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RESUMO

O presente trabalho analisar em que medida a prética de licitacbes sustentaveis,
utilizando o performance bond, busca colaborar com o direito fundamental ao meio
ambiente e trazer seguranca juridica para as partes. Foi utilizada a pesquisa
bibliografica, a partir da analise da doutrina pertinente ao tema, em especial aos
ramos do Direito Ambiental, Direito Administrativo e Direito Constitucional, bem
como a pesquisa documental, com o exame de textos legais e da jurisprudéncia
patria. Ademais, utilizou-se o método dialético, a fim de que 0s contrapontos
doutrinérios e as jurisprudenciais dessem um maior embasamento juridico-filoséfico
a pesquisa. Como resultado, verificou-se que o equilibrio do meio ambiente
ecolégico é um dever da Administracdo Publica, bem como da coletividade, e o
instrumento proposto nesta pesquisa — por meio da regulacdo ambiental através das
licitacbes sustentaveis —, podera colaborar com a busca do desenvolvimento
sustentavel, consubstanciado pelo seguro garantia — performance bond. Conclui-se
que este trard seguranca juridica para o contrato administrativo ora licitado, findando
a obra publica de maneira sustentavel, bem como ao meio ambiente, devido as
exigéncias requeridas pela seguradora, que se torna responsavel pelo fiel
cumprimento do contrato em sua completude, gerando benesses ao meio ambiente,
ao erario publico, bem como as presentes e futuras geragoes.

Palavras-chave: Meio ambiente. Licitacdo sustentavel. Performance bond.



ABSTRACT

The present work intends to analyze the extent to which the practice of sustainable
biddings, using performance bond, seeks to collaborate with the fundamental right to
the environment and bring legal certainty to the parties. The bibliographic research
was used from the doctrinal analysis relevant to the theme, specially the branches of
environmental, Administrative and Constitutional Law, as well the documentary
research, besides the analysis of legal texts and both foreign and homeland
jurisprudence. Furthermore, it has utilized the dialectical method so that the
jurisprudential and doctrinal counterpoints could provide larger legal-philosophical
foundation to the research. As a result, it was verified that the environmental balance
is a duty for the Public Administration, as it is for the society and the instrument
proposed in this research — by means of environmental regulation through the
sustainable public biddings — will be able to cooperate with the search of sustainable
development, consolidated by the performance bond. It is concluded that this will
bring legal certainty to the administrative contract hereby tendered, finish the public
work in a sustainable way, as well as to the environment, due to the requirements
required by the insurer, which becomes responsible for the faithful fulfilment of the
contract in its completeness, generating benefits to the environment, the public
treasury, as well as to present and future generations.

Keywords: Environment. Sustainable public biddings. Performance bond.
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1 INTRODUCAO

O meio ambiente ocupa uma posicdo de destaque na historia do mundo,
posicdo essa que interfere nas relacdes sociais e de consumo, na economia € no
desenvolvimento de um pais, ndo havendo a possibilidade de o homem se omitir da
realidade que advém de seu habitat.

Novos paradigmas desafiam o conhecimento, construido e surgindo, entéo, a
necessidade de adequacéo das condutas humanas, da idealizacdo de novo modelo
a ser implementado. E, por mais que seja essencial para a manutengdo da propria
vida e que haja a obrigatoriedade de sua preservagdo, conforme prescrito no art.
225 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), passou despercebida a protecéo
ambiental que, atualmente, tem por fim a garantia da preservacdo das presentes e
geracoes futuras.

Nesse sentido, é perplexa a construcdo antagbnica que se forma a partir
dessa premissa, pois, de um lado, h4 a manutencdo das riqguezas naturais em
suaforma originaria e, de outro, o desenvolvimento e avanco da tecnologia, sem a
observancia dos meios adequados para evitar a destruicdo do recurso natural
consumido.

Sob uma perspectiva democratica se verifica que cabe, ao Estado, adequar
0os meios eficientes para prover e prever as relagbes de consumo, sem nelas
interferir além do que se espera do atual modelo econémico estatal, disposto no art.
170, inciso VI da CF/88. Cabe, ainda, comportar-se de acordo com a nova realidade
ambiental, normatizando as condutas, de forma a torna-las suficientes para impedir
a distorcdo que existe no paradoxo entre 0 consumo e o desenvolvimento.

Nessa senda, deve-se buscar o comportamento de forma adequada,
utilizando-se de instrumentos da Administracdo Publica, por meio da licitacao
sustentavel, com destaque para uma modalidade de seguro garantia que trara
seguranca juridica e ambiental a Administracdo e ao meio ambiente. Assim, deve-se
ter atencdo a implementacdo da sustentabilidade de forma eficaz — a partir de suas
normas —, em que pese o fato de a Administragcdo Publica nortear a conduta geral e
disseminar, na iniciativa privada, o consumo e producéo sustentaveis.

Considerando-se que ha fragilidade na relacdo contratual entre a

Administracdo Publica e empresas privadas — com aspectos incertos e muitas das



11

vezes inexequiveis, gerando um prejuizo imensuravel para o meio ambiente, bem
como ao interesse publico —, para dar maior seguranca e efetividade a essa
contratacdo sustentavel € que emerge o instituto do performance bond, espécie de
seguro garantia, que tem por finalidade assegurar a completa execugcao contratual
em eventuais inexecucdes contratuais, posto que a Lei n. 8.666, de 21 de junho de
1993 — Lei de Licitagdes e Contratacdes Administrativas —, em seu art. 56, § 2° e §
3°, prevé em cinco por cento do valor do contrato.

Verifica-se, contudo, a ineficAcia das normas constitucionais ou
infraconstitucionais de sustentabilidade, bem como a inseguranca juridica, em
especial as normas infraconstitucionais. Nesse sentido, considera-se quea
legislacdo ambiental patria € uma das mais abrangentes do planeta, porém, ndo
harmonica entre si, bem como néo efetiva em muitas das vezes.A Lei n. 12.349, de
15 de dezembro de 2010, incluiu, na Lei 8.666/93, modificagbes que inauguram um
novo ciclo para a gestdo dos contratos publicos, qual seja, o da incorporagdo como
clausula geral obrigatéria do desenvolvimento nacional sustentavel.?

A clausula geral introduzida na Lei 8.666/93 pela Lei 12.349/10 é a da “[...]
promocgédo do desenvolvimento nacional sustentavel [...].”° De outra forma, toda
contratacdo de obra, compra e servico pela Administracdo Publica deve ser capaz
de contribuir para promover o desenvolvimento sustentavel, sendo que o contrato
incapaz de promover o desenvolvimento sustentavel estd descumprindo essa
clausula e caira por vicio de ilegalidade.

Registra-se, ainda, o Decreto n. 7.746, de 5 de junho de 2012, que tem por
finalidade regulamentar o art. 3° da Lei 8.666/93, com a busca do desenvolvimento

nacional sustentavel.* Lamentavelmente, com toda clareza em seu texto, o legislador

! BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administracdo Publica e d& outras providéncias.
Diario Oficial [da] Uniéo, Brasilia, DF, 06  jul 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 17 jul. 2016.

2 BRASIL. Lei n. 12.349, 15 de dezembro de 2010. Altera as Leis n. 8.666, de 21 de junho de 1993,
8.958, de 20 de dezembro de 1994, e 10.973, de 2 de dezembro de 2004; e revoga o0 §1° do art. 2° da
Lei n. 11.273, de 6 de fevereiro de 2006. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 16 dez. 2010b.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112349.htm>. Acesso
em: 20 dez. 2016.

® BRASIL, 2010b, passim.

* BRASIL. Decreto n. 7.746, de 5 de junho de 2012. Regulamenta o art. 30 da Lei no 8.666, de 21 de
junho de 1993, para estabelecer critérios, praticas e diretrizes para a promocao do desenvolvimento
nacional sustentavel nas contratacdes realizadas pela administracdo publica federal, e institui a
Comisséao Interministerial de Sustentabilidade na Administracdo Publica — CISAP. Diario Oficial [da]
Unido, Brasilia, DF, 06 jun. 2012a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
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faculta, ao Poder Publico, com o verbo poder e ndo dever para a pseudo busca do
desenvolvimento sustentavel.

Dessa forma, o problema norteador pretende responder a seguinte
indagacdo: em que medida a pratica de licitacbes sustentaveis, utilizando o
performance bond, busca colaborar com o direito fundamental ao meio ambiente e
trazer seguranca juridica para as partes? Assim, busca-se, por meio deste trabalho,
a concretizacdo das normas ja existentes para a efetividade do desenvolvimento
sustentavel, aplicando o instituto do performance bond como assegurador da
execucdo dos delicados e instaveis contratos administrativos, com o fim de
consolidar e garantir, a partir de procedimentos licitatérios, um desenvolvimento
sustentavel eficiente.

Como objetivo geral, o estudo pretende analisar em que medida a pratica de
licitacbes sustentaveis, utilizando o performance bond, busca colaborar com o direito
fundamental ao meio ambiente e trazer seguranca juridica para as partes e, a fim de
operacionalizar a pesquisa, sdo elencados 0s seguintes objetivos especificos:

a) analisar a evolucdo da legislacdo sustentavel na busca pelo direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado;

b) verificar como ocorreu a constitucionalizacdo do Direito Ambiental no
Brasil;

c) identificar os fatores geradores da inseguranca na regulacdo ambiental;

d) analisar os modelos estatais rumo ao Estado regulador;

e) verificar como o Direito Regulatério atua junto as licitagcdes sustentaveis;

f) analisar as licitacdes sustentaveis como ferramentas na busca do Direito
Fundamental ao meio ambiente equilibrado;

f) verificar como o performance bond € aplicado nas licitagBes sustentaveis.

Por fim, ressalta-se que, para consubstanciar esta pesquisa, 0 método sera
dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica a partir da doutrina pertinente ao tema,
em especial nos ramos do Direito Ambiental, Direito Administrativo e Direito
Constitucional, bem como do exame de textos legais e da analise da jurisprudéncia
patria e do direito comparado. Ademais, utilizou-se o método dialético, a fim de que
0s contrapontos doutrinarios e as jurisprudenciais dessem um maior embasamento

juridico-filosofico a pesquisa.

2014/2012/decreto/d7746.htm>. Acesso em: 02 dez. 2016.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE

Inicialmente, cumpre pontuar a hermenéutica que envolve a expressao “meio
ambiente”, até mesmo por que “ambiente” e “meio” sdo sinbnimos, sendo que “meio”
€ precisamente aquilo que envolve, ou seja, o “ambiente”. Para Cretella Junior e
Cintra, o termo “ambiente” tem origem latina — ambiens, entis —, que rodeia, ou seja,
0 que esté no entorno.”

Nesse sentido, cumpre ressaltar a definicdo de meio ambiente, nas palavras
de Machado:

N&o se trata mais de construir um direito das &guas, um Direito da
atmosfera, um Direito do solo, um Direito Florestal, um Direito de fauna ou
um Direito da biodiversidade. O Direito ambiental ndo ignora o que cada
matéria tem de especifico, mas busca interligar estes temas com a
argamassa da identidade dos instrumentos juridicos de prevencdo e de
reparacao, de informacgé&o, de monitoramento e de participagao.6

Assim, a titulo de uma definicdo referencial, considera-se a denominacédo da
CF/88 em seu capitulo VI, que intitula “Do Meio Ambiente”. Também se registra o
conceito na legislagéo infraconstitucional — Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981
(Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente) —, em seu art. 3°, inciso I: “[...] meio
ambiente, o conjunto de condic@es, leis, influéncias e interacbes de ordem fisica,
guimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas
[.].”"

Meio ambiente é um tema que muito inquieta a sociedade, sendo o0 homem
protagonista de sua transformacao, tendo como desafio conciliar o desenvolvimento
sem comprometer as presentes e futuras geracbes e, assim, surge a ideia da
fraternidade como um dos direitos transindividuais responsaveis pelo crescimento
sustentavel, que caracteriza o direito de terceira dimensao pelo seu carater difuso e
coletivo.

De acordo com Monassa, Pozzoli e Lacerda, a fraternidade atua no

favorecimento do desenvolvimento humano do pais, buscando sempre reunir as

® CRETELLA JUNIOR, José; CINTRA, Geraldo de Ulhda. Dicionario latino-portugués. Sao Paulo:
Cia. Nacional, 1950. p. 77.

® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 49.

" BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicacdo, e d& outras providéncias. Diario Oficial [da]
Uniéo, Brasilia, DF, 02 set. 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm>. Acesso em: 20 dez. 2016.
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categorias mais fracas sem interferir no bem-estar das outras.® Assim, pode-se
perceber a participagdo da fraternidade no conceito da sustentabilidade, devido a
sua preocupacdo em nao isolar na incerteza do futuro os individuos, ou seja, atenta
tanto para as geracdes presentes como futuras em uma acao coletiva, uns com o0s
outros com o fim da protecdo do meio ambiente.

Pode-se considerar a fraternidade como algo natural e espontaneo, inserida
em cada decisdo voltada a coletividade, visando a preservacdo e desenvolvimento
da sociedade e da humanidade. Assim, a fraternidade possui o objetivo de
transformar o meio social, de forma a sobrepujar as diferencas, garantindo o
desenvolvimento e bem-estar coletivo. Para isso, € necesséaria a contribuicdo ativa
de todas as pessoas envolvidas.

Nesse diapasdo, Monassa, Pozzoli e Lacerda salientam a participacdo da
CF/88 ao incluir a tutela constitucional do meio ambiente no seu art. 225, no qual é
inserido o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, caracterizando-se
num direito de terceira dimensdo, moldado na fraternidade. Insta salientar que a
CF/88 trata do meio ambiente também em outros artigos (20, 24, 26, 170, 216 e 225)
tutelando ao maximo os recursos naturais para haver qualidade de vida para as
geracdes futuras.’

Nao sO dentro do territério nacional, como internacionalmente, é nitida a
necessidade da harmonia entre os individuos e a participacdo de cada um para o
alcance da sustentabilidade ambiental, estabelecendo-se os deveres e direitos a

estes nos moldes do principio da fraternidade.

2.1 A DECLARACAO DE ESTOCOLMO COMO MARCO INTERNACIONAL NA
PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

As origens do Direito Internacional Ambiental remontam aos fins dos anos 60,
mais especificamente ao periodo de reconstru¢do que se seguiu a Segunda Guerra

Mundial, uma vez que o desenvolvimento econdmico alcangou niveis elevados,

® MONASSA, Clarissa Chagas Sanches; POzZZzZOLI, Lafayette; LACERDA, Luana Pereira.
Fraternidade e sustentabilidade no Direito. Curitiba: Instituto Memaria, 2015. p. 65.

9 .
Ibid., p. 108.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988.

Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.

Acesso em: 02 dez. 2016.
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dando inicio ao terceiro periodo da Modernidade: o capitalismo desorganizado.®

Mas, certamente o marco politico internacional na busca da protecdo
ambiental foi a Declaracdo de Estocolmo de 1972, momento em que os Estados
reconheceram a existéncia dos problemas e a necessidade de agir frente a um
descontrole ambiental.

A Conferéncia da Organizacdo das NagOes Unidas (ONU) para o Meio
Ambiente Humano — conhecida como Conferéncia de Estocolmo, realizada em 1972
nesta cidade, na Suécia, e promovida pelo United Nations Environment Programme
(UNEP) —, foi considerada o marco histérico internacional para o desenvolvimento de
politicas voltadas para o0 meio ambiente. Sua importdncia se deveu ao
reconhecimento dos Estados que ali estavam para a existéncia dos problemas
ambientais, bem como da necessidade do agir face as mudancas expressivas que
ocorriam com o meio ambiente, iniciando-se uma etapa muito importante na politica
ambiental internacional.**

Nesse sentido, Ribeiro destaca que, teoricamente, a Conferéncia de
Estocolmo foi a primeira grande reunido organizada para se abordarem as questdes
ambientais, sendo, também, a primeira atitude mundial a tentar preservar o meio
ambiente, visto que a acdo antropica gera séria degradacdo ambiental, criando
severos riscos para o bem estar e sobrevivéncia da humanidade.*?

Por oportuno, registra-se o posicionamento de Le Prestre acerca deste tema,
ao indicar os quatro principais fatores que motivaram, a época, a decisdo de realizar

uma conferéncia mundial sobre a protecdo do meio ambiente:

a) o aumento da cooperacdo cientifica nos anos 60, da qual decorreram
inUmeras preocupacdes, como as mudancas climéaticas e os problemas da
guantidade e da qualidade das aguas disponiveis;

b) o aumento da publicidade dos problemas ambientais, causado
especialmente pela ocorréncia de certas catastrofes, eis que seus efeitos
foram visiveis (o desaparecimento de territérios selvagens, a modificacdo
das paisagens e acidentes como as marés negras sao exemplos de eventos

' GORDILHO, Heron José de Santana. Direito Ambiental Pés-moderno. Curitiba: Jurua, 2011. p.
26.

' UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME (UNEP). Declaration of the United Nations
Conference on the Human Environment. In: UNITED NATIONS CONFERENCE ON THE HUMAN
ENVIRONMENT, 1., 1972, Estocolmo. Anais... Estocolmo: ONU, 1972. Disponivel em:
<http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?DocumentID=97&ArticlelID=1503&I=en>.
Acesso em: 21 jul. 2016.

2 RIBEIRO, Wagner Costa. Geografia politica e gestéo internacional dos recursos naturais. Estudos
Avancados, Séo Paulo, V. 24, n. 68, 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142010000100008>. Acesso em: 19
jul. 2016.
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gue mobilizaram o publico);

c) o crescimento econ6mico acelerado, gerador de uma profunda
transformacédo das sociedades e de seus modos de vida, especialmente
pelo éxodo rural, e de regulamentacdes criadas e introduzidas sem
preocupacdo suficiente com suas consequéncias em longo prazo;

d) inmeros outros problemas, identificados no fim dos anos 1960 por
cientistas e pelo governo sueco, considerados de maior importancia, afinal,
ndo podiam ser resolvidos de outra forma que ndo a cooperagdo
internacional. Sdo exemplos destes problemas as chuvas acidas, a polui¢cao
do Mar Baéltico, a acumula%élo de metais pesados e de pesticidas que
impregnavam peixes e aves.

Diante deste quadro, a Conferéncia de Estocolmo visou buscar uma solucéo
para os problemas ora suscitados, sendo que os Estados e a sociedade em geral,
passaram a assumir uma nova postura frente a essas significativas mudancas
ambientais.

Destaca-se que a Conferéncia de Estocolmo foi marcada pelo conflito entre
paises ja desenvolvidos e os em desenvolvimento, em razdo do confronto das
propostas. Os primeiros se preocupavam com os efeitos da devastacdo ambiental,
propondo um programa voltado para a conservagdo dos recursos naturais e
genéticos do planeta, enquanto que os em desenvolvimento pontuavam a miséria,
gue envolve questdes basicas como moradia, saneamento basico, riscos de
doencgas, entre outros.

No intuito de sanar as questdes discutidas durante Conferéncia de Estocolmo,
a Unep registrou sete critérios referentes as responsabilidades e comportamentos
ideais para guiar as questfes relativas ao meio ambiente na sociedade, que

compdem o preambulo da Declara¢ao de Estocolmo:

1. O homem é ao mesmo tempo obra e construtor do meio ambiente que o
cerca, o qual lhe da sustento material e lhe oferece oportunidade para
desenvolver-se intelectual, moral, social e espiritualmente. Em larga e
tortuosa evolucdo da raca humana neste planeta chegou-se a uma etapa
em que, gragas a rapida aceleracdo da ciéncia e da tecnologia, 0 homem
adquiriu o poder de transformar, de inUmeras maneiras e em uma escala
sem precedentes, tudo que o cerca. Os dois aspectos do meio ambiente
humano, o natural e o artificial, sGo essenciais para o bem-estar do homem
e para o gozo dos direitos humanos fundamentais, inclusive o direito a vida
mesma.

2. A protecdo e o melhoramento do meio ambiente humano é uma questéo
fundamental que afeta o bem-estar dos povos e o desenvolvimento
econdmico do mundo inteiro, um desejo urgente dos povos de todo o
mundo e um dever de todos os governos.™

® LE PRESTRE, Philippe. Ecopolitica internacional. 2. ed. S&o Paulo: Senac, 2005. p. 174-175.
1 UNEP, op. cit., traducdo nossa.
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Avaliando-se o primeiro e o segundo itens da Declaragdo de Estocolmo,
verifica-se que o homem é responsavel pelo meio ambiente, e este oferece o
sustento material e a possibilidade de evoluir de forma moral, social e espiritual. Ao
longo da evolucdo humana, o homem transformou o meio ambiente de maneira
irresponsavel, sendo necessaria a manutencdo do meio ambiente natural e artificial
para a real fruicdo dos direitos humanos fundamentais, bem como o
desenvolvimento econémico de todos os povos.

