo destes para o ar, agua e solo, para minimizar seus impactos negativos
sobre a saude humana e o meio ambiente;

12.5 Até 2030, reduzir substancialmente a geracdo de residuos por meio da prevencéo, redugéo,
reciclagem e reuso;

12.6 Incentivar as empresas, especialmente as empresas grandes e transnacionais, a adotar praticas
sustentaveis e a integrar informacdes de sustentabilidade em seu ciclo de relatorios;

12.7 Promover préaticas de compras publicas sustentaveis, de acordo com as politicas e prioridades
nacionais;

12.8 Até 2030, garantir que as pessoas, em todos os lugares, tenham informacdo relevante e
conscientizacdo para o desenvolvimento sustentavel e estilos de vida em harmonia com a natureza;
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aquisicdo dos bens, servicos e obras por meio das licitacdes publicas, como o
planejamento e a execugao contratual” (Brasil, 2019, p. 02).

Na conceituacdo de Marcos Antonio Praxede de Moraes Filho (2018, p.
106-107), licitagGes sustentaveis? séo:

0 procedimento administrativo que visa selecionar a proposta mais vantajosa
para a administracao publica através da inclusédo de clausulas editalicias que
prestigiem 0 consumo menos agressivo ao meio ambiente. Em outros
escritos, é aquela contratacdo governamental orientada por critérios
envolvendo a tematica da sustentabilidade, conduzida tanto na sua esséncia
quanto na sua totalidade por indicadores ambientalmente convenientes,
demonstrados cientificamente, com o objetivo principal de satisfazer a
necessidade publica, orientando os padrées de producdo e consumo.

Em relacdo ao indicador da meta das contratacdes publicas sustentaveis
(12.7.1), este indica o dever avaliar se 0s paises desenvolveram e se estdo
implementando politicas e planos de acao para as contratacdes publicas sustentaveis
(CPS). Tal indicador envolve 08 subtemas que mensuram: (a) a existéncia de politicas
elou legislacdes de CPS, (b) os esforcos e as ferramentas utilizadas pelos paises para
implementacdo das CPS, (c) os resultados desenvolvidos e (d) os resultados
alcancados por essas politicas (Na¢des Unidas, 2020, p. 01).

Alguns dos subtemas avaliam a qualidade dos instrumentos que regulam
as CPS, observando se tais obrigam ou nao a elaboracao das licitacdes sustentaveis
e em quais fases do contrato (processo de licitacdo, fechamento do contrato,
fiscalizacdo e cumprimento do contrato) os critérios de sustentabilidade devem estar
presentes. Quanto mais fases possuirem os critérios, maior sera a pontuacao. Outros
subtemas também observam o “treinamento e suporte para profissionais da area de
contratacdes publicas sustentaveis”, considerando, para tanto, a existéncia de
protocolos, sites, estudos de casos, facilitacdo de profissionais, etc, sobre as CPS
(Jereissati, Melo, 2020, p. 509).

E perceptivel que as licitagdes sustentaveis envolvem todos os eixos do
desenvolvimento sustentavel, fugindo das contrata¢des limitadas ao menor preco e

inserindo uma noc¢ao de valor, onde constam os critérios sociais e ambientais. Como

2 O citado autor apresenta outros sindnimos de licitagbes sustentaveis, como: licitagdo ecoldgica
(ecological bidding), licitagcdo positiva (positive bidding), compra sustentavel (sustainable purchase),
compra ecolégica (ecological purchase), compra governamental sustentavel (sustainable government
procurement), compra governamental ecoldgica (ecological government procurement), ecoaquisicdo
(ecoacquisition), compra amigavelmente ecoldgica (environmentally friendly purchase), compra eco
eficiente (eco-efficient procurement), entre outras (Moares Filho, 2018, p. 107)
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dito, o impacto das compras publicas na economia € significativo. Além de
equivalerem a 12% do PIB aqui no Brasil, chegam a ser cerca de 18% do PIB nos
paises membros da OCDE e até 30% do PIB dos paises em desenvolvimento (UNEP,
2015, apud, Jereissati, Melo, 2020, p. 502).

Sendo assim, ndo ha duvidas do impacto que o uso de tamanho poder de
compra pode causar. O Estado enquanto cliente-comprador pode interferir nos
processos produtivos, fazendo adaptarem-se as normas internacionais e nacionais de
producdo e consumo sustentaveis ISO 14000, SA 8000, como qualifica¢des técnicas
para o firmamento de contratos. Da mesma forma, pode requerer novas tecnologias,
mesmo que nao usuais, que utilizem padrbes ecologicos em bens e servigos. Ou, até
mesmo, requisitar a utilizacao de parcerias para a execuc¢ao de determinado negdcio,
dentre outras coisas (Ferreira, 2012, p. 40). Tais beneficios extrapolam o ambito da
Administracdo Publica, pois uma mudanca na forma de producdo afeta todos os
consumidores e gera inumeros beneficios sociais.

Como visto, ha extensas diretrizes internacionais que revelam o valor desse
mecanismo para a busca do desenvolvimento de forma sustentavel. O Estado possui
o dever de perseguir a sustentabilidade nos moldes dos seus compromissos firmados
internacionalmente e de acordo com a sua ordem constitucional. Assim, parte deste
dever é a sua atuacao responsavel enquanto consumidor de peso, influenciando o

mercado e toda a sociedade em prol de um mundo mais sustentavel.
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3 A REGULAMENTACAO JURIDICA DAS LICITACOES SUSTENTAVEIS

O Brasil possui um aparelho estatal de consideravel tamanho, consumindo
varios itens para se manter e atingir seu fim. Desde a administracdo dos seus 0rgaos
e demais instituicoes até a promocao de politicas publicas, esse ente precisara obter
e administrar recursos. Assim, esse grande volume de consumo gera diversos efeitos
na sociedade e no mercado fornecedor, de maneira que, ao longo do tempo, as
legislacbes que o regem inseriram em seus mandamentos o dever desse estado de
ser sustentavel em suas praticas de consumo e manutencdo desses recursos,
inclusive do capital humano.

Juarez Freitas (2015, p. 96) afirma que o ordenamento juridico brasileiro
possui uma diversidade significativa de regras promotoras da sustentabilidade,
referentes ou ndo a contratacBes publicas. Ele divide esse conjunto em trés grandes
grupos, quais seja: a) regras legais; b) regras administrativas, decorrentes do poder
regulamentar e; c) regras extraiveis do sistema, as quais servem para colmatar
lacunas e suprir pontual caréncia de disposicdo expressa. No ambito das licitacdes
sustentaveis ha regras nesses trés ambitos, principalmente no primeiro e no segundo.

Antes de adentrarmos nessas regras especificas sobre sustentabilidade, &
necessario tratar sobre as licitagcbes de maneira geral, mostrando a sua natureza e
fundamentos norteadores. Posteriormente, seré tratado da regulamentacéo juridica
nas duas dimensofes que da vida as licitacfes sustentaveis e quais critérios que visam

o desenvolvimento sustentavel podemos extrair delas.

3.1 FUNDAMENTOS DAS LICITACOES

7

A experiéncia brasileira sobre licitagbes € acumulada por mais de um
século, sendo um dos seus marcos iniciais que merece destaque o Decreto Lei n° 200,
de 1967. Foi a partir dele que houve a disseminacao das licitacdes pela Administracao
Publica, consolidando-se nacionalmente através da Lei n°® 5.456/68. Com isso, essa
observancia passou a ser seguida por Estados, Municipios e até mesmo entes estatais
organizados na forma de direito privado, como as empresas estatais e as fundacdes
estatais de direito privado (Sundfeld, 2012, p. 04-05). Antes disso, como afirma Nonato

(2015, p. 51), havia uma “centralizacao das compras e rigidez burocratica”. Apos 67,



39

passou a “centralizagao politica e fragmentag¢ao administrativa”, sendo o Estado ainda
um executor dos contratos.

Através da Constituicdo Federal de 1988, também houve uma nova postura
para as contratacdes publicas no Brasil. Por meio dessa carta magna, a licitacédo foi
elevada a principio constitucional, estando inserta diretamente nos arts. 22, XXVII, 37,
XXl e 175 e, de forma indireta, no art. 195, 8 3°. Também havia um cenario politico
que contribuiu para uma nova definicdo do papel do Estado nessa temética e a
inclusdo de novos atores, ocorrendo reformas politicas, administrativas e fiscais
caminhantes a descentralizacdo (Nonato, 2015, p. 53).

E valido citar o art. 37, inciso XX| da Constituicdo, onde enuncia as linhas

mestras de conducédo da Adm. Publica e das licitagdes:

Art. 37. A administra¢éo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras, servigos,
compras e aliena¢des serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacgdes.

Pelo exposto, percebe-se que a licitagdo € um dever constitucional, sendo
um principio e uma regra geral para as contratacdes efetuadas pelo Poder Publico
(Villac, 2017, p. 77). Nessa linha, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2023, p. 411)

conceitua a licitacdo da seguinte maneira:

Licitagcdo - em suma sintese - € um certame que as entidades governamentais
devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas
travar determinadas relagbes de contetdo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de
competicdo, a ser travada isonomicamente, entre 0os que preencham os
atributos e aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigagdes que se
propdem assumir.

Marcio Pestana (2013, p. 31), de forma semelhante, a traduz como um
‘processo administrativo, promovido pela Administragcdo Publica, previamente a
determinadas contratacfes, com 0 objetivo de identificar a proposta formulada por
terceiro, que Ihe seja mais conveniente para ser contratada”. Do mesmo modo,

Moreira e Guimaraes (2012, p. 29) definem como “um processo administrativo por
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meio do qual a Administracdo Publica seleciona pessoas aptas a bem executar
determinados contratos administrativos”.

Por fim, Ronny Charles Lopes de Torres (2023, p. 41) conceitua a licitagéo
como o “procedimento prévio de sele¢ao por meio do qual a Administragdo, mediante
critérios previamente estabelecidos, isonémicos, abertos ao publico e fomentadores
da competitividade, busca escolher a melhor alternativa para a celebracdo de um
contrato”.

Através dos conceitos acima citados podemos extrair os elementos centrais
das licitacGes. Através deles podemos ver a sua natureza, 0S Seus meios € 0S seus
fins. A natureza € o que ela €; os meios revelam seus principios e o seu modo de agir;
e 0s seus fins mostram seus objetivos, sua razdo de existir. Esses trés elementos
estdo conectados de maneira que precisam estar juntos e integros para que a licitacao
cumpra fielmente seu propadsito, de modo justo e sem perder sua esséncia.

O primeiro ponto, em relacéo a sua natureza, € que se trata de um processo
administrativo. Essa caracteristica ja revela a sua natureza instrumental, ndo sendo
ela um fim em si mesmo (Moreira e Guimaraes, 2012, p. 32). Outra questao € que isso
revela um carater de potencial litigiosidade, havendo uma disputa de interesse entre
0s participantes. Por conta disso possui a garantia constitucional, disposta no art. 5°,
LV, do “contraditério e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
Por ser administrativo, possui algumas peculiaridades, como a possibilidade maior de
revisdo do ato e a busca pela verdade material com mais énfase e peso (Pestana,
2013, p. 31-32).

Observada a sua natureza (ser) € preciso ter clareza em relacdo ao seu
modo de ser, consubstanciado em principios. Dessa forma, o procedimento licitatério
possui o dever de observar, além dos principios gerais da administracdo elencados
no caput do art. 37, os principios do interesse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficicia, da segregacédo de funcdes,
da motivacao, da vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica,
da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposicdes das Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Tais principios
estdo elencados no art. 5° da Lei 14.133/2021 (Nova Lei de Licita¢des).

Conforme ensina Humberto Avila (2012, p. 85), os principios “sdo normas

finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e
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de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacédo entre
o0 estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria”.

Sao normas finalisticas pois estabelecem um fim a ser atingido. Quanto a
esse conteudo a ser atingido, pode ser uma situacao terminal (viajar para algum lugar)
ou o alcance de um estado (garantir previsibilidade), dentre outras coisas. Ou seja,
ndo é necessariamente algo que se consuma, finalizando-o, mas o alcance de um
conteudo desejado. Tais fins marcam o ponto de partida para o estabelecimento de
comportamentos que o promovam, sendo tais comportamentos também descritos nas
regras (Avila, 2012, p. 86).

Um exemplo disso € através do principio da competitividade, que sera
analisado mais detalhadamente a frente. Tal principio determina o alcance de um
estado ideal de coisas, qual seja, uma licitacdo competitiva Para ser atingida é preciso
uma série de comportamentos, como a regra (art. 17, V) que estabeleceu a fase de
habilitacdo apdés o julgamento das propostas, permitindo o amplo acesso aos
competidores, fomentando, assim, a competitividade.

Avila (2012, p. 86-87) ainda destaca que 0s principios constituem um dever,
uma obrigacédo para que sejam realizados 0s comportamentos necessarios ao alcance
do estado ideal de coisas. Nesse ponto eles se diferenciam dos valores pois, apesar
destes também qualificarem positivamente um elemento a se promover, ndo sao
dotados de obrigatoriedade.

Isso corrobora, como visto nos capitulos anteriores, no dever de promoc¢ao
do desenvolvimento sustentavel pelo Estado, que € um principio da mais elevada
estatura. Além de principio, também é expressamente um objetivo das licitacdes,
como se Vvé abaixo.

Nesta senda, quanto a razdo de existir das licitagcbes, temos multiplos

objetivos descritos no art. 11 da NLL, quais sejam:

Art. 11. O processo licitatrio tem por objetivos:

| - assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratacao
mais vantajoso para a Administracéo Publica, inclusive no que se refere ao
ciclo de vida do objeto;

Il - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa
competicéo;

[Il - evitar contratacbes com sobrepreco ou com precos manifestamente
inexequiveis e superfaturamento na execugado dos contratos;

IV - incentivar a inovagéo e o desenvolvimento nacional sustentavel.
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Pelo exposto, observa-se uma conjugacao entre o modo ser das licitacbes
(principios) e as suas razfes de existir (objetivos), como vemos explicitamente com
os principios da igualdade, da competitividade, da isonomia e do desenvolvimento
nacional sustentavel.

Dentre esses objetivos, a proposta mais vantajosa é considerada de forma
consolidada como o fim méaximo da licitagdo, estando presente desde a sua origem
(Ferreira, 2012, p. 30-31). Como ensina Moreira e Guimaraes (2012, p. 81), a proposta
mais vantajosa nao significa preco mais vantajoso, comumente entendido como o
menor preco. E necessario buscar o melhor preco, conjugando a aptiddo técnica com
0 pregco reduzido, qualificados, ainda, pelas exigéncias promotoras do
desenvolvimento nacional sustentavel.

Ainda sobre essa nocdo de melhor preco, Alem e outros (2015, p. 39),
afirmam que na nova interface compra-sustentabilidade houve a superacdo do
trinbmio “preco, prazo e qualidade”. Precgo, foi substituido por custo tendo em vista a
contabilizacdo dos impactos decorrentes da contratacdo. Prazo passou a ser
razoabilidade de tempo de entrega. E qualidade deve ser lida como qualidade
integrada a atributos socioambientais. A combinacdo desses fatores resulta no melhor
preco.

Com efeito, Torres (2023, p. 127) indica que tal proposta deve ser resultado
de uma busca, pelo gestor publico, das solucées mais adequadas para os problemas
administrativos, tendo sempre como guia o interesse publico. Nao so6 isso, é preciso
gue seja célere e eficiente.

Para alcancéa-la, € preciso que o gestor publico insira cuidadosamente os
critérios que serdo utilizados para decidir qual proposta é a melhor, pois o instrumento
convocatério vincula o julgamento do gestor e da seguranca e isonomia aos
participantes (Pestana, 2013, p. 34). O estabelecimento de parametros objetivos é
uma questdo chave para a garantia também da competitividade. Esse é justamente
um dos pontos em que ocorre eventual conflito com o desenvolvimento sustentavel
na medida em que sdo colocados critérios abstratos de sustentabilidade. Essas e
outras questdes que implicam atrito entre esses principios serdo tratadas no altimo
topico.

Ademais, além da clareza, € necessario que 0s critérios estejam em

conformidade com a Constituicdo e com as legislacdes infralegais que o regem,
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garantindo a sua legalidade e constitucionalidade (Pestana, 2013, p. 34-35). Sobre
essa harmonizacdo normativa dos parametros para aferir a vantajosidade, ha um
extenso rol normativo sobre a utilizagdo de requisitos sustentaveis nas licitagfes,
dando mais clareza sobre os comportamentos necessarios para se atingir o estado
ideal do desenvolvimento sustentavel.

E importante fixar a nocéo de que a finalidade de alcancar a proposta mais
vantajosa caminha junto com a de uma competicdo. Como se vera no capitulo
seguinte, a competitividade é uma ferramenta poderosa para a perseguicdo de uma
proposta mais vantajosa e de outra finalidade: a inovacao. Ressaltando essa conexao
entre os fins da licitacdo, ndo ha como ter competitividade sem isonomia, por iSso
mesmo o texto legal reforga esse ponto ao utilizar o termo “justa competicdo”. Da
mesma forma, para que haja uma economia sustentavel € necessario a inovacao que,
como dito, é fomentada pela competicao.

Assim, todas essas finalidades se conectam e se complementam, sendo
fundamentos para o alcance do melhor modo de ser da licitacdo e, qual seja: um
verdadeiro instrumento que traga vantagem a administracao publica e a sociedade
como um todo; quer dizer, ao interesse publico, persecu¢cdo maxima do direito
administrativo.

E por conta disso que o mais sensato é ndo falar “proposta mais vantajosa
para a Administracdo”, limitando-a ao interesse publico secundario, e sim a
vantajosidade para o interesse publico incluindo também o seu aspecto primario, qual
seja, para a coletividade. Com isso, a licitacdo cumpre a sua funcéo social, gerando,
assim, externalidades positivas que extrapolam o objeto da contratacdo, com
beneficios de diversas ordens, seja ambiental, social, econdmica, dentre outras
(Ferreira, 2012, p. 35-38).

Nesse sentido, Nonato (2015, p. 52) afirma que depois da inclusdo do
desenvolvimento sustentavel como finalidade da licitagdo, o Estado deixou de se
limitar a gestdo dos contratos e assumiu o papel de indutor do referido
desenvolvimento, como foco em estratégias e seguimentos importantes.

Justamente por isso, o legislador fez questdo de inserir a analise do ciclo
de vida no mesmo dispositivo que tratou da proposta mais vantajosa. Tal mencao
impde a analise dos custos diretos e indiretos, presentes e futuros; constituindo a
nocdo de melhor preco e, pelos beneficios sociais reflexos, a nogdo de proposta

verdadeiramente vantajosa ao interesse publico.
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Isto posto, pode-se afirmar que o desenvolvimento sustentavel constitui-se
um fim maximo da licitacdo, entranhada na ideia de proposta mais vantajosa, sendo
também parte do seu modo de ser, ao passo que, sem a sustentabilidade, além de
cega, a licitacao sera deficitéria.

