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RESUMO

MAGALHAES, Luiza Antunes. Licitacdes Sustentaveis: a garantia do meio ambiente
equilibrado como um dever constitucional do Estado. 2018. 108 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de POs-
Graduacao em Direito, Pouso Alegre, 2018.

A promocao do desenvolvimento nacional aliado a sustentabilidade constitui objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, que estabeleceu na constituicdo o dever
de protecdo do meio ambiente como bem de todos. Desenvolver com sustentabilidade
€ o grande desafio que as nac¢des buscam atingir no século XXI. As alteracdes da Lei n.
8.666/93 trazidas pela Lei 12.305/2010 introduziram um novo objetivo para as licitacdes
publicas: o de promover o desenvolvimento nacional sustentavel. O mais efetivo
instrumento utilizado pelo Estado para colocar em pratica o desenvolvimento nacional
sustentavel é através de suas compras publicas, através da insercdo de critérios
ambientais, sociais e econdmicos nas contratacfes realizadas. O objetivo geral do
presente estudo foi investigar as possibilidades e viabilidade da utilizacdo desses
critérios de sustentabilidade nas licitacBes publicas. A ideia é que a sustentabilidade
pensa ndo s6 na aplicacdo do recurso publico naquele momento presente, mas ela
pensa na cadeia produtiva integral. O poder de compra dos Estados nacionais é muito
expressivo e torna suas acgodes altamente relevantes do ponto de vista da indugé&o, junto
ao mercado produtor, para a adocdo de critérios sustentaveis na fabricacdo de seus
produtos. A licitacdo sustentavel veio como um desafio de redesenhar a estrutura da
gestao publica atual, estabelecendo novos padrées na administracdo como um todo. A
metodologia de trabalho consiste na exploracdo das possibilidades do texto
constitucional sobre o tema, na leitura sistematica da legislacéo existente e no didlogo
com a doutrina especializada.

Palavras-chave: licitacdo sustentavel, sociedade de risco, precaucéo, Tribunal de
Contas.



ABSTRACT

MAGALHAES, Luiza Antunes. Sustainable Tenders: the guarantee of a balanced
environment as a constitutional duty of the State. 2018. 108 f. Dissertation (Master
in Law). Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pos-Graduacao em Direito,
Pouso Alegre, 2018.

The promotion of national development combined with sustainability is a fundamental
objective of the Federative Republic of Brazil, which established in the constitution the
duty to protect the environment as a good of all. Developing with sustainability is the
great challenge that nations seek to achieve in the 21st century. The amendments to
Law no. 8,666 / 93 introduced by Law 12,305 / 2010 introduced a new objective for public
tenders: the promotion of sustainable national development. The most effective
instrument used by the State to implement sustainable national development is through
its public procurement, through the insertion of environmental, social and economic
criteria in the contracting. The general objective of the present study was to investigate
the possibilities and feasibility of using these sustainability criteria in public tenders. The
idea is that sustainability thinks not only of the application of the public resource in that
present moment, but it thinks of the integral productive chain. The purchasing power of
the national states is very expressive and makes their actions highly relevant from the
point of view of induction, together with the producer market, for the adoption of
sustainable criteria in the manufacture of their products. Sustainable procurement has
come as a challenge to redesign the current public management framework, setting new
standards in the administration as a whole. The working methodology consists in
exploring the possibilities of the constitutional text on the subject, in the systematic
reading of the existing legislation and in the dialogue with the specialized doctrine.

Keywords: sustainable bidding, risk society, precaution, Court of Auditors.
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INTRODUCAO

A promocao do desenvolvimento nacional aliado a sustentabilidade constitui
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, que estabeleceu na
constituicdo o dever de protecdo do meio ambiente como bem de todos.

Portanto, é dever do Poder Publico e de toda a coletividade defender e
preservar 0 meio ambiente conforme predispde a propria Constituicdo Federal,
coadunando, pois, com a legislacdo vigente, a exigéncia de critérios sociais e
ambientais no processo licitatorio.

Os dispositivos constitucionais inerentes ao assunto apresentado nos
conduzem a um entendimento no sentido de que o Poder Publico, quando da
realizacdo de processos licitatérios, deve considerar, em funcao de sua obrigacéo de
defender e preservar o meio ambiente, a escolha de produtos, servicos e bens que
atendam a critérios de sustentabilidade ambiental.

Dessa forma a implementacdo das licitagcbes sustentaveis tomaram grande
destaque devido ao imenso poder de o Estado influenciar o mercado e alterar os
padrées de consumo vivenciados, promovendo e induzindo as boas praticas
sustentaveis na Administracédo Publica e estendida a sociedade.

O conceito de compras sustentaveis busca incorporar simultaneamente
critérios de eficiéncia econbmica, social e ambiental. A questédo central e condizente
com o papel do Estado ante o seu dever constitucional de protecdo ao meio ambiente
é de alterar o paradigma de compras publicas que vige até os dias atuais, que se limita
a critérios de menor preco e qualidade e acaba por desprezando critérios de promocao
social e de preservagdo ambiental.

No entanto, o que se tem verificado € que apesar de a lei para implementacao
da licitacdo sustentavel ter sido instituida em 2010, até o momento ha uma grande
dificuldade do controle externo em fiscalizar as politicas publicas e, especialmente, os
procedimentos licitatérios, no sentido de se fazer cumprir as determinacbes
constitucionais legais. Inclusive os préprios Tribunais de Contas dos Estados e da
Unido como 6rgaos integrantes do Estado, e executores deste controle externo tém
ficado omissos em aplica-las.

Nesse sentido faz-se necessario analisar a legalidade, exequibilidade,
economicidade e eficiéncia deste procedimento. Apesar dessa resisténcia dos 6rgaos

publicos em implementarem definitivamente o procedimento licitatorio visando a
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sustentabilidade do meio ambiente, principalmente diante das dificuldades
enfrentadas, dentre elas podemos destacar a dificuldade em mensurar a
vantajosidade para a Administracdo Publica, ndo ha qualquer Obice para a inclusédo
de critérios sustentaveis nas aquisi¢cdes e contratacbes governamentais, e € possivel
dar exequibilidade as licitacdes sustentaveis sem qualquer afronta ao ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, sera abordado sua eficiéncia, economicidade (inobstante em um
primeiro momento os produtos sustentaveis serem mais onerosos que os demais) e
exequibilidade, demonstrando sua legalidade e viabilidade sem qualquer afronta aos
principios basilares que regem a administragéo publica.

O que se pretende demonstrar € a necessidade de que se aplique
efetivamente o instituto da licitacdo sustentavel diante do atual ordenamento juridico
sendo este o dever legal do gestor publico em respeito ao principio constitucional da
eficiéncia administrativa e do meio ambiente equilibrado.

As compras publicas sustentaveis sdo instrumentos econdmicos habeis a
estimular padrdes de consumo que incluam critérios ambientais na aquisi¢éo de bens
e servicos na administracdo publica. De certo que a aplicacdo do conceito de
sustentabilidade nas compras tem se mostrado um desafio, uma vez que deve-se
conciliar as dimensdes econdémicas, sociais e ambientais nas licitagdes.

Fato € que a adocao de critérios de sustentabilidade ambiental nas compras
publicas possui inegavel efeito indutor para que o mercado venha adotar padrdes de
producdo lastreados em protocolos ambientais. O objetivo é que o Estado, como
importante consumidor de bens e servigos, conduza o setor produtivo a uma
progressiva revisdo de suas praticas fabris, ampliando a oferta de bens sustentaveis
para a sociedade brasileira.

Sabe-se que a sociedade atual (sociedade de risco) foi impulsionada pela
riqueza, pelo crescimento econdmico, pelo desenvolvimento técnico-cientifico, que
acabaram se tornando os responsaveis pelos perigos e ameacas que a caracterizam.
Portanto é necessaria e até mesmo a urgente a formacao de novos valores e praticas,
ante a crescente degradacdo da vida e do ambiente, resultante do processo de
modernizacdo e de producao de tecnologias potencialmente destrutivas.

Por essa razéo, é premente o estudo da problematica ambiental, do risco e
da necessidade de uma educacédo ambiental critica, bem como da formacgéo de uma

consciéncia e de um sujeito ecolégico (que seja fomentador de um debate publico
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sobre os problemas socioambientais).

Conviver com 0s riscos nédo se trata de uma escolha da sociedade, mas é uma
consequéncia do desenvolvimento do corpo social. Cabe ao homem gerenciar tais
riscos com o objetivo de reduzi-los ao minimo possivel, buscando nortear-se sempre
pelos principios da prevencao e precaucao.

Assim busca-se demonstrar a implementacdo de uma responsabilidade civil
preventiva como meio eficaz de gerenciamento do riscos ao meio ambiente. Ou seja,
aplicar a responsabilizacdo anterior a ocorréncia da lesdo, quando se estiver diante
de risco de dano.

Comprovada a fundamentabilidade do direito ao meio ambiente equilibrado
e paralelamente demonstrada a urgéncia da atuacéo da tutela protetiva em carater
preventivo pelo Direito em face da degradacédo do meio ambiente, o que se pretende
€ dar um passo para comprovar a necessidade de repensar a questdes eficazes de
gerenciamento dos riscos ao meio ambiente, que inclusive em sua maioria devem
anteceder o procedimento licitatério, como primar pelo principio da prevencéo,
implementando de uma vez por todas a responsabilidade civil preventiva, com o fim
de aproxima-la de um modelo mais capaz de tutelar os direitos fundamentais das
pessoas e dar um maior enfoque em questdes que podem promover uma educagao
ambiental.

E evidente que se deve agregar que o nivel de informac&o do qual dispbe a
sociedade € inadequado e muitas vezes tendencioso. Ora, que as empresas
industriais procurem sempre obter maiores beneficios, ndo € nada surpreendente.
Talvez o surpreendente seja que agora persigam fins humanitarios, sociais ou
politicos.

A incerteza e a ignorancia sempre caracterizaram o conhecimento humano, e a
verdade é que hoje constituem o paradigma e elemento estruturante da nossa
sociedade, a qual move-se no reino da incerteza. O desenvolvimento tecnolégico fez-
se acompanhar de um modelo de bem-estar e conforto da gestacdo de riscos
imprevisiveis e ndo contabilizaveis?.

Ao longo das Ultimas décadas, privilegiaram-se sistemas e tecnologias de
producéo que conduziram o planeta a uma situacado limite. No entanto isso ndo tem

sido um obstaculo para continuar com este processo destrutivo da vida.

1 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizag&o civil pelo risco ambiental. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 29-30
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O paradigma da seguranca existencial, estruturado no progresso e na
tecnologia, deu lugar ao medo do risco. Assiste-se a uma transi¢cao de uma sociedade
industrial para uma sociedade de risco?. A elevacédo do risco a elemento estruturante
da nossa sociedade resultou da confrontacdo com efeitos que, anteriormente, eram
inimaginaveis e foi ampliada pela intensificacdo do estado e da divulgacdo de
informacéao cientifica que, em lugar de certezas, manifesta cada vez mais duvidas.

Neste ambito, e com o fito de trazer a baila todas estas questdes, no primeiro
capitulo sera abordado a fundamentacdo constitucional da aquisicdo de bens e
servicos ecologicamente sustentaveis pela administracdo publica, trazendo, dentre
outra questoes, a tutela dos direitos fundamentais ao meio ambiente equilibrado, bem
como os instrumentos trazido pela Lei Federal 12.349/2010.

Ja no segundo capitulo analisaremos a sociedade do risco, dando énfase ao
contexto trazido por Ulrich Beck numa posicdo fortemente critica as denomina
“sociedade de risco global”, caracterizando-as como aquelas sociedades que — a
principio de maneira encoberta e logo em forma cada vez mais evidente — estéo
enfrentando os desafios da possibilidade de autodestruicdo real de todas as formas
de vida no planeta.

J& as formas de controle para a legalidade do processo licitatorio, de acordo
com a economia e sustentabilidade, sera abordada no terceiro capitulo, aonde sera
tratado a importancia da educacéao para a gestdo ambiental na sociedade de risco, a
necessidade de que o gestor publico formule adequadamente o instrumento
convocatorio e o papel fundamental e de destaque dos Tribunais Contas na
efetivacdo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Partindo dessa problematica, o objetivo geral desta dissertacao reside no fato
de investigar as possibilidades da utilizacdo de critérios sustentaveis nas licitacdes
publicas brasileiras, tendo como perspectiva a tutela coletiva do direito ao meio
ambiente, compreendido na perspectiva de um direito humano e de um direito

fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2 FREITAS MARTINS, Ana Gouveia e. O principio da Precaugdo no Direito do Ambiente. Lisboa: Associagéo
Académica da Faculdade de Direito. 2002, p.13.



1 DA FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL DA AQUISICAO DE
BENS E SERVICOS ECOLOGICAMENTE SUSTENTAVEIS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA E A IMPLEMENTACAO DA
OBRIGATORIEDADE DE COMPRAR SUSTENTAVEL

1.1 Protecéo Constitucional ao Meio Ambiente

Os progressos da ciéncia e da tecnologia contribuiram para a ampliacdo da
longevidade das populacdes mundiais e, consequentemente, para o aumento dessas
populacdes. Ao lado desse cenario de expansao demogréafica, a economia capitalista
mundial tem voltando-se para potencializar a expansdo de seus mercados com a
elevacao dos niveis de producéo, necessitando, cada vez mais, de matérias-primas e
de recursos naturais.

Assim, as pressdes sobre o meio ambiente passaram a ser gigantescas, tanto
pelo lado da busca de novas fontes de recursos quanto pela degradagdo ambiental,
resultante do despejo de residuos na natureza®.Diante desse cenario de pressées
sobre o meio ambiente, pouco a pouco formou-se uma consciéncia de preservagao

ambiental e de desenvolvimento sustentavel.

A constatacdo dos graves danos causados aos ecossistemas
conduziu as nagfes mais desenvolvidas a adog¢do de agendas de
gestdo sustentavel, incluindo medidas relacionadas com o
desempenho ambiental das respectivas administragées publicas®.

No Brasil, cerca de 15% a 20% do nosso PIB é oriundo de compras publicas.
A despeito do avanco no arcaboucgo juridico orientado para as contratacdes
sustentéveis no Brasil existente nos ultimos anos, € notavel a necessidade de mudanca
de cultura, valores, comportamentos arraigados nas organiza¢cdes publicas, ainda

incompativeis com o novo paradigma que se pretende construir®.

3 VALENTE, Manoel A. L. Marco legal das licitagbes e compras sustentaveis na administragéo publica.
Consultoria legislativa. Brasilia: Biblioteca da Camara dos Deputados, 2011. Disponivel em:
<www?2.camara.leg.br/a-camara/documentos-e-pesquisa/estudos.../2011_1723.pd>. Acesso em: 10 jul. 2017. P.
10.

4 Ibidem. p.5.

5 SILVA, Renato Cader da; BARKI, Teresa Villac Pinheiro. Compras publicas compartilhadas: a pratica das
licitacGes sustentaveis. Revista do Servigo Publico. Brasilia-DF, v. 63, n° 02, abr/jun de 2012. Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docmané&task=cat_view&gid=929>. Acesso em 10/02/2017.
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Uma compreenséo de que este forte impacto das compras governamentais
incorreria positivamente para que 0s agentes econdmicos comegassem a investir na
producdo de bens e servicos ambientalmente sustentaveis, pode ter levado o governo
federal a comecar a investir efetivamente na normatizacdo das denominadas compras
publicas sustentaveis.

A constitucionalizacdo da protecdo do meio ambiente j& € uma tendéncia
internacional, contemporanea do surgimento e do processo de consolidacao do direito
ambiental. Mas constitucionalizar € uma coisa; constitucionalizar bem, outra totalmente
diversa. Ninguém deseja uma Constituicdo reconhecida pelo que diz e desprezada pelo

que faz ou deixa de fazer®.

No tema da protecdo constitucional do meio ambiente interessa
conhecer os varios modelos éticos e técnicos que vém sendo
propostos e utilizados, para - a partir dai - melhor apreciarmos suas
repercussbes concretas no campo legislativo ordinario e na
implementacéo das normas juridico-ambientais’.

Conceitos de sustentabilidade e desenvolvimento sustentavel tém sido
discutidos e criticados por diferentes correntes tedricas e cientificas, especialmente
no que diz respeito a sua aplicabilidade.

O conceito de desenvolvimento sustentavel, considerado por muitos como um
conceito politico, foi colocado em evidéncia com a iniciativa da ONU (1987) de
insercdo da expressao em circulagdo em um encontro internacional que gerou a
publicacdo do relatério Nosso Futuro Comumé®. Este conceito trazido revela a
preocupacdo com o bem-estar das populacdes futuras e a necessidade de serem
conciliadas as dimensdes econdmica, politica, social, ambiental e cultural do
desenvolvimento. Desde seu lancamento, o conceito de desenvolvimento sustentavel
enraizou-se e se espalhou substancialmente no tecido institucional, nas esferas
publica e privada, sensibilizou a midia e moldou o universo das decisdes politicas. Na
academia, apdés um estranhamento inicial, o desenvolvimento.

O meio ambiente, como objeto de politicas publicas, apresenta um conjunto

peculiar de caracteristicas, que se diferenciam de outras areas das politicas publicas.

6 VASCONCELOS, Benjamin A. Herman e. O Meio Ambiente na Constituicdo Federal de 1988. Informativo
Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 19, n. 1, jan./jun. 2008.

7 Ibidem.

8 SILVA, Renato Cader da, e BARKI, Teresa Villac Pinheiro. Op.cit., p.85.
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Assim, a politica ambiental, em regra, atua sobre problemas que envolvem bens
comuns, o que implica gerenciar problemas relevantes de agdo coletiva. Os beneficios
gerados pelo uso de um bem publico muitas vezes estdo concentrados nas méaos de
produtores, enquanto os custos sdo espalhados amplamente e, muitas vezes, ndo sédo

internalizados.

Essa constatacao fundamenta posicées, como a do movimento de
justica ambiental, bem como a demanda — inserida no paradigma do
desenvolvimento sustentavel — por justica distributiva na presente
geragdo, em especial no que toca aos paises em desenvolvimento,
e em relagdo as futuras geracdes. No senso comum e na reproducao
discursiva conservadora, as politicas ambientais podem surgir no
cenario politico com o estigma de as “estragaprazeres™.

As chamadas ecopoliticas sdo caracteristicamente chamadas de “negativas”
em comparacgao a outras politicas, sempre ressaltando o que néo deveria ser feito e
enfatizando o lado negativo da implementacdo de politicas “positivas”. Nesse
contexto, pode-se considerar gue o meio ambiente foi historicamente considerado por
politicos, burocratas, empresarios, entre outros atores, como um entrave ao
desenvolvimento, cuja concepcdo limitava-se ao crescimento econémico™®.

Assim, é importante destacar que os diversos atores sociais, que participam do
processo de formulacdo de politicas publicas e de tomada de decisdo, formam um
campo de forcas que orientam o rumo dessas politicas, sob a 6tica da efetivacdo dos
valores e diretrizes constitucionais.!* Ocorre que esse campo de forcas estéa diluido em
estruturas institucionais fragmentadas sob o ponto de vista administrativo, o que gera a
tendéncia de que se formulem e executem importantes decisées nas areas industrial,
energeética, agricola, entre outras, sem a devida atencdo a questdo ambiental.

Incumbe destacar, ainda, que entre os principios da ordem econdmica
constitucional existentes, esta o da defesa do meio ambiente (art. 170, inciso VI).

A protecdo ambiental, geralmente, costuma ser vista como um obstaculo ao
crescimento econdmico, entretanto, € indispensavel para a garantia do
desenvolvimento sustentavel, até porque somente esse € capaz de assegurar 0S

objetivos maiores da atividade econdmica, que séo a existéncia digna das presentes e

9 Ibidem, p.86

10 GUIMARAES, Roberto, P. Facilitating Dialogue Between Science/Policy and Policy/Science: some General
Reflections and Proposals for the Path Ahead. First Ihdp Science-Policy Dialogue Symposium. Berne,
Switzerland, September, 2006. p.21-22.

1111 SILVA, Renato Cader da, e BARKI, Teresa Villac Pinheiro. Op.cit., p.85.
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futuras geracoes e a justica social, j& que o meio ambiente ecologicamente equilibrado
é direito de todos*2.

Para Tavares'3, o principio da defesa do meio ambiente na ordem econémica
exprime a necessidade de conciliacdo entre o desenvolvimento econdémico e as praticas
de preservacdo do meio ambiente, sendo que nem o desenvolvimento pode ser
impedido pela protecdo ambiental, nem o meio ambiente pode ser desconsiderado pelo
desenvolvimento econdmico, devendo a exploracdo dos recursos ambientais
necessarios ser pautada pelas diretrizes do chamado desenvolvimento sustentavel,

opondo-se a devastacdo ambiental inconsequente e desmedida.

(...) assegurar uma vida digna e com qualidade a todos é (ou deve
ser) o principal objetivo tanto do Direito Econdmico quanto do Direito
Ambiental. Ainda que haja uma visdo pessimista da defesa do meio
ambiente como entrave a medida econdmica, € indiscutivel que é
dever do Estado regular a exploracdo econdbmica tendo a
preservacdo do meio ambiente, principalmente daqueles recursos
naturais esgotaveis, como uma das mais importantes formas de
desenvolvimento social.**

Embora o economista Del Masso entenda que a defesa do meio ambiente seja
uma dificuldade ao desenvolvimento da atividade econémica, concorda que seja, de
fato, dever do Estado regular a exploracdo econdmica, cuidando para que a
preservacdo do meio ambiente, principalmente quando se trata de recursos naturais
esgotaveis, seja uma das mais importantes formas de desenvolvimento social'®.

E inequivoco o fato de que se caracteriza exercicio da atividade econdémica a
atuacdo do Estado que visa satisfazer suas necessidades que devem ser
desenvolvidas em atendimento ao principio da defesa do meio ambiente, em prol da
garantia de uma vida digna, em um ambiente equilibrado, para as presentes e futuras

geracgOes. Nesse sentido

Considera-se atividade econdmica o conjunto de a¢des exercidas ou
desempenhadas pelas pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico
ou privado para a producao de riguezas, lucros ou vantagens para a
satisfacdo de suas necessidades ou das necessidades de interesse

12 SILVA, Carolina Brasil Romao e. A Andlise Da Avaliacdo De Impacto Ambiental-Aia Como Instrumento De
Politica Publica Ambiental. . XXIV Encontro Nacional do Conpedi - UFS -Direito E Sustentabilidade. Diponivel em
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/g49b169m/JU5lg0n6m4693I17u.pdf. Acesso em: 02 jun. 2017.
13TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. S&o Paulo: Método, 2003.

14 Ibidem.

15 DEL MASSO, Fabiano. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.


http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/g49b169m/JU5lq0n6m4693I7u.pdf
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pessoal, social ou coletivo, publico ou de todos, observado o principio
geral de ndo lesar ninguém.*®

O principal capitulo da Consituicdo Federal destinado ao meio ambiente esta
inserido na Ordem Social com muita propriedade, uma vez que o bem-estar da
sociedade deve ser a grande meta de toda politica do Ente Administrativo.

Como bem ressalta Miladré!’, o crescimento econémico ou o desenvolvimento
socioeconémico deve portar-se como um instrumento, um meio eficaz para subsidiar o
objetivo social maior. Neste caso, as atividades econdmicas ndo poderdo, de forma
alguma, gerar problemas que afetem a qualidade ambiental e impecam o pleno
atingimento dos escopos sociais.

Nesta espreita, fica claro que a defesa do meio ambiente, elencada como um
dos principios da ordem econémica, ndo tem como objetivo principal obstacularizar o
exercicio da atividade econémica como um todo, mas certamente aquela que provoque
prejuizo e degradacdo ambiental*®,

Durante varias passagens o legislador Constitucional deixou expressa sua
preocupacdo envolvendo questdes fundamentalmente entrelacadas como

desenvolvimento econdémico, prevencdo e meio ambiente!®

Como exemplo pode-se citar a exigéncia de EIA (estudo de impacto
ambiental — previsto no artigo 225, paragrafo Gnico da Constituicdo
Federal). Existe ainda a Resolucédo n°® 1 do CONAMA que dispde
sobre o licenciamento de atividade modificadora do meio ambiente,
bem como a elaboracao prévia de Relatério de Impacto Ambiental
(RIMA), previsto no paragrafo segundo do referido artigo 225 da
Carta. Tratam-se de medidas preventivas com vistas a evitar a agdo
devastadora do estabelecimento de uma inddstria ou projeto, em que
estejam presentes na atividade agentes poluentes ou de potencial
degradacéo do meio ambiente.

Derani aponta que dentro da realidade em que vivemos de um mercado
capitalista, com uma visao social bem acanhada se comparada com aquela que visa o

lucro, se mostra cada vez mais fundamental que o Estado promova instrumentos

16SOUZA, Lilian Castro de. Politica nacional do meio ambiente e licitagGes sustentaveis. In: SANTOS,
Murillo Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coordenadores). Licitag8es e contratagfes publicas sustentaveis.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 103-115.

17"MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007.p.149.

18 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Ecocivilizacdo: ambiente e direito no limiar da vida. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

19 DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. A defesa do meio ambiente como principio da ordem econémica. Ambito
Juridico, Rio Grande, XII, n. 66, jul. 2009. Disponivel em: Acesso em 13 abr. 2017
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necessarios a uma atitude social. Uma politica econdmica consciente ndo pode ignorar
a necessidade de uma politica de protecdo dos recursos naturais?. Ndo se trata de um
relacionamento em sua origem conflitante, mas apenas dois aspectos da relacédo entre
homem-natureza, frente a imanente necessidade de expansao produtiva da atividade
econdmica, que se torna apropriativa, onde a natureza passa a ser exclusivamente
recurso.

Prossegue o autor enfatizando que ndo ha essencialmente uma separacéo
material entre economia e ecologia, pois a base do desenvolvimento das relacdes
produtivas esta na natureza. Esta unido visceral, necessariamente tem que se fazer
sentir no interior do ordenamento juridico. S8o estes 0s elementos que sustentam a
tese de que a realizac&o do artigo 225 da Constituicdo passa pela efetividade do artigo

170 e vice-versa.

1.2. Da Tutela dos Direitos Fundamentais ao Meio Ambiente Equilibrado

Os direitos fundamentais estéo intimamente ligados a dignidade da pessoa

humana, uma vez que surgiram para que esta fosse protegida.

Quanto mais um direito tende a promover a dignidade humana, mais
essencial e fundamental ele é. A fundamentalidade dos direitos do
homem parte do epicentro, que é a dignidade humana. Essa
dignidade tem a ver com o ser pessoal do homem, é a base de
qualquer direito?!.

De certo que os direitos fundamentais devem ser a “espinha dorsal” de todo
ordenamento juridico, pois refletem os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade e,
uma vez assegurados, garantem ao homem uma vida plena e digna e o direito ao meio
ambiente deve estar incutido neste conceito??.

Apoés a Segunda Guerra Mundial o individuo passou a ser inserido em uma

coletividade global, e ndo mais a ser visto de forma individualizada. “Foi a partir dai que

20 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.p. 191.

