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Vamos visitar o passado

mundo distante, passado muito além

onde a pessoa nao valia pelo que ela é

s0 valia por aquilo que ela tem.

Vamos assistir ao naufragio

de um Titanic pesado e fragil

que foi a pique sem d6 nem piedade

pela febre da ganancia, pela falta de humildade.
Vamos perdoar aquela gente

gue ndo soube enxergar um pouquinho na frente
e secou tudo ate a ultima fonte

gueimou a floresta, matou a semente.

Vamos celebrar a nova civilizacéo

que nasceu da destruicdo

e ja nasceu cuidando do que tem

pra nao ter que aprender perdendo tudo também.

Corre risco teu sorriso.
Corre atras do prejuizo.

(Cinza — Engenheiros do Hawaii)



RESUMO

O presente estudo visa defender a obrigacdo constitucional do Poder Publico de realizar
licitagBes sustentaveis. Para tanto, faz-se necessario, de inicio, abordar questdes introdutdrias
sobre Direito Administrativo, em especial sobre licitagdes publicas, seu conceito, objetivos e
principios norteadores. Em sequéncia, sdo abordadas importantes informagdes sobre Direito
Ambiental, mormente no tocante as caracteristicas do bem ambiental, no contexto do art. 225
da Constituicdo Federal de 1988 (como bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida) e do art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor (como direito
metaindividual e difuso). Apos, cuida-se de demonstrar o tratamento especial dado ao meio
ambiente como direito fundamental constitucionalmente protegido, uma vez que se trata de
ferramenta essencial para a efetivacdo do principio da dignidade de pessoa humana, o qual
constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil. Por fim, € iniciado o estudo da
licitacdo sustentavel, a qual deve ser entendida no contexto de sustentabilidade, inclusive
aplicada ao consumo no ambito da Administracdo Puablica. Sdo destacados ainda alguns
importantes marcos normativos da evolucdo da licitacdo sustentavel no ordenamento juridico
brasileiro, principalmente no que tange a introdug¢dao do termo “desenvolvimento nacional
sustentavel” no art. 3° da Lei n® 8.666/93, 0 que modificou a nocdo de vantajosidade da
Administracdo Puablica, a partir do momento em que a implementacdo de licitacbes verdes
passou a ser um dever do Poder Pablico e ndo uma mera faculdade do gestor. Por fim, séo
analisados dois pontos: em que momento do certame licitatorio devem ser inseridos 0s
critérios sustentaveis, bem como a necessidade de maxima objetividade na escolha do objeto,
a fim de evitar o desrespeito aos principios norteadores das licitacGes.

Palavras-chave: Licitacfes publicas. Meio ambiente equilibrado. Direito fundamental. Dever
do poder publico. Desenvolvimento nacional sustentavel. LicitacGes sustentaveis.



ABSTRACT

This study aims to defend the constitutional obligation of the government to promote sustain-
able bidding. Therefore, it’s necessary, firstly, to address introductory questions about Ad-
ministrative Law, in particular on public bids, its concept, objectives and guiding principles.
In sequence, there are addressed important informations on Environmental Law, especially
with regard to characteristics of the environment property in the context of art. 225 of the
1988 Constitution (as well as the property of common use of people and essential to a healthy
quality of life) and art. 81 of the Consumer’s Protection Code (as metaindividual and diffuse
right). After, care is taken to demonstrate the special treatment given to the environment as a
constitutionally protected fundamental right, since it’s an essential tool for the realization of
the principle of the dignity of the human person, which constitutes the foundation of the Fe-
derative Republic of Brazil. Finally, we started the study of sustainable bidding, which should
be understood in the context of sustainability, including on the consumption within the Public
Administration. Some outstanding milestones normative evolution of sustainable bidding in
the Brazilian legal system, especially in regard to the introduction of the term "sustainable
national development” in art. 3 of Law No. 8.666/93, which modified the notion of vantages
of Public Administration, from the moment that the implementation of green bids has become
a duty of the government and not a mere faculty of the public manager. Finally, two points are
analyzed: at what time of the bidding procedure should be inserted sustainable criteria and the
need for maximum objectivity in the choice of the object in order to avoid breach of the prin-
ciples guiding the bidding.

Keywords: Public biddings. Balanced environment. Fundamental right. Duty of the govern-
ment. Sustainable national development. Sustainable biddings.
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1 INTRODUCAO

E cedico que, para contratar obras, servicos ou compras, a Administragio Publica
precisa realizar um tramite que garanta a probidade e a impessoalidade da contratacdo, a fim
de buscar o melhor para o interesse publico. Dessa forma, impende destacar a realizacdo de
licitagbes publicas, por meio da qual sdo preenchidos diversos requisitos e etapas,
estabelecidos mormente pela Lei n° 8.666/93 — que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicao Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracao Publica e da
outras providéncias —, com o intuito de viabilizar o certame licitatorio de forma competitiva,
objetivando escolher a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica.

Desta feita, é possivel perceber que o Estado € um grande consumidor, uma vez
que se subordinam ao regime da Lei n° 8.666/93, além dos 6rgaos da administracédo direta, 0s
fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

No contexto atual de busca mundial por meios de producéo, de consumo e de vida
mais sustentaveis, a licitagdo do texto original da lei de 1993 é questionada, haja vista que
muitas vezes o menor preco ou a melhor qualidade ndo estdo de acordo com os padrdes
ambientalmente adequados. Assim, 0 que seria mais vantajoso para a Administracdo Publica
pode, na verdade, contribuir para a degradacdo do meio ambiente, o0 que € suportado por toda
a coletividade.

Por isso, 0 processo licitatorio foi repensado de modo a garantir a efetivacdo do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual foi enquadrado como direito
fundamental de terceira dimensdo pela Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que sua
manutencdo promove a sadia qualidade de vida e a realizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, o qual se mostra como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
I11, CF/88). O meio ambiente se revela, pois, como direito difuso, que deve ser protegido por
todos — Poder Publico e coletividade — em prol de sua preservacdo para as geracdes presentes
e futuras.

E necessario, portanto, que o Poder Publico — além de promover politicas plblicas
a fim de combater a degradagdo ambiental; de utilizar do poder de policia administrativa para

coibir as infracOes; de aplicar penalidades civis, penais e administrativas aos poluidores; de
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viabilizar a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino; de exigir procedimentos
especificos para a implementacao de atividades causadoras de impacto ambiental — aplique o
principio do desenvolvimento sustentavel também no &mbito das licitages pablicas.

Desta feita, 0 primeiro capitulo do presente trabalho trata sobre aspectos gerais da
Administracdo Publica, especialmente no tocante as licitacbes. Sdo destacados, pois, 0
conceito, o fundamento legal, as modalidades, os tipos, as etapas, 0s objetivos e 0s principios
norteadores do processo licitatorio.

J& 0 segundo capitulo se volta para tracar consideragdes importantes sobre o
Direito Ambiental. De inicio, busca-se destacar a 6tica do art. 225 da Constituicdo Federal, o
qual pode ser dividido em trés partes fundamentais, quais sejam: (I) todos tem o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado; (11) o bem ambiental se caracteriza como bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida; (I1l) é dever de todos, Poder
Pablico e coletividade, proteger o meio ambiente para as presentes e futuras geracdes. O
referente capitulo aborda ainda outros aspectos, como o0s principios basilares do Direito
Ambiental e o enquadramento do direito ao meio ambiente como direito fundamental.

O terceiro capitulo, por sua vez, aborda o tema central do presente trabalho, qual
seja a licitacdo sustentavel. Nesse trilhar, a licitacdo é inserida no contexto atual de busca pela
sustentabilidade, inclusive na esfera de consumo da Administracdo Publica.

Por todo o exposto, resta clara a relevancia pratica da tematica ora abordada, uma
vez que o planeta retne esforcos para efetivar o principio do desenvolvimento sustentavel da
forma mais abrangente, eficaz e duradoura possivel. No ambito das atividades internas de

Administracdo Publica ndo poderia ser diferente.
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2 ASPECTOS GERAIS DA LICITACAO PUBLICA

Com o objetivo de melhor compreender os aspectos gerais da licitacdo e, portanto,
todo o presente trabalho, faz-se mister tecer consideracgdes iniciais sobre a teoria geral dos
contratos, regida pela Direito Civil. Apos, faz-se necessario falar sobre a base legal
disciplinadora das licitagcbes, bem como sobre o conceito, as modalidades e os tipos de
licitacdo. S0 explanadas também as etapas do processo licitatorio, além de seus objetivos e

principios norteadores.

2.1 Contratos privados e contratos administrativos

Primeiramente, destaca-se que, na seara das relagcdes privadas, o firmamento de
um contrato depende basicamente de oferta (proposta clara, completa, detalhada e verdadeira)
e de aceitacdo (concordancia tempestiva, legal, definitiva e integral), tendo em vista que o
contrato consiste em negdcio juridico bilateral que unifica duas ou mais vontades contrapostas,
com o escopo de criar, modificar ou extinguir uma relacdo patrimonial. Nesse sentido,

preleciona Caio Mario da Silva Pereira (2008, p. 7):

Com a pacificidade da doutrina, dizemos entdo que o contrato é um acordo de
vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos. Dizendo-o0 mais sucintamente,
(...) podemos definir contrato como “o acordo de vontades com a finalidade de
produzir efeitos juridicos”. (grifo do autor)

Dessa forma, mostra-se claro que a relagdo contratual entre particulares é pautada
essencialmente pelo principio da autonomia da vontade, o qual, por ébvio, ndo é ilimitado,
uma vez que esbarra no principio da funcéo social do contrato (art. 421, CC/2002). Isso
porque, no contexto atual de crescente constitucionalizacdo das relagdes privadas, revelam-se
essenciais a harmonizacdo do publico com o privado, de modo a ndo engessar o sistema.

Outro importante pilar do direito contratual é o principio da forca obrigatoria do
contrato, também chamado de pacta sunt servanda, o qual se refere a coercitividade dos
contratos. Essa vinculacdo das partes a obedecerem as clausulas contratuais € determinante
para conferir validade juridica ao instituto, inclusive possibilitando sua execu¢do forcada em
casos de descumprimento da obrigacéo.

Um quarto principio norteador do negécio juridico em comento é o da boa-fé

objetiva (art. 422, CC/2002), ou seja, o dever de agir de acordo com o padréo social de
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honestidade. E o que se aduz da licdo de Pablo Stolze Gagliano e de Rodolfo Pamplona Filho
(2010, p. 102-103), segundo a qual:

Em uma dada relacdo juridica, presente o imperativo dessa espécie de boa-fé, as
partes devem guardar entre si a lealdade e o respeito que se esperam do homem
comum. Com isso, queremos dizer que, livrando-nos das amarras excessivamente
tecnicistas da teoria classica, cabe-nos fazer uma releitura da estrutura obrigacional,
revista a luz dessa construcéo ética, para chegarmos a inafastavel conclusao de que o
contrato ndo se esgota apenas na obrigacdo principal de dar, fazer ou ndo fazer.
Ladeando, pois, esse dever juridico, a boa-fé objetiva impde também a observancia
de deveres juridicos anexos ou de protecdo, ndo menos relevantes, a exemplo dos
deveres de lealdade e confianca, assisténcia, confidencialidade ou sigilo, confianca,
informac&o, etc. (grifo do autor)

A partir do exposto, j& € possivel diferenciar os contratos firmados entre
particulares e os contratos administrativos, instituidos entre o Poder Pablico e um particular.
Ao contrario daqueles, estes estdo inseridos no campo do Direito Administrativo e precisam
observar uma série de requisitos para que nao sejam eivados de vicios.

Decerto, insta frisar que existem os contratos de Direito Privado da Administracao,
0s quais sdo disciplinados conforme as diretrizes supraindicadas, aos moldes do Direito Civil.
H4, todavia, os chamados contratos administrativos, que séo dotados de algumas prerrogativas
e limitacbes préprias do Direito Publico, em conformidade com os principios norteadores da
Administracdo Publica, como a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse pablico.

Como exemplo de prerrogativa, € possivel citar a possibilidade de alteracao
unilateral do que foi anteriormente acordado e de extincdo unilateral do vinculo. JA& como
limitacdo, faz-se alusdo especial ao tramite obrigatdrio que antecede o fechamento do contrato

administrativo: a licitacao.

2.2 Fundamento legal

Antes de iniciar o estudo sobre o conceito, 0s objetivos e 0s principios basilares
da licitacdo, cumpre necessario tecer breves comentarios sobre a legislacdo pertinente ao tema,
uma vez que alguns dispositivos constitucionais e legais trazem importantes consideracdes
sobre o assunto.

Dessa forma, faz-se essencial perceber que a Constituicdo Federal de 1988
disciplina a licitacdo de forma expressa e implicita em alguns dispositivos. No art. 22, XXVIl,

por exemplo, nosso Diploma Maior determina que € de competéncia privativa da Unido



16

legislar sobre normas gerais de licitagéo e de contratacao.

Da inteligéncia do referido artigo, € possivel vislumbrar que, quando se trata das
administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais de todos os entes federativos, deve
ser respeitado o art. 37, XXI, o qual assegura a igualdade de condicGes a todos os
concorrentes na contratacdo de obras, servicos, compras e alienagdes com a Administracao
Publica. No que tange as empresas publicas e as sociedades de economia mista, por sua vez,
deve ser observado o art. 173, § 1°, 1ll, mediante o qual se afirma que a lei estabelecerd o
estatuto juridico das empresas publicas, das sociedades de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econbmica ou prestem servicos, dispondo, inclusive,
sobre licitacdo e contratacdo, observados os principios da administracdo publica.

Diante do exposto, ressalta-se ainda a possibilidade da edicdo de normas
especificas sobre licitacdo pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, uma vez
que a Unido cabe a competéncia de legislar sobre normas gerais.

Ja sobre os dispositivos constitucionais que tratam sobre o assunto de forma
implicita, salientam-se 0s que mencionam o principio da moralidade administrativa, que surge
como pilar da Administracdo Publica, conforme preleciona José dos Santos Carvalho Filho
(2012, p. 235-236), no trecho a seguir:

Relaciona-se, ainda, ao tema, embora de forma indireta, o art. 37, caput, da CF, que
averba os principios da moralidade e da publicidade, e o art. 71, Il e VI, que se
refere ao controle externo de administradores incumbidos da gestdo de dinheiros
publicos. Acrescenta-se, por oportuno, que outros dispositivos constitucionais que
preservem a moralidade publica terdo sempre pertinéncia com o tema, haja vista que
se trata de principio fundamental da Administracéo.

Em seu turno, a disciplina infraconstitucional sobre licitacdo se concentra no
diploma regulamentador basico, qual seja a Lei n° 8.666/93, o qual trata do processo
licitatorio e dos contratos administrativos. Ha, outrossim, a Lei n® 10.520/02, que regula a
modalidade pregdo, dentre outras legislacbes sobre temas mais especificos, como
microempresas (Lei Complementar n® 123/04) e regime diferenciado de contratacdes para a
copa do mundo (Lein°® 12.462/11).

2.3 Conceito de licitacdo
De inicio, faz-se necessario esclarecer que a doutrina diverge sobre a natureza da

licitacdo, se esta consiste em processo ou procedimento, 0 que ocorre em decorréncia da
confusdo feita pela propria Lei 8.666/93. Para Odete Medauar (2003, p. 197), a licitagdo: “E
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um processo administrativo porque, além da sucessao de atos e fases, ha sujeitos diversos — 0s
licitantes — interessados no processo, que dele participam, perante a Administracdo, todos,
inclusive esta, tendo direitos, deveres, Onus, sujei¢des.” Ja para Margal Justem Filho (2012, p.
441): “A licitagdo envolve a pratica de uma serie ordenada de atos juridicos (procedimento)
que permite aos particulares interessados apresentar-se perante a Administracdo Publica,
competindo entre si de forma isonémica.

Marcal Justen Filho (2012, p. 296) aduz ainda que:

O procedimento consiste numa sequéncia predeterminada de atos, cada qual com
finalidade especifica, mas todos dotados de uma finalidade comum, em que o
exaurimento de cada etapa é pressuposto de validade da instauracdo da etapa
posterior e cujo resultado final deve guardar compatibilidade l6gica com o conjunto
dos atos praticados. (grifo do autor)

Por sua vez, Odete Medauar (2003, p. 179) preleciona que:

No aspecto substancial, procedimento distingue-se de processo porque, basicamente,
significa a sucessdo encadeada de atos. Processo, por seu lado, implica, além do
vinculo entre atos, vinculos juridicos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres,
poderes, faculdades, na relagdo processual. Processo implica, sobretudo, atuacdo dos
sujeitos sob prisma contraditério. (grifo do autor)

Ao contrario dos dois primeiros autores, Celso Antonio Bandeira de Mello (2012,

p. 495) conceitua os dois institutos como sinénimos, conforme é possivel observar a seguir:

Procedimento administrativo ou processo administrativo € uma sucessao itineraria e
encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e
conclusivo. 1sso significa que para existir o procedimento ou 0 processo cumpre que
haja uma sequéncia de atos conectados entre si, isto €, armados em uma ordenada
sucessdo visando a um ato derradeiro, em vista do qual se compds esta cadeia, sem
prejuizo, entretanto, de que cada um dos atos integrados neste todo conserve sai
identidade funcional propria, que autoriza a neles reconhecer o que 0s autores
qualificam como “autonomia relativa”. (grifo do autor)

Percebe-se, portanto, que ha posicionamentos diversos na doutrina administrativa:
ha autores que defendem ser as licitacdes um procedimento, jd outros que afirmam ser o
certame um processo, hd ainda um terceiro grupo que se abstém de fazer qualquer tipo de
diferenciacdo. Dessa forma, urge partir para a Teoria Geral do Processo, a fim de tentar

resolver esse impasse, consoante se observa a seguir:

O procedimento € (...) apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se
e termina o processo; € a manifestacdo extrinseca deste, a sua realidade
fenomenoldgica perceptivel. A nogdo de processo é essencialmente teleoldgica,
porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (...). A nogéo de
procedimento é puramente formal, ndo passando da coordenacdo de atos que se
sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo) é o
meio pelo qual a lei estampa os atos e férmulas de ordem legal do processo.
(CINTRA; DINAMARCO; GRIOVER, 2009, p. 297)

A partir do exposto, constata-se que processo e procedimento ndo sdo institutos
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opostos e sim complementares, haja vista que o procedimento é o aspecto formal do processo,
ou seja, a forma como este se desenvolve e se mostra no plano fatico. Desta feita, posiciona-se
no sentido de que a licitagdo € um processo, uma vez que consiste num vinculo entre atos e
num vinculo entre sujeitos, por meio do qual a Administracdo Publica exerce seu poder de
escolha do contratante, consoante os ditames legais.

Desta feita, sublinha-se que licitacdo é um processo administrativo preliminar, de
que se vale o Poder Publico quando pretende contratar obras, servi¢os, compras e alienacdes
com particulares e que deixa de ser observado somente em se tratando dos casos de dispensa e
inexigibilidade, fixados nos artigos 24 e 25, respectivamente, da Lei n° 8.666/93, os quais

refletem as ressalvas legais citadas no texto constitucional do art. 37, XXI. Em outras palavras:

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo Pablica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes
para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos
os interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negdcios
administrativos. (MEIRELLES, 2004, p. 266) (grifo do autor)

Nesse sentido, afirma ademais Marcal Justen Filho (2012, p. 441) que:

A licitacdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a selecdo da
proposta de contratagdo mais vantajosa e a promog¢ao do desenvolvimento nacional
sustentavel, com observancia do principio da isonomia, conduzido por um 4rgéo
dotado de competéncia especifica. (grifo do autor)

Assim, vislumbra-se que a licitacdo € uma etapa pré-contratual estritamente
necessaria para a celebracdo de contratos administrativos. Em linhas gerais, € interessante
lembrar que ha cinco modalidades de licitacdo, conforme o art. 22, da Lei n° 8.666/93
(concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo), além da modalidade
complementar denominada pregéo, que surgiu para conferir maior celeridade ao procedimento,
criada pela Lei n° 10.520/02; bem como do pregdo eletrdnico, disciplinado pelo Decreto n°
5.450/05.

