"

~CEDOUA

A pegada ecoldgico
nas normas de confratacdo
pUblica da UniGo Europeia

Uma inovacdo em beneficio do ambiente

Luis Eduardo Andreazi !

SUMARIO

Este trabalho propde a introdugdio de metodologias da pegada ecolégica nas nor-
mas de contratagdo piblica da Unido Europeia, bem como estudar o atual cendrrio
juridico-legislativo correspondente & contratacdio piblica ecolégica.

1. ACEPCOES INICIAIS

Tempos recentes evidenciam um progressivo fortalecimento de normas e aspectos
ambientais dentro dos mais variados ramos do Direito. Este processo, podemos afirmar,
ndo tem ocorrido por um acaso, mas é fruto da busca por respostas adequadas as cres-
centes crises ambientais. N&o apenas a Unido Europeia, mas também boa parte do mundo
tem buscado adequar suas legislagdes e seu modo de vida & uma nova realidade, que
ndo apenas preza, como clama por um desenvolvimento humano sustentével.

Esta “onda ambientalista” é motivada por fatores bastante reais: as questdes climdticas,
como o derretimento das calotas polares, a degradagdo de habitats e a extingdio de espécies
da fauna e da flora, e os incéndios florestais, para citarmos alguns exemplos, sdo temas cada
vez mais debatidos, parecendo nunca deixar os noficidrios. Esta é a Era do Antropoceno 2,
e é nosso dever fazer com que a destruicdio que causamos ao ambiente seja, ao menos, miti-
gada, garantindo o futuro saudével de nosso planeta e de nossas futuras geragdes.

Para respondermos a estas questes existem vdrios caminhos, dentre eles, o préprio Direito.
Enquanto uma ciéncia auténoma, capaz de prever condutas passiveis de serem seguidas por

toda uma sociedade e que t&m o potencial de auxiliar na resolugdio ou, ao menos, na mitigagdo

1 Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Pés-graduado em Direitos
Humanos pelo lus Gentium Conimbrigae (IGC). Especialista em Direito Europeu na vertente Socioambiental pela
Associacdio de Estudos Europeus de Coimbra (AEEC). E-mail: andreazi.luis@gmail.com.

2 Sobre a influéncia humana no ambiente, sugerimos a leitura de CRUTZEN, Paul J.; McNeill, John R.; STEF-
FEN, Will. The Anthropocene: Are Humans Now Overwhelming the Great Forces of Nature?. Ambio, Volume 36,
n° 8, p. 614-621, dez. 2007,; e SANTOS, Filipe Duarte. Alteracées Globais: os desafios e os riscos presentes e

futuros. Lisboa: Fundacéio Francisco Manuel dos Santos, 2012.
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dos problemas ambientais, o Direito se apresenta como um importante instrumento nesta luta.
Dai mencionarmos mais uma vez, como & o fizemos em tantos outros trabalhos, o Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia que, em seu artigo 11°, prevé uma preocupagdo com a
promogdio do desenvolvimento sustentével * dentro de seu territério #, sem contar outras legisla-
¢Ses e documentos em sede de soft law que contribuem para este contexto de promogdio do
desenvolvimento sustentdvel e da protecgio do ambiente em todo o ferritério da Unidio.

Nosso objefivo neste trabalho, alinhando-se as tendéncias atuais, é buscar contribuir para
o fortalecimento das normas da Unidio Europeia, mais especificamente naquilo que comporta
as normas de contratagdio pdblica, sugerindo a introdugdio de um instrumento de sustentabili-
dade denominado “pegada ecolégica” junto a estas normas.  Veremos que este instrumento
bastante versdtil € capaz de atender preocupagdes ligadas & contratacdio publica ecolégica,
por exemplo, o trazer dados quanto & atuagdo ambiental dos candidatos ao procedimento
adjudicatério, bem como dos bens, produtos e servigos contratados, avaliando o impacto que
sua execugdio teria sobre os recursos naturais.

Prefendemos que esta introdugdio da pegado seja realizada ao |ongo de todo ordenamento
juridico correspondente & contratagdo pdblica, mas para tanto deveremos analisar, ao longo
do préximo capitulo, a viabilidade e as consequéncias de tal ato. Deveremos investigar tam-
bém outros temas ligados & contratagdio publica ecolégica, como os rétulos ecolégicos e o
célculo do custo do ciclo de vida, estes jé inseridos no ordenamento europeu vigente, € como
eles se associam & pegada ecolégica.

Ao final, teremos condicdes de néio apenas propor os moldes gerais da introdugéio da pegada
ecolégica nas normas de contratagdio piblica europeia, como fambém teremos o conhecimento
do panorama de normas e aspectos ambientais que & fazem parte do ordenamento, cabendo-
-nos, em nossas conclusdes, especular até que ponto a contratagdio publica ecolégica na Unidio
Europeia ainda deve evoluir para conseguir enfrentar os desafios climéticos que certamente virdio.

2. PRINCIPAIS ASPECTOS DA PEGADA ECOLOGICA

Sendo um dos principais temas deste trabalho, convém trazermos uma breve exposicéo
das principais caracteristicas da pegada ecolégica * (ecological footprint, no original).

3 Optamos por seguir aqui a definicdio adotada em 1987, na altura do Relatério Brundtland (“Nosso Futuro

|//

Comum”), das Nagdes Unidas, que conceitua “desenvolvimento sustentével” como sendo “aquele que satisfaz as
necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geragdes futuras de suprir suas préprias necessi-
dades”. NACOES UNIDAS. Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Relatério da Comisséo
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento: o nosso futuro comum.