3.2 DISPOSICOES LEGAIS SOBRE A SUSTENTABILIDADE NAS AQUISICOES
PUBLICAS

Analisados alguns fundamentos das licitacbes, € necessario saber as
normas especificas sobre o pilar do desenvolvimento sustentavel. Nesse cenario, é
observado que a normatividade dos processos licitatérios € diversificada, no sentido
de que cada Estado-membro possui uma Lei especifica, contudo, cabe a Unido
estabelecer as normas gerais, conforme art. 22, XXVII3:

Esse dispositivo deve ser lido junto com o art. 37, XXI, ja citado
anteriormente, e com o art. 173, 819, 1114, este Ultimo direcionado ao processo licitatério
das empresas publicas e sociedades de economia mista. Tendo em vista isso, 0
nucleo das licitacdes é elaborado pela Unido, cabendo aos estados tratarem das suas
peculiaridades.

Isto posto, o atual quadro de normas gerais licitatérias € composto pela Lei
14.133/2021, que é a Nova Lei de Licitaces e pela Lei 8666/93, que € a antiga Lei de
LicitagBes, com vigéncia até 30 de dezembro de 2023, junto com as Leis 10.520/02
(Lei do Pregéo) e os art. 1° ao 47-A da 12.462/11 (Lei do Regime Diferenciado de
Contratacdes). Além dessas, existem a Lei 11.107/05 (Normas Gerais de contratacao
de consorcios publicos), a Lei 12.232/10 (normas gerais para licitacdo e contratacao

pela administracdo publica de servicos de publicidade prestados por intermédio de

3 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art. 173, § 1°, llI;

4 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializagao de bens ou de
prestacao de servicos, dispondo sobre:

Il - licitagdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes, observados os principios da
administragdo publica;
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agéncias de propaganda) e a Lei 13.303/16 (Lei das Estatais). Essas Ultimas
continuardao em vigéncia por tratarem de questfes especificas.

Ademais, conforme se constataréa abaixo, outras normas federais possuem
disposi¢des sobre as licitagOes, estabelecendo algumas preferéncias, por exemplo.
Da mesma forma existem regulamentos que tratam das especificidades das Leis
gerais, seja por meio de decretos seja por meio de atos administrativos outros, como
portarias e instrugdes normativas.

Sendo assim, nos topicos que se sucedem, sera tratado primeiramente
sobre essas normas infralegais e regulamentos antecedentes a Nova lei de Licitacdes,
mostrando as disposi¢cdes sobre a sustentabilidade contidos neles. Apds, sera

demonstrado as inovagodes trazidas pela nova legislagao.

3.2.1 Disposicdes normativas antes da Nova Lei de Licitacdes

A redirecionada constitucional a respeito das licitacbes deu ensejo a
elaboracdo da Lei 8.666, de 1993 (antiga Lei de Licitagbes e Contratos), que,
posteriormente, foi alterada através da Lei 12.349/2010 para colocar a promocéao do
desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo das contratacGes publicas (art.
3°). Dai surgiu o marco das licitacfes sustentaveis, sendo inicialmente reguladas pelo
decreto de n°® 7.746/2012, tendo como um dos fiscalizadores da sua concretizagao os
Tribunais de Contas, que sdo 6rgaos de controle externo (Duarte, 2019, p. 51).

Através do seu art. 4°, o supracitado decreto regulamentador enumera
diretrizes de sustentabilidade, dentre as quais o0 baixo impacto sobre recursos naturais
como flora, fauna, ar, solo e agua; preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-
primas de origem local; maior eficiéncia na utilizagéo de recursos naturais como agua
e energia; maior geracdo de empregos, preferencialmente com méao de obra local,
maior vida Gtil e menor custo de manutencdo do bem e da obra; dentre outras®.
(Niebuhr, 2020, p. 48)

5 Os outros sdo: Uso de inovagbes que reduzam a pressdo sobre recursos naturais; Origem
ambientalmente regular dos recursos naturais utilizados nos bens, servigcos e obras.Origem sustentavel
dos recursos naturais utilizados nos bens, nos servigcos e nas obras; Utilizagdo de produtos florestais
madeireiros e ndo madeireiros originarios de manejo florestal sustentavel ou de reflorestamento.
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N&o s6 o art. 4° como os arts. 3%, 5°7, 6°8 e 8°° elencam normas sobre
sustentabilidade e possiveis decorréncias de sua aplicacéo. E louvavel o nivel de
detalhe que tal legislacédo entregou, contudo, acabou fazendo uma contencdo na sua
real aplicacdo, tendo em vista a disposi¢do do p. Unico, do art. 2°, onde afirma que a
adocdo de tais critérios devera ser justificada. Isso se torna um contrassenso, segundo
Niebuhr, pois, como ja exposto aqui, a adocdo da sustentabilidade € norma que se
impde constitucionalmente, de maneira que, a sua nao adocdo é que deve ser
justificada (Niebuhr, 2020, p. 48). De qualquer sorte, houve uma alteracao elementar
no art. 2° caput, pelo decreto 9.178/2017, onde deixou de constar que a
Administracdo podera adotar os requisitos de sustentabilidade para constar que ela
adotara tais requisitos. Assim, deixou de ser facultativo para ser textualmente
imperativo a adocao de tais requisitos.

Outrossim, € importante destacar que outras disposi¢cdes normativas para
além da Lei de Licitacbes (e antes mesmo do seu paradigma sustentavel) continham
regras promotoras da sustentabilidade nas licitacdes.

Como exemplo dessas normas, temos a disposicdo na Lei de Crimes
Ambientais (Lei 9.605/1998) que proibe a participacdo nas licitacdes em 03 anos para
crimes culposos e 05 anos para crimes dolosos??, reforcando o pilar ético e ambiental
da sustentabilidade. Da mesma forma, temos o Decreto Federal 2.783/1998 que
proibe a Administracdo Publica Federal de adquirir produtos com substancias que
ofendam a camada de ozobnio, salvo em casos essenciais como alguns produtos

hospitalares.

6 Art. 3°. Os critérios e as praticas de sustentabilidade de que trata o art. 2° serdo publicados como
especificacdo técnica do objeto, obrigacdo da contratada ou requisito previsto em lei especial, de
acordo com o disposto no inciso IV do caput do art. 30 da Lei n° 8.666, de 1993.

7 Art. 5° A administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais
dependentes poderdo exigir no instrumento convocatoério para a aquisicdo de bens que estes sejam
constituidos por material renovavel, reciclado, atéxico ou biodegradavel, entre outros critérios de
sustentabilidade.

8 Art. 6° As especificacbes e demais exigéncias do projeto basico ou executivo para contratacdo de
obras e servicos de engenharia devem ser elaboradas, nos termos do art. 12 da Lei n® 8.666, de 1993,
de modo a proporcionar a economia da manutencgédo e operacionalizacdo da edificacéo e a reducédo do
consumo de energia e agua, por meio de tecnologias, praticas e materiais que reduzam o impacto
ambiental.

9Art. 8° A comprovacao das exigéncias apresentadas no instrumento convocatério podera ser feita por
meio de certificagdo emitida ou reconhecida por instituicdo publica oficial ou instituicdo credenciada ou
por outro meio definido no instrumento convocatorio.

10 Art. 10. As penas de interdigdo temporaria de direito séo a proibicdo de o condenado contratar com
o Poder Publico, de receber incentivos fiscais ou quaisquer outros beneficios, bem como de participar
de licitacdes, pelo prazo de cinco anos, no caso de crimes dolosos, e de trés anos, no de crimes
culposos
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Merece destaque a Lei Complementar 123/2006 (Estatuto da Micro e
Peqguena Empresa) que favorece as empresas de pequeno porte nas licitacdes (art.
1°, 1ll). O seu art. 44! estabelece critérios de desempate que beneficiam essas
empresas, havendo uma margem de 10% para se considerar empate e uma
preferéncia de 5% para alcancar o melhor preco, nos casos de pregdo. Outrossim, o
decreto 8.538/15 regulamentou a matéria, acrescentando favorecimentos nas
contratacdes publicas para agricultores familiares e trabalhadores rurais pessoa fisica.

Outra norma de grande relevo é a Politica Nacional de Mudanca do Clima
(Lei 12.187/2009) que estipulou, nas palavras de Freitas (2015, p. 97), de forma
ousada a cogéncia de escolhas estimuladoras das tecnologias sustentaveis que
contribuam para uma economia circular, gerando uma ecoeficiéncia (obter mais com
menos recursos naturais). No seu art. 6°, inciso Xll, define como instrumento dessa
politica a criacdo de critérios de preferéncia nas licitacdes e concorréncias publicas
para propostas que propiciem maior economia de energia, agua e outros recursos
naturais e reducdo da emisséo de gases de efeito estufa e de residuos.

De forma semelhante, a Politica Nacional de Residuos Soélidos (Lei
12.305/2010) coloca como obijetivo (art. 7°, XI) a prioridade nas contratacde publicas
para produtos reciclados e reciclaveis, assim como bens, servicos e obras que
considerem critérios compativeis com o0s padrdes de consumo social e
ambientalmente sustentaveis. Tal Lei consolidou também importantes conceitos,
como o de ciclo de vida do produto?? e da sua responsabilidade compartilhada'3 além

do de producgédo e consumos sustentaveis!4.

L1 Art. 44. Nas licitacdes serd assegurada, como critério de desempate, preferéncia de contratacdo
para as microempresas e empresas de pequeno porte.

8§ 1o Entende-se por empate aquelas situacdes em que as propostas apresentadas pelas
microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a
proposta mais bem classificada.

§ 20 Na modalidade de pregéo, o intervalo percentual estabelecido no § 1o deste artigo sera de até
5% (cinco por cento) superior ao melhor prego.

12 Art. 3, IV - ciclo de vida do produto: série de etapas que envolvem o desenvolvimento do produto, a
obtencdo de matérias-primas e insumos, o processo produtivo, 0 consumo e a disposicao final;

13 Art. 39, XVII - responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos: conjunto de atribuicbes
individualizadas e encadeadas dos fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes, dos
consumidores e dos titulares dos servigcos publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos
solidos, para minimizar o volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, bem como para reduzir os
impactos causados a saude humana e a qualidade ambiental decorrentes do ciclo de vida dos produtos,
nos termos desta Lei;

14 Art. 3, XIII - padrdes sustentaveis de producdo e consumo: producao e consumo de bens e servigos
de forma a atender as necessidades das atuais geracdes e permitir melhores condi¢des de vida, sem
comprometer a qualidade ambiental e o atendimento das necessidades das geracdes futuras;
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Destaque-se também a Lei do Regime Diferenciado de Contratactes (Lei
12.462/2011) que trouxe disposicdes enfaticas em relacdo a sustentabilidade. Além
de té-la colocado como principio (art. 3°) colocou também como diretriz (art. 4°, 1lI)
gue a maior vantagem para a Administragdo Publica deve considerar os “custos e
beneficios, diretos e indiretos, de natureza econdmica, social ou ambiental, inclusive
relativos a manutencdo, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice de
depreciacdo econdmica e a outros fatores de igual relevancia”. Nesse sentido,
também considerou para fins de menor dispéndio (art. 19) os “custos indiretos,
relacionados com as despesas de manutencao, utilizacdo, reposicdo, depreciacdo e
impacto ambiental, entre outros fatores”, desde que objetivamente mensuraveis. Além
disso, ela prevé (art. 10) nos casos de contratacao de obras e servigos, a possibilidade
de remuneracgdo variavel vinculada ao desempenho da contratada com base em
metas de sustentabilidade.

Tendo em vista a guinada na sustentabilidade, varios Orgaos da
Administragdo comecaram a estabelecer normas instrutérios para a efetivacdo das
CPS nos seus respectivos ambitos.

Uma das instrucbes normativas mais relevantes no ambito da
Administracdo Publica Federal foi a IN n°® 01/2010 do MPOG (Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo). Tal instrugcdo normativa estabelece inUmeros
critérios®® de sustentabilidade ambiental, ressaltando, nos seus arts. 2° e 3°, a garantia
da competitividade e a colocacdo objetiva dos critérios, de maneira a possibilitar a
correta avaliacao e classificacao das propostas.

Posteriormente temos a IN n® 10/2012 do mesmo Ministério, estabelecendo
regras para elaboracédo dos Planos de Gestao e Logistica Sustentavel (PLS) de que
trata o art. 16, do Decreto n° 7.746/12, e da outras providéncias. Para a referida norma,
a logistica sustentavel € um “processo de coordenacado do fluxo de materiais, de
servicos e de informagbes, do fornecimento ao desfazimento, que considera a
protecdo ambiental, a justi¢ca social e o desenvolvimento econdmico equilibrado” (art.

2°, 1). Da mesma forma, a norma entende critérios de sustentabilidade como

15 Os critérios ambientalmente sustentaveis sdo em relacéo as obras publicas (Capitulo I1), bens e
servigos (Capitulo 1l). Dentre esses critérios, alguns exemplos em obras e servigos sdo: Energia solar,
ou outra energia limpa para aquecimento de agua; Sistema de medicdo individualizado de consumo de
agua e energia; Sistema de reuso de agua e de tratamento de efluentes gerados. J4 em bens e servicos:
Que os bens sejam constituidos, no todo ou em parte, por material reciclado, atéxico, biodegradavel,
conforme ABNT NBR — 15448-1 e 15448-2; | — use produtos de limpeza e conservacgéao de superficies
e objetos inanimados que obedecam as classificagtes e especificacdes determinadas pela ANVISA;
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“‘parametros utilizados para avaliagdo e comparagao de bens, materiais ou servigos
em funcéo do seu impacto ambiental, social e econémico” (art. 2°, Il). Ela ainda elenca
em seus anexos uma série de boas praticas de sustentabilidade e racionalizacéo de
materiais, além de indicadores.

N&o s6 os ministérios, mas instituicdes como o Tribunal de Contas da Unidao
e o Conselho Nacional de Justica também se adaptaram a essas praticas. Em 2015 o
CNJ elaborou a Resolugéo n° 201, que dispde sobre o PLS e comissdes internas
sobre sustentabilidade. Atualmente hd a resolugdo 400/2021 que revogou a 201,
especificando ainda mais o PLS, e trazendo um capitulo especifico sobre as
contratacdes sustentaveis.

Quanto ao Tribunal de Contas da Unido, em 2015 adotou-se a resolugao
268 que institui a Politica de Sustentabilidade do respectivo 6érgdo. Dentre as suas

diretrizes estao:

- Processo institucional de tomada de decisdo alinhado ao conceito de
sustentabilidade e & adogédo de praticas de gestéo socioambiental;

- Promogcdo e adogdo de praticas de consumo sustentavel,
considerando o ciclo de vida dos produtos adquiridos pela instituicao;

- Aderéncia aos padrdes internacionais e nacionais de sustentabilidade,
bem como ao sistema de gestdo socioambiental;

- Aplicacéo de critérios socioambientais na organizagéo, para controlar
e mitigar eventuais impactos socioambientais negativos de atividades
institucionais, e para promover as devidas compensacoes;

- Preferéncia pela utilizagdo de tecnologias ndo nocivas ao meio
ambiente, com uso de materiais e equipamentos reciclaveis ou reutilizaveis;

- Estimulo ao desenvolvimento continuo de tecnologias eficientes em
termos socioambientais, com vistas a otimizagdo dos recursos naturais;

- Participacéo institucional em iniciativas de outras entidades ou esferas
de governo que contribuam para a preservagdo do meio ambiente; e

- Escolha, quando possivel, pela execucdo da acao institucional mais
aderente aos requisitos de sustentabilidade.

A Administracéo Publica Federal também possui diversos programas sobre
compras sustentaveis que afetam direta e indiretamente todo o Brasil. Dentre eles,
esta o Plano de Acao para Producdo e Consumo Sustentaveis (PPCS), lancado em
2011, que, como o proprio site do Ministério do Meio Ambiente diz, € “o0 documento
"vertebrador" das acbes de governo, do setor produtivo e da sociedade que
direcionam o Brasil para padrdes mais sustentaveis de produgéo e consumo” (Brasil,
2023a).

As areas focadas no primeiro ciclo (2011-2014) foram: “Educagéo para o

Consumo Sustentavel; Varejo e Consumo Sustentavel, Aumento da reciclagem;
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Compras Publicas Sustentaveis; Construcdes Sustentaveis; Agenda Ambiental na
Administracdo Publica — A3P” (Brasil, 2023a).

Merece destaque a A3P (Agenda Ambiental na Administracéo Publica), que
visa implementar a sustentabilidade na Administragcdo Publica, promovendo-a em
conjunto a eficiéncia e a reducao dos gastos (Brasil, 2023b). A agenda € voluntaria e
se destina aos 03 niveis da federacdo assim como aos 03 poderes.

Como o préprio site enuncia, “0 que o Programa A3P fez foi sistematizar
em eixos tematicos aquilo que é fundamental para um projeto de sustentabilidade,
hoje disperso em diversos 6rgaos.” Os eixos sao: “Uso dos recursos naturais;
Qualidade de vida no ambiente de trabalho; Sensibilizacdo dos servidores para a
sustentabilidade; Compras sustentaveis; Construcdes sustentaveis; e Gestdo de
residuos solidos” (Brasil, 2023b)

Através de uma parceria entre 0 MMA e o 6rgao aderente, a A3P fornece
assisténcia técnica para a efetivacdo das praticas. Em 2022 foram alcancadas 593
adesoes, equilibradas entre as 03 esferas de governo e com preponderancia no poder
executivo. Para a implementacéo dessa agenda é necessario que o 6rgao gestor faca
05 passos, quais sejam: (i) Criar uma comissédo gestora da A3P; (ii) Elaborar um
diagndstico da instituicdo; (ii) Realizar projetos e propor atividades; (iv) Promover a
sensibilizacdo e a mobilizacéo; (v) Fazer o monitoramento e a avaliacdo das acfes
(Brasil, 2023b).

E extenso o rol normativo sobre sustentabilidade que antecedeu a Nova Lei
de LicitacBes. Tais normas e regulamentacdes vao além do ambito federal, havendo
interessantes regulamentacdes partindo dos estados também que, para evitar texto
demasiadamente extenso, foram poupadas. De toda sorte, essa breve incurséao serviu
para demonstrar um pouco da extensdo e profundidade da base normativa da
sustentabilidade nas compras publicas, que se consolidou ainda mais com o advento

da Nova Lei de Licitacoes.

3.2.2 Disposig¢fes normativas com o advento da Nova Lei de Licitagdes

Localizada temporalmente em um contexto de maior temperatura nas
manifestagbes ecologicas da sociedade brasileira, a Nova Lei de Licitagbes (Lei
14.133/21) nasceu com o dever de corresponder a essas expectativas sustentaveis.

Nesse sentido, no seu art. 5°, menciona o desenvolvimento sustentavel como um
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principio, do mesmo modo que a lei anterior, no entanto, também elenca como objetivo
do processo licitatério “assegurar a selegao da proposta apta a gerar o resultado de
contratacdo mais vantajosa para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere
ao ciclo de vida do objeto” (art. 11, ). Assim, a nova Lei mostra um reforgo a mais na
sustentabilidade, inovando legislativamente no ambito licitatério, mesmo que, o termo
“ciclo de vida do objeto” ja estivesse presente na Politica Nacional de Residuos
Solidos (PNRS), criada pela Lei 12.305/10 (Wisnievski, 2021, p. 04).

