CONTRATACOES PUBLICAS: A PROVA DA
SUSTENTABILIDADE EM JUIZO

Fernando Quadros da Silval

1. SUSTENTABILIDADE COMO CRITERIO VINCULAN-
TE.

s contratacdes publicas de obras, bens e servicos
Wil devem ser sustentaveis. Deixou de ser uma opgéo
discricionaria do gestor publico a inclusdo nos
procedimentos licitatorios de critérios que assegu-
F¥oS&Errem o desenvolvimento sustentavel, calcado em
trés pilares: bem estar social, desenvolvimento econdmico e
preservacdo do meio ambiente.

O ordenamento constitucional brasileiro, quanto aos
processos licitatorios, é expresso ao prever que as obras, servi-
¢os, compras e alienagOes serdo contratados mediante processo
licitatorio que assegure igualdade de tratamento aos concorren-
tes, equilibrio econdmico- financeiro, e exigéncia de qualifica-
cao técnica e econbmica indispensaveis ao cumprimento das
obrigaces (CF, art.37, XXI).

O cotejo com o art. 170, VI, da CF, revela que o consti-
tuinte incluiu como um dos principios da ordem econémica, a
defesa do meio ambiente admitindo expressamente o “trata-
mento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produ-
tos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo”.
Como se observa, trata-se de uma excecao ao principio do tra-
tamento isondmico nos processos licitatdrios, incluida no art.
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170, pela Emenda Constitucional n® 42/2003.

Vale dizer, se por um lado o constituinte exige processo
licitatorio que trate igualmente os concorrentes (art.37, XXI, da
CF), permite expressamente o tratamento diferenciado quando
a partir de critérios ambientais, ndo somente relativamente aos
produtos e servicos mas alcancando o processo de elaboracédo
(art.170, VI, da CF).

O legislador ordinéario, também atento a sustentabilida-
de, passou exigir que nas aquisi¢Oes de obras, bens e servicos,
as licitacbes busquem selecionar a proposta mais vantajosa
para a administracdo e que promova o desenvolvimento nacio-
nal sustentavel. (art. 3°, da Lei n° 8.666/93, com a redacdo dada
pela Lei n° 12.349/2010).

A exigéncia do bindmio “proposta mais vantajo-
sa/sustentabilidade” feita pelo legislador afasta eventual dis-
cussao que poderia haver sobre a possibilidade do administra-
dor-contratante recorrer a dois tipos de critério de adjudicacéo,
preco mais baixo ou proposta economicamente mais vantajosa.
No caso da escolha do critério do menor preco, a inclusdo de
sub-critérios de sustentabilidade estariam afastados.

Sao previsiveis, ainda, as hipdteses de colisdo entre 0s
direitos fundamentais inerentes a sustentabilidade, como o
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, e o prin-
cipio constitucional da separacdo dos poderes, tal como ocorre
quando é provocado o controle jurisdicional das politicas pu-

blicas.2

Ademais, a adocdo de critérios de sustentabilidade pode
representar uma externalidade contratual ndo suportada pelo
poder publico-adquirente. Conforme o magistério de Fernando

2 Marcelo Buzaglo Dantas salienta que embora inegavel que o administrador foi
eleito pelo povo e, como tal, tem a prerrogativa de estabelecer as diretrizes na esco-
lha de investimento que ird fazer, no ambito do direito ambiental, a doutrina e a
jurisprudéncia vem sistematicamente reconhecendo a possibilidade do chamado
controle jurisdicional de politicas publicas. Direito ambiental de conflitos, p.237,
238.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 4 | 655

Araujo, externalidade ¢ “toda situacdo em que a conduta de
uma pessoa afecta o bem-estar de outra por vias extra-mercado
— seja prejudicando-o sem ter de pagar, seja beneficiando-o
sem ter possibilidade de fazer-se pagar por isso, em ambos 0s
casos por auséncia de um mecanismo espontaneo de contrapar-

tida de ‘internalizacdo’ de custos ou beneficios”.3

A garantia constitucional de um processo licitatorio,
que assegure igualdade de tratamento aos concorrentes e equi-
librio econémico-financeiro (CF, art. 37, XXI) pode ser fonte
de litigios relacionados as externalidades representadas pela
exigéncia de sustentabilidade diante da protecdo daquele que
contrata com a administracdo publica e tem pretensdo de asse-
gurar o equilibrio econémico-financeiro do contrato.

