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ROL DE CATEGORIAS

Direitos Humanos Fundamentais: “normas juridicas claras e precisas, voltadas a
proteger os interesses mais fundamentais da pessoa humana. Sao normas cogentes

gue obrigam e vinculam os Estados no plano interno e externo™'.

Estado de Direito: forma de organizacao politica e social em que a atuagdo dos
poderes publicos submete-se aos limites da lei, tanto em seu aspecto formal, quanto
material, sendo este o respeito aos direitos humanos fundamentais, tidos como

principios inviolaveis?.

Estado Democratico de Direito: evolugdo do Estado de Direito, no qual se inserem
“todos os direitos fundamentais conhecidos, que se concentram no binémio liberda-

de e justica™.

Estado de Direito para a Natureza: evolucdo do Estado Democratico de Direito,
cujo principal objetivo & proteger e restaurar a integridade ecoldgica, “visando a
garantir a fruicdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, dada a sua essencialidade para a existéncia de vida digna para a

presente e futuras geragdes™.

Licitacao Publica: é o procedimento administrativo que se destina a “garantir a
observancia do principio constitucional da isonomia, a selecao da proposta mais
vantajosa para a administracdo e a promoc¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
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publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatoério,
do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos” (caput do art. 3% da Lei n®
8.666, de 21 de junho de 1993)°.

Licitacoes Sustentaveis: “sdo os procedimentos administrativos por meio dos quais
um 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica convoca interessados — no seio de
certame ison6mico, probo e objetivo — com a finalidade de selecionar a melhor
proposta, isto &, a mais sustentavel, quando almeja efetuar pacto relativo a obras e
servicos, compras, alienacoes, locacdes, arrendamentos, concessdes e permissdes,
exigindo, na fase de habilitacdo, as provas indispensaveis para assegurar 0

cumprimento das obrigagdes aventadas.

Meio Ambiente: “conjunto de elementos abibticos (fisicos e quimicos) e bibticos
(flora e fauna), organizados em diferentes ecossistemas naturais e sociais em que
se insere 0 Homem, individual e socialmente, num processo de interacdo que atenda
ao desenvolvimento das atividades humanas, a preservacao dos recursos naturais e
das caracteristicas essenciais do entorno, dentro das leis da natureza e de padrdes
de qualidade definidos™.

Sustentabilidade: “principio constitucional que determina, com eficacia direta e
imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizacao solidaria
do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, durdvel e equanime,
ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar,
preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito

ao bem-estar’.
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RESUMO

A presente Dissertacao é resultado das pesquisas realizadas durante o Curso de
Mestrado do Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
Universidade do Vale do Itajai, em regime de Dupla Titulacdo com o Master
Universitario en Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad, da Universidade de
Alicante. Esta inserida na Linha de Pesquisa Direito, Desenvolvimento Urbano e
Meio Ambiente e seu objetivo € demonstrar o papel que as licitagbes publicas podem
desempenhar no processo de construcdo de um novo modelo de Estado de Direito,
capaz de dar resposta a crise ecolégica da pds-modernidade. As catastrofes
ambientais da segunda metade do Século XX, especialmente o acidente nuclear de
Chernobyl, fizeram o homem refletir sobre a necessidade de preservacdo do Meio
Ambiente, como condicdo para a propria existéncia humana. Ganharam destaque os
conceitos de Desenvolvimento Sustentavel e, posteriormente, de Sustentabilidade.
Nesse contexto, também o conceito de Estado Democratico de Direito ganhou novos
contornos, somente podendo ser assim denominado aquele que cumpra o mister de
garantir, promover e proteger o equilibrio ecolégico, a fim de perpetuar a espécie
humana indefinidamente no tempo. Neste Estado de Direito “para a Natureza”, toda
atividade administrativa, politica e juridica do Estado deve ser guiada pelo critério
ambiental. Um exemplo disso sdo as compras publicas, que devem ocorrer por meio
de Licitacbes Sustentaveis, com preferéncia para bens e servicos que atendam cri-
térios de Sustentabilidade ambiental. No Brasil, ademais, a Advocacia Publica
desempenha papel central em tais procedimentos, uma vez que a lei conferiu aos
procuradores publicos a competéncia de aprovar previamente o0s certames
licitatorios realizados no pais. Apds dissertar sobre o Tema em trés capitulos, os
resultados obtidos permitiram chegar a uma conclusdo parcial em relacdo ao
problema, a medida que introjetar o principio juridico da Sustentabilidade nas
licitages publicas, pode contribuir de maneira efetiva no processo de construcao
desse novo modelo de Estado de Direito.

Palavras-chave: Meio Ambiente. Sustentabilidade. Estado de Direito para a

Natureza. Licitacoes Sustentaveis. Advocacia Publica.
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RESUMEN

La presente Disertacidén es el resultado de las investigaciones realizadas durante el
Curso de Maestria del Programa de Post-Graduacion Stricto Sensu en Ciencia
Juridica de la Universidade do Valei do Itajai, en régimen de Doble Titulacién con el
Master Universitario en Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad de la Universidad
de Alicante. Ella se encuentra en la Linea de Investigacion Derecho, Desarrollo
Urbano y Medio Ambiente y su objetivo es demostrar el papel que las licitaciones
publicas pueden desempenar en el proceso de construccién de un nuevo modelo de
Estado de Derecho, capaz de dar respuesta a la crisis ecolégica de la
postmodernidad. Las catastrofes ambientales de la segunda mitad del siglo XX,
especialmente el accidente nuclear de Chernobyl, hicieron al hombre reflexionar
sobre la necesidad de preservaciéon del Medio Ambiente, como condicion para la
propia existencia humana. Se ganaron destaque los conceptos de Desarrollo
Sostenible y, posteriormente, de Sostenibilidad. En ese contexto, también el
concepto de Estado Democratico de Derecho gané nuevos contornos, sélo pudiendo
ser asi denominado aquel que cumpla el objetivo de garantizar, promover y proteger
el equilibrio ecolégico, a fin de perpetuar la especie humana indefinidamente en el
tiempo. En este Estado de Derecho "para la Naturaleza", toda actividad
administrativa, politica y juridica del Estado debe ser guiada por el criterio ambiental.
Un ejemplo son las compras publicas, que deben ocurrir por medio de Licitaciones
Sostenibles, con preferencia para bienes y servicios que atiendan a los criterios de
sostenibilidad ambiental. En Brasil, por otra parte, la Abogacia Publica desempefia
un papel central en tales procedimientos, una vez que la ley ha conferido a los
abogados publicos la competencia de aprobar previamente los procedimientos
licitatorios realizados en el pais. De esta manera, tras disertar sobre el tema en tres
capitulos, los resultados obtenidos permitieron llegar a una conclusién parcial en
relacion con el problema, en la medida en que introyectar el principio juridico de la
Sostenibilidad en las licitaciones publicas, puede contribuir de manera efectiva en el
proceso de construccion de ese nuevo modelo de Estado de Derecho.

Palabras clave: Medio Ambiente. Sostenibilidad. Estado de Derecho para la
Naturaleza. Licitaciones Sostenibles. Abogacia Publica.
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ABSTRACT

This dissertation is the result of research carried out for the Master's Degree in Legal
Science of the University of Vale do ltajai (Brazil), as a double degree with the
Master's Degree in Environmental Law and Sustainability of the University of Alicante
(Spain). As part of the line of research Law, Urban Development and Environment, it
aims to demonstrate the role that public procurement can play in the process of
building a new model of Rule of Law, capable of responding to the ecological crisis of
post-modernity. The environmental catastrophes of the second half of the Twentieth
century, especially the Chernobyl nuclear accident, have led man to reflect on the
need to preserve the environment as a condition for human existence itself. The
concepts of Sustainable Development and later, of Sustainability, are highlighted. In
this context, the very concept of Democratic Rule of Law has also changed, so that
only those that fulfill the task of guaranteeing, promoting and protecting the
ecological balance in order to perpetuate the human species indefinitely in time, can
be defined as such. In this Rule of Law "for Nature", every administrative, political
and juridical activity of the State must be guided by the environmental criterion. An
example of this is public procurement, which should occur through sustainable
bidding, giving preference to goods and services that meet environmental
sustainability criteria. In Brazil, in addition, public attorneys play a central role in such
procedures, since the law gives them the power to approve, in advance, bidding
events held in the country. Following an analysis of the subject over three chapters,
the results led to a partial conclusion in relation to the problem; adopting the legal
principle of sustainability in public tenders can effectively contribute to the process of
building this new model of Rule of Law.

Keywords: Environment. Sustainability. Rule of Law for Nature. Sustainable public
procurement. Public Advocacy.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacao é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do ltajai, em regime de dupla diplomacao
com o Master Universitario en Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad, da Univer-

sidade de Alicante, da Espanha.

O seu objetivo cientifico € examinar o instituto da licitacdo publica no or-
denamento juridico brasileiro, especialmente diante da consagracao da Sustentabili-
dade como principio juridico em nivel mundial e, a partir dessas reflexdes, analisar a
possiblidade de utilizar as licitagées publicas como instrumento para alcangcar um

meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracoes.

Com efeito, pretende-se demonstrar que as licitagdes publicas no Brasil,
notadamente a partir da alteracao introduzida pela Medida Proviséria n® 495, de 19
de julho de 2010, posteriormente convertida na Lei n® 12.349, de 15 de dezembro de
2010, deixaram de ser mero instrumento para viabilizar as aquisicées e contratacdes
do Poder Publico, passando a desempenhar papel destacado na promocao da Sus-
tentabilidade e, nessa extensédo, podem (e devem) ser ferramenta de grande impor-
tancia no processo de construcao de um novo modelo de Estado de Direito, voltado
a promocao do equilibrio ecolégico, o Estado de Direito para a Natureza.

Incidentalmente, analisar-se-a o papel que a Advocacia Publica, enquanto
instituicao de Estado, classificada pelo constituinte brasileiro como Funcao Essencial
a Justica, pode desempenhar nesse contexto, especialmente como fiscal da

legalidade dos procedimentos de licitagcdo e contratagdo do Poder Publico.
Para a pesquisa foram levantadas a(s) seguinte(s) hipétese(s):

a) o Meio Ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental

do ser humano;

b) o aumento exponencial do consumo dos recursos naturais, aliado as

catastrofes ambientais da segunda metade do século XX, que conduziram a Socie-
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dade de Risco atual, elevou a Sustentabilidade a categoria de principio juridico e
possivel paradigma indutor do Direito na Pés-modernidade;

c) o Estado de Direito, em tal contexto, tem como fung¢ao primordial a pro-
moc¢ao do equilibrio ecoldgico, a fim de perpetuar a espécie humana indefinidamente

no tempo;

d) as licitacbes publicas constituem uma importante ferramenta do Poder
Publico para atingir esse objetivo, somente podendo ser aprovados, pelos érgaos de
assessoria juridica da Administracao, editais de licitagdo que atendam a critérios de
sustentabilidade ambiental, sob pena de nulidade;

e) a despeito de diversas disposicoes normativas, a maioria das licitacdes
publicas no Brasil ndo atende a critérios de Sustentabilidade, em razdo da crenca de
serem mais custosas e, portanto, atentarem contra o principio da economicidade,

favorecendo, assim, a degradacao ambiental.

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo expostos na
presente Dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com uma breve exposi¢cdo dos Conceitos
Operacionais das expressoes Direitos Humanos Fundamentais e Meio Ambiente, a
fim de delimitar o objeto inicial da investigacdo. Apds, faz-se um apanhado da
evolugao da tutela do Meio Ambiente no ordenamento juridico brasileiro, de modo a
demonstrar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, embora
nao o tenha declarado expressamente, consagrou o direito a um Meio Ambiente eco-
logicamente equilibrado como Direito Humano Fundamental, a exemplo do que ja
havia ocorrido no plano internacional, especialmente nos paises da Peninsula lbé-

rica.

O Capitulo 2 trata de contextualizar, ainda que muito sucintamente, a
evolucao do Estado de Direito, desde o aparecimento do Estado Moderno, passando
pelas experiéncias do Estado Liberal e do Estado Social, até a conformagdo do
modelo atual, qual seja, o Estado de Direito Democratico. Em seguida, procura-se
demonstrar que a crise ambiental desencadeada a partir da Revolucdo Industrial,
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que conduziu a Sociedade de Risco (Pés-Moderna) em que se vive hoje, fez emergir
um “consenso ecoldgico” acerca da necessidade de preservacao do Meio Ambiente

como condicdo para a manutencgéo da vida humana na Terra.

Ganham destague, em tal cenario, os ideais de Desenvolvimento
Sustentavel e, posteriormente, de Sustentabilidade, cujos Conceitos Operacionais
busca-se delimitar (sem qualquer pretensédo de consegui-lo), de modo a demonstrar
sua relevancia juridica, possivelmente como novo paradigma indutor do Direito na
pds-modernidade. Ato continuo, investiga-se qual deve ser a fungdo do Estado de
Direito nesse contexto, em conexao com o objetivo da Sustentabilidade, sendo
possivel identificar uma nova etapa evolutiva, em que se deve dar primazia ao Meio

Ambiente, a qual se convencionou chamar de Estado de Direito para a Natureza.

Por sua vez, o Capitulo 3 dedica-se a apresentar uma das ferramentas
que podem (e devem) ser utilizadas pelo Poder Publico no processo de construcao
desse novo modelo de Estado de Direito, particularmente no caso brasileiro: as
Licitagbes Sustentaveis.

Segundo dados obtidos durante a Pesquisa, as compras publicas podem
representar de 10% (dez por cento) a 15% (quinze por cento) do Produto Interno
Bruto de um pais. Esta realidade é especialmente verdadeira no Brasil, em que o
Estado possui forte viés regulador e indutor da economia. Assim, a relevancia do
poder de compra governamental como instrumento de promocao da Sustenta-

bilidade € inquestionavel, como demonstram as recentes alteragdes legislativas.

Finalmente, analisar-se-a, de modo incidental, o papel reservado a Advo-
cacia Publica nos procedimentos licitatérios desencadeados no pais. A Lei Geral de
Licitacbes estabeleceu a obrigatoriedade de todos o0s processos seletivos de
contratacao de bens, obras e servicos de serem previamente aprovados pelo 6érgao
de assessoria juridica da Administracao, razao pela qual essa categoria particular de
agentes publicos pode auxiliar de modo muito efetivo na edificacdo do novel modelo
estatal.
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O Relatério da Pesquisa® se encerra com as Consideragdes Finais, nas
quais sao apresentados aspectos destacados da Dissertacdo, seguidos de
estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexes sobre os meios para se
concretizar um verdadeiro Estado de Direito para a Natureza.

O Método™ utilizado na fase de Investigacao'' foi o Indutivo'? e na fase
de Tratamento dos Dados Colhidos o Cartesiano'™. O Relatério da Pesquisa foi
composto também na base l6gica Indutiva. Nas diversas fases da Pesquisa, foram
acio-nadas as Técnicas do Referente'#, da Categoria'®, do Conceito Operacional'® e
da Pesquisa Bibliografica'’.

Na presente Dissertacdo, as abreviaturas utilizadas estao indicadas entre
parénteses, ap0s a primeira mencao, razao pela qual nao sera elaborado o rol de
abreviaturas. Por fim, as citacbes em lingua estrangeira foram feitas no corpo do

texto e no respectivo idioma, com traducao livre do autor em nota de rodapé.

9 “guarta fase da Pesquisa Cientifica, na qual o Pesquisador tornara publicos os resultados de sua
investigagdo e do tratamento que conferiu aos dados colhidos [...]. PASOLD, Cesar Luiz. Metodo-
logia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. ed. rev. atual. ampl. Florianépolis: Conceito Editorial,
2015. p. 213.

10 “forma l6gico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os dados
colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica. p. 212.

" “6 o momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 87.

2 “pase lo6gica da dinamica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar as partes
de um fenbmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou conclusao geral”. PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 213.

13 “base légico-comportamental proposta por Descartes, muito apropriada para a fase de Tratamento
dos Dados Colhidos, e que pode ser sintetizada em quatro regras: 1. duvidar; 2. decompor; 3.
ordenar; 4. classificar e revisar. Em seguida, realizar o Juizo de Valor’. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 212.

14 “explicitagcdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitando o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 217.

5 “palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia”. PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 205.

16 “definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propésito de que tal
definicdo seja aceita para os efeitos das ideias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 205.

7 “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 215.
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CAPITULO 1

MEIO AMBIENTE: DIREITO FUNDAMENTAL DO SER HUMANO

1.1 DELIMITAGAO CONCEITUAL DA EXPRESSAO DIREITOS HUMANOS FUN-
DAMENTAIS

Pode-se dizer, de maneira extremamente simplista, que Direitos Humanos
sdo aqueles inerentes a todas as pessoas, pela sua simples condicdo de seres

humanos.

Inerente, segundo o Diccionario de la Real Academia Espafola, é tudo
“aquello que por su naturaleza esta de tal manera unido a otra cosa que no se puede
separar de ella”'®. Assim, os Direitos Humanos podem ser definidos como aqueles
de tal forma unidos as pessoas que nao podem ser delas separados.

Conceitua-los cientificamente, entretanto, é tarefa sensivelmente mais

ardua, como evidencia Sabrina Morais:

A denominacdo Direitos Humanos encontra-se normalmente
relacionada a ideia de valores, direitos ou demandas préprias do ser
humano, para garantir-lhe a dignidade, desenvolvimento pleno e
satisfacdo das suas necessidades; a aproximagao ou distanciamento
desses elementos culminard em diferentes denominacbes e,
consequentemente, distintas concepgdes de Direitos Humanos. A
principio, diz-se que, dependendo de como sao vistos, podem estar
filiados a ambitos juridicos e pré-juridicos, submetendo-se a alguns
reducionismos naturalistas ou positivistas, que poderao classifica-los
como pretensées morais ou como direitos subjetivos reconhecidos
em determinado ordenamento, podendo ser referenciados como
direitos naturais, liberdades publicas, direitos fundamentais, direitos
do homem, dentre tantas outras nomenclaturas [...]".

Como se percebe, a nocao de Direitos Humanos esta intimamente ligada

'8 Aquilo que, por sua natureza, esté tao ligado a outra coisa que né&o se pode separar dela (tradugao
livre). REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espanola. 23. ed. Madrid: Espasa,
2014. p. 1164.

9 MORAIS, Sabrina. O Direito Humano Fundamental ao desenvolvimento social: uma abordagem
interdisciplinar e pluralista ao direito constitucional comparado entre Brasil e Espanha. Florian6polis:
OAB/SC Editora, 2007. p. 31.
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a ideia de valores, direitos ou demandas préprias dos seres humanos, de modo a
garantir-lhes liberdade, seguranca, dignidade, desenvolvimento, ou simplesmente
para satisfazer suas necessidades, sendo que a aproximacao ou distanciamento de
tais elementos resulta em diferentes denominagcbées e concepcgdes, das quais se
destacam as classicas expressdes direitos naturais, liberdades publicas, direitos
fundamentais, direitos do homem, dentre outras.

Em razdo do escopo deste trabalho, e de sua limitada extenséo, ndo sera
possivel realizar uma abordagem aprofundada de cada uma dessas nomenclaturas,
nem tampouco descrever as circunstancias histéricas que levaram ao seu
surgimento, ou melhor, levaram a exigir que certos direitos passassem a ser juridica

e legalmente garantidos.

Porém, apropriando-se da ligdo de Flavia Piovesan, € necessario pontuar
que os Direitos Humanos possuem um inegavel carater historico, resultado de um
processo de construcdo e reconstrucdo humana, e que “enquanto reinvindicagdes
morais, os direitos humanos sao fruto de um espaco simbdlico de luta e acao social,
na busca por dignidade humana, o que compdée um construido axiol6gico

emancipatorio”™?,
No mesmo sentido é a licdo de Ignacy Sachs:

Nao se insistira nunca o bastante sobre o fato de que a ascensao
dos direitos é fruto de lutas, que os direitos sdo conquistados, as
vezes, com barricadas, em um processo histérico cheio de
vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiracdes se
articulam em reivindicacoes e em estandartes de luta antes de serem
reconhecidos como direito?'.

E também a de Luigi Ferrajoli:

De hecho, puede afirmarse que, histéricamente, todos los derechos
fundamentales han sido sancionados, en las diversas cartas
constitucionales, como resultado de luchas o revoluciones que, en
diferentes momentos, han rasgado el velo de normalidad y
naturalidad que ocultaba una opresién o discriminacion precedente:

20 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 112.

21 SACHS, Ignacy apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna-
cional. p. 111-112.
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desde la libertad de conciencia a las otras libertades fundamentales,
desde los derechos politicos a los derechos de los trabajadores,
desde los derechos de las mujeres a los derechos sociales. Estos
derechos han sido siempre conquistados como otras tantas formas
de tutela en defensa de sujetos mas débiles, contra la ley del mas
fuerte — iglesias, soberanos, mayorias, aparatos policiales o
judiciales, empleadores, potestades paternas o maritales — que
regia en su ausencia. Y han correspondido, en cada uno de estos
momentos, a un contrapoder, esto es, a la negacién o a la limitacion
de poderes, de otro modo absolutos, a través de la estipulacién de un
'nunca mas' pronunciado ante su violencia y arbitrariedad??,

Assim, pode-se desde logo afastar a concepcdo de que os Direitos
Humanos sdo uma espécie, ou uma classe de direitos naturais e inatos ao ser
humano, posto que tal definicdo traz a ideia de “direitos pré-concebidos ao
ordenamento juridico e desvinculados de qualquer carater historicista ou evolutivo™,

em clara oposicao ao referencial aqui adotado.

Nao por outra razdo a doutrina amplamente majoritaria adotou, desde ha
muito, a divisdo ou classificacdo dos Direitos Humanos em geracgdes, justamente por
facilitar a analise da evolucdo e progressivo reconhecimento desses direitos, na
esteira do surgimento das novas demandas e necessidades sociais, conforme

observa Maria Eugenia Palop:

A analise dos denominados novos direitos segundo a plataforma
geracional pretende esclarecer aspectos histéricos e de justificacéo
filoséfico-juridica, aliando razdo e histéria como elementos seguros
para o reconhecimento das novas necessidades, identificando seu
conteudo e fundamento, excluindo uma concepgéo racionalista e
abstrata, apoiada em teses iunaturalistas radicais, para interpreté-los
a luz da realidade social, com apoio em critérios e principios morais

22 De fato, pode-se afirmar que, historicamente, todos os direitos fundamentais foram sancionados,
nas diversas cartas constitucionais, como resultado de lutas ou revolugdes que, em diferentes
momentos, rasgaram o véu de normalidade e naturalidade que ocultava uma opressédo ou discri-
minagdo precedente: da liberdade de consciéncia as outras liberdades fundamentais, dos direitos
politicos aos direitos dos trabalhadores, dos direitos das mulheres aos direitos sociais. Esses direitos
tém sido sempre conquistados como tantas outras formas de tutela em defesa de sujeitos mais
fracos, contra a lei do mais forte - igrejas, soberano, maiorias, aparatos policiais ou judiciais, empre-
gadores, potestades paternas ou conjugais - que governavam na sua auséncia. E corresponderam,
em cada um desses momentos, a um contrapoder, isto €, a negagéo ou a limitacdo de poderes, de
outro modo absolutos, através de um grito de ”nunca mais” a violéncia e a arbitrariedade (traducao
livre). FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2007.
p. 363.

23 MORAIS, Sabrina. O Direito Humano Fundamental ao desenvolvimento social: uma aborda-
gem interdisciplinar e pluralista ao direito constitucional comparado entre Brasil e Espanha. p. 32.
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visualizaveis no contexto contempora-neo®*.

Assim é que nao se pode mais compreender os Direitos Humanos apenas
como um conjunto de liberdades publicas, posto que tal formulacdo, inaugurada com
as declaracdes de direitos do final do século XVIII, denota um viés excessivamente
liberal e, portanto, limitado, de contraposicdo do cidaddo ao Estado, sendo
insuficiente para o atual estagio de desenvolvimento da humanidade. A titulo

ilustrativo, traz-se a lume mais uma vez a licdo de Flavia Piovesan:

No final do século XVIIl, as Declaragbes de Direitos, seja a
Declaracdo Francesa de 1789, seja a Declaragdo Americana de
1776, consagravam a 6tica contratualista liberal, pela qual os direitos
humanos se reduziam aos direitos a liberdade, segurangca e
propriedade, complementados pela resisténcia a opressao. [...]

Diante do Absolutismo, fazia-se necessario evitar os excessos, 0
abuso e o arbitrio do poder. Nesse momento histérico, os direitos
humanos surgem como reacao e resposta aos excessos do regime
absolutista, na tentativa de impor controle e limites a abusiva atuacao
do Estado. A solugao era limitar e controlar o poder do Estado, que
deveria se pautar na legalidade e respeitar os direitos fundamentais.
A ndo-atuacao estatal significava liberdade. Dai o primado do valor
da liberdade, com a supremacia dos direitos civis e politicos e a
auséncia de previsado de qualquer direito social, econémico e cultural
gue dependesse da intervencdo do Estado®.

A moderna concepcao de Direitos Humanos teve sua génese na Decla-
racdo Universal das Nagdes Unidas de 1948, a qual, inspirada pelos ideais das
Constituicbes sociais do inicio do século XX, notadamente as célebres Cartas
Mexicana de 1917 e Alema de 1919 (Weimar), inovou ao conjugar os direitos liberais
classicos (liberdade, seguranca e propriedade), com os valores da igualdade e
justica social (direitos sociais), consagrando um novo paradigma de dignidade
humana, passando os Direitos Humanos a funcionar ndo apenas como limite ao
poder estatal, mas também como um modelo dos “objetivos a serem perseguidos
pelos poderes publicos, definindo o marco em que o desenvolvimento sera

planejado no aspecto econémico, social ou politico”?®.

24 MORAIS, Sabrina. O Direito Humano Fundamental ao desenvolvimento social: uma aborda-
gem interdisciplinar e pluralista ao direito constitucional comparado entre Brasil e Espanha. p. 64.
25 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 140-141.
26 MORAIS, Sabrina. O Direito Humano Fundamental ao desenvolvimento social: uma aborda-
gem interdisciplinar e pluralista ao direito constitucional comparado entre Brasil e Espanha. p. 58.
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Como assevera Louis Henkin,

Os direitos considerados fundamentais incluem ndo apenas
limitagbes que inibem a interferéncia dos governos nos direitos civis
e politicos, mas envolvem obrigacées governamentais de cunho
positivo em prol da promogao do bem-estar econémico e social,
pressupondo um Governo que seja ativo, interventor, planejador e
comprometido com os programas econdmico-sociais da sociedade
que, por sua vez, os transforma em direitos econdmicos e sociais
para os individuos?’.

Hodiernamente ndo se pode mais pensar em liberdade sem justica social,
ou vice-versa, o que demonstra que os Direitos Humanos “constituem um complexo
integral, Unico e indivisivel, no qual os diferentes direitos estdo necessariamente

inter-relacionados e sdo interdependentes entre si”?8.

Por outro lado, a expressao Direitos Humanos, assim como sua analoga
Direitos do Homem, traz consigo um sentido latente de universalidade e
generalidade, denotando uma ‘“relagcdo maior com os documentos de Direito
Internacional™®, ao passo que a locugdo Direitos Fundamentais € normalmente
utilizada para designar aqueles direitos assim reconhecidos por um determinado
sistema normativo, como pontua Jodo dos Passos Martins Neto, segundo o qual os
direitos fundamentais “sdo simplesmente direitos subjetivos assinalados com uma

marca particular que é a sua qualidade de fundamentais™.

Cumpre observar que as duas expressdées ndo sao opostas uma da outra,
mas, bem ao contrario, complementam-se, como as duas metades de um inteiro. De

acordo com Antonio Enrique Perez Nufio

os Direitos humanos podem ser representados por um sistema que
contém em si os Direitos Fundamentais, isto é, eles assumem um
perfil intermediario, como processo para posterior translado e
reconhecimento pelo direito, vendo-os como categoria moral,
proveniente do direito natural em sentido deontolégico. Em tal
sentido, denominado como direitos fundamentais aqueles direitos
que, saindo do processo inicial, acabam sendo positivados no

27 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 144.

28 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 145.

2% MORAIS, Sabrina. O Direito Humano Fundamental ao desenvolvimento social: uma aborda-
gem interdisciplinar e pluralista ao direito constitucional comparado entre Brasil e Espanha. p. 36.

30 MARTINS NETO, Joao dos Passos. Direitos fundamentais: conceito, funcdo e tipos. Sao Paulo:
RT, 20083. p. 48.
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ordenamento juridico, razdo pela qual exigem positivagdo para que
sejam reconhecidos, e direitos humanos aqueles ainda néao
juridicizados. O autor enfatiza que se denominam humanos os
direitos no nivel internacional, e fundamentais no nivel nacional,
guando reconhecidos constitucionalmente®'.

Na mesma toada, Anna Candida da Cunha Ferraz esclarece:

Somente no inicio do Século XX, particularmente ap6s as grandes
guerras mundiais, a revolugdo industrial e outros fatores vao as
constituicbes abrigar ndo apenas as liberdades publicas ou os
direitos negativos, ja entdo despidos de sua conotagdo ideoldgica
originaria, também os direitos a prestacdes positivas do Estado — os
chamados direitos econémicos, sociais e culturais reunidos
usualmente pela doutrina como  ‘direitos  sociais’, que
instrumentalizam o exercicio dos direitos individuais e que demanda
ao Estado ndo apenas o reconhecimento mas também a atuacéo
positiva do Estado na elaboragao de politicas publicas, criagédo de
mecanismos e tomada de medidas efetivas para disponibilizar o
exercicio de direitos a todos os seres humanos. [...]. J& no ultimo
quartel do Século XX, tende a desaparecer na normagao positiva de
direitos referéncias ao rétulo direitos individuais ou liberdades
publicas que dao Ilugar a utilizacdo da expressdao ‘direitos
fundamentais’, inseridas nas declaragdes contemporaneas com o
significado de direitos da pessoa humana positivados numa
Constituigdo®.

Sabrina Morais, interpretando a obra de Ingo Wolfgang Sarlet, afirma que
a expressao Direitos Humanos possui uma aspiracdo de “validade universal, para
todos os povos e tempos, revelando um inequivoco carater supranacional nao
vigente nos direitos fundamentais” e que, portanto, a melhor terminologia a ser
adotada, por “englobar tanto a vertente internacional quanto a interna™3 é a de
Direitos Humanos Fundamentais, a qual serd encampada doravante neste trabalho.

Ao arremate, verte-se a licdo de Dirley da Cunha Junior, segundo o qual
os direitos humanos fundamentais ndo sao “apenas um conjunto de principios
morais que devem informar a organizacdo da sociedade e a criacdo do direito”.
Consolidados em diversos documentos de Direito Internacional, “compdem-se de

31 PEREZ NUNO, Antonio Enriqgue apud MORAIS, Sabrina. O Direito Humano Fundamental ao
desenvolvimento social: uma abordagem interdisciplinar e pluralista ao direito constitucional
comparado entre Brasil e Espanha. p. 36.

32 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivagdo dos direitos fundamentais na Constitui-
¢ao de 1988. In: BITTAR, Eduardo C. B. Bittar; FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Orgs.) Direitos
Humanos Fundamentais: positivacao e concretizagdo. Osasco: EDIFIEO, 2006. p. 119.

33 MORAIS, Sabrina. O Direito Humano Fundamental ao desenvolvimento social: uma aborda-
gem interdisciplinar e pluralista ao direito constitucional comparado entre Brasil e Espanha. p. 36.
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uma série de normas juridicas claras e precisas, voltadas a proteger os interesses
mais fundamentais da pessoa humana. Sdo normas cogentes que obrigam e
vinculam os Estados no plano interno e externo™4, sendo que “o mais importante
deles é o reivindicado pelos movimentos ecologicos: o direito de viver num ambiente

nao poluido™?.

1.2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O CONCEITO DE MEIO AMBIENTE3®

A expressdao Meio Ambiente “foi, ao que parece, utilizada pela primeira
vez pelo naturalista francés Geoffroy de Saint-Hilaire na obra Etudes progressives
d’un naturaliste, de 1853”, tratando-se de conceito que “pertence a uma daquelas
categorias cujo conteudo é mais facilmente intuido que definivel, em virtude da ri-

queza e complexidade que encerra”’, conforme ensina Edis Milaré.

Michel Prieur refere-se ao ambiente como “a expressao de uma visao glo-
bal das intengdes e das relagcoes dos seres vivos entre eles e com o seu meio™8, ao
passo que José Afonso da Silva o descreve como “a interacdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento

equilibrado da vida em todas as suas formas™?.

Bernard J. Nebel define Meio Ambiente como “a combinacao de todas as
coisas e fatores externos ao individuo ou populagdo de individuos em questdo™o.
Voltando ao escolio de Edis Milaré, tem-se o Meio Ambiente como um sistema

3¢ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do Poder Publico: em busca de uma
dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagdo da Constituigdo. 2.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 223.

35 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducido de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 6.

36 Partes deste subcapitulo foram apresentadas pelo autor, na forma de artigo, em co-autoria com
Eduardo Digidcomo, no 122 Seminario Internacional de Governanga e Sustentabilidade, realizado na
Universidade de Alicante, na Espanha, em outubro de 2018, conforme referenciado ao final.

37 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glos-
sario. 5. ed. reform. atual. ampl. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 109.

38 PRIEUR, Michel apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 16. ed. rev.
atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 54.

39 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.
20.

40 NEBEL, Bernard J. apud MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco:
doutrina, jurisprudéncia, glossario. p. 110.
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“constituido por seres bidticos e abibticos e suas relagdes e interacoes. Nao é mero

espaco circunscrito — é realidade complexa e marcada por mdltiplas variaveis™!.

Com efeito, a nocdo de Meio Ambiente € a mais ampla possivel, abran-
gendo,

todos os bens naturais, artificiais e culturais de valor juridicamente
protegido, desde o solo, as aguas, o ar, a flora, a fauna, as belezas
naturais e artificiais, ao patriménio histérico, artistico, turistico,
arqueoldgico, além das variadas disciplinas urbanisticas*.

No ambito legislativo nacional, a Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981,
que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, limitou-se a descrever o
Meio Ambiente em seu aspecto natural, classificando-o como “o conjunto de
condicoes, leis, influéncias e interacées de ordem fisica, quimica e bioldgica, que

permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas" (art. 32, 1),

Algumas legislacdes estaduais brasileiras, apesar de cronologicamente
mais antigas, foram além e adotaram um conceito mais preciso, como, por exemplo,
a Lei n® 7.488/81, do Estado do Rio Grande do Sul, que definiu Meio Ambiente

como,

0 conjunto de elementos — aguas interiores ou costeiras, superficiais
ou subterraneas, ar, solo, subsolo, flora e fauna — as comunidades
humanas, o resultado do relacionamento dos seres vivos entre si e
com os elementos nos quais se desenvolvem e desempenham as
suas atividades. (art. 32, 11)*

Avancando ainda mais, o legislador do Estado da Bahia positivou um dos
conceitos mais modernos da legislagéo brasileira recente, ao descrever Meio Ambi-

4 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glos-
sario. p. 110.

42 PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicio de 1988. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos (Coord.); FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcoes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protecao do meio ambiente. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 61.

43 BRASIL. Lei n? 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagio e aplicagdo, e da outras providéncias. Portal da
Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L6938.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.

44 RIO GRANDE DO SUL. Lei n®7.488, de 14 de janeiro de 1981. Dispde sobre a protecdo do meio
ambiente e o controle da poluicdo e da outras providéncias. Portal da Presidéncia da Republica:
Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.icmbio.gov.br/cepsul/images/stories/legislacao/
Lei/1981/lei_7488_1981_meioambiente_controlepoluicao_rs.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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ente como,

a totalidade dos elementos e condigbes que, em sua complexidade
de ordem fisica, quimica, biolégica, socioeconémica e cultural, e em
suas inter-relagdes, dao suporte a todas as formas de vida e
determinam sua existéncia, manutengéao e propagacgao, abrangendo
o ambiente natural e o artificial; (art. 52, 1)*°

Fugindo dos conceitos biolégico e juridico, vale destacar a licdo de José

de Avila Aguiar Coimbra, que conceitua Meio Ambiente como,

0 conjunto de elementos abibticos (fisicos e quimicos) e bibticos
(flora e fauna), organizados em diferentes ecossistemas naturais e
sociais em que se insere o Homem, individual e socialmente, num
processo de interagdo que atenda ao desenvolvimento das
atividades humanas, a preservagdo dos recursos naturais e das
caracteristicas essenciais do entorno, dentro das leis da natureza e
de padroes de qualidade definidos*.

Da doutrina espanhola, traz-se a licdo de Maria Consuelo Alonso Garcia:

La expresién espanola “medio ambiente” responde al término francés
“environnement”, al anglosajén “environment” o aleman “Unwelt”,
cuya mas correcta traduccién a nuestro idioma seria la de “ambiente”
que, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espandla, significa “condiciones o circunstancias fisicas, sociales,
econdémicas, etc., de un lugar, de una reunioén, de una colectividad o
de una época”, es decir, todo el cimulo de elementos que rodean
determinado espacio fisico en el que se desenvuelve la vida humana.

Y este contenido amplio del medio como “entorno” es el que se
trasladara a los textos juridicos en orden a garantizar su preservacién
para lograr una adecuada calidad del mismo, de tal forma que se
haga posible la existencia y el desarrollo de nuestra especie*.

45 BAHIA. Lei n2 10.431, de 20 de dezembro de 2006. Dispde sobre a Politica de Meio Ambiente e
de Protecdo a Biodiversidade do Estado da Bahia e da outras providéncias. Portal do Sistema
Estadual de Informagbdes Ambientais da Bahia (SEIA): Legislagdo. Salvador, BA. Disponivel em:
<http://www.seia.ba.gov.br/sites/default/files/legislation/Lei%2010431_2006.pdf>. Acesso em: 24 fev.
2017.

46 COIMBRA, José de Avila Aguiar apud MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em
foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario. p. 111.

47 A expressao espanhola "meio ambiente" corresponde ao termo francés "environnement", ao anglo-
saxao "environment" ou ao alemao "Unwelt", cuja tradu¢do mais correta para nosso idioma seria
"ambiente" que, segundo o Dicionario da Real Academia de Lingua a Espanhola, significa "condi¢cdes
ou circunstancias fisicas, sociais, econémicas, etc., de um lugar, de uma reunido, de uma coletividade
ou de uma época", é dizer, todo o acumulo de elementos que cercam determinado espago fisico em
que se desenvolve a vida humana.

E esse amplo contelido do meio como "entorno” é aquele que sera transferido para os textos legais, a
fim de garantir sua preservagédo para que se obtenha uma qualidade adequada, de tal forma que a
existéncia e o desenvolvimento de nossa espécie sejam possiveis (traducao livre). ALONSO GARCIA,
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De um modo geral, tem-se abordado o Meio Ambiente sob quatro
vertentes: natural, artificial, cultural e do trabalho, como esclarece Flavia Piovesan:

Ao sintetizar a integragdo de elementos naturais, artificiais e
culturais, o meio ambiente ha de ser concebido: (a) como meio
ambiente natural, constituido pelo solo, a agua, o ar atmosférico, a
flora, a fauna, enfim, a biosfera; (b) como meio ambiente cultural,
integrado pelo patrimdnio artistico, turistico e paisagistico; (c) como
meio ambiente artificial, formado pelo espago urbano construido,
consubstanciado no conjunto de edificacbes e pelos equipamentos
publicos (ruas, pragas, areas verdes, enfim todos os assentamentos
de reflexos urbanos; e (d) como meio ambiente do trabalho, “local
onde o trabalhador desenvolve a sua atividade profissional” formando
nao apenas pelo “espaco fisico determinado (por exemplo, 0 espaco
geografico ocupado por uma industria), aquilo que denominamos de
estabelecimento, mas a conjugagdo do elemento espacial com a
acao laboral*.

Isso posto, constata-se que o conceito de Meio Ambiente suplanta o do
simples Meio Ambiente natural, uma vez que o ser humano, considerado como
individuo ou coletividade, é agente transformador e elemento integrante do mundo
natural; assim, ndo pode o Meio Ambiente ser considerado como algo extrinseco e
exterior a sociedade humana, indo além dos seus componentes fisicos bibticos e

abiéticos e ndo se restringindo ao conjunto de recursos naturais e ecossistemas®.

Homem e ambiente sdo, pois, elementos indissociaveis.