21 BERTOLDI, Marcia Rodrigues. O Direito Humano a um Meio Ambiente Equilibrado. Buscalegis. Sdo Paulo,
2007. Disponivel em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/26472-26474-1-PB.pdf>. Acesso em
abr. 2017.

22 RIZATTO, Débora Cristina Mericoffer. Direito Fundamental ao Meio Ambiente e Efetividade da Tutela
Constitucional Ambiental. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3990, 4 jun. 2014. Disponivel em: . Acesso
em: margo/2017.



21

surgiram os chamados direitos transindividuais, metaindividuais alicergados no ideal de
solidariedade e de fraternidade. Os principais sdo: o direito a paz, ao desenvolvimento,
a comunicacdo, a protecdo do consumidor e ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado”?3,

Todos tém interesse, seja de forma direta ou indireta, na garantia
destes direitos. Eles “distinguem-se dos demais em razdo de sua
titularidade coletiva, ou seja, esses direitos ndo pertencem a uma
pessoa determinada e sim a toda a coletividade?*.

E indispensavel a analise do artigo 225 da Constituicdo Federal para que se
compreenda a fundamentacéo da tutela constitucional ao meio ambiente.

Segundo Silva?®, o dispositivo se divide em trés conjuntos de normas, sendo
elas: a “norma-matriz’ correspondente ao caput; o §1°, em que aparecem O0s
instrumentos de garantia e efetividade do direito enunciado no caput e, por ultimo, um
conjunto de determinac@es particulares, em relacédo a objetos e setores referidos nos
88 2° a 6°, que por tratarem de areas e situacdes de elevado conteudo ecoldgico,
merecem desde logo protecao constitucional.

O autor prossegue explicando que a “norma-matriz”’, que é aquela que contém
0S principios que norteiam a questdo ambiental, é de extrema relevancia, far-se-a aqui,
um exame do caput, destacando seus pontos principais e deixando para o préximo
capitulo, o 8 1° do referido artigo, com seus meios de atuacdo para garantia do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Sampaio caracteriza os principios de Direito Ambiental?® da seguinte forma:

Os principios de Direito Ambiental tém a ossatura dos demais
principios, como eles, gozam das peculiaridades de sua dinamica e
de relativa abertura semantica. E, quando alcados ao patamar
constitucional, ganham maior vitalidade de fonte (fonte de primeiro
grau) e configuram a “Constituicdo da Cooperacao e da Amizade”, a
“Constituicao do Ambiente.

23 JABORANDY, Carla Cardoso Machado. A Fraternidade No Direito Constitucional Brasileiro: Um Instrumento
Para Protecéo De Direitos Fundamentais Transindividuais. Salvador/BA, 2016 Disponivel em
<repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/20048.>

24 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988: conceito juridico das expressdes.
Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002.P.23

25 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004.p.52.
26 SAMPAIO, José Adércio L.; WOLD, Cris; NARDY, Afranio. Principios de Direito Ambiental: na dimenséao
internacional e comparada. Belo Horizonte: Del Rey. 2003. P.47.


https://jus.com.br/tudo/direito-ambiental
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O principio do desenvolvimento sustentavel significa um desenvolvimento
econdmico e social pautado na conservacdo do meio ambiente para as presentes e
futuras geracoes, de tal forma que estas possam usufruir de um meio ambiente sadio.

N&o basta, entretanto, apenas legislar. E fundamental que todas as pessoas e
autoridades responséveis se lancem ao trabalho de tirar essas regras do limbo da teoria
para a existéncia efetiva da vida real; na verdade, o maior dos problemas ambientais
brasileiros é o desrespeito generalizado, impunido e impunivel, & legislacéo vigente. E
preciso, numa palavra, ultrapassar a ineficaz retorica ecoldgica — tdo indcua quanto
aborrecida — e chegar as ac¢des concretas em favor do ambiente e da vida. Do contrario,
em breve, nova modalidade de poluicdo — a “poluigdo regulamentar” — ocuparé o centro
de nossas preocupacdes?”’.

O desenvolvimento sustentavel visa a harmonizacdo do crescimento
econdmico com a preservacédo da natureza, de modo a garantir vida digna as presentes
e futuras geracfes. O esgotamento dos bens naturais é consequéncia l6gica da sua ma
utilizacdo, em um ritmo muito mais acelerado do que o da capacidade de recomposicao
da natureza. Assim, somente um uso moderado e compassado dos recursos naturais
é que sera capaz de garantir sua disponibilizacédo para as geracgdes futuras?®.

Neste sentido Fensterseifer afirma que “os principios que regem o
desenvolvimento ambiental e socialmente sustentavel devem orientar e vincular as
condutas publicas e privadas no seu transito pela 6rbita econémica”?.

Leff, por sua vez, com propriedade, afirma que:

Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimenséao ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico constitucional do estado
socioambiental de direito, o desenvolvimento sustentavel vai além do
proposito de capitalizar a natureza e de ecologizar a ordem econdmica.
A sustentabilidade ambiental implica um processo de socializacdo da
natureza e o manejo comunitario dos recursos, fundados em principios
de diversidade ecol6gica e cultural®.

27 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007.p.148.

28 ZIMMERMANN, Cirlene Luiza. A administrag&o puUblica e o consumo sustentavel. Revista da Advocacia Virtual
da AGU, ano XI, n° 116, set. 2011. Disponivel em Acesso em: 15 mar. 2017.

29 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimens&o ecoldgica da dignidade
humana no marco juridico constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p.103.

30 LEFF, Enrigue. Saber Ambiental: Sustentabilidade, Racionalidade, Complexidade, Poder. Petrdpolis: Vozes,
2001. p.42.
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O Estado possui um dever distinto, justamente por ser dele a responsabilidade
de atender os anseios gerais da sociedade, em busca do bem comum, devendo,
portanto, agir de maneira ativa na protecdo do meio ambiente, almejando e observando
o desenvolvimento sustentavel, assim como viabilizando meios e instrumentos idoneos
para que a sociedade também detenha habilidades de exercer sua concorrente
obrigagao constitucional.

E € em decorréncia deste dever do Estado de atender ao bem comum da
sociedade, que ele deve, dentre suas obrigacdes, agir de maneira ativa em prol do
desenvolvimento nacional sustentavel, e serd exatamente dai que decorre como
importante instrumento estatal a Licitagdo Sustentavel, que se encontra estreitamente

lastreada por inUmeros principios ambientais, administrativos e constitucionais.

1.3. Instrumentos da Lei 12.349/2010

As licitacdes sustentaveis correspondem a uma forma de insercdo de critérios
ambientais e sociais nas compras e contratacdes realizadas pela Administracéo
Publica, visando a maximizagdo do valor adicionado e, a0 mesmo tempo, a
minimizag&o dos impactos ambientais e sociais adversos.

Mesmo porque, o Estado, como indutor de politicas sociais e publicas, deve
agir de modo responsavel, tendo em vista a sua influéncia no mercado consumidor e
na economia como um todo. Considerando este elevado poder do Estado, a priorizacao
de contratacdo de bens e servicos considerados ambientalmente sustentaveis ensejara
a inovacao das formas de producao por parte dos fornecedores, que buscarao atender
aos requisitos estabelecidos pela Administracéo3.

E certo que a adogdo de critérios ambientais nas compras e contratacdes
realizadas pela administracdo publica constitui um processo de melhoramento
continuo, adequando os efeitos ambientais das condutas do Poder Publico a politica de
prevencao de impactos negativos ao meio ambiente

Nesse sentido, € valido destacar alguns conceitos para as compras publicas

sustentaveis:

31 FLORA, Esser Della. Administracdo Publica e Responsabilidade Social: a pratica de contratagdes publicas
sustentaveis. Programa Nacional de Administragdo Publica. Maringa, 2011
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Compra Publica Sustentavel ou Licitagdo Sustentavel é um processo
por meio do qual as organizacdes, em suas licitacdes e contratacbes
de bens, servicos e obras, valorizam o0s custos efetivos que
consideram condi¢des de longo prazo, buscando gerar beneficios a
sociedade e a economia e reduzir os danos ao ambiente natural®.

A Licitacdo Sustentavel também ja foi definida como um processo por meio do
qual as organizacdes, em suas licitacdes e contratacdes de bens, servicos e obras,
valorizam os custos efetivos que consideram condi¢des de longo prazo, buscando gerar
beneficios a sociedade e a economia e reduzir os danos ao ambiente natural"33.

O Ministério do Planejamento, em seu sitio virtual®*, definiu as licitacdes
sustentaveis como sendo aquelas que priorizam a compra de produtos que atendem
critérios de sustentabilidade, como facilidade para reciclagem, vida util mais longa,
geracdo de menos residuos em sua utilizagdo, e menor consumo de matéria-prima e
energia. Para isso, € considerado todo o ciclo de fabricacdo do produto, da extracdo da
matéria-prima até o descarte. Essas contratacdes abrangem, por exemplo, aquisicdo
de “computadores verdes”, equipamento de escritorio feitos de madeira legal, papel
reciclavel, transporte publico movido a energia mais limpa, alimentos organicos para
cantinas e sistemas de ar condicionado com solu¢des ecoldgicas mais evoluidas.

O tema sustentabilidade surgiu nos certames licitatérios a partir da Instrucao
Normativa n°® 01 de 19 de janeiro de 2010, que dispde sobre critérios de
sustentabilidade no processo de aquisicdo de bens, contratacéo de servicos ou obras
na Administracdo Publica, onde no seu artigo primeiro estabelece:

Art. 1° Nos termos do art. 3° da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993,
as especificacdes para a aquisicéo de bens, contratacéo de servicos
e obras por parte dos 6rgéos e entidades da administracdo publica
federal direta, autarquica e fundacional deverdo conter critérios de
sustentabilidade ambiental, considerando os processos de extracao
ou fabricacdo, utilizacdo e descarte dos produtos e matérias-
primas.*®

32 CARVALHO FILHO, José dos santos. Manual de Direito Administrativo. 15.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p.5.

33 STROPPA, Christiane de Carvalho. Licitagdo sustentavel. In: Seminario Internaciona De Compras
Governamentais, p. 09 In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coord.). op.cit., p.29.

34 BRASIL, Ministério do Planejamento. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/assuntos/logistica-e-
tecnologia-da-informacao/noticias/planejamento-apresenta-licitacao-verde-em>. Acesso em mai. 2017.

IN n° 01/2010. Instrucdo Normativa de 19 de janeiro de 2010. Disponivel em:
http://www.int.gov.br/Novo/pregao/pdfs/INT_RJ_Instrucao_Normativa _012010.pdf. Acesso em: 10/07/2010.


http://www.planejamento.gov.br/assuntos/logistica-e-tecnologia-da-informacao/noticias/planejamento-apresenta-licitacao-verde-em
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O artigo 2° da mencionada norma prossegue asseverando que “para o
cumprimento do exposto no fundamento da Instrugdo, o instrumento convocatorio
devera formular as exigéncias ambientais atentando para ndo ferir o principio da
competitividade”

Com essa finalidade, a Lei n°® 12.349/10, alterou o art. 3° da Lei 8.666/93 e
incluiu a sustentabilidade nos processos licitatorios.

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 promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatoério, do
julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos.

A licitacdo sustentavel € um meio viavel e legal para a reducdo do impacto
ambiental gerado com a aquisi¢cao de bens e servicos por parte dos entes publicos.

E de se ressaltar também que, a caracterizac&o e o quantitativo do objeto a ser
contratado deve estar em conformidade com as necessidades de manutencdo e
preservacao sustentavel do meio ambiente, atendendo-se ao disposto no artigo 15,
paragrafo 7°, inciso I, da Lei federal n° 8.666/93.

Com o objetivo de apresentar as principais iniciativas internacionais e nacionais
de licitagdo sustentavel no intuito de que possa servir de exemplo e auxiliar gestores e
planejadores das compras publicas a tomarem decisées cada vez mais direcionadas a
uma pratica sustentavel, buscou-se conceituar o termo licitacdo sustentavel definido
como um processo por meio do qual as organizacbes buscam integrar critérios
ambientais, sociais e econdmicos a todos os estagios do processo de licitagcéo,
valorizam os custos efetivos que consideram ao longo prazo3 .

Sendo o Poder Publico um consumidor exigente nada mais correto do que o
maior comprador do Pais imponha critérios de sustentabilidade em suas compras como
meio de servirem de exemplo a toda a sociedade.3’

As contratacdes publicas sustentaveis tém o intuito de considerar a ado¢éo de

critérios socioambientais compativeis com as diretrizes de desenvolvimento sustentavel

36 BIDERMAN, Rachel et al. Guia de Compras Publicas Sustentaveis - Uso do Poder de Compra do Governo
para a Promocado do Desenvolvimento Sustentavel. 2. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2008.
37 lbidem.
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no desenvolvimento e implantacdo de politicas, programas e a¢des do governo,
especialmente aquelas relacionadas a politica de aquisicdes, contratacdes e
suprimentos.

Para desenvolver suas atividades, o Estado necessita contratar servicos e
bens. Para isso, deve buscar a proposta mais vantajosa existente no mercado e que
atenda aos requisitos definidos pela Administracdo. A esse procedimento d4-se o nome
de licitacéo.

As licitacBes devem obedecer a principios constitucionais intrinsecos aos atos
administrativos: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
conforme art. 37, caput, da Constituicdo Federal, além dos principios especificos,
contidos na lei geral de licitacdes tais como: vantajosidade, economicidade, isonomia,
vinculagdo ao instrumento convocatoério e julgamento objetivo®,

A sustentabilidade consiste, em sentido amplo, na harmonizacéo de objetivos
sociais, econdmicos e ambientais, ou seja, o desenvolvimento econémico e social
aliado a preservacdo ambiental. E ainda, segundo Freitas 3°°[...] a sustentabilidade, bem
assimilada, consiste em assegurar, hoje, o bem-estar fisico, psiquico e espiritual, sem
inviabilizar o multidimensional bem-estar futuro”.

O autor prossegue afirmando que embora atualmente exista previsao legal
expressa para implementacéo das licitagcdes sustentaveis, sua execugao ja era possivel
uma vez que a Constituicdo Federal Brasileira - CF ja as autorizava, bastava apenas
uma interpretacao rasa sem grande esfor¢co do artigo 225, conforme ja mencionado
anteriormente, que prescreve que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, cabendo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracdes. No entanto sua era objeto duvidas
e questionamentos quanto a legalidade e a uma possivel afronta a isonomia decorrente
da insercédo de critérios sustentaveis como forma de selecionar a proposta mais
vantajosa.

A doutrina tem sido tendente em confirmar que, de fato, a proposta mais
vantajosa ndo € nem deve ser vista como sinénimo de menor preco. Vale mencionar,
agui, o voto que fundamentou o Acordao 1978/2009 do Plenario do TCU, o Ministro
Guilherme Palmeira no sentido de que:

38 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 1.ed. Belo Horizonte: Férum, 2011.p. 40.
39 |bidem. p.41.
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as propostas desclassificadas atendiam plenamente ao conceito
amplo de _proposta mais vantajosa para a Administracido’, o qual,
como se sabe, envolve aspectos outros que ndo somente 0 quesito
preco [...] Ainda nessa esteira, o Ministro Relator Marcos Bemquerer
Costa discorreu: [...] 0 conceito da proposta mais vantajosa, inserido
no caput do artigo 3° da Lei n. 8.666/1993, ndo se confunde com o
de "mais barato”, visto que sua compreensdo pressuporia o
atendimento das exigéncias constitucionais de economicidade e
eficiéncia; em seguida, ampara o entendimento nos ensinamento de
Antonio Carlos Cintra do Amaral, textualmente: E comum considerar-
se que a maior vantagem para a Administracdo esta sempre no
menor preco. Isso reflete o entendimento, equivocado, de que a lei
consagra a tese de que o mais barato é sempre o melhor, sem
contemplagdo com a técnica e a qualidade. Esse entendimento néo
corresponde ao disposto na Lei 8.666/93 e conflita com os principios
da razoabilidade, eficiéncia e economicidade, que regem 0s atos
administrativos, inclusive os procedimentos licitatérios.

A intencéo do legislados quando da expressao “proposta mais vantajosa” néo
pode ser acatada somente no sentido de vislumbrar sempre 0 menor preco, mesmo
porque em determinadas situacdes, é necessario que a aquisicdo de um bem que,
embora seja mais caro do ponto de vista financeiro, seu custo final € menor.

Assim, embora um produto sustentavel possa demandar mais recursos
financeiros para ser adquirido, seus custos de uso, de manutencéo e de descarte séo
menores. Se de fato fosse o desejo do legislador ordinario obrigar que a Administracao
Publica sempre contratasse pelo menor preco, isso estaria explicito na base legal que
rege a matéria.

Justen Filho*® orienta que a vantagem caracteriza-se como a adequacéo e
satisfacdo do interesse coletivo por via da execucdo do contrato. Segundo o autor, a
maior vantagem apresenta-se quando a Administracdo assumir o dever de realizar a
prestacdo menos onerosa e o particular se obrigar a realizar a melhor e mais completa
prestacdo. Configura-se, portanto, uma relacdo custo-beneficio. A maior vantagem
corresponde a situagdo de menor custo e maior beneficio para a Administracdo. O
objetivo ideal que o Estado deve alcancar mediante a licitagao, que pelo menor preco
se empreenda o melhor servico.

Prossegue o renomado autor enfatizando que mais vantajosa nao é a proposta
de menor preco, mas a que se apresente mais adequada, mais favoravel, mais

consentdnea com o interesse da Administracdo, observadas, sem duavida, outras

40 FILHO, Marcal Justen. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11.ed. Sdo Paulo: Dialética,
20009.
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condi¢gbes com o prazo, o pagamento do preco, a qualidade, o rendimento.

Menor preco ndo envolve apenas uma consideragdo a valores
absolutos. O melhor preco configura-se em funcéo da avaliacdo dos
valores globais que a Administracdo desembolsara para fruicdo do
objeto licitado. Ndo ha defeito em se examinar questdes técnicas
para definir o melhor preco. Assim, o exame do rendimento e a
apuracdo das qualidades propostas, enquanto meio de definir o
melhor prego, ndo desnaturam a licitagdo. Trata-se de apurar o
menor preco real - aquele que acarretara o menor desembolso
(custo) para a Administracao. [...]

Os custos de um determinado bem ndo devem se confundir com o seu preco.
Existem inUmeras despesas, arcadas pelo adquirente, que nédo integram o valor pago
a outra parte. A Administracao também deve analisar 0s custos e nao somente 0 preco
quando define de quem vai contratar, quanto vai demandar e quanto esta disposta a
pagar. Deve ela verificar a vantajosidade ndo apenas financeira, mas também,
ambiental dos produtos a serem adquiridos®!.

Assim, a vantajosidade ndo deve ser atrelada exclusivamente ao fator
financeiro. Ao Estado, sdo devidas prestacdes satisfatorias aliadas a qualidade
apropriada. Filho*? exemplifica que de nada adiantaria ao poder publico pagar valor
infimo para receber objeto imprestavel. Muitas vezes, a vantagem técnica apresenta
relevancia tamanha que o Estado tem de relegar a questéo financeira.

O autor aduz que, ainda em relacdo a questao de custos, em algumas areas,
0s produtos ambientalmente mais sustentaveis ja se situam em um patamar de precos
semelhante aos produtos “tradicionais”.

Além disso, se a demanda por produtos e servicos ambientalmente
sustentaveis for incrementada, e a Administracao Publica tem importante papel nisso,
considerando-se o seu grande poder como comprador, a tendéncia é que as empresas
invistam mais nesse tipo de produto/servico, proporcionando uma tendéncia de reducéo
de precos ante a ampliacdo de escala em termos de producéo e comercializacao, além
do aumento de competicdo entre os fornecedores.*3

A Lei no 8666/93 (Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos) estabelece em

seu Art. 30 que “a licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio

41 COSTA, Carlos Eduardo Lustosa da. As licitagdes sustentaveis na otica do controle externo. Especializagcdo
em Auditoria e Controle Governamental - Programa de A¢Bes de Educacao Corporativa. Instituto Serzedello
Corréa — ISC/TCU, Brasilia/DF. 2011.

42 FILHO, Marcal Justen. Op.cit., 2009.

43 Portal do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-gestao-
socioambiental/melhore-o-planeta/licitacao-sustentavel.>
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constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administragao”.

A partir da diccdo legal que impés a administracdo publica a selecdo da
proposta mais vantajosa, pode-se entender, em seu sentido mais amplo, que as
propostas aceitas devem ser as mais convenientes para resguardar o interesse publico
primério e secundério; portanto, o poder publico ndo pode adquirir produtos que
provoquem danos ao meio ambiente, por ir de encontro ao interesse publico*4.

A corroborar esse entendimento, a declaracdo da Conferéncia Rio 92 indica
que “para alcangar o desenvolvimento sustentavel, uma qualidade de vida superior a
todos os povos, as nacdes deveriam reduzir e eliminar os padrdes de consumo
insustentaveis.”®,

No mesmo sentido foi consagrando na Agenda 2146, que dedica um capitulo
especifico para as mudangas de consumo e ressalta que “para alcancar um
desenvolvimento sustentavel serdo necessérias tanto a eficiéncia nos processos de

producao quanto mudancgas nos padrées de consumo”.

As compras publicas sustentaveis aparecem mais explicitamente na
Capula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, em
Johanesburgo, em dezembro de 2002, impulsionando as autoridades
publicas a promoverem politicas de contratacdo publica que
favorecam o desenvolvimento e a difusdo de mercadorias e servigos
convenientes ao meio ambiente®’.

Cader e Barki prosseguem afirmando que também possui grande relevancia
nesse tema a Lei no 12.187/09, referente a Politica Nacional de Mudancas do Clima,
qgue prevé o estabelecimento de critérios de preferéncia em licitacbes para economia
de energia, agua e outros recursos naturais (Art. 6, inciso Xll), bem como a Lei no
12.305/10, que dispbe sobre a Politica Nacional de Residuos Solidos, ao estimular a
adocdo de padrbes sustentaveis de producdo e consumo de bens e servigos (Art. 7,
inciso lI).

O ganho de escala nas compras publicas pode reduzir o preco dos produtos e

44 SILVA, Renato Cader da, e BARKI, Teresa Villac Pinheiro. Op.cit.

45 RESOLUGAO DA ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS (ONU) no 39/248, de 16 de abril de 1985.
Estabelece Diretrizes para a Prote¢do ao Consumidor das Nagfes Unidas. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewArticle/ 24028>. Acesso em: jan/2017.

46 UNITED Nations Department of Economic and Social Affairs: division for sustainable development. Agenda 21.
Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em: Acesso em: janeiro/2017.

47 SILVA, Renato Cader da, e BARKI, Teresa Villac Pinheiro. Op. Cit.
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o Estado tem o papel indutor, no sentido de adotar agdes que promovam a formalizac&o
de contratos de quantidades maiores.

1.4. Efeitos Deletérios ao Meio Ambiente: a crise ecoldgica na sociedade de risco

A problematica da sustentabilidade assume um papel central na reflexdo em
torno das dimensdes socioecondmicas e ambientais do desenvolvimento e das
alternativas que se configuram. Na sociedade contemporanea, a relacao estabelecida
entre os humanos e o0 meio ambiente estd causando impactos cada vez mais
complexos, tanto em termos quantitativos quanto qualitativos, nas condicdes de vida
das populac¢des, capacidade de suporte planetaria e na garantia da qualidade de vida
das futuras geracGes*.

Carneiro*® ao apresentar as origens da crise ambiental demonstra o problema
partindo de duas esferas concéntricas, onde a maior representa o sistema ecolégico
e a menor o sistema econbmico. A situacdo permaneceu até fins do século XIX,
ocasidao em que a demanda das matérias primas, energia e o nivel de geracdo de
residuos por parte das atividades econdmicas produtivas, ndo comprometia a
dindmica dos ambientes naturais. Todavia, no século XX o sistema econémico cresceu
de maneira significativa propiciando uma grande mudanca no sistema ecoldgico,
acarretando assim exaurimento dos recursos naturais e incapacidade dos
ecossistemas de absorverem as agressdes impostas pela expansdo econdmica.
Evidencia-se o0 surgimento da crise ambiental que na atualidade demonstra
claramente sinais de que estamos ultrapassando os limites de suportabilidade natural
do planeta trazendo sérios prejuizos no campo econémico, politico, social e, por 6bvio,
para a existéncia da vida, produzindo um grande temor para a sociedade em termos
planetarios.

As compras e licitagdes sustentaveis possuem um papel estratégico para os
orgaos publicos e, quando adequadamente realizadas, podem promover, de fato, a
sustentabilidade nas atividades publicas.

Para tanto, € fundamental que os compradores publicos saibam delimitar

48 JACOBI, Pedro Roberto. Educar na sociedade de riscos: o desafio de construir alternativas Pesquisa em
Educacéo Ambiental. In: Revista USP, v.2, n.2, p. 49-65, 2007. Disponivel em:
<www.revistas.usp.br/pea/article/download/30029/31916>. Acesso em: maio/2017. p.2.

49 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2003.p. 36-37.
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corretamente as necessidades da sua instituicdo e conhecam a legislacdo aplicavel e
caracteristicas dos bens e servicos que poderdo ser adquiridos.

Conforme ja debatido no presente estudo, a decisédo de se realizar uma compra
sustentavel ndo implica, necessariamente, em maiores gastos de recursos financeiros.
Isso porgue nem sempre a proposta vantajosa € a de menor prego e também porque
deve-se considerar, no processo de aquisicdo de bens e contratacOes de servicos,

dentre outros aspectos, os seguintes®’:

a) Custos ao longo de todo o ciclo de vida: E essencial ter em conta
0s custos de um produto ou servigo ao longo de toda a sua vida util
— preco de compra, custos de utilizagdo e manutencgéo, custos de
eliminagao;

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

c) Compras compartilhadas: por meio da criagdo de centrais de
compras € possivel utilizar-se produtos inovadores e ambientalmente
adequados sem aumentar 0s gastos publicos;
d) Reducéo de impactos ambientais e problemas de saude: grande
parte dos problemas ambientais e de saude a nivel local é
influenciada pela qualidade dos produtos consumidos e dos servicos
que sédo 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 indastria nacional e local.

A multiplicac&o dos riscos, em especial os ambientais e tecnologicos de graves
consequéncias, € elemento chave para entender as caracteristicas, os limites e as
transformacdes da modernidade. Os riscos contemporaneos explicitam os limites e
as consequéncias das praticas sociais, trazendo consigo um novo elemento, a
“reflexividade”™?.

O risco estd em toda parte fazendo com que prevaleca um grande sentimento
de insegurancga que parece ser alimentado pelo desenvolvimento das ciéncias e das
técnicas que sdo cada vez melhores. O risco € a traducdo de uma ameaca, de um

perigo para aguele que esta sujeito a ele e o percebe como tal.

50 BRASIL, Ministério do Meio Ambiente. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutu ra=36&idConteudo=10726&idMenu>.
Acesso em dez/ 2016.

