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RESUMO: A gestao publica sofre constante modernizacao no Direito Licitatorio® em fungdo da necessidade de se adequar as novas exigéncias legais. Entre
as modalidades de licitagao, o pregéo eletronico ¢ uma ferramenta moderna, célere no processo de compra, proporciona transparéncia, auxilia na economia
financeira, permite disputa do objeto por lance reverso e pode servir de meio para implementagao de politica publica em favor da sustentabilidade. A legislagao
brasileira é rigida quanto ao processo de licitagdo* e, nos ultimos anos, o Brasil carece de politicas voltadas a sustentabilidade do planeta. Com a andlise do
tema pretende-se avaliar se é possivel prever no edital, por meio do termo de referéncia, descrigdo de produto ecologicamente correto, com qualidade e car-
acteristicas de sustentabilidade, sem que isso comprometa o principio da isonomia. 0 método utilizado para a pesquisa € o dedutivo, utilizando-se da técnica
de pesquisa bibliografica para ao final concluir que o pregao eletrénico podera propiciar uma margem maior de aquisicdo de produtos sustentaveis por parte
do poder publico, sem que isso importe em responsabilidade do gestor por ato de improbidade ou de responsabilidade por descumprimento de principio e/ou
regra positivada.
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SOMMARIO: La pubblica amministrazione soffre di costante aggiornamento della legge Bidding a causa della necessita di adeguarsi alle nuove disposizioni di
legge. Tra le modalita di offerta, il sistema di commercio elettronico & uno strumento moderno, rapido nel processo di acquisto, fornendo la trasparenza, sostiene
I’economia finanziaria, consente oggetto di contesa per I'offerta inversa e pud servire come un mezzo per attuare la politica pubblica a favore della sostenibilita.
legge brasiliana & rigorosa circa il processo di offerta e, negli ultimi anni, il Brasile manca politiche per la sostenibilita del pianeta. Con il tema di analisi mira a
valutare se sia possibile prevedere la comunicazione, attraverso i termini di riferimento, ecologico descrizione del prodotto, caratteristiche di qualita e di sos-
tenibilita, senza compromettere il principio di uguaglianza. Il metodo di ricerca é deduttiva, usando la tecnica di ricerca bibliografica alla fine concludere che il
sistema di negoziazione elettronica puo fornire un maggior margine di acquisto di prodotti sostenibili da parte del governo, senza provocare nella responsabilita
del gestore per atto di disonesta o violazione del principio di responsabilita e / o regola valutata positivamente.

Parola-chiave: Gestione pubblica. Modalita elettronico. Offerte. Sostenibilita.
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1. INTRODUGAO

Promover a inovagéo na gestéao publica, por meio de politicas publicas sustentaveis, € uma das atividades que abrange a Governan-
ca. O Estado deve focar suas agdes no incentivo a melhoria da qualidade dos servigos prestados aos cidadaos e de fortalecimento dos
principios democraticos.® A preocupacao crescente com a produgéo de resultados sustentéveis para a sociedade, em especial no aspecto
ambiental, determina a mudanca na agenda da gestao publica.

A Lei 8.666 de 21 de junho de 1993, Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, e a Lei n® 10.520 de 17 de junho de 2002, que ins-
tituiu o Pregao Eletronico como nova modalidade de licitagao para Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal e com sua regulamentagao
e obrigatoriedade em sua forma eletronica, no ambito da Uni&o, pelo Decreto n° 5.450/2005, constituem a legislagéo basica sobre licitagoes
e contratos para a Administragao Publica, porém, sempre sob a 6tica Constitucional dos artigos 225 e 170, inciso VI.

Diante desse quadro, pretende-se verificar se, por meio da modalidade de licitagdo denominada pregéo eletrénico, é possivel adquirir
bens e servigos ecologicamente correto. ¢ Parte-se da identificacao do objetivo da licitagdo que € a selegdo da proposta mais vantajosa, mas
nao s6 sob o enfoque da economicidade, e, sim, considerando a sustentabilidade. Toma-se em conta a Instrugédo Normativa n.° 1/20107, que
dispoe sobre critérios de sustentabilidade ambiental e sua efetiva aplicagdo no ambito da Administragao Publica, bem como, o que a Lei n°®
6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente) recomenda para se proceder a anélise do tema.

O artigo, num primeiro momento, trata de forma sucinta o tema das licitagoes publicas, especificando peculiaridades acerca do amparo
legal que envolve o processo de licitacao e em especial a modalidade pregéo eletronico. Num segundo momento, o tema da sustentabilidade
ambiental serd abordado e, por fim, no terceiro enfoque a importancia e a necessidade de ter a sustentabilidade ambiental como premissa
maior na contratagao para aquisicao de bens e servicos, utilizando-se para tanto, de nova tecnologia contemplada na modalidade do pregao
eletronico, tudo, para que se possa verificar a possibilidade de ser implementado instrumento juridico, gatilho juridico para efetivar politica
publica ambiental nos processos licitatérios.