4 Cf Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, art. 11°

5 Também chamada de “pegada ambiental”, sendo ambos os termos sinnimos.  Cf. HAMMOND, Geof-
frey P; et al. Environmental and resource burdens associated with an urban community and its surrounding bio-

region. Energy Procedia, Volume 143, p. 481-486, 2017.
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Este indice ecolégico ¢ traz agregado a si uma porgéo de outros indicadores capazes
de andlisar diferentes aspectos do ambiente e da vida humana (por exemplo, as pegadas
hidrica 7 e carbénica £), tendo ganhado cada vez mais destaque nos Gltimos tempos, seja
pela capacidade que tem de calcular o consumo de recursos naturais de uma determinada
drea, ou pela apresentagdo simplificada de seus resultados.

Tendo sido criada no inicio da década de 1990 pelos pesquisadores Mathis Wackernagel
e William Rees, a pegada ecolégica foi construida para calcular a demanda por recursos
naturais de um individuo, agrupamento, regidio, pais, etc., e contrapd-la & quantidade de
recursos naturais produzidos pelos ecossistemas de uma determinada érea que estdo dispo-
niveis para o consumo humano e para a absorgdo dos residuos por eles produzidos (area
esta denominada “biocapacidade”, ou biocapacity). Se a demanda por recursos for maior
do que a biocapacidade disponivel e passivel de ser utilizada, obter-se-¢ uma pegada eco-
l6gica negativa, indicativa da existéncia de um déficit ecolégico (ecological overshoof) no
consumo daqueles determinados recursos. Em outras palavras, estdo sendo consumidos recur-
sos além dos disponiveis °.

A realizagdo dos cdlculos com base na pegada ecolégica depende da obtengdio de
uma porcdo de dados, nem sempre facilmente coletados. Porém, a simplicidade com
que a pegada apresenta seus resultados, simplificados em poucos algoritmos, facilita
muito seu entendimento, garantindo um maior desejo por sua utilizagdo. Esta simplici-
dade, porém, pode levar & formagdio de resultados por vezes genéricos, e nem sempre
todos os dados necessdrios para um célculo completo séo obtidos, o que pode acarre-
tar em resultados que, embora sirvam como uma boa base de comparagéio, ndo serdo
perfeitos '°.

Tal situagdio também transcorre na questdo da neutralidade dos resultados da pegada.
Uma vez que s&o desprovidos de quaisquer valores morais e ndo apontam condutas a ser
seguidas, ou mesmo se estas sdo certas ou erradas, do ponto de vista cientifico, a pegada
seria bastante desejavel. Porém, é importante que qualquer pessoa que interprete seus
resultados tenha em mente que esta neutralidade, por exceléncia, acaba por ignorar

6 Cf RAYEN, Quiroga Martinez. Indicadores de sostenibilidad ambiental y de desarrollo sostenible: estado
del arte y perspectivas. Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Santiago do Chile;
Nagdes Unidas: CEPAL, 2001. p. 83-85.

7 Cf HOEKSTRA, Arjen Y; et al. The Water Footprint Assessment Manual: Setting the Global Standard.
Londres: Earthscan, 2011. p. 2.

8 Cf. THE CARBON TRUST. What is a carbon footprint?, Disponivel em: https://web.archive.org/web/
20090430140122/http://www.carbontrust.co.uk/solutions/CarbonFootprinting /why._calculate_a_carbon_footprinthtm.

9 BEYERS, Bert; WACKERNAGEL, Mathis. Ecological footprint: managing our biocapacity budget. Gabriola
Island: New Society Publishers, 2019. p. 16.

10 Cf HOLLAND, Leigh. Can the principle of the ecological footprint be applied to measure the environ-
mental sustainability of business?. Corporate Social Responsibility and Environmental Management, Volume 10,
n° 4, p. 230, nov. 2003.
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", Assim, mesmo que o cdlculo da construgdio de usina ter-

vontades e desejos humanos
monuclear venha a apresentar uma pegada ecolégica positiva — o que justificaria sua
construgdio do ponto de vista ambiental —, pode ser que as pessoas que vivem na drea em
que se dard a construgdio ndio queiram este tipo de usina. Para o cdlculo, no entanto, este
desagrado ndo é tido em conta.

Ora, ndio somos criticos ferrenhos da pegada ecolégica, e pensamos que sua aplicacéio
traz mais vantagens que desvantagens, seja qual for a drea em que é ou em que seré uti-

12

lizada 2. Porém, ndio poderiamos deixar de apontar estes problemas, até como forma de

alertar futuros utilizadores e permitir a constante evolugdo deste indice ecolégico. Este ins-
trumento, mesmo com seus defeitos, ainda tem um grande potencial de auxiliar na promo-
¢do do desenvolvimento sustentavel em vdrios planos, inclusive no campo juridico da Unido

Europeia. Dai estarmos aqui defendendo sua introdugéio nas normas de contratagéo publica.

3. A CONTRATACAO PUBLICA ECOLOGICA NA UNIAO EUROPEIA

Concluida a apresentagdo dos aspectos gerais da pegada ecolégica convém, agora,
abordarmos o segundo tema deste trabalho: a contratagdo poblica ecolégica. Pretende-
mos aqui ndo apenas apresentar seus principais confornos, como também investigarmos
como as normas e aspectos ambientais se apresentam neste contexto e, ainda, como a
pegada poderia ser incluida neste meio.

Denominamos “contratagdio piblica ecolégica” '* uma vertente da contratagdo publica
que busca incorporar elementos ambientais em vdrios pontos do procedimento adjudicaté-

rio. E com esta vertente contratual '* que a Administragdio consegue minimizar o impacto

11 BEYERS, Bert; WACKERNAGEL, Mathis. Ecological footprint: managing our biocapacity budget. Gabriola
Island: New Society Publishers, 2019. p. 8-9; 111.

12 Cf GALL, Alessandro; et al. Assessing the Ecological Footprint and biocapacity of Portuguese cities:
Critical results for environmental awareness and local management. Cities, Volume 96, p. 1-11, jan. 2020; e
ALVES, I; COSTA, I.; MARTINS, F. G. Ecological Footprint as a sustainability indicator to analyze energy consump-
tion in a Portuguese textile facility. International Journal of Energy and Environmental Engineering, Volume 10,
n° 4, p. 523- 528, dez. 2019.