51 BECK, Ulrick. A reinvencao da politica: rumo a uma teoria da modernizacgéo reflexiva. In.: GIDDENS, Anthony;
BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizagao reflexiva: politica, tradigdo e estética na ordem social moderna.
Traducao de Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997. p.16-17.
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Veyret®? o define como a percepcéo do perigo, da catastrofe possivel e que
existe apenas em relacdo a um individuo, a um grupo social ou profissional, uma
comunidade, uma sociedade que o apreende por meio de representacdes mentais e
com ele convive por meio de praticas especificas. Ndo ha risco sem que haja um grupo
gue possa sofrer seus efeitos.

O risco nasce da percepcao de um perigo ou de uma ameaca potencial que
pode ter origens diversas e que denomina-se alea. Esta é sentida pelos individuos e
pode provocar prejuizos as pessoas, aos bens e a organizacgéo do territorio. A luz dos
acontecimentos que podem desencadear uma crise, a andlise dos prejuizos remete
ao gque se denomina de vulnerabilidade. O risco, portanto, é a representacdo de um
perigo ou alea que afetam os alvos que constituem indicadores de vulnerabilidade®3.
Giddens afirma que o risco se refere a infortinios ativamente avaliados em relacéo a

possibilidades futuras.

A crise ecolégica de Beck descreve o risco de ruptura direta das
condicbes da existéncia material da sociedade, ou seja, da
destruicdo objetiva da base material desta sociedade. A crise de
Beck resulta, portanto, da poténcia destrutiva material da técnica -
destruicdo técnica da matéria, e ndo crise de reproducdo das
relacbes sociais. Trata-se, consequentemente, de uma Visdo
fetichizada da crise social, uma vez que a técnica concentraria o
poder de producéo e resolucéo da crise. Os atores sociais, por sua
vez, seriam coadjuvantes de um processo caracterizado pela
possibilidade de destruicdo material da sociedade®.

A conclusdo do autor é a de que a sociedade, produtora de riscos, torna-se
cada vez mais reflexiva, o que significa dizer que ela se torna um tema e um problema
para si propria. A sociedade torna-se cada vez mais autocritica, e, a0 mesmo tempo
em que a humanidade pde a si em perigo, reconhece 0s riscos que produz e reage
diante disso.

O conceito de risco passa a ocupar um papel estratégico para entender as
caracteristicas, os limites e as transformacdes do projeto histérico da modernidade®®.

O desenvolvimento do sistema industrial criou um mundo pautado pela

52 VEYRET, Yvette. Os Riscos: 0 homem como agressor e vitima do meio ambiente. Sdo Paulo:
Contexto.2007.p.11-24.

53 GIDDENS, Anthony. Para além da esquerda e da direita. Sdo Paulo: UNESP, 1997. p.33.

54 ACSELRAD. Henri; MELLO. Cecilia C. do A. Conflito social e risco ambiental- o caso de um vazamento de
6leo na Baia de Guanabara. In: ALIMONDA. Il. (Org.). Ecologia Politica - Naturaleza. Sociedad y Utopia. Buenos
Aires: CLACSO. 2002. p. 293-317.

55 BECK, Ulrick. Op.cit., 1997. p.16-17.



33

incerteza e a “modernizacao reflexiva” da alta modernidade. Na sociedade de risco, o0
impacto da globalizagéo, as transformacdes do cotidiano e o surgimento da sociedade
pos-tradicional se caracterizam pela sua instantaneidade, embora contraditéria, que
inter-relaciona o global e o local e configura novas formas de desigualdades®®.

O progresso gerado pelo desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia passa a
ser considerado como fonte potencial de autodestruicdo da sociedade industrial, a
partir do qual se produzem, por sua vez, novos riscos, de carater global — afetando o
planeta, atravessando fronteiras nacionais e de classes.®’

O progresso pode se transformar em autodestruicdo, na qual um tipo de
modernizacao destroi o outro e o modifica. Coloca-se, portanto, a possibilidade de se
reinventar, ou repensar, a civilizacdo industrial, ao se sugerir uma (auto)destruicédo
criativa®®,

Jacobi relata que € cada vez mais notoria a complexidade desse processo de
transformacao de uma sociedade crescentemente ndo s6 ameagada, mas diretamente
afetada por riscos e agravos socioambientais. Num contexto marcado pela
degradacdo permanente do meio ambiente e do seu ecossistema, a problematica
envolve um conjunto de atores do universo educativo em todos 0s niveis,
potencializando o0 engajamento dos diversos sistemas de conhecimento, a
capacitacdo de profissionais e a comunidade universitaria numa perspectiva
interdisciplinar®®.

O supra citado autor prossegue no entendimento de que se vive no século XXI
uma emergéncia que, mais que ecoldgica, € uma crise do estilo de pensamento, dos
imaginarios sociais, dos pressupostos epistemolégicos e do conhecimento que
sustentaram a modernidade. Uma crise do ser no mundo que se manifesta em toda
sua plenitude: nos espacos internos do sujeito, nas condutas sociais autodestrutivas;
e Nnos espacgos externos, na degradacdo da natureza e da qualidade de vida das

pessoas.

A esséncia da crise ambiental é a incerteza, e isto terd maior ou
menor impacto de acordo com a forma como a sociedade levanta a
guestao da autolimitacdo do desenvolvimento, assim como da tarefa
de redeterminar os padrdes (de responsabilidade, seguranca,

56 JACOBI, Pedro Roberto. Op.cit., p. 49-65.

57 GUIVANT, J. A trajetéria das andlises de risco: da periferia ao centro da teoria social. Revista Brasileira de
Informacéo Bibliografica em Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1998.p.18.

58 BECK, Ulrick. BECK, Ulrick. Op.cit., 1997. p.12-13.

59 JACOBI, Pedro Roberto. Op.cit.,. 49-65.
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controle, limitacdo do dano e distribuicdo das consequéncias do
dano) atingidos aquele momento, levando em conta as ameacas
potenciais®®.

O tema da sustentabilidade confronta-se com o paradigma da “sociedade
de risco”. De certo que isto implica a necessidade de se multiplicarem as praticas
sociais baseadas no fortalecimento do direito ao acesso a informacgéo, educagédo em
uma perspectiva integradora e na preocupacdo do Estado em voltar suas atividades
para o desenvolvimento nacional sustentavel, e 0 meio mais eficaz que possui em

maos seria através das compras publicas.

60 BECK, Ulrich. Op.cit., p.17.



2 A SOCIEDADE DE RISCO E SEU EFEITO PARA A EFETIVACAO DA
IMPLANTACAODAS LICITACOES SUSTENTAVEIS

2.10 Conceito de Sociedade de Risco de Ulrich Beck

O conceito de risco passou a ocupar um papel estratégico para o
entendimento das caracteristicas, dos limites e das transformag¢fes do projeto
histérico da modernidade e para reorientar estilos de vida coletivos e individuais.
Num contexto marcado pela degradacdo permanente do meio ambiente e do seu
ecossistema, isso envolve um conjunto de atores do universo educativo em todos os
niveis, potencializando o engajamento dos diversos sistemas de conhecimento e a
sua capacitagdo numa perspectiva interdisciplinar®?.

Segundo o socidlogo aleméo Ulrich Beck®?, que em 1986 publicou estudos
que pontavam uma novo paradigma social, que seria a nova modernidade. Quando
se fala de risco, refere-se a producdo de danos que sdo consequéncias de decisdes
humanas causadas (por acdes ou omissfes ante a representacdo de um evento
danoso) por oposicdo ao perigo que importa a producdo de danos imputaveis a
causas alheias ao préprio controle, externas a decisdo e que afetam o entorno
(humano ou natural)®,

Beck definiu o conceito de sociedade de risco como aquele que se cruza
diretamente com o conceito de globalizacdo, uma vez que 0s riscos séo
democraticos, afetando nacdes e classes sociais sem respeitar fronteiras de nenhum
tipo.

O que se entende por riscos, na linha de Beck é algo como um produto
histérico diante das acdes e omissdes humanas que levou a uma condicédo de vida
social pautada pela questdo de se evitarem os perigos. Dessa forma, pode-se admitir
que, por volta dos séculos XIX e XX, a questdo dos riscos resumia-se a problemas

profissionais e empresariais, tipicos do contexto de estabelecimento da sociedade

6lpedro Roberto Jacobi Universidade de S&o Paulo Educ. Pesqui. vol.31 no.2 S&do Paulo May/Aug. 2005
http://dx.doi.org/10.1590/S1517-97022005000200007

62 Ulrich Beck. Nascido em 1944, professor titular de sociologia na Universidade de Munigque e na London School
of Economics and Political Science, Beck é o criador e um dos mais importantes pensadores da chamada
Sociedade do Risco.

63 BECK, Ulrick. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagdo reflexiva. In: BECK, Ulrich;
GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva: politica, tradicao e estética na ordem social. Sdo Paulo:
UNESP, 1997. p. 11-72
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industrial®.
Na obra “Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade”, Beck identifica
trés fases da evolucéo do risco na sociedade: a sociedade pré-industrial, a industrial

e a modernidade ou Sociedade de Risco.

A sociedade pré-industrial apresentava perigos coletivos e
incalculaveis como pragas, epidemias e desastres naturais,
considerados fenbmenos do destino, que propriamente nao
projetavam decisdes humanas. A transicdo em sociedade industrial
passou a combinar estes perigos com os riscos fabricados pelas
acbes humanas, produzindo insegurangca, mas com uma
repercussdo que podia ser contida. A medida que a sociedade
industrial legitimava o modelo de producéo liberal, com aspiragdes
politicas, econbmicas, morais e culturais da burguesia voltadas
para o capitalismo?3, conduzia ao mesmo tempo para seu estado
de autolimitagéo, face aos graves riscos que surgiam/surgem, e seu
consequente carater excludente que viola os sistemas de
seguranga®®.

Silva®® entende que é possivel distinguir o conceito de risco, que orienta a
concepcao de Sociedade de Risco, de perigo, porque esse se manifesta de causas
externas, naturais, ndo atribuiveis ao homem, enquanto que o primeiro descende de
uma dimensao humana, de escolha e aceitacdo dos efeitos, destacando que o risco é
uma consequéncia do proprio atuar, enquanto o perigo € uma ameaca que provém do
exterior.

Prossegue a supra citada autora afirmando que tais riscos podem ser
caracterizados pela imprevisibilidade, invisibilidade, complexidade, ubiquidade,
projecdo de seus resultados no tempo, de ocorréncia e dimensdes incertas, resultante
de acdo ou omissdo, sujeitando, nesse cendrio, toda populacdo a extrema
inseguranca.

A partir de tais conceitos, Beck passou a denominar a “sociedade de risco
global” como sendo o préprio desenvolvimento da sociedade que a expds a riscos
sociais, politicos e ecolégicos que cada vez mais escapam dos mecanismos

institucionalizados de protecdo e controle. O autor alerta que o processo de

64 COELHO, Margarete de Castro. O Principio da Precaugéo na Sociedade de Risco e os Ideais Da Democracia
Ambiental. Disponivel em: <www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ad246a293bfd2f31>. Acesso em 12 jan.
2018, p. 51.

65 SILVA, Brisa Arnoud da. Uma Andlise Sobre a Modernidade Reflexiva e a Complexidade Ambiental no Estado
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modernizacao é alheio aos riscos de seu avanco. A sociedade, autora e sujeita dos
riscos, os considera agindo como pudesse facilmente antecipa-los e geri-los®’.

Para Hammerschimidt, o sociologo alem&o, numa posicéo fortemente critica
com relagdo ao que denomina “sociedade de risco global’, as caracteriza como
aquelas sociedades que — a principio de maneira encoberta e logo em forma cada
vez mais evidente — estdo enfrentando os desafios da possibilidade de
autodestruicéo real de todas as formas de vida no planeta®8.

David Goldblatt®®, citado por Morato Leite, afirma que uma sociedade
qualificada pelo risco adere a uma leitura social de um ambiente (espago) no qual
somos obrigados a lidar cotidianamente com a ameaca conhecida da catastrofe, das
situacdes de perigo, de seus responsaveis e dos problemas, sem que, no entanto,
féssemos capazes de tomar qualguer medida capaz de diminuir ou eliminar essa
negativa probabilidade, a qual se acentua quando todos esses dados séo revestidos
por um “irresistivel estado de invisibilidade”, seja social, institucional, politica ou

sistémica, que impede e reluta permitir que suas causas venham a publico.

A sociedade atual caracteriza-se pela existéncia de riscos, 0s
guais diferenciam-se dos perigos (desastres naturais ou pragas de
outras épocas), pois que sao artificiais, no sentido de que séo
produzidos pela atividade do homem e vinculados a uma decisao
deste. Por sua vez, perigos sao as circunstancias faticas, naturais
ou ndo, que sempre ameacaram as sociedades humanas™.

Hammerschmidt prossegue seu estudo afirmando que os riscos ameacam
um numero indeterminado e potencialmente enorme de pessoas, e, inclusive,
ameacam a existéncia humana como tal, ja que se trata de “grandes riscos
tecnologicos”, ligados a exploragcdo e manejo da energia nuclear, dos produtos
quimicos, de recursos alimenticios, de riscos ecolégicos ou daqueles que podem
chegar a tecnologia genética, os quais supdem a possibilidade de autodestruicdo
coletiva.

Na explicacdo de Giddens, trazida por Goldblatt’?, os perigos somente

67BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducédo Sebastido Nascimento. 2. ed. S&o
Paulo: Editora 34, 2011. p. 9.

68 HAMMERSCHMIDT, Denise. O riso na sociedade contemporanea e o principio da precaucéo no Direito
Ambiental. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, n.31, p.136-143, jul-set. 2003. p.139

69 GOLDBLATT, David. Teoria social do ambiente. Lisboa: Piaget, 1996, p.228. Apud: LEITE, José Rubens
Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Sédo Paulo: Forense, 2002, p.18.
""HAMMERSCHMIDT, Denise. O Risco na Sociedade Contemporanea e o Principio da Precaucdo no Direito
Ambiental. Revista de Direito Ambiental. S&o Paulo, v.31, ano 8. Jul/set 2003. p.138.

7L GOLDBLATT, David. Teoria social do ambiente. Lisboa: Piaget, 1996, p.228. Apud: LEITE, José Rubens Morato;
AYALA, Patryck de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Forense, 2002, p.18.
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poderéo ser entendidos como riscos, se forem conhecidos, se sua ocorréncia puder
ser prevista e sua probabilidade, calculada.

Falar em risco hoje é adotar uma postura de preocupacéao global, posto que,
com a tecnologia e as inovac¢des industriais, 0s riscos nao se limitam mais a problemas
internos ou as fronteiras dos Estados soberanos. A questdo dos riscos ambientais
passa a ser uma preocupacao mundial, pois atinge a todos de maneira igual, ricos e
pobres, no centro ou na periferia do planeta’.

A acentuacdo dos riscos que se veem expostas as sociedades caracteriza-

se em funcéo de decisfes politicas muitas vezes tomadas a sua revelia.

Quando se fala de risco, refere-se a producédo de danos que séo
consequéncias de decisdes humanas causadas (por acgdes ou
omissdes ante a representacdo de um evento danoso) por
0posi¢ao ao perigo que importa a producdo de danos imputaveis
a causas alheias ao préprio controle, externas a decisao e que
afetam o entorno (humano ou natural)”,

Nesse contexto é evidente o dominio dos interesses econdmicos por cima dos
interesses politicos e sociais. As decisfes politicas (traduzidas em um fazer ou em
um nao fazer) tomam-se priorizando os requerimentos dos mercados. A sociedade e
suas institui¢cdes (incluindo as politicas) subordinam-se a este novo poder que exige
uma nova filosofia a seu servico.

O conceito de risco passou a ocupar um papel estratégico para o
entendimento das caracteristicas, dos limites e das transformacgcfes do projeto
histérico da modernidade e para reorientar estilos de vida coletivos e individuais.
Num contexto marcado pela degradacdo permanente do meio ambiente e do seu
ecossistema, isso envolve um conjunto de atores do universo educativo em todos os
niveis, potencializando o engajamento dos diversos sistemas de conhecimento e a
sua capacitagdo numa perspectiva interdisciplinar’.

Apesar dos incontestaveis avancos promovidos pela Revolucédo Industrial,
gue evidentemente inovou, sofisticou e impulsionou a ascenséo de todos os setores
e transformou o modo de vida na sociedade, a Sociedade de Risco constata o0s

resultados do modelo desenvolvimentista de crescimento a todo custo. A expressao

72 COELHO, Margarete de Castro, op. cit. p. 2.

7 HAMMERSCHMIDT, Denise, op. cit. p. 137.

74JACOBI, Pedro Roberto. Educacéo ambiental: o desafio da construgdo de um pensamento critico, complexo e
reflexivo. Educ. Pesqui.[online]. 2005, vol.31, n.2, Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S1517-
97022005000200007>. Acesso em: 19 jul. 2017
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traduz o estado de inseguranga, de iminente desgracga e riscos pluridimensionais
desencadeados pelos efeitos imprevisiveis da acdo predatéria, cumulada e
inconsequente do modelo de producdo e consumo da sociedade industrial, capaz de
por em xeque o futuro da humanidade e a vida na Terra’®.

Segundo José Rubens Morato Leite:

a revolugdo industrial do século XVIII foi o embrido do que se
chama hoje de sociedade de risco, potencializada pelo
desenvolvimento tecnocientifico e caracterizada pelo incremento
na incerteza quanto as consequéncias das atividades e
tecnologias empregadas no processo econdmico.

A sociedade moderna foi marcada pela Revolucdo Industrial e seus
contornos. A sociedade pds-moderna, contudo é caracterizada pela sociedade que
agora precisa conviver com os riscos produzidos pela revolucao tecnolégica. Sob
essa perspectiva, Milton Santos afirma que “a histéria humana € a verdadeira
responsavel pela criacéo da torre de babel em que vive a nossa era globalizada”"".

Cabe destacar que os riscos a que se fez mencdo tém caracteristicas
singulares que os diferenciam daqueles da primeira revolugéo industrial, bem como
as consequéncias derivadas dos eventuais danos ocasionados nao estéo ligadas a
sujeitos, lugares ou periodos determinados, eis que se projetam no tempo e no
espaco afetando pluralidade de seres vivos’®,

Nos tempos atuais o direito enfrenta o desafio incerto e complexo de controlar
0s riscos e a construcado do futuro. Ao contrario de outras épocas, a sociedade de risco
€ marcada pela imprevisibilidade das situacdes de perigo que se colocam, e mesmo
na sociedade industrial, as ameacas que se apresentavam ndo se definiam como
agora, em que a sociedade é confrontada consigo mesma em relagdo aos riscos’®.

Segundo Coelho®, ao falar sobre os riscos aos quais as sociedades
contemporaneas estao submetidas, uma das perguntas cruciais que se pode fazer €,
guais seriam 0s riscos aceitaveis e 0s nao aceitaveis, considerando que vivemos em
um planeta habitado por mais de sete bilhdes de pessoas, e que todos necessitam

comer, beber, trabalhar etc. e que se chegou a um nivel de consumo que é dificil

S SILVA, Brisa Arnoud da. op. cit. 2015. p. 106.

6 LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental na Sociedade de Risco: uma visdo introdutéria. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 14-15.

77 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; PILOTTO, Melissa Abramovici. Dano ambiental na sociedade
de risco — aspectos constitucionais e a atuacdo do estado. Direito ambiental 1I CONPEDI/UNINOVE (org).
Florianopolis: FUNJAB, 2014. p.3.
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retroceder. Para esta indagacdo ndo se chega a uma resposta razoavel sem antes
passar-se por um debate iluminado por uma profunda reflexdo ética.

A incerteza e a ignorancia sempre caracterizaram o conhecimento humano
e a verdade € gue hoje constituem o paradigma e elemento estruturante da nossa
sociedade, a qual move-se no reino da incerteza. O desenvolvimento tecnoldgico fez-
se acompanhar de um modelo de bem-estar e conforto da gestacdo de riscos

imprevisiveis e ndo contabilizaveis. Fala-se, a este propdésito, de uma mudanca de

paradigma social.3

Ao longo das ultimas décadas, privilegiaram-se sistemas e tecnologias de
producdo que conduziram o planeta a uma situacao limite (contaminacéao do ar, da
agua, erosédo dos solos, esquentamento, diminuicao da capa de ozénio, aumento das
radiacdes e perda da diversidade biologica). Observa-se, porém, que isso nao tem sido
um obstaculo para continuar com este processo destrutivo da vida, leia-se a sucessao
de uma série de catastrofes que puseram ao descobrimento da fragilidade dos

mecanismos de seguridade para afrontar situacdes limites.

O paradigma da seguranca existencial, estruturado no progresso
e na tecnologia, deu lugar ao medo do risco. Assiste-se a uma
transicdo de uma sociedade industrial para uma sociedade de
risco. A elevagédo do risco a elemento estruturante da nossa
sociedade resultou da confrontacdo com efeitos que,
anteriormente, eram inimaginaveis e foi ampliada pela
intensificacdo do estado e da divulgacao de informacéo cientifica
que, em lugar de certezas, manifesta cada vez mais duvidas.®!

No atual modelo econdmico, as causas dos riscos e perigos possuem as
mais diversas origens, o que lhe da contornos de uma multidimensionalidade,
circunstancia que acentua as dificuldades das diversas instancias de organizagcao
normativa em lidar com problemas dessa ordem.

A incapacidade de controlar os resultados gerados pelo desenvolvimento
industrial eclode em danos e desastres ambientais compreendidos como
consequéncias intrinsecas da modernidade, da Sociedade de Risco, no entanto,
esses eventos ndo podem ser considerados incalculaveis para todo sempre??.

Comprometidos com o crescimento econémico global, Estado e poderes

privados encobrem os frutos negativos do progresso, dissimulam o0s reais riscos

81 HAMMERSCHMIDT, Denise. op. cit. 2003. p. 6.
82 DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade socioambiental: perspectivas para a educagio
corporativa. Sdo Paulo: Editora Senac, 2003. p. 35.
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ambientais num faz-de-conta que 0s riscos ndo séo reais, numa banalizacdo que

denota a irresponsabilidade organizada®3:

O carater dito, organizado “desta falta de responsabilidade diz
respeito ao siléncio que impera quanto ao risco destrutivo de certas
técnicas, a concentracdo destes riscos sobre grupos sociais menos
organizados e desprovidos de poder e a desinformacao sisteméatica
disseminada por um bloco de interesses que diz considerar a
contaminagdo como ,um mal necessario do desenvolvimento®,
enguanto, € claro, este mal estiver atingindo essencialmente as
populacdes de trabalhadores e de moradores de menor renda®.

O reflexo da irresponsabilidade organizada induz o alheamento manipulado
que incide na neutralizacdo da populacdo pela auséncia de clareza das informagdes
acerca dos possiveis prejuizos socioambientais e sequelas pelo uso e consumo de
produtos que podem afetar a vida como um todo, a exemplo de propriedades
agressivas e carcinogénicas de agrotoxicos, alimentos transgénicos, tecnologias
radioativas, contaminacdes variadas, que dificultam a conscientizacéo dos direitos e

deveres ambientais, conflitante ao intercAmbio social solidario®.

2.220 Dano Ambiental na Sociedade de Risco

A busca de um meio ambiente ecologicamente equilibrado tem sido uma das
principais preocupacfes do Estado Moderno, possuindo, portanto, conotacdo de
ordem mundial. A Sociedade de Risco, trazida sob a perspectiva de Ulrich Beck, tratou
exatamente das consequéncias da sociedade industrial, da teoria dos riscos concretos
e abstratos e da modernidade reflexiva, que seréa analisada mais adiante.

Apos a Conferéncia de Estocolmo de 1972, o Direito Ambiental foi introduzido
no ambito do progressivo movimento de constitucionalizagdo, de modo a possibilitar
a garantia dos processos ecoldgicos essenciais®®.

Conforme leciona Hardin®” o crescimento demografico é incompativel com a
preservacao da natureza, causando assim a crise ambiental. O que significa dizer que

0 avanco tecnoldégico, as organizac¢des industrial e econémica da sociedade estdo em

83 HAMMERSCHMIDT, Denise. op.cit. 2003. p.6.

84 ACSELRAD, Henri. A irresponsabilidade ambiental organizada. Disponivel em:
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anizada_henri.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2017.
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coming collision. Boston: Ally and Bacon, 1972. p. 50. Apud LEITE, José Rubens Morato. op. cit., p. 22.
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desequilibrio com a qualidade de vida, pois esse desenvolvimento ndo tem se
amoldado ao que estipula a Carta Magna, de que todos tém direito a uma vida
saudavel, em um meio ecologicamente equilibrado, sendo esse direito indisponivel.
Ocorre que a atividade econémica ndo tem demonstrado muito interesse em fazer
com que o habitat natural do homem permaneca saudavel

A crise ambiental é configurada por um esgotamento dos modelos de
desenvolvimento econémico e industrial experimentados. Isso porque a revolucao
industrial que prometia uma vida melhor para todos, ndo cumpriu o que prometeu.
Apesar dos muitos beneficios tecnoldgicos, a revolugdo industrial trouxe devastacéo
indiscriminada para o meio ambiente, comprometendo desta forma, a qualidade de
vida do homem?:,

Simone Sebastiao®® salienta que o resultado desse progressivo desequilibrio
proporcionado pelo crescimento e aperfeicoamento das necessidades humanas,
conjugado a um sistema industrial que ndo atentou ao necessario respeito a finitude
dos recursos naturais, foi o surgimento de uma verdadeira crise ambiental.

Segundo a referida autora:

a sociedade passa a conviver com 0s riscos ecoldgicos sobre os
guais ndo tem mais controle. A crise deflagrada pela sociedade de
risco, fruto da revolucdo tecnolégica e das consequéncias do
capitalismo do Estado Liberal, trata-se, também na opinido de
Morato Leite, de uma crise de paradigma, uma crise prépria da
modernidade®.

Com a evolugdo ao Estado Socioambiental de Direito e o0 reconhecimento
constitucional do direito ao ambiente, que exprime a condicdo de superacao de
concepcdes desenvolvimentistas liberais estreitas e o reconhecimento da importancia
vital do ambiente ecologicamente equilibrado para a vida digna e o desenvolvimento
humano, o legislador constituinte brasileiro conjuga desenvolvimento e qualidade de
vida adaptando os instrumentos juridicos as novas necessidades, levantando diante
da economia a prote¢do ambiental, assegurando tanto o desenvolvimento econémico

do pais, quanto a preservacdo do ambiente ao conciliar na CRFB/88 o art. 3°, inc. I,

88 BENJAMIM, Antonio Herman. A protecéo do meio ambiente nos paises menos desenvolvidos: o caso da América
Latina. Revista Direito Ambiental. Sdo Paulo, n. 0, 1995, p.83

89 SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo Ambiental: extrafiscalidade e fungéo promocional do direito. Curitiba:
Jurua Editora, 2008. p. 176

9 SEBASTIAO, Simone Martins. op.cit., 2008. p. 176
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o art. 170, inc. VI e art. 225, direcionando o desenvolvimento sustentavel®?.