2. LICITAGOES SUSTENTAVEIS, LEGISLAGAO E DELIBERAGOES DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Considerando a crescente demanda da sociedade atual, que vem progressivamente se mobilizando com o tema da sustentabilidade
socioambiental, o quadro legislativo tem sofrido significativas alteragoes, especialmente nos Ultimos anos com disposicdes constitucionais
e normas que possibilitam sejam realizadas licitagdes sustentaveis, visando assegurar, que na contratagao de aquisigoes, servigos ou obras
por parte da Administragao Publica, sejam selecionadas as propostas mais vantajosas dentre aquelas que cumpram os padroes de quali-
dade socioambiental aplicaveis. Sobre o tema destaca-se o artigo 23 da Constituicao Federal de 888.

Cabe ao Estado® uma nova postura apos o surgimento da pratica da sustentabilidade nas contratacdes publicas, pois existe um anseio
social de viver sem impactar o meio ambiente e dessa forma surge politicas publicas com inovagdes juridicas e valores cultivados neste
processo histérico social que estabelecem critérios de mudancas culturais.

Sobre mudancas culturais Maffesoli (2014, p.14) esclarece que:

3 Nos anos 80, houve inimeras normas regulamentadoras expedidas por todos os entes federados, resultando na consolidagéo do tema pelo
Decreto-Lei n.? 2.300/8622, atualizado em 1987, considerado o primeiro estatuto a versar de forma global o Direito Licitatorio (BRASIL. Decreto
Lei n®2300 de 21 de Novembro de 1986. DispGe sobre licitagoes e contratos da Administragéo Federal e da outras providéncias. Presidéncia da
Republica. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 29 jan. 2016).

4 0 registro mais antigo para o tema é o Decreto 2926/186216, ainda no periodo imperial, que regulamentava as contratacées dos servigos a
cargo do entao Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas. (BRASIL. Decreto n°® 2926 de 14 de maio de 1862. Aprova o regulamento
para as arrematacoes dos servigos a cargo do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Puablicas. Camara dos Deputados. Disponivel em:
<www.camara.gov.br>. (Colecéo Legislativa do Império). Acesso em: 29 de jan. de 2016).

5 A palavra democracia é formada pelos “demos”, significado “povo” e Kratos, “auteridade”. (MENEZES, 1999, p.267).

6 Ecologicamente correto em uma definigao sociologica: A problematica ambiental propde a necessidade de internalizar um saber ambiental
emergente em todo um conjunto de disciplinas, tanto das ciéncias naturais como sociais, para construir um conhecimento capaz de captar a
multicausalidade e as relagoes de interdependéncia dos processos de ordem natural e social que determinam as mudangas socioambientais,
bem como para construir um saber e uma racionalidade social orientados para os objetivos de um desenvolvimento sustentavel, equitativo e
duradouro. (LEFF, 2010, p. 109).

7 AInstrug@o Normativa n.1, publicada pela Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagéo (SLTI) do Ministério do Planejamento, Orgamento
e Gestdo, abrange os Orgaos da Administracéo Federal Direta, Autarquias e Fundacoes. Disponivel em: <http://www.comprasnet.gov.b/noticiat.
asp?id_noticia=297>. Acesso em: 29 de jan. 2016.

8 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: VI - proteger o meio ambiente e combater a
poluicao em qualquer de suas formas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 29
de jan. 2016.

9 Estado: Simplesmente, aquilo que se conhece como forma do Estado é apenas um caso especial da forma do Direito em geral. E a forma do
Direito, isto é, 0 método de criacao juridica no escalao mais elevado da ordem juridica, ou seja, no dominio da Constituigao. (KELSEN, 2009, p.
310).
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[...] Durkhein viu, quando ele indica, repetidas vezes, que a ‘lei segue 0s costumes’. Sao eles que devem nos servir
de referéncia. Os costumes, e s eles, permitem estabelecer critérios de discernimento aptos a delimitar as configu-
racoes novas proprias da sociedade pos-moderna.

O administrador publico, por meio de politica publica, pode contribuir para que na pratica os processos de licitagdo se tornem uma
ferramenta de implementacéo das préaticas de sustentabilidade. O maior desafio do gestor sera interpretar um grande arcabougo juridico e
decisdes, em especial, as dos Tribunais de Contas relativas a aplicacédo de normas gerais de licitacdo, sobre as quais cabe privativamente
a Unido legislar. Os tribunais de Contas ao julgarem recursos derivados de processos de licitagdo, por uma questao de discricionariedade
dos juizes, acolhe entendimento contrario da decisdo do administrador, que optou por selecionar a proposta ecologicamente correta, sus-
tentavel, menos agressiva ao meio ambiente, do que a mais vantajosa economicamente.

O processo de licitacao é regido, em especial quando existe a obrigatoriedade legal de se respeitar os principios da isonomia ou igual-
dade, eficiéncia, celeridade, finalidade, justo preco, seletividade, legalidade. Tal rigidez dificulta que politicas publicas sejam implementadas,
pois o gestor ndo possui seguranga juridica para optar por uma proposta sustentavel em detrimento da mais vantajosa economicamente.