13 Por vezes também referida como “contratacéio piblica sustentével” ou “contratagdo piblica verde”. Cf
CARVALHO, Raquel. Da contratagdio publica sustentével & contratagdio piblica circular: o objeto da procura e
o modelo de gestdo. In: RAIMUNDO, Miguel Assis (org.). Concorréncia e Sustentabilidade: dois desafios para
a contratagdo publica: actas da Il Jornadas de Direito dos Contratos Piblicos (30 de Setembro a 2 de Outubro
de 2020, FDUL). Lisboa: AAFDL Editora, 2021. p. 83-108. Hd ainda autores que se referem a esta drea como
“contratacdo social e ambiental responsével”. Neste sentido, FRAGUIO, Maria Pilar Dopazo. la contratacion
publica como herramienta para promover la responsabilidad ambiental. Revista Catalana de Dret Ambiental,
Volume XI, n° 2, p. 11, dez. 2020.

14 Cf IRIARTE, Miren Sarasibar. A Contratagéo Pdblica Ecolégica no Direito Portugués e Espanhol. Revista

de Contratos Pablicos, n° 16, p. 139, mar. 2018.
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ambiental de suas compras, além de promover a utilizagdo de produtos, servigos e tecno-
logias mais sustentéveis ao ambiente ', sendo “ideia absolutamente assente e pacifica que
a contratagdio pUblica constitui um método (pelo menos) tdo idéneo como qualquer outro
para que as entidades publicas prossigam as suas incumbéncias em matéria ambiental” '¢.
O que pretendemos com este trabalho nada mais é que dar continvidade & esta ideia, por
meio da introducdio da pegada ecolégica nas normas de contratacdio poblica.

Diversas legislaces e Diretivas europeias podem ser mencionadas como pilares do desen-
volvimento juridico-legislativo das normas de contratagéo piblica no plano comunitério. Cite-
mos novamente o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, bem como a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia 7, que dispdem textos bastante semelhantes
promovendo o desenvolvimento sustentével e o fortalecimento de normas e aspectos ambien-
tais. Documentos mais recentes, como a “Estratégia Europa 2020”, agora substituida pela
“Nova Agenda Estratégica para 2019-2024”; o “Livro Verde”, de janeiro de 2011 '%; e as
Diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE, também assumem um lugar importan-
tissimo no enquadramento juridico da contratagdo pblica comunitdria e no desenvolvimento
das normas ambientais dentro da contratagdio pdblica, sem contar tantos outros instrumentos
em sede de soft law e provenientes da prépria atuagdo do Tribunal de Justica '°.

Para o gue aqui nos inferessa, concentraremos agora nossa atencdo, sobretudo, em trés
dos citados instrumentos: as Diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE, que cons-
tituem os principais pilares de sustentacdo da matéria legislativa de contratagdio publica
atualmente em vigor na Unido Europeia, sucessoras das antigas Diretivas 2004/17/CE e
2004/18/CE, que foram precursoras na normatizagdio de normas e fatores ambientais apli-
céveis & matéria concorrencial.

Dentre as trés Diretivas de 2014, é certo que a Diretiva 2014/24/UE, pela sua maior
extens&o e objetivo, é a mais completa, tanto em relacdo a elementos concorrenciais quanto
a aspectos ambientais, embora ndo esteja livre de criticas por parte da doutrina .

15 ARROWSMITH, Sue. The Law of Public and Utilities Procurement. Londres: Sweet and Maxwell, 1996. p. 1231.

16 CALDEIRA, Marco; GOMES, Carla Amado. Contratagdo publica “verde”: uma evolugdo (eco)légica.
Revista da AGU, Brasilia, Volume 16, n° 4, p. 48, out./dez. 2017.

17 Cf. Carta dos Direitos Fundamentais da Unidio Europeia, art. 37°, que menciona que “todas as politicas
da Unido devem integrar um elevado nivel de proteccdio do ambiente e a melhoria da sua qualidade, e assegu-
ré-los de acordo com o principio do desenvolvimento sustentével”. Sobre este “elevado nivel de protecdo do
ambiente”, cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O Principio do Nivel Elevado de Proteccdo e a Renovacdo
Ecolégica do Direito do Ambiente e dos Residuos. Coimbra: Almedina, 2006.

18 Cf Uma Nova Agenda Estratégica para 2019-2024 e “Livro Verde sobre a modernizagdio da politica de con-
tratos publicos da UE: para um mercado dos contratos pablicos mais eficiente na Europa”, de 2011. COM (2011) 015 finall.

19 Mencionemos a “Comunicagdio Interpretativa da Comisséio — Contratos piblicos para um ambiente melhor”,
de 2008; o “Buying green! A handbook on environmental public procurement”, edicdo de 2016; e dois acérddos:
Acérdgo do Tribunal de Justica, processo n® C-513/99, de 17 de Setembro de 2002 e Acérddio do Tribunal de Justica,
processo n° C-448/01, de 04 de Dezembro de 2003.

20 Cf SANCHEZ, Pedro Fernéndez. Direito da Contratacéo Piblica. Vol. 1. Lisboa: AAFDL, 2021. p. 31.
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Embora a Diretiva 2014/23/UE, relativa & adjudicacéo de contratos de concesséio, e a
Diretiva 2014/25/UE, relativa aos contratos piblicos celebrados pelas entidades que ope-
ram nos setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servigos postais, também apre-
sentem normas ambientais — inclusive relativas aos rétulos ecolégicos e ao cdlculo do custo
do ciclo de vida, os quais estudaremos posteriormente —, nenhuma delas se equipara ao
reconhecimento de aspectos e requisitos ambientais trazido pela Diretiva 2014/24/UE. Além
desta ser muito mais extensa, as outras duas tratam de temas muito mais especificos dentro
da contratagdo piblica, o que justifica nos debrugarmos, majoritariamente, sobre as dispo-
sicdes da Diretiva 2014/24/UE, embora tendo a certeza de que remissdes as outras duas
serdio feitas sempre que necessdrio.