O objetivo do presente artigo, portanto, é tratar de al-
guns aspectos do controle judicial das decisGes administrativas
fundadas na sustentabilidade, em especial, o direito probatorio.

Como se trata de critério utilizado para selecionar pro-
postas e excluir concorrentes nos processos licitatorios, é pre-
visivel o questionamento das escolhas do gestor em juizo, quer
a priori, quando preventivamente se pretende permanecer nos
certames, quer a posteriori, naquelas hipoteses em que se ana-
lisa eventual responsabilidade do gestor, geralmente nas agdes
populares ou acdes de improbidade.

Nesses casos, 0 exame da prova é crucial. Ndo para au-
torizar a substituicdo do administrador pelo juiz, mas para veri-
ficar se os critérios de sustentabilidade foram eficientemente
observados.

2. CONTRATACOES SUSTENTAVEIS E SEGURANCA
JURIDICA.

Os principais 6bices as contrataces sustentaveis sdo a

3 ARAUJO, Fernando. Introdugédo a Economia, 3% ed., p. 56.
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falta de conhecimento para fixar critérios de sustentabilidade
nos projetos e atos convocatérios, as restricdes orcamentarias
ligadas aos custos em geral mais elevados e a inseguranca juri-
dica decorrente da fluidez dos conceitos relacionados a susten-
tabilidade. Quanto a Ultima, percebe-se que esta inserida num
ramo do direito marcado profundamente por sua dependéncia
da ciéncia e da tecnologia, que exige sempre uma abordagem

multidisciplinar.4

Embora o constituinte expressamente permita o trata-
mento diferenciado baseado em critérios ambientais e o legis-
lador determine a adocdo da “proposta mais vantajosa que
promova o desenvolvimento sustentavel”, ndo ¢ demasiado
antever, diante da ampla possibilidade de revisao judicial dos
atos administrativos, a necessidade do gestor ser instado a tra-
zer para o processo judicial os elementos que serviram de base
a sua tomada de decisao.

Iniciativas louvaveis tém sido tomadas no ambito da
Administracdo federal para reduzir a inseguranca juridica e
facilitar o trabalho dos gestores na contratacdo de obras, bens e
servicos sustentaveis. Entre outros, pode ser citado o “Guia
Nacional de Licitagdes Sustentaveis da AGU”, lancado em
26/04/2016.9 Tem-se, ainda, o Guia de Compras Sustentaveis
da Fundacdo Getulio Vargas e o Guia de Sustentabilidade nas
contratagbes da Justica do Trabalho. A Comissdo Européia,
Orgdo executivo da Unido Européia, desde 2004 publica um

manual que orienta as contratagdes ptblicas sustentaveis.b

4 Cfe. PRIEUR, Michel, Droit de I’environnement, p. 6.

5 BRASIL. Advocacia Geral da Uni&o (AGU). Consultoria Geral da Unido. Guia
Nacional de Licitagdes Sustentaveis, Brasilia: AGU, 2016,

6 Na versdo francesa: “Acheter vert! Un manuel sur les marches publics écolo-
giques. Luxembourg: Office de pusblications officielles des Communautés euro-
péennes, 2005. Disponivel em:
http://ec.europa.eu/environment/archives/gpp/buying_green_handbook_fr.pdf, aces-
so em 27.04.2016, 17:13



RJLB, Ano 2 (2016), n° 4 | 657

Relativamente aos produtos e servigos, a dificuldade
maior € identificar quais efetivamente podem ser considerados
sustentaveis, o que inegavelmente constitui um relevante obs-
taculo ao gestor publico na sua tarefa de planejar, licitar e esco-
Iher produtos e servigos que atendam critérios de sustentabili-
dade.

Encontram-se no mercado selos ou certificagdes, cria-
dos para informar ao consumidor e as empresas sobre as carac-
teristicas de produtos, servicos e modos de producdo sustenta-

veis.” Como exemplo, pode-se citar a certificacio 1SO 14.024.