O ciclo de vida é tratado com relevancia na nova lei, de modo que, na
fundamentacéo da contratacdo € preciso que faca a descricdo da solu¢do como um
todo, envolvendo todo o ciclo de vida do objeto (art. 6°, XXIll). Ou seja, é uma
exigéncia para a motivacdo do ato administrativo, que, sob pena de manifesta
antijuridicidade, deve associar-se a perseguicdo equanime e dinamica dos prés e
contras do objeto. A definicdo de ciclo de vida é encontrada no art. 3°, IV do PNRS,
sendo uma “série de etapas que envolvem o desenvolvimento do produto, a obtencéo
de matérias-primas e insumos, o processo produtivo, o consumo e a disposigao final”.
Assim, a utilizacao de tal critério esta diretamente ligada a avaliacao dos custos diretos
e indiretos dos produtos (Freitas, 2022, p. 96-104).

Retomando aos aspectos principiolégicos, em conjunto com o0
desenvolvimento sustentavel, a nova Lei de Licitacbes abarca os principios da
eficacia, motivacdo, competitividade, proporcionalidade (art. 5°), efetividade (art. 11.
p. Unico), cooperacado (art. 25), dentre outros. Dessa forma, depreende-se que a atual
lei possui uma robusta base principiolégica auxiliar a sustentabilidade, apesar das
criticas quanto a escassa delimitacdo de contetdo dos respectivos principios (Freitas,
2022, p. 95).

Ademais, podemos notar ao fazermos uma leitura conjunta do art. 6°, XX
da Lei 14.133/21 cc art. 50 da Lei n° 9.784/99, o art. 20 da LINDB e o art. 6° da Lei de
Mudancas Climaticas, a necessidade de cuidado com os possiveis reflexos climéticos
das escolhas, sendo proibida a indiferenca nessas questdes, reforcado pela
necessidade de um meticuloso estudo técnico preliminar que indicara a melhor
solucao, conforme os dispositivos citados. Além do estudo técnico preliminar, o art. 18
da nova Lei de Licitagcbes exige que se leve em conta as consideragdes
mercadoldgicas e de gestdo que possam interferir na contratacdo, além da analise de

riscos que igualmente possam comprometé-la (Freitas, 2022, p. 99).



52

A nova Lei também traz, em seu art. 26, margens de preferéncia para
empresas que atendem a critérios sustentaveis. A primeira preferéncia, contida no
inciso Il do referido dispositivo € direcionada a bens reciclados, reciclaveis ou
biodegradaveis. Dessa forma, os participantes que fornecam tais produtos terdo
preferéncia em relacédo aos ofertantes de bens comuns, caso a oferta daqueles seja
até 10% superior a destes. A segunda preferéncia, também com a mesma margem, €
em relacdo a empresas locais, desde que 0os municipios contenham populacao inferior
a 50.000 habitantes. O art. 27 estabelece que, no caso acima, a relagéo das empresas
favorecidas deve ser elencada anualmente em sitio eletronico oficial (Niebuhr, 2020,
p. 51-52).

O art. 31, que trata do julgamento por menor preco, normativiza no 81° que
0S custos indiretos, como o0 reuso, o descarte, o impacto ambiental e outras
circunstancias ligadas ao seu ciclo de vida, poderdo ser consideradas para a
constatacdo do menor dispéndio, desde que objetivamente mensuraveis.

Ja o art. 59, 81°, IV, estabelece um critério de desempate estimulante as
empresas que adotem as praticas de mitigacdo de riscos dispostas na Politica
Nacional sobre Mudanca do Clima, que se referem ao aperfeicoamento tecnolégico,
e reduzam o uso dos recursos e emissao de gases do efeito estufa assim como
aumentem os sumidouros (art. 2°, VII, 12.187/2009). E importante ressaltar que esse
€ um dos ultimos critérios.

Por sua vez, inciso lll, do art. 42 incluiu a exigéncia de certificacbes
ambientais para a prova da qualidade dos produtos ofertados pelos licitantes. Além
dos certificados, podem ser utilizados laudos laboratoriais ou documentos similares.
Um dos objetivos dessa flexibilidade é para viabilizar a exigéncia nos casos em que a
gualidade do produto ou servi¢o nao seja atestada por meio de certificacées (Niebuhr,
2020, p. 54). Além disso, o art. 45, dos incisos | a VI contém um rol de requisitos

sustentaveis a serem observados nas obras de engenharia.

16 Art. 45. As licitacBes de obras e servigcos de engenharia devem respeitar, especialmente, as normas
relativas a:

| - disposicéo final ambientalmente adequada dos residuos sélidos gerados pelas obras contratadas;

Il - mitigac&@o por condicionantes e compensacao ambiental, que serdo definidas no procedimento de
licenciamento ambiental;

Il - utilizacdo de produtos, de equipamentos e de servicos que, comprovadamente, favorecam a
reducdo do consumo de energia e de recursos naturais;

IV - avaliacdo de impacto de vizinhanca, na forma da legislacdo urbanistica;

V - protecdo do patrimdnio histérico, cultural, arqueolégico e imaterial, inclusive por meio da avaliagdo
do impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas;
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Também sao dignos de nota o art. 74, lll, h (hipétese de inexigibilidade de
licitacdo), art. 75, lll, j, e inciso XVII (hip6teses de dispensa de licitacdo); art. 92, XVII
e art. 116 (efetividade a politicas de inclusdo social); art. 144 (remuneracgdo variavel
com base em parametros de sustentabilidade ambiental); art. 147, 1l e lll (suspensao
ou nulidade do contrato por questdes socioambientais) e art. 178 (crime de omissao
grave de dado ou de informacéo do projetista, com mencéo a ocultacdo de aspectos
ambientais) (Brasil, 2023c, p. 27-30).

Estas sdo algumas das disposicbes com o aspecto voltado para o
desenvolvimento sustentavel contidas na nova Lei de Licitacbes. Conforme ensina
Juarez Freitas (2022, p. 95), a referida Lei ndo incluiu transformacdes de vulto como
era de se esperar pelas transformacdes que vém ocorrendo na sociedade ao longo
desses anos, de todo modo, ela trata sobre questdes sustentaveis com mais energia
do que a legislacao anterior.

Em suma, conforme demonstra o Guia Nacional de Contratacdes
Sustentaveis (Brasil, 2023c, p. 18), tal contratacdo devera observar, no minimo, os

seguintes aspectos:

° Questionamento inicial quanto a necessidade do consumo;

° reducéo do consumo;

) andlise do ciclo de vida do produto (producéo, distribuicdo, uso e
disposi¢éo) para determinar a vantajosidade econémica da oferta;

) estimulo para que os fornecedores assimilem a necessidade premente

de oferecer ao mercado, cada vez mais, obras, produtos e servigos
sustentaveis;

) fomento da inovacao, tanto na criagdo de produtos com menor impacto
ambiental negativo, quanto no uso racional destes produtos, minimizando a
poluicéo e a pressdo sobre os recursos naturais;

° fomento a solu¢des mais sustentaveis, as quais foquem na fungdo que
se almeja com a contratagdo e que gerem menor custo e reducdo de
residuos;

° fomento a contratagdo publica compartiihada entre O6rgdos, por
intencdo de registro de preco (contratacdes compartilhadas sustentaveis)

Com o quadro normativo posto, a contratacdo sustentavel ndo se da mais
como uma excec¢ao no dia a dia da Administracdo, passando a ser a regra geral.
Assim, é necessario haver a motivacao administrativa mais robusta para a ndo adocéo
desses parametros.

Nesse sentido é o parecer 01/2021 da CNA/CGU/AGU:

VI - acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.
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64. Esclareca-se que a nao adocéo de critérios e praticas de sustentabilidade,
de um lado, importa em limitacdo de direitos e interesses transindividuais
(meio ambiente, salde publica etc.), ainda que por motivos justificaveis. Por
outro, acarreta a declaracdo da dispensa ou inexigibilidade de uma
"contratacdo sustentavel”, ou seja, um procedimento que incorpora ditames
de sustentabilidade, que, como visto, é a regra. Frise-se: no nNOsso
ordenamento juridico, a regra € a realizacao de licitagdo; por isso, a dispensa
ou inexigibilidade devem ser justificadas. Do mesmo modo, a regra também
é que alicitacao seja sustentavel; logo, a dispensa ou inexigibilidade de
critérios e praticas de sustentabilidade na contratacdo publica
igualmente devem ser motivadas.

65. Assim, malgrado nao se enquadre na literalidade dos incisos | e IV do art.
50, da Lei n° 9.784, de 1999, a decisdo de ndo adotar critérios e praticas de
sustentabilidade se conforma a inteligéncia deles e, consequentemente,
demanda motivacao. (grifo nosso)

Isto posto, este vasto rol normativo e regulamentar que foi se expandindo
ao longo dos anos é suficiente para estabelecer seguranca juridica aos gestores
publicos. A partir deles, é possivel estabelecer os mais variados critérios e formas que
tragam sustentabilidade as licitagdes.

A primeira dessas formas se da ainda no processo de escolha do que
comprar, onde o gestor publico devera considerar os produtos que podem ser
reutilizados, os servigos que podem ser redimensionados, e 0s bens que sé&o criados
a partir da reciclagem ou provenientes do desfazimento (Brasil, 2023c, p. 30).

Uma politica de governanca que da valor a sustentabilidade interfere
também na diminuicdo de custos pela utilizacdo mais eficiente dos produtos. Essa
governanca incentiva boas praticas que geram esses resultados, a exemplo das boas

praticas descritas no anexo Il da IN 10/2012 do MPOG, dentre as quais:

° Utilizar papel reciclado ou papel branco produzido sem uso de
substancias cloradas nocivas ao meio ambiente;
° Dar preferéncia para os copos produzidos com materiais que

propiciem a reutilizacdo ou a reciclagem com vistas a minimizar impactos
ambientais adversos;

) Fazer diagnostico da situacdo das instalacdes elétricas e propor as
alteracdes necessarias para redu¢do do consumo;

° Monitorar 0 consumo de energia;

° Dar preferéncia a sistema de reuso de agua e de tratamento dos
efluentes gerados;

° Dar preferéncia a lavagem ecoldgica;

° Promover a implantacdo da coleta seletiva observada a Resolu¢do do
CONAMA n° 275 de 25 de abril de 2001, ou outra legislacdo que a substituir;
° Promover a destinacao sustentavel dos residuos coletados;

° Realizar campanhas, oficinas, palestras e exposi¢cbes de

sensibilizacdo das praticas sustentaveis para os servidores com divulgacao
por meio da intranet, cartazes, etiquetas e informativos;

) Produzir informativos referentes a temas socioambientais,
experiéncias bem-sucedidas e progressos alcangados pela institui¢ao;
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Esse é exatamente um dos sentidos do Plano de Logistica Sustentavel,
gue, conforme resolucdo CNJ n° 347/2020 e 400/2021, € um instrumento primordial
de governanca, alinhado as estratégias dos 6rgdos, com o objetivo de aperfeicoar as
praticas e critérios de sustentabilidade, através da criacdo de metas, definicdo de
responsabilidades, indicadores, prazos, mecanismos, monitoramento e avaliacdo de
resultados, gerando, assim, muito eficiéncia na conducédo da maquina publica.

A Portaria SEGES/ME n° 8.678/2021, no mesmo sentido, estabelece no
seu art. 8° o contetldo minimo do PLS, elencando, além das diretrizes, metodologia,
responsabilidades, que haja a¢des voltadas para “a) promogao da racionalizagao e do
consumo consciente de bens e servicos; b) racionalizacdo da ocupacao dos espacos
fisicos; c) identificacdo dos objetos de menor impacto ambiental; e) inclusdo dos
negocios de impacto nas contratagdes publicas;” dentre outras coisas.

Alinhado ao PLS existe o Plano de Contratac6es Anual, disposto no inciso
VIl do art. 12 da NLL e regulamentado pelo Decreto 10.947/2021, que se trata de um
“‘documento que consolida as demandas que o 6rgao ou a entidade planeja contratar
no exercicio subsequente ao de sua elaboragao” (art. 2°, V). Contendo, dentre outras
coisas, o codigo do item, a descri¢cao sucinta do objeto, a quantidade a ser adquirida,
o grau de prioridade (art. 8°); o PCA objetiva racionalizar as contratacfes, alinhar as
contratacdes com a estratégia do 6rgao, sinalizar intencdes ao mercado fornecedor,
de forma a aumentar o dialogo potencial com o mercado e incrementar a
competitividade, etc (art. 5°).

Conforme destaca Cardoso e Alves (2021, p. 66), os beneficios do PCA
sao: “Orientar a elaboragao das propostas orgamentarias, adotar uma forte politica de
gestdo de estoques, construir um calendario de contratacfes, subsidiar o mercado
fornecedor com informacdes uteis e adotar politica de compras compartilhadas”.
Dessa forma, ndo resta duvidas de que a insercao de critérios nas licitacdes sera mais
técnica, precisa e eficiente. Com um planejamento bem-feito, sdo poupados muitos
esforcos na consecucao da sustentabilidade.

Isto posto, a busca pelo desenvolvimento sustentavel, como vimos, € um
dos maiores fins das Licitages, da Administracdo Publica, e do Estado como um todo,
de maneira que a ordem juridica, nas suas variadas esferas, esta se moldando cada
vez mais a esse ilustrissimo e honroso propdsito. E nesse sentido que caminhou a
Nova Lei de Licitacdes, a qual, apesar das melhorias que ainda podem ser feitas,

possui um consideravel rol sobre a pratica da sustentabilidade nas licitagdes.
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4 A HARMONIZACAO DOS CRITERIOS DE SUSTENTABILIDADE COM A
COMPETITIVIDADE NA EFETIVACAO DAS COMPRAS PUBLICAS

Como exposto nos capitulos anteriores, o desenvolvimento sustentavel é
um mandamento imprescindivel nas licitacbes, ndo cabendo desvios do gestor
publico. Dessa forma, ha de se buscar sua harmonizacdo com os demais valores da
licitag&o para o cumprimento eficiente de todas as finalidades estatais. Tendo em vista
isso, uma das mais necessarias conciliacbes se da entre o principio do
desenvolvimento sustentavel e o principio da competitividade nas Licitacées, onde o
gestor deve fomentar o desenvolvimento sustentavel sem criar privilégios e outros
elementos prejudiciais a competitividade (Torres, 2023, p. 97).

Pode-se dizer, como se vera adiante, que algumas criticas da
sustentabilidade nas licitacfes se baseiam naideia de que a aplicacao desses critérios
pode ferir a isonomia e consequentemente a competitividade nas licitacdes. Alguns
critérios, por exemplo, colocam competidores com mais vantagens e outros com
menos e, com a competitividade prejudicada, a Administracdo Publica também estaria
em prejuizo.

No capitulo anterior foi exposto o rol normativo que fundamenta as
licitacbes sustentaveis e alguns critérios para alcanca-la. Neste, sera tratado sobre o
nucleo do principio da competitividade e de que forma é possivel inserir exigéncias de
sustentabilidade em harmonia com a justa competigéao.

4.1 A COMPETITIVIDADE NAS LICITACOES

Elencado no art. 5° da Lei 14.133/2021, o principio da competitividade esta
intimamente entrelacado com a isonomia, pois sem esta, ele ficard prejudicado,
(Justen Filho, 2023, p. 264) e com a eficiéncia, pois amplia as possibilidades de uma
proposta mais vantajosa (Niebuhr, 1999, p. 131). Ou seja, para garantir uma
competicdo justa entre os licitantes, o gestor publico ndo podera utilizar de meios
discriminatérios que tragam vantagens para uns e desvantagens para outros, devendo
qualquer tratamento diferenciado servir para restabelecer a competitividade entre os
concorrentes. Da mesma forma, com uma competitividade forte, estimulada pelo uso

de ferramentas que permitam uma disputa 0 mais ampla possivel, aumentar-se-a o
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nimero de propostas e consequentemente a qualidade delas, entregando
possibilidades mais vantajosas para a Administracédo Publica.

Sendo assim, a competitividade tem como pressuposto a isonomia e como
efeito a eficiéncia, no tocante, principalmente, a escolha da proposta mais vantajosa.
A ligacdo entre esses principios é tdo proxima que o legislador colocou no mesmo
inciso (inciso Il do art. 11 da Lei 14.133/21) o objetivo de “assegurar o tratamento
isondmico entre os licitantes, bem como a justa competicdo”. Da mesma forma, no
inciso |, colocou a sele¢do da proposta mais vantajosa que é potencializada por uma
licitacdo competitiva. Logo, percebemos que além de principios eles sdo objetivos das
licitacbes, impondo o dever de o gestor publico prossegui-los continuamente.

Isto posto, sera aprofundado no topico seguinte a origem e profundidade
do principio da isonomia/igualdade, que precede a competitividade. Em seguida,
mostrar-se-a o reflexo dela na competitividade e quais as formas de potencializar esta.
Por fim, analisara o impacto de uma licitagdo competitiva na escolha da proposta mais

vantajosa.

4.1.1 O pressuposto da isonomia

A insercdo do principio da igualdade, também conhecido como isonomia,
nas licitagcdes, busca impedir que o Estado faca discriminagdes entre os competidores
através de clausulas que privilegiem alguns em detrimento de outros ou de
julgamentos tendenciosos. Isso constréi a base para garantir a competitividade entre
0s participantes (Torres, 2023, p. 87). Nesse sentido, a isonomia impde a adocao de
critérios de participacdo e julgamento durante o procedimento de licitacdo iguais a
todos os concorrentes, salvo as distingbes previstas em Lei e as que sejam
proporcionais as peculiaridades do licitante (Justen Filho, 2023, p. 268).

Tal principio esta largamente instituido no ordenamento juridico brasileiro,
0 que é percebido pela quantidade de aparicbes na Constituicdo Federal de 1988,

desde o seu preambulo?!’, passando pelos objetivos fundamentais da repiblica e os

17 “Ngs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir

um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugcdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.”
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principios que regem as relacdes internacionais!®, pelos deveres individuais e
coletivos!® e pelos dispositivos relativos a educacdo??, familia, crianca, adolescente,
jovem e ao idoso?!. Isso revela a preocupacdo do constituinte em ter o pais, tanto nas
relagbes externas quanto internas, estruturado pela isonomia (Pestana, 2013, p. 39).
No tocante as aquisicbes da Administracdo Pulblica, o constituinte vincula a
administracdo a isonomia de maneira expressa, ao dizer, no art. 37, XXI, que
‘ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigcos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes”.

Ademais, tal principio, conforme ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello
(2010, p. 10), € uma limitag&o n&o so6 ao aplicador da Lei, como também ao legislador,
sendo uma igualdade perante a Lei e na Lei. Destaque-se, ainda, que a isonomia néo
impede discriminacdes em si, mas apenas as que forem ilegitimas. Ou seja, esta
dentro da isonomia tratar os desiguais na medida das suas desigualdades. Para tanto,
€ necessario que na aplicagdo de critérios que discriminem participantes, utilizando-
se da razoabilidade, haja uma justificacao fatica e juridica (Torres, 2023, p. 88).