Vejamos agora, portanto, como as normas e os aspectos ambientais se encontram no
atual cendrio juridico concorrencial, de forma a entendermos seu alcance e forca, permi-
tindo-nos teorizar como a pegada ecolégica poderd ser inserida neste meio. A certos
temas daremos maior destaque no capitulo seguinte, nomeadamente no que se refere aos
rétulos ecolégicos e o célculo do custo do ciclo de vida, bem como a relagdo que assu-
mem com a pegada ecolégica.

O caminho mais facil para compreendermos de que maneira as normas, aspectos e
critérios ambientais estdo dispostos na Diretiva 2014/24/UE é, pensamos, dividindo sua
andlise em trés momentos: i) da qualificagdo dos candidatos; i) dos critérios de adjudica-
¢do contratual; e iii) das condicdes de execugdo do contrato. Esta diviséio segue uma
ordem bastante légica quando comparada ao préprio rito adjudicatério, e mesmo a Dire-
tiva segue esta ordem ao dispor seus artigos. Portanto, naturalmente, seguiremos aqui este
mesmo caminho.

Nosso obijetivo, lembremos, é identificar como normas e aspectos ambientais se encon-
tram dispostos atualmente na legislacéo contratual piblica comunitéria, de forma a perce-
bermos como a pegada ecolégica poderia ser introduzida neste meio, passando a fazer
parte deste rol ambiental, bem como termos nogdio da forga e do alcance das normas e
dos aspectos ambientais no atual cendrio juridico-legislativo.

Nos critérios de qualificagio dos candidatos encontramos uma porgdio de requisitos
impostos pela Diretiva para que um possivel candidato possa fazer parte do procedimento
concorrencial, como ndo se enquadrar em um dos impedimentos listados no artigo 57° *
que incluem desde ter sido condenado definitivamente por participagéo em organizagdo
criminosa, até ter utilizado trabalho infantil ou ter participado em outras formas de trafico
humano. Curiosamente, nenhum dos impedimentos prevé a exclusdo do candidato por

condenacdo definitiva de crime contra o ambiente 22.

21 Diretiva 2014/24/UE, art. 57°
22 CALDEIRA, Marco; GOMES, Carla Amado. Contratacdo piblica “verde”: uma evolucdo (eco)légica.
Revista da AGU, Brasilia, Volume 16, n° 4, p. 64-65, out./dez. 2017.
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Outros critérios devem ser seguidos para garantir o bem-estar do procedimento, como
a adequagdio das propostas as condicdes impostas no andncio do concurso, o respeito pelos
principios da igualdade de tratamento, da n&o-discriminagdio e da livre concorréncia 7,
bem como aspectos mais especificos que podem ser exigidos dos candidatos, como habi-
litagdio para o exercicio da atividade profissional, ter capacidade econémica e financeira,
e ter capacidade técnica e profissional .

Embora estes requisitos sejam importantes para a formagdo do procedimento, nada dis-
correm quanto a aspectos ambientais, muito pelo contrdrio. A auséncia de uma causa de
exclus@o do candidato baseada na condenagéo final por crime cometido contra o ambiente
é bastante criticével e, para nés, ndo se coaduna mais com a proposta da Unido Europeia
de promogdo do desenvolvimento sustentével e da construgdo de uma contratagdo piblica
“verde”. A introdugdio da pegada ecolégica junto aos critérios de qualificagdo se torna,
pois, uma farefa drdua, que somente se resolveria com uma dlteragéio legislativa que pre-
zasse por dar maior forca as normas ambientais.

No que diz respeito aos critérios de adjudicagdo, encontramos um terreno mais recep-
tivo &s questdes ambientais. Esta constatagdo decorre da andlise do principal critério adju-
dicatério da “proposta economicamente mais vantajosa”, previsto no artigo 67° da Dire-
tiva 2°. Este critério, para além de considerar aspectos econdmicos dos bens, produtos e
servicos a ser prestados, também admite uma abordagem de “custo-eficécia”, que incluiria
critérios qualitativos, ambientais e sociais ligados ao objeto contratual.

Encontramos também, nos critérios de adjudicagdo, disposigdes acerca do célculo o custo
do ciclo de vida, que mencionamos anteriormente. Este indicador ecolégico, presente tanto
na Diretiva 2014/24/UE quanto na Diretiva 2014/25/UE, de forma semelhante & pegada
ecolégica, pretende calcular os custos de um produto, de uma obra ou de um servico, desde
sua criagdio, passando pela sua utilizagdio e eventual descarte/reciclagem %, tornando-se
um importante instrumento ambiental dentro da contratagdo publica.

Trataremos mais sobre ente indicador em capitulo seguinte, mas sua mengdio aqui, somado
as disposicdes quanto aos critérios ambientais dentro da “proposta economicamente mais
vantajosa”, j& servem para ilustrar o cendrio ambiental dentro desta parte da Diretiva, que é
mais forte que nos critérios de qualificagdio dos candidatos. A introdugéo da pegada neste
meio, portanto, ndo causaria tanta estranheza, até por j& existir a presenca de um outro indi-
cador ecolégico, embora uma alteracdo legislativa parega ser o Gnico meio possivel.

Passemos, por fim, as condicdes de execugdo do contrato. Ao falarmos deste tema,
estamos nos referindo & eventual previsdo de aspectos que influenciardo a execugdio

23  MOLINA, José Antonio Moreno. Principios Generales de la Contratacién Piblica em el Reciente Dere-
cho Internacional, Europeo y de América Latina. Revista Derecho & Sociedad, n° 44, p. 58, 2015.