Para a concessdo desses selos (ou certificacbes), produ-
tos e servigos sdo analisados a partir de todo seu ciclo de exis-
téncia - na expressao francesa Du berceau au tombeau (do ber-
¢o ao tamulo). A partir de informac@es cientificas sélidas, ana-
lisam-se os custos de um produto, desde a extracdo da matéria-
prima, sua producao, distribuicdo até a fase de eliminacao final.

Cabe ressaltar, contudo, que tais selos ou certificacoes,
em geral, ndo sdo fornecidos por 6rgaos publicos, mas por or-
ganizagdes ndo governamentais, associacao de produtores ou
mesmo pelo prdprio fabricante ou fornecedor. Portanto, o ges-
tor publico contratante ndo esta dispensado de verificar se efe-
tivamente o produto ou servico atende aos critérios de susten-
tabilidade.

Embora a legislacdo ndo admita a possibilidade de ser
exigido dos fornecedores que estejam inscritos em determinado
sistema de concesséo de selo de qualidade ou de certificagéo, a
exigéncia é juridicamente viavel em relacdo ao objeto da con-
tratacdo (bens ou servigos). Assim, 0s produtos e servicos que
possuam um selo de qualidade ambiental contam com a vanta-
gem de comprovar mais facilmente o atendimento de critérios
de sustentabilidade.

7 No Dicionario Socioambiental Brasileiro, organizado por Luciano e Raquel Pizza-
tto, sdo encontrados pelo menos nove verbetes descrevendo “selos” ambientais
outorgados por entes privados, estados-membros, municipios com objetivo. P. 393.
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Em suma, a prova de que um produto ou servico é sus-
tentavel pode ser feita por um selo emitido por uma entidade
ou por outro meio juridicamente admissivel tais como docu-
mentos, laudos, relatérios de teste fornecido por organismo
reconhecido ou pelo proprio dossié técnico do fabricante.

3. OS CRITERIOS DE SUSTENTABILIDADE E POSSIVEIS
QUESTIONAMENTOS

Para fins do art. 3° da Lei n° 8.666/1993, com a redacéo
que lhe deu a Lei n® 12.349/2010, procedimento licitatorio se
destina a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a adminis-
tracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Nesse sentido, pode-se dizer que a licitagdo sustentavel
é o0 procedimento administrativo que contribui para a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel, mediante a insercéo
de critérios sociais, ambientais e econdmicos nas aquisicdes de
bens, contratagdes de servicos e execucao de obras.

Ao regulamentar o art. 3°, da Lei n° 8.666/938, o Poder
Executivo editou o Decreto n° 7.746/2012, adotando critérios
de sustentabilidade que devem ser observados no ambito da
Administracdo Federal: menor impacto sobre recursos naturais
(flora, fauna, solo, agua, ar); preferéncia para materiais, tecno-
logias e matérias-primas de origem local; maior eficiéncia na
utilizacdo de recursos naturais como agua e energia; maior ge-
racdo de empregos, preferencialmente com mao de obra local,
maior vida util e menor custo de manutencéo do bem e da obra;

8 Lein. 8.666/93. Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administra-
¢do e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impes-
soalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos.  (Redag8o dada pela Lei n® 12.349, de 2010).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12349.htm#art1
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uso de inovagdes que reduzam a pressdo sobre recursos natu-
rais; origem ambientalmente regular dos recursos naturais uti-
lizados nos bens, servicos e obras.

A preocupacao com a sustentabilidade nas contratacdes,
em certa medida, é mais recente que a inclusdo da agenda am-
biental no cenério das decisfes publicas. A doutrina e a juris-
prudéncia sobre as compras de bens e servicos ecologicamente
corretos portanto sdo mais consistentes. Percebe-se facilmente
que, embora o0 constituinte expressamente permita tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos (art. 170, VI, da CF), ndo autoriza, como pretendeu o
decreto do poder executivo, a preferéncia por produtos de ori-
gem local, méo de obra local, maior geragéo de empregos.

