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1. Introducao

A sustentabilidade ambiental nas contratagdes administrativas é um imperativo
constitucional: decorre do dever de defesa e preservacao do meio ambiente, imposto
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ao Poder Publico pela Constitui¢cdo Federal (artigo 225), abrangendo todas as esfe-
ras da atuacdo administrativa. Impde-se ao Estado, como consumidor de bens e ser-
vigos, agir com responsabilidade ambiental.

Aimportancia econdmica do Estado-consumidor é enorme. As despesas de consumo
da Administragdo Publica no Brasil absorvem percentuais do produto interno bruto
nacional que variaram entre 17 e 20,2% no periodo 1991-2014 (IBGE, 2016). Com
tal dimensao de mercado, o Estado-consumidor pode influir positivamente no aten-
dimento a exigéncias ambientais pelos produtores de bens e prestadores de servi-
¢os. As contratagdes administrativas sdo, assim, instrumentos de implementacao de
politicas publicas ambientais: o Estado, ao consumir, regula e conforma o mercado
(GARCIA; RIBEIRO, 2012, p. 232).

Essa atuacdo ambiental do Estado-consumidor é, atualmente, uma realidade juri-
dica, verificavel pela edigao de regras legais e infralegais, as quais determinam a sus-
tentabilidade ambiental das contrata¢des administrativas, em cumprimento ao de-
ver imposto na Constituicdo Federal de 1988. Tal postura é parte de uma tendéncia
internacional: também na Europa, p. ex., as contratacdes administrativas sdo vistas
como instrumentos estratégicos para a implementacdo de politicas publicas ambi-
entais (GOMES; CALDEIRA, 2017, p. 48). Um eloquente registro dessa tendéncia se
encontra nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da Agenda 2030, ela-
borada pelo Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente. A promog¢ao de
praticas sustentaveis em compras publicas é uma das metas do ODS n2 12, que visa
a assegurar padroes sustentaveis de producao e consumo (PNUMA, 2015).

As compras publicas seguem um itinerario juridico: sdo instrumentalizadas em con-
tratos administrativos, cuja formalizacdo é precedida de processos de contratacdo
administrativa.

De fato, contratagdes administrativas sdo processos na acepg¢do precisa do termo:
essa é a expressdo adotada na Lei n? 14.133, de 12 de abril de 2021, denominando
um procedimento em contraditério, que garante a participacdo dos agentes priva-
dos num ambiente de previsibilidade (MARRARA, 20203, p. 86-87), assegurando o
“tratamento isonomico entre os licitantes, bem como a justa competi¢ao” (artigo 11,
II, Lei n® 14.133/2021). Como processos, as contratagdes administrativas sdo regi-
das, subsidiariamente, pelas normas da Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999, de
forte carga principiologica.

Cada processo de contratacdo administrativa, além de regido por normas juridicas
gerais e abstratas, aplicaveis as contratacdes administrativas em geral, é discipli-
nado por normas internas, quais sejam, o edital e demais instrumentos juridicos que
lhe sdo anexos. A definicdo dessas normas internas da contratacao é permeada pela
discricionariedade, e se revela uma tarefa bastante ardua.
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Isso porque, como todas as atividades da Administracdo Publica, os processos de
contrata¢cdo administrativa se desenrolam sob o principio da legalidade, e a legisla-
¢do aplicavel inclui, além de diplomas legais, uma profusao de normas infralegais,
na forma, principalmente, de decretos e instru¢ées normativas.

Tal cenario legislativo é descrito pela doutrina como caético, conjugando inflagao
normativa, multiplicacdo das fontes e imperfei¢des naturais do ordenamento juri-
dico (MARRARA, 2014, p. 47-49). E o administrador responsavel por aplicar essa
legislacdo frequentemente nao possui qualificacao juridica formal, enfrentando difi-
culdades para apreender a teia de normas que regulam a contratacao publica.

Essa situacdo se complica um pouco mais quando se trata de aplicar a legislacao am-
biental nos processos de contratagao administrativa. O direito ambiental, por ser um
ramo recente do ordenamento juridico, é composto por normas pouco sistematiza-
das, emanadas de diferentes fontes (AMADO, 2012, p. 15). A rapida evolucao da ci-
éncia e tecnologia, tanto no diagnoéstico de problemas ambientais quanto na propo-
situra de solugdes, faz com que o direito ambiental seja caracterizado por acelerada
mutacdo (situagao constatada em ANTUNES, 2010, p. 55). A complexidade das re-
gras ambientais é, assim, um ingrediente a mais para dificultar a compreensado do
Direito aplicavel as contratagdes administrativas.

Nesse quadro, o presente estudo objetiva aclarar os limites da discricionariedade na
definicao das normas internas de conteido ambiental nas contrata¢des administra-
tivas. Para isso, procura-se responder as seguintes questdes: o que vincula o admi-
nistrador na definigdo das normas internas de contetido ambiental nas contratacdes
administrativas? Como tomar uma decisao discricionaria ao definir as normas inter-
nas de conteido ambiental nas contratagdes administrativas? E, como uma aplica-
¢do particular das questdes anteriores, quais os diferentes fundamentos normativos
que se apresentam a tomada de decisdo discricionaria na defini¢do das normas in-
ternas de conteddo ambiental nas contratagdes administrativas?

Na resposta a primeira questdo, tem destaque o principio do desenvolvimento naci-
onal sustentavel. Na resposta a segunda questao, sobreleva a aplicacdao do principio
da razoabilidade. Na resposta a terceira questao, trata-se de abordar trés dos possi-
veis fundamentos normativos para as exigéncias ambientais: regras juridicas de
enunciado imperativo; regras juridicas que se limitam a enunciar faculdades, prefe-
réncias ou prioridades; e, por fim, exigéncias ambientais sem fundamento em regra
juridica, mas decorrentes da incidéncia exclusiva do principio do desenvolvimento
nacional sustentavel.

Para direcionar a aten¢do ao papel da Administracao Publica como consumidora de
bens e servicos, a andlise limita-se ao exame das contratagdes administrativas cor-
respondentes as despesas estatais efetuadas pela Administracdo Direta, autarquias
e fundacgdes publicas. Fica excluido, portanto, o exame das contratagdes que geram
receita (alienacdes, concessoes e permissoes de uso, concessoes de direito real de
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uso). Também ficam excluidas, para melhor limitar o escopo do trabalho, as contra-
tacOes efetuadas por entidades de direito privado que compdem a Administracdo
Indireta, atualmente objeto de regulacdo por lei propria (Lei n? 13.303, de 30 de
junho de 2016). Assim, incluem-se, no objeto das contratagdes em exame, as com-
pras, locagdes, prestacoes de servicos e obras, contratadas pela Administragdo Di-
reta.

Tenha-se em conta que, ao tempo da redacgdo desse estudo, foi publicada a Lei n®
14.133, de 12 de abril de 2021 (nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos).
A Lei n? 14.133/2021 entrou em vigor na data de sua publicagdo (artigo 194). En-
tretanto, manteve em vigor, concomitantemente, a maior parte das regras da legis-
lacao anterior (incluindo a Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993), pelo periodo de
dois anos, permitindo a Administragdo optar pelas novas regras ou pelas anteriores
para reger as contratacoes publicas nesse periodo (artigo 191). H4, portanto, vigén-
cia concomitante de dois diplomas com a mesma finalidade, a de estabelecer normas
gerais de licitagdo e contrata¢do para a Administragdo Publica. Sendo assim, o pre-
sente estudo, sempre que necessario, cita as regras pertinentes tanto da Lei n®
14.133/2021 quanto da legislacdo anterior, ainda em vigor.

Antes de passar as trés questdes objeto do estudo, cabe um breve esclarecimento
sobre a topologia das normas internas da contratacao administrativa no quadro dos
elementos do ato administrativo, e sobre qual a fase da contratagdo administrativa
na qual essas normas sao definidas.

2. Asnormas internas da contratacao como objeto do ato administra-
tivo e como componentes da fase preparatodria da contratacao adminis-
trativa

O presente estudo diz respeito, propriamente, ao objeto (contetido) de atos adminis-
trativos que compdem o processo de contratacdo administrativa. De fato, as normas
internas de contetido ambiental na contratagdo administrativa sdo parte do objeto de
documentos como o edital, o projeto basico, o termo de referéncia, o instrumento de
contrato. O objeto (ou conteddo) é, como se sabe, um dos elementos do ato adminis-
trativo, de acordo com a divisdo comumente tratada na doutrina e consagrada na
Lei n? 4.717, de 29 de junho de 1965 (Lei da A¢do Popular), pela qual sdo cinco os
elementos do ato administrativo: sujeito (ou competéncia), objeto (ou conteudo),
forma, motivo e finalidade (DI PIETRO, 2010, p. 202).

A defini¢do do contetido dos atos que compbem o processo de contratagdo administra-
tiva ocorre, precipuamente, na fase preparatoria da contratacdo (didaticamente di-
ferenciada das demais fases no Capitulo II do Titulo Il da Lei n? 14.133/2021 - arti-
gos 18 e seguintes), que precede as fases subsequentes da contratacao
administrativa: divulgacao do edital de licitagdo, apresenta¢do de propostas e lan-
ces, julgamento, e assim por diante.
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Isso ocorre porque o processo de contratacdo administrativa tem como principio a
vinculag¢do ao edital, que, juntamente com seus anexos, contém as normas internas
da contratacdo administrativa (artigo 3¢, “caput”, da Lei n® 8.666/1993; artigo 52 da
Lei n® 14.133/2021). Uma vez definidas as normas internas da contratagdo, a discri-
cionariedade é enormemente restringida: os atos administrativos praticados nas fa-
ses subsequentes da contratagdo estdo vinculados ndo s6 as normas gerais do orde-
namento juridico, mas também as normas internas da contratacdo administrativa
(v. JUSTEN FILHO, 2005, p. 47-48). H4, portanto, pouquissimo espac¢o para atua¢ao
discricionaria quanto ao contetido dos atos administrativos que compdem as fases
subsequentes a fase preparatoéria da contratacao administrativa.