As trés primeiras modalidades sdo definidas em funcéo dos limites do art. 23, | e
I, da mesma lei, tendo em vista o valor estimado da contratacdo. J& 0 concurso é “a
modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico,
cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou remunera¢do aos vencedores,
conforme critérios constantes de edital”, segundo a dicgdo do art. 22, § 4°, da Lei de
Licitacdes. Por sua vez, o leildo foi instituido como a modalidade de licitacdo entre quaisquer

interessados “para a venda de bens moveis inserviveis para a administragdo ou de produtos
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legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens imoveis prevista no art.
19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagdo”, consoante o art.
22, § 5° da mesma lei. Nessa esteira, frisa-se que o pregéao é utilizado para aquisicdo de bens
e servi¢os comuns, em concordancia com o art. 1°, da Lei n® 10.520/02.

Destaca-se ainda que ha quatro tipos de licitacdo, que ndo se confundem com as
modalidades numeradas acima e que se relacionam com o critério de julgamento das
propostas, quais sejam: menor preco, melhor técnica, técnica e preco, maior lance ou oferta,
conforme o art. 45, da Lei n°® 8.666/93.

Por fim, resta importante tracar a linha cronoldgica das fases da licitacdo. Dessa
forma, ressalta-se que a fase interna se inicia com a instauracdo do processo administrativo,
no qual devem estar presentes algumas formalidades, tais como a autorizacéo para o certame,
a descricdo do objeto, a mencdo aos recursos proprios para a futura despesa, o edital, dentre
outros, conforme o art. 38 da Lei de LicitagGes.

A partir da publicacdo do edital, inicia-se a fase externa da licitagdo. Primeiro, é
realizada a habilitacdo, ato mediante o qual sdo verificados quais interessados sdo aptos para
participar do certame, ou seja, quais preenchem os requisitos legais exigidos pelo art. 37, do
diploma licitatorio. Depois, ao abrir as propostas, analisa-se se estas estdo em conformidade
com o edital, seguindo para a fase de classificacdo; so entdo as propostas sdo avaliadas, quer
dizer, julgadas por critérios objetivos. A etapa seguinte diz respeito a homologacao, ato por
meio do qual a autoridade competente confirma ou ndo o resultado das etapas anteriores.
Finalmente, da-se o ato de adjudicacdo, o qual define o primeiro classificado como futuro
contratante.

Resta importante sublinhar que essa € a forma padrdo para a modalidade
concorréncia e que ha algumas alteracdes em relacdo as outras modalidades, em decorréncia

de suas especificidades e da obrigacdo a ser contratada.

2.4 Principios diretivos da licitacao

Em seu turno, faz-se necessario frisar que o processo licitatorio é inevitavelmente
regido por uma série de principios. Alguns sdo mais gerais, intrinsecos a nocdo global de
Administracdo Publica, outros sdo mais especificos e se referem as diretrizes da licitacdo em

si. Dessa forma, observe-se o texto do art. 3°, da Lei 8.666/93, o qual explicita os principios
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da licitacdo, a seguir:

Art. 3°. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos. (grifo nosso)

Iniciando, pois, o estudo dos principios gerais da Administracdo Publica, salienta-
se que o principio da legalidade determina que a Administracdo apenas podera fazer o que
esta previsto em lei; ao contrario das relagdes privadas, que sdo pautadas na maxima de que é
possivel fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Essa diretriz da legalidade advém
historicamente do préprio conceito de Estado de Direito’ e resta estampada no art. 37, da
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que consiste em principio geral da Administracéo
Pablica. Nessa esteira, destaca-se que tal principio € corolario da licitacdo publica, uma vez
que € um processo totalmente vinculado a lei.

Ademais, observa-se no art. 4° caput, da Lei n® 8.666/93, que ha um direito
plblico subjetivo?® & fiel observancia do procedimento estabelecido na lei de licitacéo,
determinando que qualquer cidaddo pode acompanhar o desenvolvimento do certame. Além
disso, hd a possibilidade da participagdo popular no controle de legalidade do certame,
conforme o § 1° do art. 41 da mesma lei, quando afirma que “qualquer cidaddo € parte
legitima para impugnar edital de licitagdo por irregularidade na aplicagdo desta Lei (...)”.

Para que haja esse efetivo controle da populacdo, € necessario, porém, que seja
respeitado o principio da publicidade, o qual pode ser traduzido no termo transparéncia.

Dessa forma, cumpre ressaltar que os atos da licitacdo devem ser devidamente expostos de

! “Na sua concepgdo originaria esse principio vinculou-se a separagdo dos poderes e ao conjunto de idéias que
historicamente significaram oposicéo as praticas do periodo absolutista. No conjunto dos poderes do Estado
traduzia a supremacia do poder legislativo em relagdo ao poder executivo; no &mbito das atuacdes, exprimia a
supremacia da lei sobre os atos e medidas administrativas. Mediante a submissdo da Administracéo a lei, o poder
tornava-se objetivado; obedecer & Administracdo era 0 mesmo que obedecer a lei, ndo a vontade instavel da
autoridade. Dai um sentido de garantia, certeza juridica e limitacdo do poder contido nessa concepcdo do
principio da legalidade administrativa.” (MEDAUAR, 2003, p. 135)

2 “Direito subjetivo ptblico ¢ a faculdade especifica de exigir, decorrente da relacdo juridico-administrativa; o
direito subjetivo publico é uma facultas agendi publica. O direito subjetivo pablico tanto pode ter como titular o
Estado, como o particular, isto é, podem ser ambos sujeitos ativos do direito subjetivo pablico. Direito subjetivo
publico ‘do Estado’ é a faculdade que tem a Administragdo de exigir do administrado cumprimento de
determinadas prestacdes. Direito subjetivo publico ‘do particular’ é a faculdade que tem o particular de exigir do
Estado o cumprimento de diversas prestacdes. (...) No caso especifico do procedimento licitatorio, todos os que,
de qualquer modo, participam do certame, instaurado e procedido pela Administragdo Publica, tém o direito
subjetivo publico de exigir a observincia do que preceituam as leis e o edital pertinentes”. (CRETELLA
JUNIOR, 20086, p. 160) (grifo do autor)
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forma a deixar cientes ndo somente os interessados no resultado do certame, mas tambeém
qualquer individuo.

O principio da publicidade tem o escopo de divulgar a realizacdo da licitacdo e,
por conseguinte, proporcionar a fiscalizacdo da legalidade. S&o varios os dispositivos legais
que mencionam o citado principio, dentre os quais o art. 15, § 2%, o0 art. 16; o art. 21, caput e §
4% o art. 34, § 1° o art. 39, todos da Lei n° 8.666/93, dentre outros.

Outro principio geral da Administracdo, que também ¢é aplicado ao processo
licitatério, € o da impessoalidade. O referido principio esta intimamente conexo com o
principio da isonomia, na medida em que busca igualdade de tratamento, a fim de evitar
favoritismos indevidos. Outra percepcdo do principio da impessoalidade, por sua vez, é sua
relacio com o principio da finalidade, “segundo o qual o alvo a ser alcangado pela
Administracdo &€ somente o interesse publico, e ndo se alcanga o interesse publico se for
perseguindo 0 interesse particular, porquanto havera nesse caso sempre uma atuagdo
discriminatoria”. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 20)

O préximo principio a ser explanado ¢ o da moralidade, o qual defende a
presenca de padrdes éticos e de comportamento honesto na seara da Administracdo Publica.
No tocante a licitacdo nédo é diferente, pois procura tratar os licitantes segundos os ditames de
lealdade e boa-fe.

Ligada a moralidade estd a nocdo de probidade administrativa, cuja auséncia é
regulada pelo art. 37, § 4° da Constituicdo de 1988 e pela Lei n° 8.429/92, diploma legal que
prevé as hipdteses que configuram improbidade administrativa e as sancdes aplicaveis aos
agentes publicos e terceiros envolvidos nesse tipo de comportamento.

Nessa esteira, sublinhe-se um interessante aspecto sobre 0s principios regentes da
Administracdo Publica e das licitacbes, qual seja o carater de interdependéncia entre eles. Por
Obvio, essa conexdo intrinseca € ampla e se refere a totalidade dos principios; assim, a
explicitacdo de apenas alguns funciona como forma de exemplificagdo, conforme o exposto

no trecho que se segue:

Os principios da impessoalidade, moralidade e publicidade apresentam-se
intrincados de maneira profunda, havendo, mesmo, instrumentalizacdo reciproca;
assim, a impessoalidade configura-se meio para atuacdes dentro da moralidade; a
publicidade, por sua vez, dificulta medidas contrdrias & moralidade e a
impessoalidade; a moralidade administrativa, de seu lado, implica observancia da
impessoalidade e da publicidade. (MEDAUAR, 2003, p.138)

Dando continuidade ao estudo principioldgico, registra-se que, no que tange aos

principios especificos da licitagdo, sdo destacados basicamente dois: a vinculagdo ao
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instrumento convocatério e o julgamento objetivo.

O primeiro principio — vinculagdo do instrumento convocatorio — consiste em
principio essencial, estampado no art. 41 da Lei n® 8.666/93, segundo o qual “a Administracao
ndo pode descumprir as normas e condi¢Oes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”.
Destaca-se, pois, que o edital é a lei interna da licitacdo e que sua inobservancia acarreta em
nulidade da licitacéo.

J& 0 julgamento objetivo esta disposto no art. 43, V, da multicitada lei, segundo o
qual se observa que a licitacdo sera processada e julgada com observancia do julgamento e da
classificacdo das propostas, de acordo com os critérios de avaliacdo constantes do edital.
Acrescenta-se ainda que, com o intuito de corroborar com o exposto e de tornar explicito o
principio em comento, o art. 45 da mesma lei afirma que:

O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de licitacdo ou o
responsavel pelo convite realizad-lo em conformidade com os tipos de licitagdo, os
critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes
e pelos érgéos de controle. (grifo nosso)

O principio do julgamento objetivo tem, pois, como escopo impedir que critérios
subjetivos sejam decisivos na escolha do vencedor do certame, a fim de evitar o enaltecimento
de propdsitos pessoas no ambito da Administracdo, 0 que vai ao encontro de todos os
principios ja mencionados; em especial, a legalidade, a impessoalidade, a isonomia e a
moralidade.

Assim, resta inequivoca a interdependéncia anteriormente defendida,
demonstrando uma teia principioldgica fundamental para a manutencdo das méaximas da
Administracdo Publica: a supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do
interesse publico. Nesse interim, vale lembra que a propria licitacdo ndo deixa de ser também
um principio da Administragdo, na medida em que surge em “decorréncia da
indisponibilidade do interesse publico e que constitui uma restricdo a liberdade administrativa
na escolha do contratante (... )”. (PIETRO, 2002, p. 301)

Enfim, ndo se pode enaltecer alguns principios em detrimento de outros
sobremaneira importantes. A titulo de informacdo, portanto, evidenciam-se os principios da
ampla defesa, do contraditério, da razoabilidade, da proporcionalidade, da economicidade,
dentre outros, 0s quais tem menor ou maior destaque em decorréncia da preferéncia de cada
autor, mas que sdo igualmente indispensdveis para uma boa geréncia da Administracéo

Publica.
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2.5 Objetivos da licitagéo

Diante de todo o exposto, é possivel afirmar que a licitacdo visa alcangar um triplo
objetivo: (I) assegurar uma disputa justa entre os particulares interessados em participar dos
negécios do Poder Publico; (1) realizar um neg6cio juridico mais vantajoso para a
Administracdo; (I11) proporcionar o desenvolvimento nacional sustentivel. Esse é o
entendimento do ja citado art. 3° da Lei n° 8.666/93, bem explanado por Celso Antdnio
Bandeira de Mello. (MELLO, 2012, p. 534)

O primeiro objetivo consiste claramente em garantir a aplicacdo da isonomia,
principio macro deveras importante que norteia a prépria Constituicdo Federal, disciplinado
pelo art. 5° da Carta Magna. Ainda em ambito constitucional, acrescenta-se que, de acordo
com o art. 37, XXI, a licitacdo publica deve assegurar igualdade de condicbes a todos os
concorrentes, e a lei somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigaces.

O principio da isonomia tem, portanto, o escopo de possibilitar que todos os
interessados venham a participar do certame. Em decorréncia disso, vislumbra-se uma espécie
de subprincipio da competitividade, o qual determina a vedacdo de que o agente publico
admita, nos atos de convocacao, clausulas que comprometam, restrinjam ou frustrem o carater
competitivo do certame e estabeleca distingdo em razdo de qualquer circunstancia irrelevante
para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto em lei. Essa é a inteligéncia do art.
3° 8 1° 1, da Lei n° 8.666/93.

Inclusive, o desrespeito a esse dispositivo enseja responsabilizacdo penal, cuja
pena varia de 2 (dois) e 4 (quatro) anos de detencdo e multa, conforme o art. 90 da Lei n°
8.666/93, o qual tipifica como crime as condutas de “frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacgdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do processo licitatorio, com
o0 intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da
licitagao”.

Ressalta-se ainda que as consideracdes feitas sobre o objetivo da isonomia devem
ser, por 6bvio, aplicadas em relacdo ao principio da igualdade, mencionado no art. 3° da Lei
8.666/93. O que o referido artigo pretende demonstrar é que, além de ser um principio da
licitacdo, a isonomia também constitui objetivo a ser alcancado pelo certame.

O segundo objetivo, qual seja realizar um negdcio juridico mais vantajoso para
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a Administracéo, consiste em selecionar a melhor proposta, a fim de proteger o interesse
publico. Os dois primeiros objetivos das licitacdes estdo, pois, fortemente vinculados, de
modo que tratar os interessados de forma isondmica, sem distingdes inapropriadas, certamente
acarretara um aumento da competitividade, ou seja, um aumento na quantidade de
interessados. Assim, a Administracdo terd maior possibilidade de selecionar a proposta mais
vantajosa, conforme os ditames legais.

Por sua vez, o terceiro objetivo — promover o desenvolvimento nacional

sustentavel — sera analisado de forma detalhada em topico préprio.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO COMO NORTEADOR DAS POLITICAS PUBLICAS NA
CONSTRUCAO DAS LICITACOES SUSTENTAVEIS

Na sequéncia, defende-se que o Poder Publico tem o dever de proteger 0 meio
ambiente, uma vez que o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado j& resta
firmado como direito fundamental. Faz-se necessario, exordialmente, o estudo de alguns
conceitos proprios do Direito Ambiental, bem como de seus principios basilares, de suas
caracteristicas principais e de seu carater metaindividual. Apos, impende compreender o
direito a0 meio ambiente como um direito fundamental, haja vista sua estreita ligacdo com a

dignidade da pessoa humana.

3.1 Consideracdes sobre Direito Ambiental

Salienta-se, de inicio, que, para o correto estudo do Direito Ambiental, faz-se
necessario constituir a Teoria Geral do Direito Ambiental, que, por 6bvio, esta incluida na
Teoria Geral do Direito e que é formada por alguns elementos, tais como: os metodos, o
objeto juridico tutelado, a extensdo e os limites de seu campo de incidéncia. Acrescenta-se,
pois, que o Direito Ambiental é parte do sistema juridico, mas € dotado de institutos que Ihe
conferem um consideravel nivel de peculiaridade em relacdo aos outros campos do
conhecimento juridico. (ANTUNES, 2006, p. 3)

Nessa esteira, observa-se que o Direito Ambiental € formado por uma série de
elementos, os quais devem ser analisados de forma sistemética, a fim de ultrapassar a
concentracdo do estudo em aspectos individuais do Direito Ambiental, haja vista sua
complexidade. E deveras importante a explanacio de temas como ar atmosférico, agua, fauna
e flora; contudo, interligar esses componentes a realidade e a problematica atual brasileira
consiste no objetivo maior desse ramo do Direito, conforme pode ser visto no transcrito

abaixo:

O Direito Ambiental é um Direito sistematizador, que faz a articulacéo da legislacéo,
da doutrina e da jurisprudéncia concernentes aos elementos que integram o ambiente.
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Procura evitar o isolamento dos temas ambientais e sua abordagem antagénica. Nao
se trata mais de construir um Direito das aguas, um Direito da atmosfera, um Direito
do solo, um Direito florestal, um Direito da fauna ou um Direito da biodiversidade.
O Direito Ambiental ndo ignora o que cada matéria tem de especifico, mas busca
interligar estes temas com a argamassa da identidade dos instrumentos juridicos de
prevengdo e de reparacdo, de informagdo, de monitoramento e de participagéo.
(MACHADO, 2010, p. 54-55)

O Direito Ambiental, como ja mencionado, possui caracteristicas préprias, o que o
torna uma disciplina juridica autbnoma, tendo em vista que seu objeto difere dos outros ramos
do Direito. Nesse sentido, ensina Edis Milaré (2004, p. 153-154):

E surpreendente que, em tio pouco tempo, tenha o Direito Ambiental alcancado ares
de maturidade em nosso pais. Até o final da década de 1970 — ndo custa lembrar —
ndo tinhamos sequer um perfil constitucional expresso ou normas legais que
reconhecesse 0 meio ambiente como per se. Coube, de um lado, a Lei 6.938/81 (Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente) esta Ultima tarefa e, de outro lado, coube a
Carta Politica de 1988 constitucionalizar, de vez, o meio ambiente e sua protecao.
Pode-se entdo sem medo de errar, que, no Brasil, o Direito do Ambiente é na
realidade um “Direito adulto”. Conta ele com principios proprios, com assento
constitucional e com regramento infraconstitucional complexo e moderno. Além
disso, tem a seu dispor toda uma estrutura administrativa especializada e
instrumentos eficazes de implementacao.

E cedico, porém, que, apesar de autdnomo, o Direito Ambiental ndo é uma
disciplina independente, uma vez que esta relacionada com diversas ciéncias, inclusive ndo
juridicas, como a economia, ecologia, a sociologia, dentre outras. Desta feita, & possivel
observar forte viés interdisciplinar do Direito Ambiental, haja vista sua ligacéo intrinseca com

diversas outras areas do conhecimento.

3.2 O papel do art. 225 da Constituicéo Federal no estudo do bem ambiental

Apenas a partir da segunda metade do século XX, superou-se o entendimento
engessado de que a protecdo ao meio ambiente deveria ser viabilizada por meio de normas de
direito privado ou por normas de Direito Penal ou Administrativo. Tdo somente com a
evolucdo da sociedade e dos conflitos em massa, verificou-se a necessidade de superar o
binbmio publico/privado, uma vez que essa concepcdo passou a nao mais explicar o
surgimento de um terceiro tipo de bem. De acordo, declara Marise M. Cavalcanti

Chamberlain (2005, p. 39):

O fim da dicotomia publico/privado coincide com o nascimento de um novo
conceito: o0 interesse coletivo amalgamado nas organizacdes de classes, categorias
ou grupos, manifestando-se enquanto coletividade e defendendo interesses que,
longe de se constituirem na soma daqueles dos respectivos componentes, revelou-se
como a sintese deles, com a existéncia distinta e bem definida.

