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Apresentacao

O Grupo de Trabalho em Direito e Sustentabilidade |1 j& conta com diversos anos e edi¢cdes
dentro dos Congressos e Encontros do CONPEDI. Em particular, neste evento de Buenos
Aires, pode-se verificar uma grande diversidade de tematicas afins ao conceito de
sustentabilidade, perpassando os mais diversos ramos do direito de uma forma
interdisciplinar e sistémica.

Foram, ao todo, 14 trabalhos apresentados, envolvendo temas como analise econémica,
licitagBes sustentaveis, desenvolvimento sustentavel, mobilidade urbana, logistica reversa,
residuos eletroeletrébnicos, aguecimento global e crise climética, politicas publicas
municipais, geracdo de energia, dano moral ambiental coletivo, regulamentacéo de
agrotéxicos no Brasil, povos originérios, licenciamento ambiental, energia fotovoltaica,
acesso ajustica e recursos hidricos.

A qualidade das apresentacoes reflete o alto padréo dos textos produzidos, todos alicercados
em pesquisas desenvolvidas na pés-graduacdo do direito brasileira e contanto com a
formacéo de redes, assisténcia e troca de ideias com pesqguisadores argentinos que a natureza
do evento proporcionou. Certamente enriquece e reforca a produgdo e o acervo de textos
publicados pela nossa Sociedade Cientifica do Direito no Brasil.

Vidalongaao CONPEDI!

Prof. Dr. Jerénimo Siqueira Tybusch

Prof. Dr. José Claudio Junqueira Ribeiro

Prof. Dra. Liane Francisca Hiining Pazinato



ANALISE ECONOMICA DASLICITACOES SUSTENTAVEIS
ECONOMIC ANALYSISOF SUSTAINABLE PROCUREMENT

Heron José de Santana Gordilho
Mariana Dourado L opes Santana Gordilho
Pedr o Paulo Santana Pimentel

Resumo

O presente artigo utiliza a teoria da andlise econémica do Direito como método hermenéutico
e como técnicas de pesguisa a bibliografica e documental, para analisar a colisdo entre os
principios ambientais e o principio da economicidade na escolha da melhor proposta nas
licitagBes sustentéveis. O artigo incialmente faz uma andlise histérica da concepcdo dos
principios do desenvolvimento sustentéavel e do poluidor-pagador. Em seguida, andisa a
introducdo das licitaghes sustentaveis no ordenamento juridico brasileiro através da Lei
Federal n° 14.133/2021. Por fim, o artigo, a partir da teoria da Robert Alexy, analisa a colisdo
entre os principios ambientais e o principio da economicidade, para demonstrar a necessidade
da adocdo de critérios protetivos ao meio ambiente para a selecéo da melhor proposta para a
administracdo publica, de modo que a decisdo sobre a vantajosidade das propostas considere
0s custos indiretos decorrentes da producao dos servicos e bens a serem licitados.

Palavras-chave: Principio do desenvolvimento sustentével, Principio do poluidor-pagador,
Principio do protetor-beneficiério, Principio da economicidade, Externalidades negativas

Abstract/Resumen/Résumeé

This article uses the theory of economic analysis of law as a hermeneutic method and as
research techniques the bibliographic and documentary, to analyze the collision between
environmental principles and the principle of economy in choosing the best proposal in
sustainable bids. The article initially makes a historical analysis of the conception of the
principles of sustainable development and the polluter pays. It then analyzes the introduction
of sustainable bidding in the Brazilian legal system through Federal Law No. 14,133/2021.
Finaly, the article, based on Robert Alexy's theory, analyzes the collision between
environmental principles and the principle of economicity, to demonstrate the need to adopt
environmentally protective criteria for the selection of the best proposal for the public
administration, so that the decision on the advantageousness of the proposals considers the
indirect costs arising from the production of the services and goods to be bid on.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of sustainable development, Polluter-pays
principle, Beneficiary-protector principle, Principle of economicity, Negative externalities
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1. Introducao

Este artigo vai utilizar o método juridico de abordagem historico-evolutivo, visando
identificar o conjunto de circunstancias que ensejaram o0s principios e regras ambientais
responsaveis pela introducdo das licitagdes sustentaveis em nosso ordenamento juridico.