O constituinte exige tratamento isonémico dos licitantes
e somente permite excecgéo relativamente ao meio ambiente. A
interpretacdo consentanea possivel entdo é que o poder, pablico
ao contratar, somente pode incluir critérios de sustentabilidade
baseados em exigéncias ambientais. Contudo, ao intervir como
agente econdmico, equiparavel ao particular, pode entdo adotar
0s parametros de sustentabilidade mais amplos, previstos no
Decreto n° 7.746/2012.

A excecdo ao principio de igualdade de tratamento lici-
tatorio, incluida pela Emenda Constitucional 42/2003, no art.
170, VI, ndo abrange o desenvolvimento sustentavel na sua
acepcao mais ampla, que engloba bem estar social, desenvol-
vimento econdmico e preservacdo do meio ambiente. Ai estaria
uma possivel fonte de questionamento.

Cabe ainda destacar outro ponto de possivel discordia.
A doutrina especializada tem alertado para o fenbmeno da sus-
tentabilidade falsa ou relativa, isto é, “a sustentabilidade que
atende os requisitos das fun¢des econdmicas, sociais e ecoldgi-
cas, mas restrito a um determinado ambiente ou regido e que
perde sua sustentabilidade quando aplicado de forma generali-
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zada ou em escalas regionais”.9

Ademais, Michel Prieur destaca a estreita dependéncia
do direito ambiental com a ciéncia e a tecnologia, 0 que exige
para sua compreensdo um minimo de conhecimento cientifico.
Toda reflexdo critica acerca de seus temas, ai incluida a susten-

tabilidade, imp&e uma aproximagdo multidisciplinar.10 Num
cenario de interpretacdo contratual ou de questionamento dos
atos administrativos inerentes as contratacdes sustentaveis am-
plia-se a possibilidade de litigios decorrentes da amplitude de
conceitos aplicaveis.

Em suma, a aplicagdo do principio da sustentabilidade
ndo dispensa a cuidadosa andlise de bens, produtos e servigos
para verificar sua adequacdo aos critérios cientificos de susten-
tabilidade. Nao prescinde também de maior esfor¢o argumenta-
tivo para fundamentar adequadamente os atos administrativos.

4. APROVA JUDICIAL DA SUSTENTABILIDADE

Partindo de uma situacdo hipotética em que um 6érgéo
publico adquiriu lampadas de baixo consumo energético que
custaram cinco vezes mais que a lampada comum. Supondo-se,
ainda que, atento aos ditames do Decreto n°® 7.746/2012, tenha
optado por selecionar um fornecedor local em detrimento de
outro fornecedor nacional com pre¢o bem menor. S&o previsi-
veis, a partir da publicacdo do instrumento convocatorio, 0s
questionamentos e a necessidade de ter o gestor publico de
fundamentar suas escolhas adequadamente.

Como algumas escolhas revestem-se de cunho eminen-
temente técnico-cientifico, a decisdo de comprar um produto
com determinadas especificagdes ambientais, em detrimento de
outros disponiveis no mercado, deve estar embasada em justifi-

9 PIZZATTO, Luciano. Dicionario socioambiental brasileiro, p. 410.
10 PRIEUR, Michel. Droit de [’environnement, p.6.
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cativa técnica consistente.

Supondo-se, contudo, que o edital seja questionado em
mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil publica ou,
ainda, numa acdo de improbidade administrativa, ter-se-ia, en-
tdo, o reexame judicial ndo propriamente do mérito da decisdo
administrativa, mas dos elementos do ato administrativo, em
especial a motivacao.

Mesmo admitindo a presenca de autorizacdo legal para
discricionariedade na opgao por bem ou servico sustentavel,
ainda assim, devem ser apresentadas em juizo as razbes que
levaram a opc¢do por esse ou aquele bem ou servigo sustentavel
em detrimento de outro.

Nas hipdteses em que se ingressa no mérito da decisdo,
sob a alegacdo de desvio de finalidade, ou especificamente no
questionamento sobre ser ou ndo um produto “mais sustenta-
vel” que outro, o maior desafio serd a producdo probatoria.