Assim, o direito publico e privado, ou seja, assuntos particulares e publicos
perderam em nitidez, exsurgindo uma nova classificacdo sob o signo da
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subjetividade que marca o0 modo como o homem se relaciona com 0s seus
semelhantes: individualmente ou coletivamente, restando claro que o coletivo nédo
significa a mesma coisa que publico, mas um terceiro género que esta inserido entre
o interesse individual e o geral

E nesse contexto que se insere o bem ambiental, o qual se apresenta como direito
metaindivual, devendo ser compreendido sob a 6tica dos direitos coletivos e ndo do ponto de
vista tradicional de publico e privado.

Decerto, 0 estudo do bem ambiental passou por um longo processo, o qual deu
inicio, no Brasil, ainda em 1965, com a Lei da A¢do Popular (Lei n® 4.717/65), mediante a
qual foram ressaltadas importantes questfes de direito material, apesar de ser uma lei que trata
de temas de direito instrumental. Seguindo com a Lei n° 6.938/81, a nogéo de meio ambiente
comegou a ser explorada de forma mais veemente, uma vez que foi instituida a Politica
Nacional do Meio Ambiente, inclusive com a definicdo® formal de meio ambiente. J4 em 1985,
houve um forte impulso ao estudo dos direitos metaindividuais com a promulgacéo da Lei da
Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347/85), por meio da qual se disciplina a acdo de
responsabilidade por danos causados a0 meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico. Foi, contudo, apenas com o advento
da nossa Carta Magna de 1988 que foi incorporada ao ordenamento brasileiro a expressa
autorizacdo da tutela dos direito coletivos e a nogdo dessa terceira espécie de bem, que € o
bem ambiental. (FIORILLO, 2011, p. 55)

A Constituicdo Federal inseriu em seu texto o Capitulo VI — Do Meio Ambiente,
cujo Unico artigo (art. 225%) dispde, no caput, que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracdes”.

® Conforme o inciso | do art. 3° da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente: «... entende-se por meio ambiente
o0 conjunto de condic0es, leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas”.

* Atitulo de informacéo, destaca-se que o art. 225 da Constituicio Federal de 1988 muito se assemelha com o art.
45 da Constituicdo Espanhola de 1987, segundo o qual: (I) Todos tem o direito de desfrutar de meio ambiente
adequado para o desenvolvimento da pessoa, assim como o dever de conserva-lo; (II) Os poderes publicos
devem assegurar o uso racional de todos os recursos naturais, a fim de proteger e melhorar a qualidade de vida,
preservar e restaurar 0 meio ambiente, apoiando-se na indispensdvel solidariedade coletiva; (I11) Para quem
violar o disposto na secdo anterior, nos termos que a lei fixar, serdo estabelecidas san¢des penais ou, conforme o
caso, administrativas, bem como a obriga¢do de reparar o dano causado. (traducdo livre) Disponivel em:
<http://mww.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/79FF2885-8DFA-4348-8450-
04610A9267F0/0/constitucion_ES.pdf>. Acesso em: 08.jul.2013.


http://www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/79FF2885-8DFA-4348-8450-04610A9267F0/0/constitucion_ES.pdf
http://www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/79FF2885-8DFA-4348-8450-04610A9267F0/0/constitucion_ES.pdf
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Nesse diapasao, cumpre dividir o caput do art. 225 em trés partes: (I) “todos t€m
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado”, (II) “bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida” e (III) “impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes”.

No primeiro ponto, nossa Carta Magna versa sobre a titularidade do direito
ambiental. Por meio do segundo ponto, sdo delimitadas as caracteristicas do bem ambiental.
Ja o terceiro fala sobre o dever do Poder Publico no que tange a protecdo do meio ambiente.

3.2.1 O bem ambiental como direito difuso

Conforme o contexto apresentado, faz-se mister acrescentar que, em 1990, foi
promulgada a Lei n° 8.078 (Cddigo de Defesa do Consumidor), a qual arrematou a questao

sobre a natureza juridica do bem ambiental e suas implica¢des, consoante o art. 81, a seguir:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Parégrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, o0s
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum. (grifo nosso)

Apesar de o diploma normativo fazer referéncia a disciplina de Direito do
Consumidor, o art. 81 aborda, de forma bem conceitual, os direitos metaindividuais em trés
perspectivas: como direito difuso, como direito coletivo e como direito individual homogéneo.
Ponderando as caracteristicas de cada uma delas, é possivel assegurar que o bem ambiental se
revela como um direito difuso.

Por transindividualidade se entende ser aquilo que transcende o individuo, ou seja,
vai além da sua esfera de direitos. No tocante a indivisibilidade, é pertinente observar que se
faz referéncia a um objeto que pertence a todos e ndo pertence a ninguém individualmente,
que ndo pode ser dividido em quotas individuais. Por fim, sublinha-se a necessidade de que os
titulares do direito sejam pessoas indeterminadas, cuja quantidade seja incalculavel de forma
precisa, e ligadas a circunstancias de fato e ndo por uma relacdo juridica. Nesse sentido,

menciona Marise M. Cavalcanti Chamberlain (2005, p. 46):

(...) os interesses difusos, ao contrario dos interesses coletivos [em sentido estrito],
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ndo pressupdem a existéncia de uma relacdo juridica base, ou seja, ndo dependem de
organizacao anterior ao fato, mas ao contrério, o fato é que unifica os titulares e os
pde diante do mesmo bem da vida que ndo pode ser dividido em partes, cuja
satisfacdo beneficia a todos, sendo impossivel a afericdo do nimero de destinatarios.

Um exemplo bem claro de bem difuso, no &mbito do direito ambiental, é o ar
atmosférico. Considerando a poluicdo do ar atmosférico, é imperioso perceber que esse
evento danoso afeta uma quantidade indeterminada de pessoas, pois se mostra impossivel
indicar o nimero exato de pessoas afetadas. Entre esses individuos ndo ha qualquer relacdo
juridica, e sim uma circunstancia factual, qual seja a poluicdo do ar. Acrescenta-se ainda que 0
ar é de todos, mas ndo é de cada pessoa individualmente considerada, uma vez que resta
impossivel sua divisdo. E, por fim, a preservacdo da qualidade do ar atmosférico urge como
um direito que ultrapassada a esfera individual de cada um, pois € um direito de todos, haja

vista seu carater metaindividual.
3.2.2 Ass caracteristicas do bem ambiental

Como ja foi dito anteriormente, o bem, para ser considerado bem ambiental, deve
acumular dois atributos, quais sejam ser um bem de uso comum do povo e ser um bem
essencial a sadia qualidade de vida.

Primeiramente, destaca-se que bem de uso comum do povo € aquele que pode
ser utilizado por qualquer pessoa, desde que sejam respeitados os limites constitucionais. Em

outras palavras, é possivel asseverar que:

O bem ambiental destaca um dos poderes atribuidos pelo direito de propriedade,
consagrado no direito civil, e o transporta ao art. 225 da Constituicdo Federal, de
modo que, sendo bem de uso comum como &, todos poderao utiliza-lo, mas ninguém
podera dispor dele ou entdo transaciona-lo. (FIORILLO, 2011, p. 183)

Nesse sentido, preleciona Luis Paulo Sirvinskas (2012, p. 134) que o conceito
juridico de bem ambiental se relaciona ao denominado bem de uso comum do povo, o qual
transcende o bem pertencente ao particular ou ao Poder Publico. 1sso porque a qualidade de
vida do cidaddo se transformou num dos objetos a serem almejado pelo Poder Pablico do
ponto de vista social.

O outro traco que caracteriza 0 bem ambiental é ser um bem essencial a sadia
gualidade de vida, ou seja, um bem relacionado com a manutencdo de estado saudavel do
individuo. Nesse trilhar, resta importante refletir sobre o conceito de salide como requisito

essencial para uma vida com qualidade.
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Destarte, salienta-se que a Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude® aduz
que: “A salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”. Acrescenta-se tambeém que: “Gozar do
melhor estado de salde que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo
o0 ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo politico, de condi¢do econémica ou
social.” Observa-se, pois, que a salde nao é vista apenas como auséncia de doenca, seja fisica
ou psicoldgica, e sim como um completo bem-estar. Além disso, afirma-se que a saude
constitui um direito fundamental, o qual deve ser garantido de forma plena pelo Poder Publico.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, na se¢do Il, do capitulo Il (Da Seguridade
Social), do Titulo VIII (Da Ordem Social) tratou do tema satde. No art. 196, a Carta Magna
preleciona que: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acdes e servicos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao’.

Um bem essencial a sadia qualidade de vida é, portanto, um bem que promova o
completo bem-estar fisico, mental e social do ser humano. Em outras palavras, é possivel
afirmar que um bem essencial a sadia qualidade de vida é aquele que proporciona o alcance
da dignidade da pessoa humana, o qual consiste em fundamento da Republica Federativa do
Brasil, tragado no inciso Ill, do art. 1°, CF/88. Acrescenta-se que, para isso, é necessario que
se atenda o piso vital minimo estabelecido pelo art. 6° da CF/88. Assim, destaca-se que a sadia
qualidade de vida ndo consiste apenas na sobrevivéncia do ser humano, e sim em toda a gama
de direitos sociais constitucionalmente assegurados: educacdo, saude, alimentacdo, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia
aos desamparados.

Dessa forma, resta imperioso perceber que o bem ambiental engloba todas as
facetas do meio ambiental, ou seja, 0 meio ambiente natural, 0 meio ambienta artificial, o
meio ambiente cultural e 0 meio ambiente do trabalho, uma vez que se preocupa com a saude

do individuo de forma bastante ampla.

® A Constituicdo da Organizacdo Mundial de Sadde é um documento internacional, firmado na cidade de Nova
lorque, em 22 de Julho de 1946, num 0nico exemplar. Os originais foram redigidos em lingua chinesa,
espanhola, francesa, inglesa e russa, sendo cada um dos textos igualmente auténtico. Os textos originais foram
depositados nos arquivos das Nagdes Unidas, e ao Secretario-Geral das Nacfes Unidas coube enviar copias
auténticas a cada um dos Governos representados na  Conferéncia.  Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em: 24.mai.2013.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html

31

3.2.3 O dever do Poder Publico

Como assevera a parte final do caput do art. 225 da Constituicdo Federal, é
imposto ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o0 meio ambiente
para geracoes presentes e futuras.

No que tange ao dever do Poder Pablico, é possivel observar diversas formas de
acOes em prol da efetivagdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, as quais

estdo citadas em rol exemplificativo no 8§ 1° do art. 225, da Carta Constitucional, a seguir:

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecol0gicos essenciais e prover 0 manejo
ecologico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimbénio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

11 - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;
VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservacdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade.

Além do texto constitucional, observa-se o crescente numero de legislacdes sobre
temas especificos, fruto de esfor¢cos do Poder Publico no sentido de disciplinar questdes
pertinentes sobre a preservacdo do meio ambiente, como agrotdxicos (Lei n°® 7.802/89),
crimes ambientais (Lei n® 9.605/98), biosseguranca (Lei n°® 11.105/05), saneamento bésico
(Lei n®11.445/07), residuos solidos (Lei n® 12.305/10), dentre tantas outras.

Nesse sentido, asseveram Cristina Dias Montip6 e Natacha Souza John (2012, on
line) que, a partir da observacdo da dimensdo dos direitos fundamentais, a Constituicdo
procurou garantir a plenitude do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, por
meio da imposicdo, ao Poder Publico, de instrumentos que possibilitassem a protecdo
ambiental.

A simples imposicdo ao Poder Publico do dever de preservar o meio ambiente ndo
é, pois, suficiente, haja vista a necessidade de efetivagdo dessa tutela, o que foi feito por meio

de instrumentos sugeridos pela prépria Carta Magna e pela legislacéo infraconstitucional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7802.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9605.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11445.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12305.htm
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3.3 Principios norteadores do Direito Ambiental

Nesse diapasdo, urge salientar que o Poder Publico tem o dever constitucional de
gerir suas politicas publicas de modo a garantir a defesa do meio ambiente, haja vista que a
necessidade de sua preservacdo para as geracOes presentes e futuras é requisito obrigatorio
para a manutencdo da propria existéncia humana. Faz-se essencial, portanto, a observancia de
uma série de principios norteadores do Direito Ambiental.

Os principios do Direito Ambiental sdo de extrema importancia visto que ha
determinadas situacOes carentes de tratamento legislativo ou regulamentar, mas que
demandam uma acgdo administrativa ou judicial capaz de encontrar solugdes para questdes
concretas. Nesses momentos, a principiologia propria do Direito Ambiental se mostra
essencial. (ANTUNES, 2006, p. 44)

3.3.1 Principio do desenvolvimento sustentavel

Primeiramente, merece destaque o principio do desenvolvimento sustentavel.
Conforme afirma o Relatério Brundtland®, a humanidade tem a capacidade de promover o
desenvolvimento sustentavel, a fim de garantir as necessidades do presente sem, contudo,
comprometer a capacidade de as futuras geracGes proverem suas proprias necessidades. O
conceito de desenvolvimento sustentavel deve impor limites — ndo limites absolutos, mas
limitacBes impostas pelo nivel atual de tecnologia e pela organizacdo social dos recursos
ambientais, aléem de limitacGes impostas pela capacidade de a biosfera absorver os efeitos das
atividades humanas. Mas tanto o crescimento tecnoldégico como a organizacdo social dos
recursos podem ser geridos e melhorados a fim de abrir caminho para uma nova era de
crescimento econdmico. (traducdo livre)

Acrescenta-se, ainda, que o Relatorio Brundtland faz parte de inGmeras iniciativas

® O Relatério Brundtland, nomeado como Our Common Future (Nosso Futuro Comum), é um documento da
Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento da ONU, publicado no ano de 1987, que definiu o
termo desenvolvimento sustentavel, conforme o trecho a sequir: “Humanity has the ability to make development
sustainable to ensure that it meets the needs of the present without compromising the ability of future generations
to meet their own needs. The concept of sustainable development does imply limits - not absolute limits but
limitations imposed by the present state of technology and social organization on environmental resources and
by the ability of the biosphere to absorb the effects of human activities. But technology and social organization
can be both managed and improved to make way for a new era of economic growth”. Disponivel em:
<http://conspect.nl/pdf/Our_Common_Future-Brundtland_Report_1987.pdf>. Acesso em: 07.mai.2013.


http://conspect.nl/pdf/Our_Common_Future-Brundtland_Report_1987.pdf
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no sentido de promover uma visdo critica do padréo atual de desenvolvimento, principalmente
pelos paises com alto grau de industrializacdo e, de forma crescente, pelos paises em
desenvolvimento.

Nesse trilhar, faz-se necessério, todavia, evitar confundir o0s termos
“sustentabilidade” e “desenvolvimento sustentavel”, os quais sdo utilizados muitas vezes sem
distingdo. A sustentabilidade é mais ampla, se relaciona com a preservacdo da flora e da fauna,
com a protecdo da qualidade do ar atmosférico e das bacias hidrogréaficas, com o patrimdnio
genético e com a utilizacdo de energias limpas; enfim, trata de questbes ecoldgicas. Ja o
desenvolvimento sustentavel é a sustentabilidade aplicada no &mbito da economia, ou seja, é a
necessidade de compatibilizacdo entre a protecdo ambiental e o crescimento econdémico, o que
sera melhor abordado ainda neste tOpico. Acrescentam-se, nesse rumo, 0 ensinamento de
Margaret Baroni (1992, p. 24):

Assim, o conceito de desenvolvimento sustentavel necessita de cuidado na sua
utilizacdo. O debate sobre sustentabilidade, que se iniciou na ecologia (ou nas
ciéncias bioldgicas) e vem extravasando para a economia, é bastante produtivo, pois
coloca a nu a necessidade imperiosa de um novo paradigma social econémico ou
novo estilo de desenvolvimento, pois que o atual mostrou-se insustentavel, de
diversas perspectivas, sendo uma delas a da conscientizacdo da finitude dos recursos,
mas o debate ainda ndo caminhou o suficiente para criar um consenso amplamente
entendido e aceito.

A partir desse esclarecimento, o0 presente trabalho optou por tratar do
desenvolvimento sustentavel e ndo da sustentabilidade propriamente dita, uma vez que aquele
representa maior relevancia juridica e pratica.

Dessa forma, defende-se a necessidade de promover o desenvolvimento de modo
a minimizar da melhor forma a degradacdo ambiental. Ndo € possivel, por ébvio, falar em
desenvolver sem degradar, o que se objetiva é que haja uma tentativa de coexisténcia
harménica entre as duas esferas, uma vez que resta impossivel viabilizar crescimento
econdbmico com uma taxa zero de degradacdo ambiental. Em outras palavras, consoante o

ensinamento de Welber Barral e de Gustavo Assed Ferreira (2006, p. 28-29), ressalta-se que:

Este principio reflete a preocupagdo em alcancar o desenvolvimento sustentavel,
utilizando para tanto acBes racionais que preservem 0S processos e sistemas
essenciais a vida e & manutencdo do equilibrio ecoldgico. Nesse sentido, é
necessario pensar em construir uma sociedade sustentavel, socialmente justa e
ecologicamente equilibrada. A compatibilizacdo entre a utilizacdo dos recursos
naturais e a conservacdo do meio ambiente pode ser concretizada por meio de
formas de producdo que satisfacam as necessidades do ser humano, sem destruir os
recursos necessarios as futuras geracoes.

De forma a corroborar com a ideia exposta, destaca-se o dispositivo constitucional
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do art. 170, VI, o qual observa a defesa do meio ambiente como principio basilar da ordem
econémica, a qual deve ser fundada na valorizagédo do trabalho e na livre iniciativa e que
objetiva assegurar a todos existéncia digna. Acrescenta-se, ainda, a possibilidade de
“tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo”, o que reafirma a defesa de um desenvolvimento de
forma planejada, ou seja, que utilize instrumentos adequados para ocasionar a menor

degradacéo possivel.

3.3.2 Principios da prevencao e da precaucao

O principio da prevencdo se trata de uma das diretrizes mais importantes do
Direito Ambiental, haja vista que, na maioria das vezes, o dano ambiental é irreversivel e
irreparavel, restando impossivel o retorno do meio ambiente ao status quo ante, ou seja, ao
estado exatamente igual ao anterior.

Observa-se que o principio da prevencdo pode ser concretizado de diversas
maneiras pelo Poder Pdblico. Uma dessas maneiras ¢ a formacdo de uma consciéncia
ecoldgica, viabilizada por meio de informacdo e educacdo, o que serd explanado
posteriormente. Outra forma de atuacéo € o incentivo fiscal e outros beneficios conferidos a
atividades que utilizem energias limpas ou que trabalhnem em consonancia com a preservacao
ambiental. Cita-se ainda a aplicacdo de penalidades a quem descumpre as normas ambientais,
em decorréncia do poder de policia administrativa, aléem da concessdo de licencas e da
realizacdo de fiscalizacbes pelos 6rgdos competentes.