A técnica de pesquisa sera bibliografica e documental, através da consulta a livros,
sites, artigos de jornais, trabalhos académicos, diarios oficiais, periddicos cientificos, leis e
jurisprudéncia sobre o tema.

Inicialmente, o artigo fard uma breve retrospectiva historica das Conferéncias da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e da Organizagdo para a Cooperacdo do
Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e a constru¢do dos principios do desenvolvimento
sustentavel, poluidor-pagador e protetor-beneficidrio, os quais exigem que os agentes publicos
e privados incluam as externalidades negativas na avaliacdo das politicas publicas visando
assegurar os recursos ambientais para a presente e as geragdes futuras.

Em seguida, considerando que as compras publicas sdo responsaveis por movimentar
uma grande parcela do erario, o artigo ird analisar a introducdo das licitagcdes sustentaveis no
ordenamento juridico brasileiro, através da Lei Federal n® 14.133/2021.

Por fim, a partir do principio da economicidade, o artigo demonstrara a necessidade da
adocdo de critérios protetivos ao meio ambiente para a selecio da melhor opc¢do para a
administracdo publica, de modo que a decisdo sobre a vantajosidade das propostas deve

considerar os custos indiretos decorrentes da produgdo dos servigos e bens a serem licitados.

2. Os principios ambientais do desenvolvimento sustentavel e do poluidor-

pagador

Além das fronteiras geograficas e culturais existentes entre os Estados, existem
questdes que ultrapassam os interesses nacionais, uma internacionaliza¢do de interesses
surgida no contexto pos Segunda Guerra Mundial, visando salvaguardar direitos essenciais,
como a paz, o desenvolvimento social e a preservacdo do meio ambiente.

Em 1987, a Comissao Mundial sobre o Desenvolvimento Economico das Nagdes
Unidas publicou o Relatério “Nosso Futuro Comum”, apresentando pela primeira vez o
principio do desenvolvimento sustentavel, um conceito que ja vinha sendo concebido desde

a década de 1970.
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A tutela juridica, seja no plano internacional, seja no plano nacional, avancou de tal
modo que os desafios entre o desenvolvimento econdmico nos paises de producdo
capitalista e a necessidade de protecao dos recursos naturais passaram a ocupar um lugar de
destaque.

A partir de entdo, as questdes ambientais passaram, cada vez mais, a integrar as
agendas dos paises desenvolvidos na busca pelo equilibrio entre a exploracao desenfreada
do meio ambiente e a sua preservacao.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a necessidade de proteger o meio ambiente ganhou
um novo impulso, especialmente depois do langamento do livro “A Primavera Silenciosa”,
da cientista Rachel Carson, que alertava sobre os riscos para a saide humana decorrentes
do uso de pesticidas quimicos sintéticos na agricultura.

A preocupagdo com o meio ambiente ¢ considerada um evento recente na historia,
como resultado da percepcdo dos perigos para a saide humana decorrentes do
desenvolvimento economico dos paises industrializados, de modo que somente nos anos 70
a tematica ambiental passou a ser incluida nos debates politicos, sociais e juridicos (Padilha,
2010, ps. 2-4).

Foi neste contexto que, em 1972, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas (ONU)
convocou a primeira Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente Humano, marco
histérico da internacionalizagdo da questdo ambiental e do reconhecimento das
consequéncias geradas a partir do progresso cientifico e tecnologico (Padilha, 2010, p. 7).

O evento reuniu mais de 6.000 pessoas e representantes de 113 Estados, e aprovou
varios documentos internacionais, dentre eles a Declaragdo de Estocolmo, o Plano de Acao
para o Meio Ambiente e o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente.

Além da edigdo de intimeros documentos internacionais ambientais, a ordem
juridica interna dos paises passou a consagrar normas ambientais protetivas, do modo que,
no comego da década de 80, o Brasil editou a Lei Federal n° 6.803/1980, que introduziu o
principio da sustentabilidade em nosso ordenamento juridico.