Desde a Constituicdo de 1824 ¢ possivel identificar tracos de
protecdo ao meio ambiente. O artigo 179, XXIV, por exemplo, dizia
gue nenhuma atividade empresarial poderia ser proibida, desde
gue ndo fosse contrario aos costumes publicos, & seguranca, e
saude dos cidaddos. Mesmo sem dispor expressamente, é fato que
0 meio ambiente é isto a grosso modo: a garantia de um meio
salubre para o exercicio do trabalho®,

O compromisso constitucional € com o ambiente ecologicamente equilibrado,
com a progressiva realizacdo de direitos sociais, econdmicos e culturais. O Direito
Social Ambiental estd apoiado nos pilares da funcdo social e ecologica da
propriedade, na solidariedade intra e intergeracional e no principio da proibicdo de
retrocesso®,

Cabe Também ao ser humano, talvez até mais do que ao Estado a mudanca
de valores e comportamento perante a sociedade pés-moderna.

Nesse sentido Sarlet %4afirma que

se héa alguns séculos atras o poder de intervengéo do ser humano
no meio natural era limitado, prevalecendo essa relagdo de forgas
em favor da natureza, hoje a balanca se inverteu de forma definitiva.
A relacdo de causa e efeito vinculada a acdo humana, do ponto de
vista ecoldgico, tem uma natureza cumulativa e projetada para o
futuro. O principio (e dever) constitucional da precaucao (art. 225
819, V), analisado, nessa perspectiva, reforca a ideia de uma nova
ética para o agir humano, contemplando a responsabilidade do ser
humano para além da dimensao temporal presente e revelando o
elo existencial e a interdependéncia entre as geracfes humanas
presentes e futuras.

Sarlet®® reconheceu, entédo, o conceito da jusfundamentalidade do direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado, que opera no sentido de agregar elementos ao
conteudo do minimo existencial social, abrindo caminho para a nogao de uma
dimensao ecoldgica de direito ao minimo existencial, que, em virtude da necessaria

integracdo com a agenda da prote¢cdo e promocao de uma existéncia digna em termos

91 BENJAMIN, Anténio Herman. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. Comissdo de Meio Ambiente,
Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e Controle. Coloquio sobre o principio da proibicao de retrocesso ambiental.
Brasilia - DF, 2012. Disponivel em <
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22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 35.
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sécio-culturais (portanto, ndo restrita a um minimo vital ou fisiol6gico) hd de ser
designada pelo rétulo de um minimo existencial socioambiental, coerente, alids com
0 projeto juridico, politico, social, econémico e cultural do estado Socioambiental de
Direito.

No conceito de desenvolvimento sustentavel elaborado pela Comisséo
Bruntland, verifica-se, de forma evidente, o conteudo social de tal compreenséo, na
medida em que ha uma preocupacéo em atender as necessidades vitais das geracoes
humanas presentes e futuras em sintonia com a eliminacdo da pobreza. Ha, portanto,
vinculacdo entre a qualidade ambiental e a concretizagéo das necessidades humanas
elementares (ou seja, do acesso aos direitos fundamentais de todas as dimensdes,
civis, politicos, sociais, culturais e ecologicos), bem como a referéncia ao atual estagio
de desenvolvimento tecnoldgico (com o esgotamento e contaminacdo dos recursos
naturais) como um elemento limitativo e impeditivo para a satisfacdo de tais
necessidades®.

Quanto ao seu enfoque ambiental, a obra de Beck deixa claro que o
desenvolvimento tecnoldgico, conforme foi conduzido até agora, encontra-se num
impasse que decorre do esgotamento ou tensdo em torno dos recursos naturais, do
excesso da poluicdo, da geracao de residuos, dos passivos ambientais, dos niveis de
consumo praticados. Se for compartilhado por todos, tal como estimulado pela
economia da globalizacdo e do livre-comércio, o modelo do progresso técnico
contemporaneo é inviavel e insustentavel.®’

O ambito do direito de protecéo a vida, diante do quadro de riscos ambientais
contemporaneo, para atender ao padrdo de dignidade (e também salubridade)
assegurado constitucionalmente, deve ser ampliado no sentido de abarcar a dimensao

ambiental no seu quadrante normativo.

Por isso, a evolucdo da complexidade da vida em sociedade
impulsiona uma quebra de paradigma, ao passo que ja ndo € mais
suficiente garantir direitos de cunho liberal para evitar a crise sob a
perspectiva da dignidade humana, em que a busca inconsequente
pela satisfacdo das nossas caréncias, por meio de um modelo de
desenvolvimento insustentavel, contribui decisivamente para a

9% CMMAD, Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Nosso futuro comum. Rio de Janeiro:
Editora da Fundacgédo Getulio Vargas, 1991. p. 43

97 SETZER, Joana. Panorama do principio da precaucéo: o direito do ambiente face aos novos riscos e incertezas.
Sao Paulo: Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncia Ambiental (Procam) — USP, 2007. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/90/90131/tde-11032008-103816/en.php. Acesso em> 13 dez. 2017.
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crise ambiental global e desigualdades sociais.%

A degradacao do ambiente tangencia a pobreza tanto em profundidade como
em densidade, e urge nosso engajamento para a resolucdo dos conflitos
socioambientais®. A participacéo da sociedade no movimento ambiental € um desafio
a pratica dominante das organizagbes empresariais e governamentais, que devem
repensar a promoc¢ao dos modelos tradicionais que protagonizam em suas atividades.

Dessa forma, falar em riscos ndo € pensar apenas pequenos
empreendimentos ou atividades danosas, mas o proprio conjunto de atividades
humanas que podem comprometer de uma forma bastante negativa as geracoes
futuras. Na maior parte das vezes, essa dimensdo de perigo a ciéncia nao tem
conseguido captar de forma precisa'®®

Estes sdo assuntos que afetam e remetem a qualidade da vida
contemporanea, ao crescimento econémico e a sobrevivéncia e perpetuacdo humana.
Esta pauta é potencializada por vetores do crescimento populacional, pelo limite da
capacidade renovadora da Terra e pela percepcéo cada vez mais acentuada sobre a
finitude dos recursos naturais. O crescente padrédo de consumo superficial e
materialista, que implica em altos niveis de desperdicio, leva o planeta e os sistemas
naturais a uma situacao limite0®.

Conforme assinala Beck, os riscos referem-se a producédo de danos que séo
resultados de a¢bes ou omissfes humanas com potenciais perigos, cujas causas sao
alheias ao controle e que afetam o ambiente.

O modelo liberal-capitalista de producao industrial da sociedade deflagra
riscos e danos ao ambiente dos quais repercutem efeitos multiplos, e em virtude disso,
fomenta-se a busca por solu¢cdes aos problemas de interacdo dos métodos de
producéo e desenvolvimento sobre o ambiente1?,

O crescimento a qualquer custo néo € desenvolvimento, e o desenvolvimento
sustentavel surge como um elo, vinculando instrumentos, técnicas e limites, tratando-
se de um compromisso imperioso a ser assumido diante dos alertas ambientais das

mudancas climaticas, da degradacdo dos oceanos, da perda de diversidade bioldgica,

98CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizagéo, transnacionalidade e sustentabilidade. In: PRADO,
Lucas de Melo (org.) Dados eletronicos. Itajai: UNIVALI, 2012. p.12.

9 SILVA, Brisa Arnold da. op.cit., p. 108.

100 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. 2. ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.167.

101 HAMMERSCHMIDT, Denise. op.cit., 2010.

102 SJLVA, Brisa Arnoud da. op.cit.,2015. p.107.



46

do transporte de residuos, acidentes nucleares, da polui¢cdo urbana, contaminacdo do
solo, lencois freaticos, cursos d’agua, que refletem em toda esfera social%,

Nesse contexto, a economia e 0 meio ambiente tém vivido em tensdo. Com o
apoio dos poderes politicos, a sociedade tem confundido a qualidade de vida e o bem
estar com 0 consumismo, com 0 avango tecnoldgico irresponsavel, com a utilizacao
dos meios naturais de forma ilimitada, causando depredacdo ao habitat do homem,
de forma injusta e insustentavel para as geragées presentes e futurasi®,

As crises evidentes da atualidade demonstram a deficiéncia dessa premissa
por expansdo capitalista e padrdo de consumo que reflete esse modelo de
desenvolvimento:

A sociedade atual é notadamente caracterizada por uma complexidade capaz
de produzir riscos globais, principalmente de natureza ambiental, desta forma,
conforme ensina Carvalho, uma das marcas da sociedade contemporanea consiste
exatamente na “perda das certezas” produzidas pela modernidade, bem como na
concomitante necessidade de construcéo e de controle de um futuro desejado®.

Nesse sentido,

para agravar ainda mais o clima de incertezas que se esta imerso,
o desenvolvimento econbmico abafa as consequéncias negativas
do seu progresso, isto é, ha uma invisibilidade dos riscos
ecolégicos, decorrentes do fato de que o Estado e os setores
privados interessados utilizam meios e instrumentos para ocultar as
origens e os efeitos do risco ecolégico, com o objetivo de diminuir
suas consequéncias, ou melhor, com o fim de transmitir para a
sociedade uma falsa ideia de que o risco ecologico esta
controlado'®.

Os danos ambientais séo perpetrados contra o nosso planeta, principalmente
pelos detentores dos meios de producdo e por seus consumidores, de uma forma
descontrolada e sem precedentes. A crise ambiental, que aparentemente ocorre de
maneira mais lenta e silenciosa, € pouco percebida pela grande massa da populagéo
mundial, apesar dos constantes sinais de alerta dados pelas pesquisas cientificas e
0S meios de comunicagao.

Conforme Bertoncini e Pilloto, aqui, deve-se fazer a andlise dos riscos

concretos e abstratos da teoria de Beck, eis que néo se tem controle dos danos que

103 BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestdo ambiental: caminhos
para a sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2012, p. 36-46

104 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacao civil pelo risco ambiental. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.p.23

105 |pidem, p.23.

108 | EITE, José Rubens Morato. Op.cit., 2012, p. 16.
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possam ter sido causados para as futuras geracdes. A crise €, sem dlvida, uma crise
fruto de opc¢Bes politicas e econdmicas que foram feitas por regimes capitalistas e
socialistas, preocupados com o desenvolvimento e expansédo de suas fronteiras, sem
contar com as fragilidades das chamadas estruturas basicas de sobrevivéncia
planetaria, como o clima, a 4gua, a biodiversidade, os recursos ndo renovaveis e a
capacidade de suporte da natureza. Ignorando essas estruturas basicas, as
sociedades modernas foram criando mecanismos de expansao industrial, agricola e
tecnoldgica que dificilmente retrocederdo ao longo da histérial®’.

A promocgéo global do desenvolvimento depende essencialmente de um
crescimento compartilhado. Entende-se que seria necessario, para se reverter esse
quadro cadtico uma mudanca verdadeira de valores da sociedade!®,

Como assevera Jonasl0?

apos tratar da superacdo do imperativo categorico kantiano, é
necessario que se tenha um novo imperativo, adequado ao novo
tipo de agir humano e voltado para o novo tipo de sujeito atuante”,
assim expresso pelo filésofo: aja de modo a que os efeitos da tua
acao sejam compativeis com a permanéncia de uma autentica vida
humana sobre a Terra; ou, expresso negativamente: aja de modo a
que os efeitos da tua acdo ndo sejam destrutivos para a
possibilidade futura de uma tal vida; ou, simplesmente: ano ponha
em perigo as condi¢cbes necessérias para a conservacao indefinida
da humanidade sobre a Terra; ou, em um uso novamente positivo:
inclua na tua escolha presente a futura integridade do homem com
um dos objetivos do teu querer.

A ética ambiental deve caminhar para que a sociedade possa conjugar e
respeitar os limites imanentes da natureza com a pretensao de producdo e consumo
da sociedade tecnolégica. Ou seja, é necessario que a sociedade fagca uma opcao
responsavel, ndo colocando em perigo a sua propria existéncia. As mudancas
climaticas, o aquecimento global, o efeito estufa, o crescimento da escassez dos
recursos hidricos, a perda acelerada da biodiversidade e tantos outros problemas
mundiais da crise ambiental nos mostram que os limites da natureza ja sdo uma

realidade inquestionavel em curto prazo.

107 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; PILOTTO, Melissa Abramovici. op. cit., 2014.

108 MORIN, EDGAR. Introducdo ao pensamento complexo. Traducdo de Eliane Lisboa. 3 ed. Porto Alegre:
Sulina, 2007. p. 36.

109 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagéo tecnoldgica. Rio de
Janeiro: Contraponto: PUC-RIo, 2006, 47-48.
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2.30 Principio Constitucional da Precaucgéo para a Promoc¢do do Desenvolvimento
Sustentavel

O principio constitucional da precaucao permeou historicamente os esforcos
sustentaveis da sociedade e do Governo com a realizacdo de um resgate de conceitos
de sustentabilidade e de meio ambiente. Seu conceito trouxe a luz a figura sociedade
de risco. Na sequéncia da progressiva socializacao de inovacdes tecnoldgicas iniciada
pela Revolucao Industrial, a sociedade de risco € uma verdadeira Caixa de Pandora.
“Na sociedade de risco, os efeitos desconhecidos e inesperados passaram a ser uma

forca dominante.”10

No mundo moderno, existe certo consenso sobre o fato de que a
certeza e o perigo foram substituidos pela incerteza e pelo risco.
Essa mudanca esta diretamente vinculada a complexidade da
sociedade atual, considerada como uma sociedade de risco, seja
em uma escala espacial, seja temporal*!,

Assim, risco e precaucéao estao intimamente relacionados, visto que, segundo
Schwartz, “no contexto de incertezas e de indeterminagcées pés modernas, que se
comeca a criar um artefato suficiente de estratégias tendentes a relativizacdo de um
provavel dano futuro e de consequéncias irreversiveis1?”.

O principio da precaucéo foi adotado na Conferéncia das Na¢des Unidas que
discorreu sobre 0 meio ambiente e Desenvolvimento, em sua declaracéo de principios

que foi disposto no item 15 do texto com a seguinte redacéo

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucao
deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com
suas capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser
utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e
economicamente vidveis para prevenir a degradacéo ambiental'*3.

O principio da precaucdo, como principio estruturante do Estado de Direito

Ambiental, corresponde a esséncia do direito ambiental e inscreve-se em uma nova

110 HAHN, Robert W.; SUNSTEIN, Cass. The precautionary principle as a basis for decision making.

The Economics Voice, v. 2, n. 2, article 8, 2005. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=721122>. Acesso em:
jul.2017

111 | IEDKE, Ménica Souza; SCHIOCCET, Taysa. O direito e a protecéo das geragdes futuras na sociedade de
risco global. Veredas do Direito. v. 9, n. 17, jan./jun. Belo Horizonte, 2012. p. 109-131.

112 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004.

113 Sediada no Rio de Janeiro, no periodo de 3 a 21 de junho de 1992.
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modalidade de relagcbes do saber e do poder. A ideia da precaucdo € uma
reformulacéo da exigéncia cartesiana da necessidade de uma duvida metddica. Ela
revela uma ética da decisdo necessaria em um contexto de incerteza, e sua aplicacao
€ um dos sinais das transformacdes filoséficas e sociolégicas que caracterizaram o

final do século XX.114

Liedke e Schioccet, destaca o que dispde a Diretiva XXIV da Comissao das

Comunidades Europeias, no que se refere ao Principio da Precaucao:

O principio da precaucgéo define a atitude que deve observar toda
pessoa que toma uma decisdo concernente a uma atividade que se
possa razoavelmente supor que comporte um perigo grave para a
salde ou a seguranca das geracdes atuais ou futuras, ou para o
meio -ambiente. Ele se impde especialmente aos poderes publicos,
gue devem fazer comércio entre os particulares e entre os Estados.
Ele exige que se adotem as condi¢cdes que permitam, por um custo
econbmico e socialmente suportavel, detectar e avaliar o risco,
reduzi-lo a um nivel aceitavel e, se possivel, elimina-lo, informar as
pessoas interessadas e recolher suas sugestdes sobre as medidas
imaginadas para trata-lo. Esse dispositivo de precaucéo deve ser
proporcional a amplitude do risco e pode ser a todo momento
revisto®®,

O principio em andlise articula-se na base de dois pressupostos: a
possibilidade que condutas humanas causem danos coletivos vinculados a situacoes
catastroficas que podem afetar o conjunto de seres vivos — por uma parte —, e a falta
de evidéncia cientifica (incerteza) a respeito da existéncia do dano temido — por outra.
Incerteza ndo somente na relacdo de causalidade entre o ato e suas consequéncias,
mas quanto a realidade do dano, a medida do risco ou do dano!?®.

Pode-se observar que a gestdo publica potencializa a eficiéncia de suas
decisdes quando evoca o principio da precaucéo, reduzindo os impactos das decisdes

politicas em funcéo da relagéo risco-beneficio para a sociedade!'’.

Um fenémeno na reducdo dos riscos ambientais se perfaz no uso
do poder de compra pelo Estado. Como uma grande consumidora,
a Administracdo Publica induz a producéo e o mercado na inclusdo
de critérios sustentaveis nas suas contratagfes. Quando

114 | ASCOUNE, P., “La précaution un noveau standard de jujement”. In: Esprit, nov.,1997,p.131. Apud: BERGEL,
Salvador. “El principio precautorio y la transgenesis de las variedades vegetales”. In: BERGEL, Salvador; DIAZ,
Alberto. Biotecnologia y Sociedad. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001. p.77.

115 | IEDKE, M6nica Souza; SCHIOCCET, Taysa. Op.cit., 2012. p.34.

116 HAMMERSCHMIDT, Denise. Op.cit., 2010. p.109.

17JESUS, Carlos Silva de; et. al. Compras Publicas Sustentaveis e o Principio da Precaucdo: uma Abordagem
Tedrica. In: X Simpésio de Exceléncia em Gestdo e Tecnologia. Resende-RJ, 2013.p.2.
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analisadas a luz do principio da precaucao, as compras publicas
sustentaveis se confirmaram como um instituto proativo e eficiente
de gestdo, com legados para a sociedade e para propria
Administracdo Publica®®,

Na gestao tradicional dos riscos, exigiam-se provas cientificas concludentes
antes de avancar-se para a regulacdo de um produto ou atividade que envolvesse
riscos. O principio da precaugdo € uma nova forma de gestdo da incerteza mais
evoluida que a gestao preventiva, uma vez que as provas cientificas irrefutaveis nédo
sdo mais exigidas antes da regulacdo. Com efeito, a gestdo precaucional implica a

regulacdo urgente de riscos hipotéticos, ainda ndo comprovados*®.

E é nesse momento da gestdo dos riscos que reside o diferencial
do principio da precaucdo, posto que se fala em principio da
precaucdo quando as informagdes que se tém sobre 0s riscos séo
precérias, ndo se podendo determinar com seguranca um juizo de
avaliacdo razoavelmente correto.

E gracas ao principio da precacéo que se tem colocado em atual discuss&o o
meio ambiente na sociedade de risco. E ele que tem possibilitado relacionar-se, por
um lado, ao constante avango no uso das novas tecnologias e, de outro lado, evitar-
se 0s riscos inerentes a essa nova configuracao social. O principio da precaucéo,
desse modo, tem servido como sustentacao ao Direito Ambiental, no sentido de pautar
0s novos debates ambientais, sobretudo no que diz respeito aos seus aspectos
normativos e decisorios'?°.

No contexto da precaucdo a atuacdo projetiva do estado é a propria gestao
de eventos, a escolha de fazer ou deixar de fazer algo em funcéo da relacédo risco-
beneficio nas acdes da administracdo publica. Um risco que a sociedade tem
experimentado e que “caracteriza-se em funcéo de decisbes politicas muitas vezes
tomadas a sua revelia?'”.

Segundo Freitas Martins, as primeiras referéncias embrionarias assentadas
na precaucdo surgem, em meados dos anos oitenta, em matéria de protecdo da

camada de 0z6nio com a adocdo de medidas tendentes a reducao das emissdes de

118 |bidem, p.2.

119 AYALA, Patryck de Araujo; LEITE, José Rubens Morato. Direito ambiental na sociedade de risco. Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 2004. P. 75

120 COELHO, Margarete de Castro. op.cit., p.2.

121 HAMMERSCHMIDT, Denise. op.cit., 2003, 136-156.
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determinadas substancias entre as quais os CFC's (clorofluorcarbonos)'?2. A autora

prossegue ensinando que,

desde 1976, diversos paises haviam voluntaria- mente adotado
medidas para reducao da emissdo de CFC’s. Mas remonta a margo
de 1985 o primeiro acordo internacional sobre a matéria, com a
assinatura por vinte e sete paises da Convencdao de Viena, em que se
procedeu a instituicAo de 6Orgdos encarregados de negociar um
protocolo de acordo sobre as medidas legais a adotar, o qual foi
realizado em Montreal, em setembro de 1987, prevendo-se, em escala
internacional, medi- das de regulamentacéo.

Para a aplicacdo do abalizado principio, deve haver uma vinculagéo estrita a
analise da evolucdo cientifica, que sustenta, objetivamente, ndo apenas a
temporalidade, mas essencialmente a necessidade das medidas. Dai podemos
observar uma primeira aproximacao a um dos pilares fundamentais em que se assenta
o0 principio: a necessidade de atuacdo ante a falta de evidéncia cientifica.'?®

Hammerschimdt defende que a sua manutencdo e permanéncia estédo
vinculadas a permanéncia da insuficiéncia, imprecisdo e inconclusdo dos dados
cientificos (fundamento objetivo) ou, ainda, ao julgamento de convic¢édo do acentuado
potencial de perigo, que impeca que se tome a decisdo no sentido de permitir que a
sociedade o suporte (fundamento politico).'24

Para que se possa melhor compreender o principio da precaucédo, salutar
estabelecer uma distincdo entre ele e o principio da prevencdo, buscando-se as

possibilidades de cada um, seus conteudos, suas possibilidades.

embora sejam ambos os principios manifestacdes modernas de
uma ideia antiga — de defesa da prudéncia ambiental e da
sustentabilidade -, distinguem-se tanto pelas condicBes de
aplicacdo quanto pela natureza das medidas evitatérias que
promovem. Por isso, opina, ndo faz sentido defender o alargamento
do principio da prevencao a ponto de consumir o principio da
precaucdo'?.

Segundo leciona Aragao, o principio da precaucao so6 intervém em situacoes

de riscos ambientais e de incertezas cientificas, com o intuito de limitar aqueles riscos

122 FREITAS MARTINS, Ana Gouveia e. O principio da precaucdo no direito do ambiente. Lisboa: Associac&o
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2002, p.25.

123 |bidem, p.26.

124 HAMMERSCHMIDT, Denise. op.cit., 2003, 136-156.

125ARAGAO, Maria Alexandra. Principio da precaucdo: manual de instrucdes. Revista CEDOUA, n.22. Coimbra,
mar/2008.p.13.
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ainda hipotéticos ou potenciais, por sua vez a prevenc¢ao busca controlar riscos ja

comprovados, por isso o principio da precau¢do e denominado proativo enquanto o
da prevencao é reativo.
E € porisso que

as acdes ancoradas no principio da prevencdo tém como finalidade

imediata evitar a ocorréncia de um dano certo, enquanto as acodes

fundadas no principio da precaucao tém duplo objetivo: evitar o laissez

faire (deixar fazer do liberalismo econdmico) em situacfes de incerteza

legitima e produzir o conhecimento sobre o risco em causa, seja para dar

origem a acdo preventiva, seja para liberar a atividade afastando a
possibilidade de risco??®.

O principio da prevencdo € 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 contrario, enfrenta a outra natureza da incerteza: a incerteza dos
saberes cientificos em si mesmo.

Portanto, ndo h& que se confundir precaucdo com prevencédo, o objetivo do
primeiro ndo estd em evitar, em reagir a um dano produzido ou na iminéncia de
produzir-se, de modo que a experiéncia negativa ndo mais se repita. Precaucéo se
relaciona com a ciéncia. E uma quest&o técnica, visto que se procura evitar um dano
mesmo antes de se ter certeza sobre a existéncia de um risco?’.

A aplicagéo do principio da precaucdo exige um exercicio ativo da duvida e
nos coloca na presenca de um risco imensuravel. A logica da precaucéo nao visa ao
risco (que releva a prevencéo), sendo que se amplia a incerteza, isto €, aquilo que se
pode ter sem poder ser avaliado, sendo que a incerteza ndo exonera de

responsabilidade; ao contrario, ela reforca a criar um dever de prudéncia.’?®

Sendo assim, pode-se mencionar que a prevencao atua no sentido de inibir o
risco de dano potencial, ou seja, procura-se evitar que uma atividade sabidamente
perigosa venha a produzir os efeitos indesejaveis. Por sua vez, o principio da
precaucdo atua para inibir o risco de perigo potencial, qual seja, o risco de que
determinado comportamento ou atividade seja daquelas que podem ser perigosas

abstratamente.12®

126 |bidem. p.13

27DALLARI, Sueli Gandolfi; VENTURA, Deisy de Freitas Lima. O principio da precaugdo: Dever do Estado ou
protecionismo disfarcado? Revista Sao Paulo Perspectiva. Sdo Paulo: Fundacdo SEADE, v. 16, n. 2, abr./jun.
2002, p. 59.

128 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2001, p.169.
129 L EITE, José Rubens Morato. Op.cit., 2000, p.62.
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No principio da precaucgéo o perigo é potencial ou de periculosidade
potencial que se quer prevenir. No da prevencao o perigo deixa de
ser potencial, ja é certo, tem-se 0s elementos seguros para afirmar
ser a atividade, efetivamente, perigosa, de modo que n&o se pode
mais pretender, nesta fase, a prevencao contra um perigo que
deixou de ser simplesmente potencial, mas real e atual. Na
prevengéo, a configuracdo do risco transmuta-se para abandonar a
gualidade de risco de perigo, para assumir a do risco de producdo
dos efeitos sabidamente perigosos®°,

O principio da precaucao tem na sua base a ideia de que é imprescindivel
gerir os riscos ambientais, adotando-se uma atitude de antecipacédo preventiva que se
revela a longo prazo como menos onerosa para a sociedade e o ambiente e mais justa
e solidaria com as geracgdes futuras. Postula, assim, uma reducdo do grau de prova
exigivel para que uma determinada atuacdo possa apresentar-se como necessaria e
legitimal3!,

Neste interim, ele parte do reconhecimento das limitac6es da ciéncia, requer
a sua contribuicdo inestimavel na pesquisa e tratamento de incertezas, desta forma,
o referido principio propfe-se a instituicdo de grupos cientificos de consulta e a
divulgagdo publica e alargada dos novos conhecimentos e incertezas cientificas,
mediante o estabelecimento de mecanismos oficiais de informagédo sobre 0s riscos,
os quais devem compreender o acesso as fontes de informacdo sobre riscos
ambientais geridas pelas proprias empresas (constituindo, nessa medida, a
consagracéo da natureza publica desse tipo de informacdes)*32.

