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Resumo: A Constituicao Federal atribuiu a coletividade e ao Poder
Piblico a responsabilidade de proteger o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado. Legislacdes posteriores, como a Lei n®
8.666/93, buscaram aplicar o desenvolvimento sustentavel nas
licitagdes publicas. No entanto, a Administracao Federal editou o
Decreto n® 7.746/12, que trouxe dividas quanto a obrigatorie-
dade da aplicacé@o desse principio. Em resposta, os tribunais de
contas comegam a entender que héa obrigatoriedade de aplicar o
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principio do desenvolvimento sustentavel nas licitagdes publicas.
Todavia, ainda existe dificuldade em orientar os entes federati-
vos para que adotem o principio em todas licitagoes.

Introducao

0 planeta mostrou-se dinamico diante das mudancas sociais, industriais e ideologicas ao
longo do tempo. No entanto, como consequéncia dessas mudancgas, impactos negativos am-
bientais tém mostrado sinais nas Ultimas décadas.

Diante dos dados e estudos realizados por varias instituicoes acerca do uso desregula-
do dos recursos naturais, conferéncias mundiais analisaram os possiveis danos ao futuro da
relacdo homem-natureza. Desses estudos surgiu o termo desenvolvimento sustentavel, por
meio do Relatdrio de Brundtland, em 1983 (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO, 1991).

Nesse sentido, o legislador constituinte de 1988, ciente da importancia do desenvolvimento
sustentavel, impos a coletividade e ao Poder Plblico a defesa e a protegao as geragoes futuras
do meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), bem como o estabeleceu como princi-
pio da ordem econdmica (art. 170, VI) e como objetivo fundamental da Replblica Federativa do
Brasil (art. 3, Ill). Cabe, portanto, ao Estado exigir que os atores plblicos (Executivo, Judiciario,
Legislativo, Ministério PUblico, Tribunais de Contas, entre outros) apliguem e fiscalizem a con-
cretizacao do principio do desenvolvimento sustentavel.

Em resposta as determinagoes da Constituicao Federal sobre a sustentabilidade, a Lei
n? 8.666/93, alterada pela Lei n? 12.349/10, trouxe a necessidade de promover o desen-
volvimento nacional sustentavel nas licitagoes plblicas, chamada pela doutrina de licitacao
sustentavel. No entanto, surgiram problemas decorrentes das lacunas advindas do Decreto
ne 7.746/12, que regulamenta as licitagoes sustentaveis no ambito federal. Parte da doutrina
entende que, de acordo com esta norma, a aplicacdo de critérios sustentaveis nos certames
licitatorios seria facultativa (art. 29), bem como poderia se restringir a competitividade da licita-
cao (art. 39).

A fim de fiscalizar a correta aplicacdo da lei e dos critérios sustentaveis nas licitagoes
pUblicas, o Poder PUblico conta com importantes atores: os Tribunais de Contas. Sua presencga
se torna imprescindivel, uma vez que € um 6rgao de controle externo e fiscal da boa utilizagéo
dos recursos pablicos.
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O presente artigo tem como objetivo desvendar o que os principais Tribunais de Contas
do pais vém entendendo acerca da obrigatoriedade de adogao da sustentabilidade, utilizando
como método de pesquisa a doutrina e a jurisprudéncia constituida pelos proprios Tribunais.

O desenvolvimento sustentavel

0 mundo é dinamico, marcado em varios momentos por transformagoes politicas, ideolo-
gicas, sociais, industriais etc. Quanto ao aspecto econdmico, houve uma grande mudanca no
século XVIIl, em que a producao artesanal deu espaco as fabricas, trazendo consigo uma série
de transformacoes e mudangas benéficas para toda a sociedade.

Nesse sentido, a modernidade advinda da revolugao industrial traz em si um sistema que
possui falhas graves, uma vez que se consideram apenas os custos diretos, olvidando-se dos
indiretos, que sao os impactos ambientais e sociais, em favor do desenvolvimento econémico.

Em razdo dos consideraveis dados a respeito dos danos que o uso desenfreado de re-
cursos naturais nao renovaveis pode causar, conferéncias mundiais analisaram a situagao
presente e as possiveis consequéncias futuras da relagao homem-natureza, valendo men-
cionar a Conferéncia de Estocolmo (1972), a Conferéncia do Rio (1992) e a Conferéncia de
Johannesburgo (2002), a fim de encontrar solugdes para o problema mencionado acima.