A referéncia a isonomia feita acima € conhecida como sinénimo do conceito
de igualdade material, visando reduzir desigualdades indesejaveis, aplicando a no¢ao
Aristotélica de justica??, diferentemente da igualdade formal, que é abstrata, “perante
a Lei”. Contudo, Paulo Henrique Macera (2016, p. 150) faz uma observacéo

interessante ao mostrar que ndo é o grau de abstracdo ou concretude que interfere

18 «Art, 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais pelos seguintes
principios: [...] V - igualdade entre os Estados;”

19 “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituigao;”

20 “Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: | - igualdade de condi¢cdes
para o acesso e permanéncia na escola;”

2L Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo. [...] § 3° O direito a prote¢éo especial abrangera os seguintes aspectos: [...] IV -
garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacdo
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagéo tutelar especifica;
22 Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. Paulo
Henrique Macera (2016, p. 148), em nota de rodapé, afirma que, apesar de muitos doutrinadores
atribuirem esse conceito a Aristételes, ha uma auséncia de referéncia a obra da qual se extraiu dele tal
conceito.
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na definicdo da igualdade formal ou material. Na verdade, ambos sdo complementares
ao principio da isonomia, de maneira que, assim como a material busca reduzir as
desigualdades indesejaveis, a igualdade formal combate a discriminagfes arbitrarias,
de maneira que ambas necessitam de concretude. Logo, entende-se que a férmula
“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida das suas
desigualdades” contém na sua primeira parte a igualdade formal e na segunda a
igualdade material, as quais se unem e formam a isonomia plena (Macera, 2016, p.
151).

Como visto acima, em alguns casos as discriminacdes nao prejudicam a
igualdade (gerando privilégios ou perseguicdes), do contrario, elas reforcam-na. O
supracitado autor se aprofunda no estudo delas e faz uma classificacdo de tais.
Quanto ao critério da licitude, o autor classifica em discriminacfes positivas e
discriminacbes negativas, sendo a primeira, aquelas “compativeis, toleradas,
desejadas ou obrigatérias, conforme o ordenamento juridico” e a segunda, aquelas
vedadas pelo ordenamento?®. Quanto ao sujeito, podem ser publicas, proferidas pela
Administracdo Publica, ou privadas, proferidas por particulares. Quanto a neutralidade
do tratamento discriminatorio, podem ser neutras (ou meras discriminacdes positivas)
ou ndo neutras. As neutras sao as que, apesar de criar situacdes juridicas diferentes,
nao ha maleficios ou beneficios relevantes (sob o ponto de vista da isonomia) entre
eles, apenas meras distingdes. Ja as ndo neutras, criam regimes juridicos onde um é
mais benéfico que o outro. No tocante as discriminac¢des positivas ndo neutras, é
possivel distingui-las utilizando os critérios da abrangéncia e finalidade. Quanto a
abrangéncia, podem ser vantajosas, quando a parcela de pessoas que se submete
ao regime juridico mais benéfico € menor em relacéo aos que se submetem ao regime
menos benéfico, ou desvantajosas, quando a parcela que se submete ao regime mais
vantajoso € maior do que aos que estdo no regime menos vantajoso. Por fim, quanto

a finalidade, podem ser inclusivas, quando visam a promoc¢ao da igualdade material,

23 O autor faz uma distingdo entre os conceitos de “discriminacdo positiva” e “agdes afirmativas”,
definindo a ultima como “a medida, ou o conjunto de medidas, adotada pelo Estado ou por particulares,
destinadas a promover a afirmacédo de individuos ou grupos excluidos - seja exclusédo genérica, seja
ela especifica, por exemplo, em relacdo a algum servigo publico especifico - , combatendo tanto as
violagbes a igualdade em seu aspecto formal, pelas formas de tutela aqui apontadas, como seu aspecto
material. [...] A¢des afirmativas ndo sdo aprioristicamente destinadas a grupos especificos. Podendo,
inclusive, ocorrer situagcdes em que individuos pertencentes a determinado grupo que tenha amplo
acesso a determinado servico publico ndo tenha em relagdo a outro, sendo possivel, nesse ultimo caso,
cogitar-se da adoc¢éo de agdes afirmativas em beneficios desses” (MACERA, 2016, p. 154).
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ou gerais, quando busquem atender outro interesse publico distinto da reducéo das
desigualdades materiais (Macera, 2016, p. 155-156).

Para fins deste trabalho, no caminho de um direito administrativo
inclusivo?*, o interesse é especificamente as discriminagcfes positivas publicas néo
neutras. Diante do exposto sobre o principio da isonomia e os tipos de discriminacdes
possiveis, a pergunta que faz avancar sobre a tematica é: Quando é vedado
estabelecer discriminagfes? Ou seja, quando € que uma discriminagéo fere o principio
constitucional da igualdade? S&o em tais perguntas que Bandeira de Mello se debruca
na sua famosa obra sobre o conteudo juridico do principio da igualdade.

O autor de inicio afirma que ndo ha qualquer elemento residente nas coisas,
pessoas ou situacdes que ndo possam ser escolhidos como fator discriminatério.
Assim, até questdes como sexo e cor podem ser escolhidos, como no caso da
aposentadoria com idade reduzida para as mulheres e as quotas raciais. Logo, uma
discriminacédo ndo pode ser analisada isoladamente, € necessario, para saber a sua
compatibilidade com a isonomia, mensurar a existéncia de um “vinculo de correlagao
l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto e a
desigualdade de tratamento em funcéo dela conferida”. O autor ainda acrescenta que
€ necessario que a correlacéo seja compativel com os interesses salvaguardados na
constituicdo (Mello, 2010, p. 17).

Isto posto, segundo o autor, para averiguar a quebra da isonomia é
necessario observar os seguintes fatores: (i) O elemento que é usado como critério
de diferenciacao, (ii) a justificativa (correlacdo logica) do tratamento juridico diferente
por conta da diferenca e (iii) e se tal justificativa € compativel com os interesses
guardados na constituicdo. Tal analise € cumulativa, de maneira que, a precariedade
de qualquer deles pode ferir o preceito da isonomia (Mello, 2010, p. 22).

No tocante ao primeiro fator, o autor mostra que a lei ndo pode utilizar um
critério que, de tdo especifico, faga com que o sujeito que tera o tratamento juridico
diferenciado seja singularizado, de forma absoluta, no presente e em definitivo. Ou

seja, a norma precisa ser geral e abstrata, de maneira que o sujeito seja indeterminado

24 paulo Henriqgue Macera, em definicdo restrita, como ele mesmo aduz, define o direito administrativo
inclusivo como “o ramo destinado a estimular, regulamentar e operacionalizar a atuagdo da
administragdo publica, disciplinando o regime das discriminagdes positivas publicas inclusivas, visando
dar concretude ao aspecto material da igualdade, reduzindo as desigualdades materiais por meio da
inclusdo social e econdmica de pessoas fisicas ou juridicas, inclusive em relacéo aos servicos publicos
em geral” (MACERA, 2016, p. 159).
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ou indeterminavel, comprovada pela inexisténcia de inviabilidade de reproducéo logica
ou material da hipétese que a Lei determinou. Da mesma forma, € necessario também
gue o traco adotado para a discriminacdo resida na pessoa, coisa ou situagao a ser
discriminada, de maneira que ndo podera ser utilizado qualquer elemento que nao
resida nelas para sujeita-las a regimes juridicos diferentes?® (Mello, 2010, p. 23-25).

Em relacédo ao segundo critério, é preciso observar, ndo sé aquilo que foi
escolhido, mas se tal elemento € suficiente para justificar o tratamento juridico
diferente. Por exemplo, caso uma lei concedesse afastamento remunerado a
funcionarios gordos para assistir determinado congresso religioso e vedasse isSso aos
magros, tal elemento fatico (a complei¢éo corporal) utilizado para o tratamento juridico
diverso nao guarda correlagcédo l6gica com a diferenciacéo legal. O mesmo critério
pode ser utilizado em outro momento, como em algumas situac¢des militares onde um
exagero do peso em relacdo a altura cause certos prejuizos. Nesse caso, ha uma
adequacao racional das diferenciacdes. Por fim, o autor ainda ressalta que tais
correlagcdes ndo sao imunes da penetracdo de concepc¢des proprias da época em que
residem, de maneira que, por exemplo, por conta da mudanca de concepc¢éao, em certa
época vedaram-se mulheres a certos cargos publicos e, em outra época, por conta da
mudanca de concepcéo, tal vedacdo deixou de ter sentido, perecendo a correlacao
l6gica. Assim, a mesma Lei ora pode ser compativel com a isonomia ora podera
ofendé-la (Mello, 2010, p. 38-40).

25 Explicando melhor esse ponto, Mello aduz o seguinte: “Em outras palavras: um fator neutro em
relacdo as situacdes, coisas ou pessoas diferencadas é inidéneo para distingui-las. Entdo, ndo pode
ser deferido aos magistrados ou aos advogados ou aos médicos que habitam em determinada regido
do Pais - s6 por isto - um tratamento mais favoravel ou mais desfavoravel juridicamente. Em suma,
discriminacdo alguma pode ser feita entre eles, simplismente em razdo da &rea espacial em que
estejam sediados.

Poderdo, isto sim - o que é coisa bastante diversa - existir nestes varios locais situacbes e
circunstancias, as quais sejam, elas mesmas, distintas entre si, gerando, entdo, por condi¢des proprias
suas, elementos diferenciais pertinentes. Em tal caso, ndo sera a demarcacao espacial, mas o que
nelas exista, a razao eventualmente substante para justificar discrimen entre os que se assujeitam -
por sua presenca continua ali - aquelas condi¢Bes e as demais pessoas que nao enfrentam idénticas
circunstancias” (Mello, 2010, p. 30)

Da mesma forma, o autor fala da neutralidade do tempo, afirmando que “o tempo, s6 por s06, é elemento
neutro, condicdo do pensamento humano e por sua neutralidade absoluta, a dizer, porque em nada
diferencia os seres ou situacfes, jamais pode ser tomado como fator em que se assenta algum
tratamento juridico desuniforme, sob pena de violéncia a regra da isonomia. Ja os fatos ou situacfes
gue nele transcorreram e por ele se demarcam, estes sim, é que sédo e podem ser erigidos em fatores
de discrminacéo, desde que, sobre diferirem entre si, haja correlacdo légica entre o acontecimento,
cronologicamente demarcado, e a disparidade de tratamento que em fungéo disto se adota.”(MELLO,
2010, p. 32)
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Quanto ao terceiro critério, € necessario que o efeito juridico diferenciado,
com a devida adequagao racional com o critério utilizado, “retrate concretamente um
bem - e ndo um desvalor - absorvido no sistema normativo constitucional” (Mello,
2010, p. 42). Dessa maneira, por mais que seja plausivel um tratamento diferenciado
a certas situacdes, pessoas ou coisas, € preciso que esteja em harmonia com a
constituicdo, ndo podendo contradizer um valor la protegido, sob pena de entrar em
desacordo com a isonomia. O autor ainda esclarece, no que se refere a interpretacéo
da norma, que se tal extrair da norma discrimens que ndo foram de modo claro,
mesmo que pela via implicita, assumidos por ela, ocorrera ofensa ao preceito
constitucional da isonomia (Mello, 2010, p. 47-48).

Portanto, em sintese, ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia

guando:

| - A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado,
ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada.

Il - A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacao de
regimes, elemento ndo residente nos fatos, situagBes ou pessoas por tal
modo desequiparadas.

[Il - A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atenc¢éo ao fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relacdo de pertinéncia l6gica
com a disparidade de regimes outorgados.

IV - A norma supde relacao de pertinéncia légica existente em abstrato, mas
o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

V - A interpretacdo da norma extrai delas distin¢gdes, discrimens,
desequiparacdes que ndo foram professadamente assumidos por ela de
modo claro, ainda que por via implicita (Mello, 2010, p. 47-48).

Além do autor retrocitado, Paulo Henrigue Macera propde uma série de
critérios para a aplicacéo do principio da igualdade em seu aspecto material no ambito
do direito administrativo. O autor ressalta que € inalcancavel a obtencdo da plenitude
do atendimento a igualdade, contudo, no que se refere ao aspecto material, espera-
se legitimamente do Estado que ele programaticamente se esforge para a reducao
das desigualdades materiais em nossa sociedade. Por fim, o autor também destaca
gue tais critérios ndo devem ser levados ao extremo, de maneira que a adocao de
gualquer medida inclusiva seja inviabilizada, contudo, é importante que tais critérios
sejam atendidos de forma satisfatoria (Macera, 2016, p. 168-169).

O primeiro critério proposto pelo autor é o da finalidade. Nesse sentido, as

discriminacOes realizadas devem ser pautadas em alguma finalidade especifica de
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interesse publico. Quanto a essa finalidade, podem ser vislumbradas finalidades
mediatas/indiretas e imediatas/diretas. A primeira é mais geral, como a busca da
igualdade material através da inclusdo social e econdmica das pessoas fisicas ou
juridicas, que é a area de atuacao do direito administrativo inclusivo. De outro modo,
a segunda se refere aos objetivos especificos de determinada medida ou politica,
consubstanciando, por exemplo, na inclusdo de um conjunto especifico de individuos
em determinados setores do servi¢go publico. Tais finalidades, mediatas e imediatas,
devem guardar perfeita compatibilidade com os ditames constitucionais. Além da
finalidade da medida, o discrimen em si deve ser compativel com o ordenamento
juridico, conforme critério (ii) da juridicidade do beneficio (Macera, 2016, p. 169-173).

O terceiro critério € o da objetividade, que foi tratado também por Bandeira
de Mello, conforme visto acima. Nele, a norma deve ser geral e abstrata (ou concreta,
desde que mantenha a generalidade), destinada a toda uma coletividade ou a um
conjunto de individuos indeterminados, preservando, assim, a impessoalidade. Tal
impessoalidade também garante o interesse publico, esquivando-se de interesses
subjetivos, que aconteceriam caso a lei se destinasse, implicita ou explicitamente, a
um individuo especifico ou a um conjunto de individuos determinados. Além disso,
outra caracteristica essencial da objetividade é cautela na conceituacdo do critério
discriminador, elencando-o de maneira precisa, pois eventual imprecisdo pode dar
margens a subjetivismos do gestor publico (Macera, 2016, p. 170-172).

O autor elenca também o preceito da proporcionalidade em sentido amplo
ou razoabilidade, que se divide em necessidade, adequacéo e proporcionalidade em
sentido estrito. Quanto ao critério (iv) da necessidade ou subsidiariedade, as
discriminagbes ndo neutras devem ser usadas somente se ndao houver outra medida
sem tais discriminacfes que alcance os mesmos resultados e objetivos. J& o critério
(v) da adequacédo, que se assemelha a correspondéncia légica tratado por Mello,
manda que o discrimen deve ser apropriado (adequado) para atender a finalidade
pretendida. Tal medida deve ser tanto analisada de modo ldgico racional, de maneira
prévia, pelo administrador, legislador etc.; e em concreto, apds ser implementada,
para averiguar se ela permanece atendendo as finalidades almejadas. Caso seja
verificado que ela ndo esta alcancando resultados satisfatérios, se tornar4d um
privilégio injustificado e consequentemente inconstitucional. Por fim, deve ser
observado o critério (vi) da proporcionalidade em sentido estrito, que trata do custo

beneficio da medida. O referido critério possui trés aspectos, sendo o primeiro a
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proporcionalidade entre o beneficio trazido e o grau de desigualdade material
constatada; o segundo aspecto se refere a comparacdo das vantagens e
desvantagens (custo-beneficio) da medida em si e também em relacdo as outras
medidas; o terceiro aspecto é a inexisténcia de onerosidade excessiva aos nao
abrangidos pelo regime juridico adotado (Macera, 2016, p. 173-177).

Como sétimo critério, Macera (2016, p. 177-182) aponta a preciséo, que
sera observada quando a medida alcancar, com um grau razoavel de satisfacao, os
gue realmente necessitam da vantagem e afastar, igualmente, a obtencao do regime
mais benéfico aos que ndo necessitam de tal. Além da preciséo, € preciso (viii)) 0
ataque direto (ou imediato) aos motivos causadores das desigualdades materiais, de
maneira que a verificacdo da(s) circunstancia(s) causadora(s) da desigualdade
material no plano concreto deve ser feita de maneira direta e, verdadeiramente
constatada, a correlacéo légica entre tal circunstancia e o regime beneficiado deve ser
imediata. Logo, impede-se a utilizacdo de correlacfes indiretas e mediatas. Enfim,
tém-se o critério (ix) do ndo estimulo a regressao social ou econdmica, ou seja, tal
regime vantajoso ndo pode estimular as pessoas a se colocarem em situacao de
exclusao para se beneficiarem da medida, sob pena de ampliar o 6nus social, pois, a
situacao de desigual estaria melhor do que a de incluido.

Definido esses parametros, uma importante observacao de Macera (2016,
p. 182-183) é sobre a temporalidade que, para tal autor, ndo seria um critério, como
pensam alguns doutrinadores indicados por ele. Existem algumas medidas
discriminatdrias que sdo perenes, como cotas para deficientes ou transporte gratuito
para idosos. A temporalidade s6 podera ser um critério quando a medida for paliativa,
onde o tempo dir4 se ela estd cumprindo sua finalidade, pois, na permanéncia do
problema, se tornara inefetiva.

Isto posto, analisando as propostas de Celso Anténio Bandeira de Mello e
Paulo Henrigue Macera para saber se uma medida discriminatéria cumpre,
efetivamente, o mandamento constitucional da igualdade, podemos perceber que eles
dialogam entre si, sendo alguns dos critérios elencados pelo primeiro autor reforcados
pelo segundo. Assim, foram extraidos o0s seguintes critérios: a) Obijetividade; b)
Habitacdo do fator de discrimen nas pessoas, coisas ou situacdes; c) finalidade; d)
juridicidade do beneficio; e) necessidade; f) adequacédo; g) proporcionalidade em
sentido estrito; h) precisao; i) ataque direto ou imediato aos motivos causadores das

desigualdades materiais; j) ndo estimulo a regresséo social ou econémica.
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Portanto, somente observando os critérios acima elencados, de maneira
razoavel, & possivel manter discriminacdes sem prejuizo a igualdade. Como dito no
inicio, evitar privilégios ou persegui¢cdes, que podem ocorrer através de discrimens, é
um fator essencial para estabelecer uma competicdo justa. Assim, a isonomia é
definitivamente um pressuposto da competitividade.

O legislador inseriu disposi¢des pertinentes ao principio aqui tratado na Lei
14.133/21, como o art. 9°, onde é vedado ao agente publico designado para atuar na
area de licitacdes e contratos, ressalvados o0s casos previstos em Lei, (inciso I) admitir,
prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situagcbes que (alinea “a”)
comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo do processo licitatorio,
inclusive o caso de participacdo de sociedades cooperativas; e (alinea “b”)
estabelecam preferéncias ou distingbes em razdo da naturalidade, da sede ou do
domicilio dos licitantes. Semelhantemente, no inciso Il dispés que €é vedado
estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista,
previdenciaria ou qualquer outra entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive
no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamento, mesmo quando
envolvido financiamento de agéncia internacional.