Por outro lado, o Principio 15’ da Declaracéo do Rio de Janeiro de 1992, diz que o
principio da precaucdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades, de modo a proteger o meio ambiente. Afirma ainda que, 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 viaveis para prevenir
a degradacdo ambiental. (traducéo livre)

Desta feita, o referido principio é aplicado quando ainda ndo ha certeza cientifica

" “Principle 15: In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied by States
according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific
certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent environmental degrada-
tion”. Disponivel em: http://www.un.org/documents/ga/confl51/aconfl5126-1annex1.htm. Acesso em:
28.mai.2013.


http://www.un.org/documents/ga/conf151/aconf15126-1annex1.htm

35

do risco. Quer dizer, “pode-se enxergar neste principio a maxima in dubio pro ambiente, ou
seja, 0 ambiente deve prevalecer sobre uma atividade que envolva perigo ou risco, mesmo que
ndo haja certeza da prova cientifica sobre a causalidade dos fatos.” (ASSED; FERREIRA,
2006, p. 28)

O Poder Publico ndo pode ignorar o perigo de uma atividade cujo resultado pode
causar risco ao meio ambiente, conforme constata o art. 225, §1°, V, CF/88, segundo o qual
incube ao Poder Publico controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente. Nesse sentido, Paulo Affonso Leme Machado (2010, p. 82) aduz que:

Controlar o risco é ndo aceitar qualquer risco. Ha riscos inaceitaveis, como aquele
que coloca em perigo os valores constitucionais protegidos, como o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, os processos ecologicos, a diversidade e a integridade
do patriménio biolégico — incluido o genético — e a funcéo ecoldgica da fauna e da
flora.

Nessa esteira, a diferenca entre os principios da prevencéo e da precaucéo reside
basicamente no fato de que neste ndo ha certeza cientifica do risco, enquanto que naquele essa
certeza € comprovada. Em outras palavras, aduz Denise Hammerschmidt (2002, p. 111): “O
principio da prevencdo é uma conduta racional frente a um mal que a ciéncia pode objetivar e
mensurar, que se move dentro das certezas das ciéncias. A precaucdo, pelo contrério, enfrenta
a outra natureza da incerteza: a incerteza dos saberes cientificos em si mesmo”.

Urge ressaltar, todavia, que existe controvérsia doutrinaria sobre a necessidade de
diferenciacdo dos dois principios. Consoante o entendimento de Celso Anténio Pacheco

Fiorillo (2011, p 117), é possivel rebater que:

Ainda que algumas normas juridicas no plano infraconstitucional indiquem a
existéncia de um principio da precaucgéo (como, por exemplo, a diretriz descrita no
art. 1° da Lei n. 11.105/2005), o comando constitucional se destina na realidade a
estabelecer, em face das especificidades do direito material, ambiental e
constitucional, a plena eficacia do art. 5°, XXXV, da Carta Magna no que se refere
evidentemente a possibilidade de ocorrer qualquer ameaca ao direito ambiental.

Sublinha-se, contudo, que a doutrina majoritaria ainda considera importante a
diferenca entre o principio de prevencdo e o principio da precaucdo. Nesse trilhar, preleciona
Denise Hammerschmidt (2002, p. 112) que “... enquanto a prevencdo € um assunto de
especialistas confiado em seus saberes, a precaucao é um assunto que compete a sociedade em
seu conjunto e deve ser gestionado em seu seio para orientar a tomada de decisGes politicas

sobre assuntos de relevancia fundamental”.



36

3.3.3 Principio do poluidor — pagador

De inicio, é cedico que a expressdo “poluidor — pagador” ndo significa
simplesmente pagar para obter a permissao para poluir. Nesse sentido, impende salientar que:

Seja por estar ligado a idéia de prevencao (precaucdo, corre¢do na fonte, prevencédo
propriamente dita, etc.) como a idéia de repressdo (responsabilidade penal, civil e
administrativa), o principio do poluidor pagador precisa ser corretamente
interpretado para ter a sua eficacia plena, evitando as interpretacdes equivocadas, e
as vezes maliciosas, se Ihe amputem o real e promissor sentido teleoldgico.
(RODRIGUES, 2002, p. 138)

Nesse interim, Marcelo Abelha Rodrigues preleciona que o principio do poluidor
pagador apenas pode ser concretizado por meio dos principios da prevencao, da precaugdo e
da responsabilidade. Visto que ja foram explanados os dois primeiros, passa-se a comentar o
terceiro.

Nesse contexto, salienta-se que, quando ndo houver a prevengdo ou a precaucao
necessarias para evitar o dano ambiental, resta a reparacdo. E importante perceber, pois, que,
mesmo apds de ocorrido o dano, ha uma grande preocupagdo em promover sua reparacao,
porque o dano ambiental se estende no tempo e provoca consequéncias inimaginaveis no
futuro. Desta feita, adiciona-se que: “Sendo danos continuativos e muitas vezes ad futurum e
eternum, que se perpetram no plano do espaco e do tempo, € l6gico que quanto mais tempo se
leve para recuperar o meio ambiente, mais se estard contribuindo para sua deterioracao”.
(RODRIGUES, 2002, p. 153)

E por isso que se busca a responsabilizacdo do causador do dano ambiental,
consoante se verifica no art. 225, § 3°: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancGes penais e
administrativas, independentemente da obrigacédo de reparar os danos causados”.

Coadunando com esse raciocinio, destaca-se o que aduz Luis Paulo Sirvinskas
(2012, p.145), a seguir:

Vé-se, pois, que o poluidor devera arcar com 0s prejuizos causados ao meio
ambiente da forma mais ampla possivel. Impera, em nosso sistema, a autoria € o
nexo causal, independente da existéncia de culpa. Pode parecer paradoxo, mas o fato
de o poluidor ser obrigado a reparar os danos causados ndo significa que ele podera
continuar a poluir. Ressalte-se que essa reparacdo deve ser integral. Ndo sendo
possivel a recomposicado, o poluidor devera ressarcir os danos em espécie cujo valor
devera ser depositado no fundo para o meio ambiente. O ressarcimento dos danos
possui um forte contetdo pedagdgico. Trata-se da denominada prevencdo especial e
também geral.

Por fim, destaca-se que o principio do poluidor-pagador tem fundamento no
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Principio 16° da Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992, o qual versa que as autoridades
nacionais devem esforcar-se para promover a internalizacdo dos custos ambientais e 0 uso de
instrumentos econdmicos, levando-se em conta a abordagem de que o poluidor deve, em
principio, arcar com o custo de poluicdo, haja vista o interesse publico e sem distorcer

comércio e 0s investimentos internacionais. (tradugdo livre)

3.3.4 Principio da participacao

De inicio, cumpre salientar que o principio da participacdo decorre do maior grau
de democratizacdo das relagdes socio-juridicas da contemporaneidade. A participacdo, dessa
forma, vem se mostrando uma importante ferramenta em prol do alcance e da manutencao de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Como ja foi visto, o art. 225 da Constituicdo
Federal descentraliza a responsabilidade no que tange a protecdo ambiental, dividindo o énus
entre o Poder Publico e a coletividade.

Decerto, a Administracdo Publica desempenha papel fundamental na defesa do
meio ambiente, uma vez que atua como gestora e executora das normas. E por meio da
atuacdo administrativa que se realiza de fato o que se encontra escrito na legislacdo, haja vista
seu posicionamento predominante como Poder Executivo.

N&o se pode olvidar, todavia, o grande valor da participacdo popular no que
concerne a protecdo ambiental, tendo em vista que a populacdo estd diariamente e
inevitavelmente ligada ao meio ambiente nos seus diversos aspectos (natural, artificial,
cultural e laboral). Assim, o ideal seria uma atuagdo conjunta do Estado com a coletividade, a
fim de proporcionar um resultado mais satisfatorio na busca de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Ocorre que, muitas vezes, a conscientizacdo da populacdo ndo € algo espontéaneo e
imediato. Infelizmente, grande parcela de pessoas ndo possui a mentalidade de que é
necessario preservar a0 maximo o meio ambiente no presente, a fim de que ndo faltem
recursos no futuro. Muitas vezes, isso decorre de ignorancia, de falta de educacdo e de
informacao, pois muitas pessoas nao receberam as instrucdes corretas do proprio Estado.

E nesse ponto que entra novamente a acdo do Poder Pulblico, o qual tem o dever

& Pinciple 16: National authorities should endeavour to promote the internalization of environmental costs and
the use of economic instruments, taking into account the approach that the polluter should, in principle, bear the
cost of pollution, with due regard to the public interest and without distorting international trade and investment.
Disponivel em: http://www.un.org/documents/ga/confl51/aconf15126-1annex1.htm. Acesso em: 29.mai.2013.
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de viabilizar o principio da participagdo no nivel da coletividade. Certamente, € um trabalho
cujos resultados aparecem a longo prazo, mas que forma efeitos sélidos, uma vez que a boa
educacdo é uma virtude capaz de permanecer no individuo por tempo indeterminado, de
modificar ideias, de agregar valores e de ser transmitida de forma natural e eficaz.

Dessa forma, o Poder Publico, além de ter a obrigacdo de efetivar a protecdo do
meio ambiente, conforme o explicitado nos tdpicos anteriores, possui o0 dever de providenciar
meios (informacéo e educacgdo), com o intuito de concretizar a participagdo coletiva nas agdes
ambientais.

Sobre a ferramenta da informacdo, ressalta-se o Principio 10° da Declaragdo do
Rio de Janeiro de 1992, segundo o qual as questdes ambientais s&o melhor tratadas com a
participacdo, em varios niveis, de todos os cidaddos interessados. No ambito nacional, cada
individuo devera ter acesso adequado as informacdes relativas ao meio ambiente de que
dispdem as autoridades publicas, inclusive informacdes sobre materiais e atividades perigosas
a suas comunidades, bem como a oportunidade de participar em processos de tomada de
decisdes. Acrescenta-se ainda que os Estados devem facilitar e estimular a conscientizacéo e a
participacdo populares, colocando as informagdes a disposicdo de todos. Deverd ser
proporcionado também o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive
0s de reparacédo de danos. (traducéo livre)

Desta feita, salienta-se o entendimento a seguir:

A informacdo ambiental ndo tem o fim exclusivo de formar a opinido publica.
Valioso formar a consciéncia ambiental, mas com canais proprios, administrativos e
judiciais, para manifestar-se. O grande destinatario da informagdo — o povo, em
todos os seus segmentos, incluindo o cientifico ndo-governamental — tem o que dizer
e opinar. As informacdes ambientais recebidas pelos érgéos publicos devem ser
transmitidas a sociedade civil, excetuando-se as matérias que envolvam
comprovadamente segredo industrial ou do Estado. (...) A informagdo ambiental
deve ser transmitida de forma a possibilitar tempo suficiente aos informados para
analisarem a matéria e poderem agir diante da Administracdo Publica e do Poder
Judiciario. (MACHADO, 2010, p. 100)

Como exemplo da aplicacdo préatica dessa ferramenta no ambito do principio da
participacdo, dentre outros, é possivel citar o Relatorio de Impacto Ambiental — RIMA, que

tem como escopo divulgar a populacdo o conteudo do Estudo de Impacto Ambiental — EIA,

® “Principle 10: Environmental issues are best handled with the participation of all concerned citizens, at the
relevant level. At the national level, each individual shall have appropriate access to information concerning the
environment that is held by public authorities, including information on hazardous materials and activities in
their communities, and the opportunity to participate in decision-making processes. States shall facilitate and
encourage public awareness and participation by making information widely available. Effective access to judi-
cial and administrative proceedings, including redress and remedy, shall be provided”. Disponivel em:
http://mww.un.org/documents/ga/confl51/aconf15126-1annex1.htm. Acesso em: 28.mai.2013.
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além da propria necessidade de publicacdo do EIA, consoante o art. 225, §1°, IV, CF/88.

Jé& a educagdo ambiental é vislumbrada claramente no art. 225, 81°, VI da CF/88,
por meio do qual se assevera que para assegurar a efetividade do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, incumbe ao Poder Publico promover a educacdo ambiental em
todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagao do meio ambiente.

Além do tratamento constitucional, destaca-se a preocupacdo do legislador em
disciplinar o tema por meio de diploma especifico, qual seja a Lei n® 9.795/99 (dispde sobre a
educacdo ambiental, institui a Politica Nacional de Educacdo Ambiental e da outras
providéncias).

Acrescenta-se, outrossim, a mencao dessa ferramenta do principio da participacdo
na Lei n° 6.938/81, a qual assegura, em seu art. 2°, X, que a educacdo ambiental deve ser
promovida a todos os niveis de ensino, objetivando capacitar a comunidade para a
participacdo ativa na defesa do meio ambiente. Afirma-se ainda que a educacdo ambiental
consiste em um dos principios a serem atendidos pela Politica Nacional do Meio Ambiente, a
qual tem por escopo a preservacdo, a melhoria e a recuperacdo da qualidade ambiental
propicia a vida, visando assegurar condigdes ao desenvolvimento socio-econémico, aos

interesses da segurancga nacional e a protecdo da dignidade da vida humana.

3.4 O meio ambiente como direito fundamental

Diante de todo o exposto, é de facil percepcdo que o0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado se revela como direito fundamental, uma vez que sua tutela ¢
requisito obrigatorio para a manutencdo da sadia qualidade de vida desta geracdo e das
proximas.

Decerto, surge entre a doutrina uma enorme dificuldade de conceituar o termo
“direito fundamental”, tendo em vista a diferenca entre as ordens constitucionais consideradas
de forma individual, com as peculiaridades de uma evolucdo histdrica Unica, originada por
distintos fatos e reacBes sociais. Nesse sentido, destaca-se o entendimento de Jodo Hélio

Ferreira Pes e Andrea Narriman Cezne (2011, p. 7856), os quais prelecionam que:

A complexidade do tema “Direitos Fundamentais” ¢ aflorada quando se tenta
conceituar tais direitos. Qualquer definicdo de direitos fundamentais que almeje
abranger de forma definitiva, completa, e abstrata, isto é, com validade universal, o
conteido material, ou seja, a fundamentalidade material dos direitos fundamentais,
esta fadada, no minimo, a um certo grau de dissociacdo da realidade de cada ordem
constitucional individualmente considerada.
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Os referidos autores afirmam também que: “Além da andlise do ordenamento
juridico, de aspectos historicos e culturais, pode revelar-se importante na busca de uma
definicdo aceitdvel para ‘direitos fundamentais’ a verificagdo das caracteristicas basicas
comuns encontradas nesses direitos”. (CEZNE; PES, 2011, p. 7858)

Ancorado no entendimento de diversos autores, como Jose Carlos Vieira de
Andrade, Francisco Fernadez Segado e Ingo Sarlet, acrescenta-se, outrossim, que ‘“‘a
dignidade da pessoa humana é o nucleo essencial dos direitos fundamentais e, ainda, que
qualquer direito que estiver em conexdo imediata com a dignidade humana pode ser
qualificado como fundamental”. (CEZNE; PES, 2011, p. 7857)

Conclui-se, portanto, que um forte ponto para identificar um direito como sendo
fundamental seria observar se se trata de um direito conexo com a dignidade da pessoa
humana.

Em concordancia com o exposto, preleciona George Marmelstein (2009, p. 20):

(...) os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a idéia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democrético de Direito, que, por sua
importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Desta feita, acrescenta-se ainda outro ensinamento sobre a dignidade da pessoa
humana e sua relacdo com os direitos fundamentais, nas palavras de Wilson Donizeti Liberati
(2008, p. 25):

A pessoa humana é o centro de preocupacdo do Estado, este pde sua finalidade na
completude dos direitos humanos e fundamentais. O Estado ndo pode se furtar de
realizar a vocacdo do homem de viver dignamente e se realizar pessoal e
comunitariamente.

Ao contrario, o Estado Constitucional ao reconhecer os direitos fundamentais como
imprescindiveis para a satisfagdo integral da pessoa humana, em sua dignidade,
considera-os como limitadores do poder publico, na medida em que se obriga a
seguir os canones maximos da protecéo de todos os direitos de todas as pessoas.

Resta claro, portanto, que o objetivo maximo do Estado é proporcionar aos seus
individuos uma vida com dignidade, ou seja, tutelar todos os direito de todas as pessoas.
Dessa forma, o direito ao meio ambiente equilibrado se revela como um importante elemento
que compde a dignidade da pessoa humana, haja vista ser o meio ambiente um bem essencial
a sadia qualidade de vida. Conclui-se, pois, que é um direito fundamental o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Ademais, destaca-se o § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, o qual versa que “0S

direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
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dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. Dessa forma, mesmo que ndo esteja expresso em nenhum dos artigos do
Titulo 11 da Carta Maior (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado consiste em direito fundamental, pois o préprio ordenamento
juridico, feita uma interpretacdo sistematica, confere-lhe vasta importancia ao ser humano.

Nesse sentido, enfatizam Cristina Dias Montipd e Natacha Souza John (2012, on line):

O artigo 225 da Carta Magna c/c o art. 5°, 8 2° do mesmo diploma legal, traz o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental, ou
seja, mesmo esse dispositivo ndo se encontrando enumerado especificamente no rol
do artigo 5° da Constituicdo, rol esse que ndo é taxativo, o ordenamento juridico Ihe
imputou status de direito fundamental, tamanha sua importancia para o desfrute da
dignidade humana e bem-estar, para a manutencdo das bases da vida, numa
reciprocidade de direitos e deveres, entre Estado e particulares.

E também esse o entendimento de George Marmelstein (2009, p. 24) sobre a

positivacdo dos direitos fundamentais, o que pode ser observado a seguir:

(...) ndo se pretende [..] defender uma nocdo meramente formal de direitos
fundamentais, no sentido de que somente é fundamental o direito que esteja
expressamente previsto no texto constitucional. Ndo se deve confundir norma
positivada com norma escrita, ja que existem diversos direitos fundamentais
positivados de forma implicita (ndo escrita), que decorrem do sistema constitucional
como um todo, por forca do ja citado art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 88.

Dando seguimento ao tema, salienta-se ainda a conhecida classificacdo dos
direitos fundamentais, consoante o entendimento de Paulo Bonavides, que divide essa classe
de direitos em cinco geracfes ou dimensdes, expostas a segulir.

E cedico que os direitos de primeira dimensdo tem como titular o individuo e
consagram direitos de liberdade e direitos politicos, 0os quais surgem num momento histérico
posterior a revolucdo francesa, em que se buscava uma acdo negativa do Estado, ou seja, um
dever de ndo intromissdo, de respeito a subjetividade. Nesse sentido, Paulo Bonavides (20086,
p. 563-564), afirma que os direitos de primeira geragdo “... tém por titular o individuo, séo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de
oposi¢do perante o Estado”.

Nessa esteira, destaca-se o ensinamento de Dirley da Cunha Junior (2010, p. 584)

sobre os direitos fundamentais de primeira dimensao:

Os direitos de primeira dimensdo correspondem as chamadas liberdades publicas
dos franceses, compreendendo os direitos civis, entre os quais se destacam,
sobretudo pela acentuada e profunda inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade, a seguranga e a igualdade de todos perante a lei,
posteriormente complementados pelos direitos de expressdo coletiva (tais como o0s
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direitos de reunido e associagdo) e os direitos politicos (como direitos de voto, mas
de modalidade ativa e passiva). Esses direitos de primeira dimensdo foram
reconhecidos para a tutela das liberdades publicas, em razdo de haver naquela época
uma Unica preocupacao, qual seja, proteger as pessoas do poder opressivo do estado.

Por sua vez, os direitos de segunda dimensdo englobam os direitos socialis,
culturais e econdmicos e surgem no contexto do segundo pds-guerra, momento em que passou
a ser exigida do Estado uma atuagdo concreta, uma agdo positiva na busca por prestacoes
materiais & populacdo. Preleciona ainda o referido autor que, por muito tempo, os direitos de
segunda geracdo foram remetidos a esfera programatica, tendo em vista que a prestacéo
material, muitas vezes, restava inexequivel pelo Estado, em decorréncia de caréncia ou de
limitagdo de recursos. Ressalta-se, todavia, que, superada a crise inicial, a partir da
formulagdo do preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, os direitos de
segunda dimensdo passaram e ter a mesma importancia que os direitos de primeira dimensao.
(BONAVIDES, 2006, p. 564-565)

Ja os direitos de terceira dimensdo dizem respeito aos direitos de fraternidade, ou
seja, direito ao desenvolvimento, a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, a
comunicacgdo, ao meio ambiente. Sobre o assunto, destacam-se, mais uma vez, as palavras de

Paulo Bonavides (2006, p. 569), a seguir:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira
geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente & protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta.