A Declaracao de Estocolmo (1972) trouxe um importante principio que trata do uso ra-
cional dos recursos naturais, da preocupacao com as geracoes futuras e do desenvolvimento
com foco na preservacao do meio ambiente: “5 - Os recursos nao renovaveis da Terra devem
ser utilizados de forma a evitar o perigo do seu esgotamento futuro e a assegurar que toda a
humanidade participe dos beneficios de tal uso” (ONU, 1972).

Em ambito nacional, houve a criacao da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n®6.938/81)
e a elevacao do meio ambiente ecologicamente equilibrado a direito as geragdes presentes e
futuras na Constituicao Federal de 1988.

No entanto, foi com o Relatorio de Brundtland, em 1983, na Comissdo Mundial sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, que se criou o termo desenvolvimento sustentavel, que
pode ser conceituado como aquele “capaz de atender as necessidades da geracao atual, sem
comprometer a capacidade de suprir as suas necessidades das futuras geragoes” (HUNTER;
SALZMAN; ZAELKE apud AZEVEDO, 2014, p. 16).

Destaca-se que neste termo ha trés dimensoes fundamentais: a econdmica, a social e
a ambiental, de modo que, sem uma das dimensoes, nao ha o desenvolvimento sustentavel
(WINTER apud MACHADO, 2012).

Ainda que o conceito de desenvolvimento sustentavel trazido pelo Relatorio Brundtland
seja ideal, Juarez de Freitas (2012, p. 41) aprimorou o conceito supracitado:

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

Nao obstante os avancos advindos do Relatério Brundtland, quanto ao conceito de desen-
volvimento sustentavel, entende-se que a contribuicdo conceitual de Juarez de Freitas é mais
ampla, pois atende melhor as expectativas da sociedade. Assim, além de o meio ambiente
ecologicamente equilibrado estar reservado as presentes e futuras geragoes, considerando-o
como meio de bem-estar a todos, o autor salienta a importancia de se constitucionalizar o de-
senvolvimento sustentavel como orientagdo politicojuridica para as competéncias dos poderes,
dando responsabilidade ao Estado na busca de um desenvolvimento eficiente. Nesse passo,
destaca que os atores politicos (Executivo, Judiciario, Ministério PUblico, Legislativo, Tribunais
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de Contas etc.) devem se orientar pelo principio do desenvolvimento sustentavel e, dentro de
suas competéncias, agir em favor de um desenvolvimento sustentavel em todas as agoes do
Poder Pdblico.

Além do que foi dito, Herman Daly atenta para o fato de que a implantacao de mudancas
nos padroes de consumo e de producao pode encontrar resisténcia nas instituicdes politicas e
econdmicas, quando da busca pelo crescimento qualitativo:

a mudanca de visao envolve a substituicao da norma econdmica de expansao quantitativa (crescimento)
por aquela da melhoria qualitativa (desenvolvimento) como caminho para um futuro progresso. Esta mu-
danca encontra resisténcia na maioria das instituicoes econdmicas e politicas, que estao alicergadas no
tradicional crescimento quantitativo. (DALY apud MACHADO, 2012, p. 74)

No mesmo sentido, Juarez de Freitas (2015, p. 90) entende que essas mudancas qualita-
tivas exigem um redesenho do sistema juridico e de como ele sera recebido pelas instituicoes
tradicionais:

No sistema brasileiro, a incidéncia do principio constitucional da sustentabilidade implica profundo rede-
senho de todo o sistema juridico e do modo de concebé-lo. Afortunadamente, comega a ser reconhecida
a eficacia direta e imediata do desenvolvimento sustentavel em todas as provincias do ordenamento.

A fim de fortalecer essa mudanga qualitativa pela busca do desenvolvimento sustentavel,
0 sistema constitucional brasileiro cuidou do desenvolvimento sustentavel como um principio
estrutural, constante nos arts. 39, Ill; 170, VI, e 225 (dmbito social, econdmico e ambiental).
Portanto, &€ de aplicacao imediata nos procedimentos licitatérios, tendo como finalidade a pro-
tecao dos direitos fundamentais de terceira dimensao (FREITAS, 2015), devendo ser reconhe-
cido como premissa da necessidade de se aperfeicoar as politicas pulblicas e conciliar com o
desenvolvimento sustentavel.

Desse modo, qualquer acao praticada por aqueles que possuem competéncia constitucio-
nal precisa balancear os pontos positivos e negativos, para que a sustentabilidade nao se funde
na protecao somente do meio ambiente, mas também nos impactos sociais e econdmicos.