Em seguida, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal n® 6.938/81)
vai regular a protecdo ambiental através da criacdo do Sistema Nacional de Meio Ambiente
(SISNAMA), com o objetivo de integrar a atuagdo dos entes federativos na preservagao,
melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental e incentivar a produgdo e instalagdo de
equipamentos e a criagdo ou absor¢do de tecnologia voltadas para a melhoria da qualidade

ambiental (art.9°, V da Lei Nacional n° 6.938/81).
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O principio do desenvolvimento sustentavel foi previsto no art.225 da CF/88,
impondo ao Poder Publico, e a coletividade, o dever preservar os recursos naturais para a
presente e futuras geracdes.

O desenvolvimento sustentdvel ¢ uma norma principio e norma-matriz do
ordenamento, um principio constitucional estruturante que indica a necessidade de
consolidar o Estado de direito ambiental e promover uma atuagdo vinculada, ja que se trata
de uma verdadeira imposic¢ao de prioridade publica (Milaré, 2000, p. 214).

E importante destacar que em decorréncia de diversos acidentes ambientais ao redor
do mundo, a Assembleia Geral da ONU vai convocar uma nova conferéncia ambiental, a
Conferéncia da Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (ECO-92), que se

realizou no Brasil em 1992 e contou com a participagdo de 179 paises.

Entre os documentos internacionais aprovados pela ECO-92 est4 a Declaragao do

Rio sobre Meio Ambiente, que em seu o Principio 3° declara que:

O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que sejam
atendidas equitativamente as necessidades de desenvolvimento e de meio ambiente
das geragdes presentes e futuras.

O Principio 16 enfatiza a necessidade de internaliza¢do dos custos ambientais:

As autoridades nacionais devem se esforgar para promover a internalizagdo dos custos
ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, levando em conta a abordagem de
que o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da polui¢do, com a devida
consideracdo pelo interesse publico e sem distorcer o comércio e os investimentos
internacionais.

Em 2002, a ONU realizou um encontro na Africa do Sul para ratificar os
compromissos com o desenvolvimento sustentavel, até que em 2012, ambientalistas e
chefes de Estado se reuniram mais uma vez no Brasil para a Conferéncia Rio+20, cujo
documento final, denominado “O futuro que queremos”, traga as metas para o

desenvolvimento sustentavel, dentre elas a de n® 253:

Pedimos a todos os paises que priorizem o desenvolvimento sustentavel na alocagdo
de recursos de acordo com as prioridades e necessidades nacionais, e reconhecemos a
importancia crucial de aumentar o apoio financeiro de todas as fontes para o
desenvolvimento sustentdvel para todos os paises, em especial os paises em
desenvolvimento. Reconhecemos a importancia dos mecanismos financeiros
internacionais, regionais e nacionais, incluindo aqueles acessiveis as autoridades
subnacionais e locais, para a implementa¢do de programas de desenvolvimento
sustentavel e solicitamos seu fortalecimento e implementagdo. Novas parcerias e
fontes inovadoras de financiamento podem desempenhar um papel importante na
complementagdo das fontes de financiamento para o desenvolvimento sustentavel.
Nos incentivamos sua maior exploragdo e uso, juntamente com os meios tradicionais
de implementagao.
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Todos esses documentos internacionais tiveram como objetivo concretizar, além do
principio da solidariedade entre as nagdes, povos e grupos humanos, a solidariedade

intergeracional entre as atuais geragdes e as geracdes futuras (Belchior, 2011, p. 133).

O poluidor pagador foi instituido pelo Conselho da Organizag¢do para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) como um principio econdmico para garantir equidade
econdmica ambiental, por meio da aprovagio da RECOMENDACAO C (72), 128, de 26 de
maio de 1972, denominada de Principios Diretores Relativos aos Aspectos Economicos das

Politicas Ambientais Internacionais.

Este principio foi estabelecido como um principio econdmico internacional destinado a
corrigir as distor¢des no mercado, provocadas por politicas ambientais distintas, considerando
que enquanto alguns Estados promoviam investimentos para a prote¢cdo do meio ambiente,

outros ndo possuiam qualquer prote¢ao (Gordilho; Bittencourt, 2023, p.3).