As normas gerais de licitagao sao rigidas e a fiscalizacao pelo Tribunal de Contas da Unido possui respaldo na forma do art. 45, caput,
da Lei n°® 8.443/1992'°, dispositivo amparado pela Simula 2221":

Pode-se verificar que a Sumula 222 do Tribunal de Contas da Unido encontra respaldo nos artigos 22, 37, 71 e 73 da Consti-
tuicao Federal de 1988.

Portanto, verifica-se que toda e qualquer modernizagao legislativa ou efetivagao de critérios para fortalecer a sustentabilidade dependera de
norma federal. Nossa legislagéo é extremamente rigida, norteada por principios ou determinacdes legais j& consagradas, assim, se a questao é
modernizagao, resta justificada a utilizagao de nova tecnologia denominada de “pregéo eletronico”, especificamente, no que tange a possibilidade
de se conferir antecipadamente a qualidade do produto a ser fornecido pelo futuro vencedor/fornecedor, porém, sempre conservando o equilibrio
entre os participantes. Os érgéos publicos podem requerer aos participantes de qualquer modalidade de licitagdo um exemplar do produto que
seré objeto do certame. O diferencial da modalidade “pregao eletronico” é sua agilidade e possibilidade de se ter um maior nimero de competi-
dores e consequentemente um maior nimero de produtos ou servigos com o a garantia da sustentabilidade.

ALei 8.666, de 21 de junho de 1993, regulamenta o Art. 37, inciso XXI da Constituicao Federal de 1988, no que tange as aquisicoes dos
bens e servicos que o ente publico precisa adquirir frente ao particular para disponibilizar aos seus cidadaos e assim atingir a sua finalidade
de alcangar o bem comum, tema abordado por Leff (2010, p.110) ao afirmar que “[...] A construcéao desta racionalidade ambiental aparece
como um processo de produgdo tedrica, desenvolvimento tecnolégico, mudangas institucionais e transformacéo social.”

O grande desafio é fazer com que o gestor publico, nos atos de governancga, possa sem ser punido, praticar politicas publicas, utili-
zando-se do processo licitatorio, modalidade de pregéo eletrénico e com amparo da ferramenta tecnoldgica da internet, porém, tera que
enfrentar a rigidez e contar com julgados nao consolidados, entendimento nao positivados em nossa constituicao.

3. DA RIGIDEZ DA NORMA EM RELAGAO AO PROCESSO DE LICITAGAO

A Lei n° 8.666/1993, conhecida como lei de licitagbes e contratos, teve seu contetdo alterado pela Lei 12.349/2010, cuja origem foi
a Medida Provisoria 495/10. Dentre as principais alteragdes, cabe destacar a nova redacéo do caput do art. 3° que incluiu como finalidade
da licitagdo o desenvolvimento nacional sustentavel, algando-o ao mesmo nivel da observancia do principio da isonomia e da selegdo da
proposta mais vantajosa para administragao, ja o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, estabeleceu normas gerais sobre licitagdes
e contratos administrativos pertinentes a compras, obras, servigos, inclusive de publicidade, alienagéo e locagao no &mbito dos Poderes da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Em obediéncia aos principios de transparéncia e de publicidade, permite-se a interessados o conhecimento das condigdes licitatérias,
em qualquer momento do processo licitatério, por ser publico, de modo a evitar a préatica de irregularidades nos respectivos procedimentos
e de contratagéo sigilosas, danosas ao erario.

De acordo com essa lei, a celebragéo de contratos com terceiros na Administragao Publica deve ser precedida de licitagéo, ressalva-
das as hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de licitagao.

Nas licitagdes publicas é vedado ao agente publico admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagao, clausulas ou condigdes
que comprometam, restrinja ou frustrem o carater competitivo e estabelecam preferéncias ou distingdes em razéo a naturalidade, de sede
ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato.

Proibido estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciéria ou qualquer outra, entre as empre-
sas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere @ moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvendo financiamen-
to de agéncia internacionais, ressalvado o dispositivo no 2° do artigo 3° da Lei 8666/1993 e no art. 3° da Lei n°® 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Importante para o nosso estudo é que nas contratagdes publicas da Uni&o, Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, conforme

10 A Lei 8.443/1992 dispoe sobre a Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Unido.

11 As Decisoes do Tribunal de Contas da Unido, relativas a aplicagao de normas gerais de licitagao, sobre as quais cabe privativamente a Uniao
legislar, devem ser acatadas pelos administradores dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (BRASIL, Conselho
Nacional de Justica, 2015).
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determina a Lei n°® 123/2006, podera ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de peque-
no porte, que objetive a promogao do desenvolvimento econémico e social no ambito municipal e regional, a ampliagao da eficiéncia das
politicas publicas e o incentivo a inovagao tecnolégica, devidamente previsto e regulamentado na legislagéo do respectivo ente. A licitagao
nao deve perder seu objetivo principal, que é obter a proposta mais vantajosa a Administracao, mediante ampla competitividade, a teor do
art. 3, caput, da Lei 8.666/1993.