Cabe ao Estado-Administracao encorajar e cobrar 0s atores sociais para que passem a
concretizar o principio da sustentabilidade — desde a compra de matérias-primas e insumos
pela Administracao, passando pelo processo produtivo e de consumo até a disposicao final ou
pos-consumo. Logo, o Estado possui uma obrigacao juridica de adotar o principio do desenvol-
vimento sustentavel em suas aquisigoes de bens e servigos.

Dever do Estado em regular as praticas sustentaveis

Tendo como fundamento o sistema de producao atual, nota-se que tanto a prestagao de
servico quanto a fabricagao de bens de consumo geram externalidades ambientais negativas
para todos. Observa-se também que, em varios casos, nao sao computadas essas externalida-
des negativas no momento da prestacao de servigo ou fabricagao de bens. Consequentemente,
0s danos nao sao levados em conta no preco de venda do produto ou servico, sendo suportado
pela coletividade.

Diante disso, Azevedo (2014) destaca que, se 0 mercado nao tem o desejo de alterar seu
modo de produgao e servigo, o Estado tem o dever de regular essas atividades, bem como de
estimular as praticas sustentaveis nas relacoes de consumo, a fim de que a sociedade nao
sofra as consequéncias futuras das agoes privadas no presente.

A Constituicao republicana, convencida da responsabilidade do Estado em defender e pre-
servar o ambiente ecologicamente equilibrado para esta e para as futuras geragoes (art. 225),
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diante das falhas do mercado, estabeleceu como principio da ordem econdmica a defesa do
meio ambiente (art. 170, IV) e como objetivo o desenvolvimento nacional (art. 32, 1l).

Ademais, a Carta Maior prevé em seu art. 37, XXI, a obrigacao de licitar. Este dispositivo
foi normatizado pela Lei n? 8.666/93, que estabeleceu as “normas gerais sobre licitagoes
e contratos administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacoes e locacoes no ambito dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”.

No entanto, até o ano de 2010 nao se comentava a possibilidade de realizar licitacoes
sustentaveis somente com fundamento nos dispositivos constitucionais citados acima. Essa
lacuna foi preenchida com a publicacédo da Lei n¢ 12.349/10. Responsavel pela alteragdo da
redacao do art. 32 da Lei de Licitacoes n? 8.666,/93, o diploma prevé que a licitagcdao tenha como
escopo a garantia e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel, sempre buscando
a proposta mais vantajosa para a Administracao. Dessa maneira, a nova legislacao adicionou
a promog¢do do desenvolvimento nacional sustentavel nas licitagoes, conforme conceitua o
Ministério do Meio Ambiente:

o procedimento administrativo formal que contribui para a promogao do desenvolvimento nacional sus-
tentavel, mediante a inser¢do de critérios sociais, ambientais e econdmicos nas aquisicoes de bens,
contratacdes de servigos e execugao de obras. (BRASIL, 2010)

A licitagdo sustentavel visa ndo somente a aquisicao de bens ou prestacao de servigos
sustentaveis, mas também é um meio que o Estado tem de regular o mercado. Nesse sentido,
Ferraz (2009, p. 35) discorre sobre a fungao regulatéria da licitagao, afirmando que “a licitagao
nao é fim em si, mas instrumento de alcance e garantia do interesse pdblico, que nem sempre
cabe, tal como se imaginou no passado, dentro da rigidez dos codigos”.

Davidas trazidas pelo Decreto n? 7.746/12

Outro avanco no anseio da aplicacao do desenvolvimento sustentavel nas licitacoes, em
ambito federal, foi a publicagao do Decreto n® 7.746/12, que regulamenta o art. 3¢ da Lei de
Licitacoes, estabelecendo critérios, praticas e diretrizes para a promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel nas contratagoes realizadas pela Administragao PUblica Federal.

Nao obstante a defesa pela obrigatoriedade na observancia dos critérios sustentaveis pelo
gestor no momento de escolha do objeto ou servigo pela doutrina, ela entra em choque com o
Decreto n® 7.746/12, art. 22, ante uma possivel interpretacao de que as licitacoes sustentaveis
seriam facultativas.