No terceiro item (abaixo transcrito), pontua-se a capacidade de o ser humano
transformar o que o cerca, carregando consigo a responsabilidade de saber usa-la
adequadamente, visto que quaisquer transformacfes podem trazer beneficios e
desenvolvimento, ou causar danos ao proprio ser humano, bem como ao meio
ambiente. Quando isso ocorre, as consequéncias da destruicdo sdo imensuraveis,
como a degradacdo das fontes de recursos naturais, a poluicdo do ar e da agua, 0s
desequilibrios ambientais e todos estes resultados afetam a saude fisica, mental e

social do homem e da sociedade a qual esta inserido.

3. O homem deve fazer constante avaliagdo de sua experiéncia e continuar
descobrindo, inventando, criando e progredindo. Hoje em dia, a capacidade
do homem de transformar o que o cerca, utilizada com discernimento, pode
levar a todos os povos os beneficios do desenvolvimento e oferecer-lhes a
oportunidade de enobrecer sua existéncia. Aplicado errbnea e
imprudentemente, 0 mesmo poder pode causar danos incalculaveis ao ser
humano e a seu meio ambiente. Em nosso redor vemos multiplicar-se as
provas do dano causado pelo homem em muitas regibes da terra, niveis
perigosos de poluicdo da agua, do ar, da terra e dos seres vivos; grandes
transtornos de equilibrio ecoldgico da biosfera; destruicdo e esgotamento de
recursos insubstituiveis e graves deficiéncias, nocivas para a saude fisica,
mental e social do homem, no meio ambiente por ele criado, especialmente
naquele em que vive e trabalha.'

Nessa esteira, convém esclarecer o predmbulo quarto da Declara¢do de
Estocolmo, considerando-se que, para ocorrer o desenvolvimento socioeconémico
nos paises em desenvolvimento, sdo necessarias medidas que amenizem as
discrepancias sociais, sem deixar de se preocupar com as questdes ambientais.
Enquanto isso, os paises industrializados tém, por responsabilidade, diminuir as
diferencas com os paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, como se verifica

abaixo:

* UNEP, loc. cit., traducdo nossa.
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4. Nos paises em desenvolvimento, a maioria dos problemas ambientais
estdo motivados pelo subdesenvolvimento. MilhGes de pessoas seguem
vivendo muito abaixo dos niveis minimos necessarios para uma existéncia
humana digna, privada de alimentacdo e vestuario, de habitacdo e
educacdo, de condicbes de saude e de higiene adequadas. Assim, 0s
paises em desenvolvimento devem dirigir seus esfor¢cos para o
desenvolvimento, tendo presente suas prioridades e a necessidade de
salvaguardar e melhorar o meio ambiente. Com o mesmo fim, os
paises industrializados devem esforcar-se para reduzir a distancia que
0s separa dos paises em desenvolvimento. Nos paises industrializados,
0os problemas ambientais estdo geralmente relacionados com a
industrializacdo e o desenvolvimento tecnolégico.16

No tocante ao crescimento populacional, o item cinco traz, como indicador
negativo e tendencioso, a geracdao de problemas com o meio ambiente, sendo
necessario criar medidas a fim de evitar tais problemas, ou que estes ocorram em
menor gravidade. Nessa senda, destaca-se a importancia do homem como cidadao
do mundo e a sua contribuicho com 0 meio ambiente, para garantir as geracdes

presentes, sem sacrificar as futuras.

5. O crescimento natural da populacdo coloca continuamente,
problemas relativos a preservacdo do meio ambiente, e devem-se
adotar as normas e medidas apropriadas para enfrentar esses
problemas. De todas as coisas do mundo, 0s seres humanos sdo a mais
valiosa. Eles sdo os que promovem 0 progresso social, criam riqueza social,
desenvolvem a ciéncia e a tecnologia e, com seu &rduo trabalho,
transformam continuamente o meio ambiente humano. Com o progresso
social e os avan¢os da producdo, da ciéncia e da tecnologia, a
capacidade do homem de melhorar o meio ambiente aumenta a cada
dia que passa.’’

Por oportuno, destaca-se a ideia exteriorizada acima, em especial no trecho
negritado, no que tange ao desenvolvimento sustentavel que, nas palavras de
Machado, “[...] € o casamento entre o desenvolvimento e o meio ambiente [...]", ou
seja, trata-se da necessidade de atuacdo do homem junto ao meio ambiente, de
forma responsavel para o progresso social.*®

E nessa perspectiva que a Declaracdo de Estocolmo busca o equilibrio do
meio ambiente com o progresso humano, numa consciéncia real, politica e coletiva,
com o fim da garantia ao meio ambiente ecologicamente (natural e artificial)
equilibrado. O principio cinco da Declaracdo estabelece que “os recursos néo

renovaveis da terra devem empregar-se de forma que se evite o perigo de seu futuro

® UNEP, loc. cit., traducédo nossa, grifo nosso.
" UNEP, loc. cit., traducédo nossa, grifo nosso.
¥ MACHADO, op. cit., p. 65.
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esgotamento [...]."*° Assim, claramente se atesta o conceito de desenvolvimento
sustentavel insculpido na Declaracdo de Estocolmo, e que sera realizado com
eficiéncia por intermédio do Poder Publico, bem como da coletividade.

Por fim, os dois ultimos itens pontuam que o homem deve ter atencdo as

7

consequéncias de seus atos no meio ambiente, pois € capaz de causar danos
imensos e irreversiveis a este, mas também é capaz de criar condi¢cdes sadias de
vida. Nesse sentido, o0 homem deve estar em harmonia com a natureza, para que
possa se desenvolver socioeconomicamente e de maneira que mantenha o bem
estar e a qualidade de vida, sendo que a responsabilidade pelas mudancas e pela
manutencdo de um meio ambiente saudavel é de todos, agindo em um esforco

coletivo.

6. Chegamos a um momento da histéria em que devemos orientar Nn0ssos
atos em todo o mundo com particular atencéo as consequéncias que podem
ter para o meio ambiente. Por ignorancia ou indiferenca, podemos causar
danos imensos e irreparaveis ao meio ambiente da terra do qual dependem
nossa vida e nosso bem-estar. Ao contrario, com um conhecimento mais
profundo e uma acdo mais prudente, podemos conseguir para nés mesmos
e para nossa posteridade, condicbes melhores de vida, em um meio
ambiente mais de acordo com as necessidades e aspiragdes do homem. As
perspectivas de elevar a qualidade do meio ambiente e de criar uma vida
satisfatoria sdo grandes. E preciso entusiasmo, mas, por outro lado,
serenidade de animo, trabalho duro e sistematico. Para chegar a plenitude
de sua liberdade dentro da natureza, e, em harmonia com ela, o homem
deve aplicar seus conhecimentos para criar um meio ambiente melhor. A
defesa e o melhoramento do meio ambiente humano para as geracgfes
presentes e futuras se converteu na meta imperiosa da humanidade, que se
deve perseguir, a0 mesmo tempo em que sSe mantém as metas
fundamentais ja estabelecidas, da paz e do desenvolvimento econdmico e
social em todo o mundo, e em conformidade com elas.

7. Para se chegar a esta meta sera necessario que cidaddos e
comunidades, empresas e instituicdes, em todos os planos, aceitem as
responsabilidades que possuem e que todos eles participem
equitativamente, nesse esforco comum. Homens de toda condicdo e
organizacbes de diferentes tipos plasmardo o meio ambiente do futuro,
integrando seus proprios valores e a soma de suas atividades. As
administragcbes locais e nacionais, e suas respectivas jurisdicbes sdo as
responsaveis pela maior parte do estabelecimento de normas e aplicagfes
de medidas em grande escala sobre o meio ambiente. Também se requer a
cooperacdao internacional com o fim de conseguir recursos que ajudem aos
paises em desenvolvimento a cumprir sua parte nesta esfera. Ha um
ndmero cada vez maior de problemas relativos ao meio ambiente que, por
ser de alcance regional ou mundial ou por repercutir no ambito internacional
comum, exigem uma ampla colaboragcdo entre as nacbes e a adocdo de
medidas para as organizac¢des internacionais, no interesse de todos. A
Conferéncia encarece aos governos e aos povos que unam esforgos para
preservar e melhorar o meio ambiente humano em beneficio do homem e
de sua posteridade.20

Y UNEP, op. cit., traducdo nossa, grifo nosso.
% UNEP, loc. cit., traducdo nossa.
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Assim, avaliando-se as Ultimas pontuacdes da Declaracdo de Estocolmo,
observa-se que cabe, aos poderes do Estado, a criacdo de leis e normas para a
preservacdao e progresso do meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas é
fundamental que a sociedade seja consciente quanto aos seus deveres, em especial
as normas ambientais institucionalizadas, a fim de buscar o bom desempenho na
manutenc¢ao do equilibrio com o meio ambiente fundamental.

Analisando-se o preambulo da Declaracdo de Estocolmo e seus principios,
verifica-se claramente a admissao de que a desenvoltura do homem em transformar
0 meio ambiente € o ponto fundamental para a continuidade da espécie, numa
perspectiva de que s6 por meio do homem € possivel garantir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracoes.

O direito ao meio ambiente e o seu reconhecimento como um direito
fundamental do ser humano insurgiu na Conferéncia de Estocolmo, a qual deu
origem ao Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente. Como fruto dessas
discussoes, foi elaborada a Declaracdo de Estocolmo, destacando um conjunto de
26 proposicdes denominadas de principios. No primeiro principio, verifica-se a
correlacdo do Direito ao meio ambiente como fundamental, no qual se proclama que
o homem tem direito fundamental a “[...] condigbes de vida adequadas em um meio
ambiente de qualidade [...]", demonstrando-se a importancia de o individuo, em sua
coletividade, zelar e fiscalizar o ambiente em que vive.”

Ha& uma passagem de Machado que registra, de forma limpa e pragmética, a
afirmacdo do meio ambiente ser reconhecido como fundamental no ordenamento

juridico brasileiro:

O caput do art. 225 é antropocéntrico, E um direito fundamental da pessoa
humana, como forma de preservar a ‘vida e a dignidade das pessoas’,
nacleo essencial dos direitos fundamentais, pois ninguém contesta que o
guadro de destruicdo ambiental no mundo compromete a possibilidade
de uma existéncia digna para a humanidade e pde em risco a prépria
vida humana.?

Nesse sentido, Freire pontua o principio norteador do capitulo destinado aos

Direitos Fundamentais: “[...] pode-se dizer que a importancia do principio da

dignidade humana é decisiva para o direito, pois, em todos os ramos juridicos,

L UNEP, loc. cit., traducédo nossa, grifo nosso.
2 MACHADO, op. cit., p. 151, grifo nosso.



21

podem ser encontradas razdes parciais que justifiquem este relevo normativo [...].”%3

Assim, registra-se que o Constituinte de 1988 enalteceu o principio da
dignidade da pessoa humana como um direito fundamental, e € o que traduz o art.
225, pois, uma vez violado, transgredindo também estara a dignidade humana que,
correlatamente, estar-se-a4 violando os principios do solidariedade intergeracional.
Nesse diapaséo, esclarece Jacintho que:

Da leitura dos principios fundamentais do estado brasileiro se infere a
preocupagédo constante com a consolidagéo do regime democratico, no qual
se concentram as esperangas para a efetivacdo dos direitos fundamentais.
[...] O Estado brasileiro se alicerca sobre a dignidade da pessoa humana, na
cidadania e tem como um dos seus objetivos uma sociedade livre, justa e
solidaria.**

A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente — Rio/92 —, afirmou
que “os seres humanos estdo no centro das preocupacdes com o desenvolvimento
sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a
natureza.”?

Em muitas de suas passagens e principios, observa-se que a Conferéncia
Rio/92 estd em continuidade e harmonia ao que foi postulado na Declaracdo de
Estocolmo, em 1972, conforme se depreende do Principio 2 da Declaracdo de
Estocolmo abaixo transcrito com o Principio 1 da Rio/92, ratificando a importancia da
atuacdo do homem junto ao meio ambiente de forma responsavel na busca do

desenvolvimento sustentavel.

Principio 2

Os recursos naturais da terra incluidos o ar, a 4gua, a terra, a flora e a
fauna e especialmente amostras representativas dos ecossistemas naturais
devem ser preservados em beneficio das geracdes ?resentes e futuras,
mediante uma cuidadosa planificacdo ou ordenamento. 6

Dessa forma, houve a consagracdo do meio ambiente como um direito
fundamental, devendo ser preservado para as presentes e futuras geracfes, como
bem preconiza a CF/88 em seu art. 225: “todos tém direito a0 meio ambiente

ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia

*® FREIRE, Ricardo Mauricio. Direito, justica e principios constitucionais. Salvador: Juspodivm,
2008. p. 80.

#* JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade humana: principio constitucional. Curitiba: Jurua,
2006. p. 127.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento. In: CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO, 1.1992, Rio de Janeiro. Anais... Rio de Janeiro: ONU, 1992. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2016.

6 UNEP, op. cit., traducdo nossa.
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hY

qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.”*’

No caso do ordenamento brasileiro, ha de se observar que a compreenséao do
direito fundamental independe de sua localizacdo na Constituicdo, pois ela propria
determina a existéncia de outros direitos e garantias “[...] decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, como se verifica no § 2 do art. 5. Nesse sentido,

para Vilac:

A Declaracdo sobre o direito o desenvolvimento, adotada pela Resolucdo
n°41/128 da Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, de 4.12.1986,
estabeleceu que o direito ao desenvolvimento é um direito humano
inazlgenével (art.1°,1), sendo seu sujeito central a pessoa humana (art. 2°,
1).

Partindo-se da Carta Magna de 1988, o direito ao meio ambiente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida, como direito fundamental do ser humano, deve
ser efetivado em sua plenitude, por meio dos diversos dispositivos constitucionais
gue abrangem um verdadeiro programa visado para a protecdo do meio ambiente.

Esse direito fundamental ao meio ambiente deve se transpor a abordagem
técnica do Direito para ser analisado dentro da realidade em que se encontra a atual
sociedade, com sua politica de producdo econdmica progressiva, na qual
perpassam fatores e influéncias singulares que necessitam estar integrados as
normas juridicas vigentes e instituidas sob os mais diversos interesses, tudo isso no
contexto de um Estado Democratico de Direito Ambiental.

No gue se propde a CF/88, além da constitucionalizacdo do meio ambiente
como direito fundamental, o constituinte instrumentalizou-se de varias técnicas para
a protecdo do meio ambiente, como 0s principios que norteiam e blindam o Direito
Ambiental, o reconhecimento de areas de protecdo, fauna e flora, entre outros. Com
esta premissa, verifica-se que o direito ao meio ambiente diz respeito a um bem que
nao esta na disponibilidade particular, nem de pessoa privada, nem de pessoa

publica.

> BRASIL, 1988, op. cit.

8 BRASIL, 1988, passim.

? VILAC, Teresa. Direito Internacional Ambiental como fundamento principioldgico e de juridicidade
para as licitacdes sustentaveis no Brasil. In;: SANTOS, Murillo Giordan; VILAC, Teresa. (Coord.).
LicitacBes e contratacBes publicas sustentaveis. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 43-66. p.
45.
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Assim, Sarlet discute que o direito ao meio ambiente equilibrado é um direito
difuso, ou seja, ndo pertence a um particular e sim a coletividade®, por esse motivo
sendo considerado como fundamental, pois, ainda que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado ndo esteja no rol do art. 5° da CF/88 — capitulo destinado
aos direitos fundamentais —, ja € pacifico doutrinariamente, bem como
jurisprudencialmente, que o meio ambiente no Brasil € considerado como um direito
fundamental.

Nessa esteira, cumpre pontuar que o direito de terceira geracdo é a
fraternidade com o fim de alcangar o direito coletivo ou transindividual, influenciado
por valores da solidariedade. Segundo Ferreira Filho, “[...] os principais direitos de
solidariedade sédo: direito a paz, direito ao desenvolvimento, direito ao meio
ambiente e direito ao patrimdnio comum da humanidade.”!

Ao se referir ao problema dos direitos humanos de terceira geracéo, Bobbio
afirmou que o mais importante deles € o reivindicado pelos movimentos ecolégicos:
o direito de viver num ambiente ndo poluido.** No mesmo sentido, Ferreira Filho
destaca que “de todos os direitos de terceira geracdo, sem davida o mais elaborado
é o direito ao meio ambiente.”®

Trata-se, conforme ja o proclamou o Supremo Tribunal Federal (STF), que o
meio ambiente € um direito de terceira geracdo que assiste, de modo subjetivamente
indeterminado, a todo género humano, sendo, portanto, fundamental. Nesse sentido:
“direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagracao constitucional
de um direito tipico de terceira geracéo [...].”** Assim sendo, verifica-se julgados do

Colendo STF, a fim de sedimentar o tema em baila.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL: ADEQUACAO. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
SUBSIDIARIEDADE. ARTS. 170, 196 E 225 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. CONSTITUCIONALIDADE DE ATOS NORMATIVOS
PROIBITIVOS DA IMPORTAGAO DE PNEUS USADOS. RECICLAGEM DE
PNEUS USADOS: AUSENCIA DE ELIMINACAO TOTAL DE SEUS
EFEITOS NOCIVOS A SAUDE E AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. rev., atual e ampl. Porto
Alegre: Revista dos Advogados, 2015. p. 84.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos fundamentais. 6. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004.p. 58.

%2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 43.

* FERREIRA FILHO, op. cit., p. 62.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n. 134297. Partes: Estado de Sé&o
Paulo, Paulo Ferreira Ramos e cbnjuge. Relator: Ministro Celso de Mello. Diario de Justi¢ca, Séo
Paulo, 22 set. 1995a. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14703930/recurso-
extraordinario-re-134297-sp>. Acesso em: 07 ago. 2016.
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AFRONTA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO. COISA JULGADA COM
CONTEUDO EXECUTADO OU EXAURIDO: IMPOSSIBILIDADE DE
ALTERACAO. DECISOES JUDICIAIS COM CONTEUDO
INDETERMINADO NO TEMPO: PROIBICAO DE NOVOS EFEITOS A
PARTIR DO JULGAMENTO. ARGUICAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. 1. Adequacdo da arguicdo pela correta indicacdo de
preceitos fundamentais atingidos, a saber, o direito a saude, direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 196 e 225 da Constituigdo
Brasileira) e a busca de desenvolvimento econdmico sustentavel: principios
constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de comércio interpretados e
aplicados em harmonia com o do desenvolvimento social saudavel.
Multiplicidade de acdes judiciais, nos diversos graus de jurisdigcdo, nas quais
se tém interpretacfes e decisbes divergentes sobre a matéria: situacao de
inseguranca juridica acrescida da auséncia de outro meio processual habil
para solucionar a polémica pendente: observancia do principio da
subsidiariedade. Cabimento da presente acdo. 2. Arguicdo de
descumprimento dos preceitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos: decisdes judiciais nacionais permitindo a importacdo de
pneus usados de Paises que ndo compdem o Mercosul: objeto de
contencioso na Organiza¢cdo Mundial do Comércio — OMC, a partir de
20.6.2005, pela Solicitacdo de Consulta da Unido Europeia ao Brasil. 3.
Crescente aumento da frota de veiculos no mundo a acarretar também
aumento de pneus novos e, consequentemente, necessidade de sua
substituicdo em decorréncia do seu desgaste. Necessidade de destinacdo
ecologicamente correta dos pneus usados para submissdo dos
procedimentos as normas constitucionais e legais vigentes. Auséncia de
eliminacéo total dos efeitos nocivos da destinagdo dos pneus usados, com
maleficios ao meio ambiente: demonstracdo pelos dados. 4. Principios
constitucionais (art. 225) a) do desenvolvimento sustentavel e b) da
equidade e responsabilidade intergeracional. Meio  ambiente
ecologicamente equilibrado: preservacdo para a geracdo atual e para as
geracdes futuras. Desenvolvimento sustentavel: crescimento econémico
com garantia paralela e superiormente respeitada da salude da populacao,
cujos direitos devem ser observados em face das necessidades atuais e
daquelas previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito as
geracdes futuras. Atendimento ao principio da precaugdo, acolhido
constitucionalmente, harmonizado com os demais principios da ordem
social e econdmica.*®

Resta-se notavel a importancia da Declaracdo de Estocolmo na perspectiva
legislativa, bem como da atividade judicante brasileira como fonte, sendo utilizada. E

mister ressaltar a simbiose entre o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado

%> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 101.
Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: adequacao. Observancia do principio da
subsidiariedade. Arts. 170, 196 e 225 da Constituicdo da RepuUblica. Constitucionalidade de atos
normativos proibitivos da importacdo de pneus usados. Reciclagem de pneus usados: auséncia de
eliminacdo total de seus efeitos nocivos a salde e ao meio ambiente equilibrado. Afronta aos
principios constitucionais da salde e do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Coisa julgada
com conteudo executado ou exaurido: impossibilidade de alteracao. Decisdes judiciais com contetdo
indeterminado no tempo: proibicdo de novos efeitos a partir do julgamento. Arguicdo julgada
parcialmente procedente. Relator: Ministra Carmen LUcia. Lexml, Brasilia, DF, 24 jun. 2009.
Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:supremo.tribunal.federal;plenario:acordao;adpf:2009-06-
24;101-2416537>. Acesso em: 07 ago. 2016.