O Codigo de Processo Civil em vigor dispde no art.
156, que “O juiz sera assistido por perito quando a prova do
fato depender de conhecimento técnico ou cientifico”, estabe-
lecendo, ainda, que esse perito seja escolhido dentre “profis-
sionais legalmente habilitados”, devidamente inscritos em ca-
dastro mantido pelo tribunal ao qual o juiz esta vinculado. As
partes podem, de comum acordo, indicar o perito desde que
sejam capazes e a causa seja passivel de resolucdo por auto-
COMPpOsiGao.

Quanto ao perito, esta obrigado a indicar o método uti-
lizado “demonstrando ser predominantemente aceito pelos es-
pecialistas da area do conhecimento da qual se originou.”

4.1- O RETROCESSO DO NOVO CPC EM MATERIA
PROBATORIA. A RELEVANCIA DO CASO DAUBERT v.
MERREL DOW PHARMACEUTICALS.

A postura relativamente passiva do juiz em rela¢do a
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prova técnica representa um retrocesso em direito probatério.
N&o basta, como pretende o codigo, que a prova pericial seja
produzida por peritos profissionais legalmente habilitados e
devidamente inscritos em cadastro mantido pelo tribunal ao
qual o juiz esta vinculado. Nao basta apor o rétulo de especia-
lista ou de método cientifico para garantir uma prova segura.

O risco aumenta no caso de pericia consensual, em que
as partes, de comum acordo, indicam o perito, que produziu um
laudo pericial praticamente vinculante. De nada adianta, obri-
gar o perito a “indicar o método utilizado” e demonstrar que ¢
“predominantemente aceito pelos especialistas da area do co-
nhecimento”.

Sempre é oportuno relembrar o ensinamento de Danilo
Knijnik quando ressalta que o legislador processual brasileiro,
civil e penal, oscila ora para 0 modelo persuasivo da prova ora
para 0 modelo demonstrativo, fendmeno que o autor chama de

polaridade assimétrica.l1

Relevante a adverténcia do autor: “...¢ altamente dese-
javel que o sistema chegue a um juizo o mais proximo da ver-
dade, mas €é preciso ter a clara consciéncia de que aquilo que
esta provado pode ser falso; e o que néo foi provado pode ser

verdadeiro.12

Dai porque, “¢ preciso que o sistema e, principalmente,
0 aplicador estejam sempre voltados a prevencao do erro, ndo
confiando ingenuamente na possibilidade de reconstruir os

fatos tais como eles ocorreram no passado”.13

A postura passiva do juiz na produgdo da prova técnica
foi abandonada pela Suprema Corte norteamericana. Até entédo
aplicava-se o Frye standart (Frye v. United States D.C. Circ.
1923), também conhecido como general acceptance test, para

11 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario, p. 13.
12 op. cit. p. 14 — grifou-se
13 Op. cit. p 15



RJLB, Ano 2 (2016), n° 4 | 663

admitir a prova cientifica. A opinido do perito, baseada na téc-
nica cientifica, era admissivel quando se baseasse numa técnica
aceita pela generalidade da comunidade cientifica relevante.

No caso Daubert v Merrel Dow Pharmaceuticals (509
U.S. 579 (1993) o Frye Standart foi superado. Para admissao
da prova cientifica (scientific expert testimony) nos tribunais, o
juiz deve atuar como guardido (gatekeeper) na producgdo da
prova pericial, verificando que a manifestacdo do perito esteja

em consonancia com o conhecimento cientifico.14

De acordo com o precedente, o juiz deve velar pela re-
levancia e confiabilidade da prova cientifica: a manifestacdo do
perito € relevante para a causa? Repousa "sobre uma base de
confianga™? Suas conclusdes estdo baseadas em metodologia
cientifica?

Mas ¢ especificamente quanto a denominada “metodo-
logia cientifica" que o precedente intensifica a tarefa do juiz:
Deve verificar o processo de formulacdo de hipo6teses e quais
foram os experimentos para provar ou falsificar a hipotese.