Art. 22 A administragao puUblica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais dependen-
tes poderao adquirir bens e contratar servigos e obras considerando critérios e praticas de sustentabilidade
objetivamente definidos no instrumento convocatorio, conforme o disposto neste Decreto. (BRASIL, 2012)

Em razao da norma exposta, Sampaio alega que os certames sustentaveis nao podem ser
uma obrigacao para a Administragao. Eis sua fundamentagao:

De acordo com a literalidade do dispositivo, a adogao de critérios e praticas de sustentabilidade constitui
uma faculdade. A expressao “poderao” deixa claro que essa pratica nao deve ser tratada como uma im-
posicao legal a ser aplicada de forma absoluta, em todo e qualquer procedimento licitatorio. (SAMPAIO,
2017)

Indo além, Furtado (2016) afirma que o desenvolvimento sustentavel nem sempre é o que
a Administracao busca. Conforme seu entendimento, a licitacao nao se destina, em todas as
ocasioes, a promocao do desenvolvimento sustentavel.
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Parece-nos, portanto, imprecisa a afirmacgao de que a licitagao, por si mesma, possa ter como destinagao
a “promocao do desenvolvimento nacional sustentavel”, a menos que se pretendesse fixar tal finalidade
como motivo proprio e suficiente para a realizagcao do certame. (FURTADO, 2016, p. 349)

Entretanto, Emerson Baldotto Emery (2016) aduz que todos os principios da licitagcao de-
vem ser seguidos, pois sdo obrigatorios, sendo harmonizados com os principios da razoabilida-
de e proporcionalidade.

Se tais critérios nao sao obrigatérios, significa dizer que um dos principios da licitagao nao precisa
ser adotado? Seria 0 caso dos demais principios também nao serem obrigatorios? A resposta somen-
te pode ser a negativa, todos os principios devem ser adotados, ainda que possam ser sopesados
pela aplicacao da razoabilidade e proporcionalidade, mas, definitivamente, ndao podem ser anulados.
(EMERY, 2016, p. 124-125)

Ainda que o decreto federal use a expressao poderdo, ao contrario de deverdo, &€ necessa
rio considerar que o dispositivo citado deve ser interpretado de acordo com a Lei de Licitacoes
e com a Constituicao Federal. Logo, a norma hierarquicamente inferior (Decreto n? 7.746/12)
deve obediéncia a Lei n? 8.666/93 e a Carta Maior, sob pena de se limitar a obediéncia do
principio do desenvolvimento sustentavel. Caso se interpretasse o contrario, seria a negagao
de todo esfor¢co mundial e nacional em defesa do meio ambiente a fim de que se encontre har-
monia no desenvolvimento econdmico e social.

Outro problema que o Decreto n? 7.746/12 traz € o da possibilidade de se restringir a com-
petitividade e o principio da isonomia no certame licitatorio ao especificar o objeto. De acordo
com o art. 39, foi previsto que “os critérios e praticas de sustentabilidade de que trata o artigo
22 serao veiculados como especificagao técnica do objeto ou como obrigacao da contratada”.

Nesse ponto, ha questionamentos sobre até que ponto o gestor pode estabelecer critérios
sustentaveis na especificagao do objeto a fim de nao restringir a competitividade dos licitantes.
Cabe dizer que uma especificacao muito fixa do objeto, ainda que fundamentada em estudos
técnicos, é criticada, uma vez que pode ocasionar aumento de preco do produto ou servico, bem
como reduzir a quantidade de competidores, podendo haver direcionamento no certame licitatorio.

Ao discorrer sobre a adogdo de critérios sustentaveis e sobre um possivel aumento do
preco, Azevedo (2014) justifica que o gestor deve analisar o gasto do objeto de maneira mais
ampla, chamando atencao para o0s ciclos de fabricacao, manutengao e destinagao final do ob-
jeto ou servico. No mesmo sentido, Juarez de Freitas (2011) defende que é preciso avaliar os
custos indiretos, de modo a evitar despesas futuras, analisando os critérios sociais, econdomi-
CcO0S e ambientais.

Por isso o sistema de avaliagcao de custos, sob pena de violagao flagrante ao principio constitucional em
apreco, tera de ser reformulado e incluir os custos indiretos, hoje seriamente negligenciados, no intuito
de estimar os dispéndios futuros a serem efetuados em fungao dos previsiveis impactos sistémicos das
decisoes administrativas tomadas. Ou seja, antes de licitar, nao se podem mais ignorar, candidamente,
os custos ambientais, sociais e econdmicos de cada escolha administrativa. Afinal, a ma licitacao quase
sempre comecga antes da abertura do procedimento licitatorio. (FREITAS, 2011, p. 19)

Ainda que a Lei n? 8.666/93 seja omissa, ndo ha dlvidas de que a definicdo do objeto
passa pelo mérito do gestor, que devera optar pelo objeto de maneira precisa, sucinta e clara.
Isto €, o gestor dara valor, conforme a conveniéncia e oportunidade do interesse publico, dentro
dos ditames da legislagao reguladora.