Em sua clausula 128 a Recomenda 72 dispde sobre a internalizagdo dos custos como

método de corre¢do das falhas de mercado ou externalidades ambientais:

Os recursos ambientais em geral sdo limitados ¢ o seu uso na produgdo e nas

atividades de consumo pode conduzir a sua deterioragdo. Quando o custo desta
deterioracdo ndo ¢ adequadamente levado em conta no sistema de pregos, o mercado
falha ao refletir a escassez de tais recursos em ambos os niveis, nacional e
internacional. Medidas publicas sdo entdo necessarias para reduzir a poluigdo e para
alcangar uma melhor alocagdo de recursos assegurando que os pregos dos bens
dependendo da qualidade e/ou da quantidade dos recursos ambientais reflita
rigorosamente sua relativa escassez € que os agentes econdmicos interessados reajam
adequadamente.

O principio do poluidor-pagador tem carater preventivo e sua fungdo primordial ¢
proteger o meio-ambiente, e ndo sancionar, constituindo-se em um mecanismo de

contabilizac¢do de recursos despendidos na prevengao e reparacdo dos danos ambientais.

Nao estd na esséncia deste principio estabelecer uma permissao para poluir, mas apenas
prevenir a poluicdo através de mecanismos que desestimulem a produ¢do de produtos e/ou a

realizacdo de atividades ambientalmente nocivas (Gordilho; Pimenta, 2018, p.365).

A primeira norma brasileira a prever o principio do poluidor-pagador foi a Lei n°
6.938/1981, a denominada Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (LPNMA), que em seu

art 4°, inciso VII, impde ao poluidor e ao predador a obriga¢do de reparar e/ou indenizar os
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danos causados e, ao usudrio, da contribui¢do pela utilizagdo de recursos ambientais com fins

econdmicos.

Ao lado do poluidor-pagador, o art.6°, inciso II da denominada Lei da Politica Nacional
dos Residuos Soélidos (Lei n°12.305/2010) introduziu os principios do usuario-pagador e do
protetor-recebedor, visando onerar o empreendedor que desenvolve atividades que provocam
externalidades negativas e, a0 mesmo tempo, recompensar aqueles que internalizam estas

externalidades.

3. Inovacodes decorrentes da introducdo da lei que institui as licitacoes

sustentaveis no Brasil (Licitacdes sustentaveis)

Por ocupar posicdo de superioridade em relagdo aos particulares, a Administragdo
Publica detém prerrogativas especiais que lhe permite agir unilateralmente. Contudo, por
outro lado, a conduta dos seus agentes esteja sujeita as rigorosas exigéncias de
impessoalidade (Niebuhr, 2008, p.19)

Nesse contexto, a Constituicdo Federal, no art. 37, XXI, determina que, com exce¢ao
dos casos especificados em lei, as compras e alienagdes publicas devam ser realizadas
através de licitagdao (Niebuhr, 2008, p.19).

Licitagdo publica ¢ um procedimento preliminar através do qual a Administragdo
Publica abre uma disputa entre os interessados, a partir de critérios objetivamente fixados,
com a finalidade de selecionar a proposta mais vantajosa para a aquisi¢do, alienagdo e
locagdo de bens, realizacdo de obras e servigcos ou a outorga de concessdes e permissdes
(Mello, 1994, p. 265).

Em 1988, a nova Constitui¢do brasileira vai abordar, com profundidade, a protecdo
ambiental, dedicando o Capitulo VI inteiramente a sua prote¢ao, além de estabelecer que a
defesa do meio ambiente ¢ um dos principios da Ordem Econdémica nacional (art.170 da
CF/88).

Porém, inobstante da importancia das previsdes, a esséncia das normas
constitucionais reside em sua eficdcia social, ou seja, na praxis dos participes da vida
constitucional. Em outras palavras, a Lei Maior apenas estabelece obrigagdes, e sua forca
normativa depende da consciéncia e da conduta dos responsaveis pela implementagdo da

ordem constitucional (Hesse, 1991).
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Dito isto, para concretizar a for¢a normativa do Estado de Direito Ambiental os
agentes publicos e privados devem posicionar a sustentabilidade como meio e fim das suas
decisdes (Canotilho, 2010, p.1-5).