Toda mudanca legal, conforme entendimento ja citado de Maffesoli pressupde uma mudanga cultural, e o conceito de proposta mais
vantajosa advém de uma pratica antiga, que precisa ser repensada, pois 0 processo de concorréncia entre os ofertantes surge na Europa
Medieval, durante as grandes navegacoes, para selecionar a proposta mais vantajosa para a Coroa na construgao de navios, por exemplo,
como narra Meirelles (2005, p.52):

[...] era usado o sistema que tinha como denominagao “Vela e Pregao”, onde se apregoava a obra desejada e, enquanto
ardia uma vela, os construtores que estavam interessados faziam as suas ofertas. O vencedor era declarado na hora que
se extinguia a chama, e quem houvesse feito a melhor oferta antes desta extingao, era a quem seria feita a adjudicagao.
O Estado segue a mesma logica que a Coroa Medieval, pois o que importa é o preco. O Tribunal de Contas da Unido em acoérdaos ja
decidiu sobre o0 assunto, e, como exemplo cita-se o0 Acérdao 1732/2009:

[...] até que seja editada lei dispondo sobre licitagGes e contratos das empresas estatais e sociedades de economia
mista, em atencdo ao art. 173 § 1°, inciso lll, da Constituicao Federal, devem estas observar os preceitos da Lei n®
8.666/1993 e os principios e regras da Administracao Publica. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2010, p.79).

Fica esclarecido que o Tribunal é rigido quando trata de procedimento licitatério, pois nenhuma empresa podera ser privilegiada. Devendo ser
observado os principios que regem a administragao publica, sendo necessario o exato cumprimento da lei, portanto, sem espaco para decisdes admi-
nistrativas com a justificativa de ser admitida proposta sustentavel e ndo mais econémica, ademais, deve ser respeitado o aspecto da competividade.

Sobre 0 mesmo tema, o Acdrdao 2010/2007 expressa o entendimento da corte:

Comprovado o descumprimento de dispositivo legais basicos na realizacdo de certame licitatorio, impoem-se a
fixagdo de prazo para que a entidade infratora adote as providencias necessarias ao exato cumprimento da lei, pro-
cedendo a anulagao do respectivo processo, sem prejuizo de determinagao tendente ao aperfeigoamento de futuras
convocagodes. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2010, p.80).

No Acdrdao 88/2008, a matéria é decidida da seguinte maneira: “A realizagéo de procedimento licitatério para a aquisicao de bens e servicos
¢ obrigatdria, se ficar configurada a viabilidade de competicéo entre fornecedores.” (BRASIL. Tribunal de Contas da Uniéo, 2010, p.80).

O procedimento que envolve licitagao sustentavel sofre resisténcias, principalmente pelos obstaculos juridicos que Ihe sdo opostos,
como por exemplo, a falta de seguranca juridica derivada dos julgamentos dos Tribunais de Contas, a impossibilidade de se garantir com-
petitividade entre as empresas possuidoras de tecnologia e das que nao possuem tecnologia sustentavel a oferecer e principalmente por
nao existir previsao legal de que a proposta mais vantajosa sempre sera a que respeite 0 meio ambiente e nao a que possui menor preco.

Pode-se concluir que a legislacéo brasileira permite que nos processos licitatérios sejam incluidos critérios de sustentabilidade, porém
existem obstaculos a serem superados, em especial no que se refere a aplicagéo do principio da ampla competitividade, isonomia, da ofen-
sa a proposta mais vantajosa ou menor preco e da economicidade.

4. PREGAO ELETRONICO COMO INSTRUMENTO DA SUSTENTABILIDADE

O pregéao foi instituido pela Lei 10520/2002, sendo que o pregao eletrénico podera ser utilizado conforme estatui o paragrafo 1°, artigo
2° da referida lei em comento. No ambito Federal, o presencial é regulado pelo Decreto n. 3.555, de 8 de agosto de 2000; o eletrénico, pelo
Decreto n.5.450, de 31 de maio de 2005 para satisfazer o interesse publico.

Nesse sentido, a ligdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau (2000, p.137):

A licitagdo € um procedimento que visa a satisfagao do interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia.
Seu fundamento encontra-se no principio republicano. Dele decorre, na abolicdo de quaisquer privilégios, a garantia
formal da igualdade de oportunidade de acesso de todos, ndao so as contratagoes que pretenda a Administragao
avencar, mas também aos cargos e fungoes publicas.

Na contratagéo para aquisicéo de bens e servicos comuns para entes publicos ou privados, realizadas com recursos publicos da Uniao, re-
passados por meio de celebragdo de convénio ou instrumento congéneres ou consorcios publicos sera obrigatério o emprego da modalidade pre-
géo, preferencialmente na forma eletronica, conforme estabelece o artigo 4°, §1°, do Decreto n. 5.504, de 5 de agosto de 2005. Orgéos e entidades
privadas sem fins lucrativos, convenentes ou consorciados com a Uniéo, podem utilizar-se de sistema de pregao eletronico préprio ou de terceiros.