Quanto a violacao do principio da competitividade, Barcessat (2011) entende que o gestor,
ao implantar em sua administracao uma politica de consumo sustentavel, justifica as licitagoes
sustentaveis, visto que essa adocao afasta a tese de violagao do principio da igualdade e da
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restricao da competitividade. Logo, pode haver exigéncia de um certame licitatorio sustentavel,
desde que haja uma justificativa para tanto. Assim, o gestor, ao adotar a posposta mais van-
tajosa para a Administragao, devera respeitar nao somente o aspecto econdmico do produto
ou bem a ser adquirido, mas, também, os aspectos ambientais e sociais, conforme a defini-
¢ao tradicional trazida pelo Relatorio de Brundtland. Logo, havera ocasioes em que os benefi-
cios ambientais nao serao bastantes para justificar os custos sociais e econdomicos advindos
para aquisicao dos bens ou servicos licitados. Nesse passo, a Administracdo devera encontrar
harmonia, tentando equalizar os pilares do desenvolvimento sustentavel (ambiental, social e
econdmico).

Nao restam dlvidas de que o gestor, ao escolher critérios que levam em conta a questao
ambiental, devera fazer um planejamento maior, justificando a adogdo do objeto ou servico pela
Administracao. Essa mudanca de visao de licitacao classica para a sustentavel nao é feita ra-
pidamente, visto que exige do gestor uma analise minuciosa das necessidades da sociedade.

Vencida essa questao sobre o limite da discricionariedade do gestor na escolha do objeto
nas aquisicoes sustentaveis, adentremos na analise de como os tribunais de contas vém atuan-
do acerca da obrigatoriedade das licitagoes sustentaveis e da analise de uma possivel violagéo
da competitividade dos certames licitatorios quando houver critérios sustentaveis no objeto.

A fiscalizacao dos Tribunais de Contas nas licitacoes sustentaveis

O Tribunal de Contas é o 0rgao que possui a missao de auxiliar o Poder Legislativo na
funcao de controle externo, conforme arts. 70 e 71 da Constituicao Federal. A Corte de Contas,
ao auxiliar o Congresso Nacional, realiza a fiscalizagao contabil, financeira, orcamentaria, ope-
racional e patrimonial da Unido e das entidades da Administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao das subvengoes e rendncia de receitas.

Diante da importancia e da influéncia que trabalhos dos Tribunais de Contas desempe-
nham perante a sociedade, a Constituicao Federal estendeu e deu mais qualidade ao rol de
competéncia disposto no art. 71 da Carta Maior.

Todavia, ainda que tenha havido um prolongamento das atribuicoes dos Tribunais de
Contas, o legislador constituinte nao trouxe, expressamente, competéncias em matéria am-
biental. Apesar disso, a doutrina de Azevedo (2014) entende que, ante o dinamismo do direito,
os Tribunais de Contas adaptaram suas competéncias a matéria ambiental. De acordo com a
Constituicao Federal, os tribunais de contas possuem competéncia de auxiliar no controle exter-
no dos responsaveis por bens plblicos, inserido nesse contexto os bens ambientais, de acordo
com o entendimento de Achkar (2011, p. 201):

No que tange ao controle, ele deve ser observado considerando os seguintes pontos: controle de lega-
lidade dos atos, de modo a considerar a atengao ao disposto nas normas pertinentes; controle de legi-
timidade, considerado o exame de mérito do ato fiscalizado e atendimento das prioridades previamente
estabelecidas; controle de economicidade, verificando se o 6rgao controlado procedeu de modo mais
econdmico visando a obtengdo de recursos adequados, em quantidades necessarias e em momento
certo; controle de fidelidade funcional dos agentes da administracao responsaveis por bens e valores
pUblicos, incluindo neste caso 0os bens ambientais, que como visto, fazem parte do patrimonio publico; e
controle de resultados de cumprimento de programas, trabalhos e metas.

Questoes ambientais estao intrinsecamente ligadas as questdoes econdmicas, que, por
consequéncia, repercutem na maneira como a Administracao trata os recursos puablicos. Assim,
os Tribunais de Contas passaram a dar atencao as areas econdmicas e ambientais, que tinham
nenhuma ou pouca exploracao anteriormente.