1.3 EVOLUCAO DA TUTELA DO MEIO AMBIENTE NO ORDENAMENTO JURI-
DICO BRASILEIRO

Muito embora o Brasil possua legislacbes bastante antigas dispondo

sobre a tematica ambiental, a ponto de alguns autores, tais como Ann Helen

Maria Consuelo. La proteccion de la dimension subjetiva del derecho al medio ambiente. Cizur
Menor (Navarra): Editorial Aranzadi S/A, 2015. p. 15.

48 PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicdo de 1988. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos (Coord.); FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcdes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protegdo do meio ambiente. p. 62.

49 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glos-
sario. p. 114.
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Wainer®® e Paulo Victor Fernandes®!, apontarem sua origem ainda no periodo colo-
nial, foi somente a partir do final da década de 1980 que a legislacao voltada a tutela
do Meio Ambiente passou a ser organizada de forma clara e sistematica, especial-

mente no que tange a sua vertente natural.

Sobre o ponto especifico, extrai-se da obra de Pery Saraiva Neto:

O Brasil dispés de uma primeira fase em matéria de legislagao
ambiental, cujo escopo ndo era propriamente promover a protecdo
do meio ambiente, mas, isto sim, tinha foco nos recursos naturais,
numa perspectiva utilitarista. Ely Melo registra tal periodo
assinalando que ‘as primeiras leis brasileiras de protegdo ambiental
surgiram dentro do referido contexto de concepcéo privatista do
direito de propriedade, ndo podendo servir de suporte legal para que
0 poder publico atuasse de maneira incisiva na defesa do meio
ambiente, pois ao agir neste sentido, estaria limitando tanto o direito
de propriedade, como a iniciativa privada. [...] a preocupacao central
era o aspecto econdmico dos recursos naturais. Somente quando se
tomou ciéncia que a saude da populagdo estd diretamente
relacionada com o ambiente que a cerca, é que se passou
concretizar uma politica deliberativa no intuito de controlar os efeitos
da degradacéo ambiental®2.

De fato, constata-se que ja nas Ordenacgdes Afonsinas (1446-1521) havia
normas que visavam proteger, ainda que indiretamente e com viés utilitarista®®, os
recursos naturais. Destacam-se a equiparacdo do furto de aves a qualquer outra
espécie de furto, inclusive com previsao de reparacdo pecuniaria pela perda do
animal, e a proibicdo de corte deliberado de arvores frutiferas, classificado como

crime de injlria ao rei e punido com a pena de agoite®*.

As Ordenagdes de D. Afonso V foram sucedidas pelas Ordenacgbes do
Senhor Rey D. Manuel (1521-1595), que proibiram a caca de certos animais, comi-

nando penas que iam do acoite ao degredo, bem como restringiram o abate de

5% WAINER, Ann Helen. Legislagdo ambiental brasileira: evolugdo histérica do Direito Ambiental.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v.30, n.118, p. 191-206, abr./jun. 1993.

5" FERNANDES, Paulo Victor. A protecdo do meio ambiente e o papel da Advocacia Publica nos
estudos de impacto ambiental. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos (Coord.);
FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito Ambiental e as funcbes essenciais a
Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria publica na protegcdo do meio ambiente. p.
269

52 SARAIVA NETO, Pery. A prova na jurisdicao ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 33-34.

53 Notadamente para exploragdo econémica.

5 WAINER, Ann Helen. Legislagdo ambiental brasileira: evolugédo histérica do Direito Ambiental. p.
192-194.
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algumas espécies a locais determinados, instituindo, assim, a primeira legislacao de
zoneamento ambiental de que se tem noticia em solo brasileiro. No que tange a
preservacao da flora, foram instituidas penas severas e o pagamento de distintas
multas para o corte de arvores frutiferas, que variavam de acordo com o valor dos

espécimes ceifados®®.

Das Ordenacdes Filipinas (1595-1916) releva-se o incentivo ao plantio de
arvores em terrenos baldios, no que se pode considerar uma regulacdo incipiente
sobre a recuperacao de areas degradadas. Sao igualmente dignas de registro a
proibicao da pesca com determinados instrumentos e em determinados locais, como
soi ocorrer ainda nos dias de hoje, durante o periodo de defeso®, assim como a de
jogar material que pudesse matar os peixes e sua criacdo ou sujasse as aguas dos
rios e lagoas, denotando — ja naquele tempo — preocupacao com a poluicao.

Vale destacar, ainda, a previsdo de recompensas a quem delatasse os
infratores de tais proibicdes, cujo objetivo era, naturalmente, a salvaguarda do

patrimonio nacional portugués®’.

Durante o periodo de colonizagdo holandesa no Nordeste, também se
verificou a existéncia de normas de tutela do Meio Ambiente, como a proibicdo de
lancar o bagaco da cana nas aguas, além de limitacées destinadas a prote¢ao dos
cajueiros, animais e passaros. A moda lusitana, o escopo do legislador ndo era
proteger a fauna e a flora, mas sim resguardar os interesses econémicos

subjacentes aos géneros tropicais que deleitavam os colonizadores®®.

5 WAINER, Ann Helen. Legislagdo ambiental brasileira: evolugédo histérica do Direito Ambiental. p.
195.

5% Cf. art. 2°, XIX, da Lei Nacional n° 11.959, de 29 de junho de 2009, defeso é “a paralisagdo
temporéria da pesca para a preservagdo da espécie, tendo como motivacdo a reprodugédo e/ou
recrutamento, bem como paralisa¢des causadas por fendmenos naturais ou acidentes” (BRASIL. Lei
n° 11.959, de 29 de junho de 2009. Dispée sobre a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel da Aquicultura e da Pesca, regula as atividades pesqueiras, revoga a Lei n® 7.679, de 23
de novembro de 1988, e dispositivos do Decreto-lei n® 221, de 28 de fevereiro de 1967, e da outras
providéncias. Portal da Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11959.htm>. Acesso em: 18 fev. 2019.
57 WAINER, Ann Helen. Legislagdo ambiental brasileira: evolugédo histérica do Direito Ambiental. p.
196-197.

% FERNANDES, Paulo Victor. A protegdo do meio ambiente e o papel da Advocacia Publica nos
estudos de impacto ambiental. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos (Coord.);
FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito Ambiental e as funcbes essenciais a
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Além das Ordenacgdes Reais, havia normas extravagantes, como o Regi-
mento do Pau Brasil (1605), considerada a primeira lei brasileira exclusivamente
florestal®®. Instituiu uma primeira forma de licenciamento ambiental, ao franquear o
corte da madeira apenas aos detentores de licenca expressa. As penalidades para
eventual inobservancia iam desde o acoite e o degredo até o confisco de bens e a

prépria morte, in verbis:

Paragrafo 1°. Primeiramente Hei por bem, e Mando, que nenhuma
pessoa possa cortar, nem mandar cortar o dito pao brasil, por si, ou
seus escravos ou Feitores seus, sem expressa licenga, ou escrito do
Provedor mér de Minha Fazenda, de cada uma das Capitanias, em
cujo destricto estiver a mata, em que se houver de cortar; e 0 que 0
contrario fizer encorrerd em pena de morte e confiscagéo de toda sua
fazenda. [...]

Paragrafo 4°. E toda a pessoa, que tomar mais quantidade de pao de
que lhe fér dada licenga, além de o perder para Minha Fazenda, se o
mais que cortar passar de dez quintaes, incorrera em pena de cem
cruzados, e se passar de cincoenta quintaes, sendo pedo, sera
acoutado, e degradado por des annos para Angola, e passando de
cem quintaes morrera por elle, e perdera toda sua fazenda®.

Interessante notar a preocupacdao de Sua Majestade com o
reflorestamento, ao estipular a necessidade de conservacao das arvores, para que
tornassem a brotar (evidentemente com intencdo de exploragcdo comercial), bem
como a instituicdo do que talvez tenha sido o primeiro servigco publico de fiscalizacao

ambiental. Veja-se:

Paragrafo 8°. Por ter informacdo, que uma das cousas, que maior
damno tem causado nas ditas mattas, em que se perde, e destroe
mais paos, € por os Contractadores ndo aceitarem todo o que se
corta, sendo bom, e de receber, e querem que todo o que se lhe da
seja rolico, e massi¢co do que se segue ficar pelos mattos muitos dos
ramos e ilhargas perdidas, sendo todo elle bom, e conveniente para
0 uso das tintas: Mando a que daqui em diante se aproveite todo o
que for de receber, e ndo se deixe pelos matos nenhum pao cortado,
assim dos ditos ramos, como das ilhargas, e que os contractadores o
recebdo todo, e havendo duvida se € de receber, a determinara o

Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria publica na protegcdo do meio ambiente. p.
270.

% WAINER, Ann Helen. Legislagdo ambiental brasileira: evolugédo histérica do Direito Ambiental. p.
202.

60 N&o se encontrou a publicagdo oficial. Entretanto, o texto normativo foi encontrado no sitio juridico
Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120328-01.pdf>. Acesso
em: 14 jan. 2019.
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Provedor da Minha Fazenda com informacédo de pessoas de crédito
ajuramentadas; e porque outrosym sou informado, que a causa de se
extinguirem as matas do dito pado como hoje entdo, e ndo tornarem
as arvores a brotar, é pelo mao modo com que se fazem os cortes,
nao lhe deixando ramos, e varas, que vao crescendo, e por se lhe
pdr fogo nas raizes, para fazerem rocgas; Hei por bem, e Mando, que
daqui em diante se nao facdo rogas em terras de matas de pao do
brasil, e serdo para isso coutadas com todas as penas, e defesas,
que estas coutadas Reaes, e que nos ditos cértes se tenhdo muito
tento a conservagao das arvores para que tornem a brotar, deixando-
lhes varas, e troncos com que os possao fazer, e 0s que o contrario
fizerem serdo castigados com as penas, que parecer ao Julgador. [...]

Paragrafo 10°. E para que em todo haja guarda e vigilancia, que
convém Hei por bem, que em cada Capitania, das em que houver
matas do dito pao, haja guardas, duas delias, que terdo de seu
ordenado a vintena das condemnacgdes que por sua denunciagao se
fizeram, as quaes guardas serdo nomeadas pelas Camaras, e
approvadas pelos Provedores de Minha Fazenda, e se lhes dara
juramento, que bem, e verdadeiramente fagéo seus Officios®.

Apos a Independéncia (1822), sobreveio a primeira Carta Politica
brasileira, outorgada por D. Pedro | em 1824, e que inaugurou a tradicdo brasileira
de constituicdes analiticas.

Curiosamente, apesar da expansividade do seu texto, a Lei Maior do
Império ndo dedicou uma alinea sequer ao Meio Ambiente, nem mesmo com 0 viés
econbmico e patrimonialista de outrora. Seu grande mérito foi abolir “os acoites, a
tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas crueis” (art. 179, XIX) e
determinar o “quanto antes” a organizacdao dos Cédigos Civil e Criminal, fundados
nas sélidas bases da Justica e da Equidade (art. 179, XVIII)2.

Ann Helen Wainer observa que

Mesmo apéds a Independéncia do Brasil, as leis que visavam a conservagao
das florestas de nada valiam. N&o existia uma conscientizagdo coletiva, no
sentido de respeita-las, fazendo com que fossem cumpridas. O problema
era bilateral, pois estava tanto na falta de civismo do corpo administrativo,
quanto na falta de civilidade por parte da populagao®s.

61 Vide nota anterior.

62 IMPERIO DO BRAZIL. Constituicao (1824) Constituicao Politica do Império do Brazil. Portal da
Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.

63 WAINER, Ann Helen. Legislagdo ambiental brasileira: evolugédo histérica do Direito Ambiental. p.
203.
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Além disso, o legislador do Império, aparentemente refletindo a

consciéncia coletiva, pouco legislou sobre a matéria.

Em 1828, D. Pedro | editou as chamadas Posturas Municipais, impondo
normas sobre a limpeza e conservagdo das fontes, aquedutos e dguas infectas®*.
Logo em seguida, em 1830, adveio o Cddigo Penal, que estipulou penas para o
corte ilegal de madeiras®®.

Na sequéncia, a Lei de Terras (Lei n® 601, de 18 de setembro de 1850)
definiu o conceito de terras devolutas, estabeleceu disposicées sobre a ocupacao do

solo e previu responsabilidade civil por danos ambientais®®.

Em 1889, eclodiu a Republica e, com ela, uma nova Constituicdo (1891),
a qual também passou ao largo do assunto.

Lado outro, a criacdo de uma reserva florestal no Territdério do Acre, por
meio do Decreto n? 8.843, de 26 de julho de 1911, demonstra que o Meio Ambiente
era objeto de atengdo do Estado, como evidencia o preambulo da norma em refe-

réncia:

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brazil,

attendendo a que a devastagdo desordenada das mattas esta produzindo
em todo o paiz effeitos sensiveis e desastrosos, salientando-se entre elles
alteragcdes na constituicdo climaterica de varias zonas e no regimen das
aguas pluviaes e das correntes que dellas dependem; e reconhecendo que
€ da maior e mais urgente necessidade impedir que tal estado de cousa se
estenda ao Territorio do Acre, mesmo por tratar-se de regidao onde como
igualmente em toda a Amazonia, ha necessidade de proteger e assegurar a
navegacao fluvial e, consequentemente, de obstar que soffra modificagdo o
regimen hydrographico respectivo,

64 FREITAS, Viadimir Passos de; FREITAS, Gilberto passos de. Crimes contra a natureza. 8. ed.
Sao Paulo: RT, 2006. p. 23.

8 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. Evolugédo legislativa do direito ambiental no Brasil. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 12, n. 752 [recurso eletrdnico]. Disponivel em: <https:/www.
boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/2172/evolucao-legislativa-direito-ambiental-brasil> Acesso em:
20 fev. 2018.

66 Art. 22 Os que se apossarem de terras devolutas ou de alheias, e nellas derribarem mattos ou lhes
puzerem fogo, serdo obrigados a despejo, com perda de bemfeitorias, e de mais soffrerdo a pena de
dous a seis mezes do prisdo e multa de 100$, além da satisfacdo do damno causado. Esta pena,
porém, ndo terd logar nos actos possessorios entre heréos confinantes.
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Decreta®’:

O Cdédigo Civil de 1916, apesar de ter revogado todas “as Ordenacoes,
Alvaras, Leis, Decretos, Resolugdes, Usos e Costumes concernentes as matérias de
direito civil” por ele reguladas (art. 1807)%, ndo dedicou um Unico dispositivo aos
temas do Meio Ambiente, limitando-se a dispor, na Secdo dos Direitos de
Vizinhancga, acerca do uso nocivo da propriedade.

No ambito constitucional, a Carta de 1934 foi pioneira ao atribuir competé-
cia a Uniao para legislar sobre “riquezas do subsolo, mineragdo, metalurgia, aguas,
energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca e a sua exploragdo” (art. 52, XIX, “")"2, o
que, com uma ou outra alteracao, foi repetido em todos os textos constitucionais

posteriores.

Além disso, instituiu o dever do Estado (/ato sensu) de “favorecer e ani-
mar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral,
proteger os objetos de interesse histérico e o patrimdnio artistico do Pais, bem como
prestar assisténcia ao trabalhador intelectual” (art. 148)%°, numa clara referéncia ao
que hoje se entende por Meio Ambiente cultural e do trabalho.

A década de 1930, a propésito, foi proficua em termos de producao
legislativa. Vieram ao mundo o Cédigo Florestal (Decreto n® 23.793, de 23 de janeiro
de 1934), o Cédigo de Aguas (Decreto n® 26.643, de 10 de julho de 1934), o Cédigo
de Pesca (Decreto-lei n® 794, de 19 de outubro de 1938) e, um pouco mais tarde, o
Cddigo de Minas (Decreto-lei n® 1.985, de 29 de janeiro de 1940).

A Constituicdo de 1934 ainda previu que o direito de propriedade nao
poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo (art. 113, XVII), estreando o
principio da funcao social da propriedade no Direito brasileiro, o qual, apés breve

67 BRASIL. Decreto n2 8.843, de 26 de julho de 1911. Créa a reserva florestal no Territorio do Acre.
Portal da Céamara dos Deputados: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www2.
camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-8843-26-julho-1911-579259-republicacao-102184-
pe.html>. Acesso em: 24 fev. 2017.

68 BRASIL. Lei n? 3.071, de 12 de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Portal
da Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.

69 BRASIL. Constituicao (1934) Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Portal
da Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7 ao34.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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auséncia na Carta de 1937, foi reintroduzido em 1946 e reproduzido nas Cons-
tituicbes seguintes, ainda que, evidentemente, sem a dimensao que possui atual-

mente.

Tratava-se, na origem, de dispositivo muito mais voltado a redistribuicéo
de renda e a reforma agraria, do que ao Meio Ambiente, como se infere da redacao
do art. 147 da Lex Mater de 1946: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-
estar social. A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, §16, promover a

justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos”’°.

O artigo em tela (art. 141, §16) previa a possibilidade de desapropriacéo
por interesse social, deixando latente seu viés distributivo. Sucede que, ao regula-
mentar o instituto, a Lei n® 4132, de 10 de setembro de 1962, passou a considerar
de interesse social “a protecdo do solo e a preservagao de cursos € mananciais de
adgua e de reservas florestais” (art. 22, VII)’!, revestindo-o de notavel (e louvavel)

carater ambientalista.

Em 1965, foi promulgado um novo Cddigo Florestal, reconhecendo, a
exemplo do que ja fazia o de 1934, que “as florestas existentes no territério nacional
e as demais formas de vegetacao, reconhecidas de utilidade as terras que revestem,
sdo bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais” (art. 19)”2 e inserindo
no ordenamento pela primeira vez os conceitos juridicos de reserva legal (art. 29, lll)
e area de preservacao permanente (art. 2°, Il).

N&o se pode deixar de mencionar a Lei n® 5.197, de 3 de margo de 1967,
denominada Lei de Protecdo a Fauna, em vigor até hoje, e que representou avanco
significativo para a época, pois cuidava de um tema muito caro ao Direto Ambiental

70 BRASIL. Constituicao (1946) Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Portal da Presidéncia
da Republica: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel: em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.

7t BRASIL. Lei n? 4.132, de 10 de setembro de 1962. Define os casos de desapropriacdo por inte-
resse social e dispde sobre sua aplicagdo. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacao. Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/ L4771.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017

72 BRASIL. Lei n2 4.771, de 15 de setembro de 1965. Institui o Novo Cédigo Florestal. Portal da
Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L4771.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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moderno, qual seja, a preservacao da diversidade bioldgica’.

Enfim, existiram inGmeros outros Diplomas que, em maior ou menor grau,
tangenciaram a questdo ambiental, sendo absolutamente impossivel menciona-los

todos.

Entretanto, a primeira vez que se fez referéncia expressa ao meio ambi-
ente em textos constitucionais, foi na Emenda Constitucional n? 1/6974, ainda que de
forma muito timida (um Unico artigo) e sujeita a regulamentagao infraconstitucional,
como se lé: “Art. 172. A lei regulard, mediante prévio levantamento ecoldgico, o
aproveitamento agricola de terras sujeitas a intempéries e calamidades. O mau uso

da terra impedira o proprietario de receber incentivos e auxilios do Govérno”’®.

Paulo Affonso Leme Machado destaca que

E ja um sinal promissor que antes da Conferéncia de Estocolmo/72 o Poder
Publico procurasse criar um sistema de avaliacdo prévia relacionada a
ecologia e instituisse como principio o bom uso da terra, inclusive proibindo,
na prépria Constituigcao, o recebimento de incentivos e auxilios para aqueles
que degradassem o solo’®.

Sem embargo, foi a partir de 1972, com a realizacdo da Conferéncia das
Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, mais conhecida como Conferéncia
de Estocolmo, que o mundo e, consequentemente, o Brasil passaram a debater as
questdes relacionadas a degradacao do Meio Ambiente e a necessidade do desen-

volvimento econdmico dar-se de modo ambientalmente sustentavel (embora essa

73 Art. 2° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: [...] lll - diversidade biol6gica: a variabili-
dade de organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas
terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecoldgicos de que fazem parte;
compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas. (BRASIL.
Lei n? 9.985, de 18 de julho de 2000. Regulamenta o art. 225, § 12, incisos I, Il, lll e VII da
Constituicdo Federal, institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza e da
outras providéncias. Portal da Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Leis/L4771.htm>. Acesso em: 24 fev. 2018.

74 Segundo José Afonso da Silva, “tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova
constituicdo. A emenda sé serviu como mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se
promulgou texto integralmente reformulado, a comecar pela denominacdo que se lhe deu:
Constituicdo da Republica do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituicdo do Brasil”
(SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 86).

75 BRASIL. Constituicao (1967) Emenda Constitucional n2 1, de 24 de janeiro de 1969. Portal da
Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/ emc01-69.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.

76 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. p. 122.
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terminologia ainda ndo houvesse vindo a lume), como ilustram Paulo Marcio Cruz e
Zenildo Bodnar:
A preocupagao com os limites do crescimento integra a prépria histéria do
Direito Ambiental. J& na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente Humano de Estocolmo, realizada no ano de 1972, o tema central

era necessidade de compatibilizar o desenvolvimento com a preservagéo
dos recursos naturais’’.

Antes disso, pouco se pensava na preservacdo do Meio Ambiente e, me-
nos ainda, dispunha-se sobre o tema na legislacdo, como destaca Flavia Piovesan:
“por muito tempo predominou a desprotecdo total, em parte devido a concepcao
individualista do direito de propriedade, que sempre serviu de forte barreira a

atuacéo do Poder Publico na protegdo ambiental”’8,

Dai em diante, a producao legislativa brasileira se intensificou, desta-
cando-se, dentre outras, a Lei n® 6.453, de 17 de outubro de 1977, que dispde sobre
a responsabilidade civil por danos nucleares e a responsabilidade criminal por atos
relacionados com atividades nucleares e da outras providéncias’®; a Lei n? 6.766, de
19 de dezembro de 1979, que dispde sobre o parcelamento do solo urbano, e que
deu especial tratamento aos loteamentos e desmembramentos de imoveis quando
localizados em é&reas de interesse especial, tais como as de protecdo aos
mananciais ou ao patriménio cultural, histérico, paisagistico e arqueoldgico, assim
definidas por legislagao estadual ou federal (art. 13, 1)8; a Lei n? 6.803, de 2 de julho
de 1980, que dispbe sobre as diretrizes basicas para o zoneamento industrial nas
areas criticas de poluicédo, e previu, pela primeira vez no ordenamento brasileiro, a
necessidade de realizacao de prévio estudo de impacto ambiental, no caso para a
implantagdo de zonas de uso estritamente industrial que se destinem a localizacao

77 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globaliza¢ao, transnacionalidade e sustentabilidade
[recurso eletrénico]. ltajai: Univali, 2012. p. 107-108.

78 PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicdo de 1988. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos (Coord.); FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcoes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protecao do meio ambiente. p. 62-63.

79 BRASIL. Lei n2 6.453, de 17 de outubro de 1977. Dispde sobre a responsabilidade civil por danos
nucleares e a responsabilidade criminal por atos relacionados com atividades nucleares e da outras
providéncias. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacdo. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6453.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.

80 BRASIL. Lei n2 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urba-
no e da outras Providéncias. Portal da Presidéncia da Republica: Legislagdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ L6766.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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de polos petroquimicos, cloroquimicos, carboquimicos, bem como a instalacdes
nucleares e outras definidas em lei (art. 10, §§ 22 e 32)8'; a Lei n? 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que criou o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) e o
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) e até hoje regula a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo®; e,
finalmente, a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acao civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a qual é de
suma importancia por instituir esse mecanismo indispensavel de tutela judicial do

ambiente83.

Merece relevo, ainda, a Resolucdo CONAMA n® 001, de 23 de janeiro de
1986, que definiu o conceito legal de impacto ambiental (art. 1°) e instituiu a
necessidade de elaboracdo de prévio estudo de impacto ambiental e respectivo
relatério de impacto ambiental (EIA/RIMA) para o licenciamento de quaisquer
atividades modificadoras do Meio Ambiente (art. 22)84.

Atualmente, a legislacdo ambiental brasileira é vastissima, com destaques
para a Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n® 9.433, de 8 de janeiro
de 1997), a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998), a
Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservacao (Lei n® 9.985, de 18 de julho
de 2000), o Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001), a Lei da
Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n® 12.305, de 2 de agosto de 2010) e,

81 BRASIL. Lei n? 6.803, de 2 de julho de 1980. Dispde sobre as diretrizes basicas para o
zoneamento industrial nas areas criticas de poluicdo, e da outras providéncias. Portal da Presidéncia
da Republica: Legislacdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6803.htm>.
Acesso em: 24 fev. 2017.

82 BRASIL. Lei n? 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Portal da
Presidéncia da Republica: Legislacdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L6938.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.

8 BRASIL. Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Portal da Presidéncia da
Republica: Legislagao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm>. Acesso
em: 24 fev. 2017.

84 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolucdo n2 001, de 23 de janeiro de 1986.
Dispbe sobre critérios basicos e diretrizes gerais para o Relatério de Impacto Ambiental — RIMA.
Portal do Ministério do Meio Ambiente: Legislagdo. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/
port/conama/res/res86/res0186.html>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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mais recentemente, a Lei de Protecdo da Vegetacdo Nativa, popularmente denomi-
nada de Novo Codigo Florestal Brasileiro (Lei n® 12.651, de 25 de maio de 2012).

Nao resta qualquer duvida, porém, que a Constituicdo da Republica de
1988 foi 0o grande marco legislativo no que tange ao cuidado e protecao ao Meio
Ambiente em nosso pais, tendo inovado enormemente ao prever que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, classificado pelo constituinte
como “bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, ao
mesmo tempo que impds “ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geragoes” (art. 225)"8,

O legislador constituinte brasileiro foi evidentemente influenciado pela
Carta Magna portuguesa de 1976, a qual foi uma das pioneiras a declarar que “todos
tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o
dever de o defender” (art. 66.1)88, bem como pela Constituicdo espanhola de 1978,
que prevé que “todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo” (art. 45.1)8’.

A respeito da Magna Carta da Espanha, assevera Maria Consuelo Alonso
Garcia:

Se inscribe asi nuestra Norma suprema dentro del marco constitucional
europeo con el que comparte no sélo el reconocimiento del medio ambiente
como derecho garantizado al maximo nivel normativo, sino también la
referencia a la dimensién antropolégica del mismo, a través de la
consideracion de la proteccién de la vida, su calidad, la salud o la integridad
corporal como uno de los cometidos esenciales a los que debe aspirar su
preservacion y adecuada utilizacion®s.

85 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto consolidado até a EC n.
99/2017. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 mai. 2018.

8 PORTUGAL. Constituicao da Republica Portuguesa. Lisboa, 1976. Disponivel em: <http://www.
parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaorepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 31 ago. 2018.
87 Todos tém o direito de desfrutar de um ambiente adequado para o desenvolvimento da pessoa,
bem como o dever de conserva-lo (traducéo livre). ESPANHA. Constituicao Espanhola. Madri,
1978. Boletim Oficial do Estado - BOE. Disponivel em: <https:/www.boe.es/diario_boe/txt.php?
id=BOE-A-1978-31229>. Acesso em: 31 ago. 2018.

88 |nscreve-se, assim, nossa Norma suprema dentro do marco constitucional europeu, com o qual
compartilha ndo apenas o reconhecimento do meio ambiente como direito garantido no mais alto
nivel de normativo, mas também a referéncia a sua dimensao antropolégica, através da consideracao
da protecdo da vida, sua qualidade, a salde ou a integridade corporal como um dos objetivos
essenciais que devem inspirar sua preservacdo e adequada utilizagdo (traducao livre). ALONSO
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A Carta brasileira de 1988 pode ser considerada uma verdadeira Cons-
tituicdo ecoldgica, tamanho o destaque que deu a protecdo do Meio Ambiente,
sendo considerada uma das mais avancadas do mundo em matéria ambiental, como

observa Edis Milaré:

Na verdade, o Texto Supremo captou com indisputavel oportunidade o que
esta na alma nacional — a consciéncia de que é preciso aprender a conviver
harmoniosamente com a natureza —, traduzindo em varios dispositivos
aquilo que pode ser considerado um dos sistemas mais abrangentes e
atuais do mundo sobre a tutela do meio ambiente. A dimenséo conferida ao
tema ndo se resume, a bem ver, aos dispositivos concentrados
especialmente no Capitulo VI do Titulo VIII, dirigido a Ordem Social —
alcanca da mesma forma inimeros outros regramentos insertos ao longo do
texto nos mais diversos titulos e capitulos, decorrentes do conteldo
multidisciplinar da matéria®.

E o0 que se vera com maior profundidade a seguir.

1.4 DIMENSAO NORMATIVA DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE NA CONSTITUI-
GCAO BRASILEIRA DE 19882

Como é notodrio, a Constituicao brasileira de 1988 foi fruto do processo de
abertura politica e redemocratizacao do Pais, apds o periodo de vinte e um anos sob
regime militar, refletindo em seu texto o espirito reformador daquela época, como

retrata Flavia Piovesan:

Ainda que esse processo tenha se iniciado, originariamente, pela liberali-
zagao politica do préprio regime autoritario — em face de dificuldades em
solucionar problemas internos —, as for¢cas de oposicao da sociedade civil se
beneficiaram do processo de abertura, fortalecendo-se mediante formas de
organizagdo, mobilizagdo e articulagdo, que permitiram importantes
conquistas sociais e politicas. A transicdo democratica, lenta e gradual,
permitiu a formacdo de um controle civil sobre as forgas militares. Exigiu
ainda a elaboracao de um novo cédigo, que refizesse o pacto politico-social.
Tal processo culminou, juridicamente, na promulgacao de uma nova ordem
constitucional — nascia assim a Constituicdo de outubro de 1988°'.

GARCIA, Maria Consuelo. La proteccion de la dimensidon subjetiva del derecho al medio
ambiente. p. 18.

89 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glos-
sario. p. 147.

% Partes deste subcapitulo foram apresentadas pelo autor, na forma de artigo, em co-autoria com
Eduardo Digiacomo, no 122 Semindrio Internacional de Governanga e Sustentabilidade, realizado na
Universidade de Alicante, na Espanha, em outubro de 2018, conforme referenciado ao final.

91 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 23-24.
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Chamada de Constituicado Cidada, conforme expressao imortalizada pelo
Deputado Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
“porque teve ampla participacéo popular em sua elaboracao e especialmente porque
se volta decididamente para a plena realizacdo da cidadania™?, trata-se de uma
Carta Politica orientada a promocao de um Estado de Bem-Estar Social, que “busca
responder as ansiedades de um Brasil terceiro mundista, em que acirrados séo os
conflitos sociais e desigualdades econdmicas™.

Interessante assinalar que movimentos muito semelhantes ocorreram na
Peninsula Ibérica na década antecedente a sua promulgacgao, os quais culminaram
nas Constituicées Portuguesa de 1976 e Espanhola de 1978.

Embora com diferengcas marcantes, uma vez que a nova ordem constitu-
cional portuguesa derivou de um processo de ruptura institucional®*, ao passo que a
espanhola emergiu naturalmente ap6s a morte de Francisco Franco (1975) e a
restauracdo da monarquia naquele pais, ambas sdo imbuidas do mesmo espirito
libertador, reformador e social-democratico que inspirou o constituinte brasileiro e
que, inegavelmente, exerceu influéncia decisiva no processo de redemocratizagdo
da América Latina, cujos paises estavam, aquela altura, em sua grande maioria, sob

0 governo de regimes autoritarios.

Desde o preambulo, a Carta de 5 de Outubro de 1988 ja demonstra essa
opcao fundamental do constituinte, que idealizou o nascimento de um Estado Demo-
cratico “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liber-
dade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como

valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos™®.

No caso espanhol, ndo muito diferente, foi declarado no preambulo o

92 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. p. 90.

98 PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicdo de 1988. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos (Coord.); FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcdes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protecdo do meio ambiente. p. 61.

94 A Revolugdo dos Cravos, a 25 de abril de 1974.

9 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto consolidado até a EC n.
99/2017. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 mai. 2018.
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desejo da Nacéao de “establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el
bien de cuantos la integran”, segundo “un orden econémico y social justo”, de modo
a “proteger a todos los espafnoles y pueblos de Espana en el ejercicio de los
derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones” e “promover
el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad
de vida™s.

A influéncia portuguesa fica clara ao se analisar logo o primeiro artigo da
Carta Lusa, que declara que “Portugal € uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na sua trans-

formagao numa sociedade sem classes™’.

A Lei das Leis espanhola estabelece, também no seu artigo primeiro, que
a “Espafna se constituye como un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico™?.

O artigo dez evidencia ainda mais esse carater humanista:

Articulo 10

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y
a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
liertades que la Constituciébn reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

9 Estabelecer a justica, a liberdade e a seguranga e promover o bem de todos os que a integram,
segundo uma ordem econémica e social justa, de modo a proteger todos os espanhdis e povos da
Espanha no exercicio dos direitos humanos, suas culturas e tradigbes, linguas e instituicbes e
promover o progresso da cultura e da economia para assegurar a todos uma qualidade de vida digna
(tradugdo livre). ESPANHA. Constitucion Espanéla (1978). Madrid, 1978. Disponivel em:
<http://www.congreso.es/ consti/index.htm>. Acesso em: 14 jul. 2018.

97 PORTUGAL. Constituicao (1976) Constituicao da Republica Portuguesa. Lisboa, 1976. Dispo-
nivel em: <https://www.parlamento.pt/parlamento/documents/crp1976.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2018.
% A Espanha se constitui como um Estado social e democratico de Direito, que defende como valores
superiores do seu ordenamento juridico a liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico
(traducdo livre). ESPANHA. Constitucion Espandla (1978). Madrid, 1978. Disponivel em:
<http://www.congreso.es/ consti/index.htm>. Acesso em: 14 jul. 2018.
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ratificados por Espaia®.

Sobre o tema, Francisco Fernandez Segado esclarece que:

El articulo 10.1 de la Constitucion espanola eleva a la categoria de
fundamento del orden politico y de la paz social, la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre
desarrollo de la personalidad. [...]

Una norma de este género no es sino la légica resultante de la
concepcion, a la que ya se refiriera GOLDSCHMIDT, que ve en cada
persona humana individual a una realidad en si misma, mientras que
el Estado no es mas que una realidad accidental, ordenada como fin
al bien de las personas individuales, em definitiva, una concepcion de
corte esencialmente humanista'®.

Na mesma toada, segue Maria Consuelo Alonso Garcia:

Esta reflexion es acorde con la interpretacion que debe hacerse del
conjunto de las reglas y principios insitos en nuestra Constitucion,
que disefna e inspira un tipo de Estado que manifiesta su voluntad de
promover el progreso de la cultura y de la economia “para asegurar a
todos una digna calidad de vida” (Preambulo), y que, al abrir el Titulo
dedicado a los derechos y deberes fundamentales indica, a modo de
sintesis, que los derechos inviolables inherentes a la persona, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas, pero también
particularmente la “dignidad de la persona” y “el libre desarrollo de la
personalidad”, son el fundamento del orden politico y de la paz social
(articulo 10.1), y que configura una serie de derechos de caracter
social o prestacional, entre los que se incluye el medio ambiente, que
contribuyen a hacer posible y mejorar la salud y el bienestar de los
ciudadanos (Capitulo 3 de su Titulo I, esencialmente)'®".

% Artigo 10. 1. A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe s&o inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos outros sdo fundamento da
ordem politica e da paz social. 2. As normas relativas aos direitos fundamentais e as liberdades que a
Constituicdo reconhece serao interpretadas em conformidade com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e com os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas matérias ratificados
pela Espanha (tradugéo livre). ESPANHA. Constituciéon Espandla (1978). Madrid, 1978. Disponivel
em: <http://www.congreso.es/ consti/index.htm>. Acesso em: 14 jul. 2018.

100 O artigo 10.1 da Constituicdo espanhola eleva a categoria de fundamento da ordem politica e da
paz social, a dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sédo inerentes e o livre desenvol-
vimento da personalidade. [...] Uma norma desse genéro nada mais € sendo a légica resultante da
concepcao, a qual ja se referiu GOLDSCHMIDT, que vé em cada individuo humano uma realidade em
si mesma, enquanto o Estado nada mais € que uma realidade acidental, ordenada como um fim para
0 bem das pessoas individuais, em suma, uma concepgdo de viés essencialmente humanista
(tradugdo livre). SEGADO, Francisco Fernandez. Espafia e Iberoamérica: una reciproca
permeabilidad cons-titucional. In: SEGADO, Francisco Fernandez (Coord.); SILVA, José Afonso da.
(Coord.). La Constitucion de 1978 y el Constitucionalismo Iberoamericano. Ministerio de la
Presidencia. Secretaria General y Técnica. Centro de Estudios Politicos Constitucionales: Madrid,
2003. p. 20.

101 Esta reflexdo é coerente com a interpretacdo que deve ser feita do conjunto de regras e principios
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Esses dados sao significativos, pois revelam o compromisso expresso de
tais Nagbes ndo apenas com o Estado de Direito, mas também com os Direitos

Sociais e, consequentemente, os Direitos Humanos.

A propésito, sabe-se que a atual Lei Maior brasileira, assim como suas
irmas lusitana e espanhola, é considerada uma Constituicao dirigente, eis que reple-
ta de “normas programaticas, que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a
serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade”'??, servindo ndo apenas como
“fonte comum de validade de todas as normas”®3, mas também (e principalmente)
como um “instrumento de direcao e transformacao social, bem como instrumento de

implementacgao de politicas publicas™%4.

A dignidade da pessoa humana foi elevada ao patamar de fundamento da
Republica (art. 12, Ill) e consagraram-se como objetivos fundamentais do Estado
brasileiro construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais, bem como promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 32, 1 a V)05,

Nas palavras de José Afonso da Silva,

inseridos em nossa Constituicdo, que projeta e inspira um tipo de Estado que expressa sua vontade
de promover 0 progresso da cultura e da economia "para assegurar a todos uma qualidade de vida
digna "(Preambulo), e que, ao abrir o Titulo dedicado aos direitos e deveres fundamentais, indica, em
forma de sintese, que os direitos inviolaveis inerentes a pessoa, o respeito a lei e aos direitos dos
outros, mas também particularmente a "dignidade da pessoa" e "o livre desenvolvimento da
personalidade”, sdo o fundamento da ordem politica e da paz social (artigo 10.1), e que configura
uma série de direitos de carater social ou prestacional, entre os quais se inclui o ambiente, que
contribuem para tornar possivel e melhorar a salde e o bem-estar dos cidaddos (Capitulo 3 do seu
Titulo 1, essencialmente) (traducéo livre). ALONSO GARCIA, Maria Consuelo. La proteccion de la
dimension subjetiva del derecho al medio ambiente. p. 18.

102 PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicdo de 1988. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos (Coord.); FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcoes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protecao do meio ambiente. p. 63.

103 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000. p 217.

104 PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituigdo de 1988. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos (Coord.); FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcdes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protecao do meio ambiente. p. 63.

105 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto consolidado até a EC
n. 99/2017. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 mai. 2018.
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E a primeira vez que uma Constituicio assinala, especificamente,
objetivos do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado,
mas os fundamentais, e entre eles, uns que valem como base das
prestagcdes positivas que venham a concretizar a democracia
econdmica, social e cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade
da pessoa humana'?®,

Paulo Bonavidades assevera que “nenhum principio € mais valioso para
compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da

pessoa humana™?’.
No mesmo diapasao, Flavia Piovesan afirma que

seja no ambito internacional, seja no ambito interno (a luz do Direito
Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana € principio
que unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo
especial prioridade. A dignidade humana simboliza, desse modo,
verdadeiro super-principio constitucional, a norma maior a orientar o
constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global,
dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido'®.

Para ilustrar esse compromisso do constituinte com a dignidade e o bem-
estar do ser humano, como consectario do primado da justica social, pode-se citar o
art. 170 da Constituicao que prevé que a ordem econbémica “tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, ou o art. 182 que
dispde que a politica de desenvolvimento urbano “tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes”, ou, ainda, o art. 193 segundo o qual “a ordem social tem como base o

primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”%.

Nao por outra razdo, a Carta de 1988 rompeu com a tradicao constitu-
cional brasileira e passou a cuidar dos direitos e garantias fundamentais logo no
inicio do Texto Magno, antes mesmo da organizacao politica e administrativa do
Estado, invertendo (ou subvertendo) a ordem adotada nas Constituicdes anteriores,

106 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. p. 105-106.

107 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Consti-
tucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagao da legitimidade. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. p. 233.

108 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 31.