Ainda que os servicos objeto da licitagdo possam sugerir, a priori, certa complexidade, ndo ha ébices para que sejam enquadrados
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COMO Servigos comuns, eis que pactuados em especificacdes usuais de mercado e detentores de padroes objetivamente definidos no edital.
Vejam-se algumas deliberagdes do Tribunal de contas da Uni&o:

Em atencdo ao art. 4° do Decreto 5.450/2005, deve ser adotada a forma eletronica nos pregdes, salvo nos casos com-
provada inviabilidade, a ser justificada pela autoridade competente, observado o dispositivo no item 9.2.1 do Acérdao n.
247/2008. (Acordao 2340/2008 Plenario (Sumario)). (BRASIL. Tribunal de Contas da Uniéo, 2010, p.80).

A realizagdo de licitagdo na modalidade pregao ndo se configura instrumento habil & aquisi¢ao de bens e servigos inco-
muns. (Acordao 1168/2009 Plenario (sumdrio)). (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2010, p.80).

A utilizagdo da modalidade de pregéo é possivel, nos termos da Lei n. 10.520/2002, sempre que 0 objeto da contratagao
for padronizados e disponivel no mercado, independentemente de sua complexidade. (Acordao 2172/2008 Plenario (Su-
maério)). (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2010, p.80).

E possivel 0 uso de pregao eletronico para aquisicdo de equipamento eletronico sem singularidade e amplamente dis-
ponivel no mercado. (Acérdao 1105/2007 Plendrio (Sumario)). (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2010, p.80).

Portanto, o pregao eletronico € modalidade de licitagcao publica realizada entre interessados do ramo de que trata o objeto da licitagédo
que comprovem possuir 0s requisitos minimos de qualificagao exigidos no edital, em que a disputa pelo fornecimento de bens ou servigos
comuns é feita em sesséo publica. Pode ser presencial ou eletronico.

Em licitagoes realizadas na modalidade de pregao, € obrigatéria a elaboragao de termo de referéncia, que deve dispor sobre as con-
dicoes gerais de execugao do contrato.

Termo de referéncia é documento prévio ao procedimento licitatorio. Serve de base para elaboragao do edital, a exemplo de projeto basico.

Outra importante caracteristica no procedimento de pregao ¢ a inversao das fases da licitagdo como dispostas na lei 8.666/93, em que,
inicialmente, se procede a habilitacéo e depois dela, ao julgamento das propostas.

Existem dois tipos de pregéo: o presencial e o eletrénico. No primeiro, os licitantes podem estar presentes fisicamente, numa deter-
minada sessao, em que os procedimentos sao realizados. No eletronico, o processamento ocorre, basicamente, através da utilizagcéo da
tecnologia da informacao, a distancia, onde os licitantes com suas propostas participam do certame valendo-se da internet.

Portanto, pregéo eletronico € um instrumento para a sustentabilidade e pode ser amplamente utilizada pelo poder publico, inclusive para
promover praticas de sustentabilidade ambiental, tema que sera abordado no préximo capitulo com ressalvas em relacéo a rigidez legal.

5. PREGAO ELETRONICO E SUSTENTABILIDADE AMBIENTAL

O artigo 225, caput, da Constituicdo Federal, prevé a necessidade de preservacao da qualidade ambiental em atencéo as geracoes
futuras. Sob tal dtica, se existe, efetivamente, imposto pela Carta Magna, o dever de as geragoes futuras, parece certo nao poderem dispor
dele, no sentido da sua destruicao ou degradagao.

Pode-se inferir, no direito pubico, a existéncia do principio da ecoeficiéncia como integrantes do principio da eficiéncia, elencados no
artigo 37, caput, da constituigao Federal, conjugado ao principio da defesa do meio ambiente, positivado no artigo 170, inciso VI, da Cons-
tituicao Federal.

Desta forma, quando o Estado toma a sustentabilidade como principio norteador de seus contratos, além de racionalizar internamente
areal necessidade contratacdo, estimula seus fornecedores a buscarem alternativas que atentem a responsabilidade ambiental por meio de
incentivos ao mercado de consumo sustentavel.

Uma forma de incentivo ao consumo ambientalmente sustentavel pode ser dar quando das contratagdes com o Poder Publico, pois a
responsabilidade de zelar pelo planeta terra é tanto do poder publico como do particular.

Em relacdo ao tema da responsabilidade pela preservacao global, Bauman (2011, p.130) revela que todos possuem um grau de
responsabilidade e diz:

[...] A “arte da vida” pode significar coisas diferentes para os integrantes de geragoes mais velhas e mais novas, mas
todos eles a praticam e possivelmente nao poderiam deixar de fazé-lo. O percurso da vida e o significado de cada episddio
que se segue, assim com o0 “proposito global” ou o “destino final” da existéncia, sao tidos como atividades do tipo faga-
vOocé-mesmo, ainda que consistam apenas em selecionar e montar o tipo certo de Kit padronizado em caixas de papelao
das lojas de méveis modulados. Espera-se que cada um e todo praticante da vida, assim como se espera dos artistas,
assuma toda a responsabilidade pelo resultado do trabalho, e que seja elogiado ou culpado por seus efeitos. Hoje, cada
homem e cada mulher é um artista nao tanto por escolha, mas, por assim dizer, por decreto do destino universal.