Ante essa causa, Mendonca (apud AZEVEDO, 2014) corrobora sustentando que o controle
externo ambiental realizado pelos Tribunais de Contas € uma imposi¢ao constitucional, e nao
mais uma faculdade.
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Aqui, cabe assinalar que o caput do art. 225 da Constituicao Federal considera o meio ambiente como
‘bem de uso comum do povo’. Portanto, cabe-lhes nao sé o poder, mas o dever de realizar a fiscalizagao
ambiental, na medida em que a Constituicao Federal, no caput do art. 70, especifica que o controle exter-
no da administragao pablica (que deve obedecer aos principios constitucionais administrativos elencados
no caput do art. 37, com destaque, no caso, para a eficiéncia), envolve a fiscalizacao contabil, financeira,
orgcamentaria, operacional e patrimonial, sob os aspectos da legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacao das subvencoes e renlncia de receitas, fiscalizagdo que é feita pela apreciagdo das contas
dos chefes do Poder Executivo nos trés planos da Federagao, bem como pelo julgamento das contas
dos administradores publicos, como determinam os incisos | e Il do art. 71 da Constituicdo Federal.
(MENDONCGCA apud AZEVEDO, 2014, p. 65)

Portanto, nota-se a competéncia das Cortes de Contas no que concerne ao dever da reali-
zacao da fiscalizacao ambiental.

Obrigatoriedade dos critérios sustentaveis nas licitacoes

Diante da obrigacao de adotar critérios sustentaveis no momento da fiscalizacao de seus
jurisdicionados, os Tribunais de Contas tém, aos poucos, mencionado 0s objetos sustentaveis
em seus julgados. Em suas decisoes sobre a aplicacao do principio do desenvolvimento sus-
tentavel nas licitagdes tem havido consolidacao do entendimento sobre a matéria, auxiliando
nos momentos em que o gestor se deparar com uma possivel violagao na competitividade dos
certames licitatorios. Nesse sentido, a analise de casos concretos sobre esse problema ajuda
na conclusao desse estudo, assim como traz uma seguranga para o gestor no momento de
suas escolhas.

Sobre os limites da discricionariedade do gestor plblico na aplicagdo do principio do de-
senvolvimento nacional sustentavel na especificacao do objeto, o TCU, através do Acordao ne
1.317/2013 - Plenério, entende que a Administracdo nao pode afastar produtos ou servicos
estrangeiros sem a devida regulamentacao federal, apenas para garantir o desenvolvimento
nacional sustentavel. Eis o enunciado do entendimento:

A introducdo do conceito de “Desenvolvimento Nacional Sustentavel” no art. 3¢ da Lei 8.666/1993 nao
autoriza: (i) o estabelecimento de vedacao a produtos e servicos estrangeiros e, (ii) a admissao de mar-
gem de preferéncia para contratacao de bens e servigos, sem a devida regulamentagao por decreto do
Poder Executivo Federal.

Em outra decisao, a Corte de Contas da Unido, por meio do Acordao n¢ 1.375/2015, tratou
sobre a obrigatoriedade de a Administracao Plblica se adequar aos parametros sustentaveis,
julgando que pode haver reflexos na economicidade da contratacao, desde que nao haja pre-
juizo a competitividade do certame, bem como deve constar motivagdo expressa no processo
licitatorio para tal escolha.

E legitimo que as contratacdes da Administracdo Plblica se adequem a novos pardmetros de sustenta-
bilidade ambiental, ainda que com possiveis reflexos na economicidade da contratagao. Deve constar
expressamente dos processos de licitagao motivagao fundamentada que justifique a definicao das exi-
géncias de carater ambiental, as quais devem incidir sobre o objeto a ser contratado e nao como critério
de habilitagao da empresa licitante.

Sobre a competitividade, a doutrina de Costa (2011) demonstra que a restricao descabida
nao é aceita e que nem sempre se pode aplicar o principio da isonomia, visto que ha situagoes
diferentes. Logo, critérios sustentaveis podem discriminar sem restringir a competitividade.

O que a Corte de Contas nao aceita é a restricao descabida e desarrazoada. Escolher pressupoe dis-
criminar. Essa medida afasta por completo a no¢ao equivocada do dever de tratar igualmente todos os
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licitantes nos procedimentos licitatérios. Isonomia nao significa, necessariamente, possibilitar o trata-
mento igual a situacoes diferentes. (COSTA, 2011, p. 26)

Sob mesmo entendimento, Barcessat (2011) afirma que pode haver critérios sustentaveis
que discriminem e restrinjam a competitividade na licitacao, desde que o objeto venha a contri-
buir para um meio ambiente equilibrado ecologicamente.

O Administrador Pablico, ao optar pelo objeto que venha a contribuir para um meio ambiente saudavel,
nao estara ferindo o principio da isonomia no momento da descricao do objeto, como, por exemplo, ao
exigir que os moveis sejam de madeira certificada, material elétrico que tenha certificado de baixo consu-
mo de energia, etc. (BARCESSAT, 2011, p. 74)

Acompanhando a doutrina acima mencionada, o TCU entendeu que em certos casos a com-
petitividade deve ser comprometida quando a Administracao adquirir madeira legal, uma vez
que a procedéncia legal deve ser atendida, de acordo com o Acdrdao n2 2.995/2013 — Plenario.