109 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto consolidado até a EC
n. 99/2017. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 mai. 2018.
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como leciona Flavia Piovesan:

A nova topografia constitucional inaugurada pela Carta de 1988
reflete a mudanca paradigmatica da ex parte principe para a lente ex
parte populi. Isto €, de um Direito inspirado pela ética do Estado,
radicado nos deveres dos suditos, transita-se a um Direito inspirado
pela otica da cidadania, radicado nos direitos dos cidadaos. A
Constituicao de 1988 assume como ponto de partida a gramética dos
direitos, que condiciona o constitucionalismo por ela invocado'°.

Como se vé, tal foi a relevancia conferida a esses direitos pelo cons-
tituinte originario e tdo premente a necessidade de efetiva-los que, para que nao
pairasse qualquer duvida sobre sua prevaléncia, positivou-se que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (art. 52, §
19), bem assim que “os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 59, § 29).

Essa absoluta supremacia do cidadao sobre o Estado foi reafirmada pelo
constituinte derivado quando da aprovacdo da Emenda Constitucional n? 45, de
2004, a qual elevou ao patamar de emendas constitucionais (por equivaléncia) os
tratados e convencdes internacionais sobre Direitos Humanos que sejam (ou ve-
nham a ser) aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por

trés quintos dos votos dos respectivos membros (art. 5, § 39).

Assim sendo, este deve ser o referencial adotado ao interpretar-se o texto
constitucional de 5 de outubro de 1988, isto €, o0 de uma Constituicdo focada no ser
humano, que preza — acima de tudo — pelo respeito e garantia aos Direitos Humanos
Fundamentais, e totalmente voltada a realizacdo plena da cidadania e do bem estar
social, como expressao do principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme conhecida licao de Eros Roberto Grau, “ndo se interpreta a
Constituicao em tiras, aos pedacos”, assim como “ndo se interpreta textos de direito,

isoladamente, mas sim o direito — a Constituicdo — no seu todo™!'".

110 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 33.
1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Eros Roberto Grau na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n? 3685-8/DF (verticalizacao das coligacdoes partidarias).
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No mesmo sentido, é o escolio de Gilmar Ferreira Mendes et al ao des-
crever o principio da unidade da Constituicao:

Segundo essa regra de interpretacdo, as normas constitucionais
devem ser vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos
integrados num sistema unitario de regras e principios, que é
instituido na e pela propria constituicio. Em consequéncia, a
constituicao sé pode ser compreendida e interpretada corretamente
se nos a entendermos como unidade, do que resulta, por outro lado,
que em nenhuma hipétese devemos separar uma norma do conjunto
em que ela se integra, até porque - relembre-se o circulo
hermenéutico — o sentido da parte e o sentido do todo séo
interdependentes!'2.

Em tal contexto, embora a nova Carta Magna tenha dado grande desta-
que a protecdo do Meio Ambiente, sendo a primeira a tratar de forma tdo extensa e
detalhada acerca do tema, inclusive dedicando-lhe um capitulo préprio (ainda que
com apenas um unico dispositivo, o art. 225), o fato dela nédo ter elencado o direito
ao Meio Ambiente no rol do art. 52, ndo retira — em absoluto — a fundamentalidade

que Ihe é inerente.

Ora, se todos tém direito ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado,
considerado um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
como enuncia o caput do art. 225, parece evidente estar-se diante de um direito
difuso’® (bem de uso comum do povo), diretamente ligado ao bem estar (qualidade
de vida) da coletividade (todos) e, assim, imprescindivel (fundamental) para a con-
cretizacao do principio da dignidade da pessoa humana, que é vetor de todo o sis-

tema normativo constitucional.

Ademais, o dever imposto ao Poder Publico e a coletividade na parte final

do art. 225, qual seja, o de defender e preservar o Meio Ambiente para as presentes

Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Requerido: Congresso Nacional.
Brasilia, Distrito Federal, em 23 de marco de 2006. Relator(a): Ministra Ellen Gracie Northfleet.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ADI3685%20Eros%20Grau.pdf>. Acesso em: 27
fev. 2017.

"2 MENDES, Gilmar Ferreira. et al. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 174.

"3 Art. 81. [...] I: “I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;” (BRASIL. Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecao
do consumidor e da outras providéncias. Portal da Presidéncia da Republica: Legislagéo. Brasilia, DF.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 27 fev. 2017).
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e futuras geracdes, revela o evidente carater fundamental desse direito, que é ao
mesmo tempo dever de todos os seres humanos, no presente e para o futuro, a fim

de viabilizar o préprio direito a vida.
E o0 que se depreende da licdo de Flavia Piovesan:

SO existira sadia qualidade de vida se o meio ambiente for
ecologicamente equilibrado, ndo degradado. Vale dizer, sem a
protecao ambiental, ndo ha como cogitar do direito a saude e, por
sua vez, nao ha como cogitar do direito a uma vida digna.

A qualidade do meio ambiente se transforma num bem e valor, cuja
preservacgao, protecao e defesa se tornam um imperativo do Poder
Publico, para assegurar a saude e o bem estar da pessoa humana,
isto é, para assegurar o direito fundamental a vida'“.

E de Edis Milaré:

Ja o art. 225, que preenche o capitulo do Meio Ambiente, chega a
explicitar o bem como como causa e, a0 mesmo tempo, decorréncia
do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Neste sentir, vé-se
com clareza meridiana que o “bem de uso comum do povo” gera a
sua felicidade e, simultaneamente, € produzido por ele — o0 mesmo
povo —, porquanto esse bem difuso deve ser objeto da prote¢cdo do
Estado e da propria sociedade para usufruto de toda a nagéo''®.

Finalmente, verifica-se que o préprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja
reconheceu o carater fundamental do direito ao Meio Ambiente, como se infere do
voto do Ministro Celso de Mello (Relator) na ADI n? 3.540-1/DF:

Trata-se de um tipico direito de terceira geragdo (ou de novissima
dimenséao), que assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206).
Incumbe, ao Estado e a prépria coletividade, a especial obrigacao de
defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracoes,
esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ
164/158-161)"16,

114 PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicdo de 1988. In: BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos (Coord.); FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcoes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na prote¢ao do meio ambiente. p. 66.

15 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glos-
sario. p. 149.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao na Medida Cautelar em Ac¢ao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI-MC) n2 3540-1/DF. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Requerido:
Presidente da Republica. Brasilia, Distrito Federal, em 01 de setembro de 2005. Relator(a): Ministro
Celso de Mello. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=
387260>. Acesso em: 27 fev. 2017.
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Em que pese a positivagdo desse direito — no Brasil — tenha ocorrido

apenas em 1988, a fundamentalidade do Meio Ambiente para o ser humano ja é

reconhecida internacionalmente desde a Conferéncia de Estocolmo, como revelam

os dois primeiros principios da Declaragdo que resultou do referido encontro de
nacoes:

1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao

desfrute de condi¢des de vida adequadas, em um meio ambiente de

qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-

estar e é portador solene de obrigagao de proteger e melhorar o meio
ambiente, para as geragdes presentes e futuras. [...]

2 - Os recursos naturais da Terra, incluidos o ar, a agua, o solo, a
flora e a fauna e, especialmente, parcelas representativas dos
ecossistemas naturais, devem ser preservados em beneficio das
geraglOes atuais e futuras, mediante um cuidadoso planejamento ou
administracio adequada''’.

Portanto, forcoso concluir que, embora nao expressamente arrolado no
art. 52 da Constituigédo brasileira de 1988, o direito ao Meio Ambiente possui natureza
juridica de direito (humano) fundamental, a qual decorre da interpretacao sistematica
e teleoldgica do texto constitucional, tratando-se de um bem juridico essencial a
sadia qualidade de vida e, consequentemente, a concretizacdo do primado da
dignidade da pessoa humana, uma vez que sem um Meio Ambiente ecologicamente
equilibrado nao pode haver sequer a propria vida.

A essa mesma conclusdo chegou Marcelo Buzaglo Dantas em sua Tese
de Doutorado, ao afirmar ser indiscutivel que o Meio Ambiente ecologicamente equi-
librado, atualmente, € um direito fundamental, seja pelo reconhecimento doutrinario,

seja pela consagracdo da tese pelo STF'8,
José Rubens Morato Leite tem percepcao semelhante:

Apesar de nado estar inserido no capitulo dos direitos e deveres
individuais e coletivos, ndo é possivel afastar o seu conteudo de

117 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo da Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano. Estocolmo, Suécia, 1972. Disponivel em:
<http://www.silex.com.br/leis/normas/estocolmo.htm>. Acesso em 27 fev. 2017.

118 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito Ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. 2012. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo. Disponivel
em: <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6067>. Acesso em: 18. out. 2018. p. 29.
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direito fundamental. Da leitura global dos diversos preceitos
constitucionais ligados a protecao ambiental, chega-se a conclusao
que existe verdadeira consagracdao de uma politica ambiental, como
também de um dever juridico constitucional atribuido ao Estado.
Acrescente-se, ainda, a constatacdo de que o art. 225 inclui a
expressao “todos tém direito” e impde, posteriormente, incumbén-
cias ao Estado e a coletividade, significando inequivocamente tratar-
se de um direito fundamental do homem''.

Na Espanha, parte da doutrina possui idéntico entendimento acerca do

texto constitucional daquele pais:

En definitiva, el medio ambiente es un derecho fundamental desde su
formulacion en 1978 por el Texto constitucional, que despliega sus
efectos como tal incluso frente a otros derechos y situaciones que
pretendan su desconocimiento. Goza, por consiguiente, de
aplicabilidad directa, siendo plenamente vinculante para todos los
poderes publicos'?.

Como contraponto, imprescindivel trazer a baila a opiniao de Gabriel Real
Ferrer, segundo a qual o debate sobre a fundamentalidade do direito ao meio am-
biente € absolutamente estéril. Para o professor alicantino, a caracterizagdo do
direito ao Meio Ambiente como direito fundamental é insustentavel juridicamente.
Além disso, o mais correto seria definir as obrigacées do homem frente ao Meio
Ambiente e ndo os seus direitos. Veja-se:

La inconsistencia de los derechos nacionales en cuanto a su
consideraciéon como Derecho Ambiental se demuestra en el estéril
debate acerca de su posible consideracion como Derecho
Fundamental. [...] En primer lugar, porque desde un punto de vista
juridico es insostenible [...] porque, haciendo abstraccién del concreto
ordenamiento en que nos situemos, no hay juez ni Tribunal
Constitucional en pleno, capaz de garantizar ese derecho,
sencillamente porque esta fuera de su capacidad de accién. Los
Tribunales pueden alterar derechos y exigir comportamientos, pero
no pueden evitar una lluvia radioactiva ni reponer la capa de ozono.
[...] En el caso del derecho al ambiente es rigurosamente imposible
garantizar su disfrute a un ciudadano y no a su vecino. Si el medio
ambiente es adecuado, lo es para todos, y no sélo para el que lo
“exige” ante los tribunales. No se puede compartimentar. O lo disfruta

"9 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2002. p. 86-87.

20 Em suma, o meio ambiente é um direito fundamental desde a sua formulagdo em 1978 pelo Texto
constitucional, que desdobra seus efeitos como tal mesmo diante de outros direitos e situagdes que
finjam ignora-lo. Goza, portanto, de aplicabilidade direta, sendo totalmente vinculante para todos os
poderes publicos (traducdo livre). ALONSO GARCIA, Maria Consuelo. La proteccion de la
dimension subjetiva del derecho al medio ambiente. p. 35.
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la especie o no lo disfruta nadie. [...]

El derecho -¢ no seria mejor decir vital necesidad?- a desenvolvernos
en un medio adecuado nos corresponde en cuanto miembros de esta
especie que aspira a perpetuarse, no como individuos, ni siquiera
como colectivos pertenecientes a tal o cual Estado. Si conseguimos
reorientar el proceso y restablecer condiciones perdurables para que
la Humanidad se desarrolle lo conseguiremos para todos, si no,
nadie estara a salvo, digan lo que digan leyes y constituciones'?'.

Sem duvida, o debate juridico em torno da fundamentalidade do direito ao
Meio Ambiente perde completamente o sentido quando confrontado com os graves
desastres naturais das Ultimas décadas e o desrespeito diuturno aos bens ecolé-

gicos.

O homem precisa compreender, de uma vez por todas, a imperiosa
necessidade — para ele préprio — de um Meio Ambiente saudavel e equilibrado, sob

pena de estar precipitando seu préprio fim.

Nenhuma lei ou constituicdo sera capaz disso por si s6. A grande lei que
precisa ser cumprida, na realidade, € a lei da consciéncia humana, a qual demanda

fiscalizacdo individual por cada habitante deste planeta.

Outrossim, nao se pode negar o papel que a doutrina dos Direitos Huma-
nos Fundamentais desempenhou na histéria mundial, modificando pouco a pouco as
leis e os costumes, até reconstruir os alicerces da sociedade e do Estado com base

21 A inconsisténcia dos direitos nacionais em relagdo a sua consideracdo como Direito Ambiental é
demonstrada no estéril debate sobre sua possivel consideragdo como Direito Fundamental. [...] Em
primeiro lugar, porque, do ponto de vista juridico, € insustentavel [..] porque, abstraindo o
ordenamento concreto em que nos situamos, ndo ha nenhum juiz ou Tribunal Constitucional
plenamente capaz de garantir esse direito, simplesmente porque esta além de sua capacidade de
acao. Os tribunais podem alterar direitos e exigir comportamentos, mas nao podem evitar uma chuva
radioativa nem repor a camada de oz6nio. [...] No caso do direito ao ambiente, é rigorosamente
impossivel garantir o seu usufruto a um cidadé@o e ndo ao seu vizinho. Se o ambiente é adequado, ele
0 € para todos, e ndo apenas para aqueles que o "exigem" perante os tribunais. Nao pode ser
compartimentado. Ou lhe desfruta toda a espécie ou ninguém. [...]

O direito - ndo seria melhor dizer necessidade vital? — de nos desenvolvermos em um meio adequado
nos corresponde como membros dessa espécie que aspira a se perpetuar, ndo como individuos, nem
como coletivos pertencentes a este ou aquele Estado. Se conseguirmos reorientar o processo e
restabelecer as condi¢gées duradouras para que a Humanidade se desenvolva, n6és o alcangcaremos
para todos, caso contrario, ninguém estara seguro, digam o que digam as leis e constituicdes
(traducao livre — os grifos sdo do original). FERRER, Gabriel Real. La contruccion del Derecho
Ambiental. Novos Estudos Juridicos, [S.l.], v. 18, n. 3, p. 347-368, dez. 2013. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/ index.php/nej/ article/view/5128>. Acesso em: 14 abr. 2018. p. 360-
361.
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em novos paradigmas.

Conclui-se, pois, que nao se deve rejeitar de plano a pretensao de elevar
o direito ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado ao patamar de Direito Hu-
mano Fundamental, simplesmente por ndo ser algo plenamente exequivel. Se assim
fosse, todos os direitos seriam absurdos, eis que é impossivel assegura-los a todos,
como registra Amartya Sen'??. A n&o realizagdo por inteiro de um direito legitima-
mente reivindicado ndo o torna uma fantasia; ao contrario, requer atuacéo ainda

mais firme rumo a sua integral satisfacao.

122 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducédo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Cia. das Letras, 2011. p. 419.
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CAPITULO 2

ESTADO E MEIO AMBIENTE: DO ESTADO DE NATUREZA AO
ESTADO DE DIREITO PARA A NATUREZA

A consolidacéo do direito a um Meio Ambiente ecologicamente equilibrado
como Direito Humano Fundamental decorreu de inimeros fatores, que se procu-

rardo sintetizar no presente capitulo.

A percepgao de que um Meio Ambiente sadio é imprescindivel para que o
ser humano possa disfrutar de uma vida digna e satisfatoria exige uma mudanca de
paradigma.

Da mesma forma que a liberdade e a igualdade foram reconhecidas como
Direitos Humanos a partir de lutas, agora € tempo de o Meio Ambiente tornar-se
protagonista da historia. O Planeta vem chegando ao seu limite. Ha décadas cien-
tistas alertam para os riscos da degradacdo do Meio Ambiente e ninguém parece

acreditar que realmente podera haver um fim.

Nesse cenario, salta aos olhos que o papel do Estado sera — mais uma
vez — fundamental. Assim como o Estado surgiu para garantir o direito a vida, mais
uma vez sera chamado a cumprir essa fungdo, mas desta vez por conta de outra

ameaca, que nao os monarcas absolutos.

2.1 CONTEUDO E EVOLUCAO DO ESTADO DE DIREITO

E possivel afirmar, sem qualquer receio, que a vida é (ou continua sendo)
o0 bem juridico mais relevante para o ser humano. Sem ela ndo se pode falar em

liberdade, tampouco em igualdade. Trata-se do direito humano mais elementar.

Segundo Alexandre de Moraes, o direito a vida é o mais fundamental de
todos os direitos, constituindo verdadeira conditio sine qua non para a prépria exis-
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téncia humana, bem como para o exercicio de todos os demais direitos'?S.

Na mesma linha, André Ramos Tavares entende que o direito a vida “é o
mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-
requisito da existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente. E, por

isto, o direito humano mais sagrado”?4.

Esse direito, conforme ora se coloca, refere-se ao “direito de nao se ver
privado da vida de modo artificial’'?>, ou seja, ao direito de permanecer vivo, ou,
ainda, ao direito de ter sua vida preservada, seja pelo Estado, seja pelos demais
membros do corpo social. E o “direito de ndo ter interrompido o processo vital, sendo

pela morte espontanea e inevitavel”6.

Evidentemente, apesar de fundamental, ndo se trata de um direito abso-
luto, uma vez que ha situagdes — previstas no ordenamento juridico — em que é
possivel dispor do direito a vida. Basta pensar na pena de morte, admitida em
alguns paises'®’, e até mesmo no Brasil, em caso de guerra declarada'?®, ou nos

casos de homicidio por legitima defesa.

Da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida
por Pacto de San Jose da Costa Rica, extrai-se que “toda pessoa tem o direito de
que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde
o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente™29,

Entretanto, nem sempre foi assim. Ainda que se possa admitir a existén-

cia de um direito natural'® 3 vida, anterior ao proprio Estado e aos ordenamentos

128 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.63.

24 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
569.

125 L ENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 11. ed. Sao Paulo: Método, 2007. p. 701.

126 GAPEZ, Fernando. et al. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 60.
127 Os Estados Unidos da América sdo um exemplo notério.

128 Art. 5 ¢, XLVII, “a”. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Texto consolidado
até a EC n. 99/2017. Portal da Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui caocompilado.htm>. Acesso em 31 ago.
2018.

129 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. San Jose da Costa Rica, 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 15 nov. 2018.
130 De acordo com Maria Helena Diniz, o direito natural € um “conjunto de normas ou de primeiros
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juridicos positivos, certo € que nao basta meramente anunciar a existéncia de um

direito; necessario se faz, acima de tudo, garantir a efetividade de sua aplicacao.

Houve épocas, como no periodo feudal, por exemplo, antes do surgimen-
to do Estado Moderno'', em que o direito a vida, embora existente sob uma
perspectiva jusnaturalista, era incapaz de ser garantido pelos detentores do poder
politico, eis que fragmentado entre os senhores feudais.

Essa questao foi retratada na obra classica de Thomas Hobbes. Para ele,
antes do surgimento do Estado havia o estado de natureza, uma situacao de belige-
rancia constante, que ele denominou de “guerra de todos contra todos” (bellum
omnia omnes), onde prevalecia a total e completa inseguranca, em razao da

ameaca de morte iminente:

E dado que a condicdo do homem (conforme foi declarado no
capitulo anterior) € uma condigdo de guerra de todos contra todos,
sendo neste caso cada um governado por sua propria razéo, e nao
havendo nada, de que possa lancar mao, que ndao possa servir-lhe
de ajuda para a preservacdao de sua vida contra seus inimigos,
segue-se daqui que numa tal condicdo todo homem tem direito a
todas as coisas, incluindo os corpos dos outros. Portanto, enquanto
perdurar este direito de cada homem a todas as coisas, ndo podera
haver para nenhum homem (por mais forte e sabio que seja) a
seguranga de viver todo o tempo que geralmente a natureza permite
aos homens viver'2,

principios morais, que sdo imutaveis, consagrados ou ndo na legislacdo da sociedade, visto que
resultam da natureza das coisas e do homem, sendo, por isso, apreendidos imediatamente pela
inteligéncia humana como verdadeiros”. [...] E “imanente & natureza humana, independe do legislador
humano. As demais normas, constituidas pelos legisladores, sdo aplicagbes dos primeiros principios
naturais as contingéncias da vida, mas ndo sao naturais, embora derivem do direito natural. Por
exemplo, do principio de direito natural de que ‘0 homem deve conservar a si préprio’ decorre que
‘ndo é permitido matar’, ‘sdo proibidos a eutanasia e o aborto’, etc.” (DINIZ, Maria Helena.
Compéndio de introducao a Ciéncia do Direito. 18. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 37-
43).

131 Segundo Modesto Florenzano, “a questao da origem e do desenvolvimento do Estado moderno na
Europa Ocidental, foi tratada pela historiografia do século XIX, e da primeira metade do século XX, de
tal maneira que acabou por se confundir, por um lado, com a questdao da formacao do sentimento
nacional e da nacionalidade, e, por outro lado, simultaneamente, com a questdo do préprio advento
da modernidade, aparecendo o Estado como portador e realizador de ambas. Por sua vez, como
esse Estado nacional, em praticamente todos os lugares onde se configurou plenamente o fez sob
forma monarquica e absolutista, monarquia e absolutismo remetem, na ponta ascendente de sua
trajetéria histdrica, a sua relagdo com o feudalismo e o fim da Idade Média, e, na ponta descendente,
a sua relacdo com o capitalismo e o inicio da Idade Contemporanea.” (FLORENZANO, Modesto.
Sobre as origens e o desenvolvimento do Estado moderno no Ocidente. Lua Nova: Revista de Direito
e Politica, Sao Paulo, v.71, p. 11-39, 2007. p. 15-16).

132 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Org.
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Nas palavras de Norberto Bobbio, “no estado de natureza ndo ha suditos
e soberanos, ou melhor, cada um é soberano ou sudito conforme a situagdo em que
se encontre de fato, podendo ser ora 0 mais poderoso dos soberanos de direito, ora

0 mais miseravel dos suditos de fato”!3S.

Com efeito, a simples possibilidade de ter a existéncia terrena subitamen-
te interrompida pelo ataque de outro “lobo” (homo homini lupus), torna insuportavel a
ideia de viver no estado de natureza hobbesiano. Se todos os homens tém direito a
todas as coisas, inclusive aos corpos dos outros, € evidente que a0 mesmo tempo
nao possuem direito a nada, nem mesmo a existir. Nao por outra razdo Paulo

Bonavides intitula Hobbes de teorista do medo'34.

Em tal cenario, jamais poderia haver paz enquanto todo e cada um conti-
nuasse sendo ameaca para o seu semelhante. Assim é que, em busca de seguranca
coletiva, os homens celebraram um pacto (o contrato social), segundo o qual se
perdia parte da liberdade, mas ganhava-se, em troca, a certeza da conservagao'®.

Colaciona-se, por oportuna, a licado de Norberto Bobbio:

A passagem do estado de natureza para o Estado Civil, que é a
passagem do Nao-Estado para o Estado, representa também a
passagem de um Estado nao juridico, onde nao existe um direito
subjetivo universalmente valido, sustentado por uma forga comum,
mas existem somente direitos subjetivos sustentado pela for¢ca de
cada um e por isso mesmo relagdes de forga, para o Estado juridico,
isto é, para o Estado que é fundado num ato juridico, como € o pacto
através do qual os individuos se associam e colocam em comum 0sS
proprios bens e as préprias forgas para atribui-las a um s6 soberano,
que uma vez constituido, & fonte Unica e exclusiva de direito
positivo'3e.

O surgimento do Estado Moderno'®’, portanto, decorreu, basicamente, da

Richard Tuck. Traducao de Joao Paulo Monteiro et. al. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 112-113.
133 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1991. p. 46.

134 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10. ed. rev. aum. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 43.
135 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 43.

136 BOBBIO, Norberto. et al. Dicionario de Politica. Coord. da Tradugdo de Jodo Ferreira. 11. ed.
Brasilia: UNB, 1998. Verbete Direito. V. 1-2. p. 350.

137 Segundo Modesto Florenzano, “sobre o momento do surgimento do Estado moderno, a maioria
dos historiadores atuais considera que isso ocorreu em meados do século XVI, dividindo-se a minoria
restante entre os que retardam para o XVIl a sua ocorréncia e 0s que a antecipam para o século XV,
atribuindo aos Estados italianos do quattrocento o mérito da primazia. Com relagdo ao nome a ser
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necessidade de conservacao da vida, o que s6 vem corroborar o carater funda-

mental e elementar desse direito para o ser humano.

N&o obstante, com o Estado Moderno adveio também o Absolutismo?38,
periodo em que houve grande concentracdo de poder nas maos do monarca, que o
exercia de forma absoluta e ilimitada, em nome de Deus. Nao é dificil imaginar que
tamanha autoridade logo tenha se desviado para o despotismo e a tirania.

A historia demonstra que a monarquia absolutista sufocou a sociedade,
por meio da forca e do arbitrio real. A insatisfacdo dos suditos, logicamente, nédo
tardou a chegar. Com a evolugcdo do pensamento humanista, escorado nos ideais
iluministas e na Enciclopédia, aliado ao antropocentrismo’3® e ao espirito reformador
daquele tempo, materializado nos ideais da Revolucédo Francesa (Liberdade, Igual-
dade e Fraternidade), evoluiu-se para o Estado (de Direito) Liberal'#°, como leciona
Norberto Bobbio:

O Estado moderno, liberal e democratico, surgiu da reagéo contra o
Estado absoluto. Esse nascimento, que tem como fases culminantes
as duas revolugdes inglesas do século XVIl e a Revolugao Francesa,
foi acompanhado por teorias politicas cujo propésito fundamental era
o de encontrar um remédio contra o absolutismo do poder do
principe''.

dado a esse tipo de Estado, destaque-se o fato de que enquanto alguns historiadores falam
simplesmente em Estado ou monarquia moderna, vista ja como absolutista, outros, como é o caso
sobretudo dos historiadores aleméaes e sobretudo a partir de Otto von Gierke e Weber, falam em
Stédndestaat, isto é, em Estados ou monarquias de estados, que também podemos traduzir por
Estado corporativo ou de ordens, que teria sido dominante na Europa entre os séculos XIV e XVI,
guando 0s reis governam com O apoio, mas também com a resisténcia, desses &rgaos
representativos das diversas ordens ou camadas sociais do reino, cuja origem é obscura e cujos
nomes variam de um lugar para o outro (Cortes em Portugal e na Espanha, Estados Gerais, na
Franga, Parlamento na Inglaterra etc.)”. (FLORENZANO, Modesto. Sobre as origens e o
desenvolvimento do Estado moderno no Ocidente. Lua Nova: Revista de Direito e Politica, Sao
Paulo, v.71, p. 11-39, 2007. p. 16-17).

138 Vide notas de rodapé n. 119 e n. 125.

139 Antropocéntrico vem a ser o pensamento ou a organizagdo que faz do homem o centro de um
determinado universo, ou do Universo todo, em cujo redor (ou orbita) gravitam os demais seres, em
papel meramente subalterno e condicionado. E a consideragdo do homem como eixo principal de um
determinado sistema, ou ainda, do mundo conhecido. (MILARE, Edis; COIMBRA, José de Avila
Aguiar. Antropocentrismo x ecocentrismo na ciéncia juridica. Revista de Direito Ambiental, Sdo
Paulo, v. 9, n. 36, p. 9-41, out./dez. 2004. p. 10)

140 MORAIS, Marcio Eduardo da Silva Pedrosa. Sobre a evolugdo do Estado: Do Estado absolutista
ao Estado Democratico de Direito. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2833, 4 abr. 2011.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18831>. Acesso em: 18 nov. 2018.

141 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emannuel Kant. 2. ed. Tradugédo de
Alfredo Fait. Sdo Paulo: Mandarim, 2000. p. 20.
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Uma dessas teorias foi a de Benjamin Constant, segundo a qual o Estado
€ um mal necessario, restando aos individuos apenas suporta-lo, diante de sua
inevitabilidade. Contudo, o Estado ndo deve ter poder demasiado, a ponto de tolher
a liberdade individual. Ele deve ser mantido dentro de certos limites, preservando-se
uma area inviolavel de atuacdo do individuo, uma zona em que ele ndo possa ser

obrigado a fazer algo que ndo quer ou deixar de fazer aquilo que deseja’*?:

Nenhuma autoridade sobre a terra é ilimitada, nem aquela do povo,
nem aquela dos homens, que se dizem seus representantes; nem
aquela dos reis, a qualquer titulo que reinem; nem aquela da lei que,
nao sendo sendo a expressao da vontade do povo ou do principe,
seguindo a forma do governo, deve estar circunscrita aos mesmos
limites que a autoridade que dela emana. Os cidaddos possuem
direitos individuais independentemente de qualquer autoridade social
ou politica, e qualquer autoridade que viola esses direitos se torna
ilegitima. Os direitos dos cidadaos sao a liberdade individual, a
liberdade religiosa, a liberdade de opiniao, que compreendem a
publicidade, o gozo da propriedade, a garantia contra todo arbitrio.
Autoridade nenhuma pode atentar contra tais direitos, sem fazer em
pedacos o seu proprio titulo™,

A teoria da limitacao do poder do Estado sustenta-se, destarte, na exis-
téncia de direitos fundamentais e comuns a todos os individuos (os Direitos Huma-
nos Fundamentais), que ndo podem ser violados pelos governantes, como sintetiza
Marcelo Buzaglo Dantas:

De fato, a queda do regime absolutista, apregoada pelos filésofos
iluministas do século XVIIl e consagrada com o advento da
Revolugdo Francesa, foi responsavel pelo redimensionamento da
qualidade do individuo, que passou da condicdo de sudito a de
cidadao. Tem-se ai os chamados direitos de 12 geracao, que sao a
liberdade, a igualdade, a propriedade privada e todos aqueles que se
referem ao individuo. Como assinala Paulo Bonavides, estes direitos,
que pertencem ao individuo, 'sédo oponiveis ao Estado, traduzem-se
como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu tragco mais caracteristico: enfim, sdo direitos
de resisténcia ou de oposicio perante o Estado''#4.

142 GUSMAO, Luis Augusto Sarmento Cavalcanti de apud PIVA, Paulo Jonas de Lima; TAMIZARI,
Fabiana. Benjamin Constant e a liberdade rousseauista. Cadernos de Etica e Filosofia Politica,
Séo Paulo, n. 16, p. 188-207, jan. 2010. p. 191.

143 CONSTANT, Benjamin apud LYNCH, Christian Edward Cyril. As liberdades dos modernos: Benja-
min Constant e a teoria liberal dos direitos fundamentais. Revista Ciéncias Sociais (UGF), [S.], v.
14, p. 45-72, 2008. p. 58.

144 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito Ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. p. 29.
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Esses direitos foram cristalizados na Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, a qual também foi responsavel por consagrar o principio da sepa-
racdo dos poderes, teorizado por Montesquieu n’O Espirito das Leis. Ao proclamar
que “a sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabe-
lecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituicdo”'%, o texto culminante da
Revolucéo Francesa inaugurou a era do Estado de Direito.

O poder deixou de ser das pessoas (L'Etat, c'est moi) e passou a ser das
leis:
A solene Declaragao fundava o Estado de Direito. N&o importa a qua-
lificagdo ou o adjetivo que se lhe acrescente — Liberal, Democrético
ou Social. Se ndo garantir nem concretizar a liberdade, se nao limitar
o poder dos governantes, se ndo fizer da moralidade administrativa
artigo de fé e fé publica, ou principio de governo, se nao elevar os

direitos fundamentais ao patamar de conquista inviolavel da
cidadania, ndo sera Estado de Direito'®.

O que faz o Estado Moderno tornar-se também “de Direito” é, precisamen-
te, a constitucionalizacao dos direitos fundamentais. Para ser um Estado de Direito
nao basta apenas submeter os poderes publicos ao primado da lei, limite este que é
puramente formal, mas também (e principalmente) subordinar as préprias leis a um
limite material, qual seja, o respeito aos direitos fundamentais, tidos como principios

inviolaveis'’.

Evidentemente, o Estado de Direito ndo é (e nem poderia ser), uma reali-
dade estética. Ele evoluiu, desde sua origem liberal, até atingir a conformacao ho-
dierna, como Estado de Direito Democratico.

O termo evolucao define precisamente esse caminhar histérico, eis que a
passagem de um modelo a outro ndo significou o abandono do anterior. Nao houve
ruptura, mas sim metamorfose, ou aperfeicoamento, a partir da agregacao de novos

elementos, decorrentes da expansao crescente dos Direitos Humanos Fundamen-

45 FRANGA. Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Paris, 1789. Disponivel em:
<https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao>. Acesso em: 14 mai.
2018.

146 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 49.

147 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 2. ed. Sao
Paulo: Brasiliense, 1988. p. 19.
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tais e do alvorecer de novos direitos#8.

Inicialmente erigido sob o primado da liberdade individual, em resposta ao
poder ilimitado do Estado Absolutista, o Estado de Direito incorporou o anseio social
por igualdade, resultado das lutas de classes oriundas da Revolugdo Industrial'*® e

do modo capitalista de producao, convolando-se em Estado de Direito Social.

O Estado de Direito Democratico, por sua vez, herdou dos seus anteces-
sores as funcdes de garante da liberdade individual e promotor do bem-estar coleti-
vo, acrescentando-lhe uma nova, a de agente transformador da realidade, como

explica José Afonso da Silva:

A configuracao do ‘Estado Democratico de Direito’ ndo significa ape-
nas unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado
de Direito. Consiste, na verdade, na criagcdo de um conceito novo,
que leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os
supera na medida em que incorpora um componente revolucionario
de transformacéo do ‘status quo’®°.

Segundo Paulo Bonavides, no Estado Democrético de Direito se inserem
“todos os direitos fundamentais conhecidos, que se concentram no binémio liberda-
de e justica’®'. Sua fungao é realizar plenamente esses direitos, sendo que “o mais
importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver

num ambiente ndo poluido”®2,

Ocorre que, a partir do final do século XVIII, o homem passou a degradar
o Meio Ambiente a um ritmo cada vez mais rapido, ndo sendo insano imaginar
cenarios apocalipticos, ou até mesmo um regresso ao estado de natureza, diante de

uma eventual (mas nao improvavel) escassez de agua e alimentos, por exemplo.

148 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 47.

149 “A primeira revolugédo industrial ocorreu aproximadamente entre 1760 e 1840. Provocada pela
construgao das ferrovias e pela invencao da méquina a vapor, ela deu inicio a produgcdo mecénica. A
segunda revolugao industrial, iniciada no final do século XIX, entrou no século XX e, pelo advento da
eletricidade e da linha de montagem, possibilitou a producdo em massa. A terceira revolugao
industrial comegou na década de 1960. Ela costuma ser chamada de revolugdo digital ou do
computador, pois foi impulsionada pelo desenvolvimento dos semicondutores, da computagdo em
mainframe (década de 1960), da computacéo pessoal (década de 1970 e 1980) e da internet (década
de 1990).” (SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolucao Industrial. Traducado de Daniel Moreira Miranda.
Séo Paulo: Edipro, 2016. p. 11).

150 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. p. 119.

151 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 58.

152 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 6.
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A crise ambiental experimentada nas ultimas décadas demonstra que é
necessario repensar a propria razao de ser do Estado, notadamente enquanto insti-
tuicao garantidora do mais basico dos direitos humanos: a vida.

E necessario dar um passo adiante, antes que seja tarde.

2.2 A CRISE (VERDADEIRO CAOS) AMBIENTAL DA POS-MODERNIDADE

A origem da vida é um dos grandes mistérios da humanidade. Como afir-
mou o bidlogo Stuart Kaufmann, “quem lhe disser que sabe como comecou a vida

na Terra ha 3,45 bilhdes de anos é um maluco ou um embusteiro”!93,

Duas grandes teorias procuram explicar a origem da vida na Terra: a cria-
cionista, deduzida no Génesis, primeiro livro da Biblia crista, segundo a qual a vida
teria sido obra de Deus, e a evolucionista, cujo precursor foi Charles Darwin (1809-
1882), de acordo com quem 0s organismos vivos se modificam ao longo do tempo,

por meio de mecanismos de selecio natural'®4.

Logicamente, ndo se pretende aqui debater esse assunto, cuja discussao
€ verdadeiramente interminavel. Entretanto, seja a vida (especialmente a humana)
obra da criacdo divina, ou fruto da evolucédo das espécies, um fato € absolutamente
incontestavel: desde o seu aparecimento na Terra, 0 homem sempre degradou'®® o
Meio Ambiente.

Com efeito, desde a pré-histéria 0 homem sempre consumiu 0S recursos

naturais, ainda que, aquele tempo, o fizesse apenas para a propria sobrevivéncia.

No entanto, desde a descoberta do fogo e a invengcdo da roda, o homem

153 KAUFMANN, Stuart apud SOUZA, Josiney A. A origem da vida: uma descoberta surpreendente.
Revista Eletronica Espaco Teoldgico, [S.I.], v. 7, n. 11, p. 108-118, jan/jun. 2013. Disponivel em:
<https://revistas.pucsp.br/reveleteo/article/download/15696/11760>. Acesso em: 09 abr. 2019. p. 108.
154 SOUZA, Josiney A. A origem da vida: uma descoberta surpreendente. Revista Eletronica Espaco
Teoldgico, [S.], v. 7, n. 11, p. 108-118, jan/jun. 2013. Disponivel em: <https:/revistas.
pucsp.br/reveleteo/article/download/15696/11760>. Acesso em: 09 abr. 2019.

%5 Degradagéo € a perda da qualidade ambiental. E uma alteragéo adversa (negativa) das cara-
cteristicas do ambiente. (SANCHEZ, Luis Enrique. Avaliacdo de impacto ambiental: conceitos e
métodos. 2. ed. Sao Paulo: Oficina de Textos, 2013. p. 27).
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nao parou mais de conceber novas tecnologias. Dia apés dia, ano apds ano, milénio
apos milénio, as diferentes sociedades humanas foram aprimorando seus conhe-
cimentos, desenvolvendo novas técnicas e modos de producgéo, o que redundou em
um dominio cada vez maior sobre a natureza e, consequentemente, em um maior

consumo dos recursos naturais.

A Revolucao Industrial marcou o inicio do consumo, em grande escala,
dos recursos naturais'®. Com a invengdo da maquina a vapor, substitui-se o traba-
lho humano pelo das maquinas e desenvolveram-se 0s meios de transporte, notada-
mente a locomotiva. A producdo em larga escala e a possibilidade de transportar
rapidamente as mercadorias impulsionaram o desenvolvimento econdémico das
nacoes industrializadas. Surgiram mais maquinas, mais industrias e, com elas, mais
demanda de energia para movimenta-las'®’, a qual somente pode ser obtida a partir

do consumo dos recursos ofertados pela natureza.

Os impactos da Revolucdo Industrial sobre o Meio Ambiente foram tao
massivos e tdo desconcertantes que chegaram a causar uma alteragdo na idade
geolégica do Planeta Terra, como esclarecem José Rubens Morato Leite, Paula
Galbiatti Silveira e Belisa Bettega:

O termo Antropoceno é utilizado pelo quimico vencedor do Prémio
Nobel Paul Crutzen para conceituar um momento, possivelmente
iniciado no final do século dezoito, quando a analise do ar preso ao
gelo polar demonstrou o inicio das crescentes concentragdes globais
de dioxido de carbono e metano, no qual a humanidade passa a ter
grande impacto no sistema terrestre, chegando ao ponto de causar
uma mudancga na era geoldgica do planeta.

Essa constatagao foi baseada em evidéncias que demonstram que
os humanos alteraram os sistemas atmosférico, geoldgico,
hidrologico, biosférico, dentre outros, dentro do sistema terrestre.
Assim, o Antropoceno sucederia o Holoceno, que teve inicio ha
aproximadamente 10.000 anos atras, com o fim do periodo glacial'®.

156 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizagao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 41.

157 REIS, Antonio Gomes dos. A arquitetura da integracdao energética sul-americana, a partici-
pacao brasileira e a geoenergia humana. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Engenharia Elétrica) —
Escola Politécnica, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/
teses/disponiveis/3/3143/tde-29042015-171359/publico/dissertacao_final.pdf>. Acesso em: 15. mar.
2019. p. 20-21.