Ha, por fim, os chamados direitos de quarta dimensdo, quais sejam: direito a
democracia participativa, a informacédo e ao pluralismo, 0s quais se encontram no contexto da
globalizacdo e do neoliberalismo. Nessa esteira, ensina Paulo Bonavides (2012, p. 589) que ha
em desenvolvimento dois tipos de globalizacdo: a globalizacdo politica neoliberal, que nao
possui nenhuma referéncia de valores, e a globalizacdo politica que erradica dos direitos
fundamentais e sobre a qual ndo incide a jurisdicdo da ideologia neoliberal. Nesse sentido, o

autor acrescenta que:

Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliz&-los no campo institucional.
Sé assim aufere humanizagdo e legitimidade um conceito que, doutro modo, qual
vem acontecendo de Gltimo, poderd aparelhar unicamente a servidao do porvir.

A globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de
quarta geracdo, que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizagdao do
Estado social. (BONAVIDES, 2012, p. 589)

Ha ainda os incipientes direitos de quinta dimensdo, defendidos por Paulo
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Bonavides (2008, p. 590) como sendo o direito a paz, consoante a justificativa que se segue:

Estuario das aspirac@es coletivas de muitos séculos, a paz é o corolario de todas as
justificagdes em que a razdo humana, sob o palio da lei e da justica, fundamenta o
ato de reger a sociedade, de modo a punir o terrorista, julgar os criminosos de guerra,
encarar 0 torturador, manter inviolaveis as bases do pacto social, estabelecer e
conservar por intangiveis, as regras, principios e clausulas da comunhao politica.

Faz-se mister acrescentar, contudo, que, apesar de tais dimensdes serem estudadas
separadamente, isso ndo deve ser engessado, uma vez que os direitos fundamentais se
encontram no mesmo patamar de importancia. Sobre a teoria das geracdes dos direitos

fundamentais, George Marmelstein (2009, p. 58) versa que:

O ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser analisados e
compreendidos e madltiplas dimensdes, ou seja, na dimensdo individual-liberal
(primeira dimensdo), na dimensdo social (segunda dimensdo), na dimensdo de
solidariedade (terceira dimensdo), na dimensdo democratica (quarta dimensao) e
assim sucessivamente. Ndo ha qualquer hierarquia entre essas dimensGes. Na
verdade, elas fazem parte de uma mesma realidade dinamica.

Diante de todo o exposto, € inegavel que o Poder Publico, sob o prisma dos
principios gerais de Direito Ambiental — desenvolvimento sustentavel, prevencéo e precaucéo,
poluidor pagador, participacdo, informacdo e educacdo, dentre outros — tem o dever
constitucional de tutelar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
uma vez que o bem ambiental, introduzido no nosso ordenamento pela Constituicdo Federal
de 1988, se apresenta como direito mataindividual e interesse difuso, o qual é essencial para a
sadia qualidade de vida e para a concretizacdo de um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, qual seja a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, CF/88)

Sobre o reconhecimento do direito fundamental ao meio ambiente, destacam-se
duas decisbes do Supremo Tribunal Federal. O Recurso Extraordinario n. 134297-8/SP deixa
claro que a tutela ao meio ambiente ecologicamente equilibrado esta consagrada como direito
de terceira geracdo na Constituicdo Federal. J& o Mandado de Segurando n. 22164-0/SP
detalha um pouco mais essa questdo, conforme é possivel observar em parte da ementa do
acordao, a seguir:

EMENTA: (.) A QUESTAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO - DIREITO DE TERCEIRA GERACAO -
PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE. - O DIREITO A INTEGRIDADE DO MEIO
AMBIENTE - TIPICO DIREITO DE TERCEIRA GERACAO - CONSTITUI
PRERROGATIVA JURIDICA DE TITULARIDADE COLETIVA, REFLETINDO,
DENTRO DO PROCESSO DE AFIRMACAO DOS DIREITOS HUMANOS, A
EXPRESSAO SIGNIFICATIVADE UM PODER ATRIBUIDO, NAO AO
INDIVIDUO IDENTIFICADO EM SUA SINGULARIDADE, MAS, NUM
SENTIDO VERDADEIRAMENTE MAIS ABRANGENTE, A PROPRIA
COLETIVIDADE SOCIAL. ENQUANTO OS DIREITOS DE PRIMEIRA
GERACAO (DIREITOS CIVIS E POLITICOS) - QUE COMPREENDEM AS
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LIBERDADES CLASSICAS, NEGATIVAS OU FORMAIS - REALCAM O
PRINCIPIO DA LIBERDADE E OS DIREITOS DE SEGUNDA GERACAO
(DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS) - QUE SE IDENTIFICA
COM AS LIBERDADES POSITIVAS, REAIS OU CONCRETAS - ACENTUAM
O PRINCIPIO DA IGUALDADE, OS DIREITOS DE TERCEIRA GERACAO,
QUE MATERIALIZAM PODERES DE TITULARIDADE COLETIVA
ATRIBUIDOS GENERICAMENTE A TODAS AS FORMACOES SOCIAIS,
CONSAGRAM O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E CONSTITUEM UM
MOMENTO IMPORTANTE NO PROCESSO DEDESENVOLVIMENTO,
EXPANSAO E RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS,
CARACTERIZADOS, ENQUANTO VALORES FUNDAMENTAIS
INDISPONIVEIS, PELA NOTA DE UMA ESSENCIAL INEXAURIBILIDADE.
(Mandado de Seguranga n° 22164-0/SP, Relator: Min. Celso de Mello, Julgado em
30/10/1995, STF)

Em consonancia com o exposto, no voto do Ministro Relator, Celso de Melo, foi

possivel encontrar as seguintes palavras:

Os preceitos inscritos no art. 225 da Carta Politica traduzem a consagracdo
constitucional, em nosso sistema de direito positivo, de uma das mais expressivas
prerrogativas asseguradas as formacOes sociais contemporaneas. Essa prerrogativa
consiste no reconhecimento de que todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Trata-se (...) de um tipico direito de terceira geracdo
que assiste, de modo subjetivamente indeterminado, a todo o género humano,
circunstancia essa que justifica a especial obrigacdo — que incube ao Estado e a
prépria coletividade — de defendé-lo e de preserva-lo em beneficio das presentes e
das futuras geracoes, evitando-se, desse modo, que irrompam, no seio da comunhéo
social, os graves conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de
solidariedade na protecdo da integridade desse bem essencial de uso comum de
todos quantos comp@em o grupo social. (Mandado de Seguranca n° 22164-0/SP,
Relator: Min. Celso de Mello, Julgado em 30/10/1995, STF)

O Ministro faz uma sintese de varios pontos comentados no presente trabalho,
quais sejam: a natureza do direito ambiental ecologicamente equilibrado como direito funda-
mental de terceira dimensdo constitucionalmente protegido; o dever do Poder Publico e da
coletividade de preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracdes; a afirmacéo
de que o direito a0 meio ambiente é um direito difuso.

Avancando na matéria, constata-se que, por ser um direito fundamental, o direito
ao meio ambiente equilibrado resta impassivel de retrocessos, uma vez que esta protegido

como clausula pétrea, consoante as palavras de José Rubens Morato Leite (2010, p. 220):

Deixe-se frisado que o direito fundamental do meio ambiente ndo admite retrocesso
ecoldgico, pois estd inserido como norma e garantia fundamental de todos, tendo
aplicabilidade imediata, consoante o art. 5°, §§ 1° e 2°, da Constituicdo. Além do que
o art. 60, § 4° IV, também da Carta Magna, proibe proposta de abolir o direito
fundamental ambiental, nesse sentido considerado clausula pétrea devido a sua
relevancia para o sistema constitucional brasileiro, como direito social fundamental
a coletividade.

Dessa forma, a importancia do direito ao meio ambiente é posta em tamanho

destaque que surgiu a concep¢do de Estado Democrético de Direito Ambiental, por meio do
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qual todos os individuos sdo sujeitos de direito e titulares do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Tal modelo consiste, contudo, em “uma construgdo tedrica que se
projeta no mundo real ainda como devir”. (LEITE, 2012, p. 169)

O referido autor sublinha ainda que construir um Estado de Direito Ambiental no
contexto atual de desigualdades sociais e degradacdo ambiental se torna tarefa de dificil
consecucdo, uma vez que 0s recursos ambientais sdo finitos e sua preservacdo € contréria a
I6gica mercadoldgica de consumo e produgdo. Assim, a construcdo do conceito de Estado de
Direito Ambiental deve questionar alguns elementos de sustentacdo do proprio Estado.
Acrescenta-se ainda que a abstratividade do Estado de Direito do Ambiente ndo deve levar a
concluir que a discussdo sobre o tema ndo tem importancia; pelo contrério, o estudo sobre o
Estado de Direito Ambiental serve como meta a ser atingida. (LEITE, 2010, p. 169-171)

Desta feita, salienta-se que: “O Estado de Direito Ambiental (...) € um conceito de
cunho tedrico-abstrato que abarca elementos juridicos, sociais e politicos na busca de uma
situacdo ambiental favoravel a plena satisfacdo da dignidade humana e harmonia dos
ecossistemas”. (LEITE, 2010, p. 174)

No contexto do Estado Democratico de Direito Ambiental, é de grande
importancia pensar no papel do aparelho burocréatico e dos instrumentos de atuacdo do proprio
Estado, mormente no que tange a fungéo regulatoria das atividades privadas. Por meio dessa
regulacdo estatal, é realizada uma ponderacdo entre 0 meio ambiente e o desenvolvimento
econémico, exigindo assim o planejamento das atividades que causem impactos sobre a
natureza e a vedacdo das atividades consideradas perigosas ap0s um criterioso processo de
sopesamento dos riscos envolvidos. (RODRIGUES, 2012, p. 95)

Nessa esteira, resta essencial citar alguns dos objetivos do Estado de Direito do
Ambiente, quais sejam: estabelecer um conceito amplo e flexivel de meio ambiente, tendo em
vista sua dinamicidade; viabilizar o desenvolvimento de um conceito de Direito Ambiental
que seja integrativo, ou seja, cuja esfera de atuacdo se expanda para além dos elementos
isolados que compGes o meio ambiente; estimular a formacdo de uma consciéncia ambiental;
favorecer a institucionalizacdo de instrumentos compativeis com a natureza peculiar dos
problemas relacionados ao Direito Ambiental; proporcionar mecanismos capazes de garantir a
efetiva protecdo do meio ambiente, inclusive por meio da jurisdicializacdo de instrumentos e
da ampliacdo do acesso a justica.

E importante observar, todavia, que:
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(...) a otimizagdo dos objetivos do Estado de Direito Ambiental ndo representa
necessariamente uma solugdo para os problemas ecoldgicos vivenciados pela modernidade.
Essa discussdo, todavia, tem utilidade para a identificacdo de caréncias e deficiéncias
juridicas que interferem na qualidade da protecdo do meio ambiente. (...) [Essa discussao]
Serve [também] como transicdo da irresponsabilidade organizada generalizada para uma
situagdo em que o Estado e a sociedade passam a influenciar nas situagBes de risco,
tomando conhecimento da verdadeira situacdo ambiental e se municiando de aparatos
juridicos e institucionais capazes de fornecer a minima seguranga necessaria para que se
garanta qualidade de vida sob o aspecto ambiental. (LEITE, 2010, p. 174)

E fundamental perceber ainda que o Estado Democratico de Direito Ambiental
ndo tem como enfoque apenas a tutela de questdes ambientais; busca, na verdade, a integragéo
do ambientalismo num conjunto necessario a concretizacdo do Direito, conforme as palavras

de Raimilan Seneterri da Silva Rodrigues (2012, p. 94-95), a seqguir:

Tal paradigma de Estado ndo significa a eleicdo da questdo ambiental a um valor
Unico a ser protegido pela organizacdo politico-juridica, tampouco a pré-fixacéo de
um peso maior aos principios que estejam em rota de colisdo com 0s principios
voltados a protecdo do meio ambiente. Ao contrario, insere o ambientalismo na
visdo de conjunto necessaria a concretizacdo do Direito, que consubstancia uma
multiplicidade de dimensGes e regula a protecdo de incalculaveis bens juridicos.
Todos os principios em interferéncia devem ser ponderados e harmonizados. A
Hermenéutica constitucional deve ser realizada sob a orientacdo do principio da
concordancia pratica (ou da harmonizacdo), considerando-se até mesmo que o
direito ao desenvolvimento, como direito fundamental que é, também busca sua
efetivacdo no sistema e indubitavelmente atua limitando o direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado.

Por fim, constata-se que a construcdo de um Estado de Direito Ambiental com
justica ambiental necessita da formulacdo de politicas publicas baseadas em principios que
vao se estruturando a partir dos complexos questionamentos decorrentes da crise ambiental.
Esse novo modo de encarar o Estado de Direito é caracterizado pela responsabilidade do
homem como guardido da biosfera, independente de sua utilidade para a espécie humana.
(LEITE, 2010, p. 176)
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4 LICITACAO SUSTENTAVEL

As licitacBes sustentaveis surgem da necessidade de o Poder Publico efetivar de
forma concreta a tutela do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
uma vez que é responsavel direto, juntamente com a coletividade, pela preservacdo do meio
ambiente para as geracOes presentes e futuras.

Da mesma forma que o Estado coibe a prética de acBes destrutivas do meio
ambiente por parte da populacdo em geral, deve atuar de forma que ele mesmo reduza as
formas de degradagdo da maneira mais ampla possivel, inclusive no @mbito de suas atividades
internas.

A licitacdo sustentavel — também chamada “licitacdo verde” — se apresenta, pois,
como uma medida utilizada pelo Estado para buscar a minimizacdo da degradacdo ambiental,
uma vez que a Administracdo Pablica age como grande consumidora, e para estimular o
particular a viabilizar uma producdo sustentavel, aos moldes do exigido pelo certame

licitatorio.

4.1 Conceito de licitacdo sustentavel

Licitacdo sustentavel € o certame lancado pela Administracdo Puablica, quando
pretende contratar com particulares, que adota critérios ambientalmente corretos em seu
instrumento convocatorio, com o objetivo de promover a sustentabilidade no ambito da
Administracdo, a qual atua como consumidora em massa quando da realizacdo das licitaces
publicas.

O conceito de licitacBes sustentaveis envolve, portanto, diversos elementos, como
o reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental, a
questdo do consumo sustentavel, a necessidade de promover do desenvolvimento nacional
sustentavel, a reinterpretacdo do termo “proposta mais vantajosa”. Nesse trilhar, destaca-se 0

conceito estampado pelo Ministério do Meio Ambiente (2013, on line), a seguir:

Nesse sentido, pode-se dizer que a licitacdo sustentavel é o procedimento
administrativo formal que contribui para a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel, mediante a inser¢do de critérios sociais, ambientais e econdmicos nas
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aquisicdes de bens, contratacdes de servicos e execucdo de obras. De uma maneira
geral, trata-se da utilizacdo do poder de compra do setor publico para gerar
beneficios econdmicos e socioambientais.

Em outras palavras, a Agenda Ambiental na Administracio Publica (2009, p. 47)™°

versa sobre o conceito de licitacdo sustentavel, bem como sobre sua importancia:

As denominadas licitages sustentaveis sdo aquelas que levam em consideracdo a
sustentabilidade ambiental, social e econdmica dos produtos e processos a ela
relativos. LicitacBes que levem a aquisicdo de produtos e servigos sustentaveis sdo
importantes para a conservacdo do meio ambiente, abrangendo a prépria sociedade
nele inserida, como também apresentam no aspecto econdmico uma melhor relacédo
custo/beneficio a médio ou longo prazo quando comparadas as que se valem do
critério de menor prego.

Visualiza-se, pois, que as licitaches sustentaveis ndo possuem apenas um Viés
ambiental; envolve também questdes sociais e econdémicas deveras importantes, bem como
influencia o mercado e 0os meios de producdo a optarem por produtos mais sustentaveis e

energias limpas.

4.2 A Administracao Publica e o consumo sustentavel

E cedico que a Administracdo Publica é composta pela Administracdo Publica
direta, a qual: “.. se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios”, e pela Administracdo Publica indireta, que
compreende as categorias de entidades dotadas de personalidade juridica propria, quais sejam
as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundagdes publicas,
consoante o art. 4°, incisos | e Il, respectivamente, do Decreto-lei 200, de 25/02/1967, o qual
dispde sobre a organizacdo da Administracdo Federal e estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa.

E possivel, portanto, visualizar que o Estado possui uma estrutura administrativa
sobremaneira volumosa, a qual esta vinculada aos principios de supremacia do interesse
publico sobre o privado, da indisponibilidade do interesse publico, da legalidade, da

moralidade, da impessoalidade, bem como de todos o0s outros principios que regem a

19 A Agenda Ambiental na Administracio Publica (A3P) é um programa criado pelo Ministério do Meio
Ambiente e consiste em uma “acdo que busca a construgdo de uma nova cultura institucional nos 6rgdos e
entidades publicos. A A3P tem como objetivo estimular os gestores publicos a incorporar principios e critérios de
gestdo socioambiental em suas atividades rotineiras, levando a economia de recursos naturais e a reducdo de
gastos institucionais por meio do uso racional dos bens publicos, da gestdo adequada dos residuos, da licitagdo
sustentdvel e da promocdo da sensibilizagdo, capacitacdo e qualidade de vida no ambiente de trabalho”.
Disponivel em < http://www.mma.gov.br/estruturas/a3p/_arquivos/cartilha_a3p_36.pdf>. Acesso em: 03.jul.2013.
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Administracdo Publica.

Nesse ambito de prerrogativas e limitagdes da Administragdo Publica, destaca-se a
obrigatoriedade de realizar o certame licitatério concernente a obras, servigos, compras,
alienacdes e locagdes, nas esferas federal, estadual e municipal, tanto na Administracao direta
quanto na indireta, o que representa uma quantidade bastante consideravel de contratagdes.

Consoante informacdo Ministério do Meio Ambiente, o governo brasileiro
despende anualmente mais de 600 bilhdes de reais com a aquisi¢do de bens e contratacfes de
servicos, o que totaliza em torno de 15% (quinze por cento) do PIB do pais (2013, on line).

Nesse diapasdo, destaca-se que o Poder Publico é um consumidor em massa, uma
vez que se enquadra no conceito estabelecido pelo art. 2°, caput, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, segundo o qual: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

Ao contratar com particulares por meio do certame licitatorio: “... a Administracédo
Publica consome para seu proprio funcionamento e para atender as finalidades de Estado. Ela
ndo compra ou contrata obras, a principio, para transforma-lo em outros produtos”.
(FERREIRA, 2010, p. 42) O Poder Publico é, dessa forma, considerado consumidor, haja
vista a aquisicdo de produtos, servicos ou obras como destinatario final, em conformidade

com o ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 60), a seguir:

(...) ao definir o consumidor, apenas exige, para sua caracterizacdo, a realizacdo de
um ato de consumo. A expressdo destinatario final, pois, deve ser interpretada de
forma ampla, bastando a configuracdo do consumidor que pessoa, fisica ou juridica,
se apresente como destinatario fatico do bem ou servico, isto é, que retire do
mercado, encerando objetivamente a cadeia produtiva em que inseridos o
fornecimento do bem ou a prestagéo do servigo. (grifo do autor)

Urge importante destacar que, também ao agir como consumidor, o Estado deve
buscar concretizar o principio do desenvolvimento sustentavel. Ndo € apenas no papel de
legislador, de gestor e de aplicador das normas que o Estado deve se preocupar em obedecer
aos principios gerais do Direito. Dessa forma, quando atua como destinatario final de bens e
servicos, o Poder Publico deve consumir ndo apenas objetivando a satisfacdo das necessidades
imediatas da prépria Administracdo, e sim de modo a obter o produto ou o servico, visando a
minimizacdo dos danos ambientais, 0s quais sdo inevitavelmente suportados por toda a
coletividade.