Diante da legislacao ambiental, em especial a que disciplina o correto manejo florestal, e considerando
gue a comprovacgao da procedéncia legal da madeira é condicdo necessaria para sua comercializacao, a
exigéncia de atestado de certificagdo ambiental quanto a madeira utilizada ndao compromete, em princi-
pio, a competitividade das licitagoes publicas. (BRASIL, 2013b)

A Corte de Contas paranaense possui entendimento semelhante a Uniao no que se refe-
re as licitagoes sustentaveis. Assim, a Administracdo deve se atentar para a destinacao dos
pneus no momento de criar as regras editalicias, consoante decidido no Acérdao n 5.676/15 —
Tribunal Pleno. Logo, nao ha restricao de competitividade se ha regras estipuladas pelos 6rgaos
competentes quanto a protecdo do meio ambiente, devendo as normas ter aplicacdo imediata.

Sobre a exigéncia de certificado de regularidade junto ao IBAMA, € indiscutivel que as normas da autar-
quia tém aplicacao imediata a Administracao PUblica, pois correlacionadas a protecao de direito transin-
dividual (Ambiental).

Filio-me, portanto, a corrente de que a exigéncia do cadastro para importagao de pneus é procedimento
mandatorio, pois devemos assegurar que o passivo ambiental (pneu usado pela administragao) tenha um
a destinagao correta, adequada e segura, sobretudo em razao do risco ambiental do produto (principio
da prevengao).

Consequentemente, considerando a competéncia institucional do IBAMA/CONAMA e a imprescindibilidade
de uma administracdo ambientalmente saudavel, julgo valida a exigéncia do retro certificado, razao pela
qual declaro improcedente a representacdo ao assunto. (PARANA, 2015)

Também na seara estadual, o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo (2016) come-
ca a receber representacoes sobre a aplicacdo do principio do desenvolvimento sustentavel
nos certames licitatorios. Exemplo disso foi a representacao de um licitante alegando que a
Administracao, ao licitar acompra de uniformes fabricados com fios de PET (Polietilenotereftalato)
reciclado, nao estaria certificando se eles eram reciclados, sendo que era apenas verificado
se os fios eram do material citado. No entanto, a Corte ndao emitiu uma decisao, visto que a
Administragao revogou o certame licitatorio.

Em outro caso, este com decisao, o TCE-SP (2016) julgou que é pacifica a jurisprudéncia
da Corte no sentido da inadequagao de aglutinagdo de produtos PET reciclado (sustentavel) com
produtos convencionais em licitagoes sustentaveis em um mesmo certame.

O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (2016) chama a atencao em suas deci-
soes pela observancia do gestor ao disposto no art. 32 da Lei de Licitagoes e do art. 225 da
Constituicao Federal nas contratagoes publicas.

58 ARTIGOS Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goiés, Belo Horizonte, ano 1, n. 01, p. 51-61, jan./jun. 2019



Licitagdes sustentaveis: uma visdo sobre a obrigatoriedade e restricdo da competitividade pelos Tribunais de Contas

Representagao — Pregao presencial — Alteracdes no edital — Inobservancia do art. 21, §4°, Lei 8666/93
— Exigéncia de certificado iso — Parametros de sustentabilidade — Relevancia da exigéncia —Prescricao —
Inaplicabilidade de multa — Extingao do processo com resolugcao de mérito—arquivamento. Omissis. Tao
importante quanto atender a especifica necessidade da Administragdo que venha a motivar a abertura de
procedimento licitatorio €, com o advento da Lei n.2 12.349/10, buscar sustentabilidade nas contrata-
¢oes de governo, esta voltada para a geragao de emprego, aumento da renda, e, sobretudo, redugao de
impactos ambientais negativos com o fim de preservar o meio ambiente. (MINAS GERAIS, 2016)

Essas decisoes vao ao encontro da doutrina de Lucas Rocha Furtado (2016), segundo o
qual, ao aplicar as licitacoes sustentaveis, ndo cabe ao administrador escolher ou ndo a apli-
cacado do principio do desenvolvimento sustentavel, devendo, portanto, ser eficiente sempre.