24 Diretiva 2014/24/UE, art. 58°

25 Diretiva 2014/24/UE, art. 67°

26 Diretiva 2014/24/UE, art. 682 Diretiva 2014/25/UE, art. 83°
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contratual, incluidas nas cldusulas do caderno de encargos. Estes aspectos podem vir a
assumir uma natureza ambiental, embora a Diretiva em momento algum discorra de forma
a apresentar uma definicdio daquilo que considera como “aspectos ambientais da execu-
¢do”. Neste quesito, a doutrina parece ser mais competente, dispondo que estes aspectos
assumem uma caracteristica de “desempenho ambiental”, desde a entrega, embalagem e
eliminagdio de produtos, até a minimizagdio na utilizagdio de recursos e a busca por uma
eficiéncia energética 7.

Do ponto de vista da pegada ecolégica, podemos assumir que sua introdugdo como um
aspecto ambiental seria algo bastante légico, especialmente se utilizada como instrumento
de avaliagdo de desempenho ambiental seja dos produtos, bens ou servigos contratados,
ou do funcionamento das atividades dos préprios candidatos do procedimento. Assim, da
mesma forma que nos critérios de adjudicagdio, nas condi¢des de execugdio contratual
encontramos um terreno favordvel & incluséo da pegada, embora devamos, em capitulo
futuro, refletir mais a fundo como este processo poderia acontecer.

Por hora, somos deixados com algumas conclusdes: i) o atual cendrio legislativo da con-
tratagdio poblica comunitdria, com base no que vimos até aqui, consegue assumir-se como
uma contratagdo poblica ecolégica, embora maiores avangos sejam ainda desejéveis neste
quesito; ii) embora aspectos ambientais tenham sido identificados ao longo da Dire-
tiva 2014/24/UE (e, por extensdio, em todo o ordenamento juridico aqui pertinente), a pegada
ecolégica evidentemente ndio se encontra prevista atualmente neste ordenamento, sendo
necessdrio, para sua inclusdo, um esforco legislativo neste sentido; e iii) para um devido for-
talecimento das normas ambientais dentro da contratacdo p0b|icq, através da inclusdo da
pegada ecolégica, é necessdrio que ela seja incluida ao longo de todo o ordenamento, e
ndo apenas em pontos especificos em que cerfos aspectos ambientais jé estdo previstos. Este
caminho levaria & uma modificagdio grandiosa no atual ordenamento, mexendo com regras
e principios concorrenciais hé muito erigidos e inevitavelmente conflituosos com nossa pro-
posta. Deveremos, portanto, abordar estas questdes assim que possivel.

4. 0S ROTULOS ECOLOGICOS E O CALCULO DO CICLO DE VIDA

Cabe-nos, agora, debrugarmo-nos sobre dois outros temas bastante pertinentes & con-
tratagdo pibica ecolégica, os quais j@ mencionamos anteriormente: os rétulos ecolégicos e
o cdlculo do custo do ciclo de vida. O entendimento de ambos n&o apenas esclarecerd
sua caracterizagdo e funcionamento, como nos permitird esbogar correlagdes entre eles e
a pegada ecolégica, possibilitando-nos criar novos caminhos para sua introdugéio.

27  ALMEIDA, Luis Filipe Mota. A contratagéo pubica verde no quadro da nova Diretiva 2014/24/UE. Revista
de Concorréncia e Regulacéo, Lisboa, ano VII, n° 27-28, p. 119, jul./dez. 2016.
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Os chamados “rétulos ecolégicos” estdo presentes principalmente, & semelhanga de
outros temas ambientais, na Diretiva 2014/24/UE, embora mengdes e dispositivos relacio-
nados & ela também sejam encontrados na Diretiva 2014/25/UE %.

A Diretiva 2014/24/UE define “rétulo” como “qualquer documento, certificado ou ates-
tado que confirme que as obras, produtos, servicos, processos ou procedimentos em causa
preenchem determinados requisitos >, podendo estes assumir um cardter ambiental.

Ligados especialmente as especificacdes técnicas, aos critérios adjudicatérios e as con-
dicdes de execugdio do contrato, os rétulos ecolégicos podem ser utilizados sempre que a
Administragdo pretenda adquirir bens, obras ou servicos que apresentem caracteristicas
especificas do ponto de vista ambiental.

Assim, o rétulo ecolégico funcionaria de forma a atestar que o objeto contratado cum-
pre com as caracteristicas ambientais exigidas pelas autoridades adjudicantes, desde que
siga as condicdes impostas pela legislagdo. Tais condigdes compreendem: i) a obrigatorie-
dade de os requisitos do rétulo estarem unicamente ligados a critérios ambientais conexos
ao objeto do contrato, e sejam apropriados para definir as caracteristicas das obras, ser-
vicos ou fornecimentos; ii) a obrigatoriedade de os requisitos de rotulagem serem baseados
em “critérios objetivamente verificdveis e ndo discriminatérios”; iii) a imposicdo de que a
criagdio dos rétulos deva ser feita de forma transparente, permitindo a participagdo de todas
as partes interessadas; iv) que os rétulos devam estar acessiveis a todos os interessados; e
v) que os requisitos do rétulo devam ser feitos por um terceiro, que ndo poderd ser influen-
ciado por parte das autoridades adjudicantes *°.

A instituicdio destes requisitos certamente esté relacionada ao principio da concorréncia,
buscando sua salvaguarda e justa aplicacéo, impedindo, por exemplo, que entidades adju-
dicantes utilizem apenas rétulos ecolégicos nacionais, emitidos pelo Estado-membro em
questdo, e excluam outros vindos dos demais paises *'.

Esperamos que a pegada ecolégica, caso um dia venha a ser incluida nas normas con-
correnciais aqui em questdo, assuma um papel t&o importante quanto o dos rétulos ecols-
gicos, permitindo que o préprio procedimento adjudicatério e os sujeitos que dele fazem
parte passem, pouco a pouco, a se preocupar cada vez mais em tomar decisdes ou optar
por caminhos mais “verdes” dentro deste ramo.