E, pois, na fase preparatéria da contratagio administrativa que o administrador ela-
bora documentos relevantes como termo de referéncia, projeto basico, edital de li-
citacdo e minuta de contrato (v. artigo 18, incisos V e VI, Lei n? 14.133/2021), defi-
nindo as normas internas da contrata¢do administrativa. Nesse trabalho, vinculado
pelas normas juridicas gerais e abstratas da legisla¢do, o administrador toma diver-
sas decisdes, escolhendo entre diferentes linhas de agao para atingir, no caso con-
creto, as finalidades juridicamente dispostas para a contratacdo administrativa.

Cabe uma consideracgao quanto as contratagées diretas, ndo precedidas de licitacdo:
ausente o edital nessas contratacdes, pode-se considerar encerrada sua fase prepa-
ratdéria com a aprovagao das normas internas (em regra, projeto basico e termo de
contrato) pela autoridade. As fases subsequentes da contratagao ficam vinculadas a
essas normas internas.

Se o0 administrador exercita a discricionariedade especialmente no preparo das nor-
mas internas da contratacdo, em que medida exercita essa discricionariedade? Quais
sdo seus contornos? E o que se passa a estudar.

3. Primeira questao: o que vincula o administrador??

Nesse topico, estudar-se-a ndo a vinculacao operada por regras juridicas (que é bas-
tante 6bvia), mas a vinculagao decorrente do principio do desenvolvimento nacional

! para fins do presente estudo, considera-se vinculada a atua¢do da Administracdo Publica quando o or-
denamento juridico estabelece uma Unica solugdo possivel diante de determinada situagdo fatica, ndo
deixando margem a qualquer aprecia¢do subjetiva pelo administrador. Discricionaria é a atuacdo da Ad-
ministracdo Publica na qual o administrador, diante do caso concreto, tem a possibilidade de escolher,
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, dentre duas ou mais solugdes, todas juridicamente
validas (DI PIETRO, 2010, p. 212).

Fala-se em atuagao discriciondria ou vinculada, ndo em ato discricionario ou vinculado. Com efeito, hd em
todo ato administrativo esferas de atuagao discricionaria e de atuagdo vinculada (MARRARA, 2012, p. 212-
213, 218-220). Na tomada de decisdo correspondente a um ato administrativo hd margem tanto para
atuacgdo discricionaria, na qual o administrador escolhe qual solugdo adotar, quanto para atuagao vincu-
lada, na qual o administrador adota a solugdo Unica determinada pelo ordenamento juridico. Além disso,
amesma tomada de decisdo costuma perpassar mais de um ato do processo, e nesse caso 0 exame isolado
de cada ato ndo é adequado (vide, a propdsito, SOUSA, 2015, p. 37-40).
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sustentavel e da propria finalidade da contratacdo administrativa. A vinculacado de-
corrente de regras juridicas até possui algumas peculiaridades dignas de nota, mas
que serdo enfrentadas mais adiante.

3.1. O desenvolvimento nacional sustentdvel como principio de vinculagdo

Na defini¢do de normas de contetido ambiental em contratagdes administrativas, toda
a atuagdo discriciondria é limitada pela vinculagdo operada pelo principio constituci-
onal do desenvolvimento nacional sustentdvel. A Constituicdo Federal, por um lado,
prescreve que o desenvolvimento nacional é objetivo fundamental da Republica (ar-
tigo 39, “caput”, inciso II); por outro, comete ao Poder Publico o dever de defender e
preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geracgoes (artigo 225, “caput”). Unificando os vetores desenvolvimento nacional e de-
fesa do meio ambiente, a Constituicdo inclui a defesa do meio ambiente como princi-
pio geral da ordem econdémica (artigo 170, “caput”, inciso VI), prescrevendo trata-
mento diferenciado a produtos e servigos conforme seu impacto ambiental e
processos de elaboragdo e prestagdo. Assim, a Constitui¢do Federal subordina a or-
dem economica a um modelo de desenvolvimento ambientalmente sustentavel
(FREITAS, 2013, p. 341-343).

0 “caput” do artigo 225 da Constitui¢do é particularmente expressivo, pois conjuga
referéncias a um direito de todos e a um dever do Poder Publico e da coletividade,
num enunciado marcado pela abstracao e generalidade, que sujeita toda a atividade
estatal (legislativa, judicial e administrativa) e privada (individual ou coletiva). Pa-
rece correto extrair, mais que uma regra, um auténtico principio juridico desse enun-
ciado. E, por forca desse principio, toda a atividade estatal no Brasil é vinculada pelo
dever do Poder Publico de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geracoes.

Sob perspectiva diversa, reconhece-se que deriva do artigo 225 da Constituicao Fe-
deral também um direito fundamental ao meio ambiente, identificado entre os direi-
tos fundamentais de solidariedade (direitos fundamentais de terceira geracao), cuja
titularidade é coletiva ou difusa (MACHADO, 2006, p. 118; FERREIRA FILHO, 2000,
p. 57-68). A existéncia desse direito fundamental coletivo vincula a Administragdo a
agir tendo em vista sua madxima efetivacdo. Mesmo que essa agdo comporte diversas
escolhas discriciondrias, a Administragdo estd sempre vinculada a agir, independente-
mente de requisigcdo dos titulares do direito. Essa vinculagdo deriva da dimensdo ob-
jetiva dos direitos fundamentais, pela qual ndo é possivel escolher entre agir ou ndao
agir para sua protecdo, ou escolher agir nesse momento ou noutro. Deve-se agir para
efetivar o direito, e agir em todos os momentos (a propdsito, vide HACHEM, 2016, p.
319-322).
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H3a, portanto, um principio do desenvolvimento nacional sustentavel, de extragdo
constitucional, a ser obedecido tanto pelos entes publicos em toda a atividade admi-
nistrativa, quanto pelos agentes econémicos privados, em todos os aspectos da ati-
vidade econdmica. A contratagcdo administrativa, por sinal, é o instrumento do qual se
vale o Estado para atuar na ordem econémica como consumidor, pelo que ndo se pode
furtar a contratagdo administrativa a incidéncia dos principios da ordem econémica,
dentre os quais a defesa do meio ambiente. Esse é um tépico de enorme importancia
para definir os principios incidentes nas contratagdes administrativas, que talvez
careca de maior aprofundamento doutrinario (para breves menc¢des ao tema, cf.
NOBREGA; BRITO, 2019, p. 358; ZIMMERMANN, 2013, p. 102).

Como consequéncia, o contrato administrativo deve sempre ser ambientalmente
sustentavel. Para que isso seja realidade, as decisdes tomadas no processo de con-
tratacdo administrativa devem sempre objetivar a sustentabilidade ambiental do
contrato administrativo. Afasta-se qualquer opgdo, por mais econémica ou indutora
da competitividade que parega ser, que redunde em um contrato administrativo ndo
sustentdvel ambientalmente.

As previsdes constitucionais referidas bastam para vincular a atuagdo administra-
tiva a obtencdo de contratos ambientalmente sustentaveis. Houve certa demora
para que isso se refletisse na legislacdo ordinaria, mas hoje essa situagdo esta supe-
rada. A promog¢do do desenvolvimento nacional sustentavel é um dos objetivos das
contrata¢des administrativas, incluido no artigo 32 da Lei n? 8.666/1993 pela Lei n?
12.349, de 15 de dezembro de 2010. A Lei n? 14.133/2021, no mesmo sentido, co-
loca o desenvolvimento nacional sustentavel entre os principios expressos da con-
tratacdo administrativa (artigo 52) e o incentivo ao desenvolvimento nacional sus-
tentavel entre os objetivos do processo de contratacao (artigo 11). Essas disposicoes
da legislagdo ordinaria, por 6bvio, devem ser lidas a luz da Constituicdo Federal, ndo
cabendo cogitar, na expressao desenvolvimento nacional sustentdvel, uma oposicao
entre nacional e sustentdvel, a sugerir possiveis concessdes quanto a defesa do meio
ambiente em nome de um suposto interesse no desenvolvimento nacional. Tal in-
terpretacdo iria de encontro as normas constitucionais acima mencionadas, aplica-
veis em conjunto.

Vinculado pelo principio do desenvolvimento nacional sustentavel, o administrador
deve buscar a sustentabilidade ambiental do contrato mesmo na auséncia de regra
juridica ambiental expressamente aplicdvel. Nao basta dar cumprimento as regras
ambientais existentes: o principio do desenvolvimento nacional sustentavel, por si
s6, vincula o administrador a prever e formular, na contrata¢do administrativa, todas
as exigéncias ambientais necessdrias a garantir que o contrato seja ambientalmente
sustentdvel (GARCIA; RIBEIRO, 2012, p. 240-241).