Apesar do entendimento doutrinario acima exposto, bem como das decisoes no sentido da
aplicacao do desenvolvimento sustentavel, nota-se que alguns Tribunais de Contas, como os
da Bahia, Rio de Janeiro, Distrito Federal, Goias e Santa Catarina, ndo se pronunciaram sobre
o problema da obediéncia do gestor ao mandamento constitucional e ao disposto no art. 32 da
Lei de Licitacoes, bem como nao foram provocados por algum 6rgao ou por interessados.

De certo, ha um longo caminho a percorrer, e, com a publicagdo da Lei n2 12.349/10 e do
Decreto n? 7.746/12, os Tribunais de Contas, aos poucos, vém auxiliando no controle externo
da aplicagao do principio do desenvolvimento sustentavel nas licitagoes.

Consideracoes finais

O mundo passou por grandes mudangas nos Ultimos séculos, demonstrando o poder da
inddstria por meio do consumismo da populagdo. No entanto, trouxe um ponto negativo para o
meio ambiente.

Em resposta a essas alteracdoes ambientais, conferéncias mundiais tém discutido propos-
tas a fim de encontrar uma solugao em que 0S recursos naturais sejam preservados paras as
futuras geragoes. Nesse sentido, chegou-se ao conceito do desenvolvimento sustentavel, em
que 0s recursos naturais atuais atenderao a atual geragao sem comprometer as futuras gera-
¢coes, buscando conciliar o desenvolvimento social, econdmico e ambiental.

No Brasil, o conceito do desenvolvimento sustentavel foi tratado na Constituicao Federal
de 1988 por meio dos arts. 3¢, lll; 170, VI, e 225, sendo que, com 0 passar dos anos, foi re-
gulamentado em outras normatizagdes hierarquicamente inferiores. Logo, a responsabilidade
de proteger o meio ambiente para esta e para as futuras geragoes, de aplicar tal conceito na
ordem econdmica e trata-lo como um objetivo fundamental, passa a ser da coletividade e, prin-
cipalmente, do Poder Pablico, por meio de seus atores politicos.

Nesse sentido, apesar de existirem dispositivos constitucionais que obrigam a Administragao
a aplicar o principio do desenvolvimento sustentavel e os Tribunais de Contas a fiscalizar tal
obrigacao, o legislador infraconstitucional, em 2010, alterou o art. 32 da Lei n® 8.666/93,
estabelecendo que as “licitacoes e contratos administrativos pertinentes a obras, servicos,
inclusive de publicidade, compras, alienacoes e locacoes no ambito dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” devem obedecer ao principio do desenvolvimento
nacional sustentavel. Diante dessa alteracdo, a doutrina denominou essas compras de “licita-
coes sustentaveis”.

Posteriormente a alteragdo da Lei de Licitagoes, foi editado o Decreto n¢ 7.746/12 que
regulamenta o art. 32 da Lei de Licitagdes na Administragao Plblica Federal. No entanto, o texto
do decreto trouxe ddvidas quanto a obrigatoriedade da aplicacao do principio do desenvolvi-
mento sustentavel e quanto a competitividade nos certames licitatorios. Todavia, a maioria da
doutrina demonstra que a adogao do principio do desenvolvimento sustentavel deve sempre ser
buscado e obedecido.
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Além disso, embora seja alegado um choque entre os principios da economicidade e da
competitividade das licitacoes, os argumentos contrarios mostram-se vencidos, uma vez que a
Administracao deve buscar sempre a melhor proposta, aplicando, quando possivel, os critérios
sustentaveis e motivando quando ndo for vantajosa a proposta a coletividade. Assim, as Cortes
de Contas, em todos os niveis da federagao, a passos curtos, vém firmando entendimento no
sentido de ser obrigatoria a aplicagao do principio do desenvolvimento nacional sustentavel pelo
gestor publico.

Logo, cabe aos tribunais de contas a orientagcao quanto aos requisitos basicos do desen-
volvimento sustentavel, bem como a mudanga de paradigma, fazendo com que o controle exter-
no fiscalize, devidamente, a eficiéncia nas compras sustentaveis.

Sustainable Public Biddings: A View on the Obligatoriness and 7.746 / 12 which raised doubts as to the mandatory application of
Restriction of Competitiveness by the Courts of Accounts this principle. In response, the courts of law begin to understand
that there is an obligation to apply the principle of sustainable
development in public tenders. However, there is still difficulty in
guiding federal entities to adopt the principle in all bidding.

Abstract: The Federal Constitution attributed to the collectivity
and the Public Power the responsibility to protect the ecologically
balanced environment. Subsequent legislation, such as Law
8.666/93, sought to apply sustainable development in public Keywords: Sustainable Development. Bidding. Courts of
bidding. However, the Federal Administration issued Decree n2 Accounts. Competitiveness.
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