Apods vinte e oito anos de vigéncia da antiga Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos (Lei n° 8.666/93), o Congresso Nacional aprovou uma nova norma geral,
a Lein® 14.133/21. A justificativa central para a sua aprovacao foi a necessidade de acolher
as novas tendéncias das contratagdes publicas, como a preocupagdo com o meio ambiente
enquanto direito fundamental de toda a coletividade (Oliveira, 2022).

Embora ja houvesse previsdes para a prote¢ao do meio ambiente na Lei do Regime
de Contratacdo Diferenciado (Lei n® 12.462/11) e na Lei das Estatais (Lei n°13.303/16), a
Nova Lei Geral das Licitagcdes e Contratos administrativos (LLCA) foi responséavel por
sistematizar o regramento das “licitagdes sustentaveis”.

Sdo consideradas licitagdes sustentdveis aquelas que, além das exigéncias
tradicionalmente adotados para a escolha da melhor proposta, o Poder Publico estabelece
critérios ambientais no edital do certame (Torres, 2012, p. 2).

No Guia Pratico de Licitacdes Sustentaveis do Superior Tribunal de Justica, ¢
definida como um instrumento de gestao publica que visa alterar a cultura de consumo do
pais, onde sdo integrados fatores ambientais e econdmicos em todas as fases do processo
licitatorio (STJ, 2023).

Um dos valores supremos do ordenamento juridico ¢ o desenvolvimento econdmico
do pais, mas a partir da leitura teleoldgica do texto constitucional, podemos concluir que o
desenvolvimento ndo se esgota na perspectiva econdmica, devendo também ser levado em
conta a sua sustentabilidade (Freitas, 2013, p. 44-45).

As licitagdes sustentaveis atendem precisamente ao conceito multidimensional de
desenvolvimento, uma vez que o Estado ¢ o maior comprador do mercado brasileiro,
detendo uma enorme capacidade de estimular o comportamento de produtores e prestadores
de servico (Meneguzzi, 2015).

E pertinente, neste momento, destacar algumas previsdes da Lei 14.133/21. Em
primeiro lugar, na nova legislacdo, o desenvolvimento nacional sustentavel ¢ posicionado
como principio (art. 5° da Lei n® 14.133/21) e objetivo das licitacdes (art. 11° da Lei
n°14.133/21).
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O art. 18, §1°, XII da referida LLCA determina que estudo técnico preliminar devera
descrever os impactos ambientais dos produtos e servigos a ser licitados, enquanto o art. 26,
I, permite que o edital estabeleca margem de preferéncia para produtos reciclados,
reciclaveis e biodegradaveis.

O artigo 33 da LLCA estabeleceu os critérios de julgamento que podem ser fixados
nos editais de licitagdo, tais como o menor prego, o maior desconto, a melhor técnica ou
conteudo artistico, o maior lance e, em caso de leildo, o critério deve ser o maior retorno
econdmico.

O art. 42, III da LLCA permite que a Administracdo Publica exija a prova da
qualidade ambiental do produto ou servi¢o, enquanto o art. 45, I a V determina que as
licitagdes de obras e servigos devem respeitar as disposi¢des ambientais.

O art. 144 da LLCA traz a possibilidade de se estabelecer uma remuneracao variavel
vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padrdoes de qualidade,
critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no edital de licitacdo
ou no contrato.

Os mencionados dispositivos demonstram que o tema ambiental estd fortemente
inserido no ambito das licitacdes e, em especial, o art. 34, §1° faz uma previsao fundamental
para as licitagdes sustentaveis: a possibilidade de se computar os custos ambientais indiretos
na defini¢do do menor preco dos bens ou servigos a serem contratados, conforme disposto
no regulamento da lei.

Por fim, em conformidade com a Lei da Politica Nacional dos Residuos Sélidos (Lei
n°12.305/10), que representou uma inovacdo no ordenamento juridico brasileiro ao
valorizar o ciclo de vida dos produtos, a LLCA prevé a dispensa de licitagdo para a
contratacdo que tenha por objeto coleta, processamento e comercializagdo de residuos
solidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis em areas que possuam sistema de coleta seletiva
realizadas por cooperativas de catadores de materiais reciclaveis (art. 75, 111, j).