Com a alteragédo do artigo 3° da Lei n° 8.666/93, pela lei n° 12.349/2010, inserindo-se como dever da licitagdo garantia do desenvol-
vimento nacional sustentavel, surge a possibilidade expressa de privilegiar, nas contratagdes publicas, produtos e servicos que levem em
conta as consequéncias ambientais e sociais de sua produgao.

Observa-se que a modificagao da Lei n° 8.666/93, estéa atrelada ao conceito de ecoeficiéncia. Porém, para que haja a efetiva concreti-
zagao de seus objetivos, é necessario um aprofundamento tedrico, bem como sejam editadas outras normas disciplinadoras que delimitem
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o alcance e contelido deste principio.

Reforgando o que foi abordado anteriormente, o artigo 225, CF/88, estabelece a protecdo e garantia do direito a sadia qualidade de
vida através da qualidade do meio ambiente, como direito difuso, ou seja, direito de todos, impondo ao Poder Publico, assim como a cole-
tividade, a obrigagao e dever de proteger e preservar o ambiente, respeitando as geragoes presentes e futuras.

Para assegurar a efetividade desse direito, os incisos do referido artigo tratam da incumbéncia atribuida ao Poder Publico quanto a
implementagao de medidas e politicas de conscientizagao ambiental, envolvendo, indiscriminadamente, todos os setores da sociedade que,
direita ou indiretamente, tem responsabilidades e obrigacoes na efetivacao da protecdo ambiental, na sua integralidade.

A sustentabilidade, em conjunto com as diretrizes de desenvolvimento governamentais, tanto na esfera publica como na privada, torna-se
parte fundamental do planejamento das agdes de grupos empresariais, incentivados a criagéo de sistemas voltados a apresentacdo de recur-
sos renovaveis, produzindo resultados, a custos compartilhados, voltados ao propésito de renovagéo do atual modelo de desenvolvimento.

Cumpre, a cada parte envolvida, governo, empresas, sociedades, universidades e outros setores da comunidade, definir
e realizar a sua parte, traduzidas em agdes que contenham sinergia, integradas num Unico intuito de construcao: o desenvolvi-
mento sustentavel.

Todas as modalidades de licitagbes podem auxiliar na implementacgéo de politicas publicas de preservagao do meio ambiente, porém,
questiona-se: como especificamente o pregao eletrénico pode auxiliar no aspecto da sustentabilidade? A contribuicdo ocorre no aspecto da
agilidade e na possibilidade de se ter um niimero maior de empresas participando do processo, principalmente naqueles em que o gestor
opta pelo aspecto da sustentabilidade.

Exemplo é a compra de material de informatica, onde apds descrever o produto, bem a ser adquirido o gestor requer fornecimento de decla-
ragao ou amostra para comprovar a baixa incidéncia ou em niveis toleraveis de chumbo nos componentes de fabricagao das placas que compdem
um computador. Importante frisar que no procedimento de licitacao por modalidade de pregéo eletronico, todos os participantes devem fornecer,
quando exigidos no edital, amostra do produto ou comprovagao da capacidade técnica para prestar o servico e quando o objeto da licitagao é a
busca de sustentabilidade os participantes devem comprovar pelas amostras e atestados a adequada compatibilidade com tais critérios, assim,
em ato continuo da homologagao da proposta vencedora abre-se prazo para a comprovagao da documentagao exigida no edital, porém, a amos-
tra do produto a ser adquirido ja devera estar a disposicao da comissao de licitacoes que podera desclassificar aempresa vencedora por identificar
que o produto agride o meio ambiente ou o servigo ndo possui capacidade técnica atendendo o que determina o edital.

Assim ja decidiu o Tribunal de Contas da Uniao:

0 gestor, ao classificar bens e servicos como comuns, deverd certificar-se de que a complexidade das especifica-
¢oes nao encetard inseguranga ao adimplemento contratual pelos potenciais contratados em face da inexisténcia da
habilitacéo prévia. (Acordao 1614/2008 Plendrio (Sumario)). (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2010, p.80).

Bem ou servigo comum € aquele que pode ter seus padroes de desempenho e qualidade objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificagoes usuais no mercado. O conceito de servico comum néo esta necessariamente ligado
a sua complexidade. (Acordao 1287/2008 Plenario (Sumario)). (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2010, p.80).

De acordo com jurisprudéncia desta Corte de Constas, a licitacdo de bens e servigos de tecnologia da informagédo con-
siderados comuns, ou seja, aqueles que possuem padroes de desempenho e de qualidade objetivamente definidos pelo
edital, com base em especificagoes usuais no mercado, deve ser obrigatoriamente realizada pela modalidade pregao,
preferencialmente na forma eletronica. Quando, eventualmente, ndo for viével utilizar essa forma, deverd ser anexada a
justificativa correspondente. (Acordao 324/2009 Plenério). (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, 2010, p.80).