E nesse lume que insta observar o conceito de consumo sustentavel definido pelo
Guia de Compras Publicas Sustentaveis para a Administracdo Federal (2010, p. 07), do

Ministério do Planejamento, Orgamento e Gest&o:
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Existem praticas de producdo e consumo que melhoram a eficiéncia no uso de
produtos e recursos naturais, econdmicos e humanos, que reduzem o impacto sobre
0 meio ambiente, que promovem a igualdade social e a reducdo da pobreza, que
estimulam novos mercados e recompensam a inovacdo tecnoldgica, mas que
raramente sdo priorizadas. As compras publicas sustentaveis sdo iniciativas que se
enquadram nessas acdes. Com essa orientacdo, o poder de compra dos governos
pode influenciar os mercados e contribuir para a consolidacdo de atividades
produtivas que favorecam o desenvolvimento sustentavel, agindo diretamente sobre
o0 cerne da questdo: producdo e consumo.

Sob ética diversa e complementar, é possivel também observar a questdo do
consumo segundo um ponto de vista da prépria cidadania, conforme é demonstrado nas

palavras de Rachel Biderman Furriela (2011, p. 47), no trecho que se segue:

Entende-se por consumo sustentavel o consumo de bens e servigcos promovido com
respeito aos recursos ambientais, que se da de forma que garanta o atendimento das
necessidades das presentes geracBes, sem comprometer o atendimento das
necessidades das futuras gerac6es. A promocdo do consumo sustentavel depende da
conscientizacdo dos individuos da importancia de tornarem-se consumidores
responsaveis. Depende ainda de um trabalho voltado para a formagdo de um
“consumidor-cidaddo”. Esse trabalho educativo € essencialmente politico, pois
implica a tomada de consciéncia do consumidor do seu papel de ator de
transformacdo do modelo econémico em vigor em prol de um novo sistema, de uma
presenca mais equilibrada do ser humano na Terra. O consumidor é ator de
transformacdo, ja que tem em suas mdos o poder de exigir um padrdo de
desenvolvimento socialmente justo e ambientalmente equilibrado.

Nesse sentido, & facil perceber que o consumo sustentavel consiste em uma
questdo muito mais ampla do que o viés ambiental. Estd, na verdade, relacionado com
questdes sociais, politicas e econdmicas, como a reducao da pobreza, o estimulo do mercado e
0 investimento de novas tecnologias, além de pontos importantes como cidadania, educagédo e

conscientizacdo da sociedade.

4.3 Marcos normativos das licitacBes sustentaveis e seus desdobramentos

Tendo em vista todo esse contexto de sustentabilidade no &mbito da
Administracdo Publica, sdo observados alguns importantes marcos normativos, 0s quais se
desenvolvem gradativamente no sentido de implementar de forma efetiva as licitagdes
sustentaveis em nosso ordenamento juridico.

Isso decorre da necessidade de o Poder Publico atuar de forma a compatibilizar os
interesses da Administracdo, de buscar a proposta mais vantajosa no certame licitatorio, com
as exigéncias ambientalmente firmadas, a fim viabilizar a tutela ao direito fundamental ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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4.3.1 Portaria Ministerial n°® 61, de 15 de maio de 2008

Em 15 de maio de 2008, foi editada, pelo Ministério do Meio Ambiente, a Portaria
n® 61 (2008, on line), com o intuito de estabelecer préticas de sustentabilidade ambiental a
serem observadas pelo préprio Ministério e por suas entidades vinculadas, no tocante as
compras publicas sustentaveis.

Da leitura da portaria, depreende-se que sua edi¢do levou em consideracdo que, ao
exercer seu papel de consumidora, a Administragdo Publica desempenha importante fungéo na
orientacdo dos agentes econdmicos, bem como na adog¢do de padrdes do sistema produtivo e
do consumo de produtos e servicos ambientalmente sustentaveis, inclusive favorecendo o
estimulo a inovacgéo das tecnologias empregadas.

Tal regulamentacdo, contudo, possui aplicacdo bastante reduzida, uma vez que
disciplina apenas as licitagdes promovidas no ambito do Ministério do Meio Ambiente e de
suas entidades vinculadas. Ndo ha duvidas, todavia, de que a Portaria n® 61/08 constitui um
importante marco normativo no sentido de desenvolver politicas publicas e de incentivar
atuacOes legislativas em prol da aplicacdo do principio do desenvolvimento sustentavel na

esfera das licitacdes publicas.

4.3.2 Instrucdo Normativa SLTI/MPOG n° 1, de 19 de janeiro de 2010

Em 25 de janeiro de 2010, foi publicada a Instrucdo Normativa n°® 1 (2010, on
line), da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informag&o*, que dispde sobre os critérios
de sustentabilidade ambiental na aquisicdo de bens, contratacdo de servicos ou obras pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional.

O art. 1° da IN SLTI/MPOG n° 1/2010 afirma que, nos termos do art. 3° da Lei n°
8.666/93, as especificacdes para a aquisicdo de bens, contratacdo de servicos e obras por parte
dos oOrgdos e entidades da administracdo publica federal deverdo conter critérios de

sustentabilidade ambiental, considerando os processos de extracdo ou fabricacdo, utilizacdo e

1 A Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacéo faz parte do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestéo e é responsavel pela regulamentacdo das compras e contrataces, bem como pelas normas relacionadas
ao uso de Tecnologia da Informacdo na seara da Administracdo Publica Federal. Acrescenta-se que os trabalhos
da SLTI tem o escopo de ampliar a transparéncia e o controle social sobre as acbes do Governo Federal.
Disponivel em < http://www.planejamento.gov.br/secretaria.asp?sec=7>. Acesso em: 01.jul.2013.
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descarte dos produtos e materias-primas.

O art. 2° do regramento defende, contudo, que o instrumento convocatdrio devera
formular as exigéncias de natureza ambiental de forma a ndo frustrar a competitividade do
certame, 0 que demonstra a preocupacao em preservar essa caracteristica marcante de busca
pela isonomia.

Ja em relacdo a formalizacdo, renovacdo ou aditamento de convénios, o art. 10
versa que 0s 6rgdo e entidades da Administracdo Publica Federal deverdo inserir clausula que
determine ao contratado a observancia do disposto na Instrugdo Normativa, no que couber?.

Diante do exposto, é fundamental destacar as palavras de Manoel Adam Lacayo
Valente (2011, p. 06), a seguir:

A Instrucdo Normativa n° 1, de 2010, em que pese a sua hatureza de ato
administrativo normativo, pela sua relevancia na mudanca dos padrdes de aquisicdo
de bens pela Administracdo Publica federal, passa a figurar como o primeiro marco
regulatério para adogdo de critérios de sustentabilidade ambiental na esfera do
governo federal, no tocante a licitagbes sustentaveis.

O referido autor afirma ainda que 2010 se caracteriza como 0 ano da consolidacéo
das compras publicas sustentaveis na esfera federal, uma vez que foram tracadas e efetivadas
diversas acOes nesse sentido. Como exemplos, foram destacados os seguintes: (I) O
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao lanca o Portal de Contratacfes Sustentaveis
do Governo Federal, voltado para a difusdo de informacBes e praticas de contratacao
sustentavel, reunindo normas, editais, contratos e compras sustentaveis; (11) Orgaos federais,
como o Instituto de Pesquisas Jardim Botanico do Rio de Janeiro, comecam a realizar
licitacBes sustentaveis; (I111) O Ministério do Planejamento define as especificagcdes técnicas,

para futuras aquisi¢oes, dos denominados “computadores verdes”. (VALENTE, 2011, p. 06)

4.3.3 Medida Provisoria n° 495, de 19 de julho de 2010

2 E cedigo que a alteracfo unilateral dos contratos é uma prerrogativa da Administracdo Pablica, disciplinada
pelo art. 65, I, da Lei n® 8.666/93. O referido dispositivo prevé a possibilidade de alteracdo unilateral pela
Administracdo em duas hipoteses: quando houver modificacdo do projeto ou das especificacfes, para melhor
adequacdo técnica aos seus objetivos; quando necesséria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de
acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos pela lei. A primeira consiste em uma
modificacdo qualitativa e pressupde a “descoberta ou a revelagdo de circunstancias desconhecidas acerca da
prestacdo ou a constatacdo de que a solugdo técnica anteriormente adotada ndo era a mais adequada”. (JUSTEN
FILHO, 2012, p. 514). A segunda consiste em modificagdo quantitativa que decorre de acréscimo ou reducado da
quantidade do objeto contratado. Assim, se a inclusdo de clausulas sustentiveis em contratos ja firmados por
meio de licitacdo ndo se enquadrar em uma das condi¢des acima apresentadas, certamente serd vislumbrado um
caso de flagrante desrespeito a seguranga juridica e ao principio do pact sunt servanda.
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Como ja foi possivel perceber, nem sempre o carater sustentavel esteve presente
na atuacdo da Administragdo Publica, muito menos no ambito do certame licitatorio. Nesse
sentido, destaca-se que o texto original da Lei n°® 8.666/93 fixa como objetivos da licitacdo
apenas a garantia do principio constitucional da isonomia e a selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administrag&o.

Por meio da Medida Provisoria n® 495, de 19 de julho de 2010, foi inserido no art.
3° da Lei das Licitagdes o objetivo de promover o desenvolvimento nacional. Nessa esteira,
aduz Manoel Adam Lacayo Valente (2011, p. 09) que: “... a finalidade da alteracdo da Lei
Geral de LicitacGes foi a de agregar as finalidades das licitagdes publicas um papel de inducéo
do desenvolvimento nacional, por intermédio do poder de compra governamental”, o que ¢
concluido a partir da observacdo da Exposicdo de Motivos Interministerial n°
104/MP/MF/MEC/MCT®, de 18 de junho de 2010, da Medida Proviséria n° 495, que

'3 Manoel Adam Lacayo Valente (2011, p. 8-9) transcreveu parte da Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria
em comento e frisou basicamente os trechos concernentes a promocdo do desenvolvimento econdmico e ao
poder de compra do Estado como indutor da producdo, o que demonstra a inten¢do da Medida Proviséria n°
495/10 de acrescentar o termo “desenvolvimento nacional” no caput do art. 3° do Lei n° 8.666/93, conforme se
encontra disposto a seguir:

2. Com referéncia as modificacfes propostas na Lei n° 8.666/93, € importante ressaltar que a mesma contempla
diretrizes singulares para balizar os processos de licitagdo e contratagdo de bens e servicos no ambito da
Administracdo Publica. A norma consubstancia, portanto, dispositivos que visam conferir, sobretudo, lisura e
economicidade as aquisi¢des governamentais. Os procedimentos assim delineados sdo embasados em pardmetros
de eficiéncia, eficicia e competitividade, em estrita consonancia aos principios fundamentais que regem a acéo
do setor publico.

3. Paralelamente, impde-se a necessidade de adocéo de medidas que agreguem ao perfil de demanda do setor
publico diretrizes claras atinentes ao papel do Estado na promog¢do do desenvolvimento econdmico e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servigos domésticos. Nesse contexto, torna-se particularmente
relevante a atuacdo privilegiada do setor pablico com vistas a instituicdo de incentivos & pesquisa e & inovacao
que, reconhecidamente, consubstanciam poderoso efeito indutor ao desenvolvimento do pais.

4. Com efeito, observa-se que a orientacdo do poder de compra do Estado para estimular a produgéo
domeéstica de bens e servigos constitui importante diretriz de politica pablica. S&o ilustrativas, nesse sentido,
as diretrizes adotadas nos Estados Unidos consubstanciadas no "Buy American Act", em vigor desde 1933, que
estabeleceram preferéncia a produtos manufaturados no pais, desde que aliados a qualidade satisfatoria, provisao
em quantidade suficiente e disponibilidade comercial em bases razoaveis. No periodo recente, merecem registro
as acBes contidas na denominada "American Recovery and Reinvestment Act", implementada em 2009. A China
contempla norma similar, conforme disposicdes da Lei n° 68, de 29 de junho de 2002, que estipula orientagdes
para a concessdo de preferéncia a bens e servigos chineses em compras governamentais, ressalvada a hipétese de
indisponibilidade no pais. Na América Latina, cabe registrar a politica adotada pela Colémbia, que instituiu, nos
termos da Lei n°® 816, de 2003, uma margem de preferéncia entre 10% e 20% para bens ou servigos nacionais,
com vistas a apoiar a industria nacional por meio da contratacdo publica. A Argentina também outorgou, por
meio da Lei n° 25.551, de 28 de novembro de 2001, preferéncia aos provedores de bens e servi¢os de origem
nacional, sempre que os precos forem iguais ou inferiores aos estrangeiros, acrescidos de 7% em ofertas
realizadas por micro e pequenas empresas e de 5% para outras empresas.

()

6. A modificacdo do caput do artigo 3° visa agregar as finalidades das licitages publicas o desenvolvimento
econdbmico nacional. Com efeito, a medida consigna em lei a relevancia do poder de compra
governamental como instrumento de promoc¢do do mercado interno, considerando-se o potencial de
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explicita as razdes que ensejaram a alteracdo da Lei n° 8.666/93

4.3.4 Lei n®12.349, de 15 de dezembro de 2010

Contudo, quando da conversdo da Medida Provisoria n® 495 na Lei n® 12.349 de
15 de dezembro de 2010, o termo desenvolvimento nacional foi ampliado para
desenvolvimento nacional sustentavel, numa tentativa — um pouco tardia até — de atualizar o
processo licitatério aos moldes da preocupacdo geral de viabilizar o desenvolvimento
sustentavel, haja vista a crescente degradacdo ambiental observada no planeta.

E importante perceber, todavia, que a alteragio da lei veio para sanar quaisquer
duvidas acerca da obrigatoriedade de implementacdo de licitacbes sustentaveis pela
Administracdo Publica, ou seja, a alteracdo legislativa ndo criou algo totalmente novo. Isso
porque ja era possivel, por meio de uma interpretacdo sistematica, impor o carater sustentavel
nas licitagdes publica em decorréncia de observancia de alguns dispositivos constitucionais
que tratam de competéncia, ordem econémica, meio ambiente e licitagdes. Assim, mais uma
vez invocando os ensinamentos de Manoel Adam Lacayo Valente (2011, p. 10), destaca-se
que:

(...) mesmo antes da alteracdo do caput do art. 3° da Lei n° 8.666, de 1993, ja havia
um marco juridico implicito para fundamentacdo de licitacBes sustentiveis. Esse
marco decorreria de interpretacdo sistemética da Constituicdo Federal,
especialmente de seus arts. 23, VI, 170, VI, e 225 em combina¢do com o art. 37,
XXI.

Observa-se, portanto, que o processo licitatério ndo foi alterado, quer dizer, as
modalidades, os tipos e as etapas da licitacdo foram mantidos. A mudanca concerne no
objetivo da licitacdo, na finalidade que busca atingir. Em 1993, a Administra¢do buscava tao
somente promover condi¢Bes isonémicas, que proporcionassem um certame competitivo, a

fim de que o vencedor fosse 0 detentor da proposta mais vantajosa para a Administracdo. A

demanda de bens e servigcos domésticos do setor publico, o correlato efeito multiplicador sobre o nivel de
atividade, a gerag&o de emprego e renda e, por conseguinte, o desenvolvimento do pais. E importante notar
que a proposicao fundamenta-se nos seguintes dispositivos da Constituicdo Federal de 1988: (i) inciso Il do
artigo 3°, que inclui o desenvolvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil; (ii) incisos | e VIII do artigo 170, atinentes & organizacdo da ordem econdmica nacional, que
deve observar, entre outros principios, a soberania nacional e a busca do pleno emprego; (iii) artigo 174,
que dispbe sobre as func¢Bes a serem exercidas pelo Estado, como agente normativo e regulador da atividade
econdmica; e (iv) artigo 219, que trata de incentivos ao mercado interno, de forma a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem estar da populagao e a autonomia tecnolégica do pais. (grifo
do autor)
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partir de 2010, porém, essa visao foi ampliada, consoante o que se expde a seguir:

Em 2010, houve a insercdo definitiva do conceito — desenvolvimento nacional
sustentdvel — na administracdo publica, especificamente, na lei de licitacbes e
contratos, obrigando a reformulacéo do processo licitatorio a fim de que se atenda as
leis e normas ambientais sem prejuizo dos demais normativos. Desse modo, a
introducdo de critérios de sustentabilidade nas compras publicas traz uma nova
forma de planejar, executar e controlar as licitagbes, tornando-as ainda mais
complexas. (COSTA, 2011, p. 11)

Diante do exposto, sublinhe-se que a edi¢do da Lei n° 12.349/10 trouxe mudancas
significativas no ordenamento juridico patrio no que tange as licitacdes publicas. A incluséo
do termo desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo das licitacdes representa dois
importantes pontos que merecem destaque, quais sejam a analise da legalidade do instituto e a
modificagcdo da nogédo de proposta mais vantajosa.

4.3.4.1 Analise da legalidade

Antes da alteracdo da Lei das Licitacdes, restavam duvidas acerca da legalidade
das licitagbes sustentaveis. Por mais que o instituto ja devesse estar sendo aplicado, em
decorréncia da interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, bem como dos diversos
tratados sobre sustentabilidade assinados pelo Brasil, as ecoaquisicbes contavam com um
namero inexpressivo de realizagdes.

Mesmo apos a edicdo da Instrucdo Normativa SLTI/MPOG n° 1, os oOrgdo
publicos se esquivavam de incluir critérios sustentaveis nos instrumentos convocatérios;
alguns deles talvez por receio de ferir o principio da isonomia, o qual constitui um dos
objetivos firmados na Lei n° 8.666/93. O TCU, todavia, ja entendia a necessidade de o Poder
Pablico adotar critérios sustentaveis nas licitagdes, consoante se observa no trecho no
Acdrdao 1260/2010 — Segunda Camara — TCU, a sequir:

9. Registro, de todo modo, minha preocupac¢édo com a questdo ambiental. De fato,
sdo pertinentes alguns argumentos trazidos aos autos pela representante em relacéo a
matéria. E de conhecimento geral o grave problema relativo ao consumo de papel
verificado no &mbito de toda a administracdo publica, além do consumo de
energia elétrica e de agua.

10. As medidas mais relevantes adotadas pelo governo nessa area remontam a 1999,
com a implantagdo da Politica Nacional da Educacdo Ambiental pela Lei n° 9.745,
de 27 de abril de 1999, regulamentada pelo decreto n° 4.281, de 25 de junho de 2002,
e mais especificamente, pela Agenda Ambiental da Administracdo Publica, mais
conhecida como A3P, que envolve, em sua esséncia, agdes de conscientizagéo dos
orgaos e entidades.

11. Em data mais recente, em 19 de janeiro de 2010, foi editada a Instrugdo
Normativa n°1, pela Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagdo do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, que dispde sobre os critérios de
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sustentabilidade ambiental na aquisicdo de bens, contratacdo de servicos ou
obras pela administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

12. A partir de uma primeira leitura desse normativo, observa-se o foco maior em
novas obras, abrangendo medidas para reducdo do consumo de energia elétrica e
agua, e, em relacdo a aquisicdo de bens e servigos, exigéncias a serem cumpridas
pelas empresas contratadas.