Impende esclarecer que, embora o dispositivo determine a possibilidade de se
considerar os custos indiretos ambientais, as licitacdes sustentaveis tém natureza cogente,
dado que o principio da sustentabilidade possui indole constitucional e o Estado ndo pode,
no exercicio de sua func¢do indutora, ignorar os custos ambientais indiretos na escolha da

proposta vencedora (Freitas, 2013, p.11).
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O Guia Nacional de Contratagdes Sustentdveis da Advocacia Geral da Unido (2022)
propde um passo a passo para a implementagdo das licitagdes sustentaveis, no qual o
primeiro passo consiste em examinar a real necessidade de contratagdo do produto ou
servigo e a viabilidade de reutilizacdo do produto a ser contratado.

O segundo passo ¢ verificar a necessidade da contratacdo, de modo que o gestor
publico deve escolher os critérios e praticas de sustentabilidade que constardo no edital a
partir da sua disponibilidade no mercado.

O terceiro passo ¢ compreender a importancia do equilibrio entre a sustentabilidade,
a economicidade e a competitividade, enquanto o quarto passo consiste em fiscalizar a
observancia dos pardmetros de sustentabilidade durante toda a execugdo contratual.

Para além das disposi¢des existentes na nova lei geral de licitagdes, outros diplomas
normativos tratam das compras sustentdveis, como a Lei da Politica Nacional sobre
Mudangas do Clima (Lei n® 12.187/09), que a prevé como instrumento de definicdo de
critérios de preferéncia nas licitagdes e concorréncias publicas e o art. 6°, XI da Lei da
Politica Nacional de Residuos Solidos (Lei n°12.305/10), que estabelece como um dos seus
objetivos a prioridade na aquisicdo e contratacdo publica de produtos reciclados e

reciclaveis.

4. Critérios para a analise do custo-beneficio nas compras publicas sustentaveis

A economia estuda o comportamento humano e suas decisdes frente a cendrios de
escassez, tendo como premissa fundamental a concepgao de que os individuos sdo racionais
e ponderam os custos e beneficios das escolhas que realizam (Araujo Jr., Shikida, 2023, p.
34).

A LLCA estabeleceu a obrigagdo de incluir pardmetros ambientais nos editais de
licitagdo e isto vem provocando questionamentos acerca de uma possivel violagcdo do
principio da economicidade, tendo em vista que a proposta que melhor atende aos
parametros sustentaveis ndo sdo necessariamente as que possuem o menor preco.

Como sabemos, o principio da economicidade preceitua que os recursos publicos
devem ser alocados de um modo que produza o maior beneficio a partir do menor custo
possivel (Barcessat, 2015).

Nas licitagdes publicas, a Administracdo Publica precisa escolher, a partir de
critérios objetivos previamente fixados, a proposta mais vantajosa ao interesse publico, uma

vez que o orcamento publico ¢ limitado.
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Acontece que reduzir a analise da melhor proposta a busca pelo menor preco pode
representar um desperdicio da funcdo regulatoria do Estado, na medida em que isso pode
afastar a compra de produtos ambientalmente sustentaveis (Ferreira Junior, 2021, p. 76).

Restringir o principio da economicidade ao menor preco ¢ uma concepgao
ultrapassada e insuficiente, uma vez que o aumento imediato no custo dos produtos e
servigos pode ser compensado, a curto e longo prazo, pela preservagdo de recursos naturais
(Barcessat, 2015).

E que a economia ambiental tem como propésito internalizar os custos indiretos,
vale dizer, as externalidades negativas, atribuindo um preco para cada fragdo de uso dos
recursos naturais, pois assim como o orcamento publico, esses recursos também sdo
limitados.

Assim, a escolha da proposta mais vantajosa ao interesse publico precisa considerar
os custos indiretos dos produtos ou servicos, tais como o custo de manuten¢ao, reparo, vida
util e os impactos ambientais do produto, pois muitas vezes os custos diretos de uma oferta
vém acompanhados de externalidades negativas que tornam a proposta uma verdadeira
armadilha (Niebuhr, 2013, p.42).