25

com o valor a vida e a dignidade da pessoa humana, posto que ambos estdo
correlacionados ao individuo como ser humano inserido numa coletividade que
sempre buscarda um ambiente sustentavel e habitavel, tornando-se eficaz o principio
constitucional e, por sua vez, ratificando o direito ao meio ambiente como
fundamental.

Nesse sentido, destaca-se a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a partir do aditamento dos
dispositivos da referida Convencdo no Protocolo de San Salvador, cujo art. 11 se
refere expressamente ao meio ambiente: “toda pessoa tem direito a viver em meio
ambiente sadio e a contar com 0s servicos publicos basicos.”*® Verifica-se, portanto,
a importancia do meio ambiente sadio como um direito humano, bem como a atuacéo
do Estado frente a protecdo deste direito.

Conforme preleciona Le Prestre, a Conferéncia de Estocolmo trouxe um novo

paradigma ao meio ambiente, tendo como principais pontos:

O desenvolvimento de atitudes novas: os Estados reconheceram a
existéncia de um problema e a necessidade de agir; Ao ampliar o conceito
de meio ambiente — definido como procedente simultineo da
industrializacdo e da pobreza, a Conferéncia de Estocolmo desempenhou
um papel decisivo na sensibilizacdo dos PEDs (paises em desenvolvimento)
para suas responsabilidades na questdo; A aprovagédo da ‘Declaracdo de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente’, agrupando 26 principios que orientardo
a comunidade internacional na fundamentacéo de suas ac¢es futuras neste
ambito. [...]; A adocdo de um ‘plano de acdo’ de 109 recomendacgbes
agrupadas em turno de trés tipos de atividade: a avaliacdo do meio
ambiente pesquisa, vigilancia, informacdo e avaliacdo, o que constitui o
‘Plano de Vigilancia’, coordenado pelo Pnuma; a gestdo do meio ambiente —
definicdo e planificagdo de objetivos e acordos internacionais; e medidas de
apoio as atividades econémicas — formacg&o, organizacdo, informacdo do
publico, financiamento, cooperagcdo técnica; A criagéo de um fundo
voluntario para financiar os programas e a pesquisa [...].*’

Essas recomendacfes refletem a relevancia da Conferéncia da Declaracao
de Estocolmo, posto que ela representa a primeira tentativa de integracdo entre os
direitos humanos e o meio ambiente. Apos a Conferéncia de Estocolmo, a questéo
ambiental passou a integrar as discussdes e agendas politicas de todas as nacdes,

de modo que passou a ser considerada como um direito fundamental, essencial para

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Protocolo adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador”. [Washington, DC],
[20067]. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.protocolo_de_san_salvador.htm>. Acesso em: 19 jul.
2016.

%" LE PRESTRE, op. cit., p. 176-177.
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a melhoria da qualidade da vida humana.

Portanto, a Declaracdo de Estocolmo € a base de todas as legislacdes
vigentes no mundo, ndo trazendo somente uma conscientizacao para o individuo e o
coletivo, como também para todas as grandes poténcias mundiais, a partir dos seus

principios norteadores.

2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO AMBIENTAL NO BRASIL

Durante o processo de evolugdo do Direito Constitucional que perpassou
pelos marcos historicos, filosoficos e tedricos de alguns paises da Europa e no
Brasil, a constitucionalizacdo do Direito fez com que o constitucionalismo se
aproximasse da democracia, ao se verificar que a forca normativa e a difusdo da
jurisdicao constitucional foram ritos de passagem para o modelo atual.

Em sua obra, Barroso comenta que o constitucionalismo moderno promove a
volta aos valores, uma reaproximacdo entre ética e Direito. Para poderem se
beneficiar do amplo aspecto instrumental do Direito, migrando da Filosofia para o
mundo juridico, esses valores foram compartilhados por toda a comunidade em
dado momento e lugar, materializando-se em principios que passaram a ser
abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam
de longa data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolu¢cédo de seus
significados. Outros, conquanto classicos, sofreram releituras e revelaram novas
sutilezas, como a separacdo dos Poderes e o Estado Democratico de Direito.
Houve, ainda, principios que se incorporaram mais recentemente ou, a0 menos,
passaram a ter urna nova dimenséo, como o da dignidade da pessoa humana, da
razoabilidade, da solidariedade e da reserva de justica.>®

No Brasil, no que tange ao coletivo, a protecdo ambiental ocorreu com a
promulgacdo da CF/ 88, na qual se percebe que se trata de uma Constitui¢ao “[...]
eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em termos amplos e

modernos [...].”*°

38 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito Constitucional

brasileiro. Revista da EMERJ, [Rio de Janeiro], v. 4, n. 15, p. 32, 2001. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5 11.pdf>. Acesso em: 19
jul. 2016.

& SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 8. ed. atual. S&do Paulo: Malheiros,
2010. p. 46.
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Analisando-se o art. 225 da CF/88 com a Declaragdo de Estocolmo, verifica-
se uma harmonia em seus textos, pois, em muitas de suas passagens, ha uma
reescrita com o destaque para a importancia do homem na busca do
desenvolvimento sustentavel, conforme se depreende do Principio 14 combinado
com o art. 225, 8 1° inciso V da CF/88, em que ambos os textos registram tal
preocupacao, realizando um planejamento racional neste desafio do crescimento
industrial com o meio ambiente.*°

Por oportuno, destaca-se que o “bem” a que se refere o art. 225 da CF/88 €,
sim, um bem que pode ser desfrutado por toda e qualquer pessoa, tendo como
caracteristica basica sua vinculacéo “a sadia qualidade de vida”.

Sendo assim, tem-se que o direito a vida é objeto do Direito Ambiental,
estando certo de que sua correta interpretacdo nao se restringe simplesmente ao
direito a vida, e sim a sadia qualidade de vida em todas as suas formas. Na licdo de
Machado, “ndo basta viver ou consagrar a vida. E justo buscar e conseguir a

‘qualidade de vida””, num sentido amplo e coletivo.** Por sua vez, Silva complementa
qgue “[...] o Direito Ambiental encontra seu nucleo normativo destacado no capitulo VI
do titulo VIII, que s6 contém o art.225, com seus paragrafos e incisos. [...] A
constituicdo o tem como parte da ‘Ordem Social’; logo, trata-se de direito social do
homem.”*?

A luz do art. 225 que, em seu caput, traz “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se o Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”, percebe-se, com clareza, o
guanto a Declaracdo do Meio Ambiente de Estocolmo de 1972 estd presente no
contexto normativo constitucional brasileiro, pontuando que a aplicabilidade de sua
norma é imediata, conforme o art. 5°, §1° da CF/88.%

‘A Declaracdo de Estocolmo proclama que “o homem ¢é, a um tempo,
resultado e artifice do meio que o circunda, o qual Ihe da o sustento material e 0

brinda com a oportunidade de desenvolver-se intelectual, moral e espiritualmente.

‘O BRASIL, 1988, op. cit.

“L MACHADO, op. cit., p. 59.
2 SILVA, op. cit., p. 50.

3 BRASIL, 1988, op. cit.
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[...].”** “Os dois aspectos do meio ambiente, o natural e o artificial, sdo essenciais
para o bem-estar do homem, e para que ele goze de todos os direitos humanos
fundamentais, inclusive o direito a vida mesma.”*®

O art. 225 da CF/88 trata, exclusivamente, do direito ao meio ambiente
saudavel e sustentavel, mas ha de ser considerado, também, como um comando de
responsabilidade entre as geragbes, uma ligacdo a ética que se coaduna
diretamente com outro artigo do mesmo diploma legal — art. 170 —, demonstrando a
sustentabilidade no desenvolvimento, sendo que os danos ambientais decorrentes
dos langcamentos e emissdes de dejetos ndo podem ultrapassar a capacidade de
absorcdo que o meio ambiente possui. Ademais, a utilizagdo dos recursos naturais
nao-renovaveis limitar-se-ao a niveis minimos, apontando para enormes desafios da
atual sociedade industrial.*®

Nesta senda, ficou demonstrada a correlagéo dos art. 225 e 170, IV da CF/88,
em que deve ser observado o desenvolvimento econdmico em congruéncia ao
principio ambiental do desenvolvimento sustentavel, de modo que haja equilibrio
entre as finalidades sociais, ambientais e econdémicas.

Nessa perspectiva de constitucionalizagdo ambiental, cumpre pontuar alguns
principios extraidos do art. 225 da CF/88, principios estes que expressam a natureza
politica, social e ideol6gica e que devem estar presentes nas decisbes dos
governantes como da proépria sociedade. Assim, as normas infraconstitucionais e as
decisbGes a serem tomadas pela Administracdo Publica devem estar vinculadas aos
principios ambientais contidos na Carta Magna, sejam implicitos ou expressos.

No art. 225, mais precisamente no 81° pode-se perceber a presenca do
principio da obrigatoriedade da intervencéo estatal ao indicar os deveres outorgados
ao Poder Publico, os quais visam garantir 0 meio ambiente equilibrado. Ademais,
cabe ressaltar que a CF/88 néo exige apenas a atuacdo repressiva do Poder
Plblico, como também exige as chamadas “prestagbes positivas” que visam a
protecdo ambiental.*’

Entende Bertogna que as exigéncias constitucionais s6 terdo efetividade se

forem direcionadas a aquisicdo de bens sustentaveis, como se verifica abaixo:

* UNEP, op. cit.

5 SILVA, op. cit., p. 59.

“ MACHADO, op. cit., p. 156.
*" BRASIL, 1988, op. cit.
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Ora, se a propria Constituicdo exige do Estado prestagfes positivas
ambientais, no campo das contratagcdes publicas, no qual a Unido Federal
revela-se como grande agente econémico, devido a quantidade de recursos
movimentados, as determinacfes constitucionais somete serdo cumpridas
se a opcao direcionar-se exatamente para a aquisicao de bens e servicos
sustentaveis.*®

Dessa forma, o Poder PuUblico cumprira as exigéncias constitucionais
relacionadas aos deveres, atuando em prol da protecdo ambiental, bem como a
busca da proposta mais vantajosa.

E a partir do principio da obrigatoriedade da intervencéo estatal que surgem
0s principios da precaucdo e da prevencao. O primeiro decorre do Direito alemao,
ao qual havia a preocupacédo de avaliar previamente as consequéncias para 0 meio
ambiente, enquanto que o segundo consiste na eliminacdo de padrées
insustentaveis de producédo e consumo, visando o desenvolvimento sustentavel e a
qualidade de vida.

Neste diapasao, tem-se a atuacdo preventiva como um mecanismo capaz de
inibir os riscos concretos ou potenciais, enquanto a precaucao é feita antes da
funcd@o antecipatéria ou preventiva em face do perigo abstrato ambiental, ou seja,
em um momento anterior a identificacdo do dano.

No ordenamento patrio, tem-se a presenca destes principios no art. 225, 81°,
inciso IV da CF/88, ao exigir o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) na instalacdo de
empreendimentos e atividades que possam vir a causar ou que tenha potencial de
causar significativo impacto ao meio ambiente.*

Outro principio expresso no art. 225, 83° da CF/88 € o do poluidor pagador e
da responsabilizacdo, que consiste na obrigatoriedade de as pessoas naturais e
juridicas pagarem as medidas necessarias para eliminar a contaminacéo fixada para
assegurar a qualidade de vida. Em outras palavras, o poluidor deve arcar com o
custo decorrente da poluicdo. E importante ressaltar que este principio se aplica ao
sujeito econémico, podendo ser o produtor, consumidor ou transportador, como
todos aqueles que contribuem, diretamente ou indiretamente, para a poluicdo

ambiental.*°

8 BERTOGNA, Veridiana. Principios constitucionais ambientais aplicaveis as licitacdes sustentaveis.
In: SANTOS, Murillo Giordan; VILAC, Teresa. (Coords.). Licitacbes e contratacdes publicas
sustentaveis. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 83-101. p. 90.

“9 BRASIL, 1988, op. cit.

¥ BRASIL, 1988, passim.
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Bertogna destaca o principio da solidariedade intergeracional ou equidade,
presente no fim do art. 225 em seu caput, o qual revela o dever das presentes
geracdes preservarem o0 meio ambiente, adotando politicas ambientais e utilizando
0os recursos de maneira racional, dando oportunidade as futuras geracdes a
desfruta-los.”

Granziera destaca que o tema meio ambiente se tornou objeto de
preocupacao a partir do Século XX, com a Conferéncia de Estocolmo sobre o meio
ambiente humano em 1972, como registrado. Por meio dessa conferéncia, passou a
ser discutida a presenca do meio ambiente em todas as atividades humanas, assim
como 0s paises comecaram a incorporar, em seus ordenamentos juridicos,
legislacdes voltadas & protecdo ambiental.>?

O resultado da conferéncia foi a criacdo do Programa das Nacbes Unidas
para o Meio Ambiente (PNUMA), destinado a promover o monitoramento dos
conflitos ambientais em ambito global. Dessa forma, cabia ao Pnuma alertar os
povos e nacdes sobre conflitos e ameacas ao meio ambiente, bem como sugerir
medidas voltadas a melhora da qualidade de vida dos individuos, de forma que nao
afete os recursos e nem as geracoes presentes e futuras.

De acordo com Bertogna, em 1987, a expressao “desenvolvimento
sustentavel” passou a se legitimar como o maior desafio a ser enfrentado, ao ser
considerado por Gro Harlem Brundtland — presidente da Comissao Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD) —, como um “conceito politico” perante
a Assembleia Geral da ONU.>

Silva ([entre 2009 e 2016]) comenta que a expressao “desenvolvimento
sustentavel” é proveniente do relatério da CMMAD, também conhecido como
Relatorio de Brundtland, o qual definia a expressdo como aquele que satisfaz as
necessidades do presente sem comprometer a capacidade das geracdes vindouras

de suprir suas préprias necessidades.>*

> BERTOGNA, op. cit., p. 99.

2 GRANZIERA, 2009 apud SANTOS, Lua Silva. Manual da licitacdo publica sustentavel: Aracaju:
Criacao, 2014. p. 36.

3 BERTOGNA, op. cit., p. 88.

* SILVA, Carlos Henrique R. Tomé. Desenvolvimento sustentavel: viabilidade econdmica,
responsabilidade ambiental e justica social. Estudos Legislativos, Brasilia, DF, [entre 2009 e 2016].
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-
estudos/outras-publicacoes/temas-e-agendas-para-o-desenvolvimento-sustentavel/desenvolvimento-
sustentavel-viabilidade-economica-responsabilidade-ambiental-e-justica-social>. Acesso em: 21 dez.
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Em 1992, houve a Conferéncia das NagOes Unidades sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CNUMAD), também conhecida como Eco 92 ou Rio 92, sendo
que Tripoli destaca que este evento objetivou a inovagcdo de uma parceria justa com
novos niveis de cooperacédo, reafirmando a soberania dos paises sobre 0s seus
recursos naturais. Além disso, a Eco 92 incluiu o direito integeracional, bem como os
principios da precaucéo, prevencao e do poluidor-pagador.>®

A partir da Eco 92 originou-se a Agenda 21, tendo o desenvolvimento
sustentavel como meta a ser alcancada pelos paises, estabelecendo assim
programas voltados a analise dos padrdes insustentaveis de producdo e consumo,
bem como o estabelecimento de politicas nacionais voltadas a estimular mudancas
no padréo de consumo insustentavel.*

De acordo com o Comité Nacional de Organizacdo Rio+20, em junho de
2012, foi realizada a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel, que objetivou a renovacdo do compromisso politico com o
desenvolvimento sustentavel, tendo como os dois principais temas “a economia
verde no contexto do desenvolvimento sustentavel e da erradicacdo da pobreza” e
“a estrutura institucional para o desenvolvimento sustentavel.”’

Com a Rio+20, foi criada a Coordenacdo de Sustentabilidade, responsavel
por propor acdes com vistas a compensar 0s impactos ambientais e sociais. O
Comité Nacional de Organizacdo Rio+20 afirma que, dentre as nove proposicoes,
destaca-se a agao de “compras publicas sustentaveis”, em que, no processo de
aquisicdo e licitacdo de produtos e servicos destinados a organizacdo da
conferéncia, foram incluidos critérios de sustentabilidade como uso de madeira
certificada, uso de material reciclavel e compra de equipamentos de alta eficiéncia

energética.>®

2016.

*® TRIPOLI, Ricardo. Relatério Rio+20. Brasilia, DF: Comissdo de Meio Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel — Subcomissdao Rio+20, 2013. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cmads/documentos/relatorio-final-da-subcomissao-rio-
20>. Acesso em: 21 dez. 2016.

*® MENEGUZZI, Rosa Maria. Conceito de licitagdo sustentavel. In: SANTOS, MurilloGiordan; VILAC,
Teresa. (Coords.). Licitagdes e contratagdes publicas sustentaveis. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2015. p. 21-41. p. 32.

" COMITE NACIONAL DE ORGANIZACAO RIO+20. Sobre a Rio+20. Rio de Janeiro, [entre 2012 e
2016b]. Disponivel em: <http://www.rio20.gov.br/sobre_a_rio_mais_20.html>. Acesso em: 19 jul.
2016.

*® COMITE NACIONAL DE ORGANIZAGCAO RIO+20. Compras publicas sustentaveis. Rio de
Janeiro, [entre 2012 e 2016a]. Disponivel em:
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A partir da década de 60 iniciou-se o chamado “start da prote¢do ambiental”,
com a edicdo de normas com maior enfoque nas questdes ambientais do que as
anteriores. Como marco desse advento, pode-se considerar a edicdo da Lei n.
4.771, de 15 de setembro de 1965 — Caodigo Florestal —, atualmente regido pela Lei
n. 12.651, de 25 de maio de 2012, que estabelece normas voltadas a protecdo da
vegetacdo nativa em &reas de preservacdo permanente, bem como quanto a
exploracéo florestal, ao controle da origem dos produtos florestais e a prevencéao de
incéndios florestais.

Outro marco juridico a ser citado na evolucdo do Direito Ambiental, no tocante
as legislacdes, € a edicdo da Lei 6.938/81, chamada Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente (PNMA), a qual, segundo Santos, adveio da transformacéo iniciada
no ambito internacional a partir da Conferéncia de Estocolmo de 1972, como se vé

abaixo:

De uma simples leitura dos artigos da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente confrontando-os com a declaracdo de Estocolmo percebe-se que
aquela notadamente no tocante a seu objeto e objetivos foi resultado e
impulsionada por esta.®

A referida Lei fixa diretrizes da PNMA direcionadas a preservacao deste,
considerado direito difuso. Portanto, cabe a todos, inclusive a Administracéo Publica,
cumprir os ditames estabelecidos.

ApoOs esse marco, houve a promulgacédo da atual CF/88 que, ndo indiferente
ao cenario da época, em seu art. 225, estabeleceu a garantia de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, determinando, a coletividade, o dever de protecao deste
bem. Além disso, a Constituicdo mencionou no Titulo VIl — da Ordem Econbmica e
Financeira —, a defesa do meio ambiente como um dos principios gerais da atividade
econdmica, garantindo buscando o desenvolvimento econémico sustentavel. E
importante relembrar que, ao longo do texto constitucional, existem regras e

principios voltados a protecdo do meio ambiente e dos recursos naturais.®

<http://www.rio20.gov.br/sobre_a_rio_mais_20/estrategia-de-compensacao/compras-publicas-
sustentaveis.html>. Acesso em: 19 jul. 2016.

% BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecdo da vegetacdo nativa;
altera as Leis n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22
de dezembro de 2006; revoga as Leis n. 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abiril
de 1989, e a Medida Proviséria n.2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Uniao, Brasilia, DF, 28 maio 2012b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112651.htm>. Acesso em: 20 dez. 2016.
® SANTOS, op. cit., p. 36.

®' BRASIL, 1988, op. cit.
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Nas palavras de Meneguzzi, a conversdo da Medida Provisoria n. 495, de
2010, na Lei 12.349/10%evela o apreco que o Congresso Nacional tem com o tema
ambiental.”®®> Foi por meio dessa conversdo que houve a nova redacdo do art.
3°,caput, da Lei 8.666/93:

Art. 3%2A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promoc¢ado do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes s&o correlatos.®®

Além da converséo referida, tem-se o Decreto n. 7.746/12, responsavel por
regulamentar o art. 3° da Lei 8.666/93, voltado ao desenvolvimento nacional
sustentavel. O referido diploma estabelece critérios, praticas e diretrizes para a
insercdo do desenvolvimento sustentavel nas contratacdes realizadas pela
Administracdo Publica Federal e institui a Comissdo Interministerial de
Sustentabilidade na Administracdo Publica (CISAP).%*

Meneguzzi comenta que esse Decreto € destinado a toda Administracao
Federal, porém, ndo € obrigatério. Caso seja se opcdo do administrador, os critérios
sustentaveis deverdo ser expostos e justificados no edital ou carta-convite, tendo em
vista a igual concorréncia.®®

Dentre as diretrizes de sustentabilidade contidas no Decreto, a autora
supracitada destaca o0 menor impacto sobre recursos naturais, a utilizacéo eficiente
da agua e energias, a maior geracdo de empregos, a maior vida Gtil e o menor custo
de manutencdo do bem e da obra etc.