158 | EITE, José Rubens Morato. et al. O Estado de Direito para a natureza: fundamentos e conceitos.
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Nao existe a menor sombra de duvida de que o grande evento historico
do final do século XVIII foi a industrializacado, momento a partir do qual as socieda-
des humanas “se tornaram capazes de multiplicacdo rapida, constante, e até o

presente ilimitada, de homens, mercadorias e servigos”'°.

Essa “modernizacao”, no sentido utilizado por Ulrich Beck, foi muito além
da simples substituicado das manufaturas pelas industrias (com os impactos ambien-
tais dai decorrentes). Houve uma efetiva “mudanca dos caracteres sociais e das
biografias padréo, dos estilos e formas de vida, das concepg¢des de realidade e das
normas cognitivas”. A Revolugdo Industrial’® mudou o mundo para sempre, pois
alterou a prépria forma de os seres humanos se relacionarem, alterando “em ultima

instancia, as fontes da certeza das quais se nutre a vida™6'.

Nada se compara, entretanto, a Revolucao Digital, ou Terceira Revolucao
Industrial, “impulsionada pelo desenvolvimento dos semicondutores, da computagao
em mainframe (década de 1960), da computacao pessoal (década de 1970 e 1980)
e da internet (década de 1990)"%?, e conhecida por vérias outras denominacdes, tais
como: sociedade informacional; sociedade-rede; sociedade do conhecimento; socie-
dade da informacao; capitalismo desorganizado; sociedade pés-industrial; terceira
onda; sociedade superindustrial; sociedade telematica; sociedade do conhecimento;
sociedade da comunicacdo; era da poés-informacao; revolucdo informacional;

sociedade tecnotronica; segunda ruptura industrial; novo Estado industrial, etc'®s.

Hoje ja se fala, inclusive, numa Quarta Revolucao Industrial, ou “Industria
4.0”, que se caracteriza “por uma internet mais ubiqua e mével, por sensores meno-

res e mais poderosos que se tornaram mais baratos e pela inteligéncia artificial e

In: LEITE, José Rubens Morato (Org.); DINNEBIER, Flavia Franca (Org.). Estado de Direito
Ecoldgico: Conceito, Conteddo e Novas Dimensdes para a Protegdo da Natureza. Sdo Paulo: Inst. O
direito por um Planeta Verde, 2017. p. 60.

159 HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolucoes: Europa 1798-1848. Tradugédo de Maria Tereza Lopes
Teixeira e Marcos Penchel. 35. ed. Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2015. p. 59.

160 Notadamente a primeira e segunda revolugdes. Vide nota de rodapé n. 130.

161 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade. Tradugdo de Sebastido
Nascimento. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011. p. 23.

162 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolucéo Industrial. p. 11.

168 GALVEZ, Francisco Javier Moreno. A reedigdo do difusionismo diante da brecha digital: o desafio
das regides na sociedade da informagdo. In: CARVALHO, Juliano Mauricio de. et. al. (Org.).
Economia politica da comunicacdo: digitalizacdo e sociedade [recurso eletrdnico]. Sdo Paulo:
Cultura Académica, 2013. p. 114-115.
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aprendizagem automatica (ou aprendizado de maquina)”, 0s quais proporcionam

uma total interacéo entre os dominios fisicos, digitas e biolégicos'¢4.

Vive-se, enfim, no que se convencionou chamar de “estagio final moder-
no” (Anthony Giddens), “segundo estagio moderno” (Ulrich Beck), “supramoderno”
(Georges Balandier) ou “pdés-moderno” (Zygmunt Bauman)'®®. Mais uma vez, a
exemplo do que ocorrera no fim do século XVIII, a moderniza¢do introduziu profun-
das mudancas nas bases da sociedade. O surgimento dessas novas tecnologias,

especialmente a internet, deu causa a um

processo de crescente interconexao e interdependéncia conhecido
como globalizacdo, um fenémeno de dimensdes econbémicas,
politicas, culturais e sociais que organiza praticamente a totalidade
do planeta em uma dindmica de exclusado/incluséo e que, como
assinalamos anteriormente, rearticula as relagdes entre agentes
politicos ao mesmo tempo em que reorganiza a posicado dos
territérios no sistema-mundo’®®.

A globalizacao afeta ndo sé os Estados, as grandes organizacbes ou cor-
poragdes e o sistema financeiro, mas também (e principalmente) a individualidade,
os valores culturais e familiares, que ficam constantemente sujeitos a influéncias
externas, as quais podem provir de qualquer parte do Planeta, alterando, assim, de
modo significativo, o préprio modo/estilo de vida humano, independentemente do

grupo social a que se pertenga'®’.
Ainda, de acordo com Anthony Giddens,

A globalizagdo pode ser assim definida como a intensificacdo das
relagdes sociais em escala mundial, que ligam localidades distantes
de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por
eventos ocorrendo a muitas milhas de distancia e vice-versa. Este é
um processo dialético porque tais acontecimentos locais podem se
deslocar numa diregao anversa as relagbes muito distanciadas que
os modelam. A transformacao local é tanto uma parte da globalizacao
quanto a extensao lateral das conexdes sociais através do tempo e

164 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolucao Industrial. p. 11.

165 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Traducdo Marcus Penchel. Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p. 77.

166 GALVEZ, Francisco Javier Moreno. A reedigdo do difusionismo diante da brecha digital: o desafio
das regides na sociedade da informagéo. In: CARVALHO, Juliano Mauricio de. et. al. (Org.). Econo-
mia politica da comunicacéo: digitalizacao e sociedade. p. 116.

167 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. Traducdo de Maria Luiza X. de A. Borges. 4. ed. Rio
de Janeiro: Record, 2005. p. 21
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do espaco’®.

Um dos efeitos desse novo modelo de sociedade, dito global, &€ a massifi-
cacao e o culto ao consumo, fortemente direcionado pelo marketing dos grandes
conglomerados internacionais.

Zygmunt Bauman afirma que “jamais na histéria das sociedades existiu
tanta preocupacado em satisfazer os desejos humanos como na sociedade de con-
sumo”89, Fatima Fagundes Barasuol Hammarstron, referindo-se ao sociélogo polo-

nés, identifica que ele

concebe a sociedade moderna como uma sociedade liquida que nao
questiona e que nao se posiciona, visto que os individuos buscam a
satisfacdo de seus desejos sem necessidade de discutir regras;
sociedade esta que valoriza o consumo, onde as relagdes passaram
a verter Unica e exclusivamente na satisfagcdo dos desejos
consumistas individuais; que uma vez atingidos logo desaparecem,
dando lugar a novos desejos'”°.

O estilo de vida pés-moderno acabou por gerar uma sociedade hiper-
consumista e hedonista, cuja felicidade é associada ao consumo; a satisfacdo pes-
soal esta na compra de bens, a grande maioria deles descartaveis (e desnecessa-
rios). Para ser mais feliz, € preciso consumir mais. A populacao é induzida a comprar
sem raciocinar, tornando-se vulneravel. Prova disso é a “obsolescéncia progra-
mada™’! de diversos produtos, especialmente de bens tecnolégicos, a exemplo dos
smartphones.

168 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo de Raul Fiker. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 1991. p. 69-70.

169 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar,
2007. p. 105.

170 HAMMARSTRON, Fatima Fagundes Barasuol. Estado democratico de direito ambiental e
desenvolvimento sustentavel: saber ambiental como possibilidade de efetivacdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUI, ljui.
Disponivel em: <http:/bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1911/F%C3%
A1tima%20Fagundes%20Barasuol%20Hammarstr%C3%B6n.pdf?sequence=1>. Acesso em: 03 abr.
2019. p. 45.

71 Obsolescéncia Programada é o planejamento para que bens de consumo parem de funcionar ou
se tornem obsoletos em um curto periodo de tempo, para entdo serem substituidos por outro similar
ou levemente atualizado (JOAQUIM, Juliana Mattos dos Santos. O meio ambiente e o mercado de
consumo: um estudo de suas vulnerabilidades diante do mercado capitalista. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XX, n. 167, dez. 2017. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/
?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=20024&revista_caderno=10>. Acesso em: 12 abr. 2019).
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Outra alteragao foi a velocidade da sociedade, aumentada exponencial-
mente nos ultimos anos pelas redes sociais. Tudo acontece cada vez mais rapido;
h& mais velocidade na comunicacdo e mais velocidade nas mudancgas de opinides.
Esse ritmo foi imposto e a sociedade aderiu completamente. Tais fatores levam a
que os objetos sejam consumidos e descartados em um ritmo cada vez mais
acelerado. As roupas, os gostos musicais, literarios, e até mesmo as religides, sao

consumidos, destruidos e descartados com frequéncia cada vez maior'”2.

Nao é dificil perceber que essa matriz de consumo desenfreado € extre-
mamente prejudicial ao Meio Ambiente, seja pelo aumento da poluicdo'’3, seja pela
necessidade de aumento da capacidade de producao das fabricas, de modo a aten-
der aos impulsos consumistas da sociedade.

Segundo um estudo de José Goldemberg e Oswaldo Lucon, publicado no
ano 2007 e, portanto, ja obsoleto, o consumo energético diario per capita da huma-
nidade saltou de cerca de 2000 (duas mil) kcal por dia, que caracterizavam o homem
primitivo, para mais ou menos 230.000 (duzentas e trinta mil) kcal por dia, conside-
rando o padrdo de consumo do que autores chamaram de “homem tecnolégico” (ou
P6s-Moderno'74). Isso num periodo de observacdo de aproximadamente 1 (um) mi-

lhdo de anos'”!

De outra banda, ao se comparar o aumento havido desde a época do
“‘homem industrial”, que consumia cerca de 77.000 (setenta e sete mil) kcal diarias,
constatar-se-4 que o aumento do consumo enérgico individual diario dos seres hu-
manos triplicou, num periodo de pouco mais de 100 (cem) anos. Em outras palavras,
0 consumo (de tudo) simplesmente explodiu.

A iniciativa Global Footprint Network'”¢ criou uma medida, chamada de

72 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. et. al. Hiperconsumo e a ética ambiental. In: PEREIRA, Agostinho
Koppe; HORN, Luiz Fernando Del Rio (Orgs.). Relacbes de consumo: meio ambiente. Caxias do
Sul: Educs, 2009. p. 11-15. ]

173 Poluir é profanar a natureza, sujando-a. (SANCHEZ, Luis Enrique. Avaliacao de impacto ambien-
tal: conceitos e métodos. p. 24).

174 Acréscimo deste autor.

75 GOLDEMBERG, José; LUCON, Oswaldo. Energias renovaveis: um futuro sustentavel. Revista da
USP, Sao Paulo, n. 72, p. 6-15, dez./fev. 2006-2007. p. 8-9.

176 https://www.footprintnetwork.org/
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ecological footprint (pegada ecoldgica), que mede a demanda humana sobre a
natureza, escalavel do nivel individual para o global. Em 1999, a “pegada” era de 2,3
hectares (ou 23.000 m?), ou seja, essa era a area produtiva necessaria para pro-
piciar os recursos consumidos e assimilar os rejeitos produzidos por cada habitante
do Planeta. Estima-se que no ano 2050 esse valor atingira o dobro da capacidade
da Terra'””’.

O “homem pbds-moderno”, além de consumir mais energia na forma de ali-
mentos, comparativamente a seus ancestrais primitivos, consome mais em pratica-
mente todas as suas atividades cotidianas, seja na bateria de seus gadgets'’8, seja
na moradia e nos equipamentos nela embutidos. As industrias, por sua vez, conso-
mem cada vez mais energia e matéria-prima, que sdo convertidas em produtos, para
atender uma demanda que cresce indefinidamente. Some-se a isso 0 humero cada
vez maior de veiculos terrestres, aquaticos e aéreos, que consomem principalmente

combustiveis fosseis.

Para mover toda essa “estrutura pdés-moderna”, sé existe uma fonte de
energia primaria, qual seja, a natureza, unica produtora conhecida de petréleo, gas

natural, xisto, carvdo mineral, energia hidraulica, lenha, et cetera.

Aliado a isso, mas ndo somente, ha o aumento populacional (que multi-
plica esses fatores), 0 aumento na producédo de lixo e rejeitos, a poluicdo atmos-
férica, de rios e mares, que constituem os elementos nodais do que se denominou

crise (verdadeiro caos) ambiental:

A crise ambiental esta diretamente vinculada a crise social e eco-
némica, especialmente a satisfagdo desenfreada do consumo, carac-
terizadora de um desenvolvimento irrefletido e descomprometido,
onde o préprio sistema econémico leva a busca incessante da
acumulagao de riquezas, através de uma exploragao indisciplinada
ndao somente dos recursos naturais como dos préprios individuos; o
que acaba por gerar uma desigualdade nas relagbes sociais, tendo-
se de um lado a riqueza e o poder e de outro a miséria e a
submissdo, elementos estes caracterizadores da propria crise

77 GOLDEMBERG, José. LUCON, Oswaldo. Energias renovaveis: um futuro sustentavel. Revista da
USP. p. 11.
178 Gadget ou gizmo é uma giria tecnoldgica para designar dispositivos eletrénicos portateis.
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ambiental'”®.

A p6s-modernidade é paradoxal, como destaca Carlos E. Peralta: “a de-
gradacao ambiental é caracteristica e ao mesmo tempo consequéncia do modelo de
desenvolvimento da segunda modernidade. A racionalidade desse modelo ndo con-
siderou a vulnerabilidade e a propria capacidade da Natureza”'.

Nunca houve tanta tecnologia e crescimento econdmico. O mundo ficou
dindmico e conectado, mas, ao mesmo tempo, a sociedade parece nao se importar
com o custo embutido na inovagcdo. Ha décadas cientistas anunciam que a Terra
esta proxima do seu limite e, ao invés de se imporem freios ao crescimento desmen-

surado, o modelo foi incentivado a se expandir.

Segundo Ulrich Beck, “a producao social de riqgueza € acompanhada sis-
tematicamente pela producao social de riscos”; para ele, “os riscos do desenvolvi-
mento industrial sdo certamente tdo antigos quanto ele mesmo”'®. O socidlogo

alemao ainda pondera que

Muitos dos novos riscos (contaminagcbes nucleares ou quimicas,
substancias téxicas nos alimentos, enfermidades civilizacionais)
escapam inteiramente a capacidade perceptiva humana imediata.
Cada vez mais estdao no centro das atencées ameacas que com
frequéncia ndo sao nem visiveis nem perceptiveis para os afetados,
ameacas que, possivelmente, sequer produzirdo efeitos durante toda
a vida dos afetados, e sim na vida de seus descendentes'®.

Até a segunda metade do século XX esses riscos sequer eram conside-
rados, notadamente porgue nenhum acontecimento, até entdo, levava a pensar o
contrario. A ocorréncia de determinadas catastrofes ambientais, especialmente o
acidente nuclear de Chernobyl (1986), fez surgir um “consenso ecologico” acerca da
extrema nocividade das agressoes promovidas ao Meio Ambiente. O homem passou

a compreender que suas acgdes, € ndo mais a natureza, sado a principal forca que

179 HAMMARSTRON, Fatima Fagundes Barasuol. Estado democratico de direito ambiental e
desenvolvimento sustentavel: saber ambiental como possibilidade de efetivagdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. p. 41.

180 PERALTA, Carlos E. Desafios para construir uma nova racionalidade ambiental no Antropoceno: o
esverdeamento da economia como caminho para incentivar a sustentabilidade In: LEITE, José
Rubens Morato (Org.); DINNEBIER, Flavia Franga (Org.). Estado de Direito Ecoldgico: Conceito,
Conteudo e Novas Dimensdes para a Protecdo da Natureza. p. 648.

181 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade. p. 23-26.

182 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade. p. 32.
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molda e transforma o Planeta; ao mesmo tempo, percebeu sua impoténcia para lidar
com tais efeitos, o que Beck intitulou de “modernidade reflexiva” ou “sociedade de

risco”es,
Segundo José Rubens Morato Leite,

O surgimento da sociedade de risco designa um estagio da
modernidade no qual comecam a tomar corpo as ameagas
produzidas até entdo pelo modelo econémico da sociedade indus-
trial.

A Teoria da Sociedade de Risco, caracteristica da fase seguinte ao
periodo industrial classico, representa a tomada de consciéncia do
esgotamento do modelo de producao, sendo esta marcada pelo risco
permanente de desastres e catastrofes. Acrescente-se o uso do bem
ambiental de forma ilimitada, pela apropriagdo, a expansao
demografica, a mercantilizacdo, o capitalismo predatério — alguns
dos elementos que conduzem a sociedade atual a situacdes de
periculosidade.

A sociedade de risco é aquela que, em funcdo de seu continuo
crescimento econémico, pode sofrer a qualquer tempo as
consequéncias de uma catastrofe ambiental'8.

Em outras palavras, a sociedade de risco é “uma etapa do desenvol-
vimento da sociedade moderna em que as ameacgas, sejam elas sociais, politicas,
econbmicas ou individuais, tendem cada vez mais a escapar dos mecanismos de

controle, seja do Estado ou da sociedade”'8>

Os impactos ambientais, que antes eram circunscritos a espacos determi-
nados, em decorréncia das limitacées proprias da etapa histérica, passaram a ser
um problema de carater global e de consequéncias imprevisiveis. O risco passou a
integrar o cotidiano dos seres humanos:

O elemento risco, deste modo, deixa de ser compreendido como uma
ameaca externa, para ser encarado como fruto da propria fase
evolutiva. Nossa sociedade, que ainda segue a matriz industrial e
desenvolvimentista, passa a conviver com as consequéncias deste
modelo. O sucesso do modelo pode implicar seu colapso ou, em
outros termos, o ocidente é controlado por questdes que desafiam as

183 SARAIVA NETO, Pery. A prova na jurisdicao ambiental. p. 18-19.

84 |EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008. p. 131-132

185 SARAIVANETO, Pery. A prova na jurisdicdo ambiental. p. 18-19.
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premissas fundamentais do seu préprio sistema social e politico. O
que caracteriza o risco é, portanto, o fato de que a origem destas
ameacas tem uma dimensdo reconhecidamente humana, porque
decorrem de escolhas. A sociedade atual é qualificada como
sociedade de risco porque tem consciéncia das ameacas e aceita
conviver com elas'®®,

O reconhecimento (reflexivo) de que as transformacdes que o homem
promove no Planeta sdo a principal causa da degradacdo ambiental, trazendo con-
sequéncias possivelmente irreversiveis, impde a humanidade o dever ndo apenas
de conter, mas também de envidar todos os esforcos para reverter esse cenario.

Faz-se mister substituir o tratamento dos sintomas pela eliminacdo das causas'®’.

Foi nesse contexto que se comegou a falar em Desenvolvimento Susten-

tavel e, mais recentemente, em Sustentabilidade.

2.3 O PARADIGMA DA SUSTENTABILIDADE

E facilmente perceptivel, por qualquer habitante da chamada “aldeia glo-
bal’® que “ha poucas palavras mais usadas hoje do que o substantivo sustenta-
bilidade e o adjetivo sustentavel. Pelos governos, pelas empresas, pela diplomacia e

pelos meios de comunicagao”'®.
De acordo com Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar,

Na era p6s-moderna, é provavel que a Sustentabilidade se consolide
como o novo paradigma indutor do Direito, coabitando com a liber-
dade, pois, além da sua vocacao para ser aplicado em escala plane-
taria, apresenta destacada flexibilidade e operacionalidade para com-
portar a dialética das varias forcas sociais, articulando numa via dis-
cursiva harmonizadora os mais diversos valores e interesses

186 SARAIVANETO, Pery. A prova na jurisdicdo ambiental. p. 20.

187 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade. p. 239.

188 Expressao cunhada por Herbert Marshall McLuhan em 1962, por meio da qual sintetiza sua tese
de que as novas tecnologias eletrbnicas tendem a reduzir todo o planeta a mesma situacdo que
ocorre em uma aldeia: um mundo em que todos estariam, de certa forma, interligados. Veja-se: “Essa
situacao é tipica de uma aldeia e, desde o advento dos meios eletrénicos de comunicagao, da aldeia
global. Também é o mundo da publicidade e das relagdes publicas, que é o mais consciente dessa
nova e fundamental dimensédo que € a interdependéncia global”. (MCLUHAN, Marshall Herbert. A
galaxia de Gutenberg: a formagdo do homem tipografico. Tradugdo de Anisio Teixeira e Lebnidas
Gontijo de Carvalho. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1972. p. 38).

189 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — o0 que ndo é. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. p. 9.
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legitimos'®.

A passagem do Holoceno para o Antropoceno'®! é justificativa mais do
que suficiente para a construcdo de um novo modelo de organizacao politica,
juridica e social, baseado na Sustentabilidade.

Assim, diante da magnitude do tema para a Era em que se vive, impe-

rioso verificar as origens do termo e delimitar apropriadamente seu conteudo.

2.3.1 Desenvolvimento Sustentavel e sua evolucao rumo a Sustentabilidade

A origem da ideia de Desenvolvimento Sustentavel esta no relatério
“Limites do Crescimento” (The Limits to Growth), também conhecido como Relatorio
Meadows, elaborado em 1971. Trata-se de um trabalho realizado pelo Instituto
Tecnologico de Massachussets (MIT/EUA), sob a lideranca do cientista Dennis
Meadows, encomendado pelo Clube de Roma, uma organizagdo fundada pelo
industrial italiano e presidente do Comité Econdmico da Organizacédo do Tratado do
Atlantico Norte (OTAN), Aurelio Peccei, cujo objetivo era “repensar a conjuntura

mundial a partir da ética industrial dominante™92,

A principal conclusdo desse estudo foi a de que a tendéncia mundial de
crescimento econémico e populacional (que implica, logicamente, em um maior con-
sumo de recursos naturais, como visto no item 2.2) deveria ser interrompida, sob

pena de esgotamento dos limites fisicos da Terra, num prazo de 100 (cem) anos.

O relatério possuia um carater apocaliptico, indicando a fome, a poluicéo
e o crescimento demogréafico como vildes de um futuro nefasto, no qual a prépria

existéncia humana na Terra estaria em risco, caso nao fosse adotada imediatamente

190 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizacao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 39.

191 Vide nota de rodapé n. 138.

192 OLIVEIRA, Leandro Dias de. Os "Limites do Crescimento" 40 anos depois: Das “Profecias do Apo-
calipse Ambiental” ao “Futuro Comum Ecologicamente Sustentavel”. Revista Continentes, [S.1.], ano
1,n.1, p. 72-96, jul./dez. 2012. p. 77.
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uma politica global de “crescimento zero™193,

O documento exigia, por exemplo, uma reducao drastica — na ordem de
75% (setenta e cinco por cento) — do consumo de certas matérias-primas, bem como

o controle do crescimento demografico.

A ideia-chave da proposta, sintetizada sob o slogan “crescimento zero”,
era dificilmente aceitavel tanto do ponto de vista econémico, quanto politico, pois
significava “um embrutecimento na relacdo Norte-Sul, com um esmagamento das
pretensdes de desenvolvimento dos paises periféricos”, que ficariam condenados a

“situacdes de permanente subdesenvolvimento™1%4,

A obra “Limites do Crescimento” foi a base da Conferéncia de Estocolmo,
em 1972, o que explica os desencontros desse conclave que, apesar de paradig-
matico e até hoje festejado, foi marcado pela forte cisdo Norte x Sul, isto €, os
“Paises do Norte”, ja desenvolvidos e propugnando o “crescimento zero”, contra 0s
“Paises do Sul”, que ainda necessitavam suprir as necessidades basicas de seus

povos e, por isso, apostavam no “desenvolvimento a qualquer custo”®.

A Declaracao da Conferéncia das Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano, aprovada ao final do encontro, exigiu grande habilidade diplomatica para

obter um texto de consenso entre os paises do “Norte” e do “Sul”.

Na esteira da famosa frase da Primeira Ministra da india, Indira Gandhi,
unica Chefe de Estado presente, que afirmou que “o pior tipo de poluicao é a pobre-
za, a falta de condigdbes minimas de alimentagdo, saneamento e educacdo”'®, a
Declaragao estatuiu que “os paises em desenvolvimento devem dirigir seus esfor-
¢os para o desenvolvimento, tendo presente suas prioridades e a necessidade de

193 OLIVEIRA, Leandro Dias de. Os "Limites do Crescimento" 40 anos depois: Das “Profecias do Apo-
calipse Ambiental” ao “Futuro Comum Ecologicamente Sustentavel”’. Revista Continentes. p. 78-80.
194 OLIVEIRA, Leandro Dias de. Os "Limites do Crescimento" 40 anos depois: Das “Profecias do Apo-
calipse Ambiental” ao “Futuro Comum Ecologicamente Sustentavel”’. Revista Continentes. p. 76-79.
195 OLIVEIRA, Leandro Dias de. Os "Limites do Crescimento" 40 anos depois: Das “Profecias do Apo-
calipse Ambiental” ao “Futuro Comum Ecologicamente Sustentavel”’. Revista Continentes. p. 81.

196 | EMOS, Haroldo Mattos de apud COSTA, Paulo Henrique E. Lustosa; KHAN, Ahmad Saeed.
Neodesenvolvimentismo e o abandono do meio ambiente. Revista Ibero Americana de Ciéncias
Ambientais, Aquidabd, v.6, n.1, p. 187-201, Dez./Mai. 2014/2015. p. 190.
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salvaguardar e melhorar o meio ambiente”!®”.

A Conferéncia de Estocolmo sera sempre enaltecida por ter declarado, de
forma solene e inédita, o Direito Humano Fundamental a um Meio Ambiente sadio,
colocando a questdo ambiental, definitivamente, na agenda internacional; porém, é
inegavel que sua preocupacao estava mais voltada ao desenvolvimento econémico
e social, especialmente dos paises do Terceiro Mundo. A questao ecoldgica aparecia

apenas de maneira indireta’®%,

Nao obstante, ali foi plantada a semente do conceito de Desenvolvimento
Sustentavel, que mais tarde iria florescer em diversos eventos e documentos gesta-

dos pela Organizacao das Nagdes Unidas (ONU).

O préprio Relatério Meadows, ao justificar a necessidade de contengéo do
crescimento, ja apontava que o objetivo era “produzir um estado de equilibrio que
seja sustentavel em um futuro longinquo”'®°. Também o Principio 4 da Declaracéo de
Estocolmo, quando coloca aos Estados o desafio de planificar o seu desenvolvi-
mento econdmico com especial atengdo a conservacao da natureza, demonstra que

a unido entre desenvolvimento e Sustentabilidade ja estava sendo arquitetada.

Ainda aproveitando o “clima” de Estocolmo, a Assembleia Geral da ONU
criou, em dezembro de 1972, o Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), atualmente convertido na “ONU Meio Ambiente”, com sede em Nair6bi, no

Quénia.

Nao por coincidéncia, em 1982 teve lugar a Conferéncia de Nairdbi, cujo
propésito foi realizar um “balanco” dos avancos eventualmente obtidos nos dez anos
apos Estocolmo, bem como uma avaliacao geral das condicoes ambientais em nivel
mundial. A conclusao foi de que “os resultados respectivos ndo podem ser conside-
rados satisfatérios”, tendo os Estados, entao, reafirmado sua “adeséo a declaracao e

197 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracido da Conferéncia das Nacées Uni-
das sobre o Meio Ambiente Humano.

198 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizacao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 109.

199 OLIVEIRA, Leandro Dias de. Os "Limites do Crescimento" 40 anos depois: Das “Profecias do Apo-
calipse Ambiental” ao “Futuro Comum Ecologicamente Sustentavel”’. Revista Continentes. p. 81.
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ao plano de acdo adotados em Estocolmo, assim como ao fortalecimento e amplia-
cao de esforcos nacionais e de atos de cooperacao internacional, no ambito da

protecdo ambiental”®®°. Poucas agdes concretas resultaram desse encontro.

Uma consequéncia direta de Nairdbi, no entanto, foi a criagdo, em 1983,
da Comissdao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a qual foi incum-
bida de aprofundar os estudos acerca do tema.

O relatério final desse colegiado, apresentado em 1987 e intitulado de
“Nosso Futuro Comum?”, também largamente conhecido por Relatério Brundtland, em
homenagem a sua Presidente, a Ex-Ministra do Meio Ambiente e Ex-Primeira-Minis-
tra da Noruega, Gro Harlem Brundtland, foi responsavel por cunhar o conceito “clas-
sico” de Desenvolvimento Sustentavel, como sendo aquele “que encontra as neces-
sidades atuais sem comprometer a habilidade das futuras geracoes de atender suas

proprias necessidades™°.
Desse histérico documento ainda se extrai que:

Um mundo onde a pobreza e a desigualdade sédo endémicas estara
sempre propenso a crises ecologicas, entre outras. [...] O
desenvolvimento sustentavel requer que as sociedades atendam as
necessidades humanas tanto pelo aumento do potencial produtivo
como pela garantia de oportunidades iguais para todos.

Muitos de nds vivemos além dos recursos ecolégicos, por exemplo,
em nossos padrbes de consumo de energia. [...] No minimo, o
desenvolvimento sustentavel ndo deve p6r em risco 0s sistemas
naturais que sustentam a vida na Terra: a atmosfera, as aguas, os
solos e os seres vivos.

Na sua esséncia, o desenvolvimento sustentavel € um processo de
mudanga no qual a exploracao dos recursos, o direcionamento dos
investimentos, a orientagdo do desenvolvimento tecnolégico e a
mudanga institucional estdo em harmonia e reforgam o atual e futuro
potencial para satisfazer as aspiragcdes e necessidades humanas?®.

Percebe-se claramente uma mudanca de enfoque em relacao a “Limites

200 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracido de Nairébi sobre o estado do
meio ambiente mundial. Nairobi, Quénia, 1982. Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/uploads/
ckfinder/arquivos/Declaracao%20de%20Nairobi%201982.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2019.

201 ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS (ONU). A ONU e o meio ambiente. [S.l.] [20157].
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/>. Acesso em: 20 abr. 2019.

202 ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS (ONU). A ONU e o meio ambiente.
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do Crescimento”. Nao mais se propugna o “crescimento zero”, isto €, a incompatibili-
dade entre desenvolvimento e preservacao ambiental; ao contrario, o desenvolvi-
mento, enquanto direito humano reconhecido pela Assembleia Geral da ONU (art.
1.1 da Resolucdo 41-128, de 19862%%), é estimulado, mas de forma sustentavel, ou

seja, em harmonia com a natureza.

O Relatério Brundtland foi a base do terceiro grande encontro mundial
sobre o Meio Ambiente, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
o Desenvolvimento, ou simplesmente “Cupula da Terra”, realizada no Rio de Janeiro,
em 1992, e conhecida também por Rio/92 ou Eco/92, onde se consolidou o conceito
(melhor dizer, imperiosa necessidade) de Desenvolvimento Sustentavel.

Durante esse evento adotou-se a “Agenda 21”, um “guia” para o desen-
volvimento sustentavel da Terra. Aprovaram-se também trés importantes convencoes
internacionais (a Convencao de Combate a Desertificacdo, a Convengao sobre Di-
versidade Biologica e a denominada Convencao do Clima), reafirmando a centrali-
dade do tema do Desenvolvimento Sustentavel para a sociedade contemporanea.

O documento final da Cupula, a Declaragcao do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, estabeleceu, em seu Principio 4, que “para alcancar o desenvol-
vimento sustentavel, a protecado ambiental constituira parte integrante do processo

de desenvolvimento e ndo podera ser considerada isoladamente deste”204.

Como se vé, embora o enfoque ambiental tenha sido reforgado, a princi-
pal preocupacéao das Nacdes continuou sendo o desenvolvimento.

O fundamento histérico basico para a construgcdo e consolidacdo do
conceito de Desenvolvimento Sustentavel, destarte, foi a necessidade de avangos

econbmicos (crescimento) para os paises subdesenvolvidos, mas sem ultrapassar

203 O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel em virtude do qual toda pessoa
humana e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econdémico, social,
cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais possam ser plenamente realizados.

204 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e De-
senvolvimento. Rio de Janeiro, Brasil, 1992. Disponivel em: <http://www.meioambiente.pr.gov.br/
arquivos/File/agenda21/Declaracao_Rio_Meio_Ambiente_Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2019.
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os limites necessarios para manter o equilibrio ecologico?®. Trata-se de um conceito
consensual e, sobretudo, politico, “uma alternativa média que emergiu entre e o

economicismo arrogante e o fundamentalismo ecolégico™%.

Ato continuo, mantendo a tradicdo de realizar suas Conferéncias sobre o
Meio Ambiente a cada dez anos, em 2002, a ONU promoveu, em Johanesburgo, na
Africa do Sul, a Cpula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel (Rio+10), com o
fito de proceder a um “pbalanco das conquistas, desafios e das novas questdes
surgidas desde a Cupula da Terra de 1992”. Tratou-se de uma Conferéncia “de
‘implementacao’, concebida para transformar as metas, promessas € compromissos

da Agenda 21 em agdes concretas e tangiveis™”.

O documento final desse encontro, a Declaracdo de Johanesburgo sobre
Desenvolvimento Sustentavel, estabeleceu “os pilares interdependentes e mutua-
mente apoiados do desenvolvimento sustentavel - desenvolvimento econémico,
desenvolvimento social e protecdo ambiental™®, conclamando os Estados a forta-

lecé-los nos ambitos local, nacional, regional e global.

A partir de entdo, com a consagracao do triple bottom line*®, passou a ser
mais adequado falar em Sustentabilidade do que em Desenvolvimento Susten-
tavel?’®, como esclarecem Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar:

sO a partir de 2002 é que passa a ser adequado utilizar a expressao
‘Sustentabilidade’, ao invés de desenvolvimento com o qualificativo
‘sustentavel’. Isso porque a partir deste ano consolida-se a ideia de
que nenhum dos elementos (ecoldgico, social e econémico) deve ser
hierarquicamente superior ou compreendido como variavel de
segunda categoria. Todos sdo complementares, dependentes e s6
quando implementados sinergicamente é que poderdao garantir um

205 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizagao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 110.

206 SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel. Tradugdo de José Lins
Albuquerque Filho. Rio de Janeiro: Garamond, 2002. p. 22.

207 ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). A ONU e o meio ambiente.

208 ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Declaracéo de Johanesburgo sobre Desen-
volvimento Sustentavel. Johanesburgo, Africa do Sul, 2002. Disponivel em: <http://www.mma.
gov.br/estruturas/agenda21/_arquivos/joanesburgo.doc>. Acesso em: 23 abr. 2019.

209 | EMOS, Haroldo Mattos de apud COSTA, Paulo Henrique E. Lustosa; KHAN, Ahmad Saeed.
Neodesenvolvimentismo e o abandono do meio ambiente. Revista Ibero Americana de Ciéncias
Ambientais. p. 194.

210 N&o obstante, o termo Sustentabilidade ja havia sido utilizado nos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel, cunhados na Cupula do Milénio, no ano 2000.
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futuro mais promissor?!".

Sobre essa dicotomia, vale citar o escélio de Gabriel Real Ferrer:

en la nocién de Desarrollo Sostenible, la sostenibilidad opera
negativamente, se entiende como un limite: hay que desarrollarse (lo
que implica conceptualmente crecer) pero de una determinada
manera. Sin embargo, la Sostenibilidad es una nocién positiva y
altamente proactiva que supone la introduccion de los cambios
necesarios para que la sociedad planetaria, constituida por la
Humanidad, sea capaz de perpetuarse indefinidamente en el tiempo.
De hecho, podriamos decir que la sostenibilidad no es mas que la
materializacién del instinto de supervivencia social, sin prejuzgar, por
supuesto, si debe o no haber desarrollo (crecimiento), ni donde si o
donde no?*2,

Pois bem. Dez anos depois, novamente no Rio de Janeiro, ocorreu a
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel (Rio+20) e no
ano 2015, na sede da ONU em Nova York, realizou-se a Cupula de Desenvolvimento
Sustentavel, durante a qual todos os paises-membros atualizaram os compromissos
da “Agenda 21”, fixando os novos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)

para o Planeta.

A “Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel” estabelece que o
caminho para acabar com a pobreza passa pela construcdo de um plano que pro-
mova o crescimento econdmico e, concomitantemente, atenda as necessidades
sociais, incluindo educacao, saude, protecdo social e oportunidades de trabalho,
sem descurar da protecdo ambiental. Trata, também, de questées como desigual-
dade, infraestrutura, energia, consumo, biodiversidade, oceanos e industrializa-

211 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizagao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 110.

212 Na nocado de Desenvolvimento Sustentavel, a sustentabilidade opera negativamente, é entendida
como um limite: h4 que se desenvolver (0 que implica conceitualmente crescer), mas de uma certa
maneira. Sem embargo, a Sustentabilidade é uma nog¢éo positiva e altamente proativa que implica a
introducdo das mudancas necessarias para que a sociedade planetaria, constituida pela
Humanidade, seja capaz de se perpetuar indefinidamente no tempo. De fato, poderiamos dizer que a
sustentabilidade nada mais € do que a materializacdo do instinto de sobrevivéncia social, sem
prejulgar, evidentemente, se deve ou ndo haver desenvolvimento (crescimento), nem onde sim ou
nao (tradugéo livre). FERRER, Gabriel Real. Sostenibilidad, Transnacionalidad y trasformaciones del
Derecho. In: SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (Orgs.).
Direito ambiental, transnacionalidade e sustentabilidade [recurso eletrénico]. Itajai: UNIVALI,
2013. Disponivel em: <http://www.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 24 abr. 2019. p. 13.
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Fica claro, assim, que o termo Desenvolvimento Sustentavel sofreu uma
mutacdo desde sua origem, passando a abarcar muito mais do que o simples tri-

némio crescimento econdmico com justica social e preservacdao ambiental.

A proposito, alguns autores apontam que a prépria construgdo gramatica
da expressao Desenvolvimento Sustentavel possui uma contradigdo terminoldgica,
pois a palavra desenvolvimento passa a ideia de dindmica e, portanto, movimento.
Sustentavel, por sua vez, descreve uma situacao estatica, que pressupbe perma-

néncia?'.

Para Leonardo Boff, a expressdo Desenvolvimento Sustentavel € uma ar-
madilha, na medida em que “assume os termos da ecologia (Sustentabilidade) para
esvazia-los e assume o ideal da economia (crescimento/desenvolvimento), mas-

carando, porém, a pobreza que ele mesmo produz”?15.

Nao obstante, os documentos de Direito Internacional continuaram a se
referir apenas ao Desenvolvimento Sustentavel, notadamente em razdo do enorme

marketing criado desde o Relatério Brundtland. Nesse sentido, veja-se:

A Comissao de Brundtland escolheu introduzir um conceito bastante
diferente, mais amplo. Os defensores e criticos do conceito de
desenvolvimento sustentavel concordam que o significado original de
Sustentabilidade foi obscurecido pela definicdo de Brundtland. Eles
discordam, porém, sobre a Sustentabilidade ter sido substituida pelo
desenvolvimento sustentavel ao ponto de ndo ser mais relevante
para a politica e para producéo legislativa'e.

Ao se ler o item 1 da Declaragao final da Rio+20, intitulada “O Futuro que

Queremos”, nota-se, de fato, uma sutil distingao:

213 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Cupula das Nacdes Unidas sobre o Desenvolvi-
mento Sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/cupula/>. Acesso em: 24 abr.
2019.

214 KLABIN, Israel. Desenvolvimento sustentavel: um conceito vital e contraditério. In:
ZYLLBERSZTAJN, David; LINS, Clarissa (Orgs.). Sustentabilidade e geracao de valor: a transicao
para o século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 1-2.

215 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — o que nao é. p. 46.

216 BOSSELMANN, Klaus. O principio da Sustentabilidade: transformando Direito e Governanga.
Tradugéao de Philip Gil Franca. Sao Paulo: RT, 2015. p. 45.
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Nos, Chefes de Estado e de Governo, e representantes de alto nivel,
reunidos no Rio de Janeiro, Brasil, de 20 a 22 de junho de 2012, com
a plena participacdo da sociedade civil, renovamos 0 nosso
compromisso com o desenvolvimento sustentavel e com a promocao
de um futuro econémico, social e ambientalmente sustentavel para o
nosso planeta e para as atuais e futuras geragoes?'".