Mesmo com o mandamento do principio igualitario, a legislacéo estabelece
algumas diferenciacfes, como no caso dos critérios de desempate, indicados no art.
60. Os quatro primeiros critérios de desempate sao, sucessivamente: disputa final,
avaliacdo do desempenho contratual prévio dos licitantes, desenvolvimento pelo
licitante de acdo de equidade, desenvolvimento pelo licitante de programas de
integridade. Entretanto, caso permaneca o empate, o legislador utiliza os seguintes

discrimens como fator de desempate:

| - empresas estabelecidas no territério do Estado ou do Distrito Federal do
Orgdo ou entidade da Administracédo Publica estadual ou distrital licitante ou,
no caso de licitacdo realizada por 6rgdo ou entidade de Municipio, no territério
do Estado em que este se localize; Il - empresas brasileiras; Il - empresas
que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais; IV -
empresas que comprovem a pratica de mitigacdo, nos termos da Lei n°
12.187, de 29 de dezembro de 2009.

O 82° assegura o disposto no art. 44 da Lei Complementar n® 123/2006,
que estipula como critério de desempate a preferéncia de contratagdo para
microempresas e empresas de pequeno porte. Da mesma forma, o art. 26 possibilita

ao gestor publico estabelecer margem de preferéncia para certos produtos, como 0s
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bens manufaturados e servicos nacionais que atendam as normas técnicas brasileiras
e bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis.

Isto posto, através desses breves exemplos, podemos ver que a propria
legislagdo estabelece critérios diferenciadores, mantendo, apesar disso, intacto o
principio da isonomia, visto que, dentre outras coisas, tais critérios estdo de acordo
com os demais principios das licitacdes e da propria Republica Federativa do Brasil,
como o principio do desenvolvimento nacional sustentavel. De qualquer sorte, tanto
critérios legais quanto outros estabelecidos pelo gestor publico devem passar pelo
filtro da isonomia, garantindo, assim, uma disputa justa, base para a competitividade

nas licitacdes.

4.1.2 A amplitude maxima da competitividade

O principio da competitividade nas licitagdes, sinbnimo de livre (ou ampla)
concorréncia, diz respeito ao acesso amplo e equanime ao mercado das licitagbes
publicas. Assim, ele deve ser promovido tanto no aspecto passivo, como a liberdade
de informac®es, liberdade de acesso, etc; quanto no aspecto ativo, como o incentivo
a participacdo do maior numero de interessados, combate a formacao de cartéis, ao
exercicio abusivo do poder econémico, dentre outras coisas, que se consubstanciam
em um verdadeiro dever de repressao a concorréncia ilicita (Moreira, Guimaraes,
2012, p. 94).

A Administracdo Publica possui o dever de protecdo ao principio da
concorréncia como um fator objetivo das licitacdes (Moreira, Guimaraes, 2012, p. 94)
e, tal dever é sobremaneira fundamental que extrapola o &mbito das licitagcdes. Tanto
€, que a Lei 12.529/2011 estabelece o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia/SBDC, orientada, conforme art. 1°, pelos “ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e represséo ao abuso do poder econémico”.

Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 08) ensina que, para proteger a concorréncia,
o Estado se vale de instituices e 6rgados de controle com atuacdes especificas que
influenciam no nivel de interferéncia no ambito das contratagBes publicas. Esses
orgéaos de controle sédo o Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE),
os Tribunais de Contas, o Judiciario, o Ministério Publico e os 6rgaos internos de

controle da Administracdo Publica.
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O sistema normativo da protecdo a concorréncia no mercado publico,
composto por normas administrativas, financeiras e penais, € objeto de controle pelos
Tribunais de Contas, pelo Judiciario e pelo CADE, que possuem intensidade variada
de atuacdo. Os Tribunais de Contas sdo mais atuantes enquanto o judiciario possui
um controle médio e o CADE, nesse setor, é pouco atuante (Sundfeld, 2012, p. 09).

Quanto aos Tribunais de Contas, com uma atuacdo mais forte, eles
possuem poder para suspender licitagcdes e exigir alteracbes nos editais. As suas
decisdes influenciam nas politicas de contratagédo publica, estabelecem condi¢des de
disputas e evitam dirigismos. Elas evidenciam também um entendimento mais a favor
do principio da concorréncia, como a defesa ampla da aplicacdo do pregdo durante o
regime da antiga lei de licita¢des, tornando-o quase obrigatério (Sundfeld, 2012, p.09).

O judiciario, por sua vez, é mais timido, como assim se espera, sendo mais
acionado, antes do pregao e ainda no regime da 8.666/1993, para excluir concorrentes
e abrir o campo das negociacfes através da paralisacdo de processos. Com o pregao,
essas manobras foram reduzidas, assim como as interferéncias das decisdes
judiciais. Quanto a atuacao do Ministério Publico, aparentemente, segundo Sundfeld,
tem sido guiada mais pelos holofotes, com argumentos bastantes simples e pouco
gualificados, que revelam que, no tocante a concorréncia nas contratacées publicas,
a importancia para o MP € mais existir e ser independente (Sundfeld, 2012, p. 09).

De outro modo, o CADE possui uma atuacédo limitada nos processos de
compras publicas, limitando-se aos comportamentos dos sujeitos privados e com a
vigilancia em casos de contratacdo sem licitacdo. Diferentemente, os 6rgdos de
controle interno da ADM, como a Advocacia Geral da Unido e as Procuradorias dos
Estados e Municipios, sdo bastante ativos no ambito da licitacdo. A Lei de Licitacdes
de 1993 exigiu que as contratacbes publicas fossem submetidas a eles, os quais
possuem um bom corpo técnico em geral. Através de seus pareceres se tornaram
fortes defensores do principio da concorréncia, principalmente pelo receio em
contratacoes diretas e clausulas que reduzissem a competicdo nos editais por conta
do temor a responsabilidade de contratac¢des irregulares (Sundfeld, 2012, p. 10).

E importante destacar que, as licitagdes, por sua natureza, reforcam a
competitividade e a isonomia nas aquisi¢cdes publicas, indo ao encontro de um preco
justo e benéfico a Administracéo Publica (Sundfeld, 2012, p. 05). A competitividade,
conforme leciona Matheus Carvalho (2022, p. 580), “fundamenta a existéncia do

procedimento licitatério e traduz sua esséncia”. Nesse interim, Carlos Ari Sundfeld,
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olhando a aplicacdo do principio da concorréncia pela perspectiva da extensdo do
dever de licitar, afirma que o ordenamento juridico, através das leis e da prética, tem
dado efetividade a tal principio (Sundfeld, 2012, p. 05).

Contudo, pelo dngulo da qualidade da concorréncia, Sundfeld tece algumas
criticas a antiga Lei de licitacdes (Lei 8.666/93) por elaborar uma competicéo limitada
e dirigida. Um exemplo disso € o prejuizo das novas empresas atuantes no mercado
publico de obras e engenharia por conta da necessidade de mostrar experiéncia
anterior em contratos similares como requisito minimo para participagdo, fruto do
lobby das empreiteiras emergentes de médio porte. Da mesma forma, iniciar a
licitacdo sempre pela fase de habilitagcdo reduz a quantidade de propostas em relacao
ao preco e abre espaco para que mais participantes sejam eliminados e o0s
remanescentes facam negociacfes ocultas. Outro ponto é a imutabilidade das
propostas, que eram apresentadas em envelopes fechados sem oportunizar uma
etapa de descontos e a valvula de seguranca, onde a proposta era rejeitada por
inexequibilidade caso alguma empresa reduzisse demasiadamente os precos. Assim,
além de privilegiar empreiteiras emergentes de atuacgdo regional, foi reduzido uma
possivel guerra de precos entre elas, restringindo a aplicacdo do principio da
concorréncia nesse ambito (Sundfeld, 2012, p. 06).

Porém, indo de encontro a esse modelo de limitacdo a concorréncia, o
referido autor ressalta o advento da Lei do Pregéo (n° 10.520/2002), que combateu
algumas das caracteristicas mencionadas anteriormente. Primeiramente, o pregao se
inicia com a disputa de precos entre os interessados, valendo-se de lances sucessivos
onde a habilitacdo so6 sera efetuada no participante vencedor. Com a desestimulacao
da litigiosidade com o fim de eliminar participantes e o aumento destes, ampliou-se a
guerra de precos e consequentemente a economia dos recursos publicos. Houveram
algumas alteracGes, como a decorrente da Lei Complementar 123, de 2006, que criou
vantagens as micro e pequenas empresas € a da Lei n® 12.349 de 2010 que privilegia
produtos brasileiros em relagdo aos estrangeiros em alguns casos. Nesse ponto, 0s
motivos sdo mais consistentes para a suposta limitacdo na concorréncia (Sundfeld,
2012, p. 06-07).

Desse modo, conforme analise de Sundfeld, percebe-se que o principio da
concorréncia penetrou as licitagcdes de maneira profunda, mas sendo ajustada com

certa constancia, seja por lobbies seja por politicas publicas (Sundfeld, 2012, p. 08).
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Ainda no tocante a concorréncia, é salutar falar dos cartéis, que encontram
ambiente fértil nas licitagdes (Moreira, Guimaraes, 2012, p. 95). Conforme define o
Guia de Combate a Cartéis em Licitagdo (Brasil, 2019, p. 11) produzido pelo CADE,
“o cartel em licitagéo consiste no conluio entre agentes econdomicos com o objetivo de
eliminar ou restringir a concorréncia dos processos de contratacéo de bens e servicos
pela Administracdo Publica”. Dentre os meios mais comuns de conluios destacados
pela OCDE, estdo as propostas fictas ou de cobertura, supressdo de propostas,
propostas rotativas ou rodizio, divisdo do mercado. Ademais, existem caracteristicas
dos setores, produtos ou servicos que podem ajudar a manter o conluio, como o
pegueno numero de empresas, o hivel reduzido ou nulo de entradas no mercado, as
condicbes do mercado, as associacbes comerciais ou de classe, propostas
recorrentes/licitacdes frequentes, produtos ou servigos idénticos ou simples, nivel
reduzido ou nulo de alternativas e de inovacéo tecnoldgica (OCDE, 2009, p. 01-04).

O prejuizo dos cartéis a Administracdo Publica € incontavel. O que torna
uma licitacdo bem sucedida é a pressédo por eficiéncia, inovacdo e vantagens
comparativas dos produtos ofertados pelos interessados em contratar com a Adm.
Pulblica, gerados, justamente, pela rivalidade entre os concorrentes. Por isso que,
mitigando a competitividade, o cartel prejudica substancialmente a vantajosidade das
propostas a Adm. Publica (Moreira, Guimaraes, 2012, p. 95-96).

Buscando reduzir a incidéncia de cartéis, o CADE, através do guia
supracitado, elaborou recomendac¢fes aos gestores publicos. Como recomendacdes
gerais, sugere o seguinte: a adocdo da Declaracdo de Elaboracédo Independente da
Proposta, exigindo ao licitante garantir que na sua proposta nao foi realizado o
compartilhamento de informacdes comerciais sensiveis aos concorrentes; vedagao da
divulgacdo do valor de reserval/referéncia; avaliagdo da pertinéncia de leildes
simultdneos de forma a dificultar a divisdo de mercado; dentre outros. Como
recomendacdes para o desenho dos editais, recomenda que, nos consorcios, sejam
adotados critérios estimuladores da competitividade, incentivando a entrada de outros
no mercado; nos casos de subcontratacdo, utilizar critérios para controle e cadastro
de empresas subcontratadas, havendo registro obrigatério com o intuito de mitigar o
uso de tal instituto para pagamento lateral e cartelizacdo; estabelecer, também,
exigéncias diferenciadas quanto ao seguro-garantia, incentivando a competitividade
nos leildes; dentre outros. Por fim, como recomendacdes durante o certame e sobre

a especificidade de cada certame e mercado, tem-se as seguintes: uso de um sistema



70

informatizado especifico para leildes, contemplando as especificidades das regras e
garantindo um ambiente de teste, com fim de simular leildes, e o sigilo em relacdo aos
participantes e aos lances apresentados; ter uma base de dados com informacoes
relevantes e consolidadas sobre as licitagcdes, fazendo com que haja efetividade na
persecucdo de cartéis, tanto por parte dos orgaos licitantes quanto por outras
autoridades (Brasil, 2019, p. 50-52).

Além das medidas mitigadoras, existe a responsabilizacdo civil e criminal
relacionada aos cartéis nas licitagbes. O cartel € uma das formas de frustracdo do
carater competitivo da licitacdo, descrita no art. 337-F?6 do Cédigo Penal, com pena
de 04 a 08 anos e multa. Essa ludibriacdo da Administracdo Publica é um ilicito sujeito
a sanc¢0fes criminais assim como infracdes a ordem econbmica, atraindo, assim, tanto
a competéncia do Ministério Publico quanto a do CADE e dos Tribunais de Contas
(Brasil, 2019, p. 52-57).

Outrossim, € possivel, e um tanto comum, a coexisténcia dos ilicitos
envolvendo frustracao do carater competitivo (através ou ndo da préticas de cartéis)
com a prética de corrupc¢do, tanto na modalidade ativa quanto passiva. A corrupcao é
crime em desfavor da Administracdo Publica, prevista, na modalidade passiva, no art.
31727 e, na modalidade ativa, no art. 33328, ambos do cédigo penal, com pena de 02
a 12 anos de reclusdo e multa (Brasil, 2019, p. 52-57).

Além disso, a Lei Anticorrupcdo (Lei n® 12.846/2013) estabeleceu a
responsabilizacdo objetiva de pessoas juridicas na esfera administrativa e civil em
casos de pratica de atos que lesem a administracdo publica. Dentre os atos lesivos

descritos no art. 5°, esta o de “prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,

26 Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem decorrente
da adjudicacéo do objeto da licitagdo, o carater competitivo do processo licitatorio:

Pena - recluséo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

27 Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

§ 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em conseqiiéncia da vantagem ou promessa, o funcionario
retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 2° - Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infragéo de dever funcional,
cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

28 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, O
funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.
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vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionado” (o que
corresponde a corrupgao ativa) e “frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao ou
qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério publico”
(o que corresponde a pratica de cartel nas licitagdes). Tendo em vista a coexisténcia
desses ilicitos e a atuacao de varios orgaos para combater a tais, € necessaria uma
acao conjunta desses 0rgaos e instituicbes, como no exemplo do Memorando de
Entendimentos pactuado entre o CADE e o MP/SP, mirando o combate aos cartéis e
a negociacdo de acordos de leniéncia®® (Brasil, 2019, p. 52-57).

Os Tribunais de Contas, no seu dever de fiscalizacdo, também atuam na
defesa da competitividade. Em relacéo ao Tribunal de Contas da Uniéo, € interessante
mencionar os seguintes acordaos ilustrativos do entendimento do respectivo tribunal:

Licitacdo com a participacdo de empresas com sécios em comum e que

disputam um mesmo item prejudica a isonomia e a competitividade do
certame. (Acérdao 1793/2011-Plenério)

A hipétese de restricdo a competitividade ndo deve ser examinada somente
sob a otica juridica e tedrica, deve levar em conta também se as clausulas
supostamente restritivas culminaram em efetivo prejuizo a competitividade do
certame. (Acérdao 2066/2016-Plenario)

A restricdo quanto a participagdo de determinadas marcas em licitacdo deve
ser formal e tecnicamente justificada no processo de contratacdo. (Acérdé@o
1695/2011-Plenario)

Todo o exposto revela a importancia da concorréncia e do combate
intensivo por parte do Estado a préaticas que a prejudiqguem. A nova Lei de Licitacbes
e Contratos Administrativos traz expressamente o principio da competitividade e,
reforcando a aplicacao e forca desse principio, estabelece algumas medidas, dentre
as quais: a realizagcado do planejamento de compras com a observancia do “dever de
buscar a ampliagcdo maxima da competicao e de evitar a concentracdo de mercado”
(art. 40, 82°, 1ll); a necessidade de provar a qualidade do produto indicado como
similar ao das marcas elencadas no edital (art. 42); a vedacao, nas licitagbes
internacionais, de que seus respectivos editais contenham “condi¢des de habilitacao,

classificacdo e julgamento que constituam barreiras de acesso ao licitante

29 Conforme definigao de Thiago Marrara e Allan Fuezi Barbosa (2021, p. 437) “O acordo de leniéncia
pode ser definido como um mecanismo prd-consensual de natureza administrativa com finalidade de
cooperacao instrutéria, integrativo do processo sancionador. Por meio dele, pessoa fisica e/ou pessoa
juridica coautora de infracdo concorrencial se propde a colaborar com a autoridade estatal no controle
repressivo para, em contraprestacao, receber beneficios de mitigacdo ou afastamento de sancfes que
Ihe seriam aplicadas.”
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estrangeiro”, ressalvado a margem de preferéncia de produtos nacionais nos moldes
do art. 26 (art. 52, 86°).

De mais a mais, buscando estimular a competitividade, o CADE criou uma
cartilha com medidas para estimular o ambiente concorrencial dos processos
licitatorios, contendo recomendacfes da OCDE, sugestbes baseadas na literatura
internacional sobre desenho de editais pro-competitivos, exemplos de outros paises e
recomendacdes ao caso do Brasil com base em sua experiéncia. Dentre as inUmeras
medidas elencadas, além das jA mencionadas sobre a mitigacdo de cartéis, € valido
destacar algumas, como: a) O conhecimento do gestor sobre o mercado em questao,
como a extensdo territorial dos produtos/servicos disponiveis do competidor, as
caracteristicas indicadoras da alta probabilidade de conluio e as informacfes dos
potenciais fornecedores do servico, seus produtos precos e custos; b) A maximizagao
da participacdo de potenciais competidores, por meio do estabelecimento de
requisitos de participacao transparentes e diretos e o enfoque maior, nos editais de
concessédo, do que se pretende atingir ao invés do como se deve atingir; ¢) Usar
critérios de selecdo que aumentem a intensidade e a eficiéncia da competicao,
pensando sobre os impacto competitivos no mercado em questdo e impondo um preco
de reserva alto, porém crivel; d) O conhecimento pelo 6rgéo licitante dos riscos da
existéncia de cartéis, implementando, assim, programas de treinamentos regulares
sobre a deteccdo de praticas ndo competitivas, a ado¢do de uma politica de revisao
periddica de contratos de licitagdo e a informacéo atualizada e clara sobre as politicas
de leniéncia (Brasil, 2023d, p. 03-06).

Por fim, o CADE revela que, para a realizacao de editais pr6-competitivos,
o0 desenho das regras deve fundar-se, simultaneamente, na “reducdo da
previsibilidade acerca dos principais parametros da contratacdo®®” e consequente
introducdo de “elementos desestabilizadores em mercados nos quais ha maior
propensao a atuacgao de cartéis”. O 6rgao esclarece que tais fundamentos nao sao
para afrontar a seguranca juridica e as estabilidades das normas de contratacéo, que
garantem a previsibilidade aos agentes econdGmicos, sendo essencial aos
investimentos. O desafio € justamente conciliar a referida estabilidade das regras com

elementos que desestabilizem eventuais acordos colusivos, criando editais que

30 “tais como valor de referéncia, quantidade a ser contratada, divisdo em lotes, critérios técnicos de
habilitagao, etc.” (Brasil, 2023, p. 11-12)
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estimulem a competi¢do e dificultem a “atuagdo concertada nas licitagbes” (Brasil,
2023d, p. 11-12).