Dentro dessa evolucédo juridica nacional e no que tange a protecdo ao meio
ambiente, a Duarte Pires Advogados elenca outras normas infraconstitucionais que

também integram o ordenamento juridico patrio, quais sejam:

3 — Lei da Acéo Civil Publica — Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. [...]

4 — Lei dos Agrotéxicos — Lei n. 7.802, de 10 de julho de 1989. [...]

5 — Lei da Area de Protecdo Ambiental — Lei n. 6.902, de 27 de abril
1981.[...]

7 — Lei das Atividades Nucleares — Lei n. 6.453, de 17 de outubro 1977. [...]
8 — Lei de Crimes Ambientais — Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. [...]
9 — Lei da Engenharia Genética — Lei n. 8.974, de 05 de janeiro de 1995. [...]
10 - Lei da Exploracéo Mineral — Lei n. 7.805, de 18 de julho 1989. [...]

2 MENEGUZZI, op. cit., p. 36.

®3 BRASIL, 1994, op. cit., grifo nosso.
® BRASIL, 2012a, op. cit.

®* MENEGUZZI, op. cit., p. 37.
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11 - Lei da Fauna Silvestre — Lei n. 5.197, de 03 de janeiro de 1967. [...]

13 — Lei do Gerenciamento Costeiro — Lei n. 7.661, de 16 de maio de 1988.
[-.]

14 — Lei da criacdo do IBAMA — Lei n. 7.735, de 22 de fevereiro de 1989.]...]
16 — Lei do Patrimdnio Cultural — Decreto-Lei n. 25 de 30 de novembro de
1937.[...]

17 — Lei da Politica Agricola — Lei n. 8.171, de 17 de janeiro de 1991. [...]

19 — Lei de Recursos Hidricos — Lei n. 9.433, de 08 de janeiro de 1997. [...]
20 — Lei do Zoneamento Industrial nas Areas Criticas de Poluigdo — Lei n.
6.803, de 02 de julho de 1980.%°

Nessa esteira, verifica-se que a legislacdo ambiental patria é uma das mais
abrangentes do planeta, embora, ndo harménica e por vezes néao efetiva, umas com
as outras, pois muitas das vezes ha conflitos entre as préprias normas, gerando uma
inseguranca juridica, em especial agueles que sdo norteados pelas normas juridicas
para o desempenho empresarial.

A seguranca juridica é de extrema relevancia para atividade empresarial, uma
vez que, é a partir dela que o mercado ira girar de forma prospera ou ndo,
dependendo da atuacgéo Estatal.

No que tange a atividade empresarial, segundo Tavares, a seguranca juridica
“[...] requer previsibilidade das regras juridicas, para adequadamente calcular seus
investimentos e areas de atuacdo e interesse.”®’ Desta forma, é fundamental a
estabilidade minima do ordenamento juridico, tendo uma atuacao estatal de forma
responsavel com a iniciativa privada, a fim de prover o desenvolvimento social.

Nesse sentido, cabe registrar a passagem de Tavares na perspectiva da

seguranca juridica empresarial:

A empresa que atua no pais cabe o exercicio desse direito constitucional,
crucial a atividade propriamente empresarial. Mudangas bruscas de
orientacdo normativo-econémica podem gerar direito a reparacgdo, por parte
do estado, quando presentes algumas condi¢cdes, como interesse coletivo,
v.g., ha vedacdo de determinada atividade empresarial até entdo
considerada licita.®®

Elementar é a seguranca juridica em qualquer ordenamento juridico, para a
garantia do saudavel desenvolvimento empresarial, afinal, a economia em
desenvolvimento gera bem estar social e uma garantia maior dos direitos

fundamentais.

® DUARTE PIRES ADVOGADOS. Legislacdo ambiental. [Sdo Paulo], [entre 2012 e 2016].
Disponivel em: <http://www.licenciamentoambiental.adv.br/legislacao-ambiental/>. Acesso em: 18
dez. 2016.

® TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional da empresa. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2013. p. 79.

%8 Ibid., p. 80.
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2.3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: CONFLITO DAS NORMAS AMBIENTAIS
NO BRASIL

O efeito da inseguranca juridica dentro do ordenamento juridico e, em
especial, ao tema ora tratado — conflito de normas ambientais —, reflete diretamente
no Direito Econdmico, assim como nha iniciativa privada e junto aos cidadaos,
comprometendo o bem estar social.

Inicialmente, Moreira registra que a Revolugcédo Industrial foi o start para a
producdo em grande escala, numa perspectiva de distribuicdo global, havendo a
necessidade da postura intervencionista do Estado, com o fim de regular e
institucionalizar os mercados, evitando abusos empresarias e violacdes de direitos a
grupos vulneraveis. Nesse sentido, destaca-se a Constituicdo de Weimar que trouxe
o tema da ordem econOmica, buscando mitigar economia e desenvolvimento
social.®®

Nessa senda, foram inspiradas algumas constituicées, inclusive a CF/88
trazendo, em seu bojo, a livre iniciativa no capitulo destinado a ordem econémica.”
Assim, percebe-se que Direito e Economia sdo temas que estéo interligados, de
modo que a acdo de um reflete direta e objetivamente na relacdo do outro. Grau

registra sua concepcéao acerca da ordem econdémica na perspectiva constitucional:

[...] ordem econbmica na Constituicdo de 1988, reflete de modo bastante
nitido a afetagdo ideoldgica da expresséo. O que se extrai da leitura despida
de senso critico, dos textos constitucionais, é a indicacdo de que o
capitalismo se transforma na medida em que assume novo caréater social.”*

Avaliando-se a reflexdo acima, percebe-se uma postura do constituinte de
1988 em trazer um capitulo destinado a ordem econdmica, uma vez que, em varias
de suas passagens, perpassa o carater econémico. Nesse diapasao, traz-se a baila
o art. 170 da CF/88 afim de maior elucidacdo: “a ordem econdmica, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios.””

O caput do art. 170 traz principios norteadores da ordem econdmica, quais

® MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Lisboa: Coimbra, 1987. p. 61.

" BRASIL, 1988, op. cit.

™ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 66.

2 BRASIL, 1988, op. cit.
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sejam, a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano, com o fim de assegurar
a todos a existéncia digna, ou seja, a dignidade humana, sendo o Estado
protagonista na acéo efetiva para a garantia desses principios.

Dessa forma, ndo € possivel dissociar o homem e suas necessidades da
natureza, como também nao é possivel que as necessidades humanas destruam o
planeta, sendo que se deve buscar o desenvolvimento econdmico com respeito aos
direitos fundamentais, em especial ao tema ora discutido — meio ambiente
ecologicamente equilibrado —, afinal, € fundamental o desenvolvimento econémico
para a garantia dos direitos fundamentais.

Pois bem, antes de adentrar no conflito das normas ambientais, € importante
a analise do que compde a dindmica da organizacdo e limites do ordenamento
juridico brasileiro, a fim de avaliar quais as possibilidades de solucédo do conflito de
normas ambientais que gera inseguranca juridica ao mercado empresarial e que, por
conseguinte, compromete a ordem econdmica, em especial os direitos fundamentais

almejados nas sociedades hodiernas.

2.3.1 Estado Federal e meio ambiente conforme a Constituicdo de 1988

O Brasil € uma Republica Federativa, compreendendo a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os municipios, e todos sdo autbnomos, conforme a CF/88. Cumpre
pontuar a concepc¢ao da palavra “federalismo”, que é a unido coletiva das politicas
autbnomas de cada ente federado. Como caracteristica fundamental de uma
federacao, nas palavras de Loewenstein, destaca-se que:

Nenhum Estado federal pode funcionar sem uma Constituigdo escrita, que €
encarnacdo do contrato sobre a ‘alianca eterna’. A doutrina federativa se
baseia na idéia de que na Constituicao se cristaliza 0 compromisso entre 0s
interesses da unidade nacional e da autonomia regional, mantidas em
proveito de todos os participantes, cujo desligamento ndo se pode dar, vez
como n&o tém mais soberania que legitime decisdo separatista.”

Pois bem, o ajuste federal se da entre as esferas de poder componentes do
sistema, sendo assim, estabelecido entre o governo constituido — central —, e os
governos constituintes. Isto resulta no fato de que existe um equilibrio entre as
esferas de poder, do qual se depreende que nenhuma das esferas de poder deve

ser considerada hierarquicamente superior a outra, ou seja, nenhuma das esferas de

"® LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de laconstitucion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1970. p. 356.
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poder da estrutura federal deve se sobrepor a outra.

Importante destacar que as entidades federativas, que estdo incluidas no
Estado Federado, sdo dotadas de autonomia politica, enquanto a soberania se trata
de uma atribuicdo. Desta forma, a soberania — prevista na CF/88, art. 1°, | —, & poder
de fato, absoluto, de solu¢cdo em ultimo grau, enquanto que a autonomia — art. 18 da
CF/88 —, é poder de direito, de agir dentro de parametros e regras preestabelecidas.

Pois bem, a titulo didatico, como também no estilo de sintese do quanto dito,

€ importante destacar o pensamento de Ramos:

O Estado federal é um sistema, onde o exercicio do poder é compartilhado.
Ha um governo federal e existem os governos estaduais autbnomos. Estes
fixam sua propria orientacdo, mas ndo podem contrariar a Constituicdo
federal. Participam do poder central, através da camara, via de regra com
representacao paritéria, que é o Senado. Como o legislativo € bicameral, na
outra casa o povo é representado. Lembre-se as caracteristicas do Estado
federal: a federacao é intocavel, os estados sao autbnomos e participam do
poder central através do Senado. Sdo os tracos que o diferenciam dos
Estados regionais, autondmicos, constitucionalmente descentralizados. O
federal ja nasce nao centralizado.”

No sistema federativo o Estado-Membro possui autonomia, entretanto, de
maneira sintética, faltando-lhe soberania e representacdo na ordem internacional,
cabendo, a Unido, representar a nacdo enquanto totalidade, ou seja, os limites
fixados pela CF/88 ndo lhes atribuem competéncias internacionais. Isto justifica o
fato de ndo poderem manter relacées com outros paises, melhor dizendo, Estados
estrangeiros, como também nédo participam de organismos internacionais. Nesse

sentido, o pensamento da autora Almeida esclarece que:

Os estados-membros da federacdo ndo gozam de soberania, isto €,
daquele poder de auto determinacéo plena, ndo condicionada por nenhum
outro poder externo ou interno. A soberania passa a ser apanagio exclusivo
do estado federal- e esta é a primeira nota distintiva em relacdo a
Confederagéo. Desfrutam os Estados-membros, isto sim, de autonomia, ou
seja, de capacidade de autodeterminacdo dentro do circulo de
competéncias tracado pelo poder soberano, que lhes garante auto-
organizagédo, autogoverno, autolegislagéo e auto-administracdo, exercitaveis
sem s%bordinagao hierarquica dos poderes estaduais aos Poderes da
Uniéo.

Num sentido de detalhar o quanto retratado, Almeida menciona que a

capacidade de auto-organizacdo e de autolegislacdo esta consignada no caput do
art. 25 da CF/88, pois “os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e

" RAMOS, Dircéo Torrecillas. A federalizagdo das novas comunidades: a questdo da soberania.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 123.

> ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 11.
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leis que adotarem, observados os principios da Constituicdo.” Enquanto isso, a
capacidade de autogoverno tem a sua base nos arts. 27, 28 e 125, que dispdem
sobre os principios de organizacéo dos poderes estaduais.™

Por fim, no que tange a capacidade de auto-administracdo esta insculpido no
art. 25, § 1°, qual seja, “sédo reservadas aos Estados as competéncias que nao lhes
sejam vedadas pela Constituicdo” — poderes remanescentes, que sobraram da
enumeracdo dos poderes da Unido (arts. 21 e 22), lembrando que 0s municipios
suplementam as legislacdes estaduais e federal quando couber (art. 30)."’

Por oportuno, destacam-se as caracteristicas do Estado Federal segundo
Almeida: a autonomia dos Estados-membros; a Constituicdio como fundamento
juridico do Estado Federal; a inexisténcia do direito de secessédo; o Estado Federal
como pessoa juridica de Direito Internacional Publico; a unidade no plano interno
entre estados e Unido; os estados-membros no Governo central e a reparticao de
competéncias e de rendas.’

Nesse sentido pontua-se que, no desenvolver da discussdo sobre o conflito
das normas ambientais, serdo citadas tais caracteristicas a fim de melhor
compreensao do papel dos municipios e estados na sua atuacao legislativa frente as
normas editadas pela Uni&o.

A partir do sistema federativo, tem-se a capacidade de equilibrar e reconciliar
a competicdo e, em algumas situacoes, a lide em torno de diversidades existentes e

gue poderao existir entre os entes federados com relevancia dentro da Federacéao.
2.3.2 Reparticao de competéncia na Constituicdo de 1988

Os artigos 1° e 18 da CF/88 preceituam que o Brasil € uma Republica
Federativa cuja organizacao politico-administrativa se faz compreendida pela Unido,
estados, Distrito Federal e municipios. No que tange a divisdo de competéncias,
nota-se que a Constituicdo prevé a competéncia comum material (art.23, VI) entre os
entes federados para a efetivacdo e protecdo do meio ambiente, bem como a
legislativa concorrente (art.24) para assegurar uma norma presente e realizavel na

perspectiva geografica do Brasil e suas peculiaridades, editando as normas gerais.

® ALMEIDA, loc. cit.
" BRASIL, 1988, op. cit.
® ALMEIDA, op. cit., p. 11-16.
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Para melhor esclarecer, a Unido dispbe de competéncia material ou administrativa
exclusiva (art.21), de competéncia legislativa privativa (art. 22)."

Quando se menciona a competéncia material ou administrativa, se quer
afirmar que esta regulamenta o campo do exercicio das fun¢cdes governamentais,
podendo ser tanto exclusiva da Unido (indelegavel) quanto comum (cumulativa,
concorrente administrativa e delegével).

No que tange a competéncia material ou administrativa exclusiva, em matéria
de meio ambiente, vé-se que compete com exclusividade a Unido (art.21 da CF/88),

conforme determinacé&o constitucional:

Xl - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou
permisséo: [...]

b) os servicos e instalacbes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se
situam os potenciais hidroenergéticos.. [...]

XIX - instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e
definir critérios de outorga de direitos de seu uso [...]

XXIII — explorar os servigos e instalagfes nucleares de qualquer natureza e
exercer monopdlio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e
seus derivados, atendidos os seguintes principios e condicoes [...]

XXV - estabelecer as areas e as condi¢des para o exercicio da atividade de
garimpagem, em forma associativa.®

Quando se discute sobre a competéncia comum, na qual, por forca
constitucional, todos os entes podem atuar, existe a previsdo em seu art. 23,
paragrafo Unico, de que leis complementares fixardo normas para a cooperagao
entre a Unido e os estados, o Distrito Federal e os municipios, tendo em vista o
equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

Ainda sobre a competéncia comum (art.23), ao se tratar, especificamente, da

relacdo com o meio ambiente, verifica-se que:

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

lll - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os
sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evasédo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e
de outros bens de valor historico, artistico ou cultural; [...]

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; [...]

Xl - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de
pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territérios

.15

" BRASIL, 1988, op. cit.
% BRASIL, 1988, passim.
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O artigo 24 elenca a competéncia concorrente entre a Unido e os Estados e 0
Distrito Federal, cabendo aquela as normas gerais e, na falta delas, a competéncia
plena dos estados para atender as suas peculiaridades (em caso de superveniéncia
de lei federal sobre normas gerais, suspende a lei estadual, no que Ihe for contrario).

A competéncia legislativa privativa da Unido esta prevista no artigo 22 da
CF/88, em um rol exemplificativo, ou seja, em que ndo € exaustivo 0 quanto
elencado neste artigo. A titulo elucidativo, esta competéncia para legislar sobre o
meio ambiente é concernente: “IV - dguas, energia, informatica, telecomunicacdes e
radiodifusao; [...] XIlI - jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia; [...]
XXVI - atividades nucleares de qualquer natureza [...].”%

De fato, é esclarecedor que os assuntos trazidos no artigo supracitado podem
ser regulamentados por outros entes federativos, uma vez que é uma competéncia
privativa, ou seja, delegavel, e ao fato de que a norma prevista no paragrafo Unico
do artigo 22 permite a Unido, por meio de lei complementar, autorizar os Estados a
legislar sobre questbes especificas relacionadas a estas matérias. Como dito
alhures, esta possibilidade também se aplica ao Distrito Federal. Nesse sentido,

destaca-se o0 posicionamento de Almeida:

A possibilidade de delegacdo de competéncias legislativa da Unido, a
critério do legislador federal, encontra simile no exterior, no art. 71 da
Constituicdo alemd de 1949, em que se I&: No dominio da legislacéo
exclusiva da Federagcdo, cabe aos Estados a faculdade de legislar
unicamente no caso e a medida que forem para isso expressamente
autorizados por lei federal.®

Cumpre destacar que a Unido somente pode transferir, aos demais entes
federativos, a regulamentacao de questdes especificas. Por fim, em relagdo ao meio
ambiente, a competéncia concorrente da Unido, estados e Distrito Federal proposta

pelo art. 24 se refere aos seguintes temas:

| - direito tributario, financeiro, penitenciério, econémico e urbanistico [...]

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo
e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluigéo;
VIl - protecdo ao patriménio histérico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico [...].>

81 BRASIL, 1988, passim.
2 BRASIL, 1988, passim.
% ALMEIDA, op. cit., p. 90.
% BRASIL, 1988, op. cit.
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Em sintese, do quanto disposto se verifica que, no que tange a protecao do
meio ambiente, a competéncia legislativa é, em regra, concorrente, sendo permitido
gue cada um dos entes possua legislacdo especifica sobre a matéria, desde que
atendidos os limites constitucionais. Nessa forma de atuacéo legislativa, a Unido &
competente, constitucionalmente, no sentido de elaborar as regras gerais sobre a
matéria ambiental, cabendo, entdo, aos estados-membros o papel de editar normas
especificas, desde que néo incompativeis com o arcabouco legislativo existente no
plano nacional, podendo, também, editar regras gerais ou, até mesmo, normas
especificadas, nos caos de omisséo da legislacao federal quanto a matéria ou tema.

Os municipios, por sua vez, ndo estdo expressamente incluidos na
competéncia legislativa concorrente, no art. 24 da CF/88. Porém, ao se analisar o
art. 30, mais precisamente em seus incisos | e Il, nota-se que foi dada, aos citados
entes, a permissdo de legislar genericamente sobre assuntos de interesse local
além, sendo o caso e a precisdo de suplementar tanto a legislacdo estadual quanto
a federal, no que couber. Assim sendo, esta o meio ambiente neste rol. Nesse

sentido, Almeida destaca que:

Hoje é o préprio municipio que elabora sua lei organica, dentro dos
parametros fixados pelo artigo 29 da Constituicdo, mantendo, de outra
parte, a capacidade de autogoverno, pela aletividade do Prefeito e dos
Vereadores; a capacidade de autolegislacdo, mediante a elaboracdo das
leis sobre as matérias de sua competéncia, e a capacidade de auto-
administragcdo, que o habilita a organizar, a manter e a prestar os servigos
de interesse local.®

Ainda nessa seara, a titulo de compreensao, a autora pontua que:

Cumpre reiterar, por fim, que no ambito de sua competéncia Constitucional
0 municipio exerce a fungéo de legislar sem submissédo hierarquica, sendo
inconstitucionais a lei estadual e a lei federal que, desbordando dos limites
das respectivas competéncias, invadirem o campo da competéncia
municipal.86

Nessa perspectiva, Silva afirma que é importante a atuacdo da Unido para a
regulacdo de normas ambientais, bem como na execucdo, uma vez que essa
reparticdo de competéncia, muitas vezes pode comprometer um problema que é
global, ja que, por fim, um Estado pode estar realizando a exceléncia na efetividade
do art. 225 da CF/88 e outro(s) ndo na mesma medida.?’

7 7

Num sentido de definir o que é regra geral, Silva destaca que €& aquela

% ALMEIDA, op. cit., p. 97.
% Ibid., p. 102.
8 SILVA, 2010, op. cit., p. 72-73.
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direcionada ao interesse geral, segunda a preponderancia de interesses, em
determinada area, na qual a regulamentacdo homogénea para todo, ou parte, certa
regido do territorio da nacéo.®

Deve-se, entdo, verificar que o que deve ser observado e, em se tratando de
meio ambiente, recomenda-se que sejam previstas regras especificas e bem
detalhadas com o objetivo de regulamentar certas matérias nesta seara ambiental.

Torna-se, portanto, imperioso compreender que cabera a Unido, ao
estabelecer as “normas gerais” correspondentes, imediatamente delimitar o campo
de atuacdo complementar e suplementar dos estados-membros, bem como dos
municipios, de modo que, de alguma forma, ao menos minimamente e de maneira
minuciosa a matéria, evitando-se um conflito entre o legislativo federal, estadual e
municipal no gue concerne a matéria ambiental.