13. Em decorréncia dessa analise preliminar da questdo, concluo ser adequada neste
momento uma atuacdo desta Corte para avaliar em que medida as a¢Ges adotadas
pela administracdo publica nesta area tém atingido os objetivos inicialmente
propostos: metas fixadas, acompanhamento, acfes objetivas e concretas
implementadas, marcos legais fixados, perspectivas, dentre outras questdes julgadas
relevantes pelas unidades técnicas envolvidas. E, no caso, entendo que deveria haver
uma agdo conjunta da Secretaria de Fiscalizagdo e Awvaliacdo de Programas de
Governo — Seprog com a 82 Secex, responsavel pela andlise das matérias afetas a
questBes de natureza ambiental.

Em decorréncia do Acérddo 1260/2010, acima citado, foi realizada, pela 8% Secex
e pela Secretaria de Fiscalizacdo e Avaliacdo de Programas de Governo - Seprog, no periodo
de 02 a 20/8/2010, uma auditoria operacional, com objetivo de avaliar em que medidas as
acOes adotadas pela Administracdo Publica atingiram os objetivos propostos. Dentre diversos
pontos abordados, destaca-se a preocupante informacdo de que cerca de 73% (setenta e trés
por cento) dos 6rgédos publicos ndo realizam licitagBes sustentaveis, apesar de a conduta ferir a
Lei n° 12.187/09" e a Instrucdo Normativa SLTI/MPOG n° 1/10. (2011, on line)

Apo6s a modificacdo legislativa, porém, foram sanadas as duvidas acerca da
legalidade das licitagcdes sustentaveis, uma vez que foi inserido como objetivo do certame a
busca pela promocao do desenvolvimento nacional sustentavel. Por meio da modificacdo feita
pela Lei n® 12.349/10, o carater sustentavel das contratacdes publicas passou a ser um dever
do Poder Pablico e ndo uma faculdade do gestor.

Dessa forma, inserir ou nao clausula sustentaveis nos editais de licitagdo deixou
de ser um fator discriciondrio do oOrgdo publico e se transformou em uma obrigacdo
constitucional da Administracdo Publica, em prol da defesa do consumo sustentavel e da

tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
4.3.4.2 Nova interpretacio do termo “proposta mais vantajosa”
Conforme o que ja foi dito anteriormente, a Lei n°® 12.349/10, ao acrescentar o

termo desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo das licitacbes, modificou o

conceito de vantajosidade da Administracdo Publica.

14 Institui a Politica Nacional sobre Mudanga do Clima - PNMC e dé outras providéncias.
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Com efeito, destaca-se que sdo trés os objetivos das licitagdes tracados pela Lei n°
8.666/93, quais sejam: “... garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promoc¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel”. Nessa esteira: “Frise-se que as finalidades devem ser aspiradas em
conjunto, ou seja, nao basta atingir apenas uma delas; é fundamental que todas sejam
efetivadas para que a licitacdo cumpra com seus objetivos legais e, com isso, seja valida sob o
ponto de vista juridico.” (FERREIRA; MACIEL FILHO, 2012, on line).

Registre-se ainda que as licitagdes publicas ndo podem mais ser conceituadas
como um processo administrativo pautado estritamente pela isonomia, nem como certame
cujo viés € puramente econbmico. Faz-se mister examinar as licitacbes e 0s contratos
administrativos como uma ferramenta para a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel. Em especial, quando se fala em desenvolvimento nacional sustentavel, quer-se
dizer que as disputas deverdo valorar também aspectos ambientais, politicos, sociais, culturais
e econdbmicos, 0 quais deverdo ser relacionados a todas as fases da licitacdo, quais sejam a
definicdo dos objetos, das regras de habilitacdo, das condicbes de aceitabilidade das propostas
e ate das condigdes de execucao do objeto. (FERREIRA; MACIEL FILHO, 2012, on line).

E nesse contexto que se fala em uma nova interpretacdo do conceito de
vantajosidade da Administracdo Publica. De inicio, a vantagem econdmica prevalecia, uma
vez que aparentemente atendia da melhor forma os interessas do Poder Publico. A partir do
momento em que se busca o desenvolvimento nacional sustentavel como meta estatal, todavia,

observa-se uma mudanca no paradigma, consoante o ensinamento a segulir:

(...) a vantajosidade econmica, representada prima facie pelo menor custo/preco,
pode vir a ser relativizada em prol de outros objetivos que ndo meramente 0s
economicamente mais baixos, desde que aqueles estejam contemplados em
programas e metas governamentais. Na verdade, é importante frisar que a insercéo
do objetivo da “promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel” no rol do art. 3°
da Lei das LicitagBes faz dele uma meta de Estado, ndo apenas de Governo(s).
(BESTER; DAMIAN, 2012, on line)

Esse entendimento é corroborado pela posicdo oficial do Ministério do
Planejamento Orcamento e Gestdo, 0 que pode ser visualizado no Guia de Compras Pablicas

Sustentaveis para a Administracdo Federal (on line, p. 20), segundo o qual:

A proposta mais vantajosa é aquela que melhor satisfaz as necessidades da
administracdo, em termos de desempenho e de custo. Incentivar e encorajar a
inovacdo pode implicar na utilizacdo de recursos com maior eficiéncia, obtendo a
melhor solucdo possivel e contribuir para objetivos outros, que estdo dentro de
programas e metas do governo (por exemplo, reducdo da emissdo de gases
poluidores). (grifo nosso)
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Dessa forma, para escolher a proposta mais vantajosa, ndo deve ser levado em
conta apenas 0 pre¢o ou o custo do produto ou do servi¢o. Ha diversos outros aspectos que
devem ser considerados na analise da vantajosidade de determinado contrato entre a
Administracdo Publico e o particular. O Ministério do Meio Ambiente (2013, on line)

corrobora com esse entendimento, como pode ser observado a seguir:

A decisdo de se realizar uma licitacdo sustentavel ndo implica, necessariamente, em
maiores gastos de recursos financeiros. Isso porque nem sempre a proposta
vantajosa é a de menor preco e também porque deve-se considerar no processo de
aquisicao de bens e contratacdes de servicos dentre outros aspectos 0s seguintes:
a) Custos ao longo de todo o ciclo de vida: E essencial ter em conta 0s custos de
um produto ou servico ao longo de toda a sua vida Util — preco de compra, custos de
utilizacdo e manutencdo, custos de eliminacéo.

b) Eficiéncia: as compras e licitacGes sustentaveis permitem satisfazer as
necessidades da administragdo publica mediante a utilizacdo mais eficiente dos
recursos e com menor impacto socioambiental.

¢) Compras compartilhadas: por meio da criacdo de centrais de compras é possivel
utilizar-se produtos inovadores e ambientalmente adequados sem aumentar-se 0s
gastos publicos.

d) Reducdo de impactos ambientais e problemas de salide: grande parte dos
problemas ambientais e de salde a nivel local é influenciada pela qualidade dos
produtos consumidos e dos servicos que sao prestados.

e) Desenvolvimento e Inovacdo: o consumo de produtos mais sustentaveis pelo
poder publico pode estimular os mercados e fornecedores a desenvolverem
abordagens inovadoras e a aumentarem a competitividade da inddstria nacional e
local. (grifo nosso)

Nesse diapasdo, € possivel notar que as diversas iniciativas publicas no sentido de
aplicar o principio do desenvolvimento sustentavel nas licitagbes tem em comum a
preocupacdo com a preservacdo do meio ambiente e privilegiam a aquisi¢cdo de produtos e
equipamentos que acarretem menor impacto ambiental, que possuam maior vida util, que
ocasionem reducdo de residuos no ato da eliminacdo e que utilizem menor consumo de
matéria-prima e de energia. Acrescenta-se que a adocdo de critérios sustentaveis nas compras
publicas possui importante efeito indutor para que o mercado adote padrdes de producao
baseados em protocolos ambientais. Dessa forma, o Estado, como consumidor em massa de
bens e servicos, norteard o setor produtivo a uma progressiva revisdao de suas praticas,

ampliando a oferta de bens sustentaveis para a sociedade. (VALENTE, 2011, p. 11)

4.3.5 Decreto n° 7.746, de 05 de junho de 2012

Apos a modificacdo do art. 3° da Lei das Licitacdes, para incluir como objetivo do
certame a busca pelo desenvolvimento nacional sustentavel, observou-se que era necessario

também realizar sua regulamentagdo. Dessa forma, destaca-se o Decreto n® 7.746, de 05 de
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junho de 2012, o qual estabelece critérios, praticas e diretrizes para a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacfes realizadas pela Administracdo Publica
Federal.

O referido decreto, em seu art. 2°, caput, prega ainda que: “A administracdo
publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais dependentes poderdo
adquirir bens e contratar servicos e obras considerando critérios e praticas de sustentabilidade
objetivamente definidos no instrumento convocatorio”. Resta necessario, todavia, que seja
justificada nos autos da licitacdo a adocao de critérios sustentaveis e que essa pratica preserve
0 carater competitivo do certame, consoante o paragrafo Unico do mesmo artigo.

Acrescenta-se, outrossim, que foram tracados pardmetros objetivos de
sustentabilidade, a fim de nortear a acdo da Administracdo Pablica no tocante a exigéncia de
clausulas ambientalmente aceitaveis nos editais de convocacdo para a contratagdo com

particulares, em conformidade com o rol exemplificativo que se expde a seguir:

Art. 40 S&o diretrizes de sustentabilidade, entre outras:

I — menor impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e agua;

Il — preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-primas de origem local;

111 — maior eficiéncia na utilizacdo de recursos naturais como agua e energia;

IV — maior geracdo de empregos, preferencialmente com méo de obra local;

V —maior vida Gtil e menor custo de manutencdo do bem e da obra;

VI — uso de inovagdes que reduzam a pressdo sobre recursos naturais; e

VIl — origem ambientalmente regular dos recursos naturais utilizados nos bens,
Servigos e obras.

Como exemplo pratico, salienta-se que a administracdo publica federal podera
exigir no instrumento convocatorio para a aquisicdo de bens que estes sejam constituidos por
material reciclado, atoxico ou biodegradavel, entre outros critérios de sustentabilidade (art.
5°). Cita-se ademais que as especificacbes do projeto basico para a contratacdo de obras e
servicos de engenharia devem ser elaboradas de modo a proporcionar a economia da
manutencdo e operacionalizacdo da edificacdo e a reducdo do consumo de energia e agua, por
meio de tecnologias que reduzam o impacto ambiental (art. 6°).

Outra providéncia tomada pelo Decreto n® 7.746, de 05 de junho de 2012 foi
instituir a Comissao Interministerial de Sustentabilidade na Administracdo Publica — CISAP, a
qual € vinculada a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacéo - SLTI e que possui
natureza consultiva e carater permanente, cuja finalidade é propor a implementacdo de
critérios, praticas e acdes de logistica sustentavel no ambito da administracdo publica federal,
conforme o art. 9° do diploma.

Segundo o art. 11 do referido diploma, compete a CISAP:
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Art. 11. Compete a CISAP:

| — propor a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacéo:

a) normas para elaboracdo de a¢des de logistica sustentavel;

b) regras para a elaboracdo dos Planos de Gestdo de Logistica Sustentavel, de que
trata o art. 16, no prazo de noventa dias a partir da instituicdo da CISAP;

c) planos de incentivos para 6rgdos e entidades que se destacarem na execucao de
seus Planos de Gestdo de Logistica Sustentavel;

d) critérios e praticas de sustentabilidade nas aquisi¢des, contrataces, utilizacdo dos
recursos publicos, desfazimento e descarte;

e) estratégias de sensibilizacdo e capacitacdo de servidores para a correta utilizacdo
dos recursos publicos e para a execuc¢do da gestdo logistica de forma sustentavel;

f) cronograma para a implantacdo de sistema integrado de informagdes para
acompanhar a execucdo das a¢des de sustentabilidade; e

g) acBes para a divulgacdo das praticas de sustentabilidade; e

Il — elaborar seu regimento interno.

Acrescenta-se ainda que a CISAP podera constituir Grupo de Apoio Técnico, com
0 objetivo de assessora-la no desempenho de suas fungdes (art. 12). Ademais, ressalta-se que
especialistas, pesquisadores e representantes de Orgdos e entidades publicas ou privadas

poderdo ser convidados a participar das reunifes da CISAP (art. 13) e que a participacdo na
CISAP é considerada prestacéo de servico publico relevante, ndo remunerada. (art. 14).

4.4 Momento da aplicacéo das licitacdes sustentaveis

Apos o estudo do aspecto normativo das licitacGes sustentaveis, resta analisar em
gue momento devem ser incluidos os critérios sustentaveis no certame licitatério.

De inicio, € importante destacar que o TCU firmou vérias decisdes no sentido de
que as exigéncias contidas na fase de habilitacdo, definidas pela lei 8.666/93, devem ser
interpretadas como numerus clausus, ou seja, s6 caberia a inclusdo de nova exigéncia por
meio de alteracdo legislativa. Esse entendimento foi sedimentado em varios acordaos, tais
como Acotrddos: 1.405/2006 e 354/2008 - Plenario e 949/2008 2° Cémara. Nessa esteira,
defende Carlos Eduardo Lustosa da Costa (2011, p. 26) que:

Diante do exposto, verifica-se que a insercdo de critérios sustentiveis nos certames
da Administracdo Publica na fase de habilitacdo pode levar a anulagdo ou retificacéo
dos instrumentos convocatorios, ndo sendo aceita pelo TCU tal inser¢éo.

Uma saida para este impasse pode estar na correta e adequada especificacdo do
objeto. Poder-se-ia alegar que estaria havendo uma restri¢do da competitividade. Ora,
especificar de forma precisa o objeto a ser contratado € obrigacdo do gestor. E ao
escolher, ja foi feita uma restricdo. O que a Corte de Contas ndo aceita é a restricdo
descabida e desarrazoada. Escolher pressupde discriminar. Essa medida afasta por
completo a nogdo equivocada do dever de tratar igualmente todos os licitantes nos
procedimentos licitatérios. Isonomia ndo significa, necessariamente, possibilitar o
tratamento igual a situacdes diferentes.

Escolher de forma precisa o objeto da licitagdo ndo acarreta qualquer forma de
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discriminacdo ou de quebra da isonomia. Essa escolha é obrigacdo do gestor e ndo pode ser

afastada, desde que seja motivada e pertinente. E a inteligéncia da Simula 177 do TCU (1982,

on line):
A definic8o precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensavel da
competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade entre os
licitantes, do qual é subsidiario o principio da publicidade, que envolve o
conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condigBes basicas da licitacdo,
constituindo, na hipétese particular da licitacdo para compra, a quantidade
demandada uma das especificagdes minimas e essenciais a definicdo do objeto do
pregéo.

Assim, é possivel concluir que ndo ha Obices para a inclusdo de clausulas
sustentaveis referentes ao momento da definicdo do objeto da licitacdo. 1sso ndo ocasionara
uma mudanca do critério de julgamento; a alteragdo concerne apenas na escolha da proposta
malis vantajosa, a qual sera aquela que represente o melhor o interessa da administracdo e que
devera ser definida e justificada de forma prévia no instrumento convocatdrio do certame.

Acrescenta-se ainda a representacdo 235/2009, formulada ao TCU, em que o
Ministro relator, em seu despacho, entendeu que a Administracdo Publica deve inserir
critérios ambientais desde que isso ocorra de forma gradual:

(...) louvavel a preocupacdo dos gestores em contratar empresas que adotem em seus
processos produtivos praticas responsaveis ambientalmente. (...) a ado¢do dessas
restricBes ambientais deve se dar paulatinamente, de forma que os agentes do
mercado possam se adaptar a essas novas exigéncias antes delas vigorarem
plenamente. Caso contrario, estar-se-ia criando uma reserva de mercado para as
poucas empresas que cumprirem de antemao essas exigéncias, implicando violagédo
ao principio constitucional da livre concorréncia, maiores custos e reduzidas ofertas
de produtos.

Observa-se que a referida decisdo foi proferida antes da alteracdo de Lei das
Licitacbes, ou seja, antes da inclusdo do termo “desenvolvimento nacional sustentavel” no
caput do art. 3°. A posicdo do TCU corrobora, pois, o entendimento sobre a legalidade das
licitacBes sustentaveis, mesmo sob a égide apenas da IN SLTI/MPOG n° 1/10, desde que o
procedimento fosse feito com cautela, a fim de permitir a gradual evolucdo do mercado de
produtos sustentaveis.

Por fim, urge salientar a grande responsabilidade do gestor quando da aplicacéo
do critério de sustentabilidade as licitagdes, consoante a inteligéncia de Mariana Oliveira
Pinto (2012, p. 81):

Uma das grandes dlvidas é saber como operacionalizar as contratagdes sustentaveis.
Como dito anteriormente, as licitagdes sustentaveis distinguem-se das contratagdes
tradicionais em virtude do aspecto ambiental contido na descri¢do do objeto. Isso
significa que, ao se decidir pela contratacdo sustentavel, o primeiro passo que o
administrador deve tomar € especificar bem o objeto, verificando os aspectos
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técnicos, sem qualquer favoritismo ou parcialidade que ndo sejam os requisitos de
eficiéncia, durabilidade e sustentabilidade.

Dito de outra forma, faz-se mister observar o grande desafio que cabe ao gestor,
uma vez que este deve conciliar no certame licitatério o menor preco, sem, contudo, restringir
a competitividade, bem como avaliar o impacto ambiental da aquisicdo e verificar a
viabilidade por meio da disponibilidade no mercado de produtos com as caracteristicas

definidas nos instrumentos convocatorios. (COSTA, 2011, p. 30).

4.5 Certificacdo ambiental

E cedico que a evolucdo das licitagdes e a preocupacdo com o desenvolvimento
nacional sustentavel representam grande avanco legislativo em prol da defesa do meio
ambiente, da busca por um consumo menos agressivo, da formacdo de cidaddos mais
conscientes, do investimento em novas tecnologias e em energia limpa, da adaptacdo do
mercado para a producdo mais sustentavel. Enfim, ndo é somente uma questdo ambiental.

Por mais que as licitagdes sustentaveis contem com registros anteriores a 2010,
pode-se dizer que € um instituto relativamente recente, uma vez que sua aplicacdo ainda ndo
abrange todas as licitacbes em que seja possivel a inclusdo de clausulas sustentaveis, muito
embora seja uma obrigacdo do Poder Publico e ndo ato meramente discricionario.

Dessa forma, os resultados préaticos e as consequéncias dessa mudanca s6 serao
percebidos ao longo do tempo, quando do amadurecimento do pensamento dos gestores
publicos e da reiterada aplicacdo das ecoaquisices.

Ja é possivel vislumbrar bons resultados no seio da Administracdo Publica,
conforme dados que serdo expostos em topico proprio. Ndo devem ser olvidadas, porém,
algumas inquietacOes relevantes acerca da manutencao das caracteristicas basicas da licitacdo
e dos principios regentes do Direito Administrativo.