Essa conclusdo sé se excepciona se houver, quanto a definigcdo de determinada exigén-
cia ambiental, reserva especifica para lei em sentido formal, ou seja, se a Constituicao
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Federal ou norma geral de contratacdo administrativa exigir, explicita ou implicita-
mente, edicdo de lei formal ou outro diploma normativo especifico para que a Admi-
nistracao atue. Isso ocorre, especialmente, se determinada atuacao administrativa
importar em restricdo a direitos fundamentais, como propriedade e liberdade
(MARRARA, 2014, p. 25-28). Um exemplo de reserva especifica para lei em sentido
formal com possivel repercussao ambiental nas contrata¢des administrativas consta
do artigo 30, 1V, da Lei n? 8.666/1993, bem como do artigo 67, IV, da Lei n?
14.133/2021. A regra, que trata dos requisitos de qualificacdo técnica a serem exi-
gidos para habilitacdo de licitantes, sé permite a inclusdo de requisitos previstos na
propria lei ou em lei especial. A doutrina interpreta lei especial como significando
tanto ato legislativo emanado do Parlamento quanto regulamento executivo
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 338), o que exclui a possibilidade do administrador, por
sua iniciativa, criar requisitos de habilitacdo sem fundamento em regra juridica ge-
ral e abstrataZ.

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel, ademais, ndo atua apenas
como principio de vinculagdo, como se vera a seguir.

3.2. O desenvolvimento nacional sustentdvel como principio de redu¢do da discricionari-

edade no caso concreto

A aplicagdo do principio do desenvolvimento nacional sustentavel pode também sig-
nificar, no caso concreto, reducao do espago de discricionariedade administrativa, e
reducao até o ponto de eliminacao da discricionariedade, restando apenas uma so-
lucao possivel.

Exemplos de casos praticos sdo um tanto arriscados, pois exigem uma redugdo me-
todologica da realidade, uma simplificacdo necessaria a que a hipdtese tenha valor
didatico. Mas, exatamente pelo valor didatico, podem ser valiosos. No tépico em
exame, imagine-se que o administrador responsdvel pelos procedimentos de contrata-
cOes administrativas recebe uma demanda do almoxarifado, solicitando a aquisicdo
de material de copa e cozinha (copos, pratos, talheres e guardanapos), sem especifica-
¢do de preferéncia por material de uso permanente ou descartdvel. Imagine-se tam-
bém que no ente federativo em questdo ndo haja regra proibindo a aquisicdo de ma-
terial descartavel de copa e cozinha.

0 administrador, novo na fun¢ao, passa a estudar o importante tema da sustentabi-
lidade das contratacdes administrativas, e conclui, numa aproximacgao inicial, que
tampouco o principio do desenvolvimento nacional sustentavel proibe a aquisi¢cao
de material descartavel. Nota que o principio impde, é certo, uma aquisicdo ambien-
talmente sustentavel, mas que a definicdo de qual a aquisicdo mais sustentavel, a

2 Note-se que, no exemplo apontado, a reserva de lei é apenas para a definicdo de uma exigéncia como
requisito de habilitacdo no processo licitatério. E frequente que uma exigéncia que nio pode constar
como requisito de habilitacdo no processo licitatério seja deslocada para outra fase do processo.
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falta de regra expressa, depende de avaliacdo técnica. Afinal, impactos ambientais
resultam tanto da aquisicao de material descartavel (p. ex., residuos resultantes do
descarte do material apds a utilizacao) quanto da aquisicao de material permanente
(cuja producdo, eventualmente, pode acarretar impactos ambientais significativos).

Assim, o administrador pensa, num primeiro momento, haver um espac¢o para o
exercicio de discricionariedade técnica na escolha da melhor solugao. Inicia, por-
tanto, uma avaliacdo técnica da aquisicdo, e ao fazé-lo descobre que nao ha coleta de
material reciclavel na cidade onde se situa a reparti¢do. Descobre também que a ci-
dade conta apenas com um depésito de lixo irregular, conhecido por ser foco de
transmissdo de doencas, classificado em recente inspe¢do do 6rgdo ambiental esta-
dual como um lixdo. Conclui, pois, que, no caso concreto, a aquisicao de material des-
cartavel ndo é uma decisdo administrativa ambientalmente sustentavel.

0 administrador ainda estaria, nesse caso, perante a possibilidade de atuacao dis-
cricionaria? E certo que ndo: se no caso concreto a aquisi¢do de material descartavel
contraria o principio do desenvolvimento nacional sustentavel, resta como juridica-
mente legitima apenas a aquisicdo de material permanente. O espaco de discriciona-
riedade que parecia existir foi reduzido até a eliminagdo. Ocorreu, no exemplo dado,
o que a doutrina denomina de redugdo integral da discricionariedade por conta de
uma especial situagdo do caso fatico (v. MARRARA, 2012, p. 224), convertendo em
vinculacdo a discricionariedade de que a principio dispunha o administrador. Essa
vinculacao ndo opera, no exemplo, em virtude de regra juridica, geral e abstrata; a
vinculagao nasce na aplicagao do ordenamento juridico a uma situagao peculiar3.

Vistos os contornos dados a discricionariedade pelo principio do desenvolvimento
nacional sustentavel, passa-se a examinar a vinculacao imposta pela finalidade da
contratacdo administrativa.

3.3. Avinculagdo a finalidade da contrata¢do administrativa e suas consequéncias para

a modelagem da contratagdo

Como visto, a legislacao aplicavel as contratacdes administrativas aponta objetivos
expressos para tais contratagdes, dentre os quais a promog¢ao (ou incentivo) ao de-
senvolvimento nacional sustentavel (artigo 3¢, “caput”, da Lei n® 8.666/1993; artigo
11, “caput”, inciso IV, da Lei n? 14.133/2021).

A nomenclatura “objetivos” indica se tratar de preceitos normativos quanto a finali-
dade do processo de contratacao administrativa e, portanto, dos diversos atos admi-
nistrativos que o compdem. Assim, o contetido dos atos administrativos que trazem
as normas internas da contratagdo esta vinculado a esses objetivos.

3 A propdsito do tema, recomenda-se examinar a licio de HACHEM, 2016, p. 332-338.
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Como consequéncia, a formulagdo do modelo da contratagdo administrativa, da es-
colha do objeto até detalhes da execugdo contratual, deve objetivar o desenvolvi-
mento nacional sustentavel. Trata-se de modelar, globalmente, uma contratagdo am-
bientalmente sustentavel.

Na Lei n? 8.666/1993 o instrumento por exceléncia dessa modelagem é o projeto
basico. A lei determina que a execu¢do das obras e servigos seja programada “em
sua totalidade, previstos seus custos atual e final e considerados os prazos de sua
execucdo” (artigo 82). O projeto basico deve desenvolver a solucao escolhida de
forma a fornecer uma visao global do objeto, bem como apontar solu¢des técnicas
globais e localizadas, num conjunto de elementos necessarios e suficientes a asse-
gurar a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental (artigo
62, IX). A Lei n® 8.666/1993 aponta que o projeto basico é elaborado com base em
estudos técnicos preliminares, mas ndo faz qualquer referéncia ao contetido desses
estudos, nem os torna expressamente obrigatorios.

A Lei n? 14.133/2021 traz algumas alteragdes a essa sistematica, apresentando es-
pecificacdes quanto ao conteido do estudo técnico preliminar. Pela Lei n®
14.133/2021, o estudo técnico preliminar (e o anteprojeto, quando necessario) pre-
cede o termo de referéncia ou o projeto basico (a serem adotados, alternativamente,
a depender das caracteristicas do objeto). O estudo técnico preliminar deve eviden-
ciar a melhor solucdo, apontando possiveis impactos ambientais e respectivas me-
didas mitigadoras (artigo 18, § 12, XII). E, muito importante, a Lei n? 14.133/2021
prevé que o termo de referéncia deve descrever a solugdo como um todo, conside-
rando todo o ciclo de vida do objeto (artigo 62, XXIII, “c”), disposicao que, como se
verd, tem repercussdes interessantes na interpretacdo juridica. No mais, a nova lei
prescreve que o projeto basico deve definir e dimensionar perfeitamente o objeto,
assegurando, inclusive, o adequado tratamento do seu impacto ambiental (artigo 62,
XXV).

Tais instrumentos, portanto, devem apresentar uma modelagem global sustentdvel
da contratagdo, vinculada ao objetivo do desenvolvimento nacional sustentavel.
Além disso, e como consequéncia dessa vinculacdo ao objetivo do desenvolvimento
nacional sustentavel, deve-se considerar ilicitas quaisquer normas internas da con-
tratacdo que, individualmente consideradas, se mostrem contrarias ao objetivo de
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, mesmo que a modelagem, glo-
balmente considerada, seja sustentavel. A finalidade da contratagdo, por ébvio, vin-
cula todo o seu conteudo.

Note-se que conclusées semelhantes poderiam decorrer do exame da vinculagdo
operada pelo principio do desenvolvimento nacional sustentavel, que abrange,
igualmente, todos os atos da contratagcdo administrativa, e todo o contetido desses
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atos. O exame dessa vinculac¢do sob a perspectiva da finalidade é apenas um dos pos-
siveis itinerarios para demonstrar as mesmas conclusoes, deixando, no entanto, a
demonstracao didaticamente mais clara.

Examinados os contornos da discricionariedade, passa-se ao estudo da tomada de
decisdo discricionaria dentro desses contornos determinados pela vinculagdo ao
principio do desenvolvimento nacional sustentavel e a finalidade da contratacao.

4. Segunda questao: como tomar a decisdo discricionaria?

Nesse tdpico, cabe tratar de alguns pressupostos e parametros juridicos para a cor-
reta tomada de decisdo discricionaria, diferenciando-a da interpretacao juridica e
examinando-a a luz do principio da razoabilidade e dos artigos 20 e 22 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

4.1. Diferenciagdo entre interpretagdo juridica e atuagdo discriciondria

Ha que diferenciar a atividade de interpretacao juridica, que busca discernir o exato
comando prescrito pela norma juridica em determinado caso concreto, e atuacao
discricionaria, que se desenrola num momento logicamente posterior, no qual se es-
colhe uma das opgdes eventualmente autorizadas pela norma juridica.