Dessa forma, é forcoso se concluir que se trata de matéria ambiental, em
especial a sua protecéo, sendo o0 caso de existir uma regra geral editada pela Uniéo,
e as demais legislacbes, sejam estaduais ou municipais, somente poderao
especificar a regra nacional para impor exigéncias mais protetivas aos ecossistemas,

considerando as particularidades locais e observando a harmonia entre as normas.

2.3.3 Politica nacional do meio ambiente e o conflito das normas ambientais

Os problemas ambientais agravam-se no mundo todo. A degradacao
ambiental, frutos de anos de exploracdo sem uma politica de prevencao, fez com
que houvesse a necessidade de ser criada e efetivada, de alguma forma, uma
politica de exploracdo para que o meio ambiente fosse preservado para as
presentes e futuras geracgoes.

Destaca-se que essa degradacdo ambiental, a partir da a exploragao
incontrolavel do meio ambiente ecoldgico, tem suas raizes na prépria concepcéo de
gue o homem podera, em absoluto, ser o agente dominador do meio ambiente,
retirando, deste meio, tudo o que necessita, ou ndo, e que a fonte de recursos
jamais cessara.

Enfim, essa concepcdo de que o homem € o senhor do universo e que 0s

recursos sao inesgotaveis comecou a mudar, tendo surgido um novo paradigma,

8 g|ILVA, 2010, loc. cit.
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sobretudo apds a Conferéncia de Estocolmo de 1972, onde os estados que ali
estavam buscavam uma solucdo para as mudangas negativas e expressivas no que
tange ao meio ambiente, como o aquecimento global, a poluicdo atmosférica, as
chuvas acidas, os desastres nucleares, entre outros.

Assim sendo, num sentido de que a degradacdo ambiental chegasse a um
patamar insustentdvel, a CF/88 buscou estabelecer politicas relativas ao meio
ambiente.

Dentro da estrutura criada no Brasil pais de porte continental, a Unido tem a
incumbéncia de assegurar uma politica geral do meio ambiente, que tem como
objetivo tornar efetivo o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, conforme previsto no art. 225 da CF/88, do qual se depreende que o
ambiente ecologicamente equilibrado se traduz por meio da qualidade ambiental
propicia a vida das presentes e das futuras geracoes.

Nesse sentido, destaca-se o principio da solidariedade intergeracional, que

tem por esséncia a preservacdo dos seres humanos, sendo que Amado afirma que:

Por este principio, que inspirou a parte final do caput do art.225 da
CRFB/1988, as presentes geracfes devem preservar o meio ambiente e
adotar politicas ambientais para a presente e as futuras geragfes, néo
podendo utilizar os recursos ambientais de maneira irracional de modo que
prive seus descendentes do seu desfrute. Ndo é justo utilizar recursos
naturais que devem ser reservados aos que ainda ndo existem.®

Ainda, importante destacar o Principio 1 da Declaracdo de Estocolmo, que
cristaliza o principio da solidariedade intergeracional, bem como o art. 225 da CF/88.

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condi¢cbes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal
gue lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene
obrigacdo de prote%er e melhorar 0 meio ambiente para as geragdes
presentes e futuras.®

O caput do art. 225 trouxe a agregacdo ampla de acdes preventivas e de
precaucdo para a defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Esta
guestdo ambiental é apresentada na CF/88 por meio de racionalidade. Os incisos
componentes deste artigo trouxeram atribuicbes especificas do Poder
Publico. Contudo, a responsabilidade deste vai muito além da criacdo de normas e
da atividade regulatoria da protecdo ao meio ambiente. O ponto € uma politica firme

% AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito ambiental sistematizado. S&o Paulo: Método,
20009. p. 41.
% UNEP, op. cit., traducdo nossa.
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e consistente, com o objetivo de educar os individuos para que se conscientizem em
relagdo a protecdo e preservacdo ambiental. Por meio de varias passagens
descritas na Lei da PNMA, pode-se notar a importancia dada a Unido em relacdo a

esta tematica:

1) Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

Il - & definicho de &reas prioritarias de acdo governamental relativa a
gualidade e ao equilibrio ecoldgico, atendendo aos interesses da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios.

2) Art 5° - As diretrizes da Politica Nacional do Meio Ambiente serao
formuladas em normas e planos, destinados a orientar a acdo dos Governos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios
no que se relaciona com a preservacdo da qualidade ambiental e
manutenc¢do do equilibrio ecolbgico, observados os principios estabelecidos
no art. 2° desta Lei.

3) Art 6° - Os 6rgéos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territérios e dos Municipios, bem como as fundacdes instituidas pelo
Poder Publico, responsaveis pela protecdo e melhoria da qualidade
ambiental, constituirdo o Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA,
assim estruturado.**

Assim sendo, ndo ha davidas de que a legislagdo ambiental € eficiente e
moderna. As vezes, carece de uma maior regulamentacdo em determinados pontos,
como a seguir serdo explanados e, na pratica, necessita de um profundo
amadurecimento, tanto social quanto em nivel institucional, sem mencionar a
extrema necessidade de mecanismos ageis para sua completa e satisfatoria
operacionalizacdo, aliada a uma maior conscientizacdo ambiental pelas classes
populares em relacdo a importancia do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Pois bem, no que tange ainda a legislacdo ambiental, destaca-se existir uma
falta de direcdo harmonica, claramente definida sobre os rumos da politica ambiental
patria. Isso faz com que os 6Orgaos de planejamento da politica ambiental, em
inlmeras ocasifes, nado definam o “como proceder” e o “como interpretar”,
necessarios a conducdo dos projetos de interesse estrutural da na¢ao. Assim sendo,
esta omissao legal/normativa em determinadas situacfes e, em outras, faz com que
varias normas tratem do mesmo tema. Esta omissdo, aliada a existéncia de
antinomias, exp0e tais entes a pressdes externas e de toda ordem, por ndo haver
orientacdo segura no entendimento da legislacdo ambiental patria.

Por oportuno, destaca-se que tudo isso é gerado pela falta, ou mesmo pelo
excesso de um aparato legal que cesse os desentendimentos quanto as normas de

cooperacao entre entes federados, sendo que essa problematica normativa fragiliza

' BRASIL, 1981, op. cit.
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0 atual sistema ambiental.

Assim, no sentido de fortalecimento do sistema, € necesséario que haja a
revisdo na legislacdo patria, posto que a atual é extremamente desgastante e
repetitiva em determinados pontos, além de omissa em relacdo a outros de tamanha
importancia, e finda por ndo atender a demanda ambiental nacional, aliada, ainda,
ao fato de ndoter uma atencdo adequada, respeito as diferencas regionais e o
regime federativo constitucional. Ou seja, em alguns casos, ha a incidéncia de
normas sobre 0 mesmo assunto, as vezes contraditérias entre si em alguns pontos,
causando até mesmo uma poluicdo normativa e, em outros casos, ha uma vao
normativo.

No que concerne a contradicdo entre normas ambientais, ponto problema do
presente trabalho, é mister trazer a baila um conflito entre normas municipal e

federal, a partir da Apelacao Civel n. 656436-1 do Tribunal de Justica do Parané:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR DANOS AMBIENTAIS.
CONSTRUCAO EM AREA DE PRESERVACAO AMBIENTAL. LIMITACAO
PARA CORREGOS. CONFLITO ENTRE LEI FEDERAL E MUNICIPAL.
HIERARQUIA DAS NORMAS NOS TERMOS E EXTENSAO DAS
COMPETENCIAS LEGISLATIVAS CONSTITUCIONALMENTE
PREVISTAS. PREVALENCIA DA LEI FEDERAL QUE DETERMINA O
RECUO DE 30 METROS. AREA DE ENTORNO DOS LAGOS. SILENCIO
DA NORMA FEDERAL. INCIDENCIA DA LEI MUNICIPAL. DELIMITACAO
DA FAIXA DE 15 METROS. PARCIAL PROVIMENTO AO APELO PARA
DETERMINAR A DEMOLICAO E DESFAZIMENTO DAS OBRAS AS
MARGENS DOS CORREGOS. REDISTRIBUICAO DA SUCUMBENCIA.
RECURSO ADESIVO QUE DISCUTE A NECESSIDADE E UTILIDADE DAS
EDIFICACOES. PRECLUSAO DO DIREITO. APLICACAO DA
RESOLUCAO 369 DO CONAMA. HIPOTESES PREVISTAS NO ART. 2°.
ALEGACAO INFUNDADA DE SENTENCA GENERICA. PARCIAL
PROVIMENTO A APELACAO. RECURSO ADESIVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.”

Em resumo, trata-se de acdo em que o Meio Ambiente Equilibrado (MAE)
pleiteou o dever de demolir uma construcéo realizada dentro da faixa de 15 metros a
margem do Lago Igapd, onde se faz a foz do Rio Capivara, sendo, entdo,
considerada juridicamente uma area de preservacao permanente. A alegacao € de
que deveria ser aplicada a norma prevista na legislacdo disposta no Caédigo
Florestal, Lei 4.771/65, ndo devendo ser aplicada a lei municipal isoladamente.

Assim, a controvérsia do cerne de meérito se deu quanto ao conflito existente

%2 TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA. Apelacdo Civel n. 656436-1. Apelante: Meio Ambiente
Equilibrado (MAE). Relator: Fabio Andre Santos Muniz. Londrina, 1° fev. 2011. Disponivel em:
<http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19391985/apelacao-civel-ac-6564361-pr-0656436-1>.
Acesso em: 18 jul. 2016. Grifo nosso.
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entre as legislacoes federal e municipal, tendo, em um primeiro momento, que ser
estabelecida a limitacdo a ser imposta a area, se aquela de lei municipal ou de lei
federal.

Assim, a davida era a limitacdo na ordem de 30 metros para os cursos d'agua
de menos de dez metros de largura, nos termos do art. 2° alinea “a” da Lei
4.771/65, que fora entdo revogada, sendo substituida pela Lei 12.651/12, que
disciplina a protecéo da vegetacao nativa.

Art. 4° Considera-se Area de Preservacdo Permanente [APP], em zonas
rurais ou urbanas, para os efeitos desta Lei:

| - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e
intermitente, excluidos os efémeros, desde a borda da calha do leito regular,
em largura minima de: [...]

a) 30 (trinta) metros, Joara os cursos d’agua de menos de 10 (dez)
metros de largura...]

No que tange a Lei n. 7.483, de 20 de julho de 1998, em seu art. 71,

preconiza que:

Nos parcelamentos de areas com frente para o lago Igap6 | (entre a
barragem e a Avenida Higiendpolis), permite-se que os lotes tenham frente
para a lamina d’agua, demarcando-se a faixa inedificavel de 15m (quinze
metros) a partir da margem.**

Dessa forma, fica latente o conflito entre a norma acima supracitada com a
atual Lei 12.651/12. No processo em questdo, buscou-se a solucdo na hierarquia
das normas, bem como na questdo das competéncias. Assim, a época, concluiu-se
gue a Lei Municipal de Londrina 7.483/98 deveria respeitar o limite estabelecido no
art. 4°, inciso |1, alinea “a” da Lei 12.651/12 — Lei de Prote¢&o da Vegetagdo Nativa —
que substituiu o Codigo Florestal (Lei 4.771/65), a fim de que a APP tivesse faixas
marginais de curso d’agua em 30 metros, e ndo de 15 metros, como convencionado
na Lei Municipal acima referida para os cursos d’agua de menos de dez metros de
largura.

Assim sendo, caso ocorra conflito ambiental, certamente havera a norma mais
protetiva e, no caso ora analisado, a Lei Federal deve ser aplicada em detrimento da
Lei Municipal, pois a primeira prevé o dobro de espacamento da segunda e, com

iSso, uma maior protecdo ambiental.

9 BRASIL 2012b, op. cit., grifo nosso.

* LONDRINA. Lei n. 7.483, de 20 de julho de 1998. Dispde sobre o parcelamento do solo para
fins urbanos no municipio de Londrina e da outras providéncias. Londrina, 20 jul. 1998.
Disponivel em: <https://leismunicipais.com.br/a/pr/l/londrina/lei-ordinaria/1998/748/7483/lei-ordinaria-
n-7483-1998-dispoe-sobre-o-parcelamento-do-solo-para-fins-urbanos-no-municipio-de-londrina-e-da-
outras-providencias>. Acesso em: 03 jan. 2017. Grifo nosso.
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3 O DIREITO REGULATORIO NAS LICITACOES SUSTENTAVEIS

O presente capitulo se debruca sob a perspectiva cronolégica da evolucao
administrativa dos Estados, perpassando desde o Feudalismo, Estado Moderno,
Liberal, Social, chegando a crise do Estado Social pelo ndo cumprimento com o0s
direitos sociais garantidos nos ordenamentos juridicos nacionais. Surge, entdo, o
Estado regulador, que tem como caracteristica o equilibrio econémico e uma melhor
prestacdo das garantias sociais, em especial ao tema do presente trabalho, o meio
ambiente.

Nessa senda que é proposta a regulacdo ambiental, com o fim de dar
seguranca juridica as partes pela quantidade de normas legisladas no Brasil, porém,
ndo harmonicas entre si, bem como muitas vezes néo efetivas. Por meio dos editais
das licitacbes sustentaveis, faz-se lei entre as partes, estabelecendo-se solucdes
para eventuais conflitos normativos na esfera ambiental em um contrato
administrativo, assim como incentivar empresas a adequarem 0S seus insumos para
padrées que contribuam, de forma menos agressiva, ao meio ambiente, na busca do
desenvolvimento nacional sustentavel, realizando o que esté insculpido no art. 225,
bem como no 170 da CF/88.

3.1 EVOLUCAO DOS MODELOS ESTATAIS RUMO AO ESTADO REGULADOR

Hodiernamente, a concepcdo de Estado é fruto de uma laboriosa evolucao
desde os primérdios dos povos, com suas lutas e conquistas, até as greves e
manifestacbes do atual modelo estatal, Estado de Direito. Desta forma, para
entender esta caminhada, é importante conhecer as principais mudancas das
passagens da formacao e consolidacdo dos Estados no decorrer da historia.

Soares afirma que o Feudalismo consiste numa forma de organizagao social e
politica que predominou na Europa na Idade Média, cujo poder era descentralizado,
sendo mantido nas méos dos senhores feudais (nobreza) e do Clero.*®

Com a crise do Feudalismo no fim da Idade Média, emanou-se a ideia de um

modelo centralizado (Estado Moderno) que foi ganhando forca progressivamente,

% SOARES, Mario Licio Quintao. Teoria do Estado: introducdo. Belo Horizonte: Livraria Del Rey,
2004. p. 83.
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sendo apoiado pelos pequenos povoados que ficavam a parte do feudo, chamados
burgos.

Assim, o Estado moderno nasceu de uma estrutura absolutista, estrutura que
consistia em um mecanismo de dominio feudal mais reforcado, com funcdo de
delimitar as massas camponesas a sua posi¢ao social, a partir do esquecimento dos
direitos conquistados por estas.

A evolucdo do Estado moderno, no quesito de organizacdo, traduz-se na
passagem dos meios de autoridade e administracdo para propriedade publica, de
modo que o poder de ordenar, antes exercido para o individuo, foi desapropriado e
passou a ser exercido primeiramente em prol do principe absolutista, em seguida ao
Estado.®

Nessa esteira, Gordilho se posiciona afirmando que “com a modernidade
renasce o antropocentrismo, e acompanhado da laicizacdo das mentalidades e o
‘desencantamento do mundo’, e o homem volta a ocupar o centro axiolégico do
universo moral.”®’

Cardoso comenta que, para que houvesse a criacdo do Estado Moderno,
constituia-se como fundamental pré-requisito afastar as caracteristicas intrinsecas
do Feudalismo, tendo sido necessario haver a centralizacdo dos poderes apossados
pelos senhores feudais e a desvinculacéo politica com o Clero.%®

Essa centralizacdo dos poderes em posse de um individuo caracteriza o
Absolutismo como uma faceta do Estado Moderno. O Absolutismo, que consiste na
maxima concentracdo dos poderes com o rei, pode ser dividido em dois periodos: o
primeiro se refere ao poder do rei de origem divina (Século XVIII), enquanto que o
segundo consiste em um poder racional com influéncias do lluminismo.*°

De acordo com Soares, com o intuito de romper o dominio absolutista
econdmico, surgiu o Estado Liberal, fundado no direito a propriedade privada e ao
livre comercio.'® Entende-se que o liberalismo foi criado a partir da ideia do direito &
propriedade e o afa de lucro, que propiciou a “divisdo” do Estado liberal em duas

fases. A primeira fase, moldada na teoria dos direitos fundamentais, em especial a

% |pid., p. 82.

" GORDILHO, Heron José de Santana. Abolicionismo animal. Salvador: Evolugéo, 2008. p. 23.

% CARDOSO, Henrique Ribeiro. O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. p. 5.

* Ipid., p. 11.

1% SOARES, op. cit., p. 86.
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propriedade privada. A segunda fase, marcada pelas lutas politicas e sociais, em
que se buscava a ideia da igualdade juridica.

Soares considera que o Estado Liberal foi influenciado pela Revolugéo
Francesa — que pregava a libertacdo do poder absolutista —, sendo necessario haver
algumas mudancas no seu modo de agir, baseando-se nos direitos fundamentais. O
Estado Liberal veio a instituir a ampliacdo dos direitos politicos e sociais, bem como
estabelecer a igualdade juridica entre os individuos. Dessa forma, o individuo
comegou a ter sua participagao conforme o status ative civitatis da teoria Jellinek, ao
qual o cidadao se utiliza dos direitos politicos para participar da formacéo de vontade
do Estado.**

O Estado Liberal — cujas intencdes eram voltadas as liberdades do individuo e
a absolutizacdo da propriedade privada —, a partir do Século XX, com o0 momento de
pds guerras, crises econdmicas, recessdo e desemprego, ndo promovia mais suas
funcdes.

Nessa senda, surge o Estado Social, cuja finalidade precipua é a igualdade
juridica e social. Conforme Soares, o Estado Social é uma forma de
intervencionismo  diversificado, visto que, considerando-se 0s principios
democraticos, ele estabelece direitos fundamentais visando garantir o pleno
desenvolvimento da subjetividade humana. O Estado Social trouxe a participacéo
ativa do individuo na vida comunitaria, fundada nas garantias de bem-estar
econdmico, possibilitando que os individuos pudessem usufruir dos direitos e das
liberdades, dando inicio a mais um status, chamado status positivus socialis.'%?

A partir do Século XX, o Estado Social comegou a se a tornar mais
compreensivel, tomando seu rumo por meio da ideologia do welfare state. Esta
ideologia transformou o Estado em corresponsavel pela economia, de forma que,
mantendo-se a estabilidade e o bom funcionamento da economia, alcancar-se-ia o
cumprimento das obrigacdes sociais, dando ensejo a ideia principal de bem-estar da
sociedade. Assim, o Estado Social de Direito ganhou um novo rumo em sua
esséncia, tendo como necessidade principal manter o equilibrio na economia,

moldando o capitalismo num meio de alcangar os fins sociais.

1% pid., p. 187-196.
192 |pid., p. 199-200.
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Assim, nas palavras de Soares, o Estado social de direito se tornou um
Estado administrador, visto que havia o predominio da administracdo frente a
politica, ou seja, técnica sobre ideologia.'®®

Soares afirma que, como precursor do bem-estar, o Estado Social de Direito
direcionava suas intengbes aos cidadaos, utilizando-se da materializacdo dos
direitos fundamentais para gerar beneficios a aqueles. Além disso, para alcancar o
chamado welfare state, o Estado Social utilizava de meios de conteudos fiscais,
como limites e intervencbes a propriedade privada, desapropriacdo com fins de
utilidade social e planificacdo econémica.®*

Com o apice do Estado de Direito, o advento da globalizacdo e a crise de um
Estado — que ndo consegue atender as demandas sociais —, surgiram alguns
guestionamentos sobre medidas a serem utilizadas pelas nacbes em
desenvolvimento. De acordo com Cardoso, foi nesse momento que se propagou a
ideia de um projeto de mudanga da Administracdo Publica burocratica num Estado
prestador, em direcdo & administracéo gerencial a partir do Estado regulador.'®

Considerando-se a transicao do fim do Estado Social (prestador), dando inicio
ao Estado Regulatorio, puderam-se perceber quatro principais modificacoes:

a) a primeira objetivou romper o monopélio estatal das atividades prestadas,
em que o Estado Regulatério incentivou a transferéncia, ao setor privado, das
atividades a serem prestadas, dando oportunidade a iniciativa privada de competir
em estado de igualdade;

b) a segunda esta relacionada a funcdo do Estado como ente regulador das
atividades executadas pela inciativa privada, utilizando instrumentos normativos para
obter resultados;

c) a terceira consiste na ampliacdo da area de atuacdo da regulacao,
buscando oportunizar os valores sociais e politicos, €;

d) por fim, a quarta e ultima modificacao foi a institucionalizacdo de meios de
disciplinar a atividade econémica.'®®

O Estado Regulador, responsavel pela normatizacdo e fiscalizacdo da

atividade econdmica, surgiu com o objetivo de substituir o Estado Prestador devido a

198 |pid., p. 210-212.