O segundo tema que queremos discutir é em relagdio ao cdlculo do custo do ciclo de

vida (ou life-cycle assessment) *>. Conforme dispusemos previamente, trata-se de um

28 Diretiva 2014/24/UE, art. 43°; Diretiva 2014/25/UE, art. 61°

29 Diretiva 2014/24/UE, art. 2°, n° 1, 23.

30 Diretiva 2014/24/UE, art. 43° n?° 1; Diretiva 2014/25/UE, art. 612, n° 1.

31 CALDEIRA, Marco; GOMES, Carla Amado. Contratagéo publica “verde”: uma evolugéo (eco)légica.
Revista da AGU, Brasilia, Volume 16, n° 4, p. 61, out./dez. 2017.

32 Segundo a Diretiva 2014/24/UE, “ciclo de vida” compreende: “todas as etapas consecutivas e/ou inter-
ligadas, incluindo a investigacdo e desenvolvimento a efetuar, a produgéio, comercializacdo e respetivas
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indicador ecolégico que prefende calcular os custos de um produto, de uma obra ou de
um servico, desde sua criagdio, passando pela sua utilizagéo e culminando em um eventual
descarte e/ou reciclagem. A utilizagdo de metodologias ligadas a este indicador tem, essen-
cialmente, dois fundamentos: uma ambiental, com foco no desenvolvimento sustentével e na
boa utilizacdo e gestdo de recursos na contratacdo pl’Jb|ico; e um viés econdmico-financeiro,
concentrado na boa gestdio dos recursos publicos para a realizagdio de compras mais eco-
ndmicas de obras, bens e servicos que, a longo prazo, proporcionardio uma poupanga em
recursos financeiros ** & Administracdo 4.

Ainda que apresente grandes vantagens do ponto de vista ecolégico, este indicador,
assim como a pegada, também apresenta dificuldades na hora de sua aplicagdio. Uma
delas, talvez a principal, relaciona-se com o préprio funcionamento do indicador: o
artigo 682, n° 1, b) da Diretiva 2014/24/UE determina que o célculo do ciclo de vida
poderd incluir custos imputados a externalidades ambientais ligadas ao produto, obra ou
servico a ser prestado, desde que “seja possivel determinar e confirmar o seu valor mone-
tario **”. Ora, o problema é que a deferminagdo destas expressdes monetdrias, bem como
das préprias externalidades ambientais, sdio fatores que nem sempre podem ser fécil e
rapidamente determinados, tendo em vista a complexidade que podem apresentar. Isto
poderia gerar uma proliferagdio de critérios e valores monetdrios a ser considerados que,
ou ndo corresponderiam & realidade, ou viriam mesmo a ferir as préprias normas e prin-
cipios da contratagdo publica. *

Importante abordarmos também a questdio de que ndo existe apenas uma metodologia
passivel de ser aplicada para calcular o ciclo de vida, condigdio também presente na pegada
e em outros indicadores. Se, por um lado, esta multiplicidade de metodologias proporciona
diferentes dngulos e resultados sobre um mesmo objeto, amplificando seu estudo, por outro,
pode se configurar como um obstdculo & eficiéncia e & objetividade dos estudos. Dai que

condicdes, transporte, utilizagdo e manutengdio, ao longo da existéncia de um produto, de uma obra ou da pres-
tagdio de um servico, desde a aquisicéio das matérias-primas ou da geracdo de recursos até & eliminagéo, neu-
tralizacdo e fim do servico ou utilizacéo”.

33 ALMEIDA, Luis Filipe Mota. A contratagdo pubica verde no quadro da nova Diretiva 2014/24/UE. Revista
de Concorréncia e Regulagdo, Lisboa, ano VII, n° 27-28, p. 107, jul./dez. 2016.

34 Em sentido semelhante: “(...) o motivo pelo qual se utiliza a andlise do custo do ciclo de vida ¢ para
determinar quanto serd necessdrio investir ao longo do tempo e que fontes de financiamento estdo disponiveis
(impostos, empréstimos, doagdes, efc.), tanto nas fases de conceptualizacdio e desenho do projecto e posterior
construgdio, como para atender ds despesas operacionais e de manutencdo até & sua entrada em servico, e
mesmo apds cessar a actividade, como o caso do processo de eliminagdo”. IRIARTE, Miren Sarasibar. A Con-
tratacdo Pdblica Ecolégica no Direito Portugués e Espanhol. Revista de Contratos Pblicos, n® 16, p. 162-163,
mar. 2018.

35 Diretiva 2014/24/UE, art. 682, n° 1, b).

36 ALMEIDA, Luis Filipe Mota. A contratacdo pubica verde no quadro da nova Diretiva 2014/24/UE.
Revista de Concorréncia e Regulagdio, Lisboa, ano VII, n° 2728, p. 108, jul./dez. 2016.
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parece ser necessdria a instauragdo de alguma padronizagdo que permita que diferentes
célculos estejam sempre enquadrados por parémetros comuns.

Neste sentido, é acertada a disposi¢do da Diretiva 2014/24/UE ¥ ao colocar, em
seu Considerando 96, que “deverdo ser desenvolvidas metodologias comuns a nivel da
Unidio para o cdlculo dos custos do ciclo de vida de determinadas categorias de forne-
cimentos ou servicos”, complementando que, uma vez que sejam desenvolvidas, “sua uti-
lizagdo deverd ser tornada obrigatéria” . E segundo o Considerando 95, “(...) a defi-
nigéio de metodologias comuns para o cdlculo dos custos do ciclo de vida tem progredido
significativamente” 7.

Estas questdes metodolégicas ndio afetam gravemente o funcionamento e aplicagdio do
cdlculo do custo do ciclo de vida, porém, ainda assim, devem ser solucionadas o quanto
antes, como forma de facilitar sua utilizagdo. Esta mesma questdio certamente deverd ser
observada caso a pegada ecolégica um dia venha a ser incluida na legislagéo contratual,
uma vez que compartilha da multiplicidade metodolégica do ciclo de vida.