Como se percebe, houve a renovacao de dois compromissos: o primeiro,
com o Desenvolvimento Sustentavel, e 0 segundo com “a promo¢ao de um futuro
econbmico, social e ambientalmente sustentavel”. Tal separacdo denota uma dife-
renciacado conceitual que, se ndo existisse, certamente ndo teria sido feita. Afinal,

verba cum effectu sunt accipienda®’é.
Sobre o ponto, traz-se mais uma vez a licao de Gabriel Real Ferrer:

Aparte de la valoracion que se pueda hacer sobre la afirmacién de
que se ha producido la “plena participacion de la sociedad civil”, lo
que no es ahora el caso, lo cierto es que parece vislumbrarse una
distincién entre el Desarrollo Sostenible y la “promocion de un futuro
econémico, social y ambientalmente sostenible”, lo que no es otra
cosa que la Sostenibilidad. El compromiso lo es con ambas nociones,
con el Desarrollo Sostenible entendido como camino, médio o
mecanismo para alcanzar ese futuro con el que también se
comprometen. Futuro que Unicamente puede ser, se infiere, el de
construir una sociedade sostenible, el de conseguir la Sostenibilidad.
Otra cosa sera si para llegar a esa sociedad sostenible el Desarrollo
Sostenible, dicho de otro modo, el desarrollo adjetivado, es, en todo
caso y ocasion, el Ginico camino?'°.

Ante o exposto, conclui-se que o Desenvolvimento Sustentavel s6 faz

sentido se for compreendido como meio para um fim, que, por sua vez, ndo pode ser

217 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracéo final da Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre o Sustentavel (Rio+20). Rio de Janeiro, Brasil, 2012. Disponivel em:
<http://www2.mma.gov.br/port/conama/processos/61AA3835/0O-Futuro-que-queremos1.pdf>. Acesso
em: 23 abr. 2019.

218 As palavras devem ser entendidas com efeito (tradugéo livre).

219 Deixando de lado a avaliagdo que pode ser feita sobre a afirmagédo de que houve "participagéo
plena da sociedade civil", 0 que ndo € o caso agora, a verdade é que parece ter havido uma distingéo
entre o Desenvolvimento Sustentavel e "promocao de um futuro econémico, social e ambientalmente
sustentavel”, que nada mais é do que Sustentabilidade. O compromisso é com ambas as noc¢odes,
com o Desenvolvimento Sustentavel, entendido como caminho, meio ou mecanismo para alcangar
esse futuro com o qual também se comprometem. Futuro que s6 pode ser, infere-se, o de construir
uma sociedade sustentavel, a de alcangar a Sustentabilidade. Uma coisa é chegar a essa sociedade
sustentavel e outra o Desenvolvimento Sustentavel; dito de outro modo, o desenvolvimento
adjetivado, é, em qualquer caso e ocasido, 0 Unico caminho para alcanga-la (tradugéo livre).
FERRER, Gabriel Real. Sostenibilidad, Transnacionalidad y trasformaciones del Derecho. In: SOUZA,
Maria Claudia da Silva Antunes; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (Orgs.). Direito ambiental,
transnacionalidade e sustentabilidade [recurso eletrénico]. p. 15.
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outro senao a construcao de um futuro econémico, social e ambientalmente susten-
tavel, com vistas a perpetuar a humanidade indefinidamente no tempo (objetivo da
Sustentabilidade). Ambos conceitos devem ser trabalhados juntos, a fim de concre-
tizar o designio de uma adequada qualidade de vida (digna) para todos os povos €

Nacoes.

2.3.2 A ardua tarefa de conceituar Sustentabilidade

Conceituar Sustentabilidade é um trabalho dificil. Diversos autores ja se

propuseram a essa tarefa e jamais se chegara a um consenso.

Isso porque, conforme ressalta José Joaquim Gomes Canotilho, o concei-
to de Sustentabilidade “ndo transporta solu¢des prontas, vivendo de ponderacdes e
de decisdes problematicas”; para o mestre portugués,

o0 imperativo categérico que esta na génese do principio da sustenta-
bilidade ou da evolucéo sustentavel impée que os humanos devem
organizar os seus comportamentos e agées de forma a ndo viverem:
(i) a custa da natureza; (ii) a custa de outros seres humanos; (iii) a
custa de outras nagdes; e (iiii) a custa de outras geragoes??°.

A exemplo do que se disse sobre o conceito de Meio Ambiente, trata-se
de algo muito mais facil de intuir do que definir. Ou, como coloca Klaus Bosselmann,
a definicdo de Sustentabilidade assemelha-se a de justica. A maioria das pessoas
sabe intuitivamente o que é justo, assim como o0 que é sustentavel. Porém, ambas

nocdes sdo altamente complexas??'.

O que é sustentavel em determinada quadra historica, pode nédo o ser na
préxima, como bem demonstram as consequéncias, ja discutidas, da modernizacao

e sua evolucéao para a Sociedade de Risco.

Assim é que a definicao de Sustentabilidade pode ser moldada de acordo

220 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. O Principio da sustentabilidade como Principio estruturante
do Direito Constitucional. Revista de Estudos Politécnicos, Barcelos, vol. VIII, n. 13, p. 7-18,
jun./2010. Disponivel em <http://www.scielo.mec.pt/pdf/tek/n13/n13a02.pdf>. Acesso em: 14 abr.
2019. p. 8.

221 BOSSELMANN, Klaus. O principio da Sustentabilidade: transformando Direito e Governanga. p.
25.
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com as circunstancias do caso concreto, o contexto em analise, além de outras vari-
aveis possivelmente envolvidas. “Afinal, trata-se de uma idealidade, algo a ser cons-
tantemente buscado e construido como o préprio conceito de justica??2.

Dessa forma, em virtude da complexidade do tema, que poderia ser
objeto de uma dissertacdo inteira, optar-se-a por adotar a definicdo de Juarez
Freitas, a qual se reputa uma das mais completas e didaticas:

Sustentabilidade, numa férmula sintética, consiste em assegurar, de
forma inédita, as condi¢des propicias ao bem-estar fisico e psiquico
no presente, sem empobrecer e inviabilizar o bem-estar no amanha,
razdo pela qual implica o abandono, um a um, dos conceitos
insatisfatorios de praxe. Traduz-se, portanto, a Sustentabilidade,
como dever fundamental de, a longo prazo, produzir e partilhar o
desenvolvimento limpo e propicio a saude, em todos os sentidos, ai
abrangidos os componentes primordialmente éticos, em combinagao
com os elementos sociais, ambientais, econémicos e juridico-
politicos?®.

Infere-se do excerto acima que Sustentabilidade representa muito mais do
que crescimento econdmico, com justica social e prote¢cdo ambiental. E um impera-
tivo ético, que deve orientar o comportamento de todos os seres humanos no pre-
sente, de modo a nao inviabilizar o futuro. Nao por outra razdo, o autor define Sus-
tentabilidade como “direito ao futuro”.

Conforme ja debatido, a partir da Revolucdo Industrial o Meio Ambiente
passou a ser, majoritariamente, um produto da agcdo humana. Por conseguinte, é
uma mistura de patriménio natural e cultural®®*. Assim, para alcancar a Sustentabili-

dade é preciso, acima de tudo, querer.

Neste sentir, considerando a Sustentabilidade como o “processo mediante

o qual se tenta construir uma sociedade global capaz de se perpetuar indefini-

222 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizagao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 111.

223 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 15-
16 e 40.

224 | EITE, José Rubens Morato. et al. Estado de Direito Ecoldgico: Conceito, Contetido e Novas
Dimensodes para a Protecdo da Natureza. In: LEITE, José Rubens Morato (Org.); DINNEBIER, Flavia
Franga (Org.). Estado de Direito Ecoldgico: Conceito, Contelddo e Novas Dimensdes para a
Protecéo da Natureza. p. 27.
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damente no tempo em condi¢cdes que garantam a dignidade humana”??®, conclui-se
que sera sustentavel toda a agdo humana que contribua para este processo, sendo

o contrario, obviamente, insustentavel.

Ser sustentavel significa, pois, fazer o que for necessario a perpetuacao
da espécie humana na Terra. Antes de ser um conceito analitico, Sustentabilidade
significa atitude, isto &, a tomada de acdes praticas, pelos diversos atores sociais, de
modo a transformar a retérica em fatos reais e objetivos, como bem adverte Gabriel
Real Ferrer: “la sostenibilidad no es una opcion, es un requisito para la supervi-

vencia”??®,

2.3.3 As distintas dimensoes da Sustentabilidade

Segundo Paulo Marcio Cruz e Gabriel Real Ferrer, € comum referir-se a
trés dimensdes da Sustentabilidade: a ambiental, a econ6mica e a social®?’. Além
dessas, mas sem excluir novas possibilidades, Juarez Freitas acrescenta outras

duas, a dimensdao ética e a politico-juridica®?2.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, deve-se fazer distingdo entre Sus-
tentabilidade em sentido restrito (ecoldgico) e em sentido amplo, conforme se

transcreve a seguir:

4. Convém distinguir entre Sustentabilidade em sentido restrito ou
ecolégico e Sustentabilidade em sentido amplo. A Sustentabilidade
em sentido restrito aponta para a protec¢cdo/manutencdo a longo
prazo de recursos através do planeamento, economizacdo e
obrigacdes de condutas e de resultados. De modo mais analitico,
considera-se que a Sustentabilidade ecol6gica deve impor: (1) que a
taxa de consumo de recursos renovaveis ndao pode ser maior que a
sua taxa de regeneragédo; (2) que 0s recursos nao renovaveis devem

225 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnoldgica
como ampliacdo de seus fundamentos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre,
n. 34, p. 276-307, ago. 2016. p. 279.

226 FERRER, Gabriel Real. Reflexiones sobre el derecho publico transnacional como requisito para la
sostenibilidad. In: ROSA, Alexandre Morais da. et. al. (Orgs.). Para além do Estado Nacional:
dialogando com o pensamento de Paulo Marcio Cruz. Floriandpolis: EMais, 2018. p. 119.

227 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnolégica
como ampliacao de seus fundamentos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. p. 281.

228 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 58.
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ser utilizados em termos de poupanga ecologicamente racional, de
forma que as futuras geracdes possam também, futuramente, dispor
destes (principio da eficiéncia, principio da substituicdo tecnoldgica,
etc.); (3) que os volumes de poluicdo ndo possam ultrapassar
quantitativa e qualitativamente a capacidade de regeneragdo dos
meios fisicos e ambientais; (4) que a medida temporal das
“agressbes” humanas esteja numa relagdo equilibrada com o
processo de renovagao temporal; (5) que as ingeréncias “nucleares”
na natureza devem primeiro evitar-se e, a titulo subsidiério,
compensar-se e restituir-se.

5. A Sustentabilidade em sentido amplo procura captar aquilo que a
doutrina actual designa por “trés pilares da Sustentabilidade”: (i) pilar
| — a Sustentabilidade ecoldgica; (ii) pilar Il — a Sustentabilidade
econdémica; (iii) pilar Il — a Sustentabilidade social. Neste sentido, a
Sustentabilidade perfila-se como um “conceito federador” que,
progressivamente, vem definindo as condicdes e pressupostos
juridicos do contexto da evolugdo sustentavel. No direito
internacional, a Sustentabilidade ¢é institucionalizada como um
quadro de direccao politica nas relagdes entre os Estados (exs.:
Convengcao sobre as mudancas climaticas, Convencao sobre a
biodiversidade, Convencgao sobre o patriménio cultural)?°.

A Sustentabilidade ambiental ou ecolégica é a primeira e mais importante
dimensao da Sustentabilidade, a partir da qual ela se irradia para todos os demais

campos do conhecimento.

O préprio conceito de Sustentabilidade, conforme ja mencionado, decorre
da evolugcdo do conceito de Desenvolvimento Sustentdvel e “veio justamente no
sentido de compatibilizar as agées humanas com a conservacdo do meio

ambiente em que se vive, e preserva-lo para as geracoes futuras”3°.

Juarez Freitas sintetiza a Sustentabilidade ecolégica em trés itens: a) ndo
pode haver vida longa, digna e com qualidade quando se habita um ambiente degra-
dado; b) sem Sustentabilidade ambiental ndo pode haver sequer vida humana e; c)
a protecao da qualidade ambiental é condicao direta para o futuro da espécie huma-

na na Terra23'.

A dimensao ambiental da Sustentabilidade, portanto, é aquela que preco-

229 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. O Principio da sustentabilidade como Principio estruturante
do Direito Constitucional. Revista de Estudos Politécnicos. p. 9-10.

230 AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de; BASTIANI, Ana Cristina Bacega de. As andarilhagens da
Sustentabilidade no século XXI. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015. p. 19.

281 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 65.
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niza que nao pode haver vida humana digna e com qualidade em um Meio Ambiente
ecologicamente degradado, sendo imperiosa a tomada das medidas necessarias a
sua conservacgao, a fim de garantir a manutencao da presenca humana neste pla-
neta. O que se pretende por meio de tal dimenséo “é ndo acelerar a destruicdo

dos ecossistemas e da biodiversidade que asseguram a vida para todos”?%.

Umbilicalmente conectada a dimensdo ambiental, encontra-se a vertente
econbmica da Sustentabilidade. A metafora é adequada na medida em que ambas
nasceram juntas, na base do conceito de Desenvolvimento Sustentavel, conforme ja

exposto.

Segundo Gabriel Real Ferrer, a dimensao econémica da Sustentabilidade
“consiste esencialmente en resolver el reto de aumentar la generacion de riqueza,
de un modo ambientalmente sostenible, y de encontrar los mecanismos para una

mas justa y homogénea distribucion”33 234,

Klaus Bosselmann trata do assunto com muita propriedade e, ao mesmo
tempo, simplicidade ao afirmar que o termo Sustentabilidade passa uma clara men-
sagem para a humanidade, qual seja, “se vocé quer prosperidade econémica a lon-

go prazo, cuide primeiro do meio ambiente!"2%,

Ocorre que o modelo econdmico que emergiu apdés a Revolucédo Indus-
trial conduziu a Sociedade de Risco hiperconsumista e hedonista em que se vive
hoje. O consumo em massa demanda uma producdo também massificada, que

exige cada vez mais matéria-prima e energia, retiradas primordialmente da natureza.

Para Cristiane Derani, “o problema do esgotamento dos recursos naturais

282 GARCIA, Marcos Leite; AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de. A forga transformadora da
sustentabilidade no século XXI: ideologia ou utopia? In: ROSA, Alexandre Morais da. et. al. (Orgs.).
Para além do Estado Nacional: dialogando com o pensamento de Paulo Marcio Cruz. p. 230.

283 FERRER, Gabriel Real. Calidad de vida, médio ambiente, sostenibilidad y ciudadania. Cons-
truimos juntos el futuro? Novos Estudos Juridicos, [S.l.], v. 17, n. 3, p. 310-326, dez. 2012 [recurso
eletrénico]. Disponivel em: <https:/siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4202>. Acesso
em: 06 mai. 2019. p. 320.

234 1...] consiste essencialmente em resolver o desafio de aumentar a geracdo de riqueza, de forma
ambientalmente sustentavel, e de encontrar os mecanismos para uma distribuicdo mais justa e
homogénea (traducao livr)e.

235 BOSSELMANN, Klaus. O principio da Sustentabilidade: transformando Direito e Governanga. p.
34.
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nao € diretamente proporcional ao aumento ou diminuicdo do crescimento econé-

mico”2%¢. Para ela, a

velocidade da destruicdo dos recursos naturais esta diretamente
comprometida com a forma em que se da a sua apropriagado pela
sociedade. A quantidade de transformacdo de matéria e de energia
nao depende do crescimento econémico, mas das caracteristicas da
atividade economica®’.

Com efeito, ainda que haja excecbes a regra, no modelo desenvolvimen-
tista atual, a producao é projetada pelas empresas focando apenas e tdo somente
nos potenciais consumidores, que sdo tratados como numeros, na forma de metas a
serem batidas. Nao h& preocupacao com as reais necessidades humanas. O foco é
produzir mais, para vender mais e lucrar mais, numa matriz infinita. Consequente-
mente, ndo pode haver preocupagdao com o Meio Ambiente, pois € mais do que
consabido que os recursos naturais sdo, em grande maioria, finitos. Se houvesse tal
preocupacao, a producéo fabril dificilmente ultrapassaria o limite do necessario. Nao

haveria excesso, nem desperdicio.

Entretanto, diga-se que também ndo é o caso de obstaculizar a atividade
econbmica, a ponto de impedi-la. O objetivo principal da Sustentabilidade, como
visto, é garantir a perpetuacédo da espécie humana no tempo, mas ninguém espera,
em sa consciéncia, que, para isto, tenha-se de voltar a habitar cavernas e alimentar-
se de frutos e vegetais. A humanidade certamente ndo deseja abandonar suas con-

quistas.

Assim, o que a dimensdo econbémica da Sustentabilidade propée € um
equilibrio “entre a eficiéncia e equidade, isto é, o sopesamento fundamentado em
todos os empreendimentos (publicos e privados), dos beneficios e dos custos diretos
e indiretos™38, O que se quer combater é o aumento desenfreado da produgéo in-

dutrial, ou seja, o crescimento desmensurado e desnecessario, a qualquer custo®°.

Para atingir tal desiderato serdo necessarias, evidentemente, mudangas

236 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 88.
237 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. p. 88.

238 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 67.

2389 DUMONT, René. La sociedad de consumo. Barcelona: Salvat Editores S.A., 1973. p. 13.
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radicais nos atuais padroes econdmicos, tanto de parte dos produtores, como dos
consumidores. A mudanca deve ser, acima de tudo, de comportamento, visando
bons gastos, ao invés de mais gastos?4°.

Nesse passo, veja-se a valiosa licdo de Frijot Capra:

Muitos modelos econémicos que hoje se supbe tacitamente serem
inevitaveis terdo que ser mudados; toda a atividade econbémica tera
que ser estudada no contexto do ecossistema global; a maioria dos
conceitos usados na teoria econ6mica corrente terd que ser
ampliada, modificada ou abandonada. [...]

As nossas estruturas econdmicas e institucionais sdo como dinos-
sauros: incapazes de se adaptar as mudangas ambientais e, por-
tanto, condenadas a extingéao.

A economia mundial de hoje baseia-se em configuracdes ultrapas-
sadas de poder, perpetuando estruturas de classe e distribuicdo
desigual da riqueza dentro das economias nacionais, assim como a
exploracao dos paises do Terceiro Mundo pelas nagdes ricas e
industrializadas.

Em resumo, o que a dimensao econémica da Sustentabilidade persegue
€ um desenvolvimento econdmico equilibrado, com padrées de consumo e producao
que causem o menor impacto ambiental possivel, a fim de melhorar a qualidade de

vida das pessoas.

Nao basta, todavia, conforme ja antecipado, compatibilizar o crescimento
econdmico com a protecao do Meio Ambiente; é preciso também franquear o acesso
de todos os seres humanos aos bens econdmicos e ambientais indispensaveis ao
bom desenvolvimento de suas vidas. Em outras palavras, o bem-estar social deve

ser promovido.

Para isso, Amartya Sen diz que é necessario “soltar-se dos limites que lhe
vém das formulagbes propostas pelo Comité de Brundtland [...], para abracar a
preservacao e, quando possivel, a expansao das liberdades e capacidades subs-

tantivas das pessoas™*!.

240 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 66.
241 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugio de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo:
Cia. das Letras, 2000. p. 343.



87

Ainda segundo o autor indiano, “as pessoas tém de ser vistas como ativa-
mente envolvidas — dada a oportunidade — na conformacao de seu proprio destino, e
nao apenas como beneficiarias passivas dos frutos de engenhosos programas de

desenvolvimento”242,

Combater a discriminacao e a exclusao. Este é o enfoque social da Sus-
tentabilidade, conforme leciona Juarez Freitas:

A dimenséo social da Sustentabilidade ocorre no sentido de que néao
se pode admitir um modelo excludente, pois de nada serve cogitar da
sobrevivéncia de poucos ou do estilo oligarquico relapso e indife-
rente, que nega a conexao de todos os seres e a ligacao de tudo, e
desse modo, a propria natureza imaterial do desenvolvimento?43.

A dimenséao social da Sustentabilidade é amplissima, indo “desde a prote-
cao da diversidade cultural, até a garantia real do exercicio dos direitos humanos,
passando pela exclusdo de qualquer tipo de discriminacao, ou 0 acesso a saude e a
educacao, tudo cabe sob sua égide”, como esclarecem Paulo Marcio Cruz e Gabriel

Real Ferrer, que prosseguem elucidando que:

Trata-se, precisamente, de construir uma nova arquitetura social que
permita desenvolver uma vida digna de ser vivida por qualquer um de
seus membros. E necessario reconsiderar as instituicbes que se tem
hoje, reformar ou extinguir as que n&o servem a esse objetivo e criar
outras, novas (CRUZ; REAL FERRER, 2010, p. 12-24).

Igualmente, é preciso reinventar as regras que regulam os processos
sociais. Instituicoes e regras que sejam Uteis para uma sociedade
mais justa, mais inclusiva e mais humana. Esse é o desafio da
Sustentabilidade social®*4.

Com efeito, é impossivel exigir de uma populacado em situacao de pobre-
za extrema que adote medidas de preservagdao do Meio Ambiente, quando ainda se
precisa lutar pela propria sobrevivéncia. Era exatamente isso a que se referia Indira
Gandhi, quando afirmou que “o pior tipo de poluicdo é a pobreza, a falta de condi-

¢des minimas de alimentagdo, saneamento e educagao”*.

242 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. p. 71.

243 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 55.

244 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnolégica
como ampliacao de seus fundamentos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. p. 284.

245 Vide nota de rodapé n. 176.
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Como bem pontuado por Tiago Fensterseifer,

A protegdo ambiental esta diretamente relacionada a garantia dos
direitos sociais, ja& que 0 gozo desses Ultimos (como, por exemplo,
saude, moradia, alimentacdo, educacgado, etc.), em patamares
desejaveis constitucionalmente, estd necessariamente vinculado a
condicbes ambientais favoraveis, como, por exemplo, 0 acesso a
agua potavel (através de saneamento basico, que também é direito
fundamental social integrante do conteudo do minimo existencial), a
alimentagdo sem contaminagcdo quimica (por exemplo, de
agrotoxicos e poluentes organicos persistentes), a moradia em area
que nao apresente poluicao atmosférica, hidrica ou contaminagao do
solo (como, por exemplo, na cercania de areas industriais) ou mesmo
riscos de desabamento (como ocorre no topo de morros desmatados
e margens de rios assoreados)?*.

A preocupacao com o Meio Ambiente €, pois, inversamente proporcional
ao grau de desenvolvimento social. Quem sobrevive em condi¢des minimas néo
pode se dar ao luxo de se preocupar com a conservagao ambiental, uma vez que
estd mais ocupado com o sustento proprio e da familia. Para as pessoas em tal
situacdo, pouco importa se suas acdées degradam o Meio Ambiente.

Portanto, para se chegar a um futuro ambientalmente sadio, ha que se
promover a inclusdo social, por meio do efetivo implemento dos direitos sociais e a

promocéao da equidade intra e intergeracional, como coloca Juarez Freitas:

Consigne-se que, comprovadamente, as sociedades equitativas, nao
as mais ricas e assimétricas, sdo aquelas percebidas como as mais
aptas a produzir bem-estar. Em suma, a Sustentabilidade, na sua
dimensao social, reclama:

a) o incremento da equidade intra e intergeracional; b) condi¢des
propicias ao florescimento virtuoso das potencialidades humanas,
com educacdo de qualidade para o convivio; e (c) por ultimo, mas
ndo menos importante, o engajamento na causa do desenvolvimento
que perdura e faz a sociedade mais apta a sobreviver, a longo prazo,
com dignidade e respeito a dignidade dos demais seres vivos?*.

Do que foi até agora exposto, resta evidenciado que a Sustentabilidade
somente pode ser atingida por meio de atitudes humanas. Neste passo, Paulo
Marcio Cruz e Josemar Sidinei Soares lecionam que a Sustentabilidade é uma

246 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: dimenséo ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 74.

247 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 60.
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“dimensao da ética, algo que busca garantir a vida, € uma questao existencial. A
Sustentabilidade nao esta simplesmente relacionada a natureza, ao ‘verde’, esta

relacionada a toda uma relagéo entre o individuo e todo o ambiente a sua volta™?2.

Atitudes sustentaveis exigem, portanto, solidariedade, a qual deve ser ne-

cessariamente intergeracional e abranger todas as formas de vida:

A preocupacao da geracao atual ndo deve ser a de apenas garantir
as futuras geragbes a mesma quantidade de bens e recursos
ambientais. A insuficiéncia deste objetivo € manifesta. Isso porque a
irresponsabilidade do ser humano gerou um desenvolvimento
historicamente insustentavel e ja levou a atual geragéo a beira do
colapso pela manifesta limitagdo de muitos bens primordiais para a
vida plena. Assim, € fundamental que toda a inteligéncia coletiva e
que todo o conhecimento cientifico acumulado estejam também a
servico da melhora das condi¢cdées de toda a comunidade de vida
futura e ndo apenas a servigo do ser humano?*°,

Utilizando novamente os ensinamentos de Juarez Freitas, destaca-se que
a dimensao ética da Sustentabilidade, reconhece (a) a ligacdo de todos os seres,
acima do antropocentrismo estrito, (b) o impacto retroalimentador das acdes e das
omissdes, (c) a exigéncia de universalizagdo concreta, tdpico-sistematica do bem
estar e (d) o engajamento numa causa que, sem negar a dignidade humana,
proclama e admite a dignidade dos seres vivos em geral®®°,

Entretanto, apesar de o discurso da Sustentabilidade apontar para tragé-
dias a longo prazo, notadamente ambientais, ele ndo encontra aderéncia no compor-

tamento humano, que é movido por mecanismos de gratificacdo imediata®'.

Como se vé, o desafio € sobretudo ético, pois depende de escolhas hu-
manas. Portanto, “uma acepc¢do acanhada da Sustentabilidade, em versdo mono,

248 CRUZ, Paulo Marcio; SOARES, Josemar Sidinei. Critério ético e Sustentabilidade na sociedade
pds-moderna: Impactos nas Dimensdes Econémicas, Transnacionais e Juridicas. Novos Estudos
Juridicos, vol. 17, n. 3, p. 401-418, set-dez 2012 [recurso eletronico]. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/4208/2419>. Acesso em: 14 abr. 2019.
p. 412.

249 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizacao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 113-114.

250 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 63.

251 ROSA, Alexandre Morais da; RAMOS, Ana Luisa Schmidt. O problema cognitivo do discurso da
Sustentabilidade. In: ROSA, Alexandre Morais da. et. al. (Orgs.). Para além do Estado Nacional:
dialogando com o pensamento de Paulo Marcio Cruz. p. 11.
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pouco ou nada serve, ja porque ndo da conta do entrelagamento das dimensdes”2%2.

Nao obstante, em que pese sua multidimensionalidade inegavel, é per-
ceptivel que ha (ou deveria haver) uma primazia da dimensao ambiental. Todas as
demais dimensbes devem (ou deveriam) labutar em prol dela, por ser a mais rele-

vante para o objetivo de perpetuar a espécie humana indefinidamente no tempo.

Com efeito, a prépria palavra Sustentabilidade remete a nocao de “capaci-
dade de sustento”, a qual “refere-se, em ecologia, a populacdo maxima de uma
espécie que pode manter-se indefinidamente em um territério, sem provocar uma

degradacgédo na base dos recursos que leve a diminuir esta populagéo no futuro”®s,

Se o objetivo da Sustentabilidade € realmente perpetuar a espécie, o
Meio Ambiente deve(ria) ser a preocupacao numero um da humanidade, como

elucida Gerd Winter:

Assim, a biosfera torna-se de ‘fundamental’ importancia. A economia
e a sociedade sao parceiros mais fracos, pois a biosfera pode existir
sem os humanos, mas os humanos certamente ndo podem existir
sem a biosfera. Portanto, humanos, enquanto exploram a natureza,
devem respeitar suas limitagcbes, uma necessidade que eles séo
capazes de preencher, uma vez que possuem o potencial da razao e
entdo, os padroes alternativos de ponderagcio do comportamento®4,

Ainda segundo esse autor, a concepcéao tradicional de Sustentabilidade,
baseada na equivaléncia dos trés pilares, conduz a um julgamento ndo adequado
sobre a amplitude do peso da natureza, dando lugar a um conceito “fraco” de
Sustentabilidade, que sé aparenta preocupacado ecoldgica, mas na verdade é
utilizado para justificar as mesmas velhas praticas predatérias:

Como a biosfera (embora objetivamente flexivel a certa medida) nao
pode refletir nela prépria e no seu relacionamento com os humanos,
e como o conceito dos trés pilares € imprudente e descompromis-
sado, ele leva facilmente a compromissos simulados. Sacrificios da
natureza, utilizados para o destaque na economia a curto prazo ou

252 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 57.

253 ALIER, Joan Martinez. Da economia ecologica ao ecologismo popular. Traducido de Armando
de Melo Lisboa. Blumenau: FURB, 1998. p. 91.

254 WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o conceito de desenvolvimento sustentavel 20
anos apos o Relatério Brundtland. Tradugdo de Carol Manzoli Palma. In: MACHADO, Paulo Affonso
Leme; KISHI, Sandra Akemi Shimada (Orgs.). Desenvolvimento sustentavel, OGM e
responsabilidade civil na Unidao Europeia. Campinas: Millennium, 2009. p. 4.
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para interesses sociais, podem tornar-se destrutivos para a prépria
economia e sociedade, a longo prazo®®.

Ele propde, entdo, um conceito “forte”, em que a Sustentabilidade passa a
ser constituida por um fundamento (o0s recursos naturais) e dois pilares (a economia
e a sociedade). De acordo com essa abordagem, somente atribuindo-se mais peso
ao Meio Ambiente do que a economia e a sociedade é que sera possivel uma real

protecéo da biosfera.

Klaus Bosselmann adota essa mesma corrente de pensamento. Para ele,
a Sustentabilidade também deve ser trabalhada no seu sentido forte, de modo a
preservar a integridade e a manutencao dos sistemas ecoldgicos, o que implica uma

nova ética e também escolhas éticas a serem feitas2%6.

Ainda segundo o professor alemao, “as preocupacdes de hoje ou séo de
Sustentabilidade ecoldgica ou simplesmente nao existem (favorecendo uma aborda-
gem de estagnacdo ou muito ingénua para enfrentar o futuro)”?%’. Esta visdo ndo é
contraria a economia ou ao desenvolvimento, bem ao revés, antes assegura que ele

seja equilibrado e permanente.

De fato, a abordagem fraca da Sustentabilidade néao é suficiente para en-
frentar o caos ambiental da Pés-modernidade, como ilustram Juarez Freitas e Julio

César Garcia:

Essa perspectiva fraca provocou tibio enfrentamento da crise ambi-
ental em sua raiz. Com efeito, a nocao débil de Sustentabilidade nao
conseguiu demonstrar os vinculos entre o ambiente, a biologia, a
justica social e a governanca. Ao contrario, tais vinculos foram se
tornando vagos e movedigos nos discursos sobre o desenvolvimento
sustentavel e as relagdes estruturais entre o poder, a consciéncia e 0
meio ambiente resultaram postas entre parénteses.

A abordagem fraca da Sustentabilidade ndo serviu de anteparo
contra o império dos fosseis. Quer dizer, a ado¢do desse conceito

2% WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o conceito de desenvolvimento sustentavel 20
anos apés o Relatério Brundtland. In: MACHADO, Paulo Affonso Leme; KISHI, Sandra Akemi
Shimada (Orgs.). Desenvolvimento sustentavel, OGM e responsabilidade civil na Uniao Euro-
peia. p. 5.

2% BOSSELMANN, Klaus. O principio da Sustentabilidade: transformando Direito e Governanga. p.
27; 48.

257 BOSSELMANN, Klaus. O principio da Sustentabilidade: transformando Direito e Governanga. p.
106.
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mantém sérias distorgdes, no campo das prioridades, inclusive pela
inércia critica diante de leis e decisdes publicas que flagrantemente
incentivam a destrui¢éo (inconstitucional) do equilibrio ecol6gico®®.

Como regular os comportamentos humanos, de modo a pauta-los pela
Sustentabilidade forte? Esta é a grande contenda do Direito no século XXI. Como
bem observado por José Rubens Morato Leite, é necessario refletir “sobre as bases
da estrutura juridica da sociedade e os mecanismos juridicos de limitacdo das

liberdades em respeito a integridade ecoldgica™>°.

2.3.4 A Sustentabilidade como principio juridico e paradigma indutor do Direito

Como visto no inicio do subcapitulo, Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar
defendem ser provavel que a Sustentabilidade se consolide como o novo paradigma
indutor do Direito na Pés-modernidade?®.

Essa Sustentabilidade somente pode ser aquela com sentido “forte”, com-
preendida como o “dever de proteger e restaurar a integridade dos sistemas eco-
l6gicos da Terra™®', Unica maneira de atingir o objetivo de perpetuar a espécie hu-

mana indefinidamente no tempo.
Tal obrigacao recai inescapavelmente sobre todos os seres humanos.

Agir sustentavelmente, de modo a debelar o caos ambiental, € tarefa de
todo e qualquer habitante da Terra, da qual sobressai a indiscutivel relevancia juri-
dica da Sustentabilidade, na medida em que o Direito € o instrumento que regula a

vida em sociedade. Afinal, ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus?6?.

Nesse diapasao, Klaus Bosselman afirma que a Sustentabilidade constitui

2% FREITAS, Juarez; GARCIA, Julio César. Evolugdo conceitual do principio da sustentabilidade.
Revista Direito Sem Fronteiras - Universidade Estadual do Oeste do Parand, Foz do Iguagu, v. 2., n.
4, p. 13-26, Jan./Jun. 2018. p. 21.

259 | EITE, José Rubens Morato. et al. O Estado de Direito para a natureza: fundamentos e conceitos.
In: LEITE, José Rubens Morato (Org.); DINNEBIER, Flavia Franca (Org.). Estado de Direito
Ecoldgico: Conceito, Conteldo e Novas Dimensdes para a Protegéo da Natureza. p. 59.

260 Vide nota de rodapé n. 170.

261 BOSSELMANN, Klaus. O principio da Sustentabilidade: transformando Direito e Governanga. p.
82.

262 Onde esta o Homem, ha sociedade; onde ha sociedade ha direito (traducao livre).
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verdadeiro principio geral do Direito, devendo servir de norte para interpretagdo de
tratados, leis e dos demais principios juridicos, bem como para a compreensao da
justica, dos direitos humanos e da soberania do Estado?3.

E essa exatamente a dimenséo juridico-politica da Sustentabilidade, con-

soante a proposta de Juarez Freitas:

Dimensao juridico-politica ecoa o sentido de que a Sustentabilidade
determina, com eficacia direta e imediata, independentemente de
regulamentacdo, a tutela juridica do direito ao futuro e, assim,
apresenta-se como dever constitucional de proteger a liberdade de
cada cidadao (titular de cidadania ambiental ou ecoldgica), nesse
status, no processo de estipulagdo intersubjetiva do conteudo
intertemporal dos direitos e deveres fundamentais das geracoes
presentes e futuras, sempre que viavel diretamente®s4.

O professor gaucho vai além e defende que o art. 225 da Constituicéo
brasileira, ao prever expressamente que o Meio Ambiente ecologicamente equili-
brado é bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida, abragou a
Sustentabilidade forte, convolando-a em principio constitucional, a pautar toda uma

nova hermenéutica do Direito brasileiro?6°.

A partir desses pressupostos, o autor formula o seu conhecido conceito
de Sustentabilidade:

[...] trata-se do principio constitucional que determina, com eficacia
direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizacao solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente
de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao
bem-estarse,

Assim, conforme visto no primeiro capitulo deste trabalho, considerando
que o direito a um Meio Ambiente ecologicamente equilibrado € um Direito Humano
Fundamental, essencial a viabilidade juridica do préprio direito a vida, e diante dos

efeitos do caos ambiental da pés-modernidade, que reclamam atitudes positivas e

263 BOSSELMANN, Klaus. O principio da Sustentabilidade: transformando Direito e Governanga. p.
64.

264 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 72.

265 FREITAS, Juarez; GARCIA, Julio César. Evolugcdo conceitual do principio da sustentabilidade.
Revista Direito Sem Fronteiras. p. 22-23.

266 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 41.
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proativas no sentido de preservar e restaurar a integridade ecolégica, qualificadas
como dever ético fundamental de todos os seres humanos, de fato, é possivel dizer
que a Constituicao brasileira e, por conseguinte, o ordenamento juridico nacional,
consagram a Sustentabilidade forte como principio constitucional, com forca juridica

vinculante.

Prova irrefutavel disso é que o principio da Sustentabilidade vem ganhan-
do juridicidade na legislacdo brasileira, v. g., no art. 3° da Lei n® 8.666, de 21 de
junho de 1993, que inseriu 0 desenvolvimento nacional sustentavel entre os objeti-
vos das licitacdes publicas no Brasil, e que sera objeto de estudo no terceiro capitulo

desta dissertagao.

A opgéo pela Sustentabilidade forte “implica a necessaria redefinicao das
relacdes sociedade humana-natureza e, portanto, mudancga substancial do préprio
processo civilizatério”®”. Ou como diz Leonardo Boff, a “Sustentabilidade é um modo
de ser e de viver que exige alinhar as praticas humanas as potencialidades limitadas
de cada bioma e as necessidades das presentes e das futuras geragoes”¢8.

No mesmo passo, Edis Milaré observa que

[...] a Sustentabilidade deve ser abordada sob varios prismas: o
econdmico, o social, o cultural, o politico, o tecnoldgico, o juridico e
outros. Na realidade, o que se busca, conscientemente ou ndo, é um
novo paradigma ou modelo de Sustentabilidade, que supde
estratégias bem diferentes daquelas que tém sido adotadas no
processo de desenvolvimento sob a égide de ideologias reinantes
desde o inicio da Revolugédo Industrial, estratégias estas que sao
responsaveis pela instrumentalidade do mundo de hoje, tanto no que
se refere ao planeta Terra quanto no que interessa a familia humana
em particular?®.

A cristalizacdo da Sustentabilidade forte como principio juridico tem o
poder de mudar axiologicamente a formulacao e a interpretacdao do Direito. Varios
conceitos (ou pré-conceitos) devem ser abandonados. E necessario “ecologizar” as
relagbes juridicas e a propria ciéncia do Direito, a fim de que institutos juridicos

267 DEMAJOROVIC, Jaques. Sociedade de Risco e Responsabilidade Socioambiental. 2. ed. Sao
Paulo: Senac SP, 2013. p. 10.

268 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — o que n&o é. p. 16.

269 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glos-
sario. p. 70.
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existentes sejam renovados e novos institutos sejam criados, com vistas a efetiva

protecao do bem ambiental?7.

Felizmente, como acentuam Juarez Freitas e Julio César Garcia

Hoje ja se reconhece, cada vez mais, que a Sustentabilidade é valor
constitucional supremo, desdobrado em principio ético-juridico vinculante e
objetivo fundamental da Republica, a partir do carater pluridimensional que
recomenda o abandono do modelo tradicional de desenvolvimento
(FREITAS, 2016, p. 116). Sustentabilidade é, sem duavida, valor supremo,
acolhida a leitura da Carta enderecada a producéo da homeostase biolégica
e social de longa duragao?”!.

E nesse contexto que se diz que a Sustentabilidade é o novo paradigma
do Direito p6s-moderno, como destaca Gabriel Real Ferrer:

En todo caso, lo que a estas alturas esta perfectamente claro es que
la Sostenibilidad se abre paso como el nuevo paradigma juridico de
la globalizacion, en la medida en que este proceso global, esférico,
hace evidente la absoluta interdependencia de individuos y pueblos.
Es un paradigma de accién, pero lo es también juridico ya que
irrumpe em la tensidn entre los contrapuestos paradigmas de libertad
e igualdad propios del Estado avanzado contemporaneo y los
supedita a su prevalencia. Es el paradigma propio de la sociedad
postmoderna, de la sociedad transnacional hacia la que
caminhamos?’2,

Para Klaus Bosselmann, no entanto, diante da complexidade do mundo
pds-moderno, a Sustentabilidade ainda é uma realidade distante:

O mundo globalizado e industrializado atingiu tal nivel de complexi-
dade que torna impossivel solugdes rapidas. O uso de métodos
tradicionais de Sustentabilidade n&o fard muita diferenca. A maior
complexidade apresenta-se em termos ambientais, sociais e econé-
micos. Primeiro, a atual crise de recursos é global em suas dimen-
sbes, o0 que significa que qualquer estratégia de Sustentabilidade

270 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. O Estado Ambiental de Direito. Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, v. 163, ano 14, p. 295-307, jul./set. 2004. p. 299.

2711 FREITAS, Juarez; GARCIA, Julio César. Evolugdo conceitual do principio da sustentabilidade.
Revista Direito Sem Fronteiras. p. 21.