Isto posto, foi observado o peso do principio da competitividade nas
licitagcBes, sendo parte estruturante do modo de ser das compras publicas. Nesse
sentido, o Estado possui um papel elementar em promover tal principio, seja na
formulacao de editais pr6-competicdo, seja no combate a ilicitos concorrenciais, como
os cartéis. Assim, estimulando o amplo acesso aos competidores, com tratamento
isondmico e mitigando as possibilidades de conluio entre tais, a competitividade

alcanca sua amplitude maxima.

4.1.3 O efeito na proposta mais vantajosa (eficiéncia)

Como ensina Joel de Menezes Niebuhr (1999, p. 131), “a competitividade
tem o conddo de juntar a isonomia e a eficiéncia. Sem a isonomia ndao ha
competitividade e, no mesmo plano, sem competitividade n&o ha eficiéncia.” Conforme
o autor, a grande finalidade da licitacdo é a busca pelo contrato mais vantajoso para
a Administracdo Publica, o que traduz justamente o principio da eficiéncia.

Carvalho Filho (2022, p. 205) ao tratar da eficiéncia mostra que tal valor
impregna no modo de ser da Administracdo, pela necessidade de aplicacdo de
continuo esforco para solucdes rapidas e adequadas a sua finalidade, qual seja, a
escolha da melhor proposta. Nesse sentido, Ronny Charles Lopes de Torres (2023, p.
127) mostra que a ligacdo com a eficiéncia se da por conta, além de outros fatores,
da necessidade de o gestor publico buscar solucbes céleres e econdmicas para o
problema em questéo, sempre pautado no interesse publico e na legalidade.3?

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2023, p. 411), em sintese ao conceito de

licitacdo, reflete bem a primordialidade da proposta mais vantajosa, unindo-a

31 José dos Santos Carvalho Filho (2022, p. 205) trata, pela forte elo que os liga, os principios da
eficiéncia, eficacia, economicidade e celeridade em um mesmo tépico. E, de fato, é o que se percebe
pelas palavras ditas neste paragrafo.

Para o autor, a eficacia diz respeito aos meios utilizados para que o objetivo da licitagédo seja alcancado,
de maneira que, a exemplo mencionado por ele, caso a situacao permita a contratacdo direta, €
desnecesséria a realizacao de licitacdo por ser mais demorada.

J& a economicidade, efeito da eficiéncia e eficacia, refere-se ao papel do administrador em encontrar a
“melhor relagao custo-beneficio nas contratagdes”.

Sobre a celeridade, o autor mostra que as etapas da licitagdo devem ser seguidas diligentemente,
sendo eficiente quanto ao modo de proceder e eficaz em relacéo aos meios utilizados
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intimamente com a ideia de competicdo, isonomia e eficiéncia, ao conceituar da

seguinte forma:

Licitacdo - em suma sintese - € um certame que as entidades governamentais
devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas
travar determinadas relagbes de contetdo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de
competicdo, a ser travada isonomicamente, entre os que preencham os
atributos e aptiddées necessarios ao bom cumprimento das obrigacfes que se
propdem assumir. (grifo nosso)

A Lei 14.133/2021 elencou a busca da proposta mais vantajosa como um
objetivo da licitagao, disposto no art. 11, inciso |, da seguinte forma: “Sao objetivos do
processo licitatério: | - assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de
contratacdo mais vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere
ao ciclo de vida do objeto;”. Note-se que, diante de tdo célebre objetivo, foi feita
referéncia ao ciclo de vida do objeto, revelando a irradiagdo da sustentabilidade nos
diversos principios e objetivos da licitagdo.

A melhor proposta, como bem asseveram Moreira e Guimarades (2012, p.
81-82) nao diz respeito ao menor preco, e sim da conjugacao desse fator com a melhor
técnica (qualidade) e o devido cumprimento as exigéncias de promocdo ao
desenvolvimento nacional sustentavel. Ademais, € importante notar que a melhor
proposta esta de maos dadas com o melhor instrumento convocatorio, na medida em
gue os critérios para as identificar estdo no respectivo instrumento. Tais parametros
devem estar postos de maneira clara, guardando a devida conformacgéo legal. Assim,
€ necessario a Administracao bastante cautela na fixacdo dessas exigéncias, pois,
corre-se ainda o risco de a melhor proposta nos termos do edital ndo guardar relacao
com a real necessidade da Administracdo Publica (Pestana, 2013, p. 34-35).

Isto posto, esclarecendo a relacdo entre a proposta mais vantajosa e a
eficiéncia, percebemos que, a melhor proposta é aquela que congrega o menor preco
(economicidade) com a maior qualidade, de acordo com os fins almejados. De forma
semelhante, a eficiéncia esta ligada a garantia do melhor custo-beneficio, ou seja,
atingir a maior qualidade com o menor custo (Silva, 2008, p. 77). Logo, a proposta
mais vantajosa é aquela que atinge os fins propostos (eficacia) através do melhor
custo-beneficio (eficiéncia).

Considerando isso, a competitividade se mostra como fator potencializador

da eficiéncia, uma vez que, um mercado competitivo influéncia na relacéo entre oferta
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e demanda, gerando precos mais baixos. Com muitos competidores, formados pelo
amplo acesso ao mercado de licitagdes, ha uma tendéncia de que, pela quantidade
de oferta, os precos abaixem e a qualidade se mantenha, aumentando, assim, o custo-
beneficio da contratagdo. Dessa forma, a Administracéo Publica conseguiria atingir a
finalidade da contratacdo de modo eficiente, alcancando, portanto, a proposta mais
vantajosa.

Por todo o exposto, percebemos o quéo elementar é o principio da
competitividade, sem o qual toda a licitacdo e consequentemente a Administracao
Publica é prejudicada. Para evitar prejuizo a tal principio, € necessario garantir a
isonomia no processo licitatorio em conjunto com o amplo acesso dos interessados e
0 combate aos ilicitos concorrenciais. Dessa forma, havera o impulso essencial para
a eficiéncia e a eficacia na contratacdo, garantindo a escolha da proposta mais

vantajosa, fim maximo do procedimento licitatorio.

42 AS CAUSAS DO CONFLITO ENTRE COMPETITIVIDADE E
SUSTENTABILIDADE

Uma das maiores criticas realizadas em relacdo a insercdo de critérios
sustentaveis nas licitacfes é sobre a suposta restricdo a isonomia e competitividade
(Pinto, 2022, p. 58). Ha inumeros fatores que ddo causa a essa critica de maneira
que, para descobrirmos os critérios que conciliam esses principios, € necessario
investigarmos com profundidade tais fatores. Assim, serdo elencados abaixo aqueles
mais mencionados pela doutrina, pelos érgédos de controle e por eventuais decisdes
judiciais

A primeira critica aqui analisada € em relacdo a possivel restricdo de
competidores que a insercdo de critérios sustentaveis pode causar. O fundamento
delareside no fato da adequacéo do mercado, ou seja, muitas empresas ndo possuem
tecnologia suficiente para atender as exigéncias sustentaveis, fazendo-as nao
participarem das licitagbes e reduzindo, assim, o numero de ofertas. Nesse ponto, a
medida que mais critérios fossem insertos, menos competidores participariam (Moura,
2013, p. 23-24, apud, Pinto, 2022, p. 56).

Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) emitiu, em 2010, a

seguinte decisao:



76

“louvavel a preocupagao dos gestores em contratar empresas que adotem
em seus processos produtivos praticas responsaveis ambientalmente. [...]
adocado 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 contréario, estar-se-ia
criando uma reserva de mercado para as poucas empresas que cumprirem
de antem&o 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, grifo nosso).

De forma semelhante, é criticado quando tais critérios séo elencados como
requisitos de habilitagcdo das empresas, conforme observamos no acérddo do TCU n°
1375/2015 - Plenario:

6.2.5.3. Mais adequado seria que tal referéncia — obrigatoriedade da
utilizacdo de papel com certificacio FSC ou equivalente — constasse da
definicdo do objeto contratual. Isto &, seria licito incluir a variavel ambiental
qguando da estipulagdo das caracteristicas do produto a ser adquirido,
descrevendo-a como qualidade do produto que administracéo deseja
comprovar, e ndo como condicdo de habilitacdo. Assim procederam
alguns entes publicos, conforme sinalizam os editais juntados a peca.

Percebemos pela decisdo que tais critérios devem estar contidos na
definicdo do objeto e ndo na fase de habilitacédo por, dentre outros motivos, ndo serem
essenciais para a execucao da demanda, limitando precipitadamente a participacao.
Destaca-se a mudanca na ordem das etapas com a NLL, passando a ser depois do
julgamento, deixando, assim, de prejudicar a ampla concorréncia. De mais a mais,
nessa mesma decisdo o eminente ministro entendeu ainda que tais critérios precisam
ter base legal, ou seja, uma motivacdo expressa para compras sustentaveis com

indicacao do dispositivo legal que a embasou:

6.2.8. Conquanto seja inegavel a importancia da preservacdo do meio
ambiente e que a iniciativa de certificacdo de produtos e servicos que usem
material vegetal de boa origem é de grande relevancia, ndo pode essa
argumentacdo servir para se ultrapassar a barreira da legalidade e impor
critérios que ndo estejam previamente definidos em lei 6.3. Portanto, a fixacéo
de critério de habilitacdo sem margem legal ofendeu direitos dos interessados
no que tange a ampla competitividade e ao julgamento isondmico das
propostas. No entanto, ndo foi diretamente responsavel pelo
descredenciamento de quaisquer dos 9 (nove) licitantes que participaram da
fase de lances, o que deve ser considerado como atenuante de condutas.
(Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n.° 1375/2015-Plenério, TC-
032.86/2013, rel. Min. Bruno Dantas, 03.06.2015)
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Dessa forma, tanto inserir critérios na fase de habilitacdo quanto coloca-los
na descricdo do objeto sem o devido pressuposto legal, ddo ensejo a retificacdo ou
mesmo anulag&o do instrumento convocatorio (Pinto, 2022, p. 85).

Outro ponto, seguido a esse, é a necessidade de justificativa do gestor
publico ao inserir tais critérios. O proprio art. 2°, 81° do Decreto 7.746/2012, alterado
pelo Decreto 9.178/2017, que regulamenta as contratacfes publicas sustentaveis no
ambito federal dispbe sobre tal justificativa, ao dizer que “A adequacdo da
especificacdo do objeto da contratacdo e das obrigagBes da contratada aos critérios
e as praticas de sustentabilidade sera justificada nos autos, resguardado o carater
competitivo do certame.”

Observa-se que a norma regulamentadora associa a justificacdo de tais
critérios com o resguardo do carater competitivo. Tal fundamentacao esta ligada com
a exigéncia de que a colocacao dos parametros sustentaveis seja realizada de forma
clara, objetiva e detalhada, mostrando, assim, que ha justificacdo pautada no
interesse publico, sem colocar margem para subjetivismos do gestor (Pinto, 2022, p.
57). Portanto, resta claro que, a insercdo genérica de critérios sem a observancia dos
parametros acima elencados é uma causa ensejadora da frustracdo da
competitividade do certame.

Nesse prisma é o enunciado da sumula 177 do TCU, com o seguinte teor:

A definicéo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensavel
da competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade
entre os licitantes, do qual é subsidiario o principio da publicidade, que
envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condi¢cdes
basicas da licitagdo, constituindo, na hip6tese particular da licitacdo para
compra, a quantidade demandada uma das especificacdes minimas e
essenciais a definigdo do objeto do pregéao.

Ressalte-se que a colocacao dos critérios de forma objetiva é com o intuito,
também, de haver mensurabilidade dos parametros, ou seja, conseguir identificar se
eles de fato foram ou ndo alcancados. Esse é o entendimento do TCU conforme
demonstrado no acérddo 122/2012 - Plenério, onde ordenou a anulacdo do pregao

realizado pelo ICMBIo, pela, dentre outras, seguinte irregularidade:

9.2.4. estabelecimento de exigéncias de habilitacdo técnica, descritas nos
subitens 10.7.1.1a10.7.1.5, 10.7.1.9 e 10.1.7.10 do edital, sem comprovacao
da pertinéncia e imprescindibilidade das exigéncias em relacdo ao objeto
licitado, em afronta ao art. 3°, § 1°, |, art. 27 e art. 30 da Lei 8.666/1993, e
inexisténcia de definicAo de paradmetros objetivos que permitissem a
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avaliacdo do cumprimento ou nédo dos critérios de sustentabilidade inseridos
no edital;

No referido processo, o |Instituto Chico Mendes de Protecdo a
Biodiversidade (ICMBIio) estabeleceu critérios para o devido tratamento da agua a
evitar 0 méximo de desperdicios, assim como o atendimento da legislagdo geral e
especifica sobre a armazenagem e descarte de refugos para a reciclagem. Uma das
exigéncias do TCU foi justamente a demonstracdo de que o pregoeiro dispunha dos
parametros claros para a comprovacdo dos quesitos acima elencados (Costa, 2011,
p. 29).

Continuando com a questdo da justificacdo, esta, além de auxiliar os
competidores, resguarda o gestor em possiveis questionamentos dos 6rgaos de
controle ou do préprio judiciario e mostra que ndo sao clausulas que simulam ser
sustentdveis ou excessivamente desproporcionais, visando apenas certos
fornecedores e criando, assim, privilégios agravantes da isonomia (Pinto, 2022, p. 68).
Ao invés disso, mostram que a eventual restricdo imposta possui fundamento de
validade e interesse publico, tornando legal eventual discriminacdo (Barroso Filho,
2012, p. 53).

Outrossim, uma questdo importante observada por Ana Paula de
Mendonca Pinto (2022, p. 67) € a insuficiéncia de conhecimentos técnicos dos
gestores e servidores, gerando receio de tais em direcionar o certame a
sustentabilidade por conta do possivel conflito com a isonomia e a competitividade,
além da propria caréncia de consciéncia ambiental deles. Definitivamente, ndo é
possivel uma implementacéo efetiva das licitacfes sustentaveis sem gestores com a
consciéncia voltada para tal fim, o que s6 amplia a resisténcia.

A supracitada autora, ao analisar detidamente os julgados do TCU que se
manifestaram sobre a restricAo da competitividade nas licitagdes, concluiu pelas
seguintes premissas do Tribunal para que a insercéo dos critérios de sustentabilidade

nao fira a natureza competitiva:

() ndo ser exigida como condicdo de habilitacdo para os licitantes; (ii)
necessidade de discriminar detalhadamente a qualidade do bem que se
pretende adquirir; (iii) manter o menor pre¢o como critério de julgamento, (iv)
ponderar todo o ciclo de vida do bem, considerando a qualidade do que se
pretende adquirir e, (v) fundamentar devidamente no objeto do certame
(Pinto, 2022, p. 82, grifo nosso)
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Avancando para mais questdes que supostamente interferem na
competitividade, temos a problematica do alto custo. Por conta da necessidade de
implementar novas tecnologias e, as vezes, necessitar de mais etapas na cadeia de
producédo, é esperado que o preco final fique mais elevado (Barros, 2019, p. 133).
Assim, esse preco mais alto implicaria na competitividade na medida em que, tais
precos reduziriam, aparentemente, a economicidade, gerando receio ao gestor em
contratar o produto mais “caro”.

Um exemplo disso se deu no estudo realizado por Elesbdo de Araujo
Barroso Filho (2012, p. 75), onde foi analisado o procedimento de licitagdo no ambito
do Tribunal Superior Eleitoral que buscava implementar um sistema de biolavagem
automotiva. Nos 09 itens biodegradaveis analisados, apesar de a estimativa dos
precos de tais produtos ter ficado proxima dos produtos de limpeza convencionais,
houve uma grande discrepancia entre essa estimativa e os valores verdadeiramente
ofertados. Assim, dos 09 itens estimados, apenas 01 foi aceito. Os outros estavam
muito além do estimado, como por exemplo, o produto biodegradavel para limpeza de
pneus, tapetes, rodas e caixas de roda, onde o prec¢o cotado ficou em torno de 147%
acima do preco de mercado. Certamente, um dos fatores que contribuiram para essa
alta nos precos foi a baixa oferta desse tipo de produto no mercado e 0s poucos
competidores na licitacao.

Além disso, 0 aumento dos custos nas contratacdes sustentaveis ndo se
limita apenas ao valor dos produtos em si. Bem destacado por Ednaldo Silva Ferreira
Jr, a inclusdo de politicas publicas variadas para promover a sustentabilidade,
integrando-as, torna o procedimento mais complexo, aumentando 0s custos para o
planejamento e impulso de tal procedimento (Ferreira Junior, 2021, p. 87)

Também foi identificado como uma questédo recorrente no TCU os critérios
de preferéncia a produtos nacionais ou regionais, que apontam para 0 aspecto
econdmico da sustentabilidade. Dentre os inUmeros acérddos que trataram da

questéo®?, destaque-se o0 acorddo 2241/2011 - Plenario:

A Administracdo, mesmo com o objetivo de promover o desenvolvimento
nacional sustentavel, deve abster-se de promover licitagdes cujo objeto

32 Como o acérdao 1317/2013 - Plenario, Rel. Aroldo Cedraz, 29/05/2013: A introducéo do conceito de
"Desenvolvimento Nacional Sustentavel® no art. 3° da Lei 8.666/1993 ndo autoriza: (i) o
estabelecimento de vedacdo a produtos e servicos estrangeiros e, (i) a admissdo de margem de
preferéncia para contratacdo de bens e servigos, sem a devida regulamentacdo por decreto do Poder
Executivo Federal.
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seja exclusivamente de fabricacdo nacional, até que o TCU delibere sobre
a questao.

a) "os principios dispostos no caput do art. 3° sdo norteadores das licitagdes
publicas e ndo possibilitam a propositura de restrigcdes explicitas e pontuais
ao carater competitivo do certame em analise, uma vez que tal restricdo
deveria estar explicita na lei ou regulamentada em dispositivo proprio;

b) ndo cabe ao gestor, com base em seu poder discricionario, e utilizando-se
do edital de licitacdo, a definicdo dos critérios a serem adotados em cada
licitacdo, com vistas a promover o desenvolvimento nacional sustentavel
estabelecido no caput do art. 3° da Lei 12.349/2010, uma vez que a lei ndo
estabeleceu tal discricionariedade;

c) a Lei 12.349/2010 incluiu 0 § 12 [0os § § 5° a0 12] ao art. 3° da Lei 8.666/93
que, de forma expressa, delimita os casos em que sdo permitidas restricbes
a produtos importados em licitacdes [...] e que estes ndo se aplicam ao
presente caso concreto, entendendo-se que o gestor ndo pode criar restricdo
onde a propria lei ndo criou." (Tribunal de Contas da Unido. Ac6rddo
2241/2011 - Plenario. Rev. Augusto Sherman. Data: 24/08/2011)

Conforme se observa nos trechos elencados, o parametro da irregularidade
do processo licitatorio foi a auséncia de amparo legal para o critério utilizado. Ou seja,
nao havia sustentacdo legal para a restricdo a produtos estrangeiros, tornando-se uma
verdadeira ilegalidade em prol da sustentabilidade. No voto, o ministro elencou a
necessidade de regulamentacdo por decreto, prescrevendo as hipéteses pelo gestor
publico de promocdo do desenvolvimento sustentavel. Como visto acima,
posteriormente veio o decreto regulamentador, e, em seguida, a Nova Lei de
LicitacOes, onde dispde expressamente sobre uma margem de preferéncia para
produtos nacionais (art. 26, I).