Com efeito, para elaborar as normas internas da contratacdo administrativa, é pre-
ciso primeiro saber o que preceituam as normas gerais aplicaveis as contratacdes
administrativas. Num primeiro momento (se ndo cronolégico, ao menos l6gico),
trata-se de uma atividade de interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico, de-
sempenhada pelo administrador. Esse é um momento apropriado para, sempre que
necessario, consultar os drgaos de assessoramento juridico da Administracao Pu-
blica. Usualmente tais 6rgdos integram a Advocacia de Estado: na Uniao, a Advoca-
cia-Geral da Unido; nos Estados e Municipios, as respectivas Procuradorias-Gerais
do Estado e do Municipio etc.

Rememorando, a interpretacdo juridica busca o sentido correto das normas juridi-
cas. A despeito da divergéncia reinante na exata conceituacao, é praticamente con-
sensual na doutrina que o ordenamento juridico é composto de normas juridicas,
que podem ser regras ou principios (estes, por sua vez, expressos ou implicitos)4.

Principios sdo naturalmente plurissignificativos, expressos em conceitos marcados
pela generalidade e abstracdo, demandando maior esforco interpretativo para des-
cobrir seu significado e assim aplica-los corretamente num caso concreto. Exemplos
desses conceitos que correspondem a principios sao legalidade, igualdade, publici-
dade. Podem estar expressos, explicitos num texto normativo, como, por exemplo, o
artigo 422 do Codigo Civil, que dispde que “os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e

4 As consideracdes aqui expendidas seguem as licdes de AVILA, 1999, p. 154-158, e de SILVA, 2002, p. 25.
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boa-fé”. Podem também estar implicitos num texto normativo ou no ordenamento
como um todo, como é o caso do principio republicano, que se retira da Constituicao
Federal como um todo e, especificamente, da mencao do seu artigo 12 a “Republica
Federativa do Brasil”, impondo um tipo de governo que, fundado na igualdade for-
mal das pessoas, tem o poder politico exercido em carater eletivo, via de regra re-
presentativo, transitorio e com responsabilidade (CARRAZZA, 2006, p. 57).

Ja as regras sao dotadas de maior concretude que principios, pois sdo vertidas em
oragdes e nao em conceitos isolados (p. ex.: “qualquer cidaddo poderd requerer a Ad-
ministragdo Publica os quantitativos das obras e pregos unitdrios de determinada obra
executada” - regra constante do § 82 do artigo 72 da Lei n2 8.666/1993). Mas os tex-
tos das regras se valem, cada vez mais, de conceitos indeterminados, necessarios para
conferir maior plasticidade as regras, ante a complexidade crescente da realidade.
Um exemplo de regra com conceitos indeterminados é o artigo 421 do Cédigo Civil,
pelo qual “a liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do con-
trato”. Perceba-se a diferenga entre os conceitos mais concretos, utilizados no pri-
meiro exemplo (cidadao, Administragdo Publica, quantitativos, obras, pre¢os unita-
rios) e os mais abstratos, utilizados no segundo exemplo (liberdade contratual,
fungdo social do contrato).

Assim, ao examinar uma norma juridica (regra ou principio) o intérprete-aplicador
se vé frequentemente diante de mais de um sentido possivel a extrair do conceito
ou do texto. Essa atividade de interpretacao e aplicacdo, contudo, ndo é discriciona-
ria, porque o objetivo ndo é escolher um sentido, mas sim chegar ao verdadeiro sen-
tido. Nao se confunde, portanto, com a atuagao discricionaria do administrador. Na
interpretacdo, ndo se chegou ainda a um sentido claro da norma juridica, apontando
para uma escolha da Administragdo. O préprio sentido da norma ainda ndo estd claro.
Percebe-se, pois, que esse momento precede logicamente o momento de atuagdo da
discricionariedade administrativa, no qual hd uma escolha a partir do sentido claro
da norma juridica, que oferece essa escolha ao administrador (MARRARA, 2016, p.
115).

Ndo cabe ao administrador, na interpretagdo-aplicacdo da norma juridica, escolher o
sentido da norma, como se se tratasse de uma decisao livre, a se operar segundo a
oportunidade ou conveniéncia administrativas (DI PIETRO, 2010, p. 218). O resul-
tado da atividade de interpretacao juridica é obtido pela busca do sentido da norma
juridica a luz do ordenamento juridico como um todo, numa operagao de confronto
e harmonizacao, a luz de critérios como, p. ex., a interpretacdo sintatica, histdrica,
sistematica ou finalistica. Sdo critérios distintos dos utilizados na tomada de decisao
discricionaria, e isso se da porque a situacao também é objetivamente distinta.

Essa atividade de interpretacdo é uma atividade eminentemente juridica, conquanto
diariamente realizada por gestores publicos. Disso decorre a importancia da con-
sulta aos 6rgdos de assessoramento juridico da Administragdo, sempre que se fizer
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necessario. Nao é por acaso que o assessoramento juridico é até obrigatorio em dado
momento da contratacdo administrativa. Esse momento é subsequente a conclusdo
das minutas de editais de licitacao, contratos, acordos, convénios ou ajustes. Tais
minutas devem ser previamente examinadas e aprovadas por 6rgao juridico (artigo
38, paragrafo unico, da Lei n? 8.666/1993; artigo 53 da Lei n? 14.133/2021). Note-
se que os documentos que demandam exame juridico obrigatério sdo exatamente
0s que contém as normas internas da contratacao administrativa, ou seja, documen-
tos cujo conteudo sdo normas juridicas, ao menos num sentido lato>.

Concluida a etapa ldgica da interpretagdo da norma juridica, o administrador se de-
para com um comando normativo, a ser aplicado no caso concreto. Cumpre se es-
tender, agora, sobre a aplicacdo desse comando normativo pelo administrador, es-
pecialmente quando essa aplicagdo envolve discricionariedade.

4.2. O principio da razoabilidade e a motivagéo da tomada de decisdo discriciondria

De fato, diante de um comando a ser aplicado no caso concreto, o administrador
pode constatar que esse comando nao da margem para escolhas. O administrador
fica, portanto, vinculado a adotar a solucao unica que atenda a norma.

Mas também pode ocorrer que o comando normativo confira margem de escolha ao
administrador, podendo este adotar, discricionariamente, qualquer solu¢do que se
considere autorizada pela norma. E necessario tracar algumas linhas sobre o exer-
cicio dessa discricionariedade.

Em primeiro plano, a decisdo discriciondria deve ser motivada, ou seja, objeto de
uma justificativa escrita juntada ao processo®. A motivagdo é um principio expresso
do processo administrativo em geral - artigo 29, Lei n? 9.784/1999, bem como do
processo de contratacdo administrativa (artigo 52, Lei n? 14.133/2021).

Essa motiva¢do ndo pode se resumir a algumas considerac¢des gerais sobre a opor-
tunidade e conveniéncia da medida aos interesses da Administracao. Oportunidade
e conveniéncia sao expressoes de consideravel abstrac¢do, servindo, assim, a motiva-
¢O0es também abstratas, incompativeis com uma tomada de decisdao por um adminis-
trador no caso concreto. A motivacao que se resume a invocar a oportunidade e a
conveniéncia da medida costuma ser, na pratica, uma espécie de argumento coringa,
valido para qualquer situacao, pretensamente justificando qualquer decisao’.

5> O fato de haver um assessoramento juridico obrigatério ndo implica na impossibilidade de se solicitar
assessoramento juridico em outros momentos, como antes da conclusdo das minutas. O assessoramento
juridico deve ser solicitado sempre que se mostrar necessaria uma opinido técnica sobre os aspectos ju-
ridicos dos atos administrativos.

6 Quanto a necessidade de motivagdo da escolha discricionaria, v. CAVALLI, 2009, p. 71.

7 A propdsito, v. HACHEM, 20186, p. 322.
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A motivagdo deve ser concreta, construida a luz das peculiaridades de cada situacao.
A escolha deve tomar em consideragdo, inicialmente, as normas aplicdveis e, posteri-
ormente, os direitos dos administrados e os proprios interesses da Administragdo (v.
MARRARA, 2012, p. 210).

A escolha, diante desses fatores, frequentemente envolve um conflito, real ou ao me-
nos aparente, entre direitos, interesses e valores a proteger ou realizar. Isso torna a
escolha (e sua motivacdo) bastante ardua. E preciso que haja pardmetros objetivos
que permitam ponderar os direitos, interesses e valores envolvidos, de maneira a via-
bilizar uma tomada de decisdo coerente e consciente, com uma motivagdo adequada.
S6 assim, por conseguinte, sera possivel um controle futuro quanto a correcdo da
decisao.

A solucao proposta neste trabalho para a motivagdo da tomada de decisao discrici-
ondria, e que fornece os necessarios parametros objetivos de ponderacao, consiste
na aplica¢do do principio da razoabilidade (ou da proporcionalidade, tomada a ex-
pressao num sentido lato) (v. MARRARA, 2016, p. 113-116)8. A correta aplicacdo do
principio da razoabilidade configura um método eficaz para garantir o exercicio ade-
quado da discricionariedade administrativa, tendo o mérito de trazer critérios tépi-
cos para a tomada de decisdo. Esse principio (aqui utilizado na acepg¢do de origem
alem3, conforme SILVA, 2002, p. 27-31) é aplicavel nas contratagdes administrativas
com fundamento expresso na legislagao, onde figura como principio do processo ad-
ministrativo federal (artigo 22, Lei n? 9.784/1999) e do processo de contratagdo ad-
ministrativa (artigo 52, Lei n? 14.133/2021)°.