272 Em todo caso, 0 que esta perfeitamente claro a esta altura € que a Sustentabilidade se apresenta
como o novo paradigma juridico da globalizagdo, na medida em que este processo global, esférico,
evidencia a absoluta interdependéncia de individuos e povos. E um paradigma de acdo, mas também
é |juridico, porque quebra a tensdo entre os paradigmas opostos de liberdade e igualdade
caracteristicos do estado avangado contemporaneo e os subordina a sua prevaléncia. E o paradigma
proprio da sociedade pds-moderna, da sociedade transnacional para a qual caminhamos (traducéo
livre). FERRER, Gabriel Real. Sostenibilidad, Transnacionalidad y trasformaciones del Derecho. In:
SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (Orgs.). Direito
ambiental, transnacionalidade e sustentabilidade [recurso eletrdnico]. p. 17.
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local estd condenada ao fracasso se nao for seguida em toda parte.
Em segundo lugar, as relagdes socioecondmicas ja& ndo sao pura-
mente locais. Tudo o que fazemos em nossas comunidades locais
tem efeitos nas comunidades ao redor do mundo, especialmente nos
paises pobres. Em terceiro lugar, a economia parece muito distante,
quase imune de sua base de recursos naturais. Sempre que muito
dinheiro esta em jogo, a fertilidade dos solos, a diversidade da vida e
a estabilidade do clima aparecem como um luxo que nao podemos
pagar. Como resultado, a Sustentabilidade tornou-se uma realidade
distante, e isso em uma época em que ela é mais necessaria do que
nunca na histéria da humanidade?®”.

E verdade que a consciéncia coletiva aumentou, se comparada com o
Século XX, mas o comportamento humano parece ndo acompanhar a evolugao do
conhecimento. Quanto mais se sabe sobre os efeitos nefastos da poluicédo, parece
que menos as pessoas se importam com ela. Se a humanidade projeta algum futuro
no seu horizonte, serd necessaria uma espécie de “metamorfose civilizacional”, em

gue o Direito e o Estado de Direito terdo papéis destacados.

Diante de tal panorama, sobrelevam-se as discussées em torno da neces-
sidade de se moldar um novo modelo de Estado, compromissado com a Sustentabi-

lidade forte e, assim, capaz de lidar com esses novos desafios.

2.4 O ESTADO DE DIREITO NA POS-MODERNIDADE: O MEIO AMBIENTE EM
FOCO?"

O Estado de Direito, em sua formulagéo tradicional, porque orientado a
garantia da liberdade e dos direitos individuais, é incapaz de dar resposta ao caos
ambiental, como demonstram, por exemplo, os efeitos das mudancas climaticas e o
advento da era do Antropoceno?’>. E necessario, pois, reelaborar o conceito de
Estado de Direito para que dé guarida a natureza®’®. Para isso, ha que se introjetar o
principio constitucional da Sustentabilidade, em seu sentido forte, em todas as

273 BOSSELMANN, Klaus. O principio da Sustentabilidade: transformando Direito e Governanga. p.
42.

274 Partes deste subcapitulo foram apresentadas pelo autor, na forma de artigo, em co-autoria com
Eduardo Digiacomo, no 12° Seminario Internacional de Governanga e Sustentabilidade, realizado na
Universidade de Alicante, na Espanha, em outubro de 2018, conforme referenciado ao final.

275 Vide nota de rodapé n. 138.

276 \JOIGT, Christina apud FREITAS, Juarez; GARCIA, Julio César. Evolugao conceitual do principio
da sustentabilidade. Revista Direito Sem Fronteiras. p. 20.



97

camadas do sistema juridico-politico?””.

Sem embargo, “sé existira sadia qualidade de vida se 0 meio ambiente for
ecologicamente equilibrado, ndo degradado”, isto quer dizer que sem um Meio
Ambiente sadio, ndo pode haver vida digna, satisfatéria, razdo pela qual a
preservacao do Meio Ambiente torna-se “um imperativo do Poder Publico, para
asse-gurar a saude e o bem estar da pessoa humana, isto é, para assegurar o

direito fundamental a vida2’é.

A previsdo expressa, nos mais diversos diplomas legislativos nacionais e
internacionais, do direito coletivo a um Meio Ambiente ecologicamente equilibrado,
essencial a uma sadia qualidade de vida, oportunamente consagrado no art. 225 da
Constituicao brasileira, logo demonstra a magnitude desse direito, podendo-se facil-
mente notar que a participagédo ativa do Estado € decisiva e estritamente necessaria
para assegurar sua plena realizagdo, mormente em paises como o Brasil, onde nao

houve o Estado Social?’®.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito, ao assumir 0 compromisso
com a efetivagdo da justica social, assumiu também o dever de proporcionar 0s
meios necessarios a realizagcdo dos direitos fundamentais e a eliminagdo das
desigualdades sociais, passando a atuar como agente transformador da realidade,

como ensina José Luis Bolzan de Morais:

[...] o Estado Democratico de Direito, teria (tem?) a caracteristica de
ultrapassar ndo s6 a formulacdo do Estado Liberal de Direito, como
também a do Estado Social de Direito - vinculado ao Welfare State
neocapitalista - impondo a ordem juridica e a atividade estatal um
conteudo utépico de transformacdo da realidade. O Estado
Democratico de Direito, ao lado do nucleo liberal agregado a questao
social, tem como questdo fundamental a incorporagcdo efetiva da
questao da igualdade como um contetudo proprio a ser buscado
garantir através do asseguramento minimo de condi¢des minimas de

277 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria Geral do Direito Ambiental. Traducdo de Fabio Costa
Morosini e Fernanda Nunes Barbosa. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 32.

278 PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicdo de 1988. In: BENJAMIN, Anténio
Herman de Vasconcellos (Coord.); FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcdes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protecdo do meio ambiente. p. 66.

2719 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito. 11. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 23.
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vida ao cidaddo e a comunidade. Ou seja, no Estado Democrético de
Direito a lei passa a ser, privilegiadamente, um instrumento de agao
concreta do Estado, tendo como método assecuratorio de sua
efetividade a promocdo de determinadas agbes pretendidas pela
ordem juridica®®,

O papel do Estado Democratico de Direito €, pois, instrumental. Ndo é um
fim em si mesmo, mas, ao contrario, € meio para um fim, o de proporcionar aos
membros da sociedade "todas as condicbes de vida social que consintam e
favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana™8!. Em suma, a
finalidade do Estado € o bem comum, aqui entendido como o “complexo de
condicdes indispensaveis para que todos os membros do Estado — nos limites do

possivel — atinjam livremente e espontaneamente sua felicidade na terra”8,

Sob outro viés, pode-se dizer que o Estado Democratico de Direito é
regido e orientado a plena realizacdo dos Direitos Humanos Fundamentais de
terceira geracao, sendo que “o mais importante deles € o reivindicado pelos movi-

mentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido”s.

Assim sendo, no contexto da sociedade pds-moderna atual, e notada-
mente a partir da consagragcéao, nos ordenamentos juridicos nacionais, dos Direitos
Humanos de terceira geracao, dentre os quais destaca-se, especificamente, o direito
ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, surge a necessidade de reformular a
conformacao juridica e politica do Estado, o qual “precisa agir em parceria com a
Sociedade para assegurar, inclusive para as futuras geracbes e para toda a
comunidade de vida, condi¢des ideais de habitabilidade”84.

Para José Rubens Morato Leite e Patrick de Araudjo Ayala,

essa nova estrutura de Estado diz respeito a um novo perfil
modificado dos direitos sociais, 0s quais exigem acdes de cidadania
compartilhada entre Estado e cidadaos, através de instrumentos de

280 MORAIS, José Luiz Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 1996. p. 67-68.

281 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25. ed. 2. tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 108.

282 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 23. ed. Rio de Janeiro: Globo, 1984. p. 124-125.

283 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 6.

284 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizacao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 153.
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precaucao e prote¢do, ndo so6 através de responsabilizacdo como de
preservacdo, visando com isso a preservagao ecoldgica®.

Rudolf Steinberg compreende que

Um Estado de Direito, na pds-modernidade, somente existe diante de
um Estado que cumpra com o seu dever de protegdo do equilibrio
ambiental, visando a garantir a fruicdo do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, dada a sua
essencialidade para a existéncia de vida digna para a presente e
futuras geragoes®.

Ganha contornos, em tal contexto, o conceito de Estado (Democratico) de
Direito Ambiental (ou Ecolégico) o qual pode ser classificado como “um Estado de
justica ambiental, qualificado pela exigéncia de igualdade entre os Estados e
sociedades, de forma a evitar que os riscos ambientais afetem mais uns do que

outros™®’,
Por essa nova perspectiva,

[...] o dever de protecdo do equilibrio ambiental deve ser entendido
da forma mais ampla possivel, abrangendo o meio ambiente na sua
plenitude, 0 meio ambiente natural, 0 meio ambiente artificial, o0 meio
ambiente laboral e 0 meio ambiente cultural, além de abranger a
analise substancial de todos os riscos ambientais envolvidos nas
fases de planejamento, instalacdo e funcionamento das atividades
publicas e privadas?®.

Isso nao significa, todavia, que se esteja diante de “uma espécie de mar-
co zero na construcdo da comunidade politico-juridica estatal™®®. Nao ha um
rompimento com o Estado Democratico de Direito, mas sim uma evolucao, a partir

da agregacdo do elemento ambiental. Trata-se, na verdade, de “uma sucessao de

285 | EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo apud HAMMARSTRON, Fatima Fagundes
Barasuol. Estado democratico de direito ambiental e desenvolvimento sustentavel: saber
ambiental como possibilidade de efetivagao do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
p. 45.

286 STEINBERG, Rudolf apud MESSIAS, Ewerton Ricardo. Brasil: Estado Democratico de Direito
Ambiental? Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 43, n. 140, p. 125-150, 2016. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/427>. Acesso em: 08 mai. 2019. p.
141.

287 MESSIAS, Ewerton Ricardo; SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. Financiamento e dano ambien-
tal: a responsabilidade civil das instituicdes financeiras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 78.

288 MESSIAS, Ewerton Ricardo. Brasil: Estado Democratico de Direito Ambiental? Revista da
AJURIS. p. 141.

289 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e minimo existencial
(ecolégico?): algumas aproximagées. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Estado Socioambiental e
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 18.
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caracteristicas, boas e ruim, que, obviamente sdo redimensionadas™®, a fim de

enfrentar o caos ambiental da Sociedade de Risco.

Com efeito, como demonstrado no inicio deste capitulo, o Estado de
Direito nao é uma obra pronta e acabada, antes € um edificio em plena construcgéo,
capaz de agregar novos cOmodos a estrutura, a medida que novas necessidades
aparecam. Nada mais € do que o reflexo dos clamores humanos em determinado
periodo histérico. E, se ao final do século XVIII o clamor era por liberdade, hoje é o
Meio Ambiente que demanda cuidado.

Enfim, o que o Estado de Direito Ecoldégico pretende é “o enfrentamento
dos desafios impostos pelo desenvolvimento sustentavel sem, no entanto, deixar de
observar as regras e principios do Estado de Direito Democratico™®'. Como ja dito, o
que se deseja, por meio do paradigma da Sustentabilidade (forte), “é ndo acelerar a
destruicdo dos ecossistemas e da biodiversidade que asseguram a vida para
todos™?%2,

Em 2015, a partir de um estudo preparado pelo PNUMA, intitulado “Envi-
ronmental Rule of Law: Critical to Sustainable Development™9%, o Estado de Direito
Ambiental foi considerado um objetivo a ser alcangado. Nesse documento afirmou-

se que,

Environmental rule of law integrates the critical environmental needs
with the essential elements of the rule of law, and provides the basis
for reforming environmental governance. It prioritizes environmental
sustainability by connecting it with fundamental rights and obligations.
It implicitly reflects universal moral values and ethical norms of
behaviour, and it provides a foundation for environmental rights and
obligations. Without environmental rule of law and the enforcement of

290 BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica Juridica Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 125.

291 MESSIAS, Ewerton Ricardo; SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. Financiamento e dano ambien-
tal: a responsabilidade civil das instituigdes financeiras. p. 77.

292 GARCIA, Marcos Leite; AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de. A forga transformadora da
sustentabilidade no século XXI: ideologia ou utopia? In: ROSA, Alexandre Morais da. et. al. (Orgs.).
Para além do Estado Nacional: dialogando com o pensamento de Paulo Marcio Cruz. p. 230.

298 Estado de Direito Ambiental: elemento critico para o desenvolvimento sustentavel (tradugéo livre).
PROGRAMA DAS NAGOES UNIDAS PARA O MEIO AMBIENTE (PNUMA). Environmental Rule of
Law: Critical to Sustainable Development. UNON, Publishing Services Section: Nairobi, 2015.
Disponivel em: <https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/10664/issue-brief-
erol.pdf?sequence=1&amp%3BisAllowed=>. Acesso em: 28 mai. 2019.
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legal rights and obligations, environmental governance may be
arbitrary, that is, discretionary, subjective, and unpredictable®®*.

Nesse cenario, “ndo se ha de permitir norma juridica que venha a mal-
baratar o meio ambiente”. De igual modo, “ndo é mais aceitdvel uma norma juridica
que patrocine a poluicdo”, assim como “nao & mais aceitavel uma norma juridica que
favorega a degradagéo da qualidade de vida”. Havendo conflito de normas, “deve-se
aplicar a norma que nao agride o meio ambiente; ou ainda, sendo inevitavel algum

grau de agressdo, devemos aplicar a norma que menos agride o meio ambiente™?®°,

E também o que diz Anténio Herman de Vasconcelos Benjamin ao defen-
der que Constituicado da Republica de 1988 instituiu uma verdadeira “ordem publica
ambiental™®, na medida em que a preocupacdo com o ambiente deve ser fator

preponderante na tomada de qualquer decisao estatal.

Sobre o tema, Elson Roney Servilha e Emilia Wanda Rutkowski afirmam

que,

A nogao de ordem publica ambiental reflete a evolugao do Estado,
que coloca o meio ambiente como um valor a ser tutelado e
resguardado, essencial a prosperidade geral, conjuga preocupacoes
de equidade, de harmonia e uma disposi¢ao equitativa, que permite
manter a paz entre as pessoas, sejam fisicas ou juridicas, de direito
publico ou privado, e estas com o meio ambiente.?’

Nessa nova ordem, toda a atividade administrativa, politica ou juridica do

294 O Estado de Direito Ambiental integra as necessidades ambientais criticas com os elementos es-
senciais do Estado de Direito, fornecendo a base para a reforma da governangca ambiental. Este
Estado de Direito prioriza a sustentabilidade ambiental conectando-a com os direitos e deveres
fundamentais. Reflete implicitamente valores morais universais e normas comportamentais éticas,
proporcionando a fundagao para direitos e deveres ambientais. Sem o Estado de Direito Ambiental e
a aplicagéo de direitos e deveres legais, a governanga ambiental pode tornar-se arbitraria, isto &,
discriciondria, subjetiva e imprevisivel (tradugdo livre). PROGRAMA DAS NAGCOES UNIDAS PARA O
MEIO AMBIENTE (PNUMA). Environmental Rule of Law: Critical to Sustainable Development.
UNON, Publishing Services Section: Nairobi, 2015. Disponivel em: <https://wedocs.unep.org/
bitstream/handle/20.500.11822/10664/issue-brief-erol.pdf?sequence=1&amp%3BisAllowed=>. Acesso
em: 28 mai. 2019. ]

2%5 ARAUJO, Thiago Cassio D’Avila. Estado Ambiental de Direito. Revista da Advocacia Geral da
Unido, v. 6, n. 14, p. 167-175, dez/2007. Disponivel em: <https://seer.agu.gov.br/index.php/AGU/
article/view/365/136>. Acesso em: 07. ago. 2017. p. 171.

296 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos apud BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Maércio.
Globalizacao, transnacionalidade e sustentabilidade. p. 154.

297 SERVILHA, Elson Roney; RUTKOWSKI, Emilia Wanda. Ordem Publica Ambiental. In: 4°
Congresso luso-brasileiro para o planejamento urbano, regional, integrado, sustentavel, 2010, Faro,
Portugal. Anais. Disponivel em: <http:/pluris2010.civil.uminho.pt/Actas/PDF/Paper510.pdf>. Acesso
em: 07. ago. 2018.
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Estado deve ser orientada sopesando-se os fatores potencialmente impactantes
sobre o Meio Ambiente. Deve-se partir para “uma nova forma de se encarar o orde-

namento juridico”, ou seja, por meio do “critério ambiental"2%.

A propésito, em abril de 2016, foi realizado no Rio de Janeiro o 1°
Congresso Mundial de Direito Ambiental da International Union for Conservation of
Nature®®, cujo resultado foi registrado em uma declaracdo, a World Declaration on

the Environmental Rule of Law309,

Esse documento, em que pese nao representar um resultado negociado a
nivel diplomatico entre os participantes, trouxe importantes contribuicbes para o
debate, tendo enfatizado que um Estado Ecolégico de Direito é fundamental para a

protecao real e efetiva da natureza e para consecucao da justica ecoldgica.

O Principio 4 da Declaracao, que trata da Sustentabilidade Ecoldgica e

Resiliéncia, estabelece o seguinte:

Legal and other measures shall be taken to protect and restore
ecosystem integrity and to sustain and enhance the resilience of
social-ecological systems. In the drafting of policies and legislation,
and in decision-making, the maintenance of a healthy biosphere for
nature and humanity should be a primary consideration3®' 302,

O principio supra corrobora o que vem sendo dito, no sentido de que, a
partir da consagracao da Sustentabilidade forte como principio constitucional, toda a
atuacao do Estado, nos campos executivo, legislativo ou judiciario, deve ser
orientada a protecdo do Meio Ambiente, na medida em que “os direitos fundamentais
vinculam os 6rgdos administrativos em todas as suas formas de manifestagéo e

atividades, na medida em que atuam no interesse publico, no sentido de um

298 ARAUJO, Thiago Cassio D’Avila. Estado ambiental de Direito. Revista da Advocacia Geral da
Uniao. p. 171.

299 Uniao Internacional para a Conservagao da Natureza (tradugao livre).

300 Declaragao Mundial sobre o Estado Ecolégico de Direito (tradugao livre).

301 INTERNATIONAL UNION FOR CONSERVATION OF NATURE [IUCN]. World Declaration on the
Environmental Rule Of Law. In: 1st IUCN World Environmental Law Congress. Rio de Janeiro, 2016.
Disponivel em: <https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/english_world_declaration_
on_the_environmental_rule_of_law_final.pdf>. Acesso em: 09 mai. 2019.

302 Medidas legais e de outra ordem precisam ser tomadas para proteger e restaurar a integridade
dos ecossistemas e fortalecer a resiliéncia dos sistemas socioecolégicos. No planejamento politico,
na atividade legislativa e na tomada de decis6es, a manutengcdo de uma biosfera saudavel para a
natureza e para humanidade deve ser uma prioridade (tradugao livre).
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guardiao e gestor da coletividade™?3,

A maior novidade, segundo Juarez Freitas, reside no que ele denomina de
“sindicabilidade de longo espectro”, ou seja, o dever imposto a todos os agentes

publicos de “superar a miopia” e “vestir as lentes intertemporais”:

Desse modo, em lugar da gestao enredada nas paixdes governativas
e do imediatismo fragmentario (as vezes, explorador da oneomania),
desponta o Direito integrado das politicas do Estado Sustentavel,
apto a reconhecer, numa revisao critica das teorias classicas sobre
os direitos subjetivos, a titularidade de direitos fundamentais de
geragdes futuras e a praticar justa ponderacdo de custos e
beneficios, diretos e indiretos, que levem precipuamente em
consideragao o equilibrio ecolégico na formulagdo e na implemen-
tacdo dos programas constitucionais (FREITAS, 2016, p. 277-278)3%.

Sem entrar na discussao sobre se a natureza pode ser sujeito de direitos
(visdo biocéntrica), o que importa, fundamentalmente, é defender a natureza (i.e., o
Meio Ambiente) em procedimentos politicos, administrativos e judiciais, ainda que

nao haja nenhum interesse humano diretamente envolvido.

O indigitado dever recai sobre os ombros dos agentes publicos em geral,
e daqueles ocupantes de cargos com atribui¢cdes juridicas em particular, como ma-
gistrados, membros do Ministério Publico e da Advocacia Publica, os quais devem

pautar sua atuacao segundo o “roteiro” propugnado pelo professor da PUC/RS:

(a) promover a releitura da responsabilidade do Estado e da socie-
dade para fazer frente aos reclamos da gestao sustentavel;

(b) acentuar o nexo causal entre a inércia inconstitucional e os
eventos danosos, ndo se admitindo omissdo danosa, ao se introduzir
teste rigoroso de Sustentabilidade das abstengdes (FREITAS, 2016,
p. 296);

(c) valorizar os principios da prevengdo e da precaucao para que
incidam em todas as provincias do sistema juridico (FREITAS, 2016,
p. 298-306) e

(d) adotar maximas hermenéuticas voltadas a concretizacdo do
principio da Sustentabilidade, de sorte que a interpretacdo somente
sacrifique 0 minimo para preservar o maximo, vedadas agbes e

303 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 369.
304 FREITAS, Juarez; GARCIA, Julio César. Evolugcdo conceitual do principio da sustentabilidade.
Revista Direito Sem Fronteiras. p. 21.
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omissdes causadoras de prejuizos as presentes e futuras
geracoes®®.

Diante do exposto, indaga-se: como podem a Administracdo Publica e os
agentes publicos em geral, e os Advogados Publicos em particular, contribuir para a
construcdo desse renovado modelo de Estado de Direito “para a Natureza”? E o que

se buscard elucidar no capitulo seguinte.

305 FREITAS, Juarez; GARCIA, Julio César. Evolugdo conceitual do principio da sustentabilidade.
Revista Direito Sem Fronteiras. p. 21.
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CAPITULO 3

AS LICITACOES PUBLICAS COMO FERRAMENTA PARA A
CONSTRUGAO DE UM ESTADO DE DIREITO PARA A NATUREZA

3.1 LICITACOES PUBLICAS NO BRASIL

A origem das licitacdes publicas no Brasil remonta ao periodo colonial.
Nas Ordenacdes Filipinas (1595-1916) ja havia dispositivo que previa a realizagao

de certames publicos para a realizagdo de obras, verbis:

39. E nao se fara obra alguma, sem primeiro andar em pregao, para
se dar de empreitada a quem a houver de fazer melhor e por menos
preco; porém as que nao passarem de mil réis, se poderdo mandar
fazer per jornaes, e humas e outras se langardo em livro, em que se
declare a forma de cada huma, lugar em que se ha de fazer, preco e
condigbes do contracto. E assi como forem pagando aos
empreiteiros, fardo ao pé do contracto conhecimento do dinheiro, que
vao recebendo, e assinardo os mesmos empreiteiros e o Serivao da
Camera; e as despesas que os Provedores nao levarem em conta,
pagal-as-hao os Vereadores, que as mandaram fazer3%,

A época vigorava o sistema de “vela e pregdo”, por meio do qual se acen-
dia uma vela e entdo apregoava-se a obra pretendida. Enquanto ardia a chama, os
construtores interessados faziam seus lances, adjudicando-se a obra aquele que
ofertasse o menor preco antes de a labareda se apagar®®”.

A primeira legislacé&o produzida em solo brasileiro sobre licitages foi a Lei
Imperial, de 29 de agosto de 1828, que estabelecia “regras para a construcgao das
obras publicas, que tiverem por objecto a navegacédo de rios, abertura de canaes,

edificacdo de estradas, pontes, calgcadas ou aqueductos™. Seu art. 52 previa que,

306 PORTUGAL. Ordenacoes e leis do reino de Portugal recopiladas por mandado d'el-rei D.
Filipe I. Livro I, Titulo LXVI, artigo 39. Lisboa: No Mosteiro de S. Vicente Camara Real de Sua
Magestade da Ordem dos Conegos Regulares, 1603. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/
filipinas/I1p151.htm>. Acesso em: 13 mai. 2019.

307 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacao e contrato administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 29.

308 IMPERIO DO BRAZIL. Lei de 29 de agosto de 1828. Estabelece regras para a construcgdo das
obras publicas, que tiverem por objecto a navegagcdo de rios, abertura de canaes, edificacdo de
estradas, pontes, calgadas ou aqueductos. Portal da Camara dos Deputados: Legislacdo. Brasilia,
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uma vez aprovado, o projeto de alguma das referidas obras, imediatamente sua
construgdo seria oferecida a empresarios por via de editais publicos, dando-se

preferéncia aquele que oferecesse as “maiores vantagens”.

Como se constata, tratava-se de uma regulamentagéo precaria, mas que
ja indicava, ainda de forma incipiente, a finalidade de se obter a proposta mais
vantajosa para a Administracao.

Para os fins deste trabalho, porém, interessa mais o periodo Republicano,
cuja normacao, no que concerne ao tema em voga, inaugurou-se com o Decreto n®
4.536, de 28 de janeiro de 1922, que organizou o Codigo de Contabilidade da Uniao,
prevendo, de um modo geral, que “ao empenho da despesa devera preceder
contracto, mediante concurrencia publica” (art. 49, caput)®®®. Como se cuidava de
um Decreto Presidencial, sua aplicacao era restrita a Administracdo Publica federal.

Com a edicao do Decreto-Lei n® 2.416, de 17 de julho de 1940, que apro-
vou a codificacdo das normas financeiras para os Estados e Municipios, passou-se a
prever que, salvo casos excepcionais, “a aquisicdo de material” dos demais entes
federados também deveria se dar “obrigatoriamente por meio de concorréncia publi-
ca ou administrativa” (art. 46, § 29)3°.

O termo licitagcao, na sua acepc¢ao hodierna, isto €, como género de um
processo de selecdo publica, foi introduzido no ordenamento juridico nacional pela
Lei n® 4.401, de 10 de setembro de 1964, englobando as seguintes espécies: con-

corréncia publica, concorréncia administrativa, coleta de precos e tomada de precos.

Entretanto, ainda ndo havia normas definindo os procedimentos a serem

observados durante os certames. Nessa primeira fase legislativa, que André Rosilho

DF. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-38195-29-agosto-
1828-566164-publicacaooriginal-89803-pl.html>. Acesso em: 18 mai. 2019.

309 BRASIL. Decreto n? 4.536, de 28 de janeiro de 1922. Organiza o Cédigo de Contabilidade da
Unido. Portal da Presidéncia da Republica: Legislagdo. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/DPL4536-1922.htm>. Acesso em: 10 mai.
2019

310 BRASIL. Decreto-lei n® 2.416, de 17 de julho de 1940. Aprova a codificacdo das normas
financeiras para os Estados e Municipios. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacédo. Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del2416.htm>. Acesso
em: 10 mai. 2019
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denominou de “carta branca a Administragdo”, optou-se por uma regulacdo mais
genérica, permitindo aos 6rgaos publicos decidir ad hoc a melhor forma de licitar,
consoante as regras definidas no edital. “Havia, portanto, amplo espaco de manobra
para os Legislativos e para as Administracées locais definirem, eles proprios, as

regras de contratagdes a que se submeteriam™'".

Tal cenario perdurou até a edicao do Decreto-lei n® 200, de 25 de feve-
reiro de 1967, que introduziu diversas regras concernentes ao dever de licitar para
os 6rgaos da Administracdo federal. Esse regulamento era bem mais minudente;
previa as modalidades de licitacdo (concorréncia, tomada de precos e convite, além
do leildo e do concurso), a serem utilizadas de acordo com o valor da aquisigéo,
bem como especificava alguns procedimentos, como, por exemplo, 0 prazo minimo
de antecedéncia para divulgacao do ato convocatério e a separacao entre as fases
de habilitacao e julgamento.

No ano seguinte, editou-se a Lei n? 5.465, de 20 de junho de 1968, esten-
dendo aos Estados e Municipios as normas relativas a licitagdes previstas no
Decreto-Lei n® 200/67. Iniciou-se entdo um periodo “unificacdo nacional”, a partir do
qual os érgaos da Administracdo Direta de todos os entes federativos (Uniao,
Estados e Municipios) passaram a ser obrigados a licitar suas compras, obras e
servicos. De acordo com André Rosilho, restava clara a

intenc&o do legislador de unificar; em escala nacional, os procedi-
mentos de compras governamentais. Pela primeira vez o Governo
central — comandado pelos militares desde 1964 — impds as
unidades federativas menores um conteddo minimo a ser
obrigatoriamente observado por todo o Estado Brasileiro. Teve
inicio, entdo, a tendéncia a uniformizagéo da disciplina juridica das
contratagdes publicas, trilha seguida e alargada pelas reformas
juridicas posteriores®'2.

Ainda havia, no entanto, um certo (e relevante) nivel de discricionariedade
para o Administrador, que tinha liberdade para definir as condigdes para participar da
licitacdo e para apresentar propostas, bem como para fixar os critérios de julgamen-
to delas, que podiam variar de acordo com o interesse do servico publico, as condi-

31 ROSILHO, André. Licitagao no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 36.
312 ROSILHO, André. Licitacao no Brasil. p. 48.
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coes de qualidade, rendimento, precos, condicbes de pagamento, prazos e outras
pertinentes, devidamente estabelecidas no edital.

Essa moldura inverteu-se completamente a partir da edicao do Decreto-lei
n® 2.300, de 21 de novembro de 1986, o qual procurou regular minuciosamente 0s
procedimentos licitatorios, de modo a retirar do Administrador a margem de manobra
que possuia no regime anterior. Estabeleceu-se o principio do julgamento objetivo e
a prevaléncia quase absoluta do critério do menor preco. Iniciou-se o que André
Rosilho denominou de “fetichismo legal”, ou seja, uma crenca exacerbada na capa-
cidade do Direito transformar a realidade social:

Esse ‘sentimento’ de que o Direito tudo pode impactou profun-
damente o modelo juridico de regulacao das licitagbes, levando ao
surgimento de uma nova era das contratagdes publicas. As regras
juridicas, [...], agora tornaram-se casuisticas, retirando da
Administragdo Publica boa parte da margem de discricionariedade
que tinha para decidir, caso a caso, a melhor forma de contratar.[...].

O destaque ocupado pelo Direito incentivou a valorizagdo dos
principios juridicos — a legalidade, a igualdade, a moralidade etc. —,
que passaram a monopolizar o debate sobre contratagcbes publicas,
ofuscando a preocupacao com a qualidade e a eficiéncia da gestao
publica.

Outra relevante consequéncia dessa transformagao — [...] — foi a
redefinicdo do eixo da disciplina juridica das licitagbes, que passou
a se centrar no combate a corrupcao. Dessa forma, ganhou forca a
ideia de que seria possivel, através de regras juridicas precisas e
bem-dirigidas, conformar a agdo dos agentes publicos e privados,
evitando-se, com isso, praticas ilicitas e imorais nas contratacoes
estatais. Tem inicio a cultura administrativista dos procedimentos
em oposicéo a de resultados®'®.

Sobreveio a Constituinte e a promulgacdo de uma nova Carta, que confe-
riu a licitacao, de forma insolita, o status de principio constitucional (art. 37, inciso
XXl), de observancia obrigatéria pela Administracdo Publica direta e indireta de
todos os Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, apenas podendo

ser dispensada nos casos expressamente previstos em Lei.

Segundo Carlos Pinto Coelho Motta, o legislador constituinte, ao elevar a

licitacdo “a altitude constitucional, reforca sobremaneira o instituto, possibilitando a

313 ROSILHO, André. Licitacao no Brasil. p. 64-65.
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reconstrucao da lisura dos negécios publicos, a efetiva prestacao de contas, enfim, o
emprego regular do dinheiro publico™.

Além disso, a Constituicao de 1988, ao prever no inciso XXVIl do art. 22 a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de licitagcdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administrac6es publicas diretas,
autérquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e para
as empresas publicas e sociedades de economia mista, acabou por legitimar o art.
85 do Decreto-lei n® 2.300/86, de duvidosa constitucionalidade.

O dispositivo prescrevia — exatamente — que suas normas gerais se apli-
cavam a Estados e Municipios, bem como ao Distrito Federal e aos Territérios, muito
embora a Unido ndo dispusesse de tal competéncia sob a égide da ordem constitu-

cional de antanho.

Essa circunstancia, associada ao rumoroso “caso PC Farias” e outros
escandalos de corrupgdo amplamente noticiados pela imprensa da época, que
culminaram no impeachment do Presidente da Republica Fernando Collor de Melo,

fizeram surgir

verdadeira aspiracdo nacional em torno da estruturagdo de uma
verdadeira Lei Nacional de Licitacdes e Contratos Administrativos:
uma lei que incorporasse e desenvolvesse 0s novos principios da
Constituicao de 1988; que assegurasse sua real aplicabilidade em
ambito nacional; que fosse expurgada dos detalhes e minlcias
somente direcionados para a Administracdo Federal; que, por fim,
fosse despojada de uma série de casuismos e permissibilidade que
escancaravam as portas para abusos de toda sorte, e que
facilitavam a proliferacao da corrupcao administrativa, sem que se
aparelhasse a Administracio Publica para efetivamente coibi-los®'°.

Eis que surge a notéria Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, a atual
norma geral sobre licitacdes e contratos da Administracao Publica brasileira, imponi-
vel a todos os 6rgaos da administracdo direta, bem como aos fundos especiais,
autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista

314 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitacoes e contratos: comentarios, doutrina e juris-
prudéncia. 12. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 6.

315 BORGES, Alice Gonzalez. Aplicabilidade de normas gerais de lei federal aos Estados. Revista de
Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, n. 194, p. 97-106, out./dez. 1993. p. 97.
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e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios (art. 12, paragrafo Gnico3'6).

André Rosilho a considera uma lei “nitidamente de ocasidao”, em funcao
do momento histérico em que o Pais vivia quando da sua promulgacao,
exacerbando ainda mais o “fetichismo legal” em torno da matéria. Ela buscou
eliminar completamente a discricionariedade da Administracao para selecionar seus
futuros contratados, reforcando a tese de que as normas, se precisas, detalhistas,
objetivas e bem direcionadas, naturalmente gerariam boas contratacées. Com a
edicdo deste diploma normativo, a Administracdo viu-se amarrada a uma complexa
teia procedimental, que impactou significativamente a qualidade da gestao

publica®'”, como também pontua Carlos Ari Sundfeld:

Se pudesse sintetizar em uma frase o objetivo geral dessa lei, eu
diria que ela procurou neutralizar o administrador publico, ‘declarar
sua morte’. Era preciso fazé-lo desaparecer, para evitar que ele
pudesse ser agente de desvios, eliminado, assim, sua
discricionariedade. Também era preciso eliminar a possibilidade de
atuacgéo dos legisladores municipal e estadual, razéo pela qual a lei
nacional procurou estabelecer, ela prépria, procedimentos,
exigéncias e restricoes bastante detalhadas®'®.

Apesar de ter sido elaborada com o nobre intuito de frear a corrup¢ao nos
certames licitatorios, a Lei n° 8.666/93 acabou por “engessar’ o Administrador,
impossibilitando, em grande medida, a obtencédo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo, uma vez que impds o dever de licitar para

[...] contratos cujos objetos ndo se encaixam no conceito estrito de
servigos, compras e obras (é o caso dos contratos de uso de bens
publicos), e mesmo em situagdes para as quais a licitagdo nao
parece uma solugdo razoavel (casos de servicos de natureza
intelectual, em que disputas por critérios muito objetivos dao
sempre resultados ruins; e de muitas situagbes envolvendo
empresas estatais)®'°.

316 BRASIL. Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitu-
icdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administragdo Publica e da outras provi-
déncias. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacdo. Brasilia, DF. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em: 15 mai. 2019.

317 ROSILHO, André. Licitagao no Brasil. p. 147.

318 SUNDFELD, Carlos Ari. Como reformar as licitagdes? In: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Contra-
tacoes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 268.

319 SUNDFELD, Carlos Ari. Contratagbes publicas e o principio da concorréncia. In: SUNDFELD,
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Segundo Alice Gonzalez Borges, “a emo¢ao do momento nunca foi boa
conselheira para o legislador”, pois “facilmente descamba para casuismos e exa-
geros™?0. Com efeito, a Lei n? 8.666/93 sempre foi alvo de inimeras criticas, mesmo
durante o processo legislativo, pela sua péssima técnica. Mas por que se fala tao

mal dela?

Porque é malfeita. Sendo por demais prolixa e minudente, amarra
extremamente, com detalhes excessivos e distanciados da
realidade, os Estados, Municipios e Distrito Federal, no trato de
guestdes em que devem exercitar suas autonomias constitucionais
para cuidar de suas especificidades locais.

Porque, ao pretexto de procurar ser didatica, € obscura, e mal
redigida.

Porque, sendo obscura, complicada e confusa, dificulta seu
entendimento e aplicacdo. E, se dificulta seu entendimento, presta-
se a equivocos e desvirtuamentos, bem ou mal-intencionados.

Porque, sendo por demais repetitiva, acaba sendo contraditoria. [...]

Deste modo, desorienta, em vez de orientar o intérprete e aplicador
de suas disposi¢oes, ainda mais porque estas se espalham desor-
denadamente por todo o texto, sem nenhuma sistematizagao®?'.

Prova irrefutavel disso € que, imediatamente apds sua sancao, foi
emendada e modificada por sucessivas Medidas Provisérias, que culminaram, antes
que completasse seu primeiro aniversario, na edicdo da Lei n® 8.883, de 8 de junho
de 1994, a qual reintroduziu no Estatuto Licitatério varios trechos originalmente veta-
dos e, ainda por cima, modificou mais de trés dezenas de dispositivos.

No ano seguinte, a Lei n? 9.032, de 28 de abril de 1995, fez mais duas
alteragbes pontuais e, trés anos mais tarde, a Lei Geral das Licitagdes voltou a ser
substancialmente modificada, desta feita pela Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1988, a
qual trouxe varios novos dispositivos, inclusive 5 (cinco) novas hip6teses de dis-

pensa de licitagdo.

A estas sucederam-se varias outras reformas, as quais, “entre tensdes e

Carlos Ari (Org.). Contratac6es publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 21.

320 BORGES, Alice Gonzalez. Aplicabilidade de normas gerais de lei federal aos Estados. Revista de
Direito Administrativo (RDA). p. 98.

321 BORGES, Alice Gonzalez. Aplicabilidade de normas gerais de lei federal aos Estados. Revista de
Direito Administrativo (RDA). p. 98-99.
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ajustes normativos™?2, como coloca André Rosilho, transformaram a Lei n? 8.666/93
num produto muito diferente daquela que havia sido entregue pelo legislador origi-
nario. Sem mencionar outras inovagdes, como o Pregao (Lei n® 10.520/2002) e o
Regime Diferenciado de Contratacbes (RDC — Lei n® 12.462/2011), tudo em busca

de conferir maior discricionariedade ao Administrador.

A propésito, encontra-se atualmente em tramitacao no Congresso Nacio-
nal o Projeto de Lei n? 1292/95%23, da Camara dos Deputados, juntamente com o
apen-so Projeto de Lei n® 6814/17, do Senado Federal, que criam um novo marco
legal para as licitagdes no Pais, substituindo a Lei n® 8.666/93, a Lei do Pregéo e a
Lei do RDC, além de agregar temas relacionados.

Entre as principais alterac6es propostas estdo o fim da carta-convite e da
tomada de precos e a inversao de fases (0 julgamento das propostas antes da
habilitacdo) para todas as modalidades licitatorias, consagrando a exitosa expe-
riéncia do Pregdo. Além disso, é criada uma nova modalide, chamada de “dialogo
competitivo”, e novos tipos de licitagdo (critérios de julgamento), tais como o “maior

retorno econdmico” e o “maior desconto”.

Nao obstante, talvez a modificacdo mais importante, desde que a licitacao
se tornou um principio constitucional, tenha sido uma palavra de 4 (quatro) silabas,
introduzida na Lei n® 8.666/93 pela Lei n® 12.349, de 15 de dezembro de 2010, e que

sera objeto de atencao logo adiante.

3.2 UMA NOVA FINALIDADE PARA AS LICITACOES

O caput do art. 3° da Lei n? 8.666/93, em sua redagao original, estipulava
que a licitacdo deveria ter como objetivos (1) garantir a observancia do principio

322 ROSILHO, André. Licitacao no Brasil. p. 144.

323 BRASIL. Camara dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei PL 1292/1995 (Origem: PLS
163/1995). Estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo para as administragcoes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal Municipios e revoga a Lei n®
8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n? 10.520, de 17 de julho de 2002, e dispositivos da Lei n®
12.462, de 4 de agosto de 2011. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1765896&filename=PPR+1+PL129295+%3D%3E+PL+1292/1995>. A-
cesso em: 24 jun. 2019.
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constitucional da isonomia e (2) selecionar a proposta mais vantajosa para a Ad-
ministracao, e ser 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 convocatorio

e do julgamento objetivo, bem como dos demais que lhes fossem correlatos.