O menor preco de hoje podera ser o pior prego a curto e médio prazo, de modo que,
nos termos do 34, §1° da Lei n® 14.133/21, € preciso considerar os custos indiretos dos
produtos e servicos na definicdo do menor preco, desde que esses custos possam ser
objetivamente mensuraveis (Freitas, 2013, p.344).

Os custos indiretos se referem aqueles decorrentes das medidas administrativas
adotadas pelo poder publico, tais como andlises e controles diretos de determinadas
atividades, mas também aos danos residuais, mesmo quando a atividade adota as prescri¢des
normativas e as condi¢des fixadas pela administracdo e aos custos acidentais decorrentes
do uso de substancias perigosas na producao dos produtos (Canotilho, 1996, p.47).

Esses custos devem ser objetivamente mensurados, tais como aqueles decorrentes
das despesas de manutengdo, utilizagdo, reposi¢do, depreciagcdo, impacto ambiental e ciclo
de vida do produto ou servigo, além das medidas de prevencao, precaugdo, implementacao
de politicas publicas ambientais e as despesas advindas da prote¢do, embora seja necessario
evitar que esses valores sobrecarreguem os custos de produgdo, provocando a estagnacao
produtiva das empresas (Gordilho; Pimenta, 2018, p.365).

Na analise das repercussdes financeiras da internalizagdo dos custos indiretos ¢
preciso diferenciar as repercussdes internas, como por exemplo, os custos produtivos

decorrentes da redu¢do do preco da mao de obra em razdo dos custos acrescidos, e as
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repercussdes externas, decorrentes da transferéncia de tais custos para os precos dos
produtos ou servigos.

A percepcao dos custos indiretos dialoga diretamente com o conceito de "economia
ambiental", pois decorre da analise dos problemas ambientais a partir da compreensao de
que os recursos ambientais sdo limitados (Derani, 2001, ps.110-111).

Quando cada empreendedor se preocupa apenas com o seu proprio interesse € nao
internaliza as externalidades negativas decorrentes de sua atividade isso pode ensejar o
esgotamento dos recursos naturais e provocar a degradacdo da base comum da vida humana
(Derani, 2001, p.110-111).

Somente a partir da analise economica dos procedimentos licitatorios através da
analise da relacdo custo-beneficio das contrata¢des publicas ¢ possivel escolher os produtos
e servicos que produzem um menor custo ambiental, ainda que eles sejam mais caros, desde
que tenham o potencial de reduzir gastos futuros do governo com as politicas de reparacao
de danos socioambientais (Moura, 2013, p.11).

Quando o critério adotado nos certames for o “menor pre¢o”, o que se propde € que
sejam considerados os custos ambientais indiretos decorrentes das externalidades negativas
embutidas no preco final, como destacado no art. 34, §1° da LLCA (Ferreira Jinior, 2021,
p.77).

Esses critérios ambientais, todavia, precisam ser inseridos nos editais de licitagdo de
forma clara e objetiva para ndo comprometer a isonomia e a competitividade entre os
licitantes, em conformidade com a Sumula 177 do Tribunal de Contas da Unido:

A definigao precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensavel da
competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade entre os
licitantes, do qual ¢ subsidiario o principio da publicidade, que envolve o

conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condi¢des basicas da licitagdo,
constituindo, na hipotese particular da licitagao para compra, a quantidade demandada

uma das especificagdes minimas e essenciais a definicdo do objeto do pregdo.

Outra maneira de concretizar as licitacdes sustentaveis ¢ através da adogdo de
critérios qualitativos conjugados com a analise do preco, tais como a melhor técnica ou a
melhor técnica e preco (Ferreira Junior, 2021, p. 8).