Em raz&o dos avancos tecnolégico e cientificos nos ultimos anos, a sociedade
coloca-se numa condigdo em que as vantagens que se apresentam no curto prazo
podem, com efeito, representar danos ou desvantagens, sobretudo ambientais, no
meédio e no longo prazo . Em linhas gerais, o principio da precaucdo apresenta uma
nova forma de relacionar ciéncia e direito. A aplicacdo do principio tem ensejado a
producdo de cada vez mais pesquisas, haja vista o investimento, pelo Estado, em
tecnologia para transformar o risco potencial em uma margem mais confortavel de

conhecimento sobre 0s riscos existentes.

130 |hidem, p. 63-64.

131 MARTINS, Ana Gouveia e Freitas. O principio da Precaucéo no Direito do Ambiente. Lisboa: Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2002. p. 54.

132 HAMMERSCHMIDT, Denise. op.cit., 2010,p.59.
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2.4 A Modernidade Reflexiva: o risco como componente da sociedade contemporanea

Os riscos contemporaneos explicitam os limites e as consequéncias das
praticas sociais, e traz consigo um outro elemento - a reflexividade. A sociedade,
produtora de riscos, torna-se crescentemente reflexiva, o que significa dizer que ela
se torna um tema e um problema para si propria.

Os estudos desenvolvidos por Ulrich Beck, diferentemente daqueles que
falam de uma ‘pdés-modernidade’, demonstram que ele acredita que ainda vivemos
uma modernidade, mas uma modernidade reflexiva, e preocupa-se em entender e
descrever as caracteristicas dessa realidade. Para as questdes trazidas, nos
interessa a preocupacdo do autor em conceituar o risco, apresentar a sociedade
contemporanea como uma Sociedade do Risco Global — para ele, a ciéncia e a
tecnologia apresentam papel central na proliferacdo dos riscos fabricados e de
extensao planetaria - e entender como os problemas ambientais se inserem nessa

nova dinamica social'33.

Importa, também, o cenario composto por duas modernidades. A
primeira baseia-se na categoria dos Estados-Nag&o, cujas
relacbes sociais, redes e comunidades entendem-se em um
sentido territorial. A segunda, chamada de modernidade
reflexiva, verificavel desde a década de, extrapola o sentido da
anterior e requer que a sociedade responda simultaneamente a
cinco desafios: a globalizacéo, a individualizag&o, a revolugéo de
géneros, 0s subempregos e 0s riscos globais (como a crise
ecoldgica e o colapso dos mercados financeiros)3
Uma vez que vivemos em uma Sociedade do Risco, para analisar e
compreender o significado desse processo de mudanca social, Beck defende que
seria mais apropriado utilizar como categoria analitica o conceito de “modernidade
reflexiva”. “Reflexiva” ndo com a ideia de reflexdo (como poderia sugerir o adjetivo
“‘reflexiva”), mas de autoconfrontagdo com as consequéncias da Sociedade do
Risco que n&o puderam ser resolvidas de forma adequada no sistema da
sociedade industrial e revisdo continua a partir de novas informagdes ou
conhecimentos.
A teoria da modernizacao reflexiva, além de apresentar os efeitos reflexos

advindos do modelo de desenvolvimento, inspira a reflexdo acerca da necessidade

133 SETZER, Joana. Op.cit., 2007.p.34.
134 |bidem, p.35.
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de mudanca das regras estruturais dos sistemas vigentes, que desencadeiam tantos
problemas socioambientais’®.

A problematica socioambiental, mais que uma crise ecolégica, é um
guestionamento do pensamento e do entendimento com o0s quais a civilizacdo
ocidental compreendeu o ser, 0os entes e as coisas: “da ciéncia e da razao
tecnolégica com as quais a natureza foi dominada e o mundo moderno
economizado”*36,

Se antes considerava-se que 0s perigos eram gerados externamente, pelas
forgas ocultas e natureza, os riscos atuais sdo fundados simultaneamente pela
evolugcdo técnica- cientifica-informacional-consumerista, de cunho econdmico
liberal, demonstrando o triplo carater da inovag¢do cientifica que se tornou
(con)causa, instrumento de definicdo e fonte de solucéo dos riscos, de modo que 0s
prejuizos socioambientais passam a ser percebidos mesmo como alternativa e
oportunidade no mercado de bens e consumo*®’,

Esse estado de vulnerabilidade se reverbera por toda sociedade,
relacionado a pobreza politica, as crises econémicas, crises de representatividade,
crises ecoldgicas, crises bélicas, numa propagacdo do conflito na Sociedade de
Risco!,

Em vista disso, se percebe necessario abordar o panorama captado por
Giddens, Lash e Beck na obra “Modernizagao reflexiva: politica, tradi¢cao e estética
na ordem social moderna”, em que se compreende a reflexividade dos nossos atos
e comportamentos, e a0 mesmo tempo, se propulsiona a modificacdo do perfil da

sociedade industrial e modernidade, para “uma reforma de racionalidade”*,

Essa perspectiva da teoria da modernizacéo reflexiva pondera néo
apenas no sentido da reflexividade, de provocar auto confrontacéo
pelos efeitos da acdo, mas também da potencial reflexdo. As
consequéncias maléficas desencadeadas pelo modelo de
crescimento industrial, da Sociedade de Risco, repercutem por
todas as dimensdes da vida em sociedade, e atingem a todos
indiscriminadamente, e no que constrange, impulsiona a reacao
pela mudanca das regras e recursos da estrutura social'#.

135 SILVA, Brisa Arnoud da. Op.cit., p. 104..

136 | EFF, E. Pensar a complexidade ambiental. In: LEFF, H. (Coord.) A complexidade ambiental. Traduc&o de
Eliete Wolff. Sdo Paulo: Cortez, 2003.

137 SILVA, Brisa Arnoud da. Op.cit., p. 104.

138 | EITE, José Rubens Morato. Op.cit., 2012. p. 15.

139 GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizacao reflexiva: politica, tradicéo e estética na ordem
social moderna. Traducdo de Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 13.
140 SILVA, Brisa Arnoud da. Op.cit., p. 105
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No decorrer do século XX, foi inegavel que a evolugéo tecno-cientifica trouxe
0 bem-estar a sociedade. Mas, por outro lado, para consegui-la fez-se necessario
explorar 0s recursos naturais existentes no planeta de forma incompativel, uma vez
gue estes sdo insumos na fabricacdo dos produtos e, em consequéncia, houve a
degradacdo ambiental, o exaurimento dos recursos naturais. Além disto, colocou em
risco a vida humana e de outras espécies (animais e vegetais)4*.

O que se percebe é que as consequéncias da globalizacdo possuem uma
abrangéncia ampla, pois abarca praticamente todos os aspectos do mundo social.
Todavia, em virtude da globalizacdo ser um processo em aberto e intrinsecamente
contraditorio, as suas reais implicacdes sao dificeis de serem previstas e controladas.
Outro modo de pensar esta dinAmica é em termos de risco, pois muitas sdo as
mudancas acarretadas pela globalizacdo, resultando em novas formas de risco, bem
diversas daquelas que existiam anteriormente. Ao contrario dos riscos ocorridos no
passado, que tinham causas estabelecidas e efeitos conhecidos, os riscos hodiernos
sdo incalculaveis e de implicacdes indeterminadas*2.

Por isso precede a sociedade de risco a analise do conceito de “modernidade
reflexiva”, que é a possibilidade de uma (auto) destrui¢ao criativa para toda uma era:
aquela da sociedade industrial, ressaltando que “o sujeito dessa destruigdo néo é a

revolugdo, ndo é a crise, mas a vitoria da modernizagdo ocidental”43.

viver na era da informacdo implica um aumento da reflexividade
social, cujo significado é pensar constantemente e refletir sobre as
circunstancias em que se vive. Por isso, Giddens aponta que as
sociedades quando se conduziam mais pelo costume e pela
tradicdo, as pessoas podiam seguir as maneiras de fazer as coisas
de uma forma mais irrefletida#*.

O conceito de modernizacao reflexiva, no estagio da pés-modernidade, em
que as ameagas produzidas no periodo da sociedade industrial tomam corpo,
revela, ndo apenas a limitagcdo do modelo de crescimento que ndo consegue trata-

los e assimila-los, mas, sobretudo, a potencialidade lesiva dos efeitos que

141 HANSE, Claudia Maria; CALGARO, Cleide. Modernidade Reflexiva e a Sociedade de Risco: o futuro da nova

era social. Disponivel em: <http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/21/07_modernidade_reflexiva.html>. Acesso
em: 22 jun 2017.

142 GIDDENS, Anthony. Sociologia. 4° ed. rev. atual. Trad.: Figueiredo, Alexandra; et. al. Sobral, José Manuel
(coord.). Lisboa: Fundagé&o Calouste Gulbenkian, 2004. p.65.

143 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASCH, Scott. Op.cit., 1997. p.12.

144 GIDDENS, Anthony. Op.cit., 2004. p.681.
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regressam das nossas acdes'?®. Sendo assim, modernizagéo reflexiva “significa
auto confrontacdo com os efeitos da sociedade de risco que ndo podem ser tratados
e assimilados no sistema da sociedade industrial4e.

A modernizacdo reflexiva se expressa de duas formas: a reflexividade
estrutural, em que a acao reflete as regras e recursos da estrutura social, e a auto
reflexividade, em que a acao reflete a, e, em si mesma. Desse modo, a reflexividade

ocorre por meio, e, em razao dos sistemas especialistas (em produzir riscos):

A sociedade, produtora de riscos, se torna crescentemente
reflexiva, o que significa dizer que ela se torna cada vez mais
autocritica, e ao mesmo tempo em que a humanidade gera perigos,
reconhece os riscos que produz e reage diante disso. A sociedade
global “reflexiva” se vé obrigada a confrontar-se com aquilo que
criou, seja de positivo ou de negativo.*®

O constante funcionamento e crescimento dos sistemas produtivos
apresenta ameacas que recaem sobre as préprias organizacdes e comunidades,
num efeito bumerangue, afligidos pelas proprias a¢des, com a disseminacao dos
problemas socioambientais em escala global, no que tange a injusta distribuicdo de
recursos, os efeitos da poluicdo, o desmatamento, a degradacdo dos recursos

hidricos, a destruicdo da camada de 0z0nio**’:

A modernizagao reflexiva entendida do ponto de vista dos efeitos
sobre o sujeito indica que uma agdo promovida por este recai
novamente sobre ele mesmo, tal como um bumerangue. Os
préprios agentes responsaveis pelo processo de contaminagéo sao
igualmente afetados por ela'*.

Segundo Morin, o reflexo levanta o paradoxo do duplo espelho. De fato, o
conceito positivista do objeto faz da consciéncia ao mesmo tempo uma realidade
(espelho) e uma auséncia de realidade (reflexo). E pode-se efetivamente adiantar que
a consciéncia, de uma maneira incerta sem duvida, reflete 0 mundo: mas se o sujeito
reflete 0 mundo, isto pode também significar que o mundo reflete o sujeito’°.

A reflexividade significa que fatores que ndao podem ser controlados tocam

145 GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Op.cit.,1997, p. 16-17.

146 |bidem, p. 16.

147 SILVA, Brisa Arnoud da op.cit., 2015, p. 108

148 DEMAJOROVIC, Jacques. Op.cit., 2003, p. 40-41.

149 MORIN, EDGAR. Introdugdo ao pensamento complexo. Traduc&o de Eliane Lisboa. 3 ed. Porto Alegre:
Sulina, 2007. p. 42.
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a nossa vida em indmeros aspectos e alcancam dimensdes que atingem a
coletividade como um todo, e portanto, é preciso enxergar com lucidez esse poder
gue a ciéncia e a classe dominante detém de estabelecer 0s riscos e prejuizos que
a populacéo sofre.11

Para que isso seja possivel é preciso assumir uma interacdo complexa da
vida e da vida em sociedade, para compreender, planejar, projetar e agir, sob pena
de suportar consequéncias que nos séo autoinfligidas.’

Segundo Giddens, no contexto da modernizagao reflexiva “ndo temos outra
escolha sen&o decidir como ser e como agir’, nos diferentes modos de se enfrentar
a multiplicidade de possibilidades da vida cotidiana®°.

A sociedade moderna € dinamica e esta terminando com suas formacdes de
classe, camadas sociais, ocupacdo, papéis dos sexos, familia nuclear, agricultura,
setores empresariais e, é claro, também com os pré-requisitos e as formas continuas
do progresso técnico-econémico. Este novo estagio, em que 0 progresso pode se
transformar em autodestruicdo, em que um tipo de modernizacao destréi outro e 0
modifica, denominando-as como etapas da modernidade reflexivals?.

Por essa razao:

Supde-se que modernizagao reflexiva signifique que uma mudancga
da sociedade industrial — ocorrida sub-repticiamente e sem
planejamento no inicio de uma moderniza¢do normal, autbnoma, e
com uma ordem politica e econémica inalterada e intacta — implica
a radicalizacdo da modernidade, que vai invadir as premissas e 0s
contornos da sociedade industrial e abrir caminhos para outra
modernidade’®?.

O supra referido autor reforca que no contexto da modernizagéao reflexiva “ndo
temos outra escolha sen&o decidir como ser e como agir”’, nos diferentes modos de
se enfrentar a multiplicidade de possibilidades da vida cotidiana. A reflexividade
significa que fatores que nédo podem ser controlados tocam a nossa vida em inimeros
aspectos e alcancam dimensoes que atingem a coletividade como um todo, e portanto,
€ preciso enxergar com lucidez esse poder que a ciéncia e a classe dominante detém

de estabelecer os riscos e prejuizos que a populacéo sofrelss,

150 GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Op.cit., 1997, p. 94.
151 |bidem, p. 12

152 |bidem, p. 13

153 BECK, Ulrich. Op.cit., 2006, p. 80.
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2.5A Responsabilidade Civil Sobreo Dano de Risco ao Meio Ambiente

Neste capitulo traremos a baila a funcao preventiva da responsabilidade civil
e a necessidade da releitura do conceito de dano de modo a abarcar a formacéao do
estado de danosidade para fins de imputagao.

A configuracdo juridica da Responsabilidade Civil apresenta uma evolugéo
muito célere e, ao evoluir, deve apresentar solucbes que atendam as novas
necessidades sociais e de protecdo a pessoa humana, sem, é claro, ir contra seus
proprios limites que harmonizam o sistema juridico. Isto decorre da pluralidade de
sentidos que sao atribuidos aos institutos juridicos e por outras areas do conhecimento
cientifico, sendo fundamental revisar as premissas e o0s elementos da
responsabilidade civil até as suas diversas funcdes!®.

A sociedade de incertezas se constitui também como a sociedade de riscos
decorrente dos processos de modernizacdo autbnoma, cujas ameacas escapam a

percepcédo sensorial e ao préprio dominio do conhecimento cientifico%®.

A complexidade e a incerteza da sociedade atual coloca em xeque,
inclusive, o pressuposto fundamental da existéncia humana, dada
as incertezas que inundam a producdo técnico-cientifica, que
causam danos igualmente incertos, ja que a dimensdo espaco-
temporal dos danos € nova e as lesdes ndo sdo mais pontuais,
imediatas e o tempo de vida do ser humano néo coincide mais com
a temporalidade dos danos?®®.

A Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro era tida apenas como subjetiva
no Cddigo Civil de 1916, ou seja, ndo havia qualquer previsdo legal sobre a
responsabilidade objetiva. Com o advento do cddigo Civil, Lei n°® 10.406/2002 a
responsabilidade objetiva comecou a ser prevista no ordenamento brasileiro. Sendo
assim, podemos afirmar que atualmente, a Responsabilidade Civil se subdivide em
subjetiva e objetiva, diferenciando-se uma da outra pela necessidade de se constatar
a existéncia ou ndo de culpa em relacéo ao dano causado.®’

Para aplicacdo da responsabilidade civil objetiva, ndo se exige a culpa, eis

154 FONSECA, Aline Klayse Dos Santos. Risco e Complexidade: a imputacéo da responsabilidade por danos
futuros a luz da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v. 1, n.
2, Belo Horizonte, Jul/Dez. 2015, p. 197 — 212.

155 |bidem, p.197-212.

156 |LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito de danos a um direito das condutas lesivas.
S&o Paulo. Atlas, 2012. p.34.

157 VIEIRA, Eriton; SILVA, Fabio Marcio Pild. Responsabilidade civil por dano ambiental: discussdes acerca das
teorias do Risco Criado e do Risco Integral . Forum de Dir. Urbano e Ambiental — FDUA. ano 13, n. 78, Belo
Horizonte, nov/dez. 2014, p. 30-37.
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que serd apurada apenas se houver uma conduta, que pode ser licita ou ilicita, existir
um dano a um bem juridico alheio e haver nexo de causalidade entre a conduta
causada e o dano sofrido.

O STJ ja apresenta um entendimento consolidado no sentido de que a
responsabilidade civil por danos ambientais, seja por lesdo ao meio ambiente
propriamente dito (dano ambiental publico), seja por ofensa a direitos individuais (dano
ambiental privado), € objetiva, fundada na teoria do risco integral, em face do disposto
no art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981, que consagra o principio do poluidor-pagador.t°®
No relatério do Recurso Especial 1.373.788-SP, o Ministro Relator prossegue no

sentido de que

a responsabilidade objetiva, calcada na teoria do risco, é uma
imputacdo atribuida por lei a determinadas pessoas para
ressarcirem os danos provocados por atividades exercidas no seu
interesse e sob seu controle, sem que se proceda a qualquer
indagacao sobre o elemento subjetivo da conduta do agente ou de
seus prepostos, bastando a relacdo de causalidade entre o dano
sofrido pela vitima e a situacao de risco criada pelo agente.

Tal situacao se configura, uma vez que a teoria do risco integral constitui uma
modalidade extremada da teoria do risco em que o nexo causal é fortalecido de modo
a nao ser rompido pelo implemento das causas que normalmente o abalariam (v.g.
culpa da vitima; fato de terceiro, forca maior). E foi acolhendo esta linha que o STJ
consagrou entendimento de que a responsabilidade civil por dano ambiental é
fundada na teoria do risco integral, que ndo admite excludentes de responsabilidade,
pois apenas requer a ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao ambiente

advinda de uma acéo ou omisséo do responsavel.

em relacdo aos danos ambientais, incide a teoria do risco integral,
advindo dai o carater objetivo da responsabilidade, com expressa
previsdo constitucional (art. 225, § 3° da CF) e legal (art.14, § 1°,
da Lei 6.938/1981), sendo, por conseguinte, descabida a alegacao
de excludentes de responsabilidade, bastando, para tanto, a
ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao ambiente
advinda de uma acéo ou omisséo do responsavel*®®,

Na Responsabilidade Civil por dano ambiental, temos, portanto, que o que

deve prevalecer é a aplicacédo da teoria da Responsabilidade Objetiva, que se funda

158 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.373.788-SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em
6/5/2014.
159 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. EDcl no REsp 1.346.430-PR, Quarta Turma, DJe 14/2/2013)
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na teoria do risco, oportunidade em que ndo ha que se evidenciar a culpa (sentido
amplo), bastando que estejam presentes a conduta (a¢cdo ou omissao, licita ou ilicita),
0 dano e o nexo e causalidade (correlacao entre dano e conduta).

Para Caio Mario da Silva Pereira, se alguém pde em funcionamento uma
atividade qualquer, “responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os
individuos, independentemente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano
é devido a imprudéncia, negligéncia ou impericia”'®

No mesmo sentido, Sérgio Cavalieri Filho entende que: Todo prejuizo deve
ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou independente de ter ou ndo
agido com culpa. Resolve-se o problema na relacdo de nexo de causalidade,
dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa.t6!

Conforme a ideia do risco abstrato, o dano é dispensavel para a
responsabilizacdo do agente, bastando que este se afaste do prescrito pelos
principios da prevencdo e da precaugdo, e assim, buscando uma verdadeira
antecipacéo do dano. Nao é necessario que o pior aconteca para que possamaos punir
aguele que lhe deu causa, quanto mais nos casos aonde o mal vem sendo anunciado.

Para Carvalho'%? a passagem de uma teoria do risco concreto (ou dogmatico)
para uma teoria do risco abstrato (proveniente das teorias sociais de autores como
Niklas Luhmann, Raffaele de Giorgi, Ulrick Beck) decorre da prépria mutacédo da
sociedade, ou seja, da transicdo de uma sociedade industrial para uma sociedade de
risco, na qual as inddstrias quimicas e atdmica demarcam uma producao de riscos
globais, invisiveis e de consequéncias ambientais imprevisiveis, enquanto 0s riscos
da sociedade industrial séo concretos (fumo, transito, utilizac&@o industrial de maquinas
de corte etc.), os riscos inerentes a sociedade de risco sdo demarcados por sua
invisibilidade, globalidade e imprevisibilidade. Os riscos invisiveis, surgidos em
acréscimo aos riscos concretos, apresentam uma nova face, isto €, sdo imperceptiveis
aos sentidos humanos (visao, olfato, tato, audicdo e gustacdo). Em que pese 0 risco
tratar-se de uma construgcdo social, essa nova formatacdo social ressalta a
importancia do futuro, na qual deve haver sempre a avaliacdo das consequéncias

futuras das atividades humanas?é3.

160 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p.140
161 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. P.137

162 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacéo civil pelo risco ambiental. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p.71

163 FONSECA, Aline Klayse Dos Santos. Op.cit., 2015, p.197-212.
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Lemos define o dano ambiental como:

Toda degradacdo do meio ambiente, incluindo os aspectos,
culturais e artificiais que permitem e condicionam a vida, visto como
bem unitario imaterial coletivo e indivisivel, e dos bens ambientais
e seus elementos corpOreos e incorpéreos especificos que o
compdes, caracterizadora da violagdo do direito difuso e
fundamental de todos a sadia qualidade de vida em um ambiente
sdo e ecologicamente equilibrado®4.

Este conceito de dano ambiental coaduna com o que dispde o § 3°, do artigo
225, da CRFB/88, ao estabelecer que: as condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancfes
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

Azevedo ressalta a existéncia de duas categorias de responsabilidade com
fulcro na teoria do risco, quais sejam, a teoria do risco impura e a teoria do risco pura.
A impura tem sempre, como substrato, a culpa de terceiro, que esta vinculado a
atividade do indenizador. A pura implica ressarcimento, ainda que inexista culpa de
qualguer dos envolvidos no evento danoso. Neste caso, indeniza-se por ato licito ou
por mero fato juridico, porque a lei assim o determina. Nestas hipéteses, portanto, ndo
existe direito de regresso, arcando o indenizador, exclusivamente, com o pagamento
do dano?®s.

Aquele que explora atividade econdmica se coloca na posigéo de garantidor
da preservacéo, e os danos que dizem respeito a atividade estardo sempre vinculados
a ela. Assim, descabe a invocacédo, pelo responsavel do dano, de excludentes de
responsabilidade civil, sendo irrelevante a discussdo acerca da auséncia de
responsabilidade por culpa exclusiva de terceiro ou pela ocorréncia de for¢ca maior,

conforme ensina Nery Junior:

Sendo a causa e efeito elementos fundamentais da
Responsabilidade Civil, a sua imputacdo de responsabilidade
passa pela consideracdo da relacdo entre uma conduta, dano (via
de regra deve ser especifico) e a comprovacgéo de relagbes causais
entre conduta e dano. Porém, como solucionar o problema do risco
ambiental ou biotecnol6gico se a sua exponenciagcdo possui uma
multiplicidade de causas concorrentes? Como responsabilizar se,
muitas vezes, ndo é possivel delinear especificamente o agente do

164 | EMOS, Patricia Foga Iglecias. Direito Ambiental: Responsabilidade Civil e protecdo ao meio ambiente. 3.
ed.Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

165 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigagdes: responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.
p. 370.
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dano/risco? De que maneira o sistema juridico poderia regular o
risco em um contexto no qual hd uma multiplicidade de
agentes/causas dificilmente identifichAveis e de um dano que se
proteja para o futuro?'®

E justamente a decisdo que difere o risco do perigo. Em apertada sintese,
Luhmann entende que a decisdo tomada diante de uma situacdo de perigo podera
gerar a existéncia do risco. De modo exemplificativo, a inundagéo é um perigo, porém,
o individuo que ergue sua casa no leito de um rio se expde a um risco. De modo
semelhante, o cigarro constitui um perigo, mas aquele que decide consumir se
encontra em uma situacéo de risco.

Mas se 0 risco esta presente em todas as circunstancias e dependera de uma
tomada de decisdo e de uma avaliacdo do observador acerca da relacdo temporal
para que lhe seja proporcionada a possibilidade de tomadas de decisbes com menor
potencial de risco futuro e, consequentemente, com menor afetacao difusa, evitando
o abalo na confianca, um evento indeterminado de situagdes que ndo podem ser
identificadas pelo conhecimento técnico, fazem com que a observacao realizada pelo
julgador ndo disponha de elementos seguros para estabelecer o nexo causal, motivo
pelo qual o risco supera os ditames causais, abrindo oportunidades a um novo
contexto de responsabilidades sobre as ameacas?®’.

A reparacao do dano, assumindo também um viés punitivo-preventivo, faz da
responsabilidade civil um método de controle difuso das condutas sociais. Por outro
lado, é inuatil defender qualquer tentativa de reconhecimento e aplicacdo das
chamadas novas fun¢des da responsabilidade, punitiva e preventiva, sem refletir qual
o papel do raciocinio econémico na atual sociedade6®.

A logica econbmica tem fundamentado decisbes que perpassam as
categorias juridicas, com a precificagdo do atuar humano e do proprio homem. Para
Levy'®®, “a partir do surgimento da empresa, € impossivel ndo considerar a
transformacdo do acidente em custo e a internalizacdo do dano como déficit
econdmico. As variaveis resumem-se a um célculo cujo objetivo ultimo € a obtencao
do lucro e a superacao da concorréncia”.

Partindo dessa problematizacdo ante as indagacdes de que € dificil reparar

166 FONSECA, Aline Klayse Dos Santos. Op.cit., 2015, p.197-212.

167 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito Ambiental e sustentabilidade. Curitiba: Jurua, 2006. p.7

168 HAMMERSCHMIDT, Denise. op.cit., 2003, p.136-156.

169 | EVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo. Atlas, 2012.
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aquilo ndo e reparavel ou precificavel, haja vista a necessidade de antecipacao desses
danos, o que se defende € uma necessaria releitura do instituto da responsabilidade
civil com vistas a constitucionalizacdo da disciplina.

Como leciona Venturi'’®, mais do que uma releitura do instituto pela
prevencéo, trata-se de uma verdadeira relegitimagéo social da disciplina.

O que se pretende demonstrar € que, dentro da l6gica do Capital,
principalmente quando tratamos do meio ambiente equilibrado, a mera reparacéo do
dano causado pelas empresas aliada aos inUmeros fatores que podem fazer com o
empregador saia impune, nada mais é do que um convite a prética do ilicito.

Desse modo, é imprescindivel que se imponham indeniza¢cdes de cunho
punitivo ou preventivo, capazes de levar as empresas a readequacdo de suas
condutas pelo simples fato de que os ilicitos deliberados, geralmente continuos e
reiterados, se tornariam ineficientes economicamente.