%% Ipid., p. 212.

1% cARDOSO, op. cit., p. 39-40.
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caréncia de regulacdo das atividades realizadas. Entende Cardoso que o Estado
Regulador é uma modalidade voltada para a redefinicdo do Estado Social, com foco
especificamente direcionado para a atribuicdo da iniciativa privada da prestacao de
bens e servicos antes ofertados, com exclusividade ou néo, pelo Estado.'®’

Assim, devido aos altos déficits fiscais, bem como ao anseio de melhorar as
condicdes de participacdo do cidadao e controle da Administracdo Publica, surgiu a
necessidade de reforma do Estado e da Administracdo Publica, evoluindo a forma
de administrar o Estado por meio da regulacao.

Essa suméria retrospectiva é importante para a visualizagdo da progressao da
Administracdo Estatal rumo ao Estado Regulador, objeto de estudo do presente

capitulo.
3.2 SURGIMENTO DO ESTADO REGULADOR

O surgimento do Estado Regulador foi a ruptura do paradigma da atuacao
administrativa que ndo mais atende as necessidades publicas. Com a crise do
Estado Social, provedor e garantidor de direitos basicos aos seus cidadaos,
percebeu-se que, com a sua arrecadacgao, ndo havia possibilidade real de prover, de
forma integral, todas as garantias e necessidades basicas que a sociedade
demanda.

Dai surge um Estado que, segundo Souto, orienta e acompanha como as
necessidades serdo atendidas pelos agentes privados, ou seja, um Estado
Regulador (interventor) na economia, com o fim do equilibrio econdmico e de uma
melhor prestacédo das garantias sociais.'®®

A regulacdo é uma evolucdo da atividade administrativa que visa a melhor
prestacdo aos anseios demandados da sociedade e proporcionar maior efetividade
aos principios que norteiam a atuacao da atividade administrativa.

A necessidade e importancia deste novo instrumento — Direito Regulatério na
condugdo da Administragdo Publica junto aos seus administrados —, se satisfaz
positiva e pertinente, uma vez que se adequa ao estudo do exercicio da funcéo

publica destinada ao atendimento do interesse publico, pontuando o alto custo das

197 bid., p. 46-48
1% 5OUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Regulatério. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
40.
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estruturas estatais, sendo minimizadas pela atividade regulatéria.

Souto destaca que o Direito Regulatério ndo é um novo direito, nem faz surgir
novos principios no Direito Administrativo, e sim uma evolucdo, de modo a adequar-
se ao estudo do exercicio da funcdo publica destinada ao atendimento dos
interesses dos administrados.'®®

Assim, com a garantia e o fortalecimento das constituicdes nos ordenamentos
juridicos, insculpindo, em seus textos, os direitos fundamentais de aplicacao
imediata (art. 5°, § 1° da CF/88) — ponderando-se a for¢ga normativa da Constituicéo
como norma irradiadora e orientadora para as demais normas ordinarias, sem
desassociar da realidade historica da sociedade em que € interpretada —, Hesse
afirma que é fundamental e necesséaria a percepcdo do Estado, em especial a
atuacdo executiva, bem como legislativa.''® Nesse sentido, pode-se concluir que
esta acdo tende a buscar meios para assegurar esse novo perfil estatal.

Esse novo modelo juridico busca garantir uma maior dignidade aos
administrados, dignidade essa que perpassa por necessidades basicas do homem
gue devem ser garantidas pelo Estado, dai a necessidade da intervencéo estatal na
economia e na dinamica das relagbes do homem com o meio.

Nessa esteira, destaca-se 0 meio ambiente, que € um direito fundamental e
de extrema importancia para a sobrevivéncia do homem na Terra, tendo, como
dever, assegurar o desenvolvimento sustentavel para garantir a continuidade das
geracdes de hoje e amanha.

Apbés discutir sobre o surgimento do estado regulador, passar-se-4 a
discussdo sobre os principios orientadores da atividade reguladora e, segundo
Alexy, os principios sdo normas gue ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel e dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, o que é
denominado de “mandamentos de otimizac&o”.**

A partir dessa premissa buscam-se efetivar, em diferentes graus, os direitos
fundamentais, sendo que a medida da sua satisfacdo depende ndo apenas dos
fatores faticos, como também dos juridicos. Alexy registra que, quando a regra néo é

aplicavel e independe de sopesamentos, entdo, enquanto regra, ela é incompleta a

109 .
Ibid., p. 04.
"9 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

. 24.
by ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 90.
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medida que for incompleta nesse sentido, posto que a decisao constitucional
pressupde um recurso ao nivel dos principios.**?

Assim, fez-se emergir a necessidade da aplicabilidade dos principios
enquanto “mandamentos de otimizacdo”, uma vez que as regras sdo limitadas na
perspectiva de sua aplicabilidade, que se configura como uma classica subsuncéo
de aplicacdo do fato a norma.

Nessa esteira, € importante a ordem principiologica do Direito Administrativo
com a atividade regulatéria. Inicialmente, destaca-se que o Direito Administrativo é
orientado por dois principios que |he dao fundamento, a saber: a supremacia do
interesse publico — embora um principio implicito na Carta Constitucional de 1988,
mas pacificado doutrinariamente, bem como jurisprudencialmente -, e a
indisponibilidade do interesse publico, que visa o interesse coletivo.

Souto destaca que a atividade regulatéria ndo discrepa desses principios,
nem mesmo o principio da separacdo dos poderes, ou seja, hdo ha lesdo aos
principios republicanos, uma vez que o regulador tem a obrigacdo de implementar a
politica publica definida em lei, sob pena de violag&o ao principio da legitimidade.'*

Nessa senda, Souto indica alguns principios atuantes na atividade regulatoria,
como o principio da descentralizacdo, traduzido no Decreto-lei n. 200, de 25 de
fevereiro de 1967, que tem por finalidade a execucdo da atividade administrativa,
seja essa atividade transferida para particulares ou para outras esferas do poder, de
modo que o Estado fiscalize a atuacdo dessas atividades delegadas. Inicialmente,
elas eram compostas pela Administracdo Publica indireta (empresas publicas,
sociedade de economia mista, fundacdes e autarquias) e, posteriormente, como
mecanismo de reduzir as despesas do Estado, utilizaram-se instrumentos de
desestatizacdo.™*

Outro principio norteador da atividade regulatéria é o da subsidiariedade, que
Souto define como sendo a atuagdo estatal na atividade econdmica, quando
necessario e para fins do interesse publico. Cumpre pontuar que o Estado sé pode
desenvolver atividades que ndo estejam reservadas a iniciativa privada ou que, por
interesse publico, seja pertinente desenvolver. E precioso avaliar o art. 174 da CF/88

para melhor compreensdo na criagdo ou autorizacdo das entidades da

12 pid., p. 140.
3 50UTO, op. cit., p. 07.
1% |bid.,p. 223.
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Administracdo Publica indireta.**

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercera, na forma da lei, as fungBes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

8 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara
os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

§ 2° A lei apoiar4d e estimulard o cooperativismo e outras formas de
associativismo.™°

Verificando-se o artigo acima colacionado, afere-se a importancia do Estado
na fiscalizacdo da atividade econdémica frente a iniciativa privada, bem como com as
entidades da Administracdo Publica indireta e, quando necessario, com o interesse
publico, a fim do desenvolvimento regional que conduzird ao nacional. Assim, o
Estado estard legitimado a explorar, mediante empresas estatais, a atividade
econbmica, com a observancia da ndo violacdo do principio da livre iniciativa, como
predispde Souto.**’

Outro principio que se destaca na atividade regulatéria e de importancia para
a atuacdo administrativa € o da eficiéncia, sendo que ndo se trata de um principio
criado pelo Direito Regulatério, mas sim pelo fortalecimento daquele por meio da
regulacéao.

Para Meirelles, Burle Filho e Burle, o principio da eficiéncia exige que a
atividade administrativa seja exercida com a presteza, perfeicdo e rendimento
funcional.*® Ou seja, O Estado deve prestar, aos seus administrados, um servico de
gualidade e com maior economia de tempo na prestacéo das atividades de interesse
publico.

Segundo o Diciondrio do Aurélio, eficiente significa aquele “que obtém
resultados ou tem o funcionamento esperado com uma maior economia de recursos
elou tempo.”*!® Nessa senda, o Estado tem que ter a expertise de constatar, na
conducdo da sua gestdo e por meio dos Poderes Legislativo, Judiciario e, em
especial, do Executivo, qual a melhor forma de verificar os resultados com uma

maior economia de recursos. Dai pontua-se a importancia da atividade regulatoria

13 |bid.,p. 224.

18 BRASIL, 1988, op. cit.

7 50UTO, op. cit., p. 225.

"8 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel; BURLE, Carla Rosado. Direito
Administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 105.

9 DICIONARIO DO AURELIO. Significado de eficiente. [S.L], [entre 2008 e 2017]. Disponivel em:
<https://dicionariodoaurelio.com/eficiente>. Acesso em: 18 dez. 2016.
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como fomento na boa, qualitativamente, administracdo estatal para o0s seus
administrados.

Nesse sentido, traz-se 0 posicionamento de Souto, que traduz a importancia
da eficiéncia administrativa como uma das caracteristicas da atividade regulatoria,
sendo que o Estado deve se preocupar com a execucdo daquilo que é essencial,
transferindo fungbes que podem ser desenvolvidas com maior eficiéncia para o0s
particulares, podendo ser em regime de Direito Publico ou Privado, sendo ambas as
atuacées sob a regulacéo estatal.*?°

Meirelles, Burle Filho e Burle destacam a importancia do meritério principio da
eficiéncia como direito fundamental, conforme o art. 5°, inciso LXXVIII, que testifica
“a todos”, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.**

Nessa perspectiva, verifica-se sensivelmente a importancia do Direito
Regulatério, com o fim de fortalecer ainda mais os principios administrativos

norteadores da administracao estatal, em especial os suscitados acima.
3.3 DIREITO REGULATORIO NAS LICITAQC)ES SUSTENTAVEIS

Como visto nos capitulos anteriores e debatido por Souto, a crise do Estado
Social e a globalizacdo foram fatores determinantes para a sociedade repensar um
novo modelo de administracdo, pois o0 Estado ndo consegue mais garantir oS
anseios dos interesses publicos.'?’Para o autor, a nova atuacéo do Estado frente &
crise da ndo concretizacdo de direitos basicos demandados pela sociedade é

denominada de “reengenharia do Estado”, que:

[...] tem ensejado diversos processos de desestatizacéo, transferindo-se
para entidades privadas, com ou sem finalidade Ilucrativa, diversas
atividades outrora exercidas pelo Estado. Com isso, os cofres publicos
ficaram aliviados de uma série de investimentos que seriam suportados pelo
contribuinte em geral.123

Certamente, a delegacdo de algumas atividades estatais para entidades

privadas — ou a entidades publicas, de forma responsavel —, contribui

20 50UTO, op. cit., p. 35.

2 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel; BURLE, Carla Rosado. Direito
Administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 105.

122 30UTO, op. cit., p. O1.

22 S0UTO, loc. cit.
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significativamente para o bem estar social, uma vez que os cofres publicos ndo
suportam a demanda de todas as garantias sociais postuladas nos ordenamentos
juridicos, em especial na CF/88, no capitulo destinado aos direitos fundamentais, art.
59,

Nesse sentido, registra-se que 0 excesso de garantias sociais pede uma
maior tributacdo do Estado para os seus administrados, ensejando o
comprometimento do bem estar social, dai a importancia da atividade regulatoéria, de
forma sustentavel, nessa nova perspectiva da administracao estatal, que consiste na
busca da eficiéncia para atender aos anseios dos seus administrados.

A perspectiva do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular ndo mais atende aos anseios da sociedade, dado que o Estado desce de
sua potestade publica e se equipara ao particular, atuando conjuntamente com este,
com o fim de garantir os direitos fundamentais dos cidadaos. Assim, cabe definir os
limites da atuacdo do Estado sobre o particular, bem como as respectivas técnicas
de controle e de garantia do administrado diante do particular, que atua no campo
publico, dadas as prerrogativas para este.

Souto destaca que assim surge o Direito Regulatorio que, por meio da
regulacao, ir4 requestar, inicialmente, substituir o mercado por meio de escolhas
publicas.’® E nessa perspectiva que se traz & baila o poder de compra da
Administracdo Publica, por meio do procedimento licitatorio e, em especial, a que se
propde esse trabalho, de forma sustentavel.

Registra-se, ainda, que uma das acdes regulatérias visa prevenir e corrigir as
falhas de mercado e, nesse sentido, o Estado regulador impde atos aos poluidores,
como o dever de empregar metodologias de controle de polui¢céo.

No que tange a regulacdo sustentavel, cumpre pontuar que o gestor publico
deve elaborar politicas publicas voltadas a promoc¢édo do bem-estar, para o presente
e futuro, como previsto no art. 225 da CF/88.'*

Segundo Freitas, “a erva daninha do medo da inovagao conceitual, tem de ser
erradicada, em definitivo, pois mudangas de premissas hermenéuticas, consideradas

em bloco, sdo poderosas ferramentas a disposi¢cao da guinada pragmatica da gestéo

2% |pid., p. 03.
125 BRASIL, 1988, op. cit.
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publica sustentavel.”*?°

Desta forma, a regulacdo sustentavel deve superar paradigmas tradicionais
de uma Administracdo Publica cobmoda. Logo uma administracéo eficiente/efetiva é
aguela que atende ao principio constitucional da sustentabilidade, insculpido no
Texto Constitucional, em seu art. 225, garantindo o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, numa perspectiva de futuro, ou seja, de
politicas publicas de futuro, uma vez que meio ambiente ndo € uma questdo de
governos e sim de sobrevivéncia para as geracdes presentes e futuras. Nessa

senda, destaca-se o posicionamento de Freitas quanto a regulacdo sustentavel:

[...] erguer em favor da sustentabilidade uma regulag&o isenta, firme, proba
e socialmente controlada, na qual os reguladores, especialmente no caso
de servicos publicos delegados e na disciplina de mercado, possam atuar
como indutores de trabalho docente.**’

A licitacdo realizada pelo Poder Publico deve estar pautada pelos principios
constitucionais, sendo que um deles é o da isonomia, que oportuniza, a todos os
participantes, igualdade na concorréncia, além de dar preferéncia & proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica. Nesta particularidade, insta salientar que,
diante de uma nova realidade social, o fator “melhor proposta” ndo se resume téo
somente a questao econdmica, a capacidade técnica e/ou ao custo beneficio, pois,
atualmente, o assunto que vem se destacando € a tematica socioambiental.

E bem verdade que o zelo pelo meio ambiente cabe a todos, e o Poder
Publico ndo poderia se eximir dessa atitude importantissima, sendo que uma das
formas mais cabais dessa contribuicdo é por meio da realizacdo da licitacdo
sustentavel.

Assim, assevera Freitas que “a ressignificacdo das licitacdes e dos contratos
administrativos, informados pelo direito fundamental & boa administracéo [...] conduz
a adocao obrigatoria dos critérios de sustentabilidade, em todos os Poderes e no

Estado inteiro.”*?®

Em sua obra dedicada a sustentabilidade e ao direito ao futuro, o autor
supracitado assevera que a sustentabilidade é um principio constitucional, posto que

sua observancia e cumprimento ndo sdo uma faculdade, e sim uma obrigatoriedade

16 EREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 216.

27 |pid., p. 222.
128 .
Ibid., p. 257.
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imposta ao Poder Publico em todas suas contratacbes publicas.'*Freitas traz

algumas caracteristicas da regulagéo sustentavel, como:

A possibilidade de ser desempenhada por entidades que n&o levam o
nome de agéncias reguladoras, promover a corre¢cdo de falhas de
mercado, coibir fraudes, avaliando e informando sobre riscos de mercado,
colabora para direitos das geragcBes presentes e futuras, respeitando e
efetivando os principios do contraditério, publicidade, isonomia, eficiéncia.*

Avaliando-se a citacdo acima colacionada, atesta-se a possibilidade de a
regulacdo sustentavel ndo ser desempenhada por entidades que levam o nome de
agéncias reguladoras, sendo este o objeto do presente estudo — a licitacdo
sustentavel —, que € um instrumento utilizado pela Administracdo Publica direta e
indireta.

Nesse recorte, € importante trazer o conceito de licitagcdo e sustentabilidade,
para apenas depois adentrar-se, por definitivo, nas licitacdes sustentaveis. Meirelles,

Burle Filho e Burle destacam o conceito de licitagdo como sendo o:

[...] procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse,
inclusive o da promogéo do desenvolvimento econdmico sustentavel e
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servicos domésticos.'**

Esse conceito abrange o novo paradigma da Administracdo Publica como
fomentadora do desenvolvimento sustentavel, uma vez que traz, em seu bojo, a
promocdo do desenvolvimento econémico sustentavel. Ademais, a Lei 12.349/10
incluiu, na Lei 8.666/93, em seu art. 3°, uma clausula geral que trata da “promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel”’, ou seja, toda contratacdo de obra,
compra e servico pela Administragcdo Publica deve ser capaz de promover o
desenvolvimento sustentavel.**

Registra-se, ainda, o Decreto 7.746/12, que tem por finalidade regulamentar o
art. 3° da Lei 8.666/93 na busca da promocdo do desenvolvimento nacional

sustentavel, como se verifica no art. 2° abaixo transcrito:

A administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional e as
empresas estatais dependentes poderdo adquirir bens e contratar servigcos
e obras considerando critérios e praticas de sustentabilidade objetivamente
definidos no instrumento convocatorio, conforme o disposto neste
Decreto.™*®

129 |pid., p. 242.

130 |hid., p. 222-229, grifo nosso.

31 MEIRELLES; BURLE FILHO; BURLE, op. cit, p. 106, grifo nosso.
132 BRASIL, 2010b, op. cit.

133 BRASIL, 20123, op. cit., grifo nosso.
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Contudo, o que se percebe apdés a andlise do art.2° do Decreto acima
colacionado € um regulamento positivo na perspectiva de “estimulo” & Administragao
Plblica, em todas as suas esferas, incluindo inclusive a Administragcdo Publica
indireta, para a contratacdo publica mediante um instrumento convocatério
sustentivel, colaborando para o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como bem preconiza o art. 225 da CF/88.

Ocorre que o verbo empregado no referido artigo — “poderdao” —, nao traduz,
de forma precisa, real e imediata, o desenvolvimento sustentavel por meio das
licitagcBes sustentaveis, uma vez que faculta, a Administracdo Publica, a elaboracéo
de um edital sustentavel. O ideal seria um verbo impositivo, como dever, afinal, a
Administracdo Publica deve buscar garantir o direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado, conforme insculpido na CF/88 em seu art. 225, devendo ser realizavel e
ter aplicabilidade imediata, pois se trata de um direito fundamental. Nesse diapasao,
pertinente é apresentar a definicdo de Silva sobre sustentabilidade:

[...] e podemos comecgar mostrando que esse € um conceito que tem
fundamentos constitucionais, pois quando o art. 225 da CF impde ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado ‘para as presentes e futuras geracdes’
esta precisamente dando o contelido essencial da sustentabilidade.*®

Nesse conceito de sustentabilidade, verifica-se a preocupacdo com as
presentes e futuras geracdes, bem como o equilibrio do meio ambiente ecoldgico,
sendo “atores” dessa acdo preventiva ou repressiva a Administracdo Publica e a
coletividade. Cumpre pontuar que esta premissa nao esta somente no art. 225,
como também no art. 170 da CF/88, sendo que o conceito ora exposto traduz
perfeitamente tais dispositivos constitucionais.

Milaré aponta que o termo desenvolvimento sustentavel surgiu do relatério
elaborado na década de 80 pela comissao de Brundtland, na Assembleia Geral da
ONU, considerando o termo como: “o desenvolvimento que satisfaz as necessidades
presentes, sem comprometer a capacidade das geracdes futuras de suprir suas
proprias necessidades.”**®

Considerando-se o crescimento exagerado em escala mundial, Santos afirma
gue houve o embate entre o capitalismo e o0 meio ambiente, dando-se inicio a um

conceito de sustentabilidade moldado sob dois enfoques. O primeiro se refere a

B SILVA, 2010, op. cit., p. 46.
% MILARE, 2009 apud SANTOS, op. cit., p. 32.
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conservagao dos recursos naturais escassos para as geracgoes vindouras, enquanto
0 segundo visa 0 ndo declinio do crescimento econémico, industrial e tecnoldgico
das cidades.'*

Dessa forma, a licitacdo sustentavel se mostra como um instrumento capaz
de inserir os critérios ambientais nos editais, de modo a estimular os fornecedores a
cumprir as exigéncias ambientais, gerando um duplo beneficio a sociedade, tanto
pelo interesse social — almejado pelas acdes da Administracdo Publica —, como para
0 crescimento sustentavel.