Nesse sentido: “Cabe frisar ainda que a inclusdo da variavel ambiental nos
instrumentos convocatorios deve ser realizada de forma que os critérios sustentaveis sejam
objetivamente definidos e passiveis de verificacdo para evitar possiveis direcionamentos”.
(COSTA, 2011, p. 29):

Em outras palavras, os critérios sustentaveis devem ser extremamente objetivos, a
fim de garantir a probidade do certame e a impessoalidade das escolhas, consoante 0s

principios da moralidade administrativa e da impessoalidade. A inclusdo de variaveis
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sustentaveis, se aplicadas de forma errbnea, pode acarretar arbitrariedades e fraude na
licitacdo, tendo em vista favoritismos e restricdo injustificada da competitividade do certame.
E nesse contexto que surge a necessidade de o setor produtivo se enquadrar aos
requisitos ambientais, a fim de alcancgar a exigéncias crescentes de grande parcela do mercado,
inclusive do Poder Publico, que possui a obrigacdo de realizar licitagdes sustentaveis. Nao é
suficiente, todavia, que as empresas atuem de forma livre na fixagdo e na aplicacdo de

critérios ambientais, sem nenhum tipo de padronizacdo, conforme se entende a seguir:

(...) muitas empresas iniciaram a realizacdo de “analises” ou “auditorias” ambientais
para avaliar seu desempenho ambiental. Entretanto, surgem questionamentos sobre
tais “analises” ou “auditorias”, que nd@o garantiriam que o desempenho das
organizacOes atendia, e continuaria a atender, aos requisitos de politica ambiental
das empresas e aos requisitos legais, uma vez que estes procedimentos ndo faziam
partes de sistemas de gestdo estruturados e padronizados. Comecga assim a surgir 0s
primeiros selos ambientais de adeséo voluntaria, baseados em diferentes modelos de
gerenciamento e auditoria ambiental. (MENDES; VASCONCELOQOS, 2012, on line)

Nesse trilhar, é importante falar sobre a Associa¢éo Brasileira de Normas Técnicas
— ABNT?™, que é o 6rgdo responsavel pela normatizacdo técnica do pais e que é membro
fundador e representante oficial no Brasil, dentre outras entidades internacionais, da I1SO
(International Organization for Standardization ou ainda Organizacdo Internacional de
Padronizacdo), cuja funcdo é garantir para os consumidores que 0s produtos e servigos sejam
seguros, confiaveis e de boa qualidade. Ja, para as empresas, as normas 10S sdo ferramentas
estratégicas para a reducdo de custos, minimizando o desperdicio e os erros e aumentando a
produtividade. Elas auxiliam as empresas a acessar novos mercados, nivelar o mercado para
0s paises em desenvolvimento e facilitar o comércio mundial livre e justo. (2013, on line).

Na seara ambiental, uma forma de ser reconhecido como empreendimento susten-
tavel é seguir as recomendacdes da ISO 14001, que estabelece diretrizes basicas para implan-
tacdo de um Sistema de Gestdo Ambiental nas empresas. A 1SO 14001 € a norma mais conhe-
cida da série 1SO 14000, que aborda varios aspectos da gestdo ambiental. Nesse sentido, a-

crescenta-se que (2013, on line):

13 “Fundada em 1940, a Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) é o drgao responsavel pela nor-

malizacdo técnica no pais, fornecendo a base necessaria ao desenvolvimento tecnoldgico brasileiro. E uma enti-
dade privada, sem fins lucrativos, reconhecida como Unico Foro Nacional de Normalizagéo através da Resolucdo
n.° 07 do CONMETRO, de 24.08.1992. E membro fundador da 1SO (International Organization for Standardiza-
tion), da COPANT (Comissdo Panamericana de Normas Técnicas) e da AMN (Associa¢do Mercosul de Norma-
lizacdo). A ABNT ¢ a representante oficial no Brasil das seguintes entidades internacionais: 1SO (International
Organization for Standardization), IEC (International Eletrotechnical Comission); e das entidades de normaliza-
cdo regional COPANT (Comissdo Panamericana de Normas Técnicas) e a AMN (Associacdo Mercosul de Nor-
malizacdo)”. Disponivel em: < http://www.abnt.org.br/m3.asp?cod_pagina=929>. Acesso em: 07.jul.2013.
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A Conformidade do sistema com a ABNT NBR 14001 garante a reducéo da carga de
poluicdo gerada por essas organizacg@es, porque envolve a revisdo de um processo
produtivo visando a melhoria continua do desempenho ambiental, controlando
insumos e matérias-prima que representem desperdicios de recursos naturais.
Certificar um Sistema de Gestdo Ambiental significa comprovar junto ao mercado e
da sociedade que a organizacdo adota um conjunto de praticas destinadas a
minimizar impactos que imponham riscos a preservacdo da biodiversidade. Com
isso, além de contribuir com o equilibrio ambiental e a qualidade de vida da
populagdo, as organizaces obtém um consideravel diferencial competitivo
fortalecendo sua acdo no mercado.

Outra importante atuacdo da ABNT é a rotulagem ambiental (Ecolabelling), a
qual consiste em uma metodologia de certificacdo e rotulagem de desempenho ambiental de
servicos e produtos, que esta sendo aplicada em diversos paises. O Rétulo Ecolégico ABNT
Selo Verde) é um programa que atua como mecanismo de implementacdo de politicas
ambientais e que auxilia os consumidores na escolha por produtos que agridam menos o meio
ambiente. Além disso, o0 programa se revela um interessante instrumento de marketing para as
empresas que oferecem produtos diferenciados no mercado. (2013, on line)

Para corroborar com a preocupacdo de padronizar os critério e de afastar
declaracdes aleatorias e infundadas de sustentabilidade pelas empresas, faz-se mister

sublinhar de que forma sdo conferidos os selos verdes da ABNT, a seguir:

Em contraste com outros simbolos “verdes” ou declaragdes feitas por fabricantes ou
fornecedores de servigcos, um rétulo ambiental é concedido por uma entidade de
terceira parte, de forma imparcial, para determinados produtos ou servicos que sdo
avaliados com base em critérios multiplos previamente definidos.

Diante do exposto, cumpre destacar que as “licitagdes verdes” devem ser feitas a
partir de critérios objetivos, da observancia de elementos padronizados pelas instituicdes
competentes, a fim de evitar que se torne mais um instrumento de favoritismos e de jogos de
interesses politicos, o0 que esta muito longe de ser uma preocupacdo ambiental.

A inser¢do do termo “desenvolvimento nacional sustentaveis” na Lei das
Licitacbes consiste em grande avango no sentido de fortalecer o desenvolvimento sustentavel
do pais e de tutelar o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado. Deve, portanto, se
aplicado com cautela e retiddo, a fim de que ndo se torne um instrumento vazio e indcuo.

Por fim, reitera-se que a promoc¢ao de ecoaquisicdes é uma obrigacdo do Poder
Pablico, em prol do desenvolvimento nacional sustentavel. Dessa forma, ndo consiste em ato
discricionario da Administracdo Pablica, e sim em ato vinculado, que: ... a Administragdo
pratica sem margem alguma de liberdade para decidir-se, pois a lei previamente tipificou o
unico possivel comportamento diante de hipdteses prefigurada em termos objetivos.”
(MELLO, 2012, p. 428)
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A Lei 8.666/93 é bem clara quanto a fixacdo do desenvolvimento nacional
sustentavel como objetivo da licitacdo e ndo deixa margem para a discricionariedade de sua
aplicagdo. Desta feita, por se tratar de direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a busca pelo desenvolvimento nacional sustentavel ndo pode ter sua aplicacdo
afastada no ambito das licitacbes. O méaximo que pode acontecer, em caso de choque entre
este principio e algum outro principio norteador nas licitagdes ou da Administracdo Publica

em geral, é 0 sopesamento entre eles, e ndo o afastamento de um em detrimento do outro.

4.6 LicitagBes sustentaveis na préatica

A partir de toda essa gama teorica sobre licitacbes publica, meio ambiente,
direitos fundamentais e, por fim, licitagcGes sustentaveis, resta essencial analisar se houve uma
efetiva aplicacdo do instituto no seio da Administracdo Publica.

E cedico que esse histérico de diplomas normativos trouxe a necessidade
crescente de uma série de adaptacOes a serem feitas pelo Poder Publico, a fim de se
enquadram na nova realidade. O processo de inclusdo das licitagdes sustentaveis no rol das
prioridades do Estado comecou antes mesmo da edi¢do da Lei n° 12.349/10 e até da Instrucdo
Normativa SLTI/MPOG n° 1/10, o que demonstra a timida atuacdo do legislador e da
administracdo mesmo sem um respaldo legal expresso.

Decerto, ap0s a alteracao legislativa, as licitacdes verdes ganharam mais forca;
mas ndo se pode olvidar que todo esse processo € lento e gradual, continua em construcdo e

em constante aperfeicoamento.

4.6.1 Legislacéo aplicavel as licitacGes sustentaveis no Brasil

E interessante perceber a quantidade de legislacbes que buscam por em prética a
realizacdo de licitacGes verdes no Brasil. Dentre outras, € possivel citar a Lei n° 12.305/10
(estabelece como objetivos a prioridade, nas aquisi¢des e contratacdes governamentais, para
produtos reciclados e reciclaveis e para bens, servicos e obras que considerem critérios
compativeis com padrdes de consumo social e ambientalmente sustentaveis), a Lei n°
12.187/09 (prevé critérios de preferéncia nas licitacdes publicas para propostas que propiciem
maior economia de energia, &gua e outros recursos naturais), a Lei n° 10.295/01 (trata da

Politica Nacional de Conservacdo e Uso Racional de Energia e visa a alocacdo eficiente de
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recursos energeéticos e a preservagao do meio ambiente), o Decreto n° 2.783/98 (proibe as
entidades do governo federal de comprar produtos ou equipamentos contendo substancias
degradadoras da camada de 0zonio).

Na esfera estadual, vislumbram-se também diversas iniciativas no sentido de
trazer o conceito de desenvolvimento sustentavel para o ambito da Administracdo Publica,
consoante se observa nos diplomas a seguir: Decreto n° 44.903/08, de Minas Gerais (dispde
sobre a contratacdo de obras e servi¢os pela administracdo publica estadual, que envolvam a
aquisicdo); Decreto n° 49.674/05, de Sao Paulo (determina respeito as normas ambientais e de
fiscalizacdo na utilizacdo de madeira nativa na contratagdo de servigos de engenharia);
Decreto n° 45.643/01, de Sdo Paulo (dispde sobre a aquisicdo pela Administracdo Publica de
lampadas de maior eficiéncia e menor teor de mercurio); Decreto n° 45.765/01, de S&o Paulo
(instituiu o Programa Estadual de Reducéo e Racionalizacdo do Uso de Energia, aplicando a
reducdo de 20% nas instalacdes do governo, referindo-se a aquisicdo de produtos e servigos
com melhor desempenho energético possivel); Decreto n® 48.138/03, de Sao Paulo (institui
medidas de reducdo de consumo e racionalizacdo de agua no ambito da administracdo publica
direta e indireta); Lei Complementar n°® 27/99, do Mato Grosso (dispGe sobre a instalacdo de
dispositivos hidraulicos visando ao controle e a reducdo de consumo de prédios publicos e
comercias); Lei n° 2.616/00, do Distrito Federal (dispGe sobre a utilizacdo de equipamentos
economizadores de agua nas instalacdes hidraulicas e sanitarias dos edificios publicos e
privados destinados ao uso ndo residencial); Lei n°® 3.908/02, do Rio de Janeiro (proibe o uso
de alimentos geneticamente modificados nas merendas escolares); Decreto n°® 2087-R/08, do
Espirito Santo (dispde sobre diretrizes para compras e consumo sustentaveis no ambito do
Poder Executivo Estadual); Decreto n° 2830-R/11, do Espirito Santo (dispGe sobre os critérios
e especificacGes para aquisicdo de bens e servicos com vista ao consumo sustentavel pela
Administracdo Publica Estadual), dentre outros.

E necessario perceber, porém, que a maioria dos diplomas citados é anterior &
mudanca do art. 3° da Lei das Licitagdes, o que demonstra a atuacdo do legislador mesmo
antes da normatizacdo expressa, o que foi possivel gracas a uma interpretacdo sistematica da

nossa Carta Magna e da assinatura brasileira de tratados internacionais sobre sustentabilidade.
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4.6.2 Dados atuais sobre a implementacéo das licitaces sustentaveis

Conforme dados oficiais do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo as
compras publicas sustentaveis feitas no primeiro trimestre de 2012 representam 83% das
aquisicdes realizadas em 2011. Fazendo a comparacdo desse periodo com o mesmo do ano de
2010, observa-se um crescimento de 61% nas compras do governo federal. Até o0 més marco
de 2012, o valor dessas aquisicdes estd em cerca de R$ 12 milhGes de reais. Desde o inicio da
politica de compras no setor, 0 que ocorreu em 2010, a administracdo publica federal ja
investiu mais de R$ 34 milhGes, na aquisicdo desses produtos. (2012, on line)

Acrescenta-se, ademais, que, desde a implantacéo da Instrugdo Normativa n® 1, de
janeiro de 2010, o governo federal ja realizou, até marco deste ano, 1.490 licitac6es utilizando
itens considerados sustentaveis segundo a classificagdo do Sistema Integrado de
Administracdo de Servicos Gerais — SIASG, gerenciado pelo Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo. (2012, on line)

No SIASG, 550 produtos sao considerados sustentaveis. O aumento do volume de
aquisicdes na area é justificado pelo crescimento do numero de itens. Observa-se ainda que
“os produtos mais adquiridos desde a implementacdo da politica sdo: cartucho de tinta
reciclado para impressora (41,5%), toner reciclado para impressora (23,9%), aparelho de ar
condicionado (7,5%) e papel reciclado (6,2%)”. (2012, on line)

Destaca-se, outrossim, que: “Entre os 0rgdos que mais realizaram processos de
compras estdo o Ministério da Educacdo (MEC), com mais de 600 licitacdes, e 0s ministérios
da Defesa e Justiga, com 283 e 78, respectivamente”. (2012, on line)

Nessa esteira, 0 secretario de logistica e tecnologia da informacéo, Delfino Natal
de Souza, afirma que esse crescimento reflete o interesse do governo federal em utilizar o seu
poder de compra para maximizar a recente politica de compras sustentaveis. Acrescenta ainda
que “... a gestdo publica deve promover uma cultura institucional que sirva de exemplo para a
sociedade”. (2012, on line)

O Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo afirma também que: “O
programa de Contratacdes Publicas Sustentaveis € uma iniciativa da administracdo publica
para valorizar a compra de produtos que utilizam, critérios ambientais, econémicos e sociais,

em todas as etapas do ciclo de vida desses bens”. Dessa forma, a Administracdo Publica
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transforma suas compras em verdadeiros instrumentos de protecdo ao meio ambiente. (2012,
on line)

Visando estimular a aquisicdo de produtos considerados sustentaveis, 0 Ministério
do Planejamento realizou, em 2012, o Prémio Equipe Sustentavel e Edital Sustentavel. O
escopo do certame foi identificar e valorizar boas praticas da administracdo publica em
relacdo as licitacdes verdes, bem como compartilhar experiéncias importantes, as quais podem
servir de inspiracdo para outras instituicdes. (2012, on line)
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerando todo o exposto, conclui-se que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é dever do Poder Publico.

Isso porque o meio ambiente é um direito fundamental de terceira dimenséo,
constitucionalmente protegido, o qual veio consagrado no art. 225 da nossa Cata Magna. Haja
vista 0 bem ambiental ser essencial a sadia qualidade de vida, ele se relaciona intimamente
com o principio da dignidade da pessoa humana e com a necessidade de efetivacdo dos direito
sociais, tratados no art. 6°, CF/88.

Dessa forma, embora ndo se encontre disposto no titulo que versa sobre direito e
garantias fundamentais, o direito a0 meio ambiente é tutelado por outros dispositivos
constitucionais, como o art. 23, VI, o art. 170, VI e proprio art. 225, todos da Constitui¢éo
Federal de 1988. Corroborando o entendimento acima, acrescenta-se que o art. 5°, § 2°, CF/88
afirma que: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Ultrapassada essa questdo, concentram-se os esforcos no sentido de defender que
implementar e realizar licitages sustentaveis € uma das formas de garantir a manutencéo
desse direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por meio de diversos instrumentos normativos, as licitacbes sustentaveis
evoluiram até que, em 2010, foi alterada a Lei n° 8.666/93, por meio da Lei n® 12.349/10, a
qual inseriu no art. 3° da Lei de Licitagdes o termo “desenvolvimento nacional sustentavel”
como objetivo das licitacBes, juntamente com outros dois ja existentes no texto original: a
isonomia e a busca pela proposta mais vantajosa. Observa-se, assim, que esse foi 0 marco
legislativo que obrigou o Poder Publico a realizar licitagdes sustentaveis, muito embora ja
existissem Vvarios atos normativos nesse sentido, em decorréncia de uma interpretacao
sistematica da Constituicdo.

A Lein°® 12.349/10, portanto, foi responsavel por sanar dois impasses que existiam
antes de sua edicdo. O primeiro se refere a legalidade das licitagdes sustentavel. Antes da
edicdo da lei, havia duvidas sobre a legalidade do instituto, uma vez que podia restringir o
carater competitivo do certame e prejudicar a manutengdo da isonomia. J& o segundo consiste

na modificacdo do termo vantajosidade da Administracdo Publica. E possivel notar, pois, que
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a insercdo de um terceiro objetivo no art. 3° da Lei n°® 8.666/93 interferiu sobremaneira nos
outros dois ja existentes.

Sobre a duvida concernente a legalidade das licitagdes sustentaveis, destaca-se
que, apds a inclusdo do termo “desenvolvimento nacional sustentdvel”, o Poder Publico
passou a ser obrigado a introduzir clausulas sustentaveis nos instrumentos convocatdrios das
licitacOes. Desta feita, qualquer sombra de ilegalidade foi afastada, haja vista o dever expresso
na legislagéo.

Em relacdo a busca pela proposta mais vantajosa pela Administracdo, salienta-se
que, nem sempre, a aquisicdo de desprendeu menor custo é mais vantajosa. E necessario,
portanto, analisar diversos elementos para saber se determinada compra é a mais vantajosa ou
ndo. Decerto, critérios sustentaveis nos editais de licitagdo almejam beneficios a longo prazo,
além de estimular o mercado a se adaptar a nova realidade, aumentando os investimentos em
produtos ecologicamente aceitaveis.

Faz-se mister ndo olvidar ainda que a implantacdo de critérios sustentaveis nos
instrumentos convocatorios das licitacdes deve ser feita no momento correto, qual seja a
escolha do objeto e ndo no momento da habilitacdo, sob pena de anulacéo do certame.

E importante, todavia, que a escolha do objeto seja feita por meio de critérios
objetivos, a fim de preservar as caracteristicas essenciais do processo licitatorio, quais sejam a
isonomia, a competitividade, a impessoalidade e a moralidade administrativa. A fim de evitar
favoritismos e pressdes politicas, portanto, os padrGes ambientais impostos nos editais devem
estar de acordo com as certificacdes realizadas pelos 6rgdos competentes, como a ISyO 14001,
a qual versa sobre gestdo ambiental nas empresas.

E relevante frisar ainda que a promocio de ecoaquisicdes é uma obrigacdo do
Poder Publico, em prol do desenvolvimento nacional sustentavel. Dessa forma, ndo consiste
em ato discricionario da Administracdo Publica, e sim em ato vinculado. A Lei 8.666/93 é
bem clara quanto a fixacdo do desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo da
licitacdo e ndo deixa margem para a discricionariedade de sua aplicacéo.

Desta feita, por se tratar de direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a busca pelo desenvolvimento nacional sustentavel ndo pode ter sua aplicacdo
afastada no ambito das licitagdes. O maximo que pode acontecer, em caso de choque entre
este principio e algum outro principio norteador nas licitacdes ou da Administracdo Publica

em geral, é 0 sopesamento entre eles.
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Por fim, é cedigo que a plena realizacdo das licitagBes sustentaveis consiste em
um processo lento e gradual, mas que felizmente j& ganha crescentes nimeros, conforme as

pesquisas feitas pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gest&o.
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