Assim, diante da crise de eficiéncia do modelo classico reparatéria da
responsabilidade civil, sobretudo no que tange as questdes ambientais, é fundamental
gue a responsabilidade civil passe a ser norteada pelos principios da prevencéao e da
precaucéao, pelos quais seja admitido que uma mera ameaca de dano possa justificar
uma demanda indenizatéria preventiva, seja coletiva ou individual, conforme
estabelece o artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal.

Afinal, os direitos mais caros aos seres humanos sdo dotados de
fundamentabilidade, extrapatrimonialidade e irreparabilidade, ndo cabendo serem
tutelados pela via pdés-violatéria, sob pena de plena inefetividade.

E necessario, portanto, que seja evitado que situagdes juridicas, envolvendo
degradacdo do meio ambiente, cheguem ao ponto de se considerar consumadas,
principalmente em razdo da dificuldade de se retornar ao estado anterior, bem como
os elevados custos que envolve sua recuperacao.

Cabe ao Poder Publico, na tomada de decisdes, que o fagca com respeito ao
Principio da precaugdo e do “Principio do in dubio pro natura, ou seja, na duvida,
devera optar pela solucdo que proteja imediatamente o ser humano e preserve o meio
ambiente”, impedindo com isto, a possibilidade de se aventar a teoria do fato

consumadol’l,

170VVENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: a prote¢éo contra a violagédo de direitos
e a tutela inibitéria material. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
171 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2002. p. 65.



3 DAS FORMAS DE CONTROLE PARA A LEGALIDADE DO
PROCESSO LICITATORIO DE ACORDO COM A ECONOMIA E
SUSTENTABILIDADE

3.1 A Educagéao para a Gestdo Ambiental, Cidadania e Judicializagcdo da Sociedade

De Risco: a economia do desenvolvimento sustentavel

Pretende-se demonstrar, neste contexto, a necessidade de se incrementar
0s meios e a acessibilidade a informagéo, bem como o papel indutivo do poder
publico nos conteddos educacionais e informativos de sua oferta, como caminhos
possiveis para alterar o quadro atual de degradacdo socioambiental. Trata-se de
buscar meios visando promover o crescimento de uma sensibilidade maior das
pessoas face aos problemas ambientais, como uma forma de fortalecer sua
corresponsabilidade na fiscalizacéo e no controle da degradacdo ambiental'’2.

Desta forma, a problematica ambiental constitui um tema muito propicio para
aprofundar a reflexdo e a pratica em torno do restrito impacto das acbes de
resisténcia e de expressdo das demandas da populacdo naquelas areas mais

afetadas pelos constantes e crescentes agravos ambientais.

A educacao ambiental dissemina a adoc¢éao de praticas sustentaveis
na interagcdo entre o ambiente, a sociedade e o desenvolvimento, e
deve ser implementada num sentido amplo, de uma educacao para
a cidadania, para a conscientizagdo de direitos e deveres, a
converter, cada pessoa, cada ator social, corresponsavel na defesa
pela qualidade de vida, dando voz ativa & sociedade e ao futuro que
esta sendo construido!’3.

A sustentabilidade busca a seguranca da humanidade, que abrange né&o
apenas o ambiente, mas juntamente as dimensdes sociais, culturais e econdmicas
compatibilizadas, e reivindica com o desenvolvimento sustentavel um comportamento

mais comprometido do setor publico, privado e da sociedade civil com o ambiente

172 JACOBI, Pedro Roberto. Educar na sociedade de riscos: o desafio de construir alternativas Pesquisa em
Educacdo  Ambiental. In: Revista USP, v.2, n2, p. 49-65  2007. Disponivel  em:
<www.revistas.usp.br/pea/article/download/30029/31916>. Acesso em: maio/2017. p.53.

173 |bidem, p.4
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saudavel*’4.

Assim, é preciso que se estabelecam democraticamente as prioridades da
coletividade nos momentos de administracdo dos riscos. Da mesma forma, quando
no estabelecimento das politicas publicas, € preciso observar-se seriamente quais
0s interesses que estdo comprometidos com o ideal de sustentabilidade e, de igual
modo, preocupados com 0S riscos presentes e as suas consequéncias para as
proximas gerages!’®

Por outro lado, ndo se pode admitir que a promocdo do bem-estar da
humanidade ignore o compromisso que se deve ter com as geracoes futuras a partir
da necessidade de gestdo dos riscos. Portanto, inclusive juridicamente, € preciso
conciliar os interesses relativos a prote¢cdo do homem com a protecao do patriménio
ecoldgicol’®.

E incontestavel que muitas questdes ambientais acabam judicializadas e
requerem dos juizes uma sensibilidade adequada sobre a relacé@o entre sociedade e
risco. Com efeito, o texto constitucional assevera uma unidade de cooperacéo, da
mesma forma inovadora que pede um comportamento social ativo do cidaddo em
face da coletividade e da sua necessidade de protecéo do patrimoénio ambiental. Com
iSso, exige ou pressiona o Estado na elaboracdo de normas contemporaneas
voltadas a concretizar essa cooperacao nas decisdes na esfera ambiental'’’.

Desse modo, a questdo ambiental ndo pode ser colocada como questéao
publica, no sentido de ser considerada um dever Unico e exclusivo do Estado. Deve-
se pensar a questdo ambiental de forma solidaria, em que toda a comunidade deve
comprometer-se com um ideal de democracia ambiental'’®. Nesse entendimento, a
tutela ambiental exige um engajamento de toda a coletividade, em que esta
responsabilidade deve ser compartilhada por todos. Nesse sentido, o Estado deve

promover as condi¢cdes democraticas de participacdo popular adequadas.

174 SILVA, Brisa Arnoud da. Uma Andlise Sobre a Modernidade Reflexiva e a Complexidade Ambiental no Estado
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178 COELHO, Margarete de Castro. Op.cit., p.2.



67

A sociedade do risco pressupde que se aproxime das instancias de deciséo,
publicas ou privadas, o cidaddo, em uma dimensao de participagdo democrética, que
€ 0 modelo diferenciado de participacdo que qualifica o conteddo da cidadania nas
sociedades de risco, mediante 0 acesso e 0 exercicio direto nas instancias de
decisédo sobre o risco'’.

Diante da tarefa do direito de orientar as condutas dos sujeitos na sociedade
civil, incumbe as empresas o0 dever de superar barreiras culturais e econémicas
ultrapassadas e convencer seus investidores a ado¢ao de uma postura proativa no
que concerne a preservacao ambiental, rumo a e coeficiéncia, no sentido de que a
colocacao no mercado, de bens e servigcos, deve propor relacdo preco, qualidade e

cuidado com o meio socioambiental€o,

Satisfazer as necessidades humanas significa coadunar melhor
gualidade de vida, e, redugédo dos impactos ambientais e do uso
dos recursos nhaturais, passando a considerar o ciclo inteiro de vida
de um produto, e reconhecendo a capacidade do planeta de prover
e suportar a demanda, de modo a se amenizar os rastros da pegada
ecoldgica'®l,

A procura por alternativas tem contribuido para que as empresas repensem
0S negocios prejudiciais ao ambiente e empreendam outros ambientalmente
favoraveis, afinal “Adaptar-se aos preceitos da sustentabilidade ndo € um processo
facil para as companhias que se veem constantemente forcadas a pensar a curto
prazo. Porém, é um passo essencial"®?,

As iniciativas de gestdo ambiental envolvem diretrizes e atividades
administrativas e operacionais realizadas com o objetivo de proteger o ambiente, seja
eliminando ou reduzindo os danos e problemas causados pela acdo do homem, ora
evitando que eles surjam, e desse empenho, toda a humanidade é favorecida®s.

Nesse sentido, muitas empresas ja reconhecem que residuos solidos,
emissOes atmosféricas e impactos ambientais sdo sintomas de sistemas improdutivos,
ao passo que reduzir ou eliminar a rejeicdo de residuos na fonte, antes que sejam

produzidos, aumenta a produtividade da empresa, pois a redugdo de poluentes
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significa recursos poupados para serem investidos em producgéo e funcionarios.'*

Vislumbrar a sustentabilidade como uma possibilidade de negdcios é perceber
a oportunidade de elevar rendimentos e participacdo no mercado por meio da
inovacdo. A sustentabilidade, quando relacionada a criacdo de valor, viabiliza
condicdes necessérias para a criacdo de valor sustentavel para a empresa,
diferenciando de suas concorrentes, dotando-se de vantagens competitivas
sustentaveis.8°

Conferindo a poderosa arma de controle social pelo mercado consumidor, € 0
consumidor que orienta a demanda de bens e servicos com maior adequacao a
critérios ambientais, em detrimento de outros, e assim € de se esperar que iSsSO
influencie positivamente atitudes e comportamentos empresariais e produza uma
reorientacdo ao setor produtivo para um comportamento ambientalmente mais
respeitoso, para aderir a responsabilidade socioambiental®®®,

Porém, a consciéncia e responsabilidade socioambiental somente sera
incrementada com a disseminacdo da educacdo e informacdo ambiental idénea. A
informacéo revela-se como instrumento fundamental para a participacdo democratica
nas escolhas e decisées que concernem ao ambiente e que, Como SOmMos integrantes
dessa teia e vivemos nessa interacdo, atinge reflexamente a todos nés.8’

Para que a sociedade possa participar adequadamente do processo de
gestdo de riscos, ha que se viabilizar canais de participa¢do, construindo uma
democracia ambiental consistente, transparente, em que as informacgdes sejam as
mais adequadas e no nivel do segmento social ao qual se destina, facilitando a
compreensao dos riscos e do conhecimento cientifico, condicdo essencial para a
qualidade da tomada de decisdes, que deve ser o mais aberta possivel e, sobretudo,
compartilhada®®.

Portanto, a postura preventiva propria do principio da precaucdo exige que
o ideal de democracia ambiental envolva a apreciacdo de todos o0s riscos no
processo de tomada de decisdo. Por tudo isso, é necessario que se compreenda a

importancia do principio da precaucéo, ndo apenas sob um ponto de vista pratico,
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pois esse principio favorece a adocdo de um modelo de tomada de decisdo mais
seguro, que proporciona uma melhor condicdo de controle e administracdo das
informagdes para a tomada de decisdes sobre 0s riscos!®,

Desse modo, a incerteza cientifica pode dar lugar a um certo aprimoramento
democrético, pois as escolhas ndo podem ser exclusivamente técnicas. Nem
politicas. Mas, quando se colocam na mesa de negociacbes valores mais
democraticos e plurais, e ndo fundamentalmente dados cientificos, a democracia tem
mais a ganhar em termos de qualidade das suas decisoes.

N&o se esta aqui a sustentar que o conhecimento cientifico, especializado,
nao tenha peso fundamental no processo de deciséo sobre riscos e sim que, mesmo
guando as bases informativas apresentadas pela ciéncia sdo insuficientes, ainda
assim € preciso que se tome uma decisado. E a sociedade tem mais a ganhar quando
se incorpora uma pluralidade de novos atores e desenvolve-se uma opg¢ao politica
comprometida com uma ética de responsabilidade e precaucéo!®.

Uma democracia ambiental pressupde uma cidadania participativa. De outro
lado, requer um Estado capaz de garantir a realizacdo de uma democracia ambiental,
seja legislando ou através da implantacéo de politicas publicas!®t. Do mesmo modo,
o Estado deve ser capaz de garantir e permitir informacdes adequadas sobre o meio
ambiente & cidadania. De outro modo, o Poder Publico estaria a comprometer a
propria ideia de democracia ambiental®®?,

Nesse cenéario, € importante também a postura do Poder Judiciario. Se a
cidadania deve estar comprometida com a discussdo ambiental, e ao Judiciario é
assegurado o pleno acesso de todos os cidadaos, invariavelmente uma série de

guestdes ambientais acabam se judicializando.

ApOs a constitucionalizagdo da matéria ambiental no art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988, internaliza-se um novo objetivo as
funcbes estatais: a protecdo do meio ambiente. A mencéo
expressa constitucional de que, para assegurar a efetividade
deste direito, incumbe ao Poder Publico uma série de deveres de
protecdo expressos (8 1°, do art. 225, CF), consolida a estrutura
basilar da funcdo ambientalmente amiga do Estado de Direito.
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Com isso, o0 Estado democratico ambiental trata-se do Estado que
leva 0 meio ambiente como um critério de afericdo para tomar
suas decisfes!®,

Mais do que isso, o Judiciario pode ser colocado como instrumento
adequado ao combate dos que ameacam comprometer o meio ambiente. Com efeito,
ha uma série de casos em que s6 uma decisado judicial pode impor a determinado
agente que se abstenha na promocao de certos tipos de danos ambientais. Por outro
lado, ndo é certo que a cidadania tem mais a ganhar quando se discute a maioria
dos temas ambientais na arena do Poder Judiciario'®*.

Neste sentido, vale ressaltar que, conforme ensinam Pereira e Grau'®,

mecanismos de participacdo cidada associados a formulag&o e/ou
controle de politicas setoriais, como saude, educacéo, afloram em
praticamente todos os paises. Por outro lado, adquirem importancia
e respaldo juridico as instituicbes de democracia direta (referendo,
iniciativa popular, revogacdo de mandato), e se consagram acoes
de interesse publico (direito de peticdo, amparo coletivo, acao de
tutela, acdo popular, etc.)associadas aos direitos de terceira
geracao relativos a defesa de direitos coletivos e difusos, bem como
ao direito a um meio ambiente sadio e equilibrado, a competicao,
etc.

A educacao ambiental refere-se como pré-disposicao a cidadania, sendo um
processo continuo que visa formar uma consciéncia ecolégica e atuacdo de cada
cidaddao para a devida aplicacdo do conhecimento no dia-a-dia. Serve como
instrumento de preservacdo e recuperacdo dos danos ambientais, com 0 USO
equilibrado e racional dos elementos disponiveis na natureza, para a formag¢ao de uma
sociedade moralmente ética, econdmica e ambiental em busca do desenvolvimento
sustentavel, voltado a promocéo da dignidade humanat®®.

Uma vez que violado o direito ao meio ambiente sadio, também se violam
direitos humanos. Nesse sentido, verifica-se a importancia da Educacdo Ambiental®’.
Adequacéo e continuidade séo elementos fundamentais da Educacdo Ambiental, pois

se deve buscar adaptar as condicbes do ambiente e do tempo, para responder
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adequadamente as necessidades. Verifica-se que a ciéncia tradicional basica nédo é
suficiente para enfrentar as situagdes complexas, caoticas, € necessério estabelecer
uma ética ambiental que oportunize possibilidades de lidar com situagcdes instaveis

sem desprendimento do conhecimento cientifico®.

a promocdo da educagdo ambiental, como processo politico e
pedagogico, direcionada a mobilizacdo do exercicio da cidadania, permite
amealhar conhecimentos, valores e habilidades, para se reverter este
pavoroso quadro de desigualdade social e para (re)aprender a
complexidade das variaveis ambientais numa visao integrada de mundo,
contribuindo para fomentar acbes emancipatérias criticas e
sensibilizadoras de conservacao e preservacdo ambiental.1%®

Assim, faz-se necessario estabelecer uma ética econémica e ambiental, com
um sistema de valores oportunizando limitagdes, a fim de conciliar o desenvolvimento
econdmico com o uso equilibrado e racional dos elementos que estdo disponiveis na
natureza, para equilibrar cidadania e protecdo do meio ambiente voltado a promocao
da dignidade humana?®°,

A chamada ética ambiental passou a ser uma mediacao fundamental para que
haja uma mudanca nos habitos social e ecologicamente injustos e incorretos, com o
objetivo de construir novos costumes, que sejam mais adequados as mudancas
ambientais que estdo ocorrendo e que, certamente, se agravardao num futuro
proximo?01,

O meio ambiente sadio é condi¢cdo para a vida em geral. Quanto a formacao
de uma consciéncia ecoldgica planetaria, Morin esclarece que o objeto da ciéncia
ecologica é cada vez mais a biosfera em seu conjunto, e isso em funcédo da
multiplicacdo das degradacdes e poluicdes em todos os continentes e da deteccéo,
desde os anos 1980, de uma ameaca global a vida do planeta. Donde uma tomada
de consciéncia progressiva, que encontrou sua manifestacdo no Rio de Janeiro em
1992, da necessidade vital, para a humanidade inteira, de salvaguardar a integridade
da Terra®®,

O grau de exigéncia e bem-estar da humanidade revela um horizonte quase

ilimitado para o consumo, resultando em uma insaciavel sede de ter e possuir que
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dificilmente se conseguira frear dentro do contexto social e mundial contemporéaneo,
gerador de riscos potenciais e abstratos incomensuraveis. O desafio da ética, diante
desse impasse, consiste em buscar e resgatar valores que possam equilibrar esse
descompasso entre os limites da natureza e as aspiracoes do ser humano.

A reflexdo sobre “sociedade de risco” nos permite abordar a complexa
tematica das relages entre meio ambiente e educacao a partir de alguns parametros
presentes nas praticas sociais centradas na “educacdo para a sustentabilidade”.
Num contexto marcado pela degradacdo permanente do meio ambiente e do seu
ecossistema, a problemética envolve um conjunto de atores do universo educativo
em todos os niveis, potencializando o engajamento dos diversos sistemas de
conhecimento, a capacitacdo de profissionais e a comunidade universitaria numa
perspectiva interdisciplinar.

O caminho para uma sociedade sustentavel se fortalece na medida em que
se desenvolvam praticas educativas que, pautadas pelo paradigma da
complexidade, aportem para a escola e os ambientes pedagdgicos uma atitude
reflexiva em torno da problematica ambiental. Na medida em que o tema da
sustentabilidade confronta-se com o paradigma da “sociedade de risco”, isso
demanda a necessidade de se multiplicarem as praticas sociais baseadas no
fortalecimento do direito ao acesso a informacéo e a educagdo em uma perspectiva

integradora®®3,

3.2 Da Correta formulacéo das Clausulas Editalicias para viabilizar a efetivacéo das

compras publicas sustentaveis

Importante estabelecer a relevancia de uma correta formulagéo das clausulas
editalicias para as compras nos procedimentos licitatorios. Isso porque os editais
sustentaveis podem sim priorizar produtos em cujos processos produtivos sejam de
comprovadas a¢bes e medidas adotadas para eficiéncia energética, economia de
agua, uso de tecnologias limpas, bem como de matérias-primas provenientes de
manejo sustentavel, recicladas, reaproveitadas, etc, sem infringir qualquer norma legal

ou principio basilar das compras publicas.
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Biderman?%4 observa que o edital de licitacdo, como ocorre em outros paises,
torna-se um importante e eficiente meio de se promover o desenvolvimento
sustentavel na esfera publica, com diretas repercussdes na iniciativa privada. As
adequacdes na licitacdo, com inclusdo de critérios ambientais, constituem um
processo fundamental para se alcancar a ecoeficiéncia.

Mesmo porque, considerando que a prote¢cdo ao meio ambiente € diretrizcom
sede constitucional (artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988), prevista inclusive
como dever da Unido (artigo 23, inciso VI, da CF/88) e de todos aqueles que exercem
atividade econbmica (artigo 170, inciso VI, da CF/88), deve ser cada vez mais
constante e consistente o esforco, por parte da Administracdo Publica, de assegurar

a prevaléncia de tal principio em todos os ramos e momentos de sua atuagdo?%,

A promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel € atualmente
um dos trés pilares das licitagcdes publicas, ao lado da observancia
do principio constitucional da isonomia e da selecdo da proposta
mais vantajosa para a Administracdo (artigo 3° da Lei n° 8.666/93,
na redacéo dada pela Lei n°® 12.349/2010)2°,

Ora, ndo h&a que se olvidar que uma das oportunidades mais significativas
para a implementacdo de medidas de defesa ao meio ambiente pelo Estado é
justamente através das licitacBes e contratacdes publicas. A Administracao Publica,
ao exigir que a empresa que pretende com ela contratar cumpra parametros minimos
de sustentabilidade ambiental na fabricacdo ou comercializa¢do de seus produtos ou
na prestacao de seus servicos, estara contribuindo de forma decisiva na consecucao
de seu dever constitucional?®’.

Por isso, os gestores publicos, servidores, politicos e tomadores de decisédo
devem entender que € papel do Estado promover instrumentos econdmicos que
fomentem a criagdo de uma nova economia, baseada em produtos e servigcos
sustentaveis?°?,

No momento em que um determinado 6rgdo publico, de qualquer esfera de

204 BIDERMAN, Rachel; et. al. Guia de compras publicas sustentaveis: Uso do poder de compra do governo para
a promocéao do desenvolvimento sustentavel. 2. Ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008.

205 CSIPAI, Luciana Pires. Guia Pratico de Licitagdes Sustentaveis da Consultoria Juridica da Unido no Estado
de Sédo Paulo — AGU. 3. ed. Sdo Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/138067> p. 1-2.

206 |pidem, p. 2.

207 |bidem, p. 2.

208 BARKI, Teresa Villac Pinheiro. Direito Internacional Ambiental como Fundamento Juridico para as LicitagGes
Sustentaveis no Brasil. In: SANTOS, Murilo Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coords.). Licitagcdes e
Contratacdes Publicas Sustentaveis. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012. p. 162.
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governo, elabora um edital com critérios de sustentabilidade, demonstra o inicio de
um novo paradigma nas compras publicas, na medida em que o Estado passa a
adquirir produtos sustentaveis, atuando como um consumidor comum?°, Ao mesmo
tempo, sinaliza para o mercado que o seu foco de compras mudou: de produtos
tradicionais para produtos menos agressivos ao meio ambiente, considerando a
questéo social, que envolve direitos humanos e trabalhistas?©,

A eficiéncia econbmica nas contratacdes publicas de certo é um desafio, tendo
em vista que produtos sustentaveis geralmente sdo mais caros. No entanto, a
consideracao do requisito de sustentabilidade ambiental, na realizagéo de licitagcbes
publicas, ird promover importante mudanca nas relacdes entre o Estado e o mercado
produtor de bens e servicos, induzindo acdes voltadas para defesa e preservacéo do
meio ambiente.

As licitacdes publicas nacionais devem deixar, assim, de ser guiadas apenas
pelos requisitos do melhor pre¢o e da maior vantagem monetaria imediata para a
Administracdo, passando a considerar, também, critérios de sustentabilidade
ambiental?'!.

Entretanto, a realizacdo de licitacdes sustentaveis exige que o administrador
publico saiba ponderar a aplicabilidaade do principio da isonomia, que orienta 0s
procedimentos licitatorios, e as diretrizes constitucionais de protecdo ambiental e de
desenvolvimento sustentavel, no sentido de preservar o carater isondmico dos
certames licitatérios?2.

Contudo, um dos maiores questionamentos dos agentes publicos é em que
momento do procedimento licitatorio podera ser exigido e aplicado os critérios de
sustentabilidade.

Alguns autores sugerem que ja na fase de habilitacdo exista a possibilidade
para a inclusdo de fatores sustentaveis. No entanto a grande maioria discorda desse
posicionamento, vez que o TCU reiteradas vezes ja deliberou no sentido que as

exigéncias contidas na habilitacdo pela lei 8.666/1993 devem ser interpretadas como

209 JACOBI, Pedro Roberto. Op.cit., 2007, p. 49-65, 2007.

210 SILVA, Renato Cader da; BARKI, Teresa Villac Pinheiro. Compras publicas compartilhadas: a pratica das
licitacGes sustentaveis. Revista do Servigo Publico. Brasilia-DF, v. 63, n° 02, abr/jun de 2012. Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docmané&task=cat_view&gid=929>. acesso em: 10 out.2017. p.
162

211 VALENTE, Manoel A. L. Marco legal das licitacGes e compras sustentaveis na administracdo publica.
Consultoria legislativa. Brasilia: Biblioteca da Camara dos Deputados, 2011. Disponivel em:
<www?2.camara.leg.br/a-camara/documentos-e-pesquisa/estudos.../2011_1723.pd>. Acesso em: 10 jul. 2017. p.
10.

212 |pidem, p. 6-7.
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numerus clausus, ou seja, de forma restritiva, s6 cabendo nova exigéncia por

alteracao legislativa.

nao ha na lei de licitacbes previsdo para se exigir na fase de
habilitagdo praticas que caracterizem a licitagdo sustentavel,
impossibilitando sua inser¢cdo nessa etapa do processo licitatorio.
Adverte ele ainda que o momento apropriado para incluir tais
aspectos é na escolha do objeto ou na fase de propostas?®.

Portanto, as contratacdes de servicos, de obras e de compras por parte do
setor publico exigem sim que sejam introduzidos nos respectivos editais licitatorios,
mas na jA na oportunidade da definicdo do objeto dos certames, critérios ou
especificacbes que tornem compativeis as licitacbes com parametros de
sustentabilidade ambiental, sem frustrar a competitividade ou promover
discriminagbes entre potenciais interessados na participacdo em processos
licitatérios?4.

A inclusao de critérios ambientais ndo possui pertinéncia com a exigéncia de
garantia do cumprimento do contrato objeto do concurso, ndo podendo ser inserida
como requisito de habilitacdo cuja interpretacdo pela jurisprudéncia € restritiva. Essa
visdo sobre a habilitag@o praticamente torna inviavel a inclusdo da variavel ambiental
nessa fase?'.

Isso porque a insercdo de critérios sustentaveis nos certames da
Administracdo Publica na fase de habilitacdo pode levar a anulagéo ou retificacdo dos
instrumentos convocatdrios, nao sendo aceita pelo TCU tal insercéo.

Por este motivo que a melhor saida para este impasse esta exatamente na
correta e adequada especificacao do objeto. Ndo h& que se falar aqui em restricdo da
competitividade, mesmo porque especificar de forma precisa o0 objeto a ser contratado
€ obrigacéo do gestor. O que a Corte de Contas nao aceita sao restricoes descabidas
e desarrazoadas. Escolher pressupde, de certo, discriminar. Essa medida afasta por
completo a nogcao equivocada do dever de tratar igualmente todos os licitantes nos
procedimentos licitatorios. Isonomia nao significa, necessariamente, possibilitar o

tratamento igual a situacdes diferentes?16.

213 BIM, Eduardo Fortunato. Consideragdes sobre a Juridicidade e os Limites da Licitagdo Sustentavel. In:
SANTOS, Murilo Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coord.). LicitagBes e contratagGes publicas
sustentaveis. Ed. Férum, Belo Horizonte, 2011.

214 VALENTE, Manoel A. L. op.cit.,. 2013. p. 10.

215 BIM, Eduardo Fortunato. Op.cit., 2011.

216 COSTA, Carlos Eduardo Lustosa da. As licitagGes sustentaveis na 6tica do controle externo. Especializacdo
em Auditoria e Controle Governamental - Programa de A¢Bes de Educacao Corporativa. Instituto Serzedello
Corréa — ISC/TCU, Brasilia/DF. 2011.
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Segundo a inteligéncia talhada com base no pensamento de Rui
Barbosa de que a regra da igualdade consiste em considerar
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam. A
violac&@o a isonomia é justamente tratar desigualmente os iguais ou
tratar os desiguais com igualdade. Logo, a isonomia nao reside no
tratamento igualitario absoluto, mas em saber reconhecer quando
se esta diante de desiguais que exigem tratamento diferenciado?'’.