Tradicionalmente, portanto, a licitagdo buscava atingir duas finalidades
basicas: (1) preservar ao maximo a igualdade de direitos e oportunidades entre os
licitantes e (2) selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao.

Em 19 de julho de 2010, ap6s 17 (dezessete) anos de vigéncia, o Presi-
dente da Republica editou a Medida Proviséria n® 495, alterando a redacao do dis-
positivo em questéo, para o fim de acrescer mais uma finalidade aos procedimentos
licitatorios desencadeados em solo tupiniquim, qual seja, a “promoc¢ao do desenvol-

vimento nacional”.

Para compreender os motivos de tal alteracdo, nada melhor do que a
justificativa do préprio Presidente da Republica, extraida da Exposicao de Motivos
apresentada ao Congresso Nacional:

6. A modificagado do caput do artigo 3° visa agregar as finalidades das
licitagbes publicas o desenvolvimento econémico nacional. Com
efeito, a medida consigna em lei a relevancia do poder de compra
governamental como instrumento de promog¢ao do mercado interno,
considerando-se o potencial de demanda de bens e servigcos
domésticos do setor publico, o correlato efeito multiplicador sobre o
nivel de atividade, a geragédo de emprego e renda e, por conseguinte,
o desenvolvimento do pais. E importante notar que a proposigao
fundamenta-se nos seguintes dispositivos da Constituicdo Federal de
1988: (i) inciso Il do artigo 3%, que inclui o desenvolvimento nacional
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil; (ii) incisos | e VIII do artigo 170, atinentes as organizacao da
ordem econbmica nacional, que deve observar, entre outros
principios, a soberania nacional e a busca do pleno emprego; (iii)
artigo 174, que dispde sobre as fungbes a serem exercidas pelo
Estado, como agente normativo e regulador da atividade econdémica;
e (iv) artigo 219, que trata de incentivos ao mercado interno, de
forma a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econémico, o
bem estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do pais®?*.

324 BRASIL. Exposi¢ao de Motivos Interministerial n° 104/MP/MF/MEC/MCT. Portal da Presidéncia
da Republica: Legislagao. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
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A proposicao era inusitada e sem precedentes no Brasil. Até entao, a
licitagdo sempre tinha sido vista como um instrumento para viabilizar as contratagbes
do Poder Publico, cujo Unico objetivo era a escolha da proposta mais vantajosa. Nao
se vislumbrava qualquer intencéo de utiliza-la como politica publica de fomento, seja

de natureza econdmica ou social.

Esse era o entendimento dominante, como expde Lucas Rocha Furtado, o
qual, a exemplo da maioria absoluta da doutrina, classifica(va) a licitacdo como uma
simples atividade-meio, porquanto seu objetivo era (apenas) celebrar um futuro

contrato3.

Ao estabelecer, no entanto, a promocédo do desenvolvimento nacional
como uma das finalidades da licitacdo, o legislador inverteu essa logica, passando
os certames licitatérios a serem encarados como um “instrumento interventivo
estatal para produzir resultados mais amplos do que o simples aprovisionamento de
bens e servigos necessarios a satisfagdo das necessidades estatais”3?S.

Somente essa inovacao ja seria suficiente para mudar o curso da histéria
das licitacées no pais. Mas nao foi a Unica.

Sabe-se que, nos termos do art. 62 da Constituicao de 1988, em casos de
relevancia e urgéncia, o Chefe do Poder Executivo pode adotar medidas provi-
sérias, com forca de lei, as quais perdem sua eficacia se nao forem confirmadas

pelo Poder Legislativo.

Ocorre que ao realizar a conversdo em lei da Medida Proviséria n® 495, o
Congresso Nacional promoveu outra substancial reforma no artigo ora sob comento,
alterando o instituto da licitagdo de forma indelével. Uma Unica palavra foi suficiente
para modificar totalmente o significado e o alcance desse verdadeiro principio do
Direito Administrativo brasileiro.

2010/2010/Exm/EMI-104-MP-MF-MEC-MCT-MPV-495-10.htm>. Acesso em: 17 mai. 2019.

325 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitacbes e contratos administrativos. Belo Horizonte:
Foérum, 2007. p. 21.

326 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 15. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2012. p. 62.
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Como se pode imaginar, de acordo com o escopo deste trabalho, “susten-
tavel” foi o adjetivo dessa revolucao, que corrobora o que foi até aqui demonstrado,
ou seja, que a consagragao do Direito Humano Fundamental a um Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado, base do conceito de Desenvolvimento Sustentavel e
fundamento do principio juridico da Sustentabilidade, plasmado no art. 225 da Cons-
tituicado brasileira, deve influenciar ndo apenas a hermenéutica, mas também a
aplicacdo e a prépria construcdo do ordenamento juridico, na condicdo de
paradigma indutor do Direito.

Eis a redacao final do Projeto de Lei de Conversao, que se convolou na
Lei n® 12.349, de 15 de dezembro de 2010:

Art. 12 A Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar com
as seguintes alteracgdes:

“Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selegcdo da proposta mais vantajosa
para a administragdo e a promog¢ao 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 administra-
tiva, da vinculagcdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que Ihes séo correlatos. [...]

Facilmente se percebe que a insercao do adjetivo sustentavel remodelou
completamente o instituto. Ao invés de buscar promover o mero desenvolvimento
nacional, despido de qualquer rumo, a licitacdo passou a ter o firme objetivo de
promover o Desenvolvimento Sustentavel do Pais, cuja finalidade ndao pode ser
outra, sendo aquela, sensivelmente mais ampla, de perpetuar a humanidade inde-

finidamente no tempo.

A licitagdo adquire, assim, uma funcao regulatéria adicional; além de obter

a proposta economicamente mais vantajosa — ainda que nao a mais barata (técni-

ca/preco) — deve, obrigatoriamente, fomentar o desenvolvimento sustentavel do
Pais:

A contratagdo administrativa passou a ser concebida como um

instrumento para a realizagdo de outros fins, além da promogéao de

compras, servicos e alienagbes. Por meio dos contratos
administrativos, o Estado brasileiro intervém sobre diversos setores
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(econdmicos, sociais, tecnolégicos € etc...)

O desenvolvimento nacional sustentavel significa o crescimento
econdmico norteado pela preservacado do meio ambiente. Portanto, a
licitacdo deve ser estruturada de modo a promover o crescimento
econdmico nacional em termos compativeis com a prote¢cdo ao meio
ambiente®?’.
Na realidade, a alteracao legislativa apenas veio clarificar algo que ja era
impositivo desde a promulgacao da Constituicao de 1998, como enfatiza o Ministro
Celso de Mello, do STF, no voto condutor da ADI n? 3.540-1/DF, em cuja ementa se

n

|é:

O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de
carater eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador
em compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e
representa fator de obtengcédo do justo equilibrio entre as exigéncias
da economia e as da ecologia [...]**®

E exatamente o que pontua Jessé Torres Pereira Jinior, ao esclarecer
que “a Lei 12.349/10 veio dar cobro a omissao do regime legal geral das licitacdes e
contratacdes [...] que nao explicitava [...] o que ja decorria da Constituicado da Repu-
blica e vinha sendo alvo de regras em leis setoriais e normas infralegais espec-

ificas™329,

De fato, a Lei n® 12.187, de 29 de dezembro de 2009, que instituiu a
Politica Nacional sobre Mudanca do Clima, ja havia previsto como um de seus
instrumentos, o estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitacoes e concor-
réncias publicas, para as propostas que propiciassem maior economia de energia,
agua e outros recursos naturais e reducao da emissdo de gases de efeito estufa e

de residuos.

Semelhantemente, a Lei n? 12.305, de 2 de agosto de 2010, cravou o
Desenvolvimento Sustentavel como principio da Politica Nacional de Residuos Sdli-

dos, tendo fixado, como um dos objetivos dessa Politica, a concessao de prioridade,

827 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo:
RT, 2014. p. 497.

328 Vide nota de rodapé n. 96.

329 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Desenvolvimento sustentavel: a nova clausula geral das contra-
tacoes publicas brasileiras. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 13, n. 67, p. 65-96, mai./jul.
2011. p. 71.
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nas aquisicdes e contratacdes governamentais, para produtos reciclados e recicla-
veis e bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis com padrdes de

consumo social e ambientalmente sustentaveis.

Entretanto, tais dispositivos ndo impdéem condutas, nem esclarecem como
os critérios de preferéncia e prioridade devem ser efetivados. Em outras palavras,
nao ostentam a carga normativa (cogéncia) necessaria para impactar o status quo,
eis que podem ser facilmente ignorados pelo administrador publico, sob a ignébil
justificativa de que ao Administrador sé € permitido fazer o que a lei expressamente

determina.

Esse tipo de posicionamento ¢é injustificavel, pois, a rigor, no plano norma-
tivo, desde o advento da Carta Primaveril de 1988, toda discricionariedade adminis-
trativa ja se encontra vinculada ao principio da Sustentabilidade, sendo desneces-
sarias regras infraconstitucionais por acréscimo®3°, Inobstante, sdo esclarecedoras e
oportunas as disposi¢des legislativas surgidas recentemente, pois chamam os ges-

tores publicos a responsabilidade, que € urgente.

Conforme ja planificado, no contexto do Estado de Direito para a Nature-
za, “o Estado tem de aplicar a Lei Fundamental de oficio, construindo e reconstruin-
do as regras voltadas a densificar o principio da Sustentabilidade, esclarecido pelo

consorcio indissolivel com os demais principios™3!.

Assim, a partir da alteracao da propria Lei Geral de Licitagdes, o dever do
Administrador tornou-se explicito e absolutamente irrecusavel, devendo a Susten-
tabilidade ser o principal objetivo a ser atingido por tais procedimentos, o que fica
ainda mais evidente ao se analisar o projeto da nova Lei de Licitagdes em tramitacao

no Congresso Nacional.

Com efeito, o art. 11 da proposicdo33? dispde textualmente que o processo

330 FREITAS, Juarez. Licitagdes publicas sustentaveis: dever constitucional e legal. Revista do Insti-
tuto do Direito Brasileiro (RIDB), Lisboa, ano 2, n® 1, p. 339-366, 2013. Disponivel em:
<http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11516/2/Licitacoes_Publicas_Sustentaveis_dever
_constitucional_e_legal.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2019. p. 343.

331 FREITAS, Juarez. Licitagdes publicas sustentaveis: dever constitucional e legal. Revista do Insti-
tuto do Direito Brasileiro (RIDB). p. 342.

332 Vide nota de rodapé n. 326.
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licitatorio tem por objetivos (l) assegurar a selecao da proposta mais apta a gerar o
resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administracao Publica, inclusive no
que se refere ao ciclo de vida do objeto e (Il) incentivar a inovacdo e o desenvol-

vimento nacional sustentavel.

Ja o § 12 do art. 18 imp6e que, durante a fase de planejamento do certa-
me, seja realizado estudo técnico preliminar, a fim de evidenciar o problema a ser
resolvido e a melhor solugdo, a qual devera considerar, obrigatoriamente, os pos-
siveis impactos ambientais e respectivas medidas mitigadoras, incluindo requisitos
de baixo consumo de energia e outros recursos, bem como logistica reversa para

desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quando aplicavel (alinea “I”).

Embora o legislador pudesse ter avangado mais, € inegavel que o hori-

zonte € promissor.

3.3 LICITACOES PUBLICAS SUSTENTAVEIS: CONSTRUINDO UM ESTADO DE
DIREITO PARA A NATUREZA

Como visto anteriormente, um dos documentos aprovados durante a Con-
feréncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (Rio/92)
foi a celebrada “Agenda 21”7, considerada um “guia” para o Desenvolvimento Susten-

tavel do Planeta.

Seu capitulo 4 é intitulado “Mudanca dos padrées de consumo” e é dividi-
do em 2 (duas) grandes areas programaticas, quais sejam: (a) Exame dos padrdes
insustentaveis de producao e consumo; (b) Desenvolvimento de politicas e estraté-

gias nacionais de estimulo a mudangas nos padrdes insustentaveis de consumo333,

Dentro desta segunda grande area, esta previsto o “exercicio da lideranca
por meio das aquisicoes pelos Governos”, do qual se destaca o item 4.23, que reza

0 seguinte:

333 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21 Global. In: Conferéncia das Nagées Unidas
sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, 1992, Rio de Janeiro, Brasil. Disponivel em: <http://
www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/_arquivos/cap04.pdf>. Acesso em: 24 mai. 2019.
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Os proprios Governos também desempenham um papel no consu-
mo, especialmente nos paises onde o setor publico ocupa uma
posicdo preponderante na economia, podendo exercer consideravel
influéncia tanto sobre as decisbes empresariais como sobre as
opinides do publico. Consequentemente, esses Governos devem
examinar as politicas de aquisicdo de suas agéncias e departa-
mentos de modo a aperfeicoar, sempre que possivel, o aspecto
ecologico de suas politicas de aquisi¢cdo, sem prejuizo dos principios
do comércio internacional.

Em 2002, reconhecendo que os governos devem demonstrar lideranga no
processo em diregcdo ao Desenvolvimento Sustentavel, e que a escala das compras
governamentais é de tal envergadura que politicas de compras publicas mais verdes
podem contribuir para o desenvolvimento e a difusdo de produtos e servicos menos
nocivos ao Meio Ambiente, o Conselho da Organizacdo para a Cooperagcado e
Desen-volvimento Econdémico (OCDE) aprovou recomendacdo para que seus
membros adotassem politicas de compras publicas sustentaveis, de modo a cumprir

suas obrigagdes e compromissos internacionais®3#.

Essa orientacao foi reforcada na alinea “c” do item 19 do Plano de Imple-
mentacdo da Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel (Johanesburgo
2002), o qual estabeleceu que as autoridades competentes, de todos os niveis, de-
veriam ser estimuladas a “promover as politicas de compras publicas que incentivem
o desenvolvimento e a disseminagdo de bens e servicos ambientalmente sauda-

veis”33,

Ultimamente, é possivel notar que varios paises passaram a utilizar o
poder de compra das entidades governamentais como mecanismo do fomento a
producdo e consumo de bens e servicos ecologicamente responsaveis, a partir de
critérios de selecao publica que privilegiem a Sustentabilidade, como por exemplo:
Coréia do Sul, Reino Unido, Canada, Estados Unidos, Noruega, Japdo, Africa do

334 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Recommendation of
the Council on Improving the Environmental Performance of Public Procurement. [S.l.: s.n.],
2002. Disponivel em: <https://legalinstruments.oecd.org/public/doc/46/46.en.pdf>. Acesso em: 25 mai.
2019.

335 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plano de Implementacdo da Cupula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel. In: Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, 2002,
Johanesburgo, Africa do Sul. Disponivel em: <http://www.meioambiente.pr.gov.br/arquivos/File/
agenda21/Plano_de_Implementacao_de_Johannesburg.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2019.
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Sul, Suécia, Austria, Suica e Espanha33s.

Segundo o Manual de contratos publicos ecolégicos da Unido Europeia
(UE), em 2015, as despesas publicas com obras, bens e servicos representaram
cerca de 14% (quatorze por cento) do Produto Interno Bruto (PIB) da UE, ou seja,
cerca de 1,8 bilhdes de euros ao ano. Esses dados excluem as despesas realizadas
por empresas de servicos de utilidade publica. As estimativas anteriores (2011),
incluindo contratos de prestacao de servigos de utilidade publica, foram de cerca de
19% do PIB da UE, o que representava, aquela altura, mais de 2,3 bilhdes de

euros33’.

A titulo ilustrativo, esse mesmo Manual esclarece que s6 nos Paises
Baixos (Holanda), seria possivel uma reducao de 3 (trés) milhées de toneladas de
emissdes de diéxido de carbono (COz2) se todas as autoridades publicas daquele
pais aplicassem os critérios nacionais de Sustentabilidade aos contratos publicos.
Verificar-se-ia, por exemplo, uma diminuicdo no consumo de energia no setor pu-

blico de 10% (dez por cento).

Por aqui as estatisticas ndo sao muito diferentes. De acordo com o Mi-
nistério do Planejamento, o setor publico movimenta cerca de 15% (quinze por
cento) do PIB do pais3®, atingindo a impressionante cifra de 1 (um) trilhdo de reais,
embasada no indice de 2018, divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica (IBGE)32°.

Conforme se denota, o volume de contratacées do Poder Publico é deve-

ras expressivo, com capacidade de influenciar e direcionar positivamente o mercado,

33 VALENTE, Manoel Adam Lacayo. Marco legal das licitacoes e compras sustentaveis na
Administracao Publica. In: Camara dos Deputados: Consultoria Legislativa. Estudo de margo/2011
[recurso eletrénico]. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/a-camara/documentos-e-pesquisa/
estudos-e-notas-tecnicas/areas-da-conle/tema1/2011_1723.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2019. p. 4.

337 COMISSAO EUROPEIA. Comprar ecolégico! — Manual de contratos publicos ecolégicos. 3.
ed. Luxemburgo: Servico das Publica¢des Oficiais das Comunidades Europeias, 2016 [recurso
eletrénico]. Disponivel em:<http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_pt.pdf>. Acesso em:
24 mai. 2019.

338 MINISTERIO DO PLANEJAMENTO. Portal Contratacdes Publicas Sustentaveis. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/contratacoes-publicassustentaveis>. Aces-
so em: 25 mai. 2019. ;

339 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Portal do IBGE: Produto Interno
Bruto — PIB. Brasilia, DF Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/explica/pib.php>. Acesso em: 25
mai. 2019.



121

de modo a induzir o Desenvolvimento Sustentavel de um pais. E exatamente esse o

escopo da nova redacgao do caput do art. 32 da Lei n® 8.666/93.

Com efeito, o potencial transformador da realidade das licitacbes publicas
€ inegavel. A partir delas o Estado pode mudar ndo apenas 0s seus proprios padroes
de consumo, mas também os de seus servidores e colaboradores e, a longo prazo,
os de toda a populacao. Mais do que isso, a adocao de critérios de Sustentabilidade
nas licitacoes é capaz de modificar a dindmica das préprias cadeias produtivas, uma
vez que as empresas se veriam estimuladas a também adotar padroes sustentaveis

em seus negécios, a fim de que possam contratar com o Poder Publico.
Veja-se, a esse respeito, o que diz André Luis Vieira:

Em outras palavras, o consumo sustentavel s6 se estabelece quando
a cadeia produtiva é estimulada a produzir seus produtos de forma
igualmente sustentavel. Neste particular, a desoneracao fiscal —
tributacdo ambientalmente orientada — juntamente com a contrata-
¢ao publica, igualmente, ambientalmente orientada pode instrumen-
talizar a mitigacdo dessa falha de mercado, fomentando os setores
produtivos a oferecer escalabilidade necessaria de bens e servigcos
sustentaveis, tornando os precos ofertados atrativos para um
patamar de consumo socialmente mais abrangente. Trata-se do
alinhamento do papel do Estado, enquanto ente consumidor, agente
econémico, ente regulador e, em dUltima instancia, elemento
garantidor do bem-estar coletivo e do desenvolvimento social®*.

No Brasil, em especial, essa circunstancia € extremamente relevante, pois
existem empresas especializadas e cuja principal atividade — sendo a Unica — €
prestar servicos a 6rgaos publicos. Uma empreiteira de obras publicas, por exemplo,
se devidamente estimulada por editais de licitacdo que prevejam padrbes susten-
taveis de construcédo e descarte de residuos, rapidamente incorporaria tais padroes
em suas atividades, influenciando seus trabalhadores e fornecedores, numa

verdadeira reacdao em cadeia a favor da Sustentabilidade.

E nesse sentido que se diz que as licitagdes sustentaveis sdo uma impor-
tante ferramenta no processo de construcdo do Estado de Direito para a Natureza, o

qual rememora-se € aquele em que toda atividade administrativa, politica e juridica

340 VIEIRA, André Luis. As contratagdes publicas sustentaveis na realidade brasileira. Rev. Bras. de
Dir. Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 13, n. 48, p. 21-41, jan./mar. 2015. p. 25.
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do Estado deve ser orientada a promogéao do equilibrio ecolégico.

Em tal contexto, o setor publico tem obrigacdo de exercer seu poder de
compra de maneira sustentavel, influenciando a tudo e a todos no seu entorno. Esse
dever, que ja decorria da conjugacao do inciso VI do art. 170 com o art. 225 da Lei
Maior brasileira, agora esta absolutamente explicito no Estatuto Licitatério nacional,
nao podendo mais ser sonegado pelos gestores publicos.

Desde 16 de dezembro de 2010, portanto, data da publicacdo da Lei
Nacional n® 12.349, toda a Administracéo Publica brasileira esta obrigada, sem qual-
quer desculpa, a promover Licitacbes Sustentaveis, como pontua, de forma precisa,
Juarez Freitas:

A licitacao sustentavel é cogente, ndo uma mera opgao politica do
administrador. [...] Nao se trata de simples faculdade (exposta a
juizos de conveniéncia e oportunidade), tampouco de modismo
passageiro, como costuma objetar o conservadorismo inercial. Forga
assumir que, em qualquer processo licitatério, o Estado tem de
implementar as politicas constitucionalizadas, no desempenho da
funcdo indutora de préticas sustentaveis, sem prejuizo da funcgéao
isondmica de assegurar igualagdo formal e substancial de oportuni-
dades®*'.

E interessante notar que, antes mesmo da inovacéo legislativa, a Adminis-
tracao Federal ja procurava adotar uma politica de compras publicas sustentaveis.
Em 1999, por exemplo, foi criada a Agenda Ambiental na Administracdo Publica
(A3P), a qual relacionou as compras publicas sustentaveis como uma das boas
praticas que deveriam ser adotadas pelos érgaos publicos federais.

Em maio de 2008, o Ministério do Meio Ambiente editou a Portaria n®
61/08, estabelecendo que, nas licitagdes e demais formas de contratagcdes promo-
vidas pelo érgdo, bem como por suas entidades vinculadas, deveriam ser obser-
vadas: |) preferéncia por fornecedores e produtos comprovadamente de menor
impacto ambiental; 1l) justificativa e especificagdes técnicas ambientais, de forma a
atender ao interesse da Administracdo Publica, de preservacdo do meio ambiente e

341 FREITAS, Juarez. Licitagdes publicas sustentaveis: dever constitucional e legal. Revista do Insti-
tuto do Direito Brasileiro (RIDB). p. 339-340.
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do bem estar social®*2.

Cerca de dois anos depois, a Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo do Ministério do Planejamento estendeu para todos os 6rgaos e entida-
des da Administracdo Publica federal direta, autarquica e fundacional, a obrigacéo
de realizar as especificacdes para a aquisicdo de bens, contratacdo de servigcos e
obras de acordo com critérios de Sustentabilidade ambiental, considerando os pro-
cessos de extracdo ou fabricacdo, utilizacdo e descarte dos produtos e matérias-

primas343,

Ato continuo, reconhecendo a importancia da matéria, o Presidente da
Republica baixou o Decreto n? 7.746, de 5 de junho de 2012, regulamentando o art.
3?2 da Lei n® 8.666/93, para estabelecer critérios e praticas para a promoc¢ao do de-
senvolvimento nacional sustentavel nas contratacdes realizadas pela administracao
publica federal direta, autarquica e fundacional e pelas empresas estatais depen-
dentes.

O art. 4° dessa norma prevé que sao considerados critérios e praticas
sustentaveis, entre outras: 1) baixo impacto sobre recursos naturais como flora,
fauna, ar, solo e agua; Il) preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-primas
de origem local; 1ll) maior eficiéncia na utilizacao de recursos naturais como agua e
energia; IV) maior geracao de empregos, preferencialmente com méao de obra local,;
V) maior vida atil e menor custo de manutencdo do bem e da obra; VI) uso de
inovagdes que reduzam a pressao sobre recursos naturais; VII) origem sustentavel
dos recursos naturais utilizados nos bens, nos servigos e nas obras; e VII) utilizacao

de produtos florestais madeireiros e ndao madeireiros originarios de manejo florestal

342 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Portaria n2 61, de 15 de maio de 2008. Estabelece praticas
de sustentabilidade ambiental a serem observadas pelo Ministério do Meio Ambiente e suas
entidades vinculadas quando das compras publicas sustentaveis e da outras providéncias. Portal do
Ministério do Meio Ambiente: Responsabilidade Socioambiental: A3P: Histéria. Brasilia, DF. Dis-
ponivel em: <http://www.mma.gov.br/estruturas/a3p/_arquivos/36_09102008032817.pdf>. Acesso em:
27 mai. 2019.

343 MINISTERIO DO PLANEJAMENTO. Instrucao Normativa n2 01, de 19 de janeiro de 2010.
Dispbe sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicdo de bens, contratagdo de
servigos ou obras pela Administragdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e da outras
providéncias. Portal do Ministério da Economia: Documentos e Arquivos: Legislagédo. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A2578C7A760157902EAE95
161E>. Acesso em: 27 mai. 2019.
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sustentavel ou de reflorestamentos44.

Ora, nao é por falta de regramento juridico que as Licitagdes Sustentaveis
nao sao uma realidade no Brasil; porém, ao revés, elas representam um percentual
infimo dos procedimentos licitatorios realizados pelos 6rgaos da Administracao direta
e indireta da Uniao.

Segundo dados obtidos junto ao Portal de Compras do Governo Federal
(ComprasNet)3*5, nos ultimos cinco anos (2014 a 2018), foram realizados 557.456
(quinhentos e cinquenta e sete mil e quatrocentos e cinquenta e seis) processos de
compras (bens e servicos) pelos 6rgaos da Administracao federal, dos quais apenas
4.671 (quatro mil e seiscentos e setenta e um) envolveram itens sustentaveis, ou

seja, insignificantes 0,84% (oitenta e quatro centésimos por cento) do total.

Diante desse quadro, cabe indagar: O que sdo — efetivamente — Licita-
cbes Sustentaveis? Qual a diferenca destas para as licitacées “nao sustentaveis™? E
qual o grau de responsabilidade dos atores envolvidos no processo por um indice
tao pifio? Por que os agentes publicos deixam de cumprir 0 seu dever?

Pois bem. Respondendo a primeira indagacao, pode-se dizer que Licita-
cOes Sustentaveis sao

aquelas que, com isonomia, visam a selecdo de proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica, ponderados, com a maxima
objetividade possivel, os custos e beneficios, diretos e indiretos,
sociais, econdmicos e ambientais. Ou, de forma mais completa, sao
os procedimentos administrativos por meio dos quais um 6rgao ou
entidade da Administracdo Publica convoca interessados — no seio
de certame isondmico, probo e objetivo — com a finalidade de
selecionar a melhor proposta, isto €, a mais sustentavel, quando
almeja efetuar pacto relativo a obras e servigos, compras,
alienagbes, locagbes, arrendamentos, concessdes e permissoes,

344 BRASIL. Decreto n2 7.746, de 5 de junho de 2012. Regulamenta o art. 3° da Lei n°® 8.666, de 21
de junho de 1993, para estabelecer critérios e préaticas para a promogéo do desenvolvimento nacional
sustentédvel nas contratacdes realizadas pela administragdo publica federal direta, autarquica e
fundacional e pelas empresas estatais dependentes, e institui a Comissdo Interministerial de
Sustentabilidade na Administragdo Publica - CISAP. Portal da Presidéncia da Republica: Legislagéo.
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Decreto/
D7746.htm>. Acesso em: 27 mai. 2019

345 Dados disponiveis em: <http://paineldecompras.planejamento.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?
document=paineldecompras.qvw&lang=en-US&host=QVS%40srvbsaiasprd04&anonymous=true>.
Acesso em: 26 mai. 2019.
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exigindo, na fase de habilitacdo, as provas indispensaveis para
assegurar o cumprimento das obrigacdes aventadas®#.

A diferenca de uma Licitacao Sustentavel para uma “ndo sustentavel” é,
basicamente, que esta ndo leva em conta quaisquer critérios de Sustentabilidade,
equiparando a proposta mais vantajosa aquela de menor preco, sem fazer qualquer
juizo de valor acerca dos custos indiretos envolvidos na contratacdo, nem tampouco
sobre a “projecao intertemporal de previsiveis demandas, materiais e imateriais, de

geracgdes presentes e futuras™4’.

Mas qual é a razdo de os gestores publicos insistirem em realizar certa-
mes “ndo sustentaveis”, a despeito do mandamento constitucional e das demais
cominagdes legais e regulamentares e, principalmente, diante do caos ambiental

instalado a nivel mundial?

Segundo uma auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU)
em 2010, abrangendo 77 (setenta e sete) 6rgaos federais, entre ministérios, autar-
quias, agéncias reguladoras, fundacdes, universidades e hospitais de todo o Brasil,
constatou-se a partir de questionarios, cujo indice de resposta foi de 92% (71 de 77),
que 73% (setenta e trés por cento) das instituicdes respondentes nao realizavam
Licitacoes Sustentaveis, apesar de a conduta ferir a Lei n® 12.187, de 2009, e a
Instrucdo Normativa SLTI/MP n? 1, de 2010348,

Infelizmente, ndo ha dados suficientes para assegurar qual seria a causa
desse fenbmeno. Entretanto, suspeita-se, empiricamente, que dois fatores sejam

responsaveis por tal inacao: comodismo e medo.

Quem conhece a realidade dos 6rgaos publicos, principalmente de Esta-
dos e Municipios, certamente ha de convir que as licitagcdes, no mais das vezes, sao
conduzidas por servidores que nao possuem formacédo adequada e que simples-
mente repetem procedimentos que vém sendo adotados ha muitos anos. Os editais

346 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 257.

347 FREITAS, Juarez. Licitagdes publicas sustentaveis: dever constitucional e legal. Revista do Insti-
tuto do Direito Brasileiro (RIDB). p. 342.

348 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordao n? 1752/2011. Plendrio. Relator: André Luis de
Carvalho. Sessao de 29/6/2011. Disponivel em: <http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/
Acord/20110713/AC_1752_25 11_P.doc>. Acesso em: 28 mai. 2019.
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sao comumente “copiados e colados” de certames previamente realizados pelo pré-

prio ou por outros 6rgaos, sem maiores preocupacoes com o planejamento.

Além disso, a propria dindmica da Administragdo Publica, eminentemente
burocratica, conduz a essa cultura do comodismo, pois para inovar € preciso jus-
tificar e € preciso vencer resisténcias, especialmente nesta seara das licitagdes, em
que qualquer medida fora do receituario comum é logo encarada como um fato

gerador de responsabilidade perante os érgaos de controle.

Sobre o tema, em 2007, o Conselho da OCDE encomendou um relatério
sobre o nivel de implementacdo da Recomendacdo®*® de 2002, para que seus
membros adotassem politicas de compras publicas sustentaveis. Uma das
conclusdes desse estudo foi que

With respect to legal concerns, there was a perception that it is not so
much the existence of explicit legal constraints on the use of
environmental criteria in public procurement which is slowing the
take-up of GPP, but rather risk aversion by procurement officers with
respect to the interpretation of the legal framework3%,

Aversao ao risco, ou, em outras palavras, medo, este parece ser um dos
principais entraves para a implementagéao de uma politica de Licitagbes Sustentaveis
realmente efetiva. Como dito no segundo capitulo deste trabalho, o desafio da Sus-
tentabilidade € sobretudo ético, pois depende de condutas humanas. Assim, para
atingir o desiderato proposto, uma mudanc¢a de cultura na Administragdo Publica é

urgente e imprescindivel.

349 Vide nota de rodapé n. 308.

3% No que diz respeito as preocupacgoes legais, houve a percepgdo de que nao é tanto a existéncia
de restricoes legais explicitas sobre o uso de critérios ambientais nas aquisigées publicas que esta
retardando a adocdo dos contratos publicos ecoldgicos, mas sim a aversao ao risco por parte dos
servidores publicos com respeito a interpretacdo do quadro juridico (tradugao livre). ORGANISATION
FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Recommendation of the Council on
Improving the Environmental Performance of Public Procurement: Report on Im-plementation of
the Council Recommendation. [S.l.: s.n.], 2007. Disponivel em: <http://www.oecd.org/
officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=ENV/EPOC/WPNEP(2006)6/FINAL&docLanguage
=En>. Acesso em: 25 mai. 2019.
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3.4 A OBTENCAO DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA: SUPERANDO O DOGMA
DO MENOR PRECO

Como visto, a Lei n® 8.666/93 foi uma lei “de ocasidao”, nascida em meio a
escandalos de corrupcao de toda ordem e que, por conta disso, presume a ma-fé do

administrador publico, procurando tolher ao maximo sua discricionariedade.

Nessa linha, o legislador criou inUmeros critérios de habilitagdo, com a
finalidade precipua de eliminar da concorréncia aqueles que ostentassem qualquer
macula, na esperanca de, assim, combater os subornos e garantir a maxima igual-
dade entre os licitantes. Seguindo essa légica, o objetivo de encontrar a proposta
mais vantajosa para a Administracao foi reduzido a uma mera analise de valor
dentre as propostas apresentadas, sem espaco para qualquer outro tipo de

ponderacao.

A maior vantagem, portanto, corresponde a oferta mais barata (julga-
mento pelo menor preco) ou a oferta mais barata observados determinados critérios
técnicos (julgamento por técnica e preco). Mesmo nas licitagées do tipo “melhor téc-
nica”, ao final € o menor preco que acaba prevalecendo, como se depreende do pro-

cedimento de negociagéo insculpido no §12 do art. 46 da Lei Geral®®'.

351 Art. 46. Os tipos de licitagao "melhor técnica" ou "técnica e prego" serao utilizados exclusivamente
para servigos de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboracdo de projetos,
célculos, fiscalizacdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em
particular, para a elaboracdo de estudos técnicos preliminares e projetos basicos e executivos,
ressalvado o disposto no § 40 do artigo anterior. (Redacao dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

§ 12 Nas licitagbes do tipo "melhor técnica" serda adotado o seguinte procedimento claramente
explicitado no instrumento convocatério, o qual fixara o preco maximo que a Administragao se propoe
a pagar:

| - serao abertos os envelopes contendo as propostas técnicas exclusivamente dos licitantes
previamente qualificados e feita entdo a avaliagao e classificagao destas propostas de acordo com os
critérios pertinentes e adequados ao objeto licitado, definidos com clareza e objetividade no
instrumento convocatério e que considerem a capacitagdo e a experiéncia do proponente, a
qualidade técnica da proposta, compreendendo metodologia, organizagéo, tecnologias e recursos
materiais a serem utilizados nos trabalhos, e a qualificagdo das equipes técnicas a serem mobilizadas
para a sua execugao;

Il - uma vez classificadas as propostas técnicas, proceder-se-a a abertura das propostas de preco
dos licitantes que tenham atingido a valorizagcdo minima estabelecida no instrumento convocatério e a
negociacdo das condigbes propostas, com a proponente melhor classificada, com base nos
orcamentos detalhados apresentados e respectivos precos unitarios e tendo como referéncia o limite
representado pela proposta de menor prego entre os licitantes que obtiveram a valorizagdo minima;

Il - no caso de impasse na negociagdo anterior, procedimento idéntico sera adotado, suces-
sivamente, com os demais proponentes, pela ordem de classificagdo, até a consecugao de acordo
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O advento da modalidade de pregao (Lei n? 10.520, de 17 de julho de

2002), que nada mais € do que um leilao invertido, no qual vence o0 menor lance,

veio reforcar a cultura do menor preco como sinbnimo de maior vantagem para a
Administracao:

[...] a concepcdo de proposta mais vantajosa ao Poder Publico é

tragco comum na histéria normativa das licitagbes no Brasil. Esta

impregnado no imaginario daqueles que vivenciam as licitagdes na

pratica a ideia de que a proposta mais vantajosa seja sinébnimo de

proposta com menor valor venal, sempre em beneficio ao Poder

Publico. E os dois aspectos caracterizadores da proposta mais

vantajosa - (i) economia de recursos publicos e (ii) ao Poder Publico -

seriam largamente reproduzidos na doutrina de direito administrativo,
sedimentando um lugar-comum no direito publico brasileiro®?.

Entretanto, no contexto do Estado de Direito para a Natureza, ndo se po-
de mais admitir a continuidade dessa ja ultrapassada “tradicdo”. Segundo Juarez
Freitas, ao “licitar, ndo se podem mais ignorar, candidamente, os custos ambientais,

sociais e econémicos de cada escolha administrativa®3.

Nesse passo, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) ja decidiu que gerir
bem os recursos financeiros e naturais € obrigacdo de todo e qualquer agente pu-
blico. A finalidade da Administragéo Publica, de por em pratica as politicas publicas e
programas de governo, da-se por meio do dispéndio de recursos publicos, os quais

devem ser consumidos, todavia, de forma eficiente e sustentavel, com zelo e auste-

ridade, a fim de atender as necessidades da sociedade, mas sem deixar de preser-

var o Meio Ambiente3%4,

Isso impde, evidentemente, uma mudanca radical de posicionamento de
parte dos gestores publicos. E necessario assumir que o mais vantajoso para a Ad-
ministracdo nao é (sempre) o mais barato. Outros aspectos devem ser contempla-
dos. A proposta mais vantajosa sera, assim, aquela que “apresentar-se como mais

apta a causar, direta ou indiretamente, 0 menor impacto negativo e, simulta-

para a contratacao;

352 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Contratagdes publicas sustentaveis. In: SUNDFELD, Carlos Ari;
JURKSAITIS, Guilherme Jardim (Orgs.). Contratos Publicos e Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 104.

353 FREITAS, Juarez. Licitagdes publicas sustentaveis: dever constitucional e legal. Revista do Insti-
tuto do Direito Brasileiro (RIDB). p. 344.

354 Vide nota de rodapé n. 322.
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neamente, os maiores beneficios econdmicos, sociais e ambientais™>>.
E o0 que se extrai, desde ha muito, alis, da jurisprudéncia do TCU:

8.1.1 0 conceito da proposta mais vantajosa, inserido no caput do
artigo 32 da Lei n. 8.666/1993, ndo se confunde com o de ‘mais
barato’, visto que sua compreenséo pressuporia o atendimento das
exigéncias constitucionais de economicidade e eficiéncia; ‘as
circunstancias de uma determinada situacao especifica podem fazer
com que o fornecimento por diversas empresas nao seja util para a
Administragdo, sendo-lhe manifestamente mais vantajoso que o
objeto do contrato seja adjudicado a um Uunico fornecedor’; em
seguida, ampara o entendimento nos ensinamento de Antonio Carlos
Cintra do Amaral, textualmente:

‘E comum considerar-se que a maior vantagem para a Administragdo
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 contemplacdo com a técnica e a qualidade.
Esse entendimento ndo corresponde ao disposto na Lei 8.666/93 e
conflita com os principios da razoabilidade, eficiéncia e
economicidade, que regem os atos administrativos, inclusive os
procedimentos licitatérios.’3°®

Ora, limitar a escolha do vencedor da licitacao exclusivamente pelo crité-
rio do menor preco é administrar de forma ineficiente e despreocupada com o futuro,
em descompasso com o objetivo do desenvolvimento nacional sustentavel.
Atualmente, ndo se pode mais permitir que as compras governamentais nado tomem
em consideracado aspectos como qualidade, durabilidade, gastos com manutencéo,
custo de operacgéao, além, é claro, da variavel ambiental, base da Sustentabilidade no

seu conceito forte.

Tais anseios foram compreendidos pelo legislador. O projeto da nova Lei
de Licitagdes®’, em tramitacdo no Congresso Nacional, prevé que o menor prego
deve considerar o “menor dispéndio para a Administracdo”, sendo que o0s custos
indiretos, relacionados com as despesas de manutencdo, utilizacdo, reposicao,
depreciacdo e impacto ambiental, entre outros fatores vinculados ao ciclo de vida do

3%5 FREITAS, Juarez. Licitagdes publicas sustentaveis: dever constitucional e legal. Revista do Insti-
tuto do Direito Brasileiro (RIDB). p. 343.

3% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n2 1978/2009. Plenario. Relator: Marcos
Bemquerer Costa. Sessao de 2/9/2009. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/sagas/SvlVisualizar
RelVotoAcRtf?codFiltro=SAGAS-SESSAO-ENCERRADA&seOcultaPagina=S&item0=22447>. Acesso
em: 28 mai. 2019.

357 Vide nota de rodapé n. 326.
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objeto licitado, poderdao ser considerados para a definicdo do menor dispéndio,

sempre que objetivamente mensuraveis, conforme dispuser regulamento. No entan-
to, apesar de o dispositivo indicar uma faculdade para o Administrador, uma
adequada hermenéutica, pautada pelo principio da Sustentabilidade, ja aponta que o

verbo “poder” devera ser interpretado como “dever”.