Em todos os termos de referéncia e em todas as modalidades de licitagcdes pode-se exigir o critério de sustentabilidade, mas o proces-
so de licitagao por meio de pregao eletrénico é a alternativa mais ampla e agil para se programar politica publica para a aquisicdo de bem
comum com qualidade definida pelo gestor como de menor impacto ambiental e, portanto sustentavel e ndo a mais vantajosa economica-
mente em um curto prazo de tempo.

Leciona Margal (2010, p.618;619) que:

0 preco representa o fator de maior relevancia, em principio, para selecdo de qualquer proposta. A licitagao sempre
visa obter a melhor proposta pelo menor custo possivel. [...] Quando institui licitagao de menor prego, a Administragao
selecionard como vencedora a proposta de melhor preco. Na lei anterior, estabelecia-se uma presungdo relativa, no
sentido de que a oferta de menor preco seria a mais vantajosa para a Administragao Publica. A supressao da regra
expressa nao elimina a presuncao. [...] [...] Menor preco ndo envolve apenas uma consideragao a valores absolutos. 0
melhor prego configura-se em funcao da avaliagao dos valores globais que a Administragdo desembolsard para fruicao
do objeto licitado. Nao ha defeito em se examinar questoes técnicas para definir o melhor prego. Assim, o exame do
rendimento e a apuragdo das qualidades propostas, enquanto meio de definir o melhor prego, nao desnaturam a licita-

12 Portal Governo Eletronico. Disponivel em: <http://www.governoeletronico.gov.br/noticias-e-eventos/noticias/regras-de-sustentabilidade-
ambiental-serao-incorporadas-as-licitacoes-do-governo>. Acesso em: 05 fev. 2016.
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cao. Trata-se de apurar o menor preco real - aquele que acarretard o menor desembolso (custo) para a Administragao.

Sera elaborado pelo setor requisitante do objeto da licitacdo, em conjunto com a &rea de compras, e aprovado por quem autorizou a
realizagao do procedimento licitatério. Definindo-se com exatidao a descrigdo do objeto do certame, de forma precisa, suficiente clara para
que a aquisicao seja de bem que promova a conservagao do meio ambiente por se diferenciar dos demais, mas mesmo assim, respeite 0s
principios que caracterizam “bem comum” o gestor estara possibilitando a promogéo da sustentabilidade.

Varias instancias de governos em esferas Federais, Distrito Federal, Estadual e Municipal, dentro de suas atribuigcdes, tém con-
siderado como exemplo de aplicagcdo de critério de sustentabilidade a compra computadores menos poluentes ao meio ambiente. A
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagéo (SLTI) do Ministério do Planejamento recomenda que os érgdos publicos comprem
computadores menos poluentes ao meio ambiente.

Em 08 de outubro de 2010, o Ministério do Planejamento’ publicou regras de sustentabilidade ambiental e na oportunidade recomendou:

[...] que os orgaos publicos comprem computadores menos poluentes ao meio ambiente. Esses sdo equipamentos
livres de chumbo e utilizam quantidade reduzida de ferro, aluminio, cobre, zinco, estanho, niquel, chumbo, cobalto,
prata e ouro. Governo. (BRASIL, 2016).

Os responsaveis pela gestdo dos recursos e obtencao dos desejados resultados devem buscar alternativas para viabilizar o aspecto
da sustentabilidade e provar que se nao ocorre a economia desejada em curto prazo ocorre em longo prazo. E fundamental o estabeleci-
mento de prioridades governamentais de modo claro e isso ocorre quando se tem uma politica publica definida.

Sobre Governanca Shwanka e Oliveira (2008, p.124) afirmam:

Inserida no contexto de Estado em rede e de Governanga Publica, a Administragao Consensual revela-se como
a nova face da Administragdo Puablica no século XXI. Segundo Castells, Estado em rede é o Estado caracterizado
pelo compartilhamento de autoridade em uma rede. Para Loffler, governanga publica encerra uma nova geragao
de reformas administrativas e de Estado, que tém como objetivo a acdo conjunta, levada a efeito de forma eficaz,
transparente e compartilhada, pelo Estado, pelas empresas e pela sociedade civil, visando uma solugao inovadora
dos problemas sociais e criando possibilidades e chances de um desenvolvimento futuro sustentavel para todos os
participantes.

A boa governanga é muito mais do que pdr as estruturas a funcionar, pugnar pela obtengdo de bons resultados e ndo é um fim em si
mesma. As melhores praticas de governanga publica requerem um forte compromisso de todos os participantes. Isto exige uma boa orien-
tagao das pessoas, que envolve uma comunicagéo melhor; uma abordagem sistemaética a gestéo da organizagéo; uma grande énfase nos
valores da entidade e conduta ética; gestéo do risco; relacionamento com os cidadéos e os clientes e prestacéo de servigo de qualidade e
no caso em tela, uma conexdo com os problemas do cotidiano, sendo a degradagéo da terra mae o mais simbdlico.

Os principios da governanga requerem de todos os envolvidos que identifiquem e articulem as suas responsabilidades e as suas re-
lagbes; considerem quem é responséavel, o reconhecimento da relacao existente entre os gestores e aqueles a quem confiam a gestao dos
recursos; e que apresentem resultados.