Antes de aceitar a prova cientifica, deve o juiz verificar:
1) teste empirico - a teoria ou técnica é falsificavel, refutavel,
elou testavel; 2) Foi submetida a avaliacdo pelos pares e medi-
ante publicacéo; 3) qual a taxa de erro conhecida ou potencial;
4) existéncia e manutencdo de padrdes e controles relativos a
sua operacdo; 5) O grau em que a teoria e a técnica sdo aceitas

por uma comunidade cientifica relevante.1°
Sé&o diretrizes que exigem uma postura ativa do juiz na
producdo de prova técnico-cientifica e evitando a passividade

14 Daubert v. Merrell Dow Pharms., Inc., 509 U.S. 579, 584-587.

15 As diretrizes elencadas no Caso Daubert foram reafirmadas em: General Electric
Co. v. Joiner 522 US 136 (1997) considerou que um juiz da corte distrital pode
excluir depoimento de um especialista quando ha lacunas entre os elementos invo-
cados por um ele e sua conclusdo; Em Kumho Tire Co. v Carmichael 526 US 137
(1999) em que Suprema Corte admitiu que a funcdo gatekeeper (guardiao) do juiz,
reconhecida no caso Daubert, se aplica a todos o testemunho de especialistas, inclu-
indo o que é nao-cientifico.


https://en.wikipedia.org/wiki/General_Electric_Co._v._Joiner
https://en.wikipedia.org/wiki/General_Electric_Co._v._Joiner
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de depositar toda a elaboracdo de prova técnica nas maos do
perito, por mais qualificado que seja.

4.2 CONTROLE JUDICIAL DA SUSTENTABILIDADE

Diante do papel mais vigilante do juiz na producdo da
prova técnico-cientifica, devem o0s gestores publicos adotar
critérios de sustentabilidade o mais proximo possivel da preci-
séo, evitando langar méo de conceitos indeterminados que ape-
nas aumentam a inseguranca juridica dos destinatarios.

Extremamente oportuna a licdo de Maria Jodo Estorni-
nho: os critérios ambientais de adjudicacdo “devem ser enqua-
drados com um grau suficiente de precisdo”, o que significa
que deve ser possivel — até para efeitos de controle jurisdicio-
nal da decisdo administrativa de adjudicar — avaliar objetiva-
mente a correspondéncia aqueles critérios, em termos tendenci-

almente quantificaveis ou mensuraveis.16

Critérios de escolha vagos, tais como a proposta "mais
amiga do ambiente" ou "mais conforme ao principio do desen-
volvimento sustentavel sdo inadmissiveis. Quer porque impe-
dem a efetiva compreensdo pelos destinatarios dos atos convo-
catorios, quer porque podem constituir um ndcleo gerador de
decisbes ndo transparentes que trardo sensiveis dificuldades ao
intérprete e, eventualmente ao julgador. O recurso aos critérios
de sustentabilidade vagos ou incertos terdo o mesmo efeito que
0s atos néo suficientemente fundamentados.

A Corte de Justica da Comunidade Européia foi chama-
da a se manifestar no caso Concordia Bus Finland Oy Ab, a
respeito da inclusdo de critério ambiental na compra de dnibus
para uma cidade. A corte lembrou que é permitido ao poder
publico levar em consideragdo um ou mais critérios ambientais
alem de critérios puramente econémicos, quando o instrumento

16 ESTORNINHO, Maria Jodo. A escolha de critérios ambientais de adjudicacao
de contratos puablicos. Rivista Giuridica dell'’Ambiente 6 (2004): 967.
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convocatério tenha como critério central inicial a selecdo da

proposta mais vantajosa e n&o o menor prego.17

O precedente € importante porque enfrenta, também, a
alegacdo de violagdo ao principio da igualdade: “O principio da
igualdade de tratamento ndo se opde a tomada em consideracao
de critérios relacionados com a protec¢do do ambiente, como
0S em questdo na causa principal, apenas pelo facto de a pro-
pria empresa de transportes da entidade adjudicante figurar
entre as raras empresas que tém a possibilidade de propor um

material que satisfaca os referidos critérios.”(sic.) 18
ALGUMAS CONCLUSOES

N&o obstante obrigatdria a inclusdo de critérios de sus-
tentabilidade nas decisbes administrativas, o gestor publico
deve tomar cautelas. A motivacdo adequada demonstrard que
optou por bens e servicos sustentaveis segundo critérios esco-
Ihidos pelo legislador.