0 mais importante, para o escopo do presente trabalho, é esclarecer a forma de apli-
cagdo que se propbe para o principio da razoabilidade. Na forma proposta, e presente
uma situacdo de discricionariedade, escolhe-se sempre a mais razoavel das solugdes
possiveis. Essa escolha (e nisso reside o mérito didatico da proposta) nao é tomada
de um so passo. Ha um itinerario a seguir para se chegar a solu¢do mais razoavel.

Assim, ha um método na escolha, que segue um questionamento, um teste dividido
em trés tépicos, a serem abordados numa ordem determinada: (i) adequagdo, (ii)
necessidade e (iii) proporcionalidade em sentido estrito. A ordem é importante, por-
que os tépicos guardam entre si uma relagdo de subsidiariedade, ou seja, sé se cogita

8 A aplicacdo do principio da razoabilidade a questdes relativas a sustentabilidade nas contratacdes admi-
nistrativas ja foi encarecida pela doutrina (v. ZIMMERMANN, 2013, p. 112).

9 N3o ha espaco no presente estudo para um aprofundamento acerca da natureza, diferentes acepcdes e
fungdes do principio da razoabilidade. Trata-se de um tema rico. H3, inclusive, boas razdes doutrinarias
para que ndo seja considerado como um principio propriamente dito, e sim uma regra, ao menos na forma
como se propde que seja aplicado (SILVA, 2002, p. 24-27). A escolha pela expressdo “principio da razoa-
bilidade” se deve a que assim é denominado seja pela maioria dos doutrinadores, seja na propria legisla-
cdo, atendendo mais a razdes de ordem pratica que a precisdo técnica.
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de necessidade se superado o teste de adequacao, e s6 se cogita de proporcionali-
dade em sentido estrito se uma medida ja passou, consecutivamente, nos testes de
adequacao e necessidade (a propdsito, SILVA, 2002, p. 34-36).

0 administrador responde, assim, as seguintes perguntas, sequencialmente, a propo6-
sito da solugdo cogitada: é adequada, ou seja, atende a finalidade a que se propde?
Se é adequada, é também necessdria, ou seja, é a medida mais branda dentre as ade-
quadas a atingir a finalidade proposta? Se é adequada e é necessaria, seus beneficios
superam seus custos, em termos de restricoes a outros direitos, interesses e valores?

No tdpico da adequacgdo, considera-se adequada a solugao que promove o objetivo
visado. Ndo é preciso que essa solucdo necessariamente alcance esse objetivo, bas-
tando que o promova, o fomente, o incentive (SILVA, 2002, p. 36-38).

No topico da necessidade, é importante reiterar que a razoabilidade impde, dentre
as solucoes adequadas, a mais leve, por assim dizer. Se ha mais de uma solucdo ade-
quada, faz-se uma comparacdo entre as solucoes, escolhendo-se a menos onerosa a
direitos, interesses e valores em jogo (SILVA, 2002, p. 38-40).

No tépico da proporcionalidade em sentido estrito, a questado a ser respondida é se
as vantagens da solugdo cogitada superam, em peso, suas desvantagens, em termos
de interesses juridicamente protegidos (SILVA, 2002, p. 40-41), ou, posto de outra
forma, se os beneficios decorrentes da sua ado¢do compensam os maleficios em ter-
mos de restri¢cdes a direitos, interesses e valores em causa. Nao se trata de um cdl-
culo matemadtico, note-se bem, e sim de um exame juridico da importdncia concreta
dos direitos, interesses ou valores em confronto.

Esse exame juridico retratado na motivacdo da decisdo, exige, evidentemente, um
esfor¢co de argumentacao. Também implica em certa subjetividade na apreciacdo
dos argumentos. Com efeito, por mais que o método traga maior objetividade a to-
mada de decisao, ndo exclui por completo a subjetividade prépria a qualquer argu-
mentacdo. O que parece importante é que a correta aplicacdo desse método redunda
em consideravel reducao da subjetividade, a ponto de excluir tomadas de decisdo ar-
bitrarias e motivagbes genéricas, sem correspondéncia com a realidade.

Pois bem. Vista a motivacdo da decisao discricionaria em termos gerais, a luz do
principio da razoabilidade, passa-se a apreciacdo dos impactos ambientais nessa
motivacao.

4.3. A apreciag¢do de impactos ambientais na aplica¢do do principio da razoabilidade

A definicao de exigéncias ambientais em normas internas da contrata¢gdo adminis-
trativa deve levar em conta as peculiaridades proprias aos fatos ambientais. Essas
peculiaridades determinam se uma solugdo com repercussao ambiental é razoavel.
Nesse tema, avulta a importancia de definigdo temporal das repercussdoes ambien-
tais a serem levadas em conta na tomada de decisao.
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Definir temporalmente as repercussdes ambientais a serem levadas em conta signi-
fica estar ciente de que os custos e beneficios ambientais de cada solugdo ndo se limi-
tam ao presente, ou a um horizonte de tempo préximo. O artigo 225 da Constituicdo
Federal, ao enunciar o principio do desenvolvimento nacional sustentavel, impde
que sejam considerados os interesses das futuras geragées, ecoando o principio da
equidade intergeracional. Esse principio foi assim sumariado na Declara¢do do Rio,
oriunda da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento: “O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de tal forma que responda
equitativamente as necessidades de desenvolvimento e ambientais das geracdes
presentes e futuras”.

A mencao a geragoes futuras basta para se notar que se esta a tratar de um intervalo
de tempo bastante longo, e, mais que isso, ndo limitado: ndo sao apenas algumas
geragoes futuras. Assim, impactos ambientais de curto, médio e longo prazos devem
ser levados em consideragdo em decisdes com repercussdao ambiental (FREITAS,
2013, p. 343-344). Nao se pode perder de vista que esses impactos podem persistir
por muito, muito tempo depois de encerrada a execugdo contratual. A sustentabili-
dade da contrata¢do administrativa impde que esta seja enxergada de maneira ndo
imediatista, considerando os custos correspondentes a todo o ciclo de vida da obra,
bem ou servigo a adquirir, independentemente de tais custos serem suportados ou
ndo pela Administracao (GOMES; CALDEIRA, 2017, p. 49, 72).

Essa consideracao dos impactos ambientais é, sob outro prisma, objeto de regras da
Lei n2 14.133/2021, seja como elemento do estudo técnico preliminar (artigo 18, §
19, XII), seja como elemento do menor preco, o qual pode levar em conta custos re-
lacionados ao ciclo de vida do objeto, desde que objetivamente mensuraveis (artigo
34, § 19). Essa ultima regra amplia a todas as contrata¢des administrativas a previ-
sao contida no § 12 do artigo 19 da Lei n? 12.462, de 4 de agosto de 2011 (RDC -
Regime Diferenciado de Contratacao).

Deve-se, nesse ponto, tomar o cuidado de nao trazer para o exame de razoabilidade
solucdes pontuais prescritas em regras juridicas que se destinam a outras situacoes.
Cite-se, por exemplo, aregrado § 12 do artigo 34 da Lein® 14.133/2021, que permite
que custos relacionados ao ciclo de vida do objeto sejam levados em conta na defi-
nicdo do menor prego, desde que objetivamente mensurdveis. A mensuragdo objetiva
de custos relacionados ao ciclo de vida do objeto é parte de uma regra com clara
preocupacdo ambiental e que, por tratar de composicdo de prego, pressupde um cal-
culo matematico de variaveis ambientalmente significantes. Nao poderia ser dife-
rente, se o objetivo é aferir o menor preco.

Essa mensuracao objetiva ndo € prépria, entretanto, ao exame de razoabilidade de
uma solug¢do ambiental a ser discricionariamente adotada. O exame de razoabili-
dade, consoante o método exposto neste trabalho, ndo se confunde com um cdlculo
matemadtico, no qual custos e beneficios ambientais sdo quantificados como parte de
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uma equacao economica (a proposito, v. ZIMMERMANN, 2013, p. 99-100). A possi-
bilidade de mensuragdo objetiva de custos e beneficios ambientais de uma solucgao,
a partir de informacodes concretas (p. ex., informacgdes disponibilizadas pelo fabri-
cante sobre o ciclo de vida do produto) pode, certamente, auxiliar o exame de razo-
abilidade, integrando-o e fornecendo argumentos adicionais para a tomada de deci-
sdo. Mas o exame de razoabilidade nao se reduz ao objetivamente mensuravel.

Exemplificando, isso fica claro quando se cogita uma solugdo que aparenta trazer
beneficios sensiveis de competitividade e economicidade a contratacdo, mas que im-
plica a possibilidade de impacto ambiental sério e irreversivel. Nao ha cdlculo a ser
efetuado, para saber se os beneficios em competitividade e economicidade superam
o custo da irreversibilidade do impacto ambiental. Qualquer solugao que sacrifique
o0 meio ambiente, que traga impacto ambiental para o qual ndo haja tratamento, é
uma solu¢do que ndo passa sequer na primeira fase do teste de razoabilidade, ou
seja, é uma solucdo inadequada?®.

Cabe considerar, agora, quais os reflexos da inclusao dos artigos 20 e 22 na Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro para a tomada de decisao discricionaria
na definicdo de normas ambientais internas nas contrata¢coes administrativas.