A discriminacgdo sera invalida se ndo estiver em acordo com o principio da
isonomia como, no caso, dela ser incompativel com os fins e valores consagrados no
ordenamento juridico.

A identificacdo do objeto licitado ndo sé pode como deve envolver
caracteristicas que lhe dao individualidade. Essas peculiaridades podem relacionar-
se com circunstancias técnicas. Nao ha impedimento a que a Administracédo determine
requisitos de qualidade técnica minima. Ou seja, a Administracdo necessita adquirir
bens de qualidade minima. Se necessitar de bens de boa qualidade, basta estabelecer
no edital os requisitos minimos de aceitabilidade dos produtos que serdao adquiridos.
Em tais hipo6teses, o edital devera conter padrdes técnicos de identificacdo do objeto
licitado, o que envolveréa a definicdo da qualidade minima aceitavel?*,

Neste contexto, deve-se considerar o ensinamento do ilustre doutrinador
Justen Filho ao adapta-lo para incluir a variavel ambiental quando da definicdo das
caracteristicas do bem a ser adquirido, descrevendo-a como qualidade do produto que
a administracao deseja compratr.

Desse modo, ndo ha o que se falar em inovacdo, mas apenas adaptacédo da
forma de especificar e definir os atributos dos produtos que o poder publico entende
serem 0s mais adequados para atingir o interesse publico. Vé-se que o proprio critério
de julgamento permanecera o mesmo, qual seja, menor preco. Todavia, a escolha da
proposta mais vantajosa se dara entre aqueles bens e servi¢cos oferecidos pelos
licitantes que satisfazem o interesse da administragéo cuja definicdo e justificativa
constavam previamente do edital do certame. E, ainda, levar-se-a4 em consideragéo
outros critérios para analisar o que seria de fato o menor preco para a Administracao

Pulblica a longo prazo.

217 SAMPAIO, Ricardo Alexandre. A Lei n°® 12.349/10 e a inducg&o de politicas publicas para promover o
desenvolvimento nacional sustentavel. Disponivel em:< http://jus.com.br/revista/texto/18687>. Publicado em
03/2011. Acesso em: out. 2017.

218 FILHO, Margal Justen. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 11. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2009.
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Portanto, desde que as decisdes sejam devidamente motivadas com a
definicdo adequada pertinente, ndo havera dbice quanto a legalidade das licitagdes

verdes. Corroborando tal entendimento, é transcrita a Sumula 177 do TCU:

A definicdo 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 condi¢cdes basicas da licitacao,
constituindo, na hip6tese particular da licitagdo para compra, a
guantidade demandada uma das especificagbes minimas e
essenciais a definicdo do objeto do pregao.

Justen Filho?19 assevera que se deve analisar a economicidade no momento
da pratica do ato, tendo em vista as circunstancias e segundo 0s padrdes
normais de conduta, se, em face do conjunto de informacgdes e adotadas todas as
cautelas, a decisdo apresentava-se como a racionalmente mais adequada, o0 principio
da economicidade foi atendido.

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 verificagdo para evitar possiveis
direcionamentos. Assim, ao gestor cabe mais um desafio: conciliar no procedimento
licitatério o menor preco, sem restringir a competitividade, avaliando o impacto
ambiental da aquisicdo além de verificar a viabilidade por meio da disponibilidade no
mercado de produtos com as caracteristicas definidas nos termos de referéncia.

Dessa forma, a solucéo atual existente é a especificacdo do objeto com a
adequada motivacdo desde que nao constem exigéncias irrelevantes e/ou
impertinentes.

A modalidade Pregao, disciplinada pela Lei 10.520/2002 e pelo Decreto
5.450/2005, é taxativa ao dispor que o julgamento se realiza pelo critério do menor
preco. Nesse contexto, podem surgir duvidas quanto a viabilidade de se inserir
critérios de sustentabilidade em tal modalidade.

Cabe ressaltar, aqui, que quanto ao critério menor preco, ndo havera o
afastamento de sua aplicacdo que continuard sendo determinante. No entanto, a
diferenca reside na especificagdo do objeto tendo em vista que, apés detalhadas as

caracteristicas no termo de referéncia, havera a exclusdo natural dos produtos que

219 |bidem, p. 94.
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nao atendem, a priori, a necessidade da administracdo. Feita essa selecéo inicial, a
escolha do vencedor ser& decidida com base no menor preco daqueles bens que se
engquadram nas exigéncias editalicias.

Ademais, conforme ja analisado, a vantajosidade do menor preco nao esta no
valor que sera dispendido de forma imediata, mas, sim, através do 6nus que trara a
longo prazo.

Portanto, ndo se vislumbra Obice para utilizacdo do fator sustentabilidade no
pregao. Para auxiliar os gestores publicos a inserir a questdo da sustentabilidade nas
aquisicbes governamentais, sugere-se a utilizacdo de editais sustentaveis de outros
6rgédos para evitar retrabalho e permitir o ganho de escala®?°.

A decisdo de comprar um produto com determinadas especificacfes
ambientais, em detrimento de outros disponiveis no mercado, deve ser sempre
pautada em justificativa técnica, a ser elaborada com o auxilio de profissionais
especializados. Um 6rgdo de assessoramento juridico, se adentrasse tal esfera,
estaria extrapolando sua competéncia legal e seu nivel de conhecimento??L,

Assim, a Administracdo, ao descrever o objeto licitado, ndo pode adotar
especificacdes dissociadas da necessidade a suprir, uma vez que isso poderia
conduzir a elevacédo dos gastos contratados. Nao pode também, por outro lado, deixar
de fixar especificacdes minimas, porque isso, embora possa levar a precos menores,
resultaria em contratacao inutil em face daquilo que se pretende atender, o que nao
representa vantagem alguma para a Administracdo. O dever de buscar a contratacao
mais vantajosa imp0e, portanto, a necessidade de fixacdo de limites superiores e
inferiores para especificacdo do objeto. Acima deles, o gasto pode ser superior ao

necessario, abaixo, a contratacdo pode resultar inatil.

3.3 A Obrigatoriedade da Exigéncia do Estudo de Impacto Ambiental Previamente a
abertura do Processo Licitatério para Contratacao de Obra Publica

O legislador patrio, inspirado no Direito Norte Americano, dotou o instrumento
de Politica Nacional do Meio Ambiente denominado Licenciamento Ambiental de uma
importante ferramenta denominada Estudo de Impacto Ambiental (EIA). NO Brasil, o

EIA é um importante orientador e fundamentador da decisdo administrativa que

220 CSIPAI, Luciana Pires. Op.cit., 2013. p. 2.
221 |bidem, p. 3.
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autoriza ou nao um determinado empreendimento, é um dos elementos do processo
de avaliacdo de impacto ambiental®??,

Impacto ambiental é conceituado pela lei como:

Qualquer alteracao das propriedades fisicas, quimicas e biolégicas
do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou
energia resultante das atividades humanas que, direta ou
indiretamente, afetam: | — a salde, a seguranca e o bem-estar da
populacéo; Il — as atividades sociais e econbmicas; Ill — a biota; IV
— as condicdes estéticas e sanitarias do meio ambiente; V — a
qualidade dos recursos ambientais®Z.

Na pratica, a utilizacdo do EIA/RIMA como instrumento de compatibilizacéo
do desenvolvimento econdmico social com a preservacdo ambiental, é
inadequadamente utilizado, deixando muito a desejar em termos de otimizacdo do
seu potencial como ferramenta de planejamento e controle ambiental. Infelizmente, o
Administrador, na grande maioria das vezes, ndo leva em consideracdo o meio
ambiente para tomada de decisOes, principalmente quando se trata de obras
publicas.

A Lei 8666/93, ao tratar da contratacdo de obras e servicos, determinou,
como requisito indispensavel para que se possa efetivar a licitacdo de obras e
servicos, a disponibilidade de projeto basico a ser submetido e aprovado pela
autoridade competente. Ou seja, cuidou em assegurar que o procedimento licitatorio
deve “(...) buscar a probidade administrativa estando essas obras e seus custos
ambientais bem delineados no projeto basico, para que os licitantes ndo ajam
desavisadamente, nem se alegue surpresa, apos a contratacdo das obras e dos
servigcos”??4,

A funcédo do projeto béasico, relativamente a questdo ambiental, é exatamente
nortear quais os impactos ambientais e como diminui-los, ja deve ser realizado ap6s
os Estudos de Impactos Ambientais. E em razdo disso que o mesmo é juntado ao
edital de licitacdo, para que todos, tanto os licitantes quanto a sociedade em geral
tomem conhecimento.

Paulo Afonso Leme Machado explica:

222 MARTINS, Aparecido da Silva. Da necessidade da confeccdo do EIA/RIMA antes do langamento do Edital
Licitatorio em obras publicas. Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina. Unisul de Fato e de
Direito: revista juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina, ano 2, n. 4. Palhoca: ed. Unisul, p.69. jun/jul
2012. p.78

223 Resolugdo do Conama 001, de 23 de janeiro de 1986, art. 1.°.

224 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2002. p. 247
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E elementar, para que o procedimento licitatério busque a
probidade administrativa (art. 3.° da Lei 8666/93) estejam essas
atividades e essas obras com seus aspectos e custos ambientais
bem delineados no projeto basico, para que os licitantes ndo ajam
desavisadamente, nem se alegue surpresa, apds a contratacao de
obras e servicos?®,

Portanto, a Lei de licitacfes, prevé, ainda, a necessidade da observancia do
impacto ambiental, estabelecendo em seu artigo 6°, IX que o projeto basico devera
ser elaborado com base nas indicacdes dos estudos técnicos preliminares, que
assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental, ou
seja, a protecdo ambiental devera ser observada jA no projeto basico, que é
elaborado previamente a licitacédo e que fara parte do instrumento convocatério?2.

Caso ndo sejam cumpridas todas estas etapas legais, fica praticamente
impossivel para qualquer participante de uma licitacdo de obra publica que envolva
danos ambientais quantificar os reais custos de um projeto, se n&o tiver
conhecimento, antes da abertura do processo licitatorio, dos Estudos de Impacto
Ambiental e suas consequéncias para o vencedor do certame licitatorio que tera a
obrigacdo de prevenir o quanto possivel e compensar qualquer impacto ambiental
advindo da obra objeto de licitagdo??”.

Cabe ao administrador publico, portanto, ficar atento para o fato de que
nenhuma obra publica venha a ser objeto de licitagdo sem a prévia elaboracédo e
aprovacao de projeto basico, o qual deve assegurar adequado tratamento a eventuais
impactos ambientais do empreendimento. Sem duvida nenhuma, por ocasidao da
abertura do procedimento licitatorio, o estudo de impacto ambiental ja devera ter sido
previamente realizado, discutido e aprovado, na fase propria do processo de
licenciamento ambiental®?8.

Se o Estudo de Impacto Ambiental e seu respectivo relatério, ndo forem

225 |bidem, p. 201

226 MORGADO, Giovanna Corréa. O processo licitatdrio como mecanismo de protecdo socioambiental. 2007.
Ufpa. Disponivel em <http://repositorio.ufpa.br/jspui/handle/2011/6450>. Acesso em 18 dez.2017.

227 MARCONDES, Paulo Roberto. Da necessidade de inclusdo de Estudo de Impacto Ambiental nas licitagdes
de obras publicas, potencialmente geradoras de degradacé@o ambiental. Revista Juridica da Universidade do
Sul de Santa Catarina, v.4, n.8, 2014, p. 41. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/2113>. Acesso em 15 out.2017.
228 AMOY, Rodrigo de Almeida. Principio da precaucgéo e estudo de impacto ambiental no direito brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos, ano VII, n° 8, jun. 2006. Disponivel em:
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prévios ao projeto basico — que € parte integrante do edital de licitagéo - perderdo sua
finalidade, uma vez que as conclusbes apresentadas por eles, bem como suas
alternativas serdo posteriores a licitacao.

Filho, quando explica as disposicfes do artigo 6.2, IX da Lei de Licitacbes e

Contratos Administrativos ensina que:

O projeto basico ndo se destina a disciplinar a execucéo de obra
ou do servi¢o, mas a demonstrar a viabilidade e a conveniéncia de
sua execugdo. Deve evidenciar que 0s custos sdo compativeis
com as disponibilidades financeiras; que todas as solucdes
técnicas possiveis foram cogitadas, selecionando-se a mais
conveniente; que os prazos para execucao foram calculados; que
os reflexos sobre o meio ambiente foram calculados; que os
reflexos sobre o meio ambiente foram sopesados etc. Inclusive
guestdes juridicas deverdo ser cogitadas, na medida em que séo
fornecidos subsidios para o plano de licitagédo?®.

A Conjugacédo dos artigos 6.°, IX da Lei n.° 8.666/1993 e 225, §1.° IV da
Constituicdo Federal, ndo deixa nenhuma duvida quanto a exigéncia do EIA na
instalacdo de obras ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo ambiental, devendo o mesmo ser anterior a instalacdo da obra ou
atividade e parte integrante do projeto basico que acompanha a licitacdo?%°. Portanto,
as atividades e obras publicas consideradas potencialmente causadoras de
degradacdo ambiental terdo, por exigéncia expressa da CRFB/88, que ser
antecedidas de Estudo de Impacto Ambiental para sua licitacao.

Paulo Afonso Leme Machado adverte:

A Lei de Licitagbes espancou qualquer divida de que, quando se
licita, a analise do impacto ambiental ja deve ter sido feita. E a
ordem légica dos atos de uma Administracdo Publica sadia
moralmente, que ndo pode contratar e nem escolher com quem
contratar no procedimento licitatério, sem, antes, saber qual o
impacto ambiental, qual o custo e de que modo impedir ou diminuir
0 impacto negativo ao meio ambiente. Ausente ou irregular essa
analise, nulo é o procedimento licitatério, cabendo a proposicao de
acdo popular ou agéo civil publica, com a concessao de medida
liminar3t,

No cumprimento do dever, cabe a Administracdo Publica ndo permitir, de

229 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 100.
230 MORGADO, Giovanna Corréa. Op.cit., 2007.
231 MACHADO, op. cit.,2002, p. 60.
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forma alguma, dar inicio a qualquer processo de licitacdo de obra publica
“potencialmente causadora de significativa degradagdo ambiental sem que antes se
elabore e aprove o EIA/RIMA e sem que antes se obtenha, no minimo, a licenca
ambiental prévia do empreendimento, sob pena de ilegalidade do procedimento
licitatorio”232,

Em se tratando de empreendimentos publicos, a contratacdo s6 podera ser
realizada por meio de licitacdo. Nos casos em que a Administracéo Publica realizar a
lictacAo para a contratacdo de obras ou prestacdo de servicos que sejam
potencialmente causadores de degradacdo ambiental, deverd sempre no decorrer da
fase interna do processo licitatorio, ou seja, antes de publicar o Edital de Licitacao,
providenciar a andlise dos impactos ambientais, porventura existentes. O Poder
Publico ndo podera contratar sem antes ter conhecimento dos impactos ambientais,
qual o custo dos mesmos e das formas de impedir ou minimizar os impactos negativos
resultantes ao meio ambiente?33,

A realizacdo do Estudo do Impacto Ambiental na fase interna da licitacdo
possibilitara inclusive ao poder publico que verifigue a viabilidade ou n&o do
empreendimento a ser licitado, eis que se os danos ambientais forem tdo grandes, o
proprio empreendimento podera estar comprometido.

Nos processos licitatérios realizados prevalece ainda o equivocado
entendimento de que o Estudo de Impacto Ambiental s6 deve ser realizado por
ocasido da licenca prévia e apds declarado o vencedor do certame, ficando este
responsavel por cumprir as exigéncias ambientais do projeto. Acontece que, 0
vencedor do certame recebe o projeto executivo pronto e delimitado pelo préprio
instrumento convocatério, restando, pois, inclusive a propria Administracdo, muito
pouco a fazer no que se refere ao controle ambiental do projeto, uma vez que ambos,
Administragdo e ganhador do certame, a ele se vincularam, aquelas normas através
do lancamento do Edital Publico, e este através da participacdo e aceitacdo das

condi¢des nele expressas.

Essa pratica, jA se encontrando o projeto com suas principais
caracteristicas definidas, impede que haja uma maior identidade de
propositos entre o que se busca com a execucdo da obra e a
necessidade de preservacdo ambiental, razdo pela qual ocorre,
nesses casos, aquilo que alguns chamam de “fato consumado”,

232 AMOY, Rodrigo de Almeida. Op.cit., 2006. p.658.
233 MORGADO, Giovanna Corréa. Op.cit., 2007.
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restando, pois, a populacdo aceita-lo passivamente em razdo do
infalivel argumento de que prevalece a “supremacia do interesse
publico”, funcionando tal argumento como uma espécie de escudo
protetor para aqueles que idealizaram a obra sem se preocupar
com 0s seus aspectos ambientais?3?,

Ha no ordenamento juridico brasileiro, tantos instrumentos de protecao
ambiental repressivos quanto preventivos. Os repressivos ocorrem apos os fatos
danosos ao meio ambiente, sendo 0s mais importantes a san¢éo penal e a sangéo
administrativa. Os preventivos por sua vez, ao contrario dos repressivos,
caracterizam- se como préprio nome diz pela prevencgédo ao dano ecoldgico?®.

Dentre esses instrumentos preventivos destacam-se o planejamento
ambiental, o zoneamento ambiental e o estudo de impacto ambiental. Esses
mecanismos atuam limitando a discricionariedade ambiental do administrador?3®,

Nesse sentido, importante esclarecer que:

Dentre todos os instrumentos de protecdo ambiental, os preventivos
se mostram como 0s Unicos capazes de garantir, diretamente, a
preservacdo do meio ambiente, jA que a reparacdo e a repressao
pressupdem, normalmente, dano manifestado, vale dizer, ataque ja
consumado ao equilibrio ecolégico e, nédo raras vezes de dificil —
guando n&o impossivel — reparacdo®’.

Assim, ndo resta duvida, de que o EIA tera que anteceder a abertura do edital
de licitacdo, nos casos em que a lei assim o exigir, devendo ser um procedimento
anterior a aprovacao do projeto basico pelo 6rgao licenciador, como instrumento de
informacéo de possiveis impactos ambientais com a realizacao da obra licitada.

No caso de obras publicas, o EIA/RIMA e eficiente fonte de informacdes e
importante, ndo apenas para que o poder publico possa exercer o controle ambiental
do empreendimento, mas também no caso especifico de concorréncia publica,
revela-se imprescindivel para que se possa garantir a efetivacdo dos principios da
moralidade administrativa e da legalidade. O primeiro, porque a Administracao
Pdblica ndo pode contratar e nem escolher com quem contratar no procedimento
licitatério, sem, antes, saber qual o impacto ambiental, qual o custo e de que modo

impedir ou diminuir o impacto negativo ao meio ambiente; e, o segundo, porque o

234 MARTINS, Aparecido da Silva. Op.cit., 2002, p. 69

235 MORGADO, Giovanna Corréa. Op.cit., 2007.

236 MORGADO, Giovanna Corréa. Op.cit., 2007.

237 MILLARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. 7. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2011. p.281
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EIA/RIMA decorre de um imperativo legal e sua auséncia, quando necessario, toma
nulo todo o procedimento licitatorio.

O Estudo de Impacto Ambiental € um dos principais instrumentos para
implementacéo da Politica Nacional do Meio Ambiente e seu objetivo é avaliar as
proporcdes de possiveis alteracdes que um empreendimento possa vir a causar ao
meio ambiente, atuando de forma preventiva contra possiveis danos ambientais?3,

Sua principal caracteristica € emitir um juizo de valor, ou seja, uma avaliacao
favoravel ou desfavoravel ao projeto em analise, podendo ser utilizado como mais um
mecanismo de planejamento para a Administracdo Publica, na medida em que inserir
a obrigacéo de considerar a preservacdo do meio ambiente antes da realizacao de
obra ou atividade potencialmente geradora de qualquer tipo de degradacdo da
qualidade ambiental®3°.

Através de sua conceituacdo e do estudo da legislacdo pretende-se
demonstrar que o EIA é um instrumento indispenséavel para viabilizar o controle dos
impactos ambientais negativos para aquelas obras ou atividades potencialmente
causadoras de significativa degradacdo para o meio ambiente, em especial, nas
licitagcBes publicas de obras consideradas potencialmente geradoras de degradacéo

ambiental.

O estudo prévio de impacto ambiental € um instrumento de Politica
Ambiental onde se torna possivel a conciliacdo entre o
desenvolvimento econémico e a prote¢cdo ambiental, prevenindo a
ocorréncia de efeitos socioambientais indesejaveis. Resulta em um
documento muito complexo, pois, no procedimento de sua
elaboracdo h& necessidade de analise de elementos cientificos e
técnicos, das mais diversas areas do conhecimento?4°.

Desta forma, ndo ha controvérsias de que o correto é que todo o Edital de
Licitacdo que tenha por objeto, obra ou atividade considerada potencialmente
causadora de degradacdo ambiental, deve ser precedido do Estudo Prévio de
Impacto Ambiental, sob pena de nulidade de todo o processo licitatério.

O fato de né&o haver sido elaborado Estudo de Impacto Ambiental, ndo
obstante a exigéncia legal desse instrumento nas licitacoes de obras publicas que se

enquadram na exigéncia, antes do langcamento do edital de licitacdo, € motivo de

238 MARCONDES, Paulo Roberto. Op.cit., 2014, p.46.
239 |bidem. p.46.
240 MORGADO, Giovanna Corréa. Op.cit., 2007.
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nulidade de todo processo licitatério, independente da fase em que se encontrar.

Lancamento de editais de licitagdo, quando feito por uma
Administragdo Publica movida por desconhecimento ou até
mesmo pela falta de probidade administrativa, que insiste em
lancar editais licitatorios para a execucao de obras publicas, sem
antes saber tecnicamente se tais obras sdo Vviaveis
ambientalmente, afrontam diretamente artigo da CRFB/88.24!

Embora a obrigatoriedade de Estudo de Impacto Ambiental seja uma
imposicao constitucional, a experiéncia juridica brasileira demonstra-nos que nao
basta a existéncia de uma norma constitucional para que esta seja eficaz e
plenamente respeitada. Antunes adverte ser comum “o estudo de impacto ambiental,
muitas vezes, ser visto como um empecilho ao desenvolvimento econdémico e
social.”?4?

Apesar da implementacdo da exigéncia legal do Estudo de Impacto
Ambiental, o que se tem percebido, na pratica, sdo formas de ludibriar o processo de
licenciamento de atividades e empreendimentos com potencial capacidade para
causar degradacdo do meio ambiente, quer seja através de estudos superficiais, quer
seja pela omissdo da Administracdo Publica quando nédo o exige?*.

Como o Poder Publico ndo pode se esquivar do seu dever de protecéo e de
defesa do meio ambiente, ndo pode o administrador publico pactuar com a falta de
seguranca ambiental em projetos publicos, sob pena de responsabilizacdo. Nesse
sentido, busca-se demonstrar que ndo pode a Administracdo Publica contratar sem
antes saber qual o impacto que a obra podera causar ao ambiente, ou ainda, qual o
meio de impedir ou diminuir o impacto negativo que essa obra causara ao meio
ambiente. De modo que sera nula a licitacdo de obras ou atividades em que se
verifique a potencialidade de producéo de significativa degradacéo ambiental, ante a

inexisténcia do Estudo de Impacto Ambiental?44.

Caso fique o licenciamento para uma fase posterior ao processo
licitatorio, restar4 pouca ou nenhuma flexibilidade para a sua
adequacdo as exigéncias ambientais, uma vez que as suas
principais caracteristicas, nessa fase, ja se encontram descritas e
definidas no edital, ficando as partes envolvidas a ele

241 MARTINS, Aparecido da Silva. Op.cit., p. 73.

242 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.249.
243 MARCONDES, Paulo Roberto. Op.cit., 2014, p.46.

244 bidem, p.45
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vinculadas?*®.

Portanto & Administracdo Publica s6 cabe respeitar as normas do processo
licitatorio, langando editais responsaveis, “baseados no principio do desenvolvimento
sustentavel, que esta estampado na Lei de LicitacGes, sob pena de estar cometendo
omissdo lesiva, além de dar causa a nulidade de todo processo licitatério,
independente da fase em que se encontrar.”246

Mesmo porque, o administrador ao agir em desacordo com as normas que
regem a Administracdo Publica, devera ser questionado sobre a ilegalidade do seu
procedimento, e ndo podera justificar seu ato com base apenas em teorias, como a
da urgéncia da obra, ou na teoria do fato consumado, que tém sido colocadas como
alternativas sobre o que € melhor, parar uma obra ja iniciada, mesmo que de forma
irregular, com o meio ambiente ja degradado e suas consequéncias negativas, sob
todos os aspectos, ou continuar a obra até sua conclusdo, uma vez que o estrago
maior ja foi feito e no maximo podera ser remediado.?4’

O Estudo de Impacto Ambiental é instrumentos indispenséveis para que, nao
s6 a Administracdo Publica, mas também, toda populacdo tenha como acompanhar
e viabilizar o controle dos impactos ambientais negativos para aquelas obras ou
atividades potencialmente causadoras de significativa degradacdo para o meio
ambiente.

Mesmo porque cabe aos agentes publicos garantirem a seguranca ambiental
dos projetos publicos, e, para tanto, devem levar em consideracdo os Principios da
precaucdo e da prevencdo, quando da licitacdo de obras publicas passiveis de
degradacdo ambiental. Referidos principios tém carater fundamentalmente
preventivos, conforme ja analisado no capitulo anterior.

Lembrando que a repressédo e a reparacdo cuidam do dano ja causado, a
prevencao e a precaucao, ao reves, atém-se a momento anterior: o do mero risco.
Na prevencdo e na precaucdo ha acdo Iinibitéria. Na reparacdo, remédio
ressarcitorio®*.

O Principio da precaucgdo pressupfe uma incerteza cientifica sobre o dano

ambiental, ndo devendo qualquer obra, neste caso, ser realizada. Ja pelo Principio

245 MARTINS, Aparecido da Silva. Op.cit., 2012. p.78.

246 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.280.
247 MARCONDES, Paulo Roberto. Op.cit., 2014, p.46. p. 44.

248 MILARE, Edis. Op.cit., 2011, p.1250.
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da prevencao, parte-se de uma certeza cientifica sobre determinado dano ambiental
gue uma obra possa vir a causar, por isSso, a obra somente deve ser realizada se
tomadas todas as medidas que possam evitar ou reduzir os danos previstos. A
prevencado seria referente as hipdteses em que se pode vislumbrar um perigo
concreto, sendo “obrigagao do Estado prevenir ou evitar o dano ambiental, quando o
mesmo puder ser detectado antecipadamente”*9,

Isto posto, fica evidente ndo ser permitido ao administrador pactuar com a
falta de seguranca ambiental em projetos publicos, bem como em obras onde a
elaboracdo dos respectivos estudos de impacto ambiental deveriam ter sido
realizados previamente a abertura do processo licitatorio e apresentados junto ao
projeto basico no certame. A elaboracao destes estudos, em cumprimento as normas,
revelariam a possibilidade e a extensédo de degradacdo do ambiente, ou até mesmo

indicariam a inviabilidade do projeto em relacéo aos custos finais da obra.