Porém, destaca Santos, que ndo se trata apenas na busca do licitante que
apresente o objeto mais sustentdvel, mas a conjugacdo deste critério com 0s
requisitos utilizados na licitacdo comum, ou seja, busca-se almejar os aspectos
ambientais em todas as fases do procedimento licitatério.**’

Desta forma, a adocdo de atitudes sustentaveis no ambito dos Poderes
Publicos ndo se encontra presente somente no processo licitatério, como também
em todos os contratos que a Administracdo Publica vier firmar. Dai € possivel
constatar que se trata de um termo amplo, pois abarca todas as fases de contrato
publico.

Segundo se extrai do Guia de Nacional de Licitacdo Sustentavel, elaborado
pela Advocacia-Geral da Unidao (AGU), além do dever de se atentar as questdes
sociais e a promoc¢ao do comeércio justo no mercado global, a licitacdo sustentavel

também devera se ater aos seguintes aspectos:

[...] reducdo do consumo; analise do ciclo de vida do produto (producao,
distribuicdo, uso e disposi¢do) para determinar a vantajosidade econdmica
da oferta; estimulo para que os fornecedores assimilem a necessidade
premente de oferecer ao mercado, cada vez mais, obras, produtos e
servigos sustentaveis, até que esta nova realidade passe a representar
regra geral e ndo excecdo no mercado brasileiro; fomento da inovagéo,
tanto na criacdo de produtos com menor impacto ambiental negativo,
guanto no uso racional destes produtos, minimizando a poluicdo e a
pressdo sobre os recursos naturais; realizagdo do principio da isonomia
(igualdade, imparcialidade);selecdo da proposta mais vantajosa; promog¢ao
do desenvolvimento nacional sustentavel (Lei n. 12.349, de 15/12/2010,
alterou o art. 3° da Lei n. 8.666/93, introduzindo o desenvolvimento nacional
sustentavel como objetivo das contratacdes publicas).'*®

*® SANTOS, loc. cit.

37 Ipid., p. 130.

%8 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO (AGU). Guia de licitagdes sustentaveis. Brasilia, DF, 21 out.
2016. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/138067>. Acesso em
20 dez. 2016.
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Destarte, a obrigatoriedade imposta ao Poder Publico em realizar as licitagdes
e contratos publicos, além de estar contribuindo significativamente para o meio
ambiente e para a sociedade, também esta fomentando diretamente para que as
empresas adotem medidas sustentaveis, uma vez que o Poder Publico fomenta
bens e servigcos sustentiveis e o mercado, por sua vez, tera que se adequar as
exigéncias impostas. Em suma, percebe-se, portanto, que a adocado de medidas
sustentaveis por parte do Poder Publico contribui positivamente em forma de ciclo,
visto que beneficia a sociedade, as empresas, bem como 0 meio ambiente.

Ademais, ao se reportar a necessaria mudanca nos padrdes insustentaveis de

producédo e consumo, a ONU reiterou que cabe aos Estados:

Incentivar as autoridades competentes de todos os niveis para que levem
em consideragdo as questBes do desenvolvimento sustentavel na tomada
de decisdes, inclusive no planejamento do desenvolvimento nacional e
local, nos investimentos em infraestrutura, no desenvolvimento empresarial
e nas compras publicas.™®

O art. 3° da Lei 8.666/93 compreende o atual conceito de licitavel sustentavel,
pois dispbe que a licitacdo devera observar aos principios constitucionais da
isonomia, da selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e da
promocao do desenvolvimento nacional sustentavel.**°

No entanto, especificamente ao assunto desta assentada, a Lei 8.666/93
passou ser regulamentada pela Lei 12.187/09, que trata da Politica Nacional sobre
Mudanca no Clima (PNMC) que, em seu art. 6°, estabelece que:

Art. 6° Sdo instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima: [...]
XIl - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o
desenvolvimento de processos e tecnologias, que contribuam para a
reducdo de emissdes e remocdes de gases de efeito estufa, bem como para
a adaptacdo, dentre as quais o estabelecimento de critérios de preferéncia
nas licitacdes e concorréncias publicas, compreendidas ai as parcerias
publico-privadas e a autorizacdo, permissdo, outorga e concessao para
exploracdo de servigos publicos e recursos naturais, para as propostas que
propiciem maior economia de energia, agua e outros recursos naturais e
reducéo da emissao de gases de efeito estufa e de residuos [...].141

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo de Joanesburgo sobre
desenvolvimento sustentavel. [Rio de Janeiro], 2002. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/07/unced2002.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2016.

149 BRASIL, 1994, op. cit.

11 BRASIL. Lei n. 12.187, de 29 de dezembro de 2009. Institui a Politica Nacional sobre Mudanca do
Clima (PNMC) e d& outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 30 dez. 2009.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112187.htm>. Acesso
em: 20 dez. 2016.
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N&o obstante, percebe-se que, gradativamente, a preocupacdo estd sendo
voltada para as licitagBes sustentaveis, a medida que estdo sendo criadas leis que
tratam deste assunto de relevantissima importancia. Nesta senda, fora criada a Lei
12.305/10, que instituiu a Politica Nacional de Residuos Sélidos, que regulamenta

em seu art. 7°, inciso Xl, que:

Art. 7° Sdo objetivos da Politica Nacional de Residuos Sdlidos: Xl| -
prioridade, nas aquisicbes e contratacdes governamentais, para: a)
produtos reciclados e reciclaveis; b) bens, servigos e obras que considerem
critérios compativeis com padrées de consumo social e ambientalmente
sustentaveis; Xll - integracdo dos catadores de materiais reutilizaveis e
reciclaveis nas acfes que envolvam a responsabilidade compartilhada pelo
ciclo de vida dos produtos; XIII - estimulo a implementagéo da avaliacdo do
ciclo de vida do produto; XIV - incentivo ao desenvolvimento de sistemas de
gestdo ambiental e empresarial voltados para a melhoria dos processos
produtivos e ao reaproveitamento dos residuos sdélidos, incluidos a
recuperacdo e o aproveitamento energético; XV - estimulo a rotulagem
ambiental e ao consumo sustentavel.**?

Ademais, vale reiterara importancia atribuida a matéria que, recentemente,
fora elaborada a Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016, que se encontra em vigor e
cuida especificamente do Estatuto da Empresa Pulblica de todos os ambitos
Federativos. Em apertada sintese, o caput do art. 31 afirma que as licitacdes e
contratos que foram realizados por empresas publicas e sociedades de economia
mista deverao observar a proposta mais vantajosa, a durabilidade da vida do objeto,
bem como conter as operacdes que sejam superfaturadas, além da observancia aos
principios licitatérios. E uma das formas de garantir o desenvolvimento sustentavel é
por meio do poder de compra da Administracdo Publica, a partir das licitacbes
sustentaveis.**®

ApoOs a apresentacao das ponderacfes constitucionais na confirmacéo de que
o meio ambiente equilibrado tem importancia fundamental para a manutencdo da
qualidade de vida, € de entendimento comum que o Poder Publico se atente quanto
ao exercicio do uso de recursos publicos nas aquisicdes de materiais, bens, obras e

servigcos e, assim, respeite os ditames da Lei de Licitagbes 8.666/93, em especial a

1“2 BRASIL. Lei n. 12.305, 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos;

altera a Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido,
Brasilia, DF, 03 ago. 2010a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112305.htm>. Acesso em: 20 dez. 2016.

1“3 BRASIL. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Diério Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 1° jul. 2016. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/1ei/L13303.htm>. Acesso em: 20 dez.
2016.
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nova redagdo dada ao art. 3°, e que se exija destes que seus materiais e acoes
causem um impacto ambiental menor, seja com uma maior seguranca na destinacéo
dos residuos, seja por conter materiais mais duraveis, que propiciem economia de
agua, em sintese, aperfeicoando o que ja se compreende por ‘mais sustentavel
possivel”.

De acordo com o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, as
compras verdes (licitagcbes sustentaveis) comecaram a aparecer a partir da Cupula
Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, em 2002, que estimulou as
autoridades publicas a promoverem “politicas de contratacdo publica que favorecam
o desenvolvimento e a difusdo de mercadorias e servicos favoraveis ao meio
ambiente.”***

A compra publica sustentavel € um poderoso meio de protecdo ambiental,
visto que, além de reduzir os impactos que afetam o meio ambiente, favorece ao
bem estar social e influencia a cadeia produtiva nos moldes sustentaveis, gerando
um ciclo positivo nas industrias com enfoque ambiental, bem como a consciéncia
ecologica.

Os beneficios trazidos pela op¢édo de compra sustentavel se situam em Varios
campos de interesse econdmico e social. A¢cdes simples como a instalacdo de vasos
sanitarios que consomem menos agua, reduzindo o despejo de agua potavel na
rede esgoto; a aquisicdo de automdveis que consomem menos combustiveis e que
emitem menos gases toxicos na atmosfera; a substituicdo de computadores por
mais modernos, que sdo mais eficientes, transmitem menos radiacdo e consomem
menos energia; a aquisicdo de alimentos organicos para a merenda escolar, pois
evita a contaminacdo do solo pelo uso desenfreado de agrotéxicos e possui maior
valor nutricional; a compra de lampadas de menor consumo, colaborando com a
utilizacdo menor das fontes hidricas, assim como a aquisicdo de insumos que
estejam dentro de especificacbes ambientais para constru¢do de obras publicas.

Nesse sentido, Santos entende licitagdo sustentdvel como um processo
administrativo regido por lei, que busca analisar qual a proposta mais vantajosa para

Administracdo Publica, conciliando o objetivo da Administracdo Publica (interesse

“* MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. Guia de compras pUblicas
sustentaveis para Administracdo Federal. Brasilia, DF, [2010?]. Disponivel em:
<https://www.unila.edu.br/sites/default/files/files/cartilha-compras-sustentaveis.pdf>. Acesso em: 09
jan. 2017.
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social) em conjunto com o interesse ambiental, a fim de alcangar o desenvolvimento
econdmico e, por conseguinte, o desenvolvimento sustentavel.!* Esse
procedimento encontra fundamentacdo disposta na Carta Magna de 1988, mais

precisamente no art. 37, XXI:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

XXl - ressalvados o0s casos especificados na legislacdo, as obras,
servigcos, compras e alienagfes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢cdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacfes de pagamento,
mantidas as condi¢bes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitirA as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispenséveis a garantia do cumprimento das obriga(;(”)es.146

Como se percebe acima, a Administragdo Puablica, tanto direta como indireta,
deve-se atentar aos principios constitucionais em toda e qualquer acéo que venha a
praticar. Além disso, no inciso XXI, encontra-se a direcdo do procedimento licitatério
utilizado para reger as obras, servicos, compras e alienacdes, assegurando sempre
oferecer as mesmas condi¢des a todos concorrentes, gerando busca da proposta
mais vantajosa para a Administracdo que, no caso ora em estudo, € um licitante
vencedor que ofereca a melhor proposta para o meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Conforme Santos, no que se refere a expressao grifada “nos termos da lei”,
significa dizer que se refere a uma norma de eficacia contida, regulamentada pela
Lei 8.666/93.*" Cumpre ressaltar alguns pontos que marcam as licitacdes

sustentaveis, segundo Freitas:

a) A sustentabilidade €& ‘valor supremo”, assim como é principio de
envergadura constitucional, deontologicamente aplicavel as contratagfes
publicas, sem excecao;

b) As licitagbes, com observancia justificada dos critérios de
sustentabilidade, encontra-se forcadas a conferir, desde a tomada de
decisdo, prioridade aquelas politicas que ensejam o bem-estar 4s geracoes
presentes, sem impedir que as gerac¢des futuras produzam o seu préprio
bem- estar, sob pena de abuso de discricionariedade;

c) As licitagcdes sustentaveis trabalham com modelos paramétricos de
estimativas razoaveis dos custos, diretos e indiretos, sociais, ambientais e
econdmicos, na ciéncia de que o melhor preco é aquele que implica os
menores impactos e externalidades negativas e o0s maiores beneficios
globais.148

> SANTOS, op. cit., p. 23.

14 BRASIL, 1988, op. cit., grifo nosso.
1T SANTOS, op. cit., p. 24.

18 EREITAS, op. cit., p. 235.
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Assim, pode-se concluir que as licitacdes sustentveis sdo um instrumento
real e efetivo de politica publica, havendo lastro legal, bem como constitucional para
tanto, ou seja, ndo se tratam de uma inovacao legislativa e sim de um dever publico
em concretizar o principio constitucional intergeracional e o da sustentabilidade.

Segundo Santos, licitagcdo sustentavel ndo é uma espécie de licitagcdo, posto
que apenas inclui os critérios sustentaveis, ou melhor, interesses sustentaveis no
procedimento comum. Assim, a licitacAdo sustentavel pode receber outras
denominagbes como “compras publicas sustentaveis”, “ecoaquisi¢ao”, “compras
verdes”, “compra ambientalmente amigavel” e “licitacdo positiva”.**°

Segundo Freitas, na perspectiva de licitagBes sustentaveis, destaca-se que a
proposta mais vantajosa sera sempre aquela que se apresentar a mais apta a gerar,
direta ou indiretamente, o0 menor impacto negativo e, simultaneamente, os maiores
beneficios econdmicos, sociais e ambientais.™°

Assim sendo, a proposta mais vantajosa sera aquela que trara menor impacto
ao meio ambiente, associando os critérios econémicos e sociais, sopesando-se que
o futuro é o reflexo das acdes atuais, sendo necessario ponderar economia com
sustentabilidade, de forma responsavel, ao se observar o objeto do edital licitante.

Terra e Uchida comentam que o0 mais importante agente da licitacado
sustentavel é o edital sustentavel, que consiste no instrumento que rege todo o
procedimento, dando publicidade aos interessados e inserindo 0s critérios
ambientais necessarios. Porém, a insercdo desses critérios pode ser feita nas fases
do procedimento.**

A primeira fase do procedimento é considerada a fase preliminar da licitagdo
sustentavel, e consiste na analise da aquisi¢cdo de objeto compativel com a ideia de
consumo sustentavel. Dessa forma, a Administracdo deve adotar o objeto
compativel com o atendimento das suas necessidades, incluindo os critérios
ambienteis necessarios, que deverdo ser atendidos pelos licitantes sob pena de
desclassificacdo. Os critérios técnicos especiais do objeto licitado deverdo constar
no edital, de forma a evitar qualquer lacuna que venha a ser questionadas por

embargos dos licitantes.

19 SANTOS, op. cit., p. 25.
%0 EREITAS, op. cit., p.236.
! TERRA; UCHIDA, 2011 apud SANTOS, op. cit., p. 132.
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Também existe a fase em que se escolhe a proposta mais viavel, que vem
juntamente com a escolha do objeto da licitagdo. Essa escolha ndo deve considerar
apenas o quesito econbmico, ou seja, aquela que seja economicamente mais viavel,
como também a proposta que ofereca ao bem, servico ou obra o maior apreco
quanto as questdes ambientais, enquadrando-se, dessa forma, no tipo melhor
preco/melhor técnica.

Para Meneguzzi, a insercdo de critérios socioambientais nos produtos da
licitacdo faz parte da especificacdo técnica, na qual ocorre a fase de preparacdo da
licitacdo e somente depois sera estabelecido o preco de referéncia do produto.*>?

A autora afirma que a insercdo dos atributos socioambientais nas
especificacdes técnicas dos produtos s6 é possivel gracas ao art. 40, | da Lei
8.666/93, o qual obriga a Administracdo Publica a descrever, de forma clara e
objetiva, o produto da licitacdo.™?

O outro passo a ser dado € a etapa de habilitacdo, na qual podera ser exigido,
do licitante, a comprovacdo da qualificacdo deste para o procedimento com a
Administracdo Publica. No que diz respeito a qualificacdo técnica, conforme Santos,
a exigéncia dos critérios ambientais deve ser observada com cautela, como se vé a
seqguir:

[...] em vista do que dispde o art. 37, XXI da Constituicdo Federal segundo o
qual a licitagdo deverad assegurar ‘igualdade de condicbes de todos os
concorrentes’, podendo de certa forma impedir um licitante de participar do
certame por falta de um requisito técnico afetar o principio da igualdade,
nesse sentido o Supremo Tribunal Federal vem decidindo reiteradamente
em casos andlogos, conforme ADI 3.670/DF e ADI 4.105 — MC/DF.**

O mais importante agente da licitacdo sustentavel € o edital sustentavel, que
consiste no instrumento que rege todo o procedimento e que da publicidade aos
interessados.

Existem alguns instrumentos da PNMA que auxiliam a aplicacdo da licitacdo
sustentavel e, a priori, cabe citar a avaliagdo de impactos ambientais por meio da
elaboracdo do EIA com o Relatério de Impacto ao Meio Ambiente (RIMA),
considerado como uma exigéncia preliminar para lograr o licenciamento ambiental,
visto que busca avaliar o impacto ambiental da atividade que venha a ser

desenvolvida.

%2 MENEGUZZI, op. cit., p. 30-31.
53 |pid., p. 31-32.
1 SANTOS, op. cit., p. 134.
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7

Outro instrumento a ser suscitado é o préprio licenciamento ambiental,
considerado 0 mais importante a ser inserido nos editais licitatorios das obras que
oferecam riscos de degradacdo ao meio ambiente, visto que € o principal meio
fiscalizador.

E importante destacar o problema ora suscitado no primeiro capitulo, que se
refere ao conflito de normas ambientais, mas para o qual ha uma solugcao também
prevista nas licitacdes sustentaveis, mais precisamente no edital sustentavel.

Assim, uma forma de solucionar as contradicdes entre as normas ambientais
— relacionadas a protecdo ambiental —, € que, na hipétese de se haver uma norma
geral editada pela Unido, as demais legislacdes, sejam estaduais e/ou municipais,
somente poderdo detalhar a norma nacional para impor exigéncias mais protetivas
aos ecossistemas, considerando, a partir de entdo, os aspectos de regionalidade,
como também os aspectos locais desta imensa nacdo. Nestas hipéteses, o cuidado
legislativo devera ser observado, posto que ndo € viavel que, quando da
suplementacdo de um texto federal, esta seja feita para desviar o sentido para o qual
fora feito, deturpando, desta forma, a sua intencgao.

Assim, no caso concreto, sendo a hipétese na qual exista grau de
contrariedade entre as regras editadas por dois ou mais entes, devera prevalecer a
que for mais benéfica ao meio ambiente, ou seja, a preservacdo ambiental. Seria 0
mesmo que utilizar o raciocinio da preservacao das clausulas pétreas, em que a
aplicacado sera sempre possivel, preservando-se sempre o nucleo duro essencial.
Ainda no sentido de embasar este raciocinio, poder-se-ia utilizar o principio da
vedacdo ao retrocesso, o qual reza que, atingido um determinado nivel de
desenvolvimento, no caso, de protecdo ambiental, ndo poder-se-ia diminuir o quanto
ja fora alcancado.

Desta forma, no que tange ao principio da vedacdo ao retrocesso,
Fensterseifer pontua que “...] ndo é admissivel retroceder nas conquistas que se
fizeram ao longo da histéria da humanidade na construgdo de um patrimdnio
politico-juridico que teve por finalidade a salvaguarda da dignidade da pessoa

humana.”*>®

® FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: estudos sobre a Constituicio, os

direitos fundamentais e a prote¢do do ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 191.
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Em resumo, num sentido de objetividade, na hipétese de conflitos normativos
ambientais — em que néo seja suficiente sua resolucdo pela nogéo de regra geral e
especial —, a solugdo devera ser obtida pelo principio in natura, fazendo prevalecer a
regra que proteja, em escala maior, o0 meio ambiente, o direito fundamental tutelado.

Assim, sem receio de ser redundante, ndo sendo o caso de resolugdo do
conflito de regras pelos critérios geral e especial deve-se, entdo, socorrer ao
principio in dubio pro natura, ou in dubio pro ambiente (na davida, prevalece o meio
ambiente) aplicando-o, a fim de utilizar a legislacdo que garanta e resguarde o
objetivo constitucional relacionado ao meio ambiente, qual seja, manté-lo
ecologicamente equilibrado, sopesando, entdo, a norma que garanta maior
efetividade a tutela do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Dessa forma, é importante refletir que, aliados ao respeito das normas
da Unido, pode-se associar ao principio in natura, pois um nao exclui o outro.

Quando se trata da protecdo ao meio ambiente, por se tratar de direito
fundamental essencial a preservacdo das presentes e futuras geracdes e em razao
de sua natureza difusa, além de ser considerado clausula pétrea, por estar incluso
no rol dos direitos fundamentais, a Unido, no exercicio de sua competéncia
legislativa concorrente, tem o dever de estabelecer normas eficazes para garantir a
unidade normativa nacional e a efetividade da tutela ambiental.

Nesse sentido, existindo uma norma geral — elaborada pela Unido —, sobre
meio ambiente, as legislacbes estaduais e municipais s6 podem especificar a norma
nacional para estabelecer exigéncias mais defensivas aos ecossistemas, ou seja,
para um grau de protecdo maior do que estabelecido pela norma federal,
considerando-se as particularidades locais e da regido. Dessa forma, devera ser
consagrado e ponderado o principio in natura em que, havendo contradicdes entre
normas elaboradas e editadas por dois ou mais entes federados, sempre
prevalecera aquela mais benéfica ao meio ambiente.