4.4. Artigos 20 e 22 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB): reflexos
na interpretacdo juridica de normas sobre gestdo publica e na atuagdo discriciondria da

Administra¢do

0 Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB), conhecido pelas regras de direito intertemporal e direito
internacional privado, ganhou acréscimos de grande importancia para o direito ad-
ministrativo, incluidos pela Lei n? 13.655, de 25 de abril de 2018. Uma medida da
importancia desses acréscimos para as contratacdes administrativas se pode aferir
da redacgao do artigo 52 da Lei n? 14.133/2021, que enumera os principios da con-
tratacdo administrativa: apos elencar varios principios, o preceito manda observar
as disposicoes do Decreto-Lei n? 4.657/1942. Trata-se, portanto, de regras que irao
orientar a interpretacdo e aplicacao de todas as disposi¢des da nova lei de licitacdes
e contratos administrativos.

Duas dessas regras, em particular, merecem atengdo neste trabalho: as contidas nos
artigos 20 e 22 da LINDB. Principie-se pelo artigo 22, que trata, ao menos literal-
mente, de interpretagdo. A regra do “caput” desse artigo manda que, na interpretacdo
de normas sobre gestdo publica, sejam considerados os obstaculos e as dificuldades

10 Tal conclusdo também pode decorrer, conforme o caso, da aplicacdo do principio ambiental da precau-
¢do (MACHADO, 2006, p. 63-65), assim exposto no Principio 15 da supracitada Declaragdo do Rio:
“Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo
deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir
a degradacdo ambiental”.
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reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos
direitos dos administrados.

Note-se que a interpretagdo referida pelo artigo 22 da LINDB sé pode ser aquela efe-
tuada com vistas a aplicagdo da norma a um caso concreto. S o caso concreto pode
dar a exata medida dos obstaculos, dificuldades reais do gestor, exigéncias das poli-
ticas publicas e direitos dos administrados em jogo. A norma se dirige ao juiz e, na-
turalmente, aos 6rgaos de controle (MARRARA, 2020b, p. 137), mas também ao ad-
ministrador, que é o primeiro intérprete-aplicador da norma administrativa no caso
concreto.

Assim, a regra se aplica, inclusive, a tomada de decisao discricionaria. Com efeito, o
artigo 22 da LINDB traz circunstancias a serem obrigatoriamente apreciadas na apli-
cacdo do ordenamento juridico, e a decisao discricionaria, conquanto leve em conta
outras consideracdes, sempre envolve aplicacdo do Direito. Fatores como obstacu-
los, dificuldades reais do gestor, exigéncias das politicas publicas e direitos dos ad-
ministrados sdo igualmente relevantes para se aferir a razoabilidade de uma solucao
tomada discricionariamente.

A outra regra a levar em conta é a contida no “caput” do artigo 20 da LINDB, pela
qual é vedada a decisdo com base em valores juridicos abstratos sem consideracdo
as suas consequéncias praticas. A regra abrange, literalmente, decisdes tomadas nas
esferas administrativa, controladora e judicial. Nenhuma dessas esferas esta imune
ao Direito, seja a decisdo estritamente juridica, seja decisdo eminentemente de ges-
tdo publica, seja vinculada, seja discricionaria.

A exigéncia de considerar as consequéncias prdticas da decisdo é mais importante do
que pode parecer a primeira vista, se conjugada ao dever de motivagdo das decisoes.
Assim, a motivagdo das decisdes deve tratar de suas consequéncias praticas sempre
que se recorrer a valores juridicos abstratos. Valores juridicos abstratos é expressao
mais abrangente que principios, e se deve entender que compreende quaisquer con-
ceitos juridicos indeterminados (MARRARA, 2020b, p. 137), seja os que indicam
principios juridicos seja aqueles utilizados nos textos das regras juridicas.

No tema em exame, pode-se trazer a mente conceitos comumente invocados para
justificar decisdes em processos de contratacao administrativa, como competitivi-
dade, economicidade, sustentabilidade, desenvolvimento, interesse ptblico, oportuni-
dade e conveniéncia. Mesmo oportunidade e conveniéncia, que sdo conceitos utiliza-
dos para assinalar a esfera de discricionariedade do gestor publico, consubstanciam,
em verdade, valores juridicos, pois aludem a uma esfera respeitada pelo Direito. O
simples fato de um juiz de Direito manifestar que nao pode interferir na oportuni-
dade e conveniéncia da decisao administrativa demonstra isso. Pois bem. A regra em
comento proibe que tais valores sejam invocados apenas em linha de principio, sem
que as consequéncias de sua invocacao sejam refletidas, verificadas, motivadas (a
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invocagdo de determinado valor abstrato como justificativa para o exercicio da dis-
cricionariedade administrativa se revela, por vezes, bastante divorciada da reali-
dade, como revela interessante estudo de caso empreendido por GASIOLA, 2019).

Percebe-se, assim, que essa regra desdobra e até, em certo sentido, aperfeigoa a an-
tiga regra, ainda em vigor, do artigo 52 da LINDB, pela qual, na aplicagao da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. Ambas
as regras exigem consideracao pelas consequéncias (numa se alude a consequéncias
prdticas, noutra a fins sociais). E ambas s6 fazem sentido no processo se levarem a
uma motivacado especifica, viabilizando o contraditorio e o controle da decisao.

A regra do “caput” do artigo 20 da LINDB se complementa pela enunciada no para-
grafo Uinico do mesmo artigo, pela qual a motivacdo demonstrara a necessidade e a
adequacao da medida imposta, inclusive em face das possiveis alternativas. O para-
grafo Unico impde um método a consideragdo das consequéncias praticas da decisao,
exigindo que essa consideragdo se proceda mediante uma motivagdo que demonstre
a necessidade e a adequagdo da medida, bem como que se avaliem as alternativas
possiveis. A importancia dessas regras para a tomada de decisdo discricionaria é vi-
sivel, pois a decisdo discricionaria é uma escolha de alternativas.

Ja se pode ver que ha semelhancas evidentes entre as regras em comento e o exame
de razoabilidade descrito acima, como manifestam alguns dos termos presentes
nessas regras (necessidade, adequagdo). A propria referéncia a consequéncias prati-
cas guarda um paralelo 6bvio com a ideia de custos e beneficios, inerente a aprecia-
¢do da proporcionalidade, terceiro topico do exame de razoabilidade de uma me-
dida. De fato, a doutrina afirma que o paragrafo tnico do artigo 20 da LINDB impde
ao administrador fazer o teste da razoabilidade da medida escolhida, demonstrando
sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade frente a possiveis alternativas,
num estudo de impacto da decisao que considere seus possiveis reflexos sobre a re-
alidade futura (MARRARA, 2020b, p. 136-137).

Pode-se dizer que a aplicacdo do principio da razoabilidade propugnada no presente
estudo vai ao encontro da aplicagdo dos artigos 20 e 22 da LINDB na motivacao de
decisoOes discricionarias. O exame de razoabilidade proposto facilita a consideracdo
de fatores como obstaculos e dificuldades reais do gestor, exigéncias das politicas
publicas e direitos dos administrados, pois disponibiliza um método no qual sao so-
pesados esses fatores sob diferentes prismas. Esse método viabiliza na pratica a con-
sideracdo de diferentes alternativas, permitindo a analise em separado de cada al-
ternativa. A submissao de uma possivel solucdo a ser discricionariamente adotada
ao exame de razoabilidade, sob o triplo crivo de sua adequacao, necessidade e pro-
porcionalidade permite, assim, a implementacdo pratica dos comandos prescritos
nos artigos 20 e 22 da LINDB.
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Investigada a motivacdo das decisdes discricionarias na definicio de normas ambi-
entais internas nas contratagdes administrativas, cumpre perquirir acerca dos dife-
rentes fundamentos normativos para essas decisoes.

5. Terceira questdao: quais os diferentes fundamentos normativos
para a tomada de decisao discricionaria?

As exigéncias ambientais aplicaveis a contratacdes administrativas podem derivar
de diferentes tipos de normas juridicas, eventualmente com consequéncias peculia-
res para a tomada de decisdo discricionaria. Examine-se algumas dessas possibili-
dades.

5.1. Definicdo de exigéncias ambientais com fundamento em regra juridica de enunciado

imperativo; apresentagdo de um exemplo de discricionariedade técnica

Uma primeira possibilidade é que a exigéncia ambiental seja derivada de regra juri-
dica cujo texto aponta para um enunciado imperativo. Duas regras que integram
nosso ordenamento juridico podem ilustrar essa hipdtese.

A primeira dessas regras se extrai do “caput” do artigo 36 da Lei n? 12.651, de 25 de
maio de 2012 (também chamada “Cédigo Florestal”). Por essa regra, o transporte de
produtos ou subprodutos florestais oriundos de florestas de espécies nativas, para
fins comerciais ou industriais, requer licenca do 6rgdao ambiental.

A segunda dessas regras se retira do inciso IX do “caput” do artigo 62 da Lei n?
8.666/1993. Por essaregra, o projeto basico de obra ou servico deve conter elemen-
tos necessarios e suficientes a assegurar o adequado tratamento do impacto ambi-
ental do empreendimento.

Ambas as regras tém um enunciado imperativo, que nao deixa alternativas. Pela pri-
meira, ocorrida a hipétese “transporte de produtos ou subprodutos florestais oriun-
dos de florestas de espécies nativas, para fins comerciais ou industriais”, segue-se,
como consequéncia, o dever de obtencdo de licenca ambiental. Pela segunda, pre-
sente um projeto basico de obra ou servico, esse documento deve conter elementos
necessarios e suficientes a assegurar tratamento ambiental adequado ao empreen-
dimento.

Apesar de ambas as regras comungarem de enunciados imperativos, a margem de
discricionariedade na sua aplicagdo € significativamente distinta. Isso se percebe no
exame de como tais regras se refletem na defini¢cdo de normas internas da contrata-
¢do administrativa.