Isto porque o menor preco hoje pode se mostrar 0 mais caro amanha,
especialmente se nao for considerado o “custo intergeracional”, ou seja, o reflexo
que as decisbes insustentaveis de hoje terdo futuramente. Como bem assevera
Juarez Freitas, em que pese o gestor publico seja o guardido das futuras geracoes,
ele ndo pode descurar das responsabilidades sociais e politicas com as geracdes
atuais, devendo estimular uma cultura de fornecimento e consumo conscientes.
Deve operar, nessa medida, com estimativas seguras, inteligiveis e imparciais dos
custos e beneficios sociais, ambientais e econémicos, tendo em conta a preferéncia
concomitante por menores impactos negativos e maiores beneficios globais38. E
isso 0 que se espera do Administrador Publico no bojo de um Estado de Direito para
a Natureza.

Para concluir o seu raciocinio, o professor gaucho propde um roteiro a ser

seguido pelos gestores publicos:

(a) Antes de comecar a licitagao, indispensavel responder se existe
conveniéncia motivada para iniciar o certame, assim como verificar
se ha, disponiveis ou disponibilizaveis, bens, produtos ociosos ou
alternativos. No ponto, as perguntas centrais sdo: a deciséo
administrativa de licitar é compativel com o principio da
Sustentabilidade em todas as suas dimensdes? A licitacdo pode
auxiliar o cumprimento das variadas regras protetivas, gerais ou
individuais, da Sustentabilidade?

(b) Na fase de implementacao do certame, destacam-se as seguintes
indagacoes a serem respondidas a contento: quais sdo as
especificagbes do objeto que, sem realizar discriminagdo negativa,
reclamam tratamento diferenciado, segundo o principio da
Sustentabilidade? A contratagcdo administrativa contempla o ciclo de
vida dos produtos ou resta adstrita a variavel do pre¢o, numa
perspectiva imediatista? A contratagao traz resultados defensaveis a
longo prazo ou reduz as oportunidades de geragdes futuras
alcangarem o seu proprio bem-estar?

3%8 FREITAS, Juarez. Licitagdes publicas sustentaveis: dever constitucional e legal. Revista do Insti-
tuto do Direito Brasileiro (RIDB). p. 365.
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(c) Na terceira fase, a questdo-chave é: as obrigagbes pactuadas,
segundo o edital sustentavel, sdo cumpridas de fato?

Cabe ao gestor responder a essas perguntas, as quais devem integrar o
seu processo de tomada de decisdo. Entretanto, ndo restam duvidas que equivocos
podem ocorrer (e geralmente ocorrem). A Administracdo Publica pratica atos equivo-
cados — e até mesmo ilegais — todos os dias. O controle de legalidade desses atos,
seja pelo Poder Judiciario ou pelo Legislativo, com o auxilio inestimavel das Cortes
de Contas, € feito sempre a posteriori e, portanto, insuscetivel de evitar o dano.
Pode, quando muito, repara-lo (o que é muito mais dificil em termos de agresséo ao

Meio Ambiente).

Existe uma Instituicdo de Estado, contudo, que possui condi¢cdes de atuar
como verdadeira fiscal da Sustentabilidade dos procedimentos licitatorios e cujo po-

tencial vem sendo pouco explorado, como se procurara elucidar a seguir.

3.5 A ADVOCACIA PUBLICA COMO FISCAL DA SUSTENTABILIDADE DOS
PROCEDIMENTOS LICITATORIOS3%

Em linhas gerais, a Advocacia Publica pode ser conceituada como a
atividade desenvolvida por um conjunto particular de agentes publicos, via de regra
admitidos por concurso, de representacdo judicial e extrajudicial, consultoria e
assessoramento técnico-juridico das pessoas juridicas de direito publico.

Com uma ou outra nuancga, ela esta presente em todos os entes fede-
rativos — Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal (DF) — e também nos entes
autarquicos. E Fungdo Essencial & Justiga, com assento constitucional no Titulo 1V,
Capitulo 1V, Secéo Il, da Carta Politica brasileira de 1988.

As origens da Advocacia Publica, no Brasil, remontam a colonizagdo do
Pais, época em que ja existia a figura de um procurador do Estado, in casu o
“procurador dos feitos da Coroa”, cujas atribuicoes eram, pelo Regimento de 7 de

359 Partes deste subcapitulo foram publicadas anteriormente pelo autor, conforme referenciado ao
final.
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marco de 1609, desempenhar as fungdes de defensor da Coroa, da Fazenda, do
Fisco, e também as de Promotor de Justica. Também no Império havia previsdo de
orgéos juridicos incumbidos de defender os interesses do Estado, cobrar as dividas

fiscais e opinar sobre questdes de Direito360.

Foi somente na Republica, no entanto, que a Advocacia Publica foi insti-
tucionalizada e passou a ter assento constitucional, muito embora com o nome de

Ministério Publico, como desnuda José Afonso da Silva:

Foi a Constituicdo de 1934 que institucionalizou a Advocacia Publica
da Uniao, embora com a denominacao de “Ministério Publico”, como
um 6rgao de cooperagado nas atividades governamentais (arts. 95-
98). E ai também ja se acenava para a instituicdo no ambito dos
Estados (art. 97). Essa institucionalizagao perdurou na Constituicdo
de 1946, em titulo auténomo (Titulo IIl), e nas Constituicoes de 1967
e 1969, naquela no titulo do Poder Judiciario e nesta no titulo do
Poder Executivo, e nelas com referéncia explicita ao Ministério
Publico dos Estados, que nestes tomou um sentido diferente do
Ministério Publico Federal. Ora, no Império, o Ministério Publico ja
exercia as fungdes de Advocacia Publica, mas, entédo, as atribuigées
tipicas de Ministério Publico — ou seja, de custos legis e de
persecutio criminis — preponderam sobre as de defesa judicial dos
interesses da Fazenda. Mas, na Republica Federativa, essa equagao
se alterou fundamentalmente. A competéncia penal e sobre
interesses privados indisponiveis passou para as Justicas Estaduais
— e, pois, para o Ministério Publico dos Estados. Quer dizer,
descentralizaram-se as funcées de Ministério Publico, de tal sorte
que o Ministério Publico Federal se tornou fundamentalmente um
6rgdo de defesa dos interesses da Unido em Juizo. As fungdes de
Ministério Publico se tomaram marginais, e mais ainda quando a
Constituicao de 1937 extinguiu a Justica Federal. Nao foi sem razao
que os membros da Instituicdo se chamaram “procuradores da
Republica”. Com a criagdo de Justicas Federais Especiais, Eleitoral,
do Trabalho, pela Constituicdo de 1946, surgiram ramos do Ministério
Publico da Unidao junto dessas Justicas, mas o ramo chamado
“Ministério Publico Federal” continuou sendo tipicamente Advocacia
Publica da Unido, embora acumulasse também atividades tipicas de
Ministério Publico, especialmente depois da recriagdo da Justica
Federal de primeira instancia®".

Até a promulgacado da Constituicdo de 1988, destarte, a representagcao
judicial da Unido era feita pelo Ministério Publico Federal (MPF), ao passo que as

360 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Os Procuradores da Fazenda Nacional. A Advocacia Pulblica. A Lei
de Execucdo Fiscal: 30 anos. Revista Jus Navigandi. Teresina, ano 15, n. 2675, 28 out. 2010
[recurso eletrénico]. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/307>. Acesso em: 29 mai. 2019.

361 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 604-605.
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atividades de consultoria e assessoramento ficavam aos cuidados da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional e da Consultoria-Geral da Republica®2.

No ambito estadual, verifica-se que algumas unidades federadas ja ado-
tavam o modelo dicotdmico desde os anos 60 e 70, quando surgiram as primeiras
Consultorias ou Procuradorias-Gerais, com a incumbéncia do aconselhamento juri-
dico e defesa judicial dos Estados3®®. Em Santa Catarina, a propdsito, o divércio
entre o Ministério Publico e a Procuradoria-Geral do Estado deu-se pela 162 Emenda
a Constituicao de 1967, em 28 de junho de 1982.

Com o advento da Carta Republicana de 1988 iniciou-se, enfim, uma
nova era. A Advocacia Publica ganhou formatacao constitucional, passando a contar
com um estatuto juridico préprio, tal qual o Ministério Publico, apesar de possuir
(ainda hoje) muito menos garantias para o desempenho de suas fun¢des. Mesmo
assim, a secessao da Advocacia Publica do parquet foi salutar, pois permitiu a clara
diferenciacao das funcdes de defensor do Estado, fiscal da lei e promotor de justica,
além de maior especializacdo de ambos os ramos e melhor sistematizacdo dos

servicos juridicos prestados a sociedade.

No plano federal, a Advocacia Publica é prestada pela Advocacia-Geral da
Unido (AGU), a qual, na diccao do art. 131 da Lei Maior, € a Instituicdo que, direta-
mente ou mediante érgao vinculado, representa judicial e extrajudicialmente a Uniao,
cabendo-lhe também as atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organi-

zacgao e funcionamento.

Nos prismas estadual e distrital, a Advocacia Publica compete aos Procu-
radores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o
ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacao da
Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, incumbindo-lhes a

362 Na verdade, conforme previsto no art. 29 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias
(ADCT) da Carta de 5 de outubro, o MPF permaneceu representando judicialmente a Unido até 10 de
fevereiro de 1993, quando foi publicada a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido (AGU).

363 SESTA, Mario Bernardo. Advocacia-Geral da Unido: finalmente a racionalizacio. Revista Juridica
Virtual da Presidéncia da Republica. Brasilia, v. 2, n. 16, set. 2000 [recurso eletrénico]. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_16/Revista16.htm>. Acesso em: 09 out. 2008.
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representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas
(CRFB, art. 132).

Como se percebe, ha uma sutil (e ao mesmo tempo profunda) distincao
entre 0 modelo federal e o estadual. Enquanto a representacédo judicial e extra-
judicial da Unidao compete a instituicdo da AGU, nos Estados e no Distrito Federal
essa competéncia foi atribuida diretamente aos seus Procuradores. Além disso, a
AGU faz apenas a consultoria e 0 assessoramento juridico do Poder Executivo, ao
passo que o0s Procuradores estaduais e distritais s&o incumbidos, com
exclusividade, da consultoria juridica de toda a unidade federada, o que inclui ndo sé
o Poder Executivo, mas também o Legislativo, o Judiciario, o Tribunal de Contas e o

préprio Ministério Publico, bem como a Administracdo Indireta364.

Costumeiramente, o que salta aos olhos nessas procuraturas sao as suas
atribuicbes de defesa judicial dos interesses da Fazenda Publica. Entretanto, a
fungéo de procurador publico é sensivelmente mais ampla, abrangendo a consultoria
e 0 assessoramento juridico dos entes estatais, cujo viés preventivo € de sobeja
importancia, dada a possibilidade de evitar-se litigios indesejados.

Com efeito, a ciosa atuacao funcional dos advogados publicos permite o
controle prévio da legalidade e moralidade dos atos administrativos, bem como a
escorreita interpretacao e aplicacédo da lei e da Constituicao, o que impede a pratica
de atos viciados, que certamente redundardo em subsequentes demandas judiciais.

Nos dias de hoje, sobretudo, a advocacia publica consultiva reveste-se de
importancia impar, na medida em que o contencioso judicial procura ser evitado ao
maximo. De fato, é conhecido o problema da morosidade do Poder Judiciario no
Brasil e os efeitos nefastos que a demora na entrega da prestacgao jurisdicional pode

364 A Constituicdo Federal estabeleceu um modelo de exercicio exclusivo, pelos procuradores do
estado e do Distrito Federal, de toda a atividade juridica das unidades federadas estaduais e distrital
— 0 que inclui as autarquias e as fundacbes -, seja ela consultiva ou contenciosa. A previsao
constitucional, também conhecida como principio da unicidade da representacdo judicial e da
consultoria juridica dos estados e do Distrito Federal, estabelece competéncia funcional exclusiva da
procuradoria-geral do estado. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao na Acao Direta de In-
constitucionalidade (ADI) n? 145/CE. Requerente: Governador do Estado do Ceara. Interessado:
Assembleia Legislativa do Estado do Ceara. Brasilia/DF, em 20 de junho de 2018. Relator(a): Ministro
Dias Toffoli. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=
747903044>. Acesso em: 30 mai. 2019).
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causar ao autor que tem razao*®®. O dilema ganhou tamanha proporgcio na socie-
dade brasileira que o legislador constituinte reformador foi obrigado a elevar a dura-
cao razoavel do processo a categoria de direito fundamental, em resposta aos
anseios populares por mais agilidade no ambito judiciario®6®. E ai que reside a impor-

tancia da atuagao preventiva dos advogados publicos:

A efetiva atuagao do advogado publico junto a Administragcao permite
nao apenas que suas agdes e atuagdes sejam consentaneas com o
sistema juridico, como também possibilita que a Administracdo
reconhega os direitos dos administrados independentemente de
provocagéo destes junto aos érgdos do Poder Judiciario®®”.

Em suma, o papel da Advocacia Publica é viabilizar a atuagéo politica36®
do Estado no plano juridico, zelando para que toda a acao estatal se mantenha na
moldura delimitada pela Constituicdo, e permitindo, assim, que os gestores publicos
possam exercitar com liberdade e amplitude a discricionariedade inerente as suas

funcgdes.

Nesse particular, destaca-se que, muito embora os procuradores de Esta-
do defendam a atuacdo “politica” do ente publico, isso nao significa, de forma algu-
ma, que sejam advogados dos interesses do governante momentaneamente inquili-
no do Poder, tampouco defensores da pessoa do Chefe do Poder Executivo, como

esclarece Joao Carlos Souto:

[...] é digno de nota que a Advocacia Publica (ai incluidas, obvia-
mente, as Procuradorias dos Estados, art. 132 da Constituicao
Federal) defende os interesses do Estado, isto é, o patrimdénio do
cidaddo. Embora parega 6bvia essa assertiva, ndo raro, alias, com
uma freqiéncia espantosa, a sociedade confunde o érgao de defesa
do Estado (Unido, Estado ou Municipio) com o governo que
transitoriamente o administra. Ora, é cedigo que em muitas ocasides
a politica de governo nao contraria os interesses do Estado e, como

365 Segundo Giuseppe Chiovenda, o tempo do processo (efetividade) nao deve prejudicar o autor que
tem razao, privilegiando o réu que ndo a tem (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do
Processo Civil. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 135).

366 CRFB/88, art. 5%, LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

367 CASTRO, Sonia Rabello de. Uma nova concepgao para a advocacia publica no Brasil: A atuacédo
da Procuradoria-Geral do Municipio do Rio de Janeiro no periodo 1993-1996. Revista de Direito da
PGMRJ, Rio de Janeiro, ano 1, n.1, p. 13-28, 1997. p. 16.

368 Por atuacdo politica entenda-se a escolha que faz o governante por determinada atividade estatal
em detrimento de outra, ou seja, a opgéo politica do governante que erige determinada necessidade
ao patamar de necessidade coletiva ou, em outras palavras, em necessidade (interesse) publica.
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tal, a defesa dessa diretriz politica deve ser feita pelo brago juridico
ao qual a Constituicdo incumbiu de tal tarefa, ou seja, a tarefa da
defesa do Estado, que, nas democracias se apresenta pelos
governantes eleitos em sufragio universal. Isso ndo obsta, todavia,
que em havendo discrepéancia entre a posicao politica do governo e o
primado da lei ou o patriménio da sociedade a Advocacia Publica
deva se posicionar a favor destes®®°.

Com efeito, para além de defender as politicas publicas gestadas pelo
Governo, ou os interesses meramente patrimoniais da Fazenda, o que os advoga-
dos publicos patrocinam, em juizo e fora dele, é a defesa da presuncao de juridici-
dade®’° dos atos estatais, consoante leciona José Afonso da Silva:

A Advocacia Publica dos nossos dias ndo tem a funcao estrita de
defesa dos interesses da Fazenda Puablica em juizo. Nem é
defensora dos interesses do governante do dia, nem dos interesses
corporativos da Instituicdo. Seu compromisso institucional e funcional
€ com a defesa do principio da legalidade e, especialmente, do
principio da constitucionalidade, que significa que no Estado
Democratico de Direito € a Constituigdo que dirige a marcha da
sociedade e vincula, positiva e negativamente, os atos do pode
publico3"'.

Essa relevante atribuicao concretiza-se por meio dos pareceres proferidos
nas mais variadas espécies de processos administrativos, que proporcionam realizar
o controle prévio da legitimidade, constitucionalidade e legalidade dos atos estatais,
com especial énfase para as Licitagdes Publicas, em cujos procedimentos a Advoca-
cia Publica possui papel destacado, conforme prevé o paragrafo unico do art. 38 da
Lei n® 8.666/93, verbis:

Art. 381...]

Paragrafo anico. As minutas de editais de licitacdo, bem como as
dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente
examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administragéao.
(Redacao dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

Como se depreende, o legislador atribuiu uma importante funcao a asses-

369 SOUTO, Jodo Carlos. A Uniao Federal em juizo. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 44-45.

370 A nocdo de juridicidade exige que, além da conformidade com as regras juridicas (legalidade), a
atuagcao do Estado observe ou nio contrarie os principios gerais de Direito previstos explicita ou
implicitamente na Constituicdo. (MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da
Administracao Publica. Sao Paulo: Dialética, 1999. p. 24).

371 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao. p. 606.
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soria juridica da Administracao, qual seja, realizar o controle prévio da licitude dos
procedimentos licitatérios e dos demais documentos mencionados no dispositivo. A
auséncia de parecer juridico prévio conduz a nulidade do procedimento, como

esclarece Hely Lopes Meirelles:

O parecer, embora contenha um enunciado opinativo, pode ser de
existéncia obrigatéria no procedimento administrativo e dar ensejo a
nulidade do ato final se ndo constar do processo respectivo, como
ocorre, p. €x., N0S casos em que a lei exige a prévia anuéncia de um
orgdo consultivo, antes da decisdo terminativa da Administragéo.
Nesta hipdtese, a presenca do parecer é necessaria, embora seu
contetdo nao seja vinculante para a Administracdo, salvo se a lei
exigir o pronunciamento favoravel do 6rgdo consultado para a
legitimidade do ato final, caso em que o parecer se torna impositivo
para a Administracao®’2.

O art. 51 do projeto da nova Lei de Licitagdes®® mantém e amplia essa
competéncia, dispondo que o0 6rgao de assessoramento juridico da Administracao
realizara o controle prévia de legalidade, mediante analise juridica do procedimento
licitatorio e também das contratacdes diretas, acordos, termos de cooperacao,
convénios, ajustes, adesdes a atas de registro de precos, bem como de outros

instrumentos congéneres e de seus respectivos termos aditivos.

Nesse passo, e na linha do que ja decidiu o STF na ADI n® 145/CE, o art.
132 da Constituicdo conferiu aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal a
competéncia funcional exclusiva de realizar a consultoria juridica da unidade
federada, vale dizer, os Procuradores estaduais e distritais sdo incumbidos do
controle prévio de juridicidade de todos os certames licitatérios promovidos pela
Administracdo Direta e Indireta da unidade federada, sob pena de nulidade®’4.

s

E nesse nicho especifico que reside a preciosa contribuicdo que a

372 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 24. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
1999. p. 176.

373 Vide nota de rodapé n. 326.

374 Diga-se, a proposito, que nem a competéncia da AGU é tao ampla, ja que esta realiza a consulto-
ria somente do Poder Executivo. Além disso, o fato de o art. 131 da Constituicao incumbir tal tarefa a
Instituicdo (e ndo aos seus membros diretamente, como fez em relagdo aos procuradores dos
Estados e do DF), da ensejo a que pessoas estranhas a carreira, isto €, ocupantes de cargos
exclusivamente em comissao, possam emitir pareceres prévios em licitagdes. A propria Lei Organica
da AGU confere aos cargos puramente comissionados de Consultor-Geral da Unido, Consultores da
Unido e Consultores Juridicos dos Ministérios, o status funcional de membro da AGU, o que se reputa
um paradoxo incompreensivel.
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Advocacia Publica, notadamente a estadual e a distrital, podem dar para a cons-
trucao desse novo modelo de Estado de Direito, baseado na Sustentabilidade forte,

qual seja, o Estado de Direito para a Natureza.

Ao exercer a competéncia exclusiva de examinar previamente as minutas
de editais de licitacao, os procuradores publicos atuam como verdadeiros fiscais da
lei e da Constituicdo, somente lhes sendo dado aprovar aqueles instrumentos convo-
catérios que realmente contemplem os critérios de Sustentabilidade necessérios a
concretizar o objetivo do desenvolvimento nacional sustentavel, conforme insculpido
no caputdo art. 3° da Lei n® 8.666/93.

Dessa forma, os Administradores Publicos ver-se-do compelidos a, de
uma vez por todas, empreender Licitacoes efetivamente Sustentaveis, sob pena de
terem de arcar com a responsabilidade dai decorrente, haja vista que, muito embora
0 parecer prévio ao edital ndo seja, a rigor, vinculante, o gestor necessitara justificar

o seu desatendimento, como ja decidiu o Tribunal de Contas da Uniao:

19. Assim, em face da constatacdo, evidenciada em trés dos oito
casos apresentados a esta Corte (subitens 4.1, 4.6 e 4.7, retro), de
que o Inpe conduziu alguns de seus processos licitatérios e as
contratagcdes relacionadas sem que o0s autos dos processos
administrativos retornassem ao o6rgdo de consultoria juridica
escoimados dos vicios apontados nas analises preliminares daquele
orgao, para fins de emissao de parecer conclusivo e aprovacgao final,
penso ser adequada a expedicdo das seguintes orientagdes, em
reforgo ao ja anteriormente alertado aquele instituto: [...]

19.2 — cientificar o Inpe de que caso venha discordar dos termos do
parecer juridico, cuja emissdao estd prevista no inciso VI e no
paragrafo Unico do art. 38 da Lei n? 8.666/1993, devera apresentar
por escrito a motivagéo dessa discordancia antes de prosseguir com
os procedimentos relativos a contratacdo, arcando, nesse caso,
integralmente com as consequéncias de tal ato, na hipdtese de se
confirmarem, posteriormente, as irregularidades apontadas pelo

6rgao juridico®’.
Venturosamente, a obrigatoriedade do parecer juridico nas Licitacoes
Publicas recebeu especial destaque no Projeto de Lei da nova Lei de Licitagcoes, em

375 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n? 521/2013. Plenario. Relator: Augusto Sherman
Cavalcanti. Sessdo de 13/3/2013. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/sagas/SviVisualizar
RelVotoAcRtf?codFiltro=SAGAS-SESSAO-ENCERRADA&seOcultaPagina=S&item0=451641>. Aces-
so em: 31 mai. 2019.
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tramitacdo no Congresso Nacional, conforme se observa do § 2° do art. 51, adiante
colacionado:

Art. 51.[..]

§ 2° O parecer juridico que desaprovar a continuidade da
contratacdo, no todo ou em parte, poderad ser motivadamente
rejeitado pela autoridade maxima do 6rgao ou entidade, hipdtese em
que esta passard a responder pessoal e exclusivamente pelas
irregularidades que, em razdo desse fato, lhe forem eventualmente
imputadas®’®.

E pouco crivel, ainda mais diante dessa forte adverténcia do legislador,
que um gestor probo e bem-intencionado aventure-se a rejeitar um parecer juridico
devidamente fundamentado, elaborado pelo seu 6rgao de assessoramento juridico.
Tal rejeicao, evidentemente, ha de ser juridica e legalmente motivada, nao podendo
se circunscrever a um mero juizo de conveniéncia e oportunidade, sob pena de

tornar letra morta a admoestacao legislativa.

Talvez assim, com o fortalecimento do papel da Advocacia Publica nos
procedimentos licitatérios, notadamente a partir do reconhecimento da vincula-
tividade dos pareceres prévios a tais certames, a aplicacao do principio juridico da
Sustentabilidade deixe de ser vista como uma mera faculdade do Administrador,
como alguns ainda teimam em acreditar, para se consolidar como a obrigacao

constitucional que de fato é.

Fazer cumprir a Constituicdo e as leis, somente aprovando minutas de
editais de efetivas e reais Licitacées Sustentaveis, de modo a concretizar no mundo
dos fatos a Sustentabilidade em seu sentido forte e, assim, auxiliar no objetivo maior
de perpetuar a humanidade indefinidamente no tempo, este é o papel que a
Advocacia Publica deve desempenhar no bojo do processo de construgcao de um
verdadeiro Estado de Direito para a Natureza.

376 Vide nota de rodapé n. 320.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente Dissertacdo tratou de investigar o problema formulado e as
hip6teses levantadas. O problema proposto, nos termos do Projeto de Dissertacao,
consistia em desvendar o papel das licitagcbes publicas na promogédo da Sustenta-
bilidade.

As hipo6teses levantadas, por seu turno, foram as seguintes: a) o Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental do ser humano; b) o
aumento exponencial do consumo dos recursos naturais, aliado as catastrofes
ambientais da segunda metade do século XX, que conduziram a Sociedade de
Risco atual, elevaram a Sustentabilidade a categoria de principio juridico e possivel
paradigma indutor do Direito na p6s-modernidade; c) o Estado de Direito, em tal
contexto, tem como funcao primordial a promog¢ao do equilibrio ecoldgico, a fim de
perpetuar a espécie humana indefinidamente no tempo; d) as licitagcbes publicas
constituem uma importante ferramenta do Poder Publico para atingir esse objetivo,
somente podendo ser aprovados, pelos 6rgaos de assessoria juridica da Adminis-
tracao, editais de licitacdo que atendam a critérios de sustentabilidade ambiental,
sob pena de nulidade; e) a despeito de diversas disposicées normativas, a maioria
das licitacdes publicas no Brasil ndao atende a critérios de Sustentabilidade, em
razao da crenca de serem mais custosas e, portanto, atentarem contra o principio da

economicidade, favorecendo, assim, a degradacao ambiental.

O resultado da pesquisa foi dividido em trés capitulos, os quais serao
sintetizados nessas Consideragdes Finais.

O primeiro capitulo tratou de definir os Conceitos Operacionais das ex-
pressdes Direitos Humanos Fundamentais e Meio Ambiente, de modo a delimitar o
objeto inicial de estudo, qual seja, o Meio Ambiente em sua vertente natural, ou, em
outras palavras, a Natureza. Em seguida, fez-se um apanhado da legislacéo brasilei-
ra, desde o periodo colonial até os dias atuais, a fim de demonstrar que o ordena-
mento juridico nacional consagrou o direito a um Meio Ambiente ecologicamente

equilibrado como Direito Humano Fundamental.
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Das hipéteses levantadas no projeto de pesquisa, portanto, verifica-se
que a primeira, qual seja a de que “o Meio Ambiente ecologicamente equilibrado é
um direito fundamental do ser humano”, foi confirmada. Tal direito € amplamente
reconhecido por tratados e declaragdes internacionais, tendo sido expressamente
consagrado na Declaracdo de Estocolmo de 1972. Ademais, esta previsto no art.
225 da Constituicao brasileira e, embora nao conste do rol de direitos fundamentais
do art. 5° tal caracteristica se dessume de uma interpretacdo sistematica e teleo-
l6gica do texto constitucional, pautada pelo principio da unidade da Constituicao.

Como contraponto, trouxe-se a critica do eminente Professor Gabriel Real
Ferrer, no sentido de que o debate acerca da fundamentalidade do direito ao Meio
Ambiente é absolutamente estéril, pois é impossivel de ser garantido judicialmente.
Ponderou-se, no entanto, que ndo se deve rejeitar de plano a pretenséo de elevar o
direito ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado ao patamar de Direito Humano
Fundamental, simplesmente por ndo ser algo plenamente exequivel. Se assim fosse,
todos os direitos seriam absurdos, eis que € impossivel assegura-los a todos, como
registra Amartya Sen3’’. A n&o realizagdo por inteiro de um direito legitimamente
reivindicado ndo o torna uma fantasia; ao contrario, requer atuagédo ainda mais firme

rumo a sua integral satisfagéao.

Dando sequéncia a Pesquisa, no segundo capitulo buscou-se fazer um
resgate histérico da evolugdo do Estado de Direito, desde o surgimento do Estado
Moderno, passando pelas experiéncias do Estado Liberal e do Estado Social, até a
conformacédo do modelo atual, isto é, o Estado de Direito Democratico. Com isso,
intentou-se demonstrar que o Estado de Direito ndo é uma obra pronta e acabada,
antes € um edificio em plena construgdo, capaz de agregar novos cdmodos a
estrutura, a medida que novas necessidades aparecam. Nada mais € do que o

reflexo dos clamores humanos em determinado periodo histérico.

Como se verificou, o Estado Moderno surgiu para garantir o direito a vida,
constantemente ameacada no estado de natureza. O abuso de poder dos Monarcas
absolutos, por sua vez, fez surgir o Estado Liberal, garantidor da liberdade e dos

377 Vide nota de rodapé n. 110.
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direitos individuais. De outra banda, as lutas por igualdade social, decorrentes
principalmente da modernizacéo trazida pela Revolucdo Industrial, deram lugar ao
Estado Social, posteriormente convolado em Estado de Direito Democratico, no qual
se inserem “todos os direitos fundamentais conhecidos, que se concentram no
bindémio liberdade e justica’®’®. Sua fungdo é realizar plenamente esses direitos,
sendo que “o mais importante deles € o reivindicado pelos movimentos ecolégicos: o

direito de viver num ambiente nao poluido™’°.

Com efeito, a crise ambiental desencadeada a partir da Revolucéo
Industrial, que conduziu a Sociedade de Risco (p6s-moderna) em que se vive hoje,
fez emergir um “consenso ecolégico” acerca da necessidade de preservacao do
Meio Ambiente como condi¢do para a manutencao da vida humana na Terra.

Nesse contexto, ganharam destaque, conforme exposto, os ideais de
Desenvolvimento Sustentavel e, posteriormente, de Sustentabilidade, cujos Concei-
tos Operacionais buscou-se delimitar (sem qualquer pretensdo de consegui-lo), de
modo a demonstrar sua relevancia juridica. A partir de leituras doutrinarias, coteja-
das com textos legais, péde-se concluir que, de fato, a Sustentabilidade vem ga-
nhando juridicidade ao longo do tempo, havendo autores que defendem tratar-se de
verdadeiro principio geral do Direito e, possivelmente, do novo paradigma indutor do

Direito na pés-modernidade.

Viu-se, entretanto, que o desafio da Sustentabilidade é sobretudo ético,
pois depende de atitudes humanas. Segundo Leonardo Boff, para alcancar uma
“Sustentabilidade viavel precisamos, consoante a Carta da Terra, de ‘um novo come-
co’. Isso equivale a dizer: temos que construir um novo paradigma civilizatério. A

tarefa é ingente, mas inadiavel”.38°

Assim € que o Estado de Direito, em sua formulacdo tradicional, porque
orientado a garantia da liberdade e dos direitos individuais, é incapaz de dar

resposta ao caos ambiental, como demonstram, por exemplo, os efeitos das mudan-

378 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. p. 58.

379 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 6.

380 CARVALHO, Sonia Aparecida de; PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. A governanga da sustenta-
bilidade ambiental global. Revista Saberes da Amazénia, Porto Velho, vol. 02, n® 04, p.31-54,
jan./jun. 2017. p. 48-49.
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cas climaticas e o advento da era do Antropoceno3®'. E necessario, pois, reelaborar
o conceito de Estado de Direito para que dé guarida a natureza3®?. Para isso, ha que
se introjetar o principio constitucional da Sustentabilidade, em seu sentido forte, em
todas as camadas do sistema juridico-politico®3. No Estado de Direito para a Natu-
reza, toda a atividade administrativa, politica e juridica do Estado deve pautar-se
pelo critério ambiental, ou seja, pela Sustentabilidade em seu conceito forte.

As hipéteses “b” e “c” do Projeto de Pesquisa, portanto, também restaram
confirmadas. E absolutamente impossivel atingir a meta de perpetuar a espécie
humana indefinidamente no tempo, que nada mais é do que o objetivo da Sustenta-
bilidade, sem que o Estado exerca muito firmemente o seu poder de regular os com-
portamentos humanos. Recorre-se mais uma vez a licdo de Gabriel Real Ferrer,
segundo a qual “la sostenibilidad no es una opcidn, es un requisito para la supervi-

vencia™®4.

Todavia, embora haja entendimentos, como o de Ediberto Diamantino3,
no sentido de que o Estado de Direito Ambiental no Brasil encontra-se ja instaurado
e implementado, é inevitdvel constatar que nem o Estado brasileiro, nem a
coletividade, vém cumprindo adequadamente a sua obrigacao solene de defender e

preservar o Meio Ambiente, uma vez que

as normas ambientais existentes somente tém sido incorporadas
pelo Poder Publico e pela iniciativa privada do ponto de vista formal,
mas nao material, funcionando apenas como uma espécie de
marketing ambiental politico-econémico, contribuindo, assim, para o
agravamento do desequilibrio ambiental, atingindo diretamente o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
das atuais e futuras geragoes3®.

381 Vide nota de rodapé n. 138.

382 VOIGT, Christina apud FREITAS, Juarez; GARCIA, Julio César. Evolugao conceitual do principio
da sustentabilidade. Revista Direito Sem Fronteiras. p. 20.

383 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria geral do direito ambiental. Tradugcdo de Fabio Costa
Morosini e Fernanda Nunes Barbosa. Sao Paulo: RT, 2010. p. 32.

384 FERRER, Gabriel Real. Reflexiones sobre el derecho publico transnacional como requisito para la
sostenibilidad. In: ROSA, Alexandre Morais da. et. al. (Orgs.). Para além do Estado Nacional:
dialogando com o pensamento de Paulo Marcio Cruz. p. 119.

385 DIAMANTINO, Ediberto. O Estado Democratico de Direito Ambiental e o direito de propriedade.
Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 1, p. 31-41, jun/2008. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-estado-democr%C3%A1tico-de-direito-ambiental-e-o-
direito-de-propriedade>. Acesso em: 08. ago. 2017.

386 MESSIAS, Ewerton Ricardo. Brasil: Estado Democréatico de Direito Ambiental? Revista da
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Nesse sentido, José Rubens Morato Leite entende que é necessario ir
além, para a efetivacao do Estado de Direito Ambiental no Brasil:

A par dos avangos no plano constitucional, faz-se mister, para atingir
um Estado de Direito Ambiental, outras varias mudangas, como, por
exemplo, um novo sistema de mercado e uma redefinicao do direito
de propriedade®®’.

Com efeito, é preciso mais do que simplesmente legislar. Nem a cons-
titucionalizagdo do principio da Sustentabilidade, nem a profusdo de normas prote-
tivas irdo garantir a existéncia da ordem ambiental de fato. Os desafios sdo muitos,
cabendo a todos, ao Estado, principalmente, mas também a sociedade, colocar o
Meio Ambiente no topo da escala de valores, eis que, sem ele, ndo é possivel o
desfrute dos demais bens juridicamente protegidos.

E justamente o que advoga Edis Milaré:

N&o basta, entretanto, apenas legislar. E fundamental que todas e
autoridades responsaveis 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 &€ o desrespeito
generalizado, impunido ou impunivel, a legislacao vigente. E preciso,
numa palavra, ultrapassar a ineficaz retérica ecoldgica — tdo in6cua
quanto aborrecida — e chegar as agdes concretas em favor do
ambiente e da vida. Do contrario, em breve, nova modalidade de
poluicao — a “poluicdo regulamentar” — ocupard o centro de nossas
preocupacoes®.

Desse modo, para efetivacdo de um verdadeiro Estado de Direito para a
Natureza, faz-se necessaria a implantacdo e execucdo de politicas publicas
direcionadas para um desenvolvimento socioecondmico equilibrado, baseado em um
modelo de consumo racional, ciente da esgotabilidade e finitude dos recursos

naturais e, assim, alinhado com a Sustentabilidade em seu sentido forte.

E exatamente ai que reside o objeto de pesquisa do terceiro capitulo da
Dissertacao, o qual se dedicou a apresentar uma das ferramentas que podem (e

AJURIS. p. 132.

387 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008. p. 165.

388 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. p. 148.
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devem) ser utilizadas pelo Poder Publico no processo de construgcdo desse novo
modelo de Estado de Direito, particularmente no caso brasileiro: as Licitacdes

Sustentaveis.

Segundo dados obtidos junto ao Ministério do Planejamento, as compras
publicas representam de 10% (dez por cento) a 15% (quinze por cento) do PIB do
Pais. A relevancia do poder de compra governamental e, consequentemente, das
licitacbes publicas, como instrumento de promocao da Sustentabilidade €, pois,

inquestionavel.

A partir delas o Estado pode mudar nao apenas os seus proprios padroes
de consumo, mas também os de seus servidores e colaboradores e, no longo prazo,
os de toda a populacao. Mais do que isso, a adocao de critérios de Sustentabilidade
nas licitacoes é capaz de modificar a dindmica das préprias cadeias produtivas, uma
vez que as empresas se veriam estimuladas a também adotar padroes sustentaveis

em seus negdcios, a fim de que possam contratar com o Poder Publico.

Nesse passo, a Lei Geral de LicitacGes brasileira reservou a Advocacia
Publica, como 6rgédo de consultoria e assessoramento juridico da Administracdo, a
competéncia de aprovar previamente os editais de procedimentos licitatérios no
pais. Essa competéncia, que é exclusiva, no caso dos Procuradores dos Estados e
do Distrito Federal, permite a essa categoria particular de agentes publicos auxiliar
de modo muito efetivo na edificagdo do novel modelo estatal.

Isso porque os advogados publicos atuam como fiscais da legalidade dos
procedimentos de licitacdo e contratacdo do Poder Publico e, considerando que
promover o desenvolvimento nacional sustentavel € um objetivo legalmente previsto
para tais certames, somente devem ser aprovados pelos advogados publicos editais
que atendam esse desiderato.

Assim, no que atina a quarta e a quinta hipéteses levantadas, estas foram
confirmadas parcialmente, pois se demonstrou que, de fato, as Licitacbes Susten-
taveis sdo uma ferramenta do Poder Publico para atingir o objetivo da Sustenta-
bilidade, especialmente considerando o objetivo do desenvolvimento nacional sus-
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tentavel, insculpido no caput do art. 32 da Lei n? 8.666/93, e mantido de modo mais
ainda mais explicito no projeto da nova Lei de Licitacbes em tramitacao no Con-
gresso Nacional.

Muito infelizmente, no entanto, constatou-se que a despetio de inUmeras
disposi¢cées normativas, as Licitagbes Sustentdveis ainda estdo longe de ser uma
realidade. Segundo dados obtidos junto ao Portal de Compras do Governo Federal
(ComprasNet), nos ultimos cinco anos, apenas 0,84% (oitenta e quatro centésimos
por cento) das aquisicoes levadas a efeito pelos 6rgaos da Administracao federal

envolveram itens sustentaveis.

Constatou-se também que os pareceres prévios aos editais de licitacao,
elaborados pelos 6rgdos de ndo sao vinculantes para o Administrador, que pode
deixar de observa-los, mediante a devida justificativa. Assim, ndo ha nulidade
insanavel nos editais licitatérios que nao observem critérios de Sustentabilidade.
Faz-se necessaria, pois, acima de tudo, uma mudanca de cultura na Administracéao
Publica, o que passa, inegavelmente, por uma mudanca de atitude da prdpria
humanidade em relagédo ao Meio Ambiente.

Por fim, cabe reproduzir a adverténcia de Paulo Marcio Cruz e Zenildo
Bodnar, no sentido de que, inobstante a inegavel e indiscutivel importancia da
consolidacdo de verdadeiros Estados de Direito Ambiental, comprometidos com o
cumprimento de seus deveres ecoldgicos, “esta forma de organizagao politica nao
sera suficiente, enquanto estratégia de governanca, para alcancgar a protecao efetiva
do Meio Ambiente, posto que as questdes ambientais apresentadas tém vocacao

essencialmente transnacional”3#°.

Mutatis mutandis € a mesma adverténcia feita por Zygmunt Bauman,
quando refere que “num planeta negativamente globalizado, todos os principais
problemas - os meta problemas que condicionam o enfrentamento de todos os

outros - sdo globais e, sendo assim, ndo admitem solugdes locais™®. Torna-se

389 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Globalizacao, transnacionalidade e sustentabilidade.
p. 155.

390 BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Zahar, 2007. p. 31.
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imprescindivel, diante disso, a efetiva cooperacao entre os povos e nagdes para o
fim de estancar o caos ambiental e, assim, garantir a sobrevivéncia e o progresso da

humanidade.
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