O Poder Publico pode exigir diferentes parametros como as especificagdes técnicas
dos produtos, desempenho, método de produgdo/prestacdo do servigo e projetos adequados,
a exemplo da utilizagdo de material que gere menos danos ambientais, como a utilizagao de
borracha reciclada de pneus (Bim, 2015, p. 188) ou exigir papel reciclado ou um modo

especifico de descarte dos residuos sélidos (Ferreira Junior, 2021, p. 8).
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Quanto aos métodos de produgdo de prestacdo de servico, pode-se citar como
exemplo a exigéncia de energia renovavel e como especificacdo de desempenho a definicao
de metas ou deixar o contratado livre para escolher os meios para alcangé-las, mesmo
porque a LLCA trata expressamente da remuneracdo varidvel vinculada ao desempenho
com base em critérios € metas ambientais (Bim, 2015, p.188).

E possivel que exista resisténcia por parte do particular em participar de licitagdes
sustentdveis, uma vez que a alteragdo do seu modo de producdo — para atender as exigéncias
de sustentabilidade — ndo traz qualquer garantia de que a sua proposta venca o certame.
Diante disso, ¢ imprescindivel que o Estado desenvolva politicas de incentivo. (Brito,
Astrodi, 2017, p.87).

Ademais, outro custo de transacdo que o Estado precisa enfrentar, na concretizagdo
das licitagdes sustentaveis, ¢ o exame da proporcionalidade da especificagdo de um critério
sustentavel. Isto porque, inobstante da urgéncia da conscientizagcdo ambiental, os precos dos
produtos precisam ser justificados e compativeis com o or¢gamento publico, de modo que as
exigéncias ambientalmente favoraveis, nos editais de licitacdo, ndo podem ser feitas a
qualquer custo. (Niebuhr, 2013, p 42).

O que se propde, em verdade, ¢ a substitui¢do da cultura classica do “menor pre¢o”
pela busca do “melhor preco”. Para isso, € preciso que o gestor publico defina critérios
objetivos que contemplem os valores constitucionais e compatibilize a preocupacdo com

limites orgamentarios e a escassez dos recursos naturais.

5. Conclusao

Como vimos, o principio do desenvolvimento sustentavel surgiu em 1987 com o
Relatorio “Nosso Futuro Comum” da Comissao Mundial sobre o Desenvolvimento Economico
das Nagdes Unidas, embora o seu conceito que ja viesse sendo concebido desde a década de
1970.

O Brasil adotou inicialmente a sustentabilidade como principio na Lei Federal n°
6.803/1980 e em 1988 o algou ao status de norma constitucional, impondo ao Poder Publico, e
a coletividade, o dever preservar os recursos naturais para a presente e futuras geragoes (CF/88,

art.225, caput).
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Outro importante principio para a inclusdo da sustentabilidade no dominio economico ¢
o principio do poluidor pagador, instituido pelo Conselho da Organizacao para a Cooperagado e
Desenvolvimento Economico (OCDE) como um principio econdmico de garantia da equidade

econdmica ambiental e correcdo das falhas do mercado.

Ao lado do poluidor-pagador, o art.6°, inciso II da denominada Lei da Politica Nacional
dos Residuos Solidos (Lei n°12.305/2010) introduziu os principios do usudrio-pagador e do
protetor-recebedor, visando onerar o empreendedor que provocam externalidades negativas e,
ao mesmo tempo, recompensar aqueles que internalizam os custos indiretos, na producdo dos

bens e na prestacdo dos servicos a serem licitados.

A introdu¢do das licitagdes sustentaveis representa a concretizacdo desses principios
ambientais, uma vez que o Estado ¢ o maior comprador do mercado brasileiro e detém uma
enorme capacidade de estimular o comportamento ambientalmente adequado dos produtores e

prestadores de servico.

A economicidade dos procedimentos licitatorios deve decorrem da andlise da relacdo
custo-beneficio das contratagdes publicas através da escolha os produtos e servigos que geram

menor custo ambiental.

Por fim, nos termos do 34, §1° da Lei n° 14.133/21, ¢ preciso considerar os custos
indiretos dos produtos e servicos na definicdo do menor preco, tais como aqueles decorrentes
das despesas de manutencao, utilizagdo, reposicao, depreciacdo, impacto ambiental e ciclo de

vida do produto ou servico, desde que esses custos possam ser objetivamente mensuraveis.
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