A primeira regra pode redundar numa previsao de obrigacdo do contratado. Essa
previsdo pode constar, por exemplo, do projeto basico de uma obra publica. Por tal
obrigacao, se especifica que o prestador de servicos de transporte de madeira para
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obra publica deve apresentar ao administrador a licenga ambiental relativa ao trans-
porte. Note-se que o cumprimento dessa regra abre espaco limitado para a discrici-
onariedade administrativa. Pode-se cogitar de discricionariedade, por exemplo,
quanto ao momento no qual a licenga sera solicitada, ou quanto a forma de sua apre-
sentacdo, ou quanto ao documento da contratacao no qual sera inserida a norma
interna (projeto basico ou termo de contrato). Trata-se de discricionariedade
quanto a elementos acessdrios, restando, como nucleo da norma, a obrigacao do
transportador de mostrar a licenga ambiental.

Ja na segunda regra em comento o espago para a discricionariedade administrativa
€ substancialmente maior. A regra é taxativa quanto ao dever do autor do projeto
basico de definir os elementos que assegurem o adequado tratamento do impacto
ambiental do empreendimento. Mas ha amplo espaco, por exemplo, para definicao
de qual a melhor solucao técnica para tratamento desse impacto ambiental. Se na
primeira regra a discricionariedade fica adstrita a elementos como tempo e forma,
nessa segunda regra a discricionariedade existe quanto ao proprio contetido técnico
da norma interna da contratacdo a constar no projeto basico.

Essa discricionariedade quanto a escolha da melhor solucao técnica é denominada
discricionariedade técnica, na qual conhecimentos técnico-cientificos de carater ex-
trajuridico sdo necessarios para definir qual a melhor via de acdo administrativa.
Note-se que isso ndo exime o administrador de fundamentar a escolha técnica. Deve-
se motivar a escolha, apresentando as alternativas técnicas objeto da decisao. A es-
colha da melhor solugdo pode ser motivada a luz do principio da razoabilidade, me-
diante o exame triplo de adequacao, necessidade e proporcionalidade das alternati-
vas possiveis.

Por outro lado, nao ha discricionariedade técnica se, apesar do enunciado da norma
permitir a escolha da solucao técnica mais adequada, houver, no caso concreto, ape-
nas uma solugao técnica que atenda a norma juridica. A norma juridica pode ter um
conteudo vago, que necessite de complementacao com dados técnico-cientificos,
mas nao se pode falar em discricionariedade se ndo houver possibilidade de escolha
(CAVALLI, 2009, p. 72-73).

Aluz dos exemplos citados, percebe-se que a margem de discricionariedade no cum-
primento de uma regra juridica ndo é necessariamente estreita em decorréncia do
enunciado da regra ser imperativo. Enunciados imperativos podem conter conceitos
marcados pela generalidade, ou pode ser possivel, p. ex., atender ao comando nor-
mativo mediante mais de uma solu¢ao técnica.

Se assim se passa quando o fundamento para a exigéncia ambiental é uma regra de
enunciado imperativo, cumpre, num préximo passo, investigar a possibilidade de o
fundamento para a exigéncia ambiental ser uma regra de enunciado nao imperativo.
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5.2. Definicdo de exigéncias ambientais com fundamento em regra juridica que enuncia

faculdade, preferéncia ou prioridade

Uma segunda possibilidade é que a exigéncia ambiental seja derivada de regra juri-
dica que enuncia faculdade, preferéncia ou prioridade. Nao se trata, note-se bem, de
regra dispositiva: o conceito de norma dispositiva é proprio do direito privado, e de-
signa normas supletivas, aplicaveis a falta de previsao expressa em contrario. Nor-
mas dispositivas podem ser afastadas pela vontade das partes em um negocio juri-
dico, pois ndo protegem nenhum interesse social (MONTEIRO, 2012, p. 19).

Isso ndo se passa com normas de direito publico, como sdo as de direito administra-
tivo e ambiental. A razao de ser das normas ambientais, particularmente, é a preser-
vacdo do meio ambiente, um interesse social constitucionalmente protegido (artigo
225, Constituicdo Federal). Sendo assim, nenhuma regra ambiental pode ser sim-
plesmente afastada, seja pela vontade das partes num negécio juridico privado, seja
por um administrador publico.

Duas regras juridicas exemplificam essa possibilidade. A primeira consta do artigo
52 do Decreto Federal n2 7.746, de 5 de junho de 2012, diploma que estabelece cri-
térios e praticas para a promocado do desenvolvimento nacional sustentavel nas con-
tratacOes administrativas federais. Dispde o Decreto que a administracdo publica fe-
deral poderd exigir, no instrumento convocatoério de licitacdo, que os bens a adquirir
sejam constituidos por material renovavel, reciclado, atéxico ou biodegradavel, en-
tre outros critérios de sustentabilidade. Trata-se da concretizacdo de um objetivo da
Politica Nacional de Residuos Sélidos, qual seja, a prioridade, nas aquisi¢des e con-
tratacOes governamentais, para produtos reciclados e reciclaveis, bem como para
bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis com padrdes de con-
sumo social e ambientalmente sustentaveis (artigo 72, XI, Lei n? 12.305, de 2 de
agosto de 2010).

A segunda regra consta da Lei n? 14.133/2021. O § 22 do artigo 25 da Lei prescreve
que, desde que ndo haja prejuizo a competitividade do processo licitatorio e a efici-
éncia do contrato, conforme demonstrado em estudo técnico preliminar, o edital da
licitagdo poderd prever a utilizagdo de mao de obra, materiais, tecnologias e maté-
rias-primas existentes no local da execuc¢ao, conservacao e operagdo do bem, servico
ou obra.

Normas como as exemplificadas acima concretizam o principio constitucional do de-
senvolvimento nacional sustentavel, que, como ja foi visto, vincula todas as decisdes
administrativas. Perceba-se que, nessas regras, os temas objeto de previsdo norma-
tiva sdo assuntos de interesse de toda a coletividade.

Nao é possivel, assim, o afastamento de prioridades, preferéncias ou faculdades enun-
ciadas em regras ambientais mediante livre decisdo do administrador. E, no entanto,
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existe uma diferenca entre regras de enunciado imperativo e regras que se limitam
a ordenar prioridade ou preferéncia, ou enunciar uma faculdade. Reconhece-se uma
margem adicional para atuagdo da discricionariedade administrativa nessas ultimas
regras. Quais os contornos dessa discricionariedade?

Deve-se constatar que mesmo regras que enunciam faculdade, preferéncia ou prio-
ridade sdo normas que ddo concrecdo ao principio constitucional do desenvolvi-
mento nacional sustentavel. A faculdade, preferéncia ou prioridade enunciada é, logo,
a via preferencial de concretizagdo do desenvolvimento nacional sustentdvel na con-
tratagcdo administrativa. Assim, a faculdade deve ser exercida, e a preferéncia ou pri-
oridade respeitadas, salvo motivacao especifica para o caso concreto. Por exemplo,
ante o disposto no artigo 52 do Decreto n? 7.746/2012, a regra é que o edital da
licitagdo deve exigir que os bens em aquisicdo sejam constituidos de material reno-
vavel, reciclado, atéxico ou biodegradavel.

Abre-se, no entanto, a possibilidade de demonstragdo quanto a existéncia, no caso
concreto, de outra via mais adequada de concretizagdo do principio constitucional do
desenvolvimento nacional sustentdvel, que ndo pela faculdade, preferéncia ou priori-
dade enunciada na regra. No exemplo da regra constante do § 22 do artigo 25 da Lei
n? 14.133/2021, pode-se demonstrar que, no caso concreto, a utilizacdo de material
existente no local da execugdo do servico nao é a medida mais sustentavel, havendo
material produzido noutro local cuja utilizacdo no servico prestado a Administracao
implicara em menor impacto ambiental, mesmo considerando a repercussdao ambi-
ental do transporte do material.

E imprescindivel, em qualquer caso, que o afastamento episédico da faculdade, pre-
feréncia ou prioridade enunciada na regra juridica seja objeto de motivacao. E, nesse
caso, o exame de razoabilidade das alternativas é aconselhavel para demonstrar que
foi adotada a via mais adequada, necessaria e proporcional de atendimento ao prin-
cipio do desenvolvimento nacional sustentavel.

Outra possibilidade é de que a faculdade, preferéncia ou prioridade enunciada na re-
gra seja, de fato, a via que melhor realiza o principio do desenvolvimento nacional sus-
tentdvel no caso concreto e, ndo obstante, se mostre desproporcionalmente custosa a
outro principio aplicdvel a contratagdo administrativa, como a economicidade ou a
competitividade. Nesse caso, o afastamento da faculdade, preferéncia ou prioridade
depende da existéncia de outra via que garanta, se ndo a maior prote¢ao, ao menos
uma protecdo adequada ao meio ambiente, e que, ademais, seja menos custosa a ou-
tros principios aplicaveis a contratacdo administrativa.

Com efeito, é possivel que, episodicamente, outros principios prevalecam sobre o
principio do desenvolvimento nacional sustentavel. Nosso ordenamento juridico é
antropocéntrico: o tinico principio a se superpor aos demais é a dignidade da pessoa
humana (ANTUNES, 2010, p. 65; MACHADO, 2006, p. 118). O desenvolvimento na-
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cional sustentavel sé é inatingivel a medida que se mostrar, no caso concreto, indis-
pensavel a propria dignidade humana. Mas, nesse caso, é o préprio principio da dig-
nidade da pessoa humana que prevalece, e ndo o principio do desenvolvimento na-
cional sustentavel.