3.4 O Papel dos Tribunais de Contas no Controle e Efetivacao das Licitacoes

Sustentaveis

Conforme j& analisado, em 2010, houve a inser¢éo definitiva do conceito de
desenvolvimento nacional sustentavel na administragdo publica, mais
especificamente, na lei de licitagdes e contratos, que veio a impor uma a reformulacao
do processo licitatério a fim de que fossem atendidas as leis e normas ambientais sem
prejuizo dos demais normativos. Aa introducéo de critérios de sustentabilidade nas
compras publicas traz uma nova forma de planejar, executar e controlar as licitacdes,
tornando-as ainda mais complexas?°.

Os Tribunais de Contas sdo 6rgdos da Administracdo Publica e,
consequentemente, parte do Estado e, como tal, devem observar as normas juridicas
vigentes e zelar para que elas sejam cumpridas por seus jurisdicionados naquilo que
for de sua competéncia.

Portanto dentre suas atribuicdes esta a de defender e de preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado as presentes e as futuras geracoes.

Com referidas mudancas, os Tribunais de Contas, inclusive o Tribunal de

249 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op.cit., 2002. p. 53.

250 COSTA, Carlos Eduardo Lustosa da. As licitagBes sustentaveis na ética do controle externo. Especializagdo
em Auditoria e Controle Governamental - Programa de A¢bes de Educacao Corporativa. Instituto Serzedello
Corréa — ISC/TCU, Brasilia/DF. 2011. p. 2.
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Contas da Unido - TCU ja comecaram a enfrentar questdes e encontrar dificuldades
em se posicionar na questéo, consequentemente ficam cada vez mais omissos quanto
a casos desta natureza, sendo que possuem um papel extremamente relevante na
consolidacéo desse processo.

Sabe-se que, muitas das vezes, 0s agentes publicos temem ser penalizados
pelos 6Orgdos de controle e, por isso, preferem se abster de agir e inovar,
principalmente quando se trata de licitacfes, preferindo aguardar um momento no qual
se sintam mais seguros para tomar decisées, momento este que geralmente s6 ocorre

quando ja ha deliberacbes consolidadas dos TCU e TCE'’s.

No exercicio de suas fung¢des constitucionais, os 6rgaos de controle
externo assumem um papel sinalizador e indutor das politicas
publicas. Sendo assim, cabe a eles utilizar desse poder/dever para
construir uma cultura administrativa voltada para a questdo da
sustentabilidade®s!.

Portanto, o Poder Publico tem a obrigacdo legal de realizar contratactes
sustentaveis em todas as esferas de governo (federal, distrital, estadual e municipal),
que, ndo sendo cumprida, deveria pelo menos ser plausivelmente justificada no
processo administrativo da contratacao.

Conforme leciona Freitas?>? os controladores, notadamente os Tribunais de
Contas, deveriam assumir o protagonismo da redefinicdo da arquitetura licitatoria, ao
cobrarem imediatamente o exame motivado dos custos e beneficios, diretos e
indiretos, em termos econdémicos, sociais e ambientais, de maneira parametricamente
convincente.

A efetiva participagdo dos Tribunais de Contas brasileiros como 6rgaos
técnico-especializados de controle externo é fundamental para a gestdo publica
ambiental, pois a partir de suas decisdes poder-se-a garantir que critérios sustentaveis
sejam utilizados nas contrata¢des publicas.

Isso porque, conforme dispde os termos dos arts. 70 e 71 da Constituigcéo
Federal, o Tribunal de Contas é o 6rgdo auxiliar Legislativo no exercicio do controle

externo, o qual é realizado mediante a fiscalizagcdo contabil, financeira, orgamentaria,

251 AZEVEDO, Pedro Henrique Magalh&es. Os tribunais de contas brasileiros e as licitagées sustentaveis .
Revista TCE/MG, out. nov. dez/2014, p.54/74. Disponivel em:
<http://revistal.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/2883.pdf. p.66>. Acesso em: 18 dez.2017.

252 FREITAS, Juarez de. LicitagGes e sustentabilidade: ponderagado obrigatdria dos custos e beneficios sociais,
ambientais e econdmicos. Revista Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, v. 13, n. 70, p. 15-35, nov./dez. 2011.
p, 27-28.
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operacional e patrimonial da Administracdo Direta e Indireta de todos os poderes,
especialmente no tocante a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e renlncia de receitas?>S.

Vale lembrar que Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo a importancia
e o relevo dos trabalhos desempenhados pelas cortes de contas, ampliou e aprimorou
o rol de atribuicdes destinadas ao 6rgdo de controle externo federal, as quais estdo
dispostas no art. 71 da Carta Maior?>4,

Muito embora o constituinte originario tenha deixado de incluir, entre os incisos
do art. 71, competéncias expressas em matéria ambiental, isso ndo quis dizer que as
cortes de contas estdo privadas de atuar nessas areas, “pelo contrario, assim como a
sociedade e o meio ambiente, o direito também €é dinamico, e, por esse motivo, 0s
orgaos de controle externo procuraram se adaptar as mudancas e as novas exigéncias
do século XX|"2%5,

Assim, Di Pietro define o controle da Administragdo Publica como

o poder de fiscalizag&o e correcao que sobre ela exercem os 6rgaos
dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, com a finalidade de
assegurar que a Administracdo atue em consonancia com 0s
principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico, tais
como os da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade,
motivagdo, impessoalidade. Salienta, a referida autora, que em
determinadas circunstancias, abrange também o controle chamado
de mérito e que diz respeito aos aspectos discricionarios da
atuacdo administrativa.?°®
As Normas de Auditoria Governamental (NAGS) conceituam o Tribunal de
Contas como “6rgao constitucional que auxilia o Poder Legislativo no exercicio do
controle externo, objetivando assegurar e promover o cumprimento da accountabilit?
no setor publico, incluindo-se o apoio e o estimulo as boas praticas de gestao”.2%’
Ora, é dever constitucional do estado defender e preservar o meio ambiente,
junto com a coletividade e, o Tribunal de Contas da Unido, 6érgdo integrante da
estrutura do Estado brasileiro em nivel federal, a partir de sua jurisdigéo e competéncia

substancialmente ampliadas no atual texto constitucional, constituiu-se como legitimo

253 SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes.DIREITO ADMINISTRATIVO. Tomo
Il. 1.ed, Sé&o Paulo: Campus Juridico, 2009. p.142.

254 COSTA. Carlos Eduardo Lutosa da. Op.cit., p.65.

255 |bidem, p.65.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007

257 NORMAS DE A AS DE AUDITORIA GOVERNAMENTAL — NAGs Aplicaveis ao Controle Externo Brasileiro -
Instituto Rui Barbosa — IRB - Tocantins IRB 2011.
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orgdo protetor e efetivador de direitos fundamentais, dentre eles o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado?,
Nesse sentido:

sendo um patriménio a ser protegido pela Unido, o meio ambiente
passa a integrar o universo de bens nacionais cuja utilizacao,
guarda, administracdo e conservacdo estdo sujeitas ao controle
externo (...) é responsabilidade institucional do Tribunal de Contas
da Unido a realizacdo de inspec¢des e auditorias operacionais nas
suas unidades jurisdicionadas e em todas as entidades que
recebam recursos publicos federais. Nessa perspectiva, € a gestédo
ambiental como um todo que sera objeto de avaliagdo quanto a sua
legalidade, legitimidade e economicidade®®.

Desta feita 0 que se tem é um modelo de Estado Socioambiental de Direito,
onde os principios que regem o desenvolvimento ambiental e socialmente sustentavel
devem orientar e vincular as condutas publicas e privadas no seu transito pela ordem
econdmica.?®®

Nao h& que se questionar o papel fundamental, e até mesmo vinculante, dos
Tribunais de Contas dos Estados e da Unido na inducdo e regulacdo do
desenvolvimento sustentavel, pois, além de contribuir com o estabelecimento de
regras nos procedimentos licitatrios, € um grande consumidor. Desta forma pode ser
ele proprio o causador de dano ambiental por sua agéo indevida ou conduta omissiva,
0 gque amplia sua responsabilidade ambiental.

Portanto, como guardides do patriménio publico e também como
consumidores, devem, por sua missao constitucional e sua relevancia para o regime
democrético, tutelar o meio ambiente naquilo que lhes couberem, tornando-se
também guardides da sustentabilidade?®?.

Deve-se reconhecer, portanto, a obrigacao do Tribunal de Contas da Unido
controlar ndo apenas a boa e regular aplicacéo dos recursos publicos federais na area
ambiental, mas também os resultados da gestdo do meio ambiente, o qual integra o

patrimdnio publico na qualidade de bem de uso comum do povo, haja vista sua

258 RODRIGUES, Alvaro Pinto. A Atuacdo do Tribunal de Contas da Unido na Gestdo Compartilhada da Sade:
Andlise a Partir do Controle Social. 2009. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em Direito, Universidade
Luterana do Brasil, Canoas, 2009. p.261.

259 |IMA, Luiz Henrique. Controle do patriménio ambiental brasileiro: a contabilidade como condig&o para o
desenvolvimento sustentavel. Rio de Janeiro: EAUERJ, 2001, p. 19.

260 COSTA, Renato. As Decises Dos Tribunais De Contas Como Garantia Do Uso De Critérios Sustentaveis
Nas Contratacfes Publicas. Itajai — SC: UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAI (UNIVALI), 2014, p.100.
Disponivel em:
<http://www.univali.br/Lists/TrabalhosMestrado/Attachments/1673/Disserta%E7%E30_Renato_Costa-
Vers%E3o_DEFINITIVA.pdf. Acesso em: 02 jan. 2018>.

261 |pbidem, p. 100
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competéncia para julgar as contas, proceder a fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial das pessoas que lhe estéo jurisdicionadas e
que participam da gestédo do meio ambiente?62,

As contratacdes publicas sustentaveis sao alvo de atencao e interesse de toda
a coletividade, e ndo apenas da Administracdo Publica, desde a assimilacdo da
normatividade relacionada a esse instituto juridico e as boas préticas existentes até o
interesse pela prestacdo de contas de suas execucdes. Dai decorre a
imprescindibilidade da atuacdo dos Tribunais de Contas face & sua missdo de
fiscalizar as licitacbes e os contratos administrativos sob a Otica do principio
constitucional da sustentabilidade e da legislacdo correlata e também como proprio
consumidor dos produtos, devendo voltar suas compras para o desenvolvimento

nacional sustentavel.

as licitacbes e contratacdes administrativas precisam incorporar —
definitvamente, na selecdo das propostas, critérios de
sustentabilidade para ponderar os custos — diretos e indiretos — e
0s beneficios sociais, ambientais e econbmicos. Referidas
adequacdes constituem um processo fundamental para se alcancar
a ecoeficiéncia.?®3

Finger, prossegue ensinando que “as licitagdes e contratagcdes administrativas
precisam incorporar — definitivamente, na selecdo das propostas, critérios de
sustentabilidade para ponderar os custos — diretos e indiretos — e os beneficios
sociais, ambientais e econémicos”. O objetivo € que, ao incluir critérios ambientais nas
licitacbes publicas seja produzida uma acdo positiva do Estado em integrar os
requisitos ambientais nos processos relativos a contratacdo nos 6rgaos publicos, o
que, segundo a autora, ainda que ndo de maneira imediata, possibilitaria a eficacia de
boas praticas de sustentabilidade, e, consequentemente, a reducdo de impactos
ambientais, propiciando uma sadia qualidade de vida humana, num compromisso de
solidariedade intertemporal com as novas geragdes”.?%*

A forma como o Estado aplica os recursos publicos esta indubitavelmente

relacionada com questbes econdmicas, que refletem diretamente com os problemas

262 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Portaria n® 214, de 28 de junho de 2001. Aprova o Manual de Auditoria
Ambiental do Tribunal de Contas da Uniéo. Disponivel em: . Acesso em: 04 nov. 2014

263 FINGER, Ana Claudia. LicitagGes sustentaveis como instrumento de politica publica na concretizacéo do
direito fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, v. 13, n. 51, p. 121-153, Curitiba, jan./mar., 2013 p. 123.

264 |bidem, p. 148.
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ambientais, e é dai que surge a necessidade de os tribunais de contas voltarem suas
atencdes para areas ndo antes exploradas, como o direito ambiental e o direito

econdmico.

0 caput do art. 225 da Constituicdo Federal considera o meio
ambiente como ‘bem de uso comum do povo'. Portanto, cabe-lhes
nao so6 o poder, mas o dever de realizar a fiscalizacdo ambiental, na
medida em que a ConstituicAo Federal, no caput do art. 70,
especifica que o controle externo da administracdo publica (que
deve obedecer aos principios constitucionais administrativos
elencados no caput do art. 37, com destaque, no caso, para a
eficiéncia), envolve a fiscaliza¢é@o contabil, financeira, orcamentéria,
operacional e patrimonial, sob o0s aspectos da legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencgdes e renuncia
de receitas, fiscalizacao que é feita pela apreciacédo das contas dos
chefes do Poder Executivo nos trés planos da Federag&o, bem
como pelo julgamento das contas dos administradores publicos,
como determinam os incisos | e Il do art. 71 da Constituicdo
Federal®®®,

Vale registrar que no ano de 2010, cientes e preocupados com seus deveres
constitucionais e obrigacfes para com a sociedade, membros de todos os Tribunais
de Contas do Brasil reuniram-se em Manaus e assinaram a denominada Carta da
Amazonia.

Esse documento foi um importante passo dado pelas cortes de contas para
inserir os problemas ambientais na pauta de discussdes e apreciacdes do controle
externo. Entre as seis proposi¢cdes constantes na Carta da Amazonia, merece ser
destacada a seguinte a de que os Tribunais de Contas do Brasil devem orientar sua
atuacao no sentido de agregar valor a gestdo ambiental, produzindo conhecimento e
perspectivas, impulsionando os governos a agir de forma preventiva e precautéria,
garantindo efetividade as normas internacionais, constitucionais e legais de protecéo
do meio ambiente.?%6

A mudancga de cultura a ser propulsionada pelos tribunais de contas passa,
necessariamente, pela fiscalizacdo aprofundada dos procedimentos licitatorios, no
intuito de verificar se eles atendem ao objetivo de garantir o desenvolvimento

sustentavel. “Trata-se de uma tarefa dificil, mas necesséaria. Os tribunais de contas

265 MENDONCA, Edalgina Braulia de Carvalho Furtado de. Tribunal de contas e patrimonio ambiental: um novo
paradigma de controle. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.66.

266 AZEVEDO, Pedro Henrigue Magalhaes. Os tribunais de contas brasileiros e as licitagcées sustentaveis .
Revista TCE/MG, out. nov. dez/2014, p.54/74. Disponivel em:
<http://revistal.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/2883.pdf>. p.54-74. Acesso em: 18 dez.2017.
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devem verificar se o0 bem a ser adquirido ou a obra a ser realizada contempla tanto os
custos diretos quanto os indiretos — estes Ultimos decorrentes de possiveis
externalidades sociais e ambientais advindas do bem/servigo”.267

Embora tenha transcorrido mais de sete anos desde a Lei 12.349/2010 o que
se vé até a presente data € que os 6rgaos e entidades federais ainda ndo conseguiram
dar efetividade as licitacdes sustentaveis. Em meio a tantas dificuldades enfrentadas
pelos gestores publicos, o TCU poderia, a principio, atuar de forma pedagdgica ao
invés de atuar punitivamente, orientando e tornando mais claras as questbes
controversas acerca da implementacdo da sustentabilidade nas compras publicas,
sem se olvidar de cobrar acdes efetivas das instituicbes federais.

para efetivamente cumprir o seu papel constitucional de guardido
do meio ambiente, inserir a fiscalizacdo desse bem publico difuso
em suas agdes de controle externo, como auditorias e inspegoes.
(...) devem as Cortes de Contas capacitar seus servidores para
esse mister e promover ac¢des pedagodgicas que incentivem a
adocao, pelos jurisdicionados, de politicas publicas ambientais para
garantir o desenvolvimento sustentavel?®.

O papel pedagdgico desempenhado pela Corte de Contas pode ser um indutor

de mudancas e catalisador na consolidacdo da cultura da sustentabilidade.?°

Ao adotar essa nova estratégia decisoria, o Tribunal de Contas da
Unido dard, uma vez mais, passo importante na consolidagéo do
seu papel, sobretudo, pedagdgico, no sentido de imprimir aos
textos normativos, aparentemente antindbmicos, orientacao precisa
e segura, refletindo os justos anseios de uma sociedade complexa,
em constante mutacgéo, mas que prima, sobretudo, pela
observancia da justica e da equidade, fazendo respeitar, como lhe
€ peculiar, os sagrados principios da seguranca juridica e de outros
a ele jungidos.?™

Além do papel pedagdgico, fiscalizatério e preventivo quanto a correta
aplicacao da despesa publica, apto a auxiliar os gestores publicos para implantar os
procedimentos voltados a sustentabilidade, os préprios Tribunais Conta deveriam
primar por dar o exemplo e comecarem efetivamente a destinarem suas compras

publica as aquisicdes e servigcos sustentaveis?’?.

267 |bidem, p.54/74.

268 COELHO, Hamilton Anténio. Responsabilidade ambiental, sustentabilidade, tributagéo ecossocial e os
tribunais de contas. Revista TCE/MG, v.33, n.1, jan.fev.mar, 2015. p.44.

269 COSTA, Carlos Eduardo Lustosa da. Op.cit., p.1-37.

270 |bidem.

211 COSTA, Renato. Op.cit., p.100.
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A percepcéao da gravidade das questdes ambientais, a exemplo dos cenarios
gue envolvem as mudancas climaticas e o aquecimento global, além da gradativa
escassez de recursos naturais dentre tantos outros cenarios adversos que se
apresentam na sociedade moderna, tem conduzido a uma profunda reflexéo sobre o
atual modelo de desenvolvimento sustentavel.

A humanidade tem passado ao longo das ultimas décadas por diversas
transformacdes sociais que culminaram na construgédo das dimensdes protecionistas
do Direito, destacando-se, aqui, a protecdo ao meio ambiente, que deveria ser
norteadora dos atos estatais, tendo em vista a protecéo incondicional que necessita.

Tal reflexdo se mostra altamente complexa e multidisciplinar, além dos
evidentes conflitos de interesses que a tematica suscita. Trata-se da transversalidade
insita a tematica ambiental na moderna sociedade de risco. Como consequéncia da
sociedade de risco que se formou, os atuais e futuros cenarios apontam para uma
crise ambiental, que tem estreito liame l6gico com a profundidade das transformacdes
politicas e socioecon6micas experimentadas, notadamente, no decorrer da segunda
metade do Século XX e neste inicio de ciclo do terceiro milénio.

Com a nova concepcao de preservacdo do meio ambiente e adequacao deste
como direito fundamental, o Estado, além de adotar uma postura intervencionista ja
advinda com o Estado Social, autodetermina-se como garantidor do desenvolvimento
nacional, que deve caminhar juntamente com a prote¢cdo ambiental, salvo contrario
ndo héa de se falar em desenvolvimento.

A defesa do meio ambiente apresenta-se, pois, como principio norteador e
inseparavel da atividade econdmica na Constituicdo Federal. Deste modo, ndo sao
admissiveis atividades da iniciativa privada e publica que violem a protecdo do meio
ambiente.

Portanto, o papel do Estado na sociedade vem sendo questionado, haja vista
0 seu significativo poder de compras, logo, potencial indutor de comportamentos
socioambientalmente sustentaveis. Nesse ponto, a tematica das licitacbes e
contratacdes publicas sustentaveis se insere como um dos possiveis instrumentos
dessa mudanca, afirmando-se a necessidade de superagédo da visdo meramente
instrumental das licitagBes para assunc¢éo do papel de mecanismo indutor de politicas

publicas.
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Merece destaque o artigo 225 da Constituicdo Federal, que determinou pela
primeira vez, explicitamente, a tutela ambiental como obrigagéo do Estado e de toda
a coletividade, com o dever de preserva-la para as futuras geracdes. Portanto, é dever
do Estado se valer de uma economia voltada para o desenvolvimento sustentavel
como forma de garantir a vida para as futuras geracdes e fomentar politicas publicas
para tanto.

O sistema juridico brasileiro, analisado sob a Gtica da Constituicdo Federal e
de legislacdes infraconstitucionais, bem como infra legais abalizam a realizacdo das
licitacbes sustentaveis em nosso pais, mesmo antes da publicacdo da Lei n°
12.349/2010 que alterou o artigo terceiro da Lei n°® 8.666/93 instituindo como objetivo
das licitacdes brasileiras a promoc¢éo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Na condicdo de consumidora, a Administracao Publica, sob a égide da norma
constitucional e do ordenamento juridico infraconstitucional regulador da matéria,
encontra terreno fértil para impor, melhor dizendo, para prover as contratacfes
publicas de carater regulatério aptas a induzirem o comportamento dos fornecedores
no sentido de ver-se disponibilizado no mercado, amplo portfélio de produtos e
servicos dotados de critérios socioambientais. Ainda neste aspecto, deve dar o
exemplo a toda a coletividade adquirindo bens e contratando servigos que promovem
o desenvolvimento nacional sustentavel.

Muito ainda h& de ser feito, no entanto, se os gestores publicos ja iniciarem
por se conscientizarem da importancia de instituir licitacbes sustentaveis, e, estando
estas em conformidade com o ordenamento juridico nacional, ja serd um excelente
instrumento com o objetivo de concretizar o direito ao meio ambiente.

Conforme demonstrado, para que a Administracdo Publica tenha éxito em
promover o desenvolvimento nacional sustentavel, sem ferir os demais objetivos da
licitag&o, torna-se necessario a inclusao de clausulas sustentaveis nas fases internas
e externas da licitagdo. Tudo dentro dos ditames legais, de forma a néo ferir os demais
principios das licitagdes.

Isso porque sO ha legitimidade na efetivacdo das contratagbes publicas
sustentaveis se houver estrita observancia do alinhamento dos critérios
socioambientais com os preceitos estatuidos na norma constitucional e na legislacéo
infraconstitucional.

O Tribunal de Contas da Unido desempenha um papel muito importante na

elaboracdo de jurisprudéncia no tocante as licitacbes sustentaveis. Nelas, fica
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evidenciado que a Egrégia Corte caminha no sentido da juridicidade e da
aplicabilidade das licitagBes sustentaveis, desde que seja em conformidade com o
conjunto normativo de regras e principios relativos as licitacbes, o que acaba
respaldando os gestores publicos, que, muitas vezes receosos, esperam precedentes
dos Tribunais de Contas para lancarem mao de instrumentos convocatérios
inovadores, especificamente aqueles voltados &s compras sustentaveis.

Os orgaos de controle devem exercer um controle preventivo, de cunho
orientador e pedagdgico, haja vista que as licitacbes devem ser alvo de politicas
publicas de Estado, como a racionalidade ajustada para médio e longo prazo, e ndo
meramente objeto de politica interna de determinados 6rgaos publicos.

Ressalte-se, ainda, que uma solucdo que nao fere as normas instituidas na
Lei 8.666/93 € que a inclusdo de critérios ambientais ndo seja feita na habilitacéo,
mas, sim, ja na especificacdo dos objetos descritos nos respectivos termos de
referéncia, projetos basicos e projetos executivos, devem respeitar a premissa de que
a elaboracéao de edital dotado de critérios de sustentabilidade ndo podera obstaculizar
ou restringir a competitividade.

Portanto, o primeiro passo consistente reside na correta descricdo técnica do
objeto a ser licitado; na essencialidade da demonstracao da necessidade publica a
ser atendida (motivacdo administrativa); na inclusdo, nos termos da norma, de
padrées ambientais e sociais em critérios objetivos, para ndo se macular o exame das
propostas em face de argumentos subjetivos de escolha do bem ou servico a ser
contratado. Por outro lado, quando falamos em realiza¢éo das obras publicas, ha que
se valer de pronto do principio da precaucdo e, antes mesmo da abertura do
procedimento licitatorio, ja ter em méaos projeto basico com todo o estudo de impacto
ambiental ja realizado.

A aplicacdo do principio da precaucdo deve ser pautada na realizacdo de
analises de riscos. A controvérsia promovida pelo principio da precaugéo estimula
uma atitude reflexiva com relacdo a ciéncia e fortalece, no direito e fora dele, a tomada
de decisbes envolvendo a opinido publica e a comunidade cientifica.

O principio da precaucao € um principio de acédo, motivador de atitudes e de
gestédo ativa — sobretudo de nédo desisténcia. Ele corresponde a busca objetiva de
reducao dos riscos e incertezas, sem que o ambiente seja submetido nem a uma soma
de moratérias nem tampouco a um excesso de inovagoes.

De mais a mais, 0 que se deve procurar €, num esfor¢o conjunto e coordenado
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na difusdo de boas praticas entre os 0Orgdos responsaveis pela concepcéo,
viabilizacao e fiscalizacao de politicas publicas, dentre estes considerados também os
orgaos de controle, cujo escopo seja caracterizador por uma abordagem
interdisciplinar e sistémica, com foco na mudanca de paradigmas.

O primeiro reflexo a ser colhido nesta iniciativa sera a maior segurancga
juridica para a atuacdo dos gestores, cuja tendéncia é amplificadora de casos bem
sucedidos, consolidando definitivamente o modelo de contratacdo publica sustentavel.

Vale ressalvar, por fim, o entendimento de que a efetiva legalizacdo da
insercdo desta concepcao sustentavel nos processos de aquisicdo do setor publico
sera melhor assegurada com a alteracéo da principal norma sobre licitagdo do sistema
normativo brasileiro, qual seja a Lei 8666/93, orientador basilar dos processos de
licitacOes na gestéo publica. De fato essa norma teve sua adequacao as diretrizes de
sustentabilidade, quando houve a alteracéo do seu art. 3° por meio da Lei 12.349/10
de 15 de dezembro de 2010, que inseriu no seu bojo, a expressédo desenvolvimento
nacional sustentavel na concepcdo e finalidade da licitacdo brasileira. Contudo,
observa-se ainda uma dificuldade e a ndo observancia quando da operacionalizacéo
e incorporacdo dessas praticas a gestao publica, surgindo a necessidade de sua
regulamentacdo, tornando-a uma obrigacdo a ser enfrentada pelo gestor publico.

O gue se tem verificado é que os diversos documentos auxiliares advindos de
ministérios e outros 6rgdos jA mencionados, a fim de elucidar e incitar a pratica na
administracdo nao foram suficientes para a efetiva aplicabilidade legal das normas.

De certo que o desafio em adquirir bens e servicos e contratar obras
classificados como “verdes” com pregos mais baixos que 0s convencionais, apesar da
geracdo de menor impacto, ndo pode recair apenas sobre os ombros dos gestores
publicos responséaveis pela atividade contratual, sob pena de desestimular a mudanca
de paradigmas ou de se sacrificar aqueles que se propuserem a proceder
contratacdes dessa natureza. Entretanto, € reconhecidamente o gestor publico o
principal ator na efetiva pretensédo de operar a mudanca de paradigma necessaria e

guanto a isso ha pouca margem de davida.
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