As semelhangas entre o cdlculo do custo do ciclo de vida e a pegada ecolégica sdo
muitos, embora a eventual aplicagdo de ambos néo venha ser redundante. O fortaleci-
mento destes critérios ambientais deve ser o centro do progresso legislativo desta matéria,
e a adigdo de novos fatores deve sempre ser vista com bons olhos, ainda que possam gerar
atrito com a ordem vigente. E sobre isto que nos debrucaremos a seguir, dando, entdo,
seguimento & nossa proposta de introdugdo da pegada ecolégica e refletindo as conse-
quéncias de tal feito.

5. REFLEXOES QUANTO A INTRODUCAO DA PEGADA ECOLOGICA

Conforme j& haviamos comentado anteriormente, para um devido fortalecimento das
normas e aspectos ambientais nas normas de contratagdo publica da Unidio Europeiq,
seria preciso que a pegada ecolégica fosse incluida ao longo de todo o ordenamento
correspondente. Em outras palavras, a pegada deveria passar a ser um instrumento a
ser observado ao longo de todo o procedimento adjudicatério, seja na selegdio dos can-
didatos, junto aos critérios de adjudicagdo ou como um aspecto a ser observado na exe-

cucdo do contrato.

37 Como curiosidade, a Diretiva 2009/33/CE, relativa & promogéio de veiculos de transporte rodovidrio
ndio poluentes e energicamente eficientes, jé trazia em seu artigo 6.° um método de cdlculo dos custos operacio-
nais durante o fempo de vida dos veiculos, tratando o dispositivo de informar de que forma seriam calculados
os custos relacionados ao consumo de energia pelo veiculo, e o custo de exploragéio das emissdes de CO2 e de
outros gases poluentes por ele geradas.

38 Diretiva 2014/24/UE, Considerando 96.

39 Diretiva 2014/24/UE, Considerando 95.
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Isto, naturalmente, geraria conflitos com a atual ordem juridica concorrencial, uma
vez que colocaria em debate a preferéncia entre dois mundos diferentes, ainda que
ndo necessariamente antagdnicos: as normas concorrenciais e as normas, aspectos e
critérios ambientais. Ora, apenas para darmos um exemplo, se a autoridade adjudi-
cante prezasse pela escolha de um candidato que apresentasse uma pegada ecolégica
menor, com base em dados de seu funcionamento, em detrimento de outros candidatos,
ndo estaria a Administragdo correndo o risco de romper com o principio da igualdade?
Embora a causa ecolégica acabe por ser favorecida, certamente aspectos concorren-
ciais sairiam feridos.

Estas reflexdes sdo importantes, para que possamos bem compreender os caminhos que
podem ser tomados. E, embora gere conflitos, temos certeza do caminho que optamos: a
pegada deverd ser incluida ao longo de todo o ordenamento concorrencial. Esta é a Gnica
forma de garantirmos um avanco positivo e definitivo das normas ambientais.

Certamente existem vérias formas de como esta infrodugdo pode acontecer, e néo pre-
tendemos esgotd-las completamente neste texto. O que queremos é, em linhas gerais,
demonstrar uma possibilidade de se concretizar esta ideia, bem como pensarmos nas reper-
cussdes de tal ato.

Em relagdio & metodologia a ser aplicada que, conforme debatemos, deve ser preferen-
cialmente padronizada em todos os procedimentos, seguiremos aqui as disposicdes apre-
sentadas por uma recente Recomendagdo da Comissdo Europeia intitulada “Recomendagéio
sobre a utilizagdio dos métodos da pegada ambiental para a medigdo e comunicagdo do
desempenho ambiental ao longo do ciclo de vida de produtos e organizagdes”, ou, de
forma mais simplificada, Recomendagdio (UE) 2021/2279.

Esta Recomendagdo visa incentivar que os Estados-membros, ou quaisquer outros
interessados, sejam eles particulares ou empresas poblicas e/ou privadas, utilizem méto-
dos da pegada ecolégica “nas politicas e regimes relevantes ligados & medicdo e/ou
comunicagdio do desempenho ambiental ao longo do ciclo de vida de todos os tipos

de produtos, incluindo bens e servicos, e de organizagdes” *°.

Em outras palavras, esta
Recomendagdio “' apresenta metodologias aplicéveis ao célculo da pegada, bem como
diretrizes e instrugdes de como realizar a coleta, o processamento e a andlise dos dados
necessdrios.

Exaustivo seria nosso estudo neste trabalho caso esmiugéssemos aqui todas as mais de
quatrocentas pdginas e quatro anexos da Recomendagdo. Nossa intengdo aqui € demons-

trar que, primeiro, e até pela prépria criagdo desta Recomendagdo, hé uma clara

40  Recomendagcdo (UE) 2021/2279, ponto 1, n® 1.1.

41 A criagdio desta Recomendacéo, no fundo, estd ligada & necessidade de os Estados-membros e a Unido
Europeia disporem de “medicdes e informac@es fidveis e corretas sobre o desempenho ambiental dos produtos
e das organizagdes para que um vasto leque de intervenientes adote decisdes em matéria de ambiente”. Reco-

mendacéo (UE) 2021/2279, predmbulo, n° 1.
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necessidade de os Estados-membros comegarem a utilizar metodologias da pegada ecolé-

gica em suas legislacdes; e, segundo, apresentar um conjunto metodolégico pronto e pas-
sivel de ser utilizado, por exemplo, nos procedimentos adjudicatérios. Né&o ousariamos aqui
criar toda uma metodologia aplicével, de forma que nos basearmos nesta ja existente é
algo bastante légico e eficiente.