Nao se trata, na hipdtese cogitada, de sacrificar a protecdo do meio ambiente: o prin-
cipio constitucional do desenvolvimento nacional sustentavel ainda é realizado, mas
sem o sacrificio de outros principios também incidentes na contratacao administra-
tiva (a mesma conclusdo é propugnada para o ordenamento europeu, de acordo com
GOMES; CALDEIRA, 2017, p. 67).

Com maior razdo, também nessa ultima hipotese o afastamento da faculdade, prefe-
réncia ou prioridade enunciada na regra juridica deve ser objeto de motivacao pelo
administrador, demonstrando-se a ado¢do da alternativa mais razoavel, ou seja, a
mais adequada, necessaria e proporcional, a que melhor realiza simultaneamente os
principios juridicos aplicaveis.

Uma vez efetivada a faculdade, preferéncia ou prioridade enunciada na regra juri-
dica, ou adotada, fundamentadamente, outra medida, valem as mesmas considera-
¢oes ja tragcadas no tépico anterior, quanto ao espago de discricionariedade presente
perante regras juridicas de enunciado imperativo. De fato, também a faculdade
enunciada na regra pode vir acompanhada de uma margem de discricionariedade
na sua aplicacdo. Na regra enunciada no artigo 52 do Decreto n® 7.746/2012, isso
fica claro na previsao de que os bens a adquirir sejam constituidos por “material
renovavel, reciclado, atéxico ou biodegradavel”. Cabe definir, no caso concreto, se o
material mais adequado é, p. ex., o renovavel ou o biodegradavel (ou ambos). Per-
ceba-se que a regra abre margem para possivel discricionariedade técnica, a depen-
der do caso concreto.

Ainda no tépico dos diferentes fundamentos normativos para as exigéncias ambien-
tais, cumpre passar, agora, a situacoes nas quais a exigéncia ambiental ndo tem uma
regra juridica, e sim um principio, como fundamento.

5.3. Defini¢do de exigéncias ambientais com fundamento exclusivo no principio do de-

senvolvimento nacional sustentdvel

Uma terceira possibilidade a tratar, assim, é que a exigéncia ambiental que se cogita
inserir nas normas internas da contratagdo administrativa ndo seja imposta por re-
gra juridica. Isso ndo torna tal exigéncia incabivel, pois talvez seja diretamente de-
corrente do principio do desenvolvimento nacional sustentavel.

Trata-se, é verdade, de hipétese de dificil ocorréncia pratica. O ordenamento juri-
dico brasileiro é prodigo em regras ambientais, cujos textos contém com frequéncia
conceitos juridicos indeterminados, que lhes conferem suficiente plasticidade para
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abranger as mais variadas situacdes. Abordar essa hipotese é interessante, no en-
tanto, para prestigiar a busca de sustentabilidade a contratacdo, mesmo quando ne-
nhuma regra juridica compele a isso.

Se a exigéncia ambiental cogitada ndo implicar em qualquer restri¢cdo a realizagdo
de outros principios aplicaveis a contratagdo administrativa (p. ex., competitividade
ou economicidade), a realizagao em maior medida do principio do desenvolvimento
nacional sustentavel é razao suficiente para que a exigéncia figure nas normas inter-
nas da contratacao administrativa. O principio da razoabilidade, nesse caso, impoe
a adogao da medida mais sustentavel. Se nao ha custos a outros valores a contrapor
aos beneficios ao meio ambiente, a medida mais sustentavel é também a mais ade-
quada, necessaria e proporcional.

Assim, se o processo de contratacdo administrativa traz noticia de técnica que
agrega sustentabilidade a contratacao, sem restri¢cdo a outros principios da contra-
tacdo, o administrador é obrigado pelo principio do desenvolvimento nacional sus-
tentavel a adotar essa solucao técnica.

Pode ocorrer, no entanto, que a exigéncia ambiental cogitada implique em restricdao
a realizacdo de outros principios da contratacao administrativa (p. ex., pelo acrés-
cimo no prego do produto ou servico, ou pela limitacdo ao nimero de competidores
potenciais na licitacdo).

Nesse caso, a solucdo 6tima é a mesma dada para a situacdo abordada no item ante-
rior: a maior realizacdo simultanea possivel dos principios em jogo no caso concreto
(MARRARA, 2020b, p. 85), assegurando, ao mesmo tempo, a contratacdo mais sus-
tentavel, econdmica e competitiva possivel. O sacrificio de qualquer principio juri-
dico deve ser evitado.

E possivel que haja alguma margem de discricionariedade (particularmente, de dis-

cricionariedade técnica) na escolha da solucdo que melhor atenda aos principios em
conflito. A natureza da decisdo a ser tomada, nesse caso, é substancialmente a
mesma que nas decisOes discricionarias tomadas a partir de regras juridicas. Se a
exigéncia ambiental implicar em restricdo a um principio, sua razoabilidade deve
ser demonstrada (GARCIA; RIBEIRO, 2012, p. 242). O confronto de possiveis solu-
¢oes a luz do principio da razoabilidade, mais uma vez, é uma baliza segura para a
motivacdo da solucdo adotada.

Investigados, por fim, os diferentes fundamentos normativos das exigéncias ambi-
entais nas normas internas da contratagdo administrativa, cumpre, agora, apresen-
tar as conclusodes do estudo.

6. Conclusao

Sao essas as consideracdes a tecer sobre o tema. Perpassam o presente estudo as
seguintes conclusoes:
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(1)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

O maior espacgo para exercicio da discricionariedade na contrata¢do ad-
ministrativa reside na definicao do contetido das normas internas da con-
tratacdo, que ocorre, precipuamente, em sua fase preparatoria (item 2);

A contratagdo administrativa é vinculada ao desenvolvimento nacional
sustentavel, seja tomado como principio, seja como finalidade da contra-
tacao (itens 3.1 e 3.3);

O principio constitucional do desenvolvimento nacional sustentavel im-
poe a formulacdo de normas internas que assegurem a sustentabilidade
da contratacao, mesmo a falta de regra juridica ambiental expressamente
aplicavel, excepcionando-se tal conclusao apenas na presencga de reserva
de lei em sentido formal (item 3.1);

0 principio constitucional do desenvolvimento nacional sustentavel, por
ser vinculante, também atua como redutor da discricionariedade no caso
concreto, parcial ou totalmente (item 3.2);

A vinculacdo da contratacdo administrativa a finalidade de promocao ao
desenvolvimento nacional sustentavel (a) impde uma modelagem global
de contratacdes ambientalmente sustentaveis e (b) torna ilicitas as nor-
mas internas da contratacao que, tomadas individualmente, sejam con-
trarias a essa finalidade (item 3.3);

Ha distingdo entre interpretacao juridica e atuagao discricionaria; a pri-
meira precede e condiciona a segunda (item 4.1);

E necessario motivar concreta e objetivamente as decisdes discriciona-
rias, sendo que a aplicacdo do principio da razoabilidade viabiliza a justi-
ficativa das decisOes a luz dos parametros de adequacgao, necessidade e
proporcionalidade (item 4.2);

A aplicagao do principio da razoabilidade deve atender a particularidades
proprias a definicdo de exigéncias ambientais em contrata¢des adminis-
trativas: (a) o principio da equidade intergeracional impde que se tomem
em conta impactos ambientais de curto, médio e longo prazo; (b) o exame
de razoabilidade ndo deve se reduzir a um calculo matematico ou a uma
apreciacdo exclusivamente econémica de custos e beneficios ambientais;
(c) nao sdao admissiveis solu¢des que possam redundar em impactos am-
bientais sérios e irreversiveis (item 4.3);

A aplicagao do principio da razoabilidade ora proposta vai ao encontro da
aplicacdo dos artigos 20 e 22 da Lei de Introduc¢do as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) na motivac¢do de decisdes discricionarias (item 4.4);
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(x) dentre as diversas possibilidades de decisdes discricionarias face a dife-
rentes fundamentos normativos para as exigéncias ambientais, nota-se
que: (a) mesmo perante regras com enunciados imperativos, ha margem
de discricionariedade (p. ex., discricionariedade técnica); (b) regras que
enunciam faculdades, preferéncias ou prioridades quanto a adogao de
exigéncias ambientais ndo devem ser confundidas com normas dispositi-
vas, e sua aplicacdo deve ocorrer a luz do principio constitucional do de-
senvolvimento nacional sustentavel e demais principios incidentes na
contrata¢cdo administrativa; (c) exigéncias ambientais podem, também,
ser fundadas direta e exclusivamente no principio do desenvolvimento
nacional sustentavel, sendo que eventual contrariedade de tais exigéncias
a outros principios juridicos se resolve pela busca de maior realizacao si-
multidnea possivel dos principios em jogo, evitando-se o sacrificio de
qualquer deles; (d) em todos os casos, remanesce margem de discricio-
nariedade ao administrador (itens 5 a 5.3).

Como sugestdo para novos aprofundamentos doutrinarios a partir do presente tra-
balho, salientam-se:

(i) 0 exame da incidéncia dos principios juridicos relacionados a prote-
¢do ao meio ambiente (p. ex., principio da precaucdo, “in dubio pro
ambiente”) e dos principios gerais da ordem econémica na contrata-
¢do administrativa; e

(ii) A classificagdo das exigéncias ambientais nas contrata¢cdes adminis-
trativas a luz de categorias proprias ao direito administrativo, facili-
tando a aplica¢do das normas pelos gestores publicos.

As solugdes propostas neste trabalho objetivam contribuir para a compreensao e
aplicacdo das normas ambientais nas contratacées administrativas, tanto por juris-
tas quanto por gestores publicos. Submete-se as presentes consideracoes a critica
da doutrina.
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