Posto isso, foi possivel identificar as seguintes causas ensejadoras do
conflito entre os parametros sustentaveis e a competitividade: a) A falta de adequacao
do mercado aos critérios de sustentabilidade; b) A utilizacdo desses critérios como
requisito de habilitacdo ou qualquer outra forma de restringir antecipadamente a
participacéo; c) O auséncia de regulamentacéo legal para a utilizacao dos critérios; d)
A falta de justificacdo de tais critérios, ndo colocando-os de forma clara e objetiva,
inclusive quanto aos meios para medir 0 seu alcance; €) A auséncia de conhecimento
técnico dos gestores e servidores sobre a sustentabilidade; f) O aumento dos custos,
tanto do procedimento quanto do preco final do produto.

Observa-se que, em relagado aos pontos “b”, “c” e “d”, ndo impedimentos
especificos da causa sustentdvel e sim restricbes gerais da competitividade,
independentes, assim, das licitagdes serem sustentaveis ou ndo. De qualquer modo,

por serem demasiadamente citados, coube trazé-los.
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No topico seguinte sera demonstrado se tais causas ainda persistem
atualmente de qual forma € possivel soluciona-las para haver a aplicacéo efetiva das

licitagBes sustentaveis e a manutencdo da competitividade.

4.3 PARAMETROS DE CONCRETIZACAO QUE HARMONIZAM OS PRINCIPIOS

Pelo exposto, a competitividade e o desenvolvimento sustentavel séo
principios e finalidades elementares das licitagBes, de maneira que, sem qualquer
deles, ela fica severamente prejudicada. Nesta senda, é mister a busca de formas
para que eles convivam em harmonia e contribuam, assim, para o pleno alcance do
interesse publico.

O primeiro passo para isso é a ressignificacdo de conceitos basilares a luz
do desenvolvimento sustentavel. Dessa forma, obtém-se clareza sobre o que
verdadeiramente deve ser buscado, para, com isso, ter solidez em estabelecer o
‘como” isso deve ser buscado.

Em seguida, apds a clareza sobre o fim buscado, seréo discutidos os meios
utilizados, preservando aqueles que garantam a competitividade. Como dito, a
licitacdo € um instrumento que tem a competitividade na sua esséncia, de maneira
gue, sem ela, a busca pelo desenvolvimento sustentavel ocorreria com um
instrumento deficitario, o que ndo é bom. Ha outros meios de buscar a sustentabilidade
sem a necessidade de competicdo, mas este ndo € o caso das licitacdes. Assim, o fim
nao pode degenerar o meio, cabendo ao gestor prudente e sabio a melhor utilizacao
de cada instrumento para a consecucao dos fins legitimos. Dessa forma, a pergunta
gue se respondera é: quais parametros objetivos podem ser usados para alcancar a
sustentabilidade sem prejudicar a competitividade nas licitagbes?

4.3.1 A ressignificacdo de conceitos e a superacgao de alguns obstaculos

Se faz necessario a ressignificacdo de alguns conceitos, como o de
proposta mais vantajosa e eficiéncia, para a melhor elaboragédo dos parametros. Nao
se trata de verdadeiramente mudar o seu significado, mas de ter um novo olhar sobre
eles, um olhar aprofundado. Com essa nova perspectiva, € possivel encontrar um
melhor caminho para a conciliacdo entre esses fins, saindo do conflito para a

complementaridade.
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Da mesma forma, alguns obstaculos postos a sustentabilidade nas
licitagcdes ja foram superados, como a “adequag¢ao do mercado” e a relativa auséncia
normativa para a colocagdo de certas exigéncias sustentaveis. Em paralelo, foram
criados mecanismos administrativos para o aperfeicoamento e efetivacdo dessas
licitacbes, dando mais seguranca juridica para todos, tanto gestores quanto licitantes.

Como ja exposto no topico sobre os fundamentos das licitacfes, a proposta
mais vantajosa € um dos seus fins mais relevantes, onde a observancia da
sustentabilidade é algo que se impde, como vemos pela expressa e direta mencgao
legal a analise do ciclo de vida do objeto. Por isso que a no¢do de menor preco evoluiu
para a ideia de melhor preco, onde € observado os custos diretos e indiretos, atuais e
futuros (Freitas, 2012, p. 74), estando entranhada no desenvolvimento sustentavel. E
isso faz total sentido pois a proposta mais vantajosa visa 0 mais vantajoso para o
interesse publico tanto primario quanto secundario. E, como vimos, o desenvolvimento
sustentavel é um dos fins do Estado e protege os interesses das presentes e futuras
geracdes, sendo totalmente de interesse publico.

E nesse sentido que Juarez Freitas (2012, p. 78) afirma que:

A proposta mais vantajosa sera sempre aquela que, entre outros aspectos a
serem contemplados, apresentar-se a mais apta a causar, direta ou
indiretamente, o menor impacto negativo e, simultaneamente, o0s
maiores beneficios econdmicos, sociais e ambientais. Por esse prisma,
o sistema de avalia¢é@o de custos, sob pena de violagéo flagrante ao principio
constitucional em apreco, terd de ser reformulado e incluir os custos indiretos,
no intuito de estimar os dispéndios futuros a serem efetuados em fun¢éo dos
previsiveis impactos sistémicos das decisdes administrativas tomadas e dos
riscos assumidos. Ou seja, antes de licitar, ndo se podem ignorar,
candidamente, os custos ambientais, sociais e econdmicos de cada escolha
administrativa. (grifo nosso)

Também vimos no tépico da competitividade que a proposta mais vantajosa
se conecta com a ideia de eficiéncia. Ou seja, tal proposta é aquela que contém o
melhor custo-beneficio. Os custos séo os diretos e os indiretos, atuais e futuros; sendo
da mesma forma os beneficios. Assim, percebe-se que o olhar de sustentabilidade é
um auxilio para o alcance da verdadeira eficiéncia (Freitas, 2012, p. 86-87). Nessa
perspectiva, o0 argumento do alto custo das licitagdes sustentaveis ndo mais subsiste.

Mesmo havendo um possivel aumento dos custos de transacéo, pela
complexidade dessas licitacbes, h& medidas, principalmente no ambito da
governanca, que reduzem esses custos. E o caso, por exemplo, das compras publicas

sustentaveis compartilhadas, onde varios 6rgaos ou entes em conjunto adquirem
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produtos de sustentabilidade, havendo um uso mais eficiente da mao de obra para
operacionalizar essas licitacbes. Essa €, inclusive, uma das sugestdes de boas
praticas de sustentabilidade e de racionalizacdo de materiais descritas no anexo I,
item VI, na IN 10/2012 do MPOG.3

Com essas duas nocdes podemos entender a competitividade como
instrumento de auxilio a esses fins. Como vimos, a competicdo faz parte da natureza
das licitagdes, contendo raras excegdes para sua mitigagao. Ela auxilia, por exemplo,
na inovagdo, guiando as transformacbes e o amadurecimento do mercado. E
justamente a inovacdo uma das principais ferramentas para se conseguir um
desenvolvimento de forma sustentavel. Dessa forma a competicdo deve ser
preservada para fomentar esse tipo de desenvolvimento, cabendo ao poder publico
direcionéa-la a tal fim.

Portanto, havendo essa necessidade de preservacdo da competicao, €
necessario afastarmos as barreiras que injustificadamente as mitigam. Algumas das
barreiras mencionadas no capitulo anterior ja foram superadas, como a necessidade
de adaptacdo no mercado. Como sabemos, a tematica da sustentabilidade € algo
amplamente divulgado ha certo tempo, sendo a sigla ESG (Environmental, Social and
Governance), que foca em aspectos ambientais, sociais e de governanca no meio
corporativo, utilizada com afinco nesses ultimos anos. Nao ha justificativa para afirmar
gue o mercado ndo se adequou, ndo podendo esse argumento ser usado para a hao
aplicacéo de critérios sustentéveis nas licitagoes.

Mesmo assim, existem ainda varios instrumentos de governanca que
auxiliam na adequacédo dos fornecedores, como o ja citado Plano de Contratacao
Anual. Através dele os gestores publicos planejam anualmente suas contratacdes,
mostrando publicamente os tipos de produtos e servigos que almeja, com a devida
motivacdo e detalhamento sucinto do objeto. A sua atuacdo com o também
mencionado PLS (Plano de Logistica Sustentavel) faz com que o mercado tenha
ciéncia previamente das demandas por produtos e servicos sustentaveis da
Administracéo Publica, auxiliando, assim, na sua adequacao.

Outra questdo que ndo se sustenta mais € a auséncia de disposicéo
normativas especificas para a exigéncia de critérios promotores da sustentabilidade.

Como foi visto, existem inUmeros enunciados normativos que direcionam e

33 para mais informacgdes sobre as compras publicas compartilhadas, ver Villac, 2017, p. 119
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regulamentam o tema, sendo suficientemente especificos. Ademais, Freitas (2012, p.
77-78) assevera que a auséncia de normas especificas ndo pode isentar o gestor
publico de promover a sustentabilidade. Este €& principio constitucional de
aplicabilidade imediata pelo qual a Administracdo Publica deve buscar a maxima
efetividade e eficacia, ndo podendo ficar refém da eventual morosidade legislativa.

Semelhantemente, ndo é mais suportavel a auséncia de especialidade
técnica dos operadores da maquina publica sobre os mecanismos de sustentabilidade
nas licitagbes. A propria Lei de Licitacdes fala sobre a capacitagdo dos seus
servidores, como a necessidade de estudo técnico preliminar (art. 18, 1), que
fundamenta a contratacao, e o art. 178, onde afirma que os tribunais de contas devem
promover “eventos de capacitagao para os servidores efetivos e empregados publicos
designados para o desempenho das funcdes essenciais a execucdo desta Lei,
incluidos cursos presenciais e a distancia, redes de aprendizagem, seminarios e
congressos sobre contratagdes publicas”.

N&o apenas isso, como também existem varios guias técnicos sobre a
implementacdo das licitagbes sustentaveis, como o proprio Guia Nacional de
Contratacdes Sustentaveis. Ademais, existem os Planos Anuais de Capacitacédo, forte
instrumento de governanca baseado na gestdo por competéncias que, conforme

Resolucdo CNJ n° 347/2020, é delimitado no seu art. 13, como:

Art. 13. Observado o modelo de competéncia e as disposi¢cBes constantes do
Capitulo IV desta Resolucdo, os érgdos do Poder Judiciario deverdo
estabelecer formalmente o Plano Anual de Capacitacdo, contendo acdes de
capacitacdo para as funcgdes-chave da gestdo de contratacdes,
incluindo dirigentes, pregoeiros, membros das comissdes de licitagao,
servidores que atuam na pesquisa de precos, gestores e fiscais de
contratos, bem como agentes que atuam nas demais fases do processo
de contratacdes.

§ 1° Os gestores que atuam nos instrumentos de governanca, tais como
0 PLS e 0 PAC, também deveréo ser capacitados.

§ 2° As acdes de capacitagcao contempladas no Plano devem permitir ndo so
o desenvolvimento de conhecimentos técnicos, como também habilidades e
atitudes que sdo desejaveis ao bom desempenho das fungbes-chave. (grifo
nosso)

Isto posto, com o aperfeicoamento desses conceitos e a aptidao técnica
dos agentes publicos, as vias para harmonizar a competicdo e a sustentabilidade séo

mais amplas, levando a licitacdo ao atingimento eficaz do interesse publico.
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4.3.2 Parametros conciliatorios paraainsercao dos critérios de sustentabilidade

nas licitacdes

Tendo em vista a andlise da magnitude do desenvolvimento sustentavel e
da competitividade, assim como da vasta normatividade sobre a sustentabilidade nas
licitacbes, as orientacfes dos Tribunais de Contas e a doutrina nacional, podemos
concluir por alguns parametros de insercdo de critérios sustentaveis que dao
seguranca a preservacao da competitividade.

Antes de tudo, € necessario que o gestor indique servidores capacitados
tecnicamente para a insercdo dos critérios sustentaveis. Essa qualidade técnica traz
uma garantia maior ao primeiro parametro preservador da competitividade: a
colocacéo de forma clara, técnica e objetiva desses critérios. Nesse sentido, a AGU
através da Cartilha Como Inserir Critérios de Sustentabilidade nas Contratacfes
Pulblicas, sugere que o mesmo corpo de servidores responsaveis pelos estudos
técnicos preliminares insira também os critérios de sustentabilidade e o respectivo
modo de aferi¢éo (Brasil, 2022, p. 09).

Outrossim, um dos fatores que demonstram a objetividade dos critérios é a
sua devida insercdo como especificacdo técnica do objeto, obrigacdo da contratada
e/ou requisito previsto em lei especial; ndo podendo, assim, haver declaracao
genérica de sustentabilidade. Ademais, eles devem constar nos estudos técnicos
preliminares®*, no termo de referéncia, no projeto basico, no anteprojeto e no edital®®
(Brasil, 2022, p. 16, 21).

Além da objetividade nos critérios em si, € necessario técnica nos
parametros de afericdo do seu alcance. Isso se da porque, como visto, ndo adianta
colocar exigéncias sustentaveis claras se, quanto ao modo de aferir, forem obscuras,
permitindo subjetivismos inconcebiveis na ocasido, furtando, assim, a isonomia e
consequentemente a competitividade. Nesse ponto, € interessante lancar méo, por
exemplo, de certificacdes como a ISO 9001, 14000, INMETRO, dentre outras. A NLL
inclusive dispde, no seu art. 42, sobre o uso de certificacdes para a prova de qualidade

do produto. Nessa mesma linha, o TCU dispbs no acordao 898/2021 - Plenario:

34 Art. 18, 1, § 1°, Xl da Lei 14.133/2021.

35 Termo de referéncia — nas especificagbes do objeto e/ou nas obrigagbes da contratada — na analise
do ciclo de vida do objeto; Projeto basico — nas especificacdes do objeto e/ou nas obrigacbes da
contratada — na analise do ciclo de vida do objeto e nos estudos socioambientais; Edital — como
requisito previsto em lei especial (Brasil, 2022, p. 17)
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E legitima a exigéncia de certificacio, comprovando que o objeto licitado esta
em conformidade com norma da Associacao Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT), de forma a garantir a qualidade e o desempenho dos produtos a
serem adquiridos pela Administracdo, desde que tal exigéncia esteja
devidamente justificada no processo licitatorio.

7

Contudo, € importante o gestor publico ter cuidado ao exigi-las, pois é
considerado como restricdo indevida a competitividade a exigéncia de certificacbes
gue sao facultativas. Dessa forma, no caso de certificagOes facultativas, o gestor
publico pode até se embasar nelas para elaborar os critérios sustentaveis, mas
garantindo aos participantes outros meios de comprovar o alcance dos parametros
(Brasil, 2023c, p. 289).

Portanto, temos como segundo parametro preservador da competitividade
a ampla possibilidade probatéria do alcance das exigéncias, fomentando a
participacdo de mais competidores e o foco nos elementos que de fato garantem a
sustentabilidade, mesmo que provado de diferentes formas. Nessa toada, a
Administracdo deve focar nos resultados, em o0 que deseja alcancar, enquanto o
mercado, através da inovacédo, desenvolve 0s mais variados meios.

Como exemplo dessas exigéncias, temos o PBE Veicular (Programa
Brasileiro de Etiquetagem Veicular), que é resultado da parceria do INMETRO com o
Conpet. A sua principal ferramenta é a Etiqueta Nacional de Conservacao de Energia,
que classifica os veiculos de acordo com a sua eficiéncia energética. Além da
eficiéncia energética, ela mostra outras informacdes, como a autonomia em km por
litro de combustivel na cidade e na estrada, e a emissédo de CO2, que € um dos gases
responsaveis pelo efeito estufa (Brasil, 2023c, p. 285).

Sabemos que a Administracédo deve buscar veiculos com a maior eficiéncia
energética possivel, sem prejuizo, contudo, da competitividade. Dessa forma, o Guia
Nacional orienta que, caso nao haja um minimo de trés fornecedores com a etiqueta
na categoria “A” de eficiéncia energética, devem ser aceitos veiculos das duas classes
seguintes, desde que haja o minimo de trés fornecedores, admitida a
complementagéao por classes distintas (Brasil, 2023c, p. 285). Assim, temos como
terceiro parametro preservador da competitividade a participagdo de um namero

razoavel de competidores.
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Assim, diante do exposto, a insercao do PBE veicular como exigéncia de
sustentabilidade, por exemplo, ficaria no termo de referéncia (item de descricdo ou

especificacao técnica do produto) da seguinte forma (Brasil, 2023c, p. 287):

S6 sera admitida a oferta de veiculo que possua eficiéncia energética
equivalente a um veiculo com a Etiqueta da categoria A (mais eficiente)

do Programa Brasileiro de Etiquetagem Veicular (PBE Veicular) (grifos
NOss0s)

J& no Edital (item de julgamento da proposta, na fase de avaliacdo de sua
aceitabilidade e do cumprimento das especificacoes do objeto), constaria da seguinte
maneira (Brasil, 2023c, p. 288):

O Pregoeiro solicitar4 ao licitante provisoriamente classificado em primeiro
lugar que apresente ou envie juntamente com a proposta, sob pena de néo-
aceitacdo, cépia da Etiqueta do produto ofertado, caso o fabricante tenha
aderido ao PBE Veicular, ou comprovacdo, por qualquer meio valido,
notadamente laudo pericial, de que o veiculo possui eficiéncia energética
equivalente a um veiculo com a Etiqueta da categoria A (mais eficiente), para
comprovacdo do nivel de eficiéncia energética exigida no Termo de
Referéncia.

Sendo assim, preserva-se a competitividade com a colocacdo clara,
precisa, objetiva e objetivamente mensuravel da exigéncia (que se da através de um
corpo de servidores tecnicamente habilitados), com ampla possibilidade probatéria do
alcance das exigéncias e um numero de competidores razoavel (minimo de trés).

Contudo, a questéo nédo se limita apenas a existéncia ou hdo de um nimero
de competidores razoavel. Questiona-se também até que ponto é razoavel e legitima
a restricdo em si. Nesse ponto, a justificativa é algo fundamental. Ela ndo recai sobre
0 uso em si dos critérios sustentaveis - pois 0 hdo uso € que deve ser justificado - e
sim sobre o critério especifico que foi utilizado. Ou seja, dentre os inlUmeros critérios
promotores da sustentabilidade, por que se optou especificamente por este? Assim, o
guarto parametro € a justificativa da relevancia e da pertinéncia para o especifico
objeto do contrato do critério sustentavel escolhido (Na¢des Unidas, 2016, p. 40).