Por outro lado, questdes ligadas & captagdio dos dados a ser utilizados para o célculo
da pegada, bem como a frequéncia com que estes seriam realizados e quem seria o res-
ponsavel por fazé-los, séo temas que devem ser resolvidos por nés para que a introdugdo
da pegada possa ocorrer de forma completa.

Pensamos que a obtengdo dos dados e o cdlculo da pegada deveria ser de responsa-
bilidade dos operadores econdmicos participantes do procedimento adjudicatério, qualquer
que seja o momento. Se tal responsabilidade recaisse sobre a Administragdo, correr-se-ia
o risco de infringirmos a boa administragdio *? e a eficiéncia administrativa, embora a Admi-
nistragdio ndio possa se escusar de seu dever de fiscalizagdo, garantindo a moralidade e a
lisura do procedimento que, bem sabemos, nunca esteve livre de atos de corrupgdio por
qualquer dos sujeitos envolvidos, embora nem a pegada, nem qualquer outro instrumento
ecolégico possa ser culpado pela proliferacdo destes atos corruptos.

Quanto & frequéncia com que as pegadas seriam calculadas, pensamos que um cdl-
culo semestral seria adequado, de forma a nos esquivarmos de repetitivos e inviaveis cdl-
culos mensais, e evitando a espera de longos periodos anuais. Para a qualificagdo dos
candidatos e nos critérios de adjudicagdo, pensamos que a pegada dos operadores poderd
ser apresentada apenas uma vez, mas deverd contabilizar dados que remontem a perio-
dos anteriores a qualquer uma destas fases, por exemplo, desde a abertura do edital do
procedimento. Isto possibilitaria a participagdo de novas e antigas empresas, e evitaria
que possuissem e/ou apresentassem uma pegada positiva apenas no momento em que
lhes fosse exigido.

Estes pontos cobrem apenas o essencial para que a introdugdio da pegada ecolégica
ocorra de forma ordenada no ordenamento juridico, mas ndo esgotam todas as questdes
especificas que devem ser abordadas em trabalhos mais especializados. O que foi exposto
aqui, porém, basta para criar o enquadramento geral que pretendiamos neste texto.

As questdes mais importantes aqui referem-se aos desdobramentos desta inclusdo da
pegada que, conforme adiantamos, podem ser mal vistos pelas normas concorrenciais e
mesmo pelos préprios operadores do Direito. J& mencionamos no inicio de nosso texto os
trabalhos do Tribunal de Justica em matéria de utilizagdio de critérios ambientais nos pro-
cedimentos adjudicatérios “°, e cabe-nos dizer que as decisdes proferidas ndo caminham

42 Cf em sede legislativa nacional, o art. 5° do Cédigo do Procedimento Legislativo.
43 Cf Acérddo do Tribunal de Justica, processo n.° C-513/99, de 17 de Setembro de 2002 e Acérddo do
Tribunal de Justica, processo n.° C-448/01, de 04 de Dezembro de 2003.
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no mesmo sentido daquilo que pretendemos. H4, por parte do Tribunal, um forte entendi-
mento de que normas, fatores e critérios ambientais devem sempre estar subjugados as
normas e principios concorrenciais, o que ndo deixa de ter suas razdes.

A questdio, e ¢ isso que buscamos, é que n&o vemos outra saida para o fortalecimento de
temas ambientais na contratagdio publica sendio pela diminuigdio do tamanho destas tradicio-
nais normas e principios concorrenciais. Embora uma harmonizag&o entre estes mundos seja
um cendrio ideal e desejével — e talvez um dia venha de fato a acontecer, com ambos em
pé de igualdade —, por hora ndio vemos este caminho como uma possibilidade.

Se quisermos realmente modificar o Direito comunitdrio — do qual aqui pegamos ape-
nas o recorte da contratagdio pblica — rumo a um futuro que preza pelo desenvolvimento
sustentdvel, é preciso primeiro abalarmos suas estruturas tradicionais. Talvez nossas ideias
nunca sejam completamente incorporadas, mas se ao menos gerarem debates na comuni-
dade juridica, j@ bastardio para dar continuidade ao trabalho de “ambientalizagdo” do

Direito comunitdrio.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Com este trabalho esperdvamos concretizar, ainda que em linhas muito gerais, o obje-
tivo de apresentar & comunidade juridica um novo caminho para a promogéio de normas
e aspectos ambientais no Direito comunitdrio, em especial, no ordenamento juridico perti-
nente & contratagdo publica.

A pegada ecolégica, conforme pudemos observar, tem grande potencial enquanto ins-
trumento de medicdio do impacto ecolégico e do consumo de recursos naturais na produ-
¢do de bens, produtos e servicos. Porém, sua utilizagdo no campo juridico ainda é inexis-
tente, o que é um grande infortdnio para qualquer um que perceba seu potencial em auxiliar
na promogdo do desenvolvimento sustentével e na salvaguarda do ambiente natural.

Embora a Unido Europeia tenha, nas Gltimas décadas, feito avangos legislativos impor-
tantes para a protegdio do ambiente — e citemos aqui as préprias Diretivas de 2014 —, é
certo que estes esforcos ainda estdio longe de ser suficientes para garantir, ao menos em
uma pequena escala, mudangas significativas. Dai que ideias um tanto revoluciondrias
devam existir para quebrar os atuais paradigmas e, ainda que nunca venham a ser com-
pletamente implementadas, ao menos gerem debates, e a criagdio de novas ideias e de
novos posicionamentos na comunidade juridica.

Assim, se nossas ideias debatidas neste texto ao menos levarem a estas discussdes, entdo
teremos cumprido um importante trabalho. E necessério também lembramos sempre da
importéncia que o Direito assume nas sociedades modernas, e o papel que tem de moldar,
pouco a pouco, a realidade das sociedades, sendo um instrumento muito importante, nos
anos que virdio, para a promogdio de ideias e inovagdes que busquem promover um desen-
volvimento humano realmente sustentavel.
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