A indicacdo de bens e servicos deve ser feita com cui-
dados para que recaia em bens que efetivamente se enquadrem
nos critérios de sustentabilidade. Em muitos casos as decisdes
se baseiam em “selos” ambientais autoconcedidos pelos forne-
cedores de bens e servicos.

Neste caso 0 gestor deve emprestar especial cuidado na
fundamentacéo das escolhas em favor de bens ou produtos sus-
tentaveis. Ndo se louvando apenas nos selos de sustentabilida-
de, mas analisando os processos de producdo e a disposicao

17 Julgado em 17/09/2002. Processo C-513/99, Ementa: Contratos publicos de
servigos no sector dos transportes - Diretivas 92/50/CEE e 93/38/CEE - Municipio
adjudicante que organiza os servigos de transporte em dnibus, participando no con-
curso publico como proponente uma entidade economicamente independente dele -
Tomada em consideracao de critérios relativos a protecgdo do ambiente para deter-
minar a proposta economicamente mais vantajosa - Admissibilidade quando a enti-
dade municipal proponente preenche mais facilmente estes critérios.

18 Concordia Bus Finland Oy Ab
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final dos materiais e a aceitacdo de metodologia por uma co-
munidade relevante.

Assume especial destaque a chamada “logistica rever-
sa”, prevista art. 3°, XII, da Lei n® 12.305/2010, e caracterizada
como” um conjunto de agdes, procedimentos ¢ meios destina-
dos a viabilizar a coleta e a restituicdo dos residuos sélidos ao
produtor, para reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros
ciclos produtivos, ou outra destinacdo final ambientalmente
adequada”.

Tendo em vista 0 amplo acesso ao judiciario franqueado
pela Constituicdo, deve 0 gestor munir-se de documentos e
pareceres técnicos que demonstrem o acerto de sua op¢do que
poderdo oportunamente ser solicitadas pelo Judiciario, quando
chamado a exercitar o controle judicial dos atos administrati-
VOS.

No tocante ao direito probatério, a opcdo do gestor pu-
blico por bens e servigos sustentaveis exigira que eventual re-
visdo judicial ndo se faca com a producdo de provas técnicas
assistidas passivamente pelo juiz. A evolucdo do direito proba-
torio exige um juiz vigilante, quer para verificar se efetivamen-
te a prova é relevante, quer para acompanhar a producdo de
prova cientifica, que deve ser consistente, metodologicamente
testada e submetida a uma comunidade cientifica relevante.

Sdo inimeros 0s questionamentos das compras e con-
tratacOes pelo Poder Publico, sendo o Judiciario chamado a
exercer o controle de todo o processo licitatorio. Sobretudo em
sede de mandado de seguranca, que constitui mais um motivo
para evitar duvidas quanto a legitimidade do ato. Nesse ultimo
caso, a adequada fixacéo de critérios no procedimento adminis-
trativo e a transparéncia da motivacdo das escolhas permitira
ao Judiciario examinar as controversias sem invadir o mérito
administrativo, reservado pelo Constituinte ao Administrador



RJLB, Ano 2 (2016), n° 4 667

Pablico.19

As dificuldades relativas a fixacdo de parametros de
sustentabilidade nas contratacGes publicas e os desafios exigi-
dos do intérprete chamado a identificar a presenca do interesse
publico ndo podem servir de pretexto para ndo aplicar o princi-
pio da sustentabilidade. Ao revés, a colmatacdo de lacunas e a
analise de eventuais dificuldades interpretativas servem para
fortalecer um principio e prepara-las para os previsiveis ata-
ques.

O novo paradigma da sustentabilidade, como arguta-
mente observado pelo mestre Juarez Freitas, ndo se subordina
ao império da baixa politica ou dos conluios caracteristicos da
insaciabilidade patoldgica. “O que se quer ¢ tdo sO cobrar a
observancia larga do plano axiolégico superior da Constituicdo
e, 0 que é mais, o primado dos principios e direitos fundamen-

tais de varias gerac;f)es”.zo
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