Na medida que requisitos sao elencados, o nimero de competidores tende
a diminuir. Logo, mesmo que ainda haja trés, cinco ou mais competidores, a
concorréncia foi restringida, devendo haver justificativa da pertinéncia do critério.
Deve-se deixar claro que livre/ampla concorréncia ndo é sinébnimo de grande nimero

de competidores, mas de que todos possuem a liberdade para competir e 0 amplo
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acesso a competicéo, dentro das possibilidades estipuladas (Nacfes Unidas, 2016, p.
41-42). Dessa forma, a justificativa serve para mostrar, como o préprio nome ja diz,
que os limites estabelecidos s&o justos; quer dizer: legitimos, razoaveis e pertinentes.

Ainda nessa problematica, até o nimero minimo de trés competidores pode
ter a sua razoabilidade questionada. Pois, a troco da necessaria participacdo de um
certo niumero de competidores, o Estado pode até mesmo prejudicar a inovacao, que
€ um objetivo crucial da licitacdo e da propria competicao, atraves do desestimulo a
empresas com produtos inovadores (Nagoes Unidas, 2016, p. 41). Cite-se a ilustracéo

dada pelo projeto Sustainable Public Procurement and Ecolabelling (SPPEL):

se se mudar de “requisitos ambientais” para requisitos de seguranga para a
saude e a vida humana, por exemplo, pode-se entender a ideia mais
claramente. Veja-se o caso em que a maioria dos fornecedores oferece
produtos com uma tecnologia mais antiqguada, com uma substancia
potencialmente cancerigena, por exemplo. Uma empresa inovadora
desenvolve um novo produto, que ndo tem essa substancia. O Estado estaria
se auto impondo a obrigacdo de comprar os produtos com as substancias
cancerigenas, porque ndo haveria suficiente concorréncia. E a partir de
guando se considera que ha concorréncia suficiente? (Nag¢bes Unidas, 2016,
p. 42).

Dessa forma, um parametro para saber se ha razoabilidade na participacao
dos competidores € se este nivel de competicao estd ou ndo fomentando a inovacao.
Esse é justamente um dos critérios elencados por Paulo Henrique Macera (2016, p.
182), visto no capitulo 4.1.1, para que nao haja prejuizo a isonomia, qual seja: o ndo
estimulo a regresséo social ou econdémica. Ou seja, a competicdo nao pode servir de
desestimulo a inovacgéo e ao desenvolvimento econdmico. A mesma logica vale para
analisar a razoabilidade dos beneficios concedidos as micro e pequenas empresas,
de maneira que, o bonus ndo pode ser tamanho que incentive elas a ndo crescerem
para continuar recebendo essa vantagem.

Outra questao que afere legitimidade é a base normativa especifica, pois,
0os requisitos técnicos recorrentemente previstos em “Leis, Decretos, Instrucdes
Normativas, Resolucdes, Portarias e normas da ANVISA, do INMETRO, do IBAMA,
do CONAMA, do Ministério do Meio Ambiente e outros orgaos/entidades competentes,
se constituem critérios de sustentabilidade”. Quanto mais especifica a norma em
relacdo ao objeto do contrato, melhor é, contudo, na auséncia, as normas gerais, CoOmo
as observadas no capitulo 03, podem ser utilizadas. Nao havendo normas gerais e a

auséncia de bens ou servigos viaveis com critérios de sustentabilidade, o gestor
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justificara a néo insercao dos critérios (Brasil, 2022, p. 12-14), observando a questao
do desestimulo a inovacéao.

Dessa forma, a justificativa € a base para o sopesamento entre 0s
principios, demonstrando, no caso concreto, a razoabilidade e a pertinéncia das
restricbes e preferéncias. Nessa parte, € necessario ao gestor usar 0s parametros que
preservam a isonomia3®, descritos no capitulo acima citado, que também servem de
base para a ponderacdo dos demais principios.

E nesse diapasdo as instrugdes do Guia Nacional de Contratacdes
Sustentaveis (Brasil, 2023c, p. 44):

Entretanto, a sustentabilidade pode, de modo justificado, se sobrepor aos
outros principios, tanto a economicidade, quanto a competitividade. Ressalte-
Se que, nesses casos, a justificativa do gestor é necessaria. Ele pode, por
exemplo, optar por um produto mais caro do que o similar, fazendo disso parte
de uma medida de gestdo mais ampla, que, no final, reduz o custo em outros
produtos ou até no préprio produto em tese mais caro, em razao da economia
gerada.

Isto posto, considerando o principio Desenvolvimento Sustentavel como
estruturante do Estado brasileiro além de objetivo elementar das licitacdes publicas, o
qgual deve guardar harmonia com os demais principios e objetivos, em especial a
competitividade.

Considerando que a proposta mais vantajosa, como finalidade magna da
licitacdo, deve se sedimentar na sustentabilidade, evoluindo-se para a retirada do
preco miope e consolidagdo da ideia de melhor preco, que considera os custos diretos
e indiretos, presentes e futuros, ambientais, sociais e econdmicos (Freitas, 2018, p.
957), alcancando-se uma verdadeira eficiéncia.

Considerando que a competitividade e a sustentabilidade trabalham juntas
para fomentar a inovacao, que é uma caracteristica de mercados saudaveis. E que, a
governanca publica, valendo-se de instrumentos como o PLS e o PCA, ddo margem

de previsibilidade e adaptacdo do mercado as demandas sustentaveis.

36 Quais sejam: a) Objetividade; b) Habitacao do fator de discrimen nas pessoas, coisas ou situagoes;
c¢) finalidade; d) juridicidade do beneficio; e) necessidade; f) adequacdo; g) proporcionalidade em
sentido estrito; h) precisdo; i) ataque direto ou imediato aos motivos causadores das desigualdades
materiais; j) ndo estimulo a regressdo social ou econémica.



90

Considerando a vasta normatividade legal e infralegal sobre licitacdes
indutoras da sustentabilidade, além de guias, cartilhas, modelos e canais de
compartilhamento dessas praticas.

Tem-se que, a licitagdo de carater sustentavel preservara a competitividade
desde que observe os seguintes parametros:

(@) A insercdo dos critérios seja de forma clara, técnica, objetiva e
objetivamente mensuravel, feitas preferencialmente por pessoas capacitadas
tecnicamente, constando como especificagdo técnica do objeto, obrigacdo da
contratada e/ou requisito previsto em lei especial nos estudos técnicos preliminares,
termo de referéncia, projeto basico, anteprojeto e no edital;

(b) A ampla possibilidade probatéria do alcance dos requisitos,
recomendando-se que o gestor publico foque nos resultados a serem alcancados
deixando aos fornecedores a busca dos meios possiveis;

(c) A participacdo de um namero razoavel de competidores, deixando de
ser razoavel quanto, pela preservacdo de certa quantia de participantes, se
desestimule a inovacao;

(d) A justificativa da relevancia e da pertinéncia do critério sustentavel
escolhido para o especifico objeto do contrato, valendo-se, na medida do possivel, da
base normativa especifica para o objeto e do parametros preservadores da isonomia,
quais sejam: (i) Objetividade; (ii) Habitacdo do fator de discrimen nas pessoas, coisas
ou situacOes; (iii) finalidade; (iv) juridicidade do beneficio; (v) necessidade; (vi)
adequacao; (vii) proporcionalidade em sentido estrito; (viii) precisdo; (ix) ataque direto
ou imediato aos motivos causadores das desigualdades materiais; (X) ndo estimulo a
regressao social ou econdémica.

Dessa forma, o gestor publico, levando em conta as consideracfes
expostas, tera éxito em preservar a competitividade no momento de insercdo dos
critérios de sustentabilidade, dando passos firmes na ardua mas recompensadora e
valiosa jornada de conduzir a maquina publica ao desenvolvimento sustentavel

atraves das licitacoes.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo buscou maneiras de conciliar o desenvolvimento
sustentavel com a competitividade no momento de insercdo dos critérios de
sustentabilidade nas licitacbes. Para tanto, valeu-se de uma pesquisa
predominantemente bibliografica, encontrando posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais além do arcabouco juridico que envolve o tema.

Através disto, buscou-se especificamente saber, como ponto de partida,
gual é o papel do Estado na promocao do desenvolvimento sustentavel a partir das
compras publicas. Antes de tudo, foi vislumbrado que a sustentabilidade para além de
um objetivo, € um modo de ser. O atual modo que os seres humanos lidam com a
natureza tem colocado em xeque a continuidade da vida, provocando desequilibrios
ecoldgicos que ja ceifaram milhares de espécies de plantas e animais. Dessa forma,
a mudanca de comportamento € urgente e pode ser realizada de diversas formas.

Para orientar o0 mundo na busca desse tipo de desenvolvimento, foi
estipulada entre diversos paises pertencentes as Nacfes Unidas, incluindo o Brasil,
uma agenda para 2030 com Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Tais objetivos
sdo resultado de um processo histérico iniciado na década de 70 que vem clarificando
a consciéncia ambiental para um lidar harmonioso do homem com o restante da
natureza.

O Brasil ao longo desse tempo foi adaptando seu ordenamento juridico ao
olhar da sustentabilidade. Uma mostra disso € a Constituicdo de 1988, que da
consideravel énfase a essa tematica e imp&e uma clara responsabilidade do pais em
desenvolver-se sustentavelmente, vinculando seus gestores em tal diregdo. Junto
com isso, foi visto que as contratacdes publicas consistem em uma ferramenta
indispensavel para alcancar esse fim, tendo em vista o impacto que o poder de compra
estatal gera em toda a sociedade.

A patrtir disso, este estudo buscou saber especificamente de que forma as
licitagBes sustentaveis sédo reguladas no direito brasileiro. Nesse ponto, percebeu-se
que h& uma vasta disposicdo normativa sobre as formas de tornar uma licitacéo
sustentavel tanto antes quanto com o advento da Nova Lei de Licitagdes. A propria
constituicdo ja impde o dever de o gestor publico pensar na sustentabilidade na hora

de tomar suas decisdes, o0 que inclui as relativas ao consumo do respectivo 6rgao sob
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comando. Assim, as normas infraconstitucionais e as administrativas confirmam o
mandamento constitucional e ddo mais seguranca juridica aos gestores publicos para
inserirem esses critérios de sustentabilidade. Dentre outras coisas, elas mostram as
possibilidades de critérios e indicam a forma e 0 momento em que eles devem ser
inseridos. Além disso, os normativos de natureza mais administrativa, como portarias
e resolucdes, também orientam e induzem esse tipo de licitacdo, ressaltando a
necessidade da governanga administrativa para coloca-la em pratica.

Ademais, foi observado que a penetragéo da sustentabilidade nas licitagbes
publicas ocasionou uma nova perspectiva sobre conceitos elementares das licitacoes,
como a proposta mais vantajosa e o melhor preco. Ou seja, o paradigma do preco
miope, limitado a perspectiva economicista, foi substituido pelo melhor preco, que
inclui, quanto aos custos, os diretos e indiretos assim como 0s presentes e futuros,
adotando, assim, uma perspectiva intergeracional tipica do desenvolvimento
sustentavel. Ndo s6 aos custos, como na qualidade, de forma que esta é revelada
quando, por exemplo, as empresas adotam praticas ambientalmente amigas no
momento de fabricacdo e possuem produtos com alta eficiéncia energética. Esse
melhor preco esta alinhado a ideia de que a proposta mais vantajosa nao se limita
apenas ao interesse publico secundério, relativo apenas a Administracdo, como
também ao primario, relativo a toda coletividade, ainda mais considerando o impacto
das contratagdes publicas no desenvolvimento do pais. Logo, a melhor proposta €
indubitavelmente aguela que promove o desenvolvimento sustentavel.

Elucidado esse postulado, se mostra necessario tratar dos meios de
efetivacdo, o qual deve compreender as limitacdes do Estado e respeitar os demais
principios da ordem juridica. Nessa toada, observando os objetivos deste trabalho, foi
tratado de maneira mais detalhada sobre o principio da competitividade nas licitacdes,
constatando-se que tal principio esta intimamente ligado a isonomia e a proposta mais
vantajosa, consubstanciada na eficiéncia.

Quanto a isonomia, ndo ha que se falar em competicdo se esta néao for
justa. Portanto, € um pressuposto para a ocorréncia da competitividade. Nessa toada,
é indispensavel que na adogéo de critérios sustentaveis nas licitagfes, se observem
0s parametros mantenedores da isonomia, dentre os quais, a correspondéncia l6gica
entre o discrimen utilizado e o regime juridico diferenciado, a proporcionalidade em
sentido amplo, a objetividade, a proibicdo do retrocesso social e econémico, dentre

outros.



93

Foi visto também que o valor da competitividade ultrapassa o ambito das
licitacbes, sendo a protecdo da concorréncia um dever estatal em varias esferas. Por
isso ha o combate incisivo a todas as praticas prejudiciais a competitividade, como o
cartel, que ocorre também nas licitagcbes. Além das sanc¢des penais e civis a essas
praticas, é necessario a elaboracdo de editais pro-competitivos, que dificultem o
conluio entre os licitantes. Dessa forma é aberto o espaco para a competitividade fluir
na sua maxima forma, com amplo acesso de competidores e a isonomia entre eles.

Com a competitividade bem preservada, abre-se um caminho favoravel
para o alcance da proposta mais vantajosa. Ora, quanto mais possibilidades de oferta
mais 0s precos tendem a diminuir, o que impacta na reducdo do custo, primeiro item
da eficiéncia. O segundo item da eficiéncia é o beneficio, que tende a ser maior com
uma boa competicdo pois, além do preco menor, as possibilidades de produtos séo
aumentadas, auxiliando o gestor publico a ter um produto melhor em maos. Logo, a
competitividade fomenta a vantajosidade e traz a eficiéncia. Destaque-se também o
importante papel no estimulo da inovacédo, ferramenta chave também para o
desenvolvimento sustentavel.

Assim sendo, vislumbrados o valor do desenvolvimento sustentavel e da
competitividade nas licitagBes, buscou-se, como objetivo especifico, elucidar as
causas supostos conflitos entre esses principios e a forma para concilia-los no
momento da colocacao das exigéncias sustentaveis.

Quanto aos conflitos alegados, foi observado através da doutrina analisada
e dos julgados do TCU os seguintes: a) A falta de adequacao do mercado aos critérios
de sustentabilidade; b) A utilizacdo desses critérios como requisito de habilitacdo ou
gualquer outra forma de restringir antecipadamente a participacao; c) O auséncia de
regulamentacao legal para a utilizacdo dos critérios; d) A falta de justificacao de tais
critérios, ndo colocando-os de forma clara e objetiva, inclusive quanto aos meios para
medir 0 seu alcance; e) A auséncia de conhecimento técnico dos gestores e servidores
sobre a sustentabilidade; f) O aumento dos custos, tanto do procedimento quanto do
preco final do produto.

Algumas dessas barreiras ja& foram superadas com o avanco da
consciéncia social sobre o desenvolvimento sustentdvel e com o aperfeicoamento
normativo através da ressignificacdo de conceitos-chave supracitados. Assim, o
argumento da adequacdo do mercado jA ndo subsiste, pois € bastante sabido a

necessidade de as empresas adotarem praticas, por exemplo, de ESG. Como se nao
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bastasse, instrumentos de governanca da Administracdo Publica também auxiliam a
esse fim, como o Plano de Contratacdo Anual, onde o 6rgéo ja anuncia ao mercado
previamente as exigéncias sustentaveis que ela colocard. Da mesma forma, com a
mudanc¢a do momento da habilitacéo, esta passou a ser depois da fase de julgamento,
0 que, per se, fomenta a competitividade, evitando que exigéncias de habilitacdo
interfira na ampla participacdo dos competidores. Também néo subsiste 0 argumento
da auséncia de normas, pois 0 arcabouco juridico sobre a sustentabilidade nas
licitagcdes tornou-se vasto. A auséncia de conhecimentos técnicos dos servidores sera
mitigada caso o0s gestores apliguem os instrumentos de governanca pertinentes, como
o Plano Anual de Capacitacéo. Por fim, foi visto a superacdo do paradigma do preco
miope, de maneira que os impactos ambientais, sociais e econémicos, diretos e
indiretos, atuais e futuros, devem ser analisados para a definicdo do custo das
licitacbes. Assim, as licitacdes sustentaveis, na verdade, sdo as que detém o menor
custo. Outrossim, 0 menor preco deve ser analisado dentre as propostas com a devida
qualidade sustentavel. Assim, o argumento do alto custo, limitado a visdo meramente
econdmica (que também € necessaria, mas ndo deve ser a Unica), ndo prospera mais.

Tendo em vista isso, foi constatado que a competitividade € preservada
desde gue seja observado no momento de insercdo dos critérios de sustentabilidade
0S seguintes parametros: (a) A insercdo dos critérios seja de forma clara, técnica,
objetiva e objetivamente mensuravel, constando como especificacdo técnica do
objeto, obrigacdo da contratada e/ou requisito previsto em lei especial nos estudos
técnicos preliminares, termo de referéncia, projeto basico, anteprojeto e no edital; (b)
a ampla possibilidade probatéria do alcance dos requisitos; c) a participacdo de um
namero razoavel de competidores; (d) a justificativa da relevancia e da pertinéncia do
critério sustentavel escolhido para o especifico objeto do contrato, valendo-se, na
medida do possivel, da base normativa especifica para o objeto e do parametros
preservadores da isonomia.

Dessa forma, esta pesquisa alcancou o objetivo proposto de identificar os
respectivos parametros para a conciliagdo da sustentabilidade com a competitividade
nas licitacoes.

O desenvolvimento sustentavel € um valor supremo que devemos cultivar
cada vez mais, pois ndo se limita as meras satisfacoes das necessidades do presente,
possuindo um olhar intergeracional, caracteristico da vida, que sempre prossegue

geracao apoés geragdo. Da mesma forma, ndo se limita a espécie humana, pois a sua
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pratica garante a sobrevivéncia da diversidade biologica tdo louvada em nosso
planeta, gerando a harmonizacdo do homem com a natureza, sua verdadeira casa.

Por isso que a luta para conscientizar os gestores publicos e a sociedade
sobre a importancia disso deve continuar e ser intensificada. Dessa forma, o Estado
servird de instrumento genuino para a persecucdo dos mais importantes valores
humanos, atingindo seu verdadeiro fim. Desafios continuardo a surgir ao longo dessa
jornada e devemos estar cada vez mais capacitados para eles. Eles ndo devem nos
assustar, pois a dignidade do propdsito define o valor da luta, o poder do sacrificio e
0 sentido da jornada.

Como sugestao de tema decorrente das limitacdes e desafios encontrados
no percurso deste trabalho, tem-se a busca por formas de desenhar os editais e inserir
os critérios de sustentabilidade que ndo s6 preservem a competitividade como a

potencializem, alcancando uma atuacdo conjunta entre os principios.
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