Requer também uma compreenséo clara e apreciagdo dos papéis e responsabilidades dos participantes no quadro da governan-
¢a, onde os agentes politicos s&o componentes chaves de uma responsabilidade saudavel. O afastamento destes requisitos impede
a organizacao de conseguir 0s seus objetivos, assim, precisa-se fomentar uma cultura em prol da preservacao ambiental e quando
necessario enfrentar a rigidez da legislagéo, respeitando preceitos constitucionais, para obter dos entres publicos o exemplo em matéria
de preservacao ambiental.

A governanca é um tema relacionado a um novo conjunto de ideias, instrumentos e préaticas de gestdo de organizagoes.
Na literatura, observa-se que a nogéo sobre governanga sofre alteracdes de acordo com o enfoque, o setor ou 0 segmento onde esta
sendo empregada. Entretanto, ndo ha duividas sobre a sua importancia. Uma boa governanca contribui para o desenvolvimento de me-
lhores politicas e estratégias publicas, constitui fonte de vantagem competitiva e desempenha importante papel para o desenvolvimento
econdmico e social.

13 0 Tribunal de Contas da Unido ao julgar o AC -3034-17/13-2, processo n. 031.118/2010-0, firmou: “[...] Que na ponderagao entre o0s
principios da isonomia e de selegdo da proposta mais vantajosa, com base na razoabilidade, optou por descumprir aspecto formal da legislagao.
11. Aresponsavel remete a discussao sobre a forma de aplicago de principios e que se resolve segundo a teoria desenvolvida por Robert Alexy
(por meio da ponderagao entre os dois principios em jogo) e Ronald Dworkin (pela otimizagao dos principios em jogo, de forma que ambos
0s principios sejam atendidos em um ponto de equilibrio que os maximize). 12. Tal discusséo é totalmente inaplicavel ao caso concreto, em
que se discute o descumprimento de regra, o art. 30 da Lei 8.666/93, que estabelece rol exaustivo de exigéncias para a qualificagao técnica. A
aplicacao de regra se da modo disjuntivo, é tudo ou nada. Ou ainda, aplicando-se o modelo estatuido por Hans Kelsen, pela subsungao do fato a
norma: se A (a conduta vedada) é, entdo B (a sangao) deve ser. 13. Outrossim, a ponderagao (ou otimizagao) entre os dois principios em jogo,
pretendida pela justificante, ja foi devidamente efetuada pelo Poder Legislativo ao regular a licitagao por meio das Leis 8.666/93 e 10.520/2002.
Néo cabe a Administragao descumprir regra valida, em vigor, sob o argumento de melhor ponderar os principios em jogo que o Poder Legislativo”.
(Disponivel em: <www.portal.tcu.gov.br>. Acesso em: 05 fev. 2016).
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se que é possivel incluir nos editais de licitacdes a exigéncia de fornecimento de produtos e/ou servigos sustentaveis, pois
o ordenamento juridico brasileiro impde, por meio de tratados internacionais, do texto constitucional, por leis ou normativos infralegais, a
observancia do aspecto ambiental quando do planejamento e execucéo das agdes governamentais, a fim de atender aos principios consti-
tucionais da eficiéncia, da legalidade e da preservacéo do meio ambiente.

Embora positivado na constituicao fundamentos de protegao ao meio ambiente, para embasar decisdes do TCU, quando se trata
de licitacdes sustentéveis, nota-se que ndo existe uma seguranca juridica, por conta da falta de uma padronizacéo nos julgamentos
envolvendo o tema.

Assim, para que o gestor implemente na pratica uma agenda voltada a sustentabilidade do planeta e, consequentemente, se torne
uma politica publica onde os 6rgéos e entidades Federais, Distrito Federal, Estados e Municipio passem a adotar paulatinamente critérios
de sustentabilidade, quando de suas contratacdes de servicos e obras ou aquisicao de bens, é necesséario que os érgao responsaveis
pela fiscalizagéo e julgamento de contas dos entes pubicos, como por exemplo o TCU, passem a analisar os processos de licitagdo
envolvendo critérios de sustentabilidade de um forma que corrobore com a aplicabilidade de politicas publicas em relagao ao tema da
protecao ao meio ambiente.

Portanto, o pregéo eletrénico, mesmo sendo um processo célere, moderno, via internet, que permite um maior nimero de participantes
e com a possibilidade de no termo de referéncia descrever o produto ecologicamente correto, com qualidade e caracteristicas de sustentabi-
lidade, possibilitado o gestor implementar politica publica, possui um entrave juridico pela rigidez legal'®, eis que a proposta ecologicamente
correta na maioria da vezes nao consegue superar 0 aspecto do melhor preco, proposta mais vantajosa e dificulta pela sua particularidade
da obrigatoriedade da livre concorréncia.

Limitar-se a escolher o vencedor da licitacao exclusivamente pelo fato de seu produto ou servico 0 mais barato do ponto de vista financeiro
é administrar de forma limitada, retrograda e ineficiente, sem considerar o conjunto de valores e principios constitucionais de forma integrada.
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