Nesse sentido, Meirelles, Burle Filho e Burle destacam que, posto que o edital
“[...] faz lei entre as partes, e como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes
como a Administracdo que o expediu”, neste devera estar inscrito que, em eventuais
conflitos entre normas ambientais, a Unido, tem competéncia em matéria ambiental
de estabelecer as normas gerais, devendo ser respeitada em relacdo as demais e,

ainda persistindo tal conflito, o principio in natura deve ser o termdmetro para a



69

resolucéo de tal conflito, observando-se as necessidades locais/regionais, findando
a inseguranca juridica no que tange a regulacdo ambiental.**®

Conclui-se que é possivel realizar a concretizacdo do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme o art. 225 da CF/88 e a partir
das licitacdes sustentdveis. Isso se configura como um dever publico e ndo uma
politica verde temporal, afinal, ha previsédo constitucional para esse fim, bem como
uma vasta legislacéo infraconstitucional para subsidiar a realizacdo desse poderoso
instrumento — licitagdo sustentavel —, com o fim de respeito e concretude aos
principios constitucionais do desenvolvimento sustentavel e da solidariedade
intergeracional e, em eventuais conflitos ambientais, sera utilizada a norma da
Unido, associada ao principio in natura, com previsdo expressa no edital licitatorio.
Por fim, para dar maior seguranca juridica a esse edital sustentavel, traz-se o estudo

do instituto do seguro garantia performance bond.

% MEIRELLES; BURLE FILHO; BURLE, op. cit., p. 321.
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4 SEGURO GARANTIA

O presente capitulo aborda a modalidade de seguro garantia, trazendo sua
perspectiva historica, bem como seus elementos, mas o ponto fulcral é o
aprofundamento dos estudos da espécie de seguro garantia denominado
performance bond, muito difundido nos Estados Unidos da América (EUA) e Europa,
gue tem, por esséncia, a boa execucdo dos contratos administrativos, pois assegura
em 100% o objeto licitado, gerando uma seguranca juridica para a Administracéo
Publica, uma vez que a seguradora (responsavel pelo fiel cumprimento do contrato)
ird findar o objeto licitado de forma sustentavel na sua integralidade, no eventual
caso de a tomadora nao concluir, efetivando-se o0 principio da eficiéncia
administrativa.

Ha, ainda, um duplo beneficio para o0 meio ambiente na perspectiva do
performance bond, sendo que o primeiro consiste ha maior exigéncia da seguradora
perante, a tomadora, no cumprimento dos quesitos de ordem ambiental, reduzindo-
se os riscos de danos ambientais, enquanto que o segundo beneficio consiste na
conclusdo do objeto licitado sustentavel, colaborando com a ideia de estimular o
mercado empresarial a partir de insumos sustentaveis.

Por fim, cumpre registrar os beneficios indiretos do seguro garantia
performance bond, como o combate a corrup¢do sistémica, uma vez que, nessa
modalidade de garantia, ha uma triplice relacdo contratual, em que o segurado
(Administracdo Publica) ndo se comunica com a tomadora (quem executa o objeto
licitado), mas apenas com a seguradora (quem assegura o fiel cumprimento do
contrato), e esta se comunica com todos, em especial com a tomadora — em um
eventual descumprimento contratual com a segurada —, como também evita o
aditamento contratual, por forca da modalidade do seguro, gerando uma benesse ao

meio ambiente, ao erario publico, bem como as presentes e futuras geracoes.
4.1 PESPERCTIVA HISTORICA NO MUNDO E NO BRASIL
A ideia de se proteger de situacdes inesperadas de um determinado evento

pode ser encontrada em registros historicos datados ha muito tempo antes de Cristo.

Moellmann, Horowitz, e Lybeck afirmam que uma tabua datada de 2750 a.C., da
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biblioteca de Sargado |, Rei da Acadia, registra a promessa de certo mercador de
garantir a concordancia de um fazendeiro de cultivar a terra de outro e devolver
metade da producdo. Garantias ancestrais envolviam a simples caucdo de um
individuo, assegurando o cumprimento da obrigacdo de um terceiro, frequentemente
executada por penhora.’’

Ainda na Antiguidade, por volta do ano de 1800 a.C., o Cédigo de Hamurabi
ja esbocava a ideia do seguro ao perdoar as dividas de um soldado morto em
batalha, assim como, conforme aponta Teixeira, havia no tema de cambio maritimo
a constituicdo de um empréstimo realizado pelo proprietario de um navio para
financiar a viagem, valor esse somente pago se o0 navio chegasse a seu destino com
sucesso.®

O autor supracitado registra ainda que, na ldade Média, em 1310, na cidade
de Bruges, criou-se uma Céamara de Seguros. Na lItalia, por sua vez, ja existiam
cooperativas de agricultores que concordavam em indenizar aqueles que sofreram
com uma colheita ruim oriunda do mal tempo.

Noutro giro, Poletto afirma que o seguro garantia tem a sua origem ligada ao
instituto fianca, em seu sentido amplo. O autor também ilustra exemplos do
surgimento da fianca em diversos povos: na Fenicia antiga, poderia o filho do
devedor ser o proprio objeto garantidor, no qual o credor poderia deixar em
liberdade, porém, para evitar a inadimpléncia, constituia uma pessoa solvente para
pagar a indenizacdo em caso de fuga ou desaparecimento da garantia; na Grécia
antiga, no Século VIl a.C., Dracon citava o contrato de contra garantia a fianca como
uma seguranca de que o devedor cumpriria 0 seu compromisso; na Roma antiga, a
fianca poderia ser realizada verbalmente e de execucdo imediata, na qual o credor
retinha um bem, permanecendo em posse dele até que o devedor cumprisse o
compromisso.*®

Sem duavida, Roma foi o destaque no que diz respeito as garantias
contratuais, sendo que Poletto assevera que o Direito Romano foi a fundagao para a

criagdo do seguro garantia por meio do instituto da fianca, dando origem a primeira

7 MOELLMANN, Lawrence R.; HOROWITZ, Matthew M.; LYBECK, Kevin L. The law of
erformance bonds. 2th ed. Chicago: American Bar Association, 2009. p. 02.

°8 TEIXEIRA, Antonio Carlos. Em debate: contrato de seguro, danos, riscos e meio ambiente. Rio de

Janeiro: Funenseg, 2004b. p. 173.

19 POLETTO, Gladimir Adriani. O seguro garantia: em busca de sua natureza juridica. Rio de

Janeiro: Funenseg, 2003. p. 03.
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apolice de seguro garantia judicial, bem como, inovando ao realizar garantias
contratuais a favor do Estado, servindo de base para a criacdo da fianca solidaria.*®

Mais tarde, com o amadurecimento e desenvolvimento das nacdes, 0 seguro
garantia se afastou da fianga, agora, com a garantia emitida por uma seguradora
tornando as operacgdes financeiras mais confiaveis.

Nesse sentido, Poletto sustenta que o marco inicial do seguro garantia
ocorreu na Italia, em 1959, onde foi regulamentada a atividade de seguradora de
garantia por meio do Decreto Presidencial n. 449.'%" Com as devidas modificacées
legislativas ao longo dos anos, houve o reconhecimento da figura do segurador,
segurado (beneficiario) e do tomador do seguro, assim como a legislacdo local
estabeleceu que o supramencionado seguro fosse operado como garantia acessoria
a principal.

Poletto assevera que, na Franga, com a Diretiva 73/239 do Conselho das
Comunidades Europeias (CEE), foi oficializada a atividade do seguro garantia,
sendo considerada como o ramo a ser exercido pelas companhias de seguros,
sendo que o0 seu aprimoramento somente ocorreu em 1992, com a Diretiva
92/49/CEE, que classificou o ramo de garantia com a natureza de risco de grande
porte.®?

Em consonancia com o modelo francés, a Espanha também classificou o
seguro garantia como ramo a ser exercido pela companhia de seguro na Lei n. 50,
em 1980, porém, conforme leciona Poletto, sem as limitacdes francesas, com
atualizacdo da Lei n. 30, de 1995, tendo sido ampliada a regulacdo dos ramos de
seguros, trazendo principios e obrigacées acerca da atividade do seguro garantia.'®®

Poletto afirma que a primeira legislacdo federal a exigir a apresentacédo de
garantias para a contratacdo com o Poder Publico foi a Heard Act, de 1894,
posteriormente editada pela Miller Act, em 1935.'%* De acordo com Teixeira, o
modelo do surety bond (seguro garantia) norte-americano serviu de base para a

regulamentacdo do seguro garantia no Brasil, que seréd explanado mais a frente.'®®

199 Ihid., p. 10.

o1 pid., p. 12.

102 pid., p. 13.

%% |pid., p. 14.

%% |pid., p. 16.

185 TEIXEIRA, Antonio Carlos. Em debate: responsabilidade civil, garantia. Rio de Janeiro: Funenseg,
2001. p. 106.
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Para Poletto, na América Latina, diversos paises tiveram o seu marco legal do
seguro garantia e, na Argentina, isso ocorreu em 1961, a partir do Decreto n. 7.607,
autorizando a operacionalizacédo do seguro garantia. Porém, somente em 1973, com
a Lei 20.091 é que fora legalmente introduzido o ramo de seguro garantia, sendo
aceito pelo Estado para garantir obras, servicos e concessdes.'®®

De acordo com Poletto, 0 marco regulatorio do seguro garantia na Coldmbia
ocorreu com o Decreto n. 150, de 1976, sendo substituido pelo Decreto n. 222, de
1983 e, posteriormente, pela Lei n. 80, de 1993, vigente até os dias atuais. Este
ultimo estabeleceu requisitos de contratacdo com o Estado, obrigando o contratado
a apresentar garantia de cumprimento das obrigacdes contratuais na forma de
apolice de seguro garantia ou carta fianca, ndo podendo ser inferior a 10% do valor
do contrato.*®’

Como dito anteriormente, o seguro garantia no Brasil foi inspirado no modelo
norte-americano, a partir do Decreto-lei 200/67, o qual j& previa o seguro garantia
como modalidade de garantia exigivel pela Administracdo Publica.’®® Teixeira
assevera que, anteriormente ao Decreto, 0 seguro garantia ndo era operado no
Brasil, mas era contratado por meio de uma operadora sueca. O referido autor
afirma que, em 1968, José Américo Péon de Sa procedeu com o estudo do seguro
garantia com o objetivo de implanté-lo no pais.*®®

O autor supracitado destaca que, de fato, somente em 1972 o seguro surgiu
no Brasil, com a primeira apodlice emitida no contrato de fornecimento do sistema de
controle do metr6 de S&o Paulo. O seu crescimento se tornou evidente em 1977,
com um total de 966 apdlices emitidas, obrigando o Instituto de Resseguros do
Brasil (IRB) a criar a carteira de seguro garantia de obrigacdes contratuais.

Teixeira comenta que a adaptacdo do seguro garantia a tradicdo brasileira
ocorreu em 1982, quando a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) lancou
a Circular n. 8 com esse objetivo, tratando, também, do contrato de contra garantia,

introduzindo o critério de tarifagdo especial, que previa possiveis descontos variaveis

¢ pOLETTO, op. cit., p. 17.

17 Ipid., p. 18.

18 BRASIL. Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sbbre a organizacdo da
Administracéo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Uniao, Brasilia, DF, 27 fev. 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acesso em: 02 dez. 2016.

1% TEIXEIRA, 2001, op. cit, p. 107.
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entre dez e 50% do prémio.*"

Em 1986, foi promulgado o Decreto-lei n. 2.300, de 21 de novembro de 1986,
para substituir o Decreto-lei 200/67, trazendo, em seu art. 46, 81°0 seguro garantia
logo apds a fianca bancaria como uma das formas de garantia de contratacao
publica de obras.!”

O Decreto anteriormente mencionado foi revogado pela Lei 8.666/93, sendo
que Teixeira leciona que, inicialmente, a Lei de Licitacbes ndo previa 0 seguro
garantia, lacuna preenchida com a Lei 8.883, de 8 de junho de 1994, que recuperou
essa forma de garantia ao lado de caugcédo em dinheiro ou titulo de divida publica e a
fianca bancaria.'”* Posteriormente, a Lei 8.666/93 foi atualizada pela Lei 9.648, de
27 de maio de 1998, que se encontra vigente até os dias atuais, trazendo o seguro

garantia em seu art. 56, §1°, I1.1"3

4.2 ELEMENTOS

Inicialmente, discutir-se-a o conceito do seguro garantia pela fonte maior, que
€ a lei. No Brasil, ainda ndo h& definicdo legal a respeito de tal instituto, apenas
citacdes esparsas e superficiais como forma de garantia contratual, como se verifica

na Lei de LicitacOes 8.666/93, em seu art. 56, 8§ 1° abaixo transcrito:

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que
prevista no instrumento convocatério, podera ser exigida prestacdo de
garantia nas contratacdes de obras, servigos e compras.

§ 1° Cabera ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de
garantia:

Il - seguro-garantia.*"*

Recentemente, a Lei de Execucdes Fiscais foi alterada — Lei n. 13.043, de 13
de novembro de 2014 —, em seu art. 73, inciso Il, inserindo o seguro garantia judicial

7% |pid., p. 108.

"L BRASIL. Decreto-lei n. 2.300, de 21 de novembro de 1986. Dispde sobre licitacdes e contratos da
Administracdo Federal e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 25 nov.
1986. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2300-86.htm>. Acesso em:
02 dez. 2016.

2 TEIXEIRA, 2001, op. cit., p. 106.

73 BRASIL. Lei n. 9.648, de 27 de maio de 1998. Altera dispositivos das Leis no 3.890-A, de 25 de
abril de 1961, no 8.666, de 21 de junho de 1993, no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no 9.074, de 7
de julho de 1995, no 9.427, de 26 de dezembro de 1996, e autoriza o Poder Executivo a promover a
reestruturacdo da Centrais Elétricas Brasileiras - ELETROBRAS e de suas subsidiarias e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 28 maio. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm>. Acesso em: 17 jul. 2016.

174 BRASIL, 1994, op. cit.
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como forma de garantia das execucdes fiscais.*"

Poletto afirma que se observa que este conceito de seguro garantia
contemplou alguns dos elementos essenciais, quais sejam, a apolice, o limite de
cobertura de risco e o valor da indenizacao referente aos prejuizos decorrentes. Os
itens do seguro garantia devem revelar seus elementos de forma mais abrangente
possivel e, para um conceito de seguro garantia mais fiel, ainda faltam se
considerados o prémio e o pagamento do valor do sinistro.*"

A Fundacédo Escola Nacional de Seguros (FUNENSEG) se refere ao seguro
garantia como sendo o seguro destinado aos 6rgdos publicos da Administracdo
direta e indireta (federais, estaduais e municipais) que, por forca de norma legal,
devem exigir garantias de manutencdo de oferta (em caso de concorréncia) e de fiel
cumprimento dos contratos, inclusive para as empresas privadas que, em suas
relacbes contratuais com terceiros (fornecedores, prestadores de servico e

empreiteiros de obras), desejam anular o risco do descumprimento.*”’

7> BRASIL. Lei n. 13.043, de 13 de novembro de 2014. Dispde sobre os fundos de indice de renda
fixa, sobre a responsabilidade tributdria na integralizacdo de cotas de fundos ou clubes de
investimento por meio da entrega de ativos financeiros, sobre a tributacdo das operacfes de
empréstimos de ativos financeiros e sobre a isen¢é@o de imposto sobre a renda na alienacao de agdes
de empresas pequenas e médias; prorroga o prazo de que trata a Lei no 12.431, de 24 de junho de
2011; altera as Leis nos 10.179, de 6 de fevereiro de 2001, 12.431, de 24 de junho de 2011, 9.718, de
27 de novembro de 1998, 10.637, de 30 de dezembro de 2002, 10.833, de 29 de dezembro de 2003,
12.996, de 18 de junho de 2014, 11.941, de 27 de maio de 2009, 12.249, de 11 de junho de 2010,
10.522, de 19 de julho de 2002, 12.546, de 14 de dezembro de 2011, 11.774, de 17 de setembro de
2008, 12.350, de 20 de dezembro de 2010, 9.430, de 27 de dezembro de 1996, 11.977, de 7 de julho
de 2009, 12.409, de 25 de maio de 2011, 5.895, de 19 de junho de 1973, 11.948, de 16 de junho de
2009, 12.380, de 10 de janeiro de 2011, 12.087, de 11 de novembro de 2009, 12.712, de 30 de
agosto de 2012, 12.096, de 24 de novembro de 2009, 11.079, de 30 de dezembro de 2004, 11.488,
de 15 de junho de 2007, 6.830, de 22 de setembro de 1980, 9.532, de 10 de dezembro de 1997,
11.196, de 21 de novembro de 2005, 10.147, de 21 de dezembro de 2000, 12.860, de 11 de setembro
de 2013, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, 9.250, de 26 de dezembro de 1995, 12.598, de 21 de
marco de 2012, 12.715, de 17 de setembro de 2012, 11.371, de 28 de novembro de 2006, 9.481, de
13 de agosto de 1997, 12.688, de 18 de julho de 2012, 12.101, de 27 de novembro de 2009, 11.438,
de 29 de dezembro de 2006, 11.478, de 29 de maio de 2007, 12.973, de 13 de maio de 2014, 11.033,
de 21 de dezembro de 2004, 9.782, de 26 de janeiro de 1999, 11.972, de 6 de julho de 2009, 5.991,
de 17 de dezembro de 1973, 10.406, de 10 de janeiro de 2002, 9.514, de 20 de novembro de 1997,
11.775, de 17 de setembro de 2008, 10.150, de 21 de dezembro de 2000, e 10.865, de 30 de abril de
2004, e o Decreto-Lei no 911, de 1o de outubro de 1969; revoga dispositivos do Decreto-Lei no 1.569,
de 8 de agosto de 1977, das Leis nos 5.010, de 30 de maio de 1966, e 8.666, de 21 de junho de
1993, da Medida Proviséria no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, e do Decreto-Lei no 1.598, de 26
de dezembro de 1977; e da outras providéncias.Diario Oficial [da] Uni&o, Brasilia, DF, 14 nov. 2014.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L13043.htm>. Acesso
em: 20 dez. 2016.

® POLETTO, op. cit., p. 64.

7 FUNDACAO ESCOLA NACIONAL DE SEGUROS (FUNENSEG). Dicionario de seguros:
garantia. Rio de Janeiro, 1996. p. 142.



76

Ainda como fonte comparada, traz-se o conceito de Ciollaro, para o qual
“havera contrato de seguro garantia quando [...] [a seguradora] é [...] [obrigada], a
pedido do tomador e pelo prémio, perante um terceiro [assegurado] para pagar uma
soma de dinheiro se ocorre 0 ndo cumprimento contratual previsto.”*"®

Fazendo-se uma andlise do conceito proposto por Ciollaro e a partir de
Poletto, verifica-se que neste sdo apresentados 0s elementos essenciais ao contrato
de seguro, como: as partes (segurado, seguradora e tomador), prémio, proposta de
seguro aceita, risco e pagamento da importancia coberta por interesse legitimo.*"

Por fim, traz-se o conceito de Polleto quanto ao seguro garantia, no qual se
verifica 0 conceito que contempla a esséncia do instituto, bem como seus
elementos.

Pela contratacdo do seguro garantia e mediante o pagamento de um prémio,
Poletto afirma que o segurador garante o cumprimento das obrigacbes do tomador
de seguro firmado com o segurado ou beneficiario, exclusivamente dentro dos
limites convencionados na apdlice, seja pelo pagamento dos prejuizos ocorridos ou
pelo cumprimento efetivo da obrigacdo contemplada pela importancia segurada. Os
elementos essenciais ao seguro garantia sdo: as partes, o prémio, 0 risco e a
apolice.'®

Destaca-se que 0 seguro garantia torna-se diferente do seguro comum, uma
vez que este envolve apenas duas partes (um segurado e uma seguradora) e aquele
trés, quais sejam: o segurado ou contratante — que é quem contrata uma obrigacdo
de construcao, de fornecimento de bens ou de prestacdo de servicos, € aquele que
tem a iniciativa de contratar —, sendo o beneficiario da apdlice emitida pela
seguradora e, normalmente, € uma pessoa juridica; o tomador ou contratado, que
estd assumindo obrigacdes de construir, fornecer bens ou prestar séricos; e por fim,
mas ndo menos relevante, entre o segurado e o tomador existe um contrato, que
prevé as obrigacdes descritas. O tomador sera sempre uma pessoa juridica e a
seguradora é que garante, ao segurado, que as obrigacfes assumidas pelo tomador

serdo cumpridas na forma e no prazo acordado, como afirma Poletto em sua obra.*®!

% CIOLLARO, Jorge Alberto. Seguro de caucion. Buenos Aires: Centro de Publicaciones Juridicas y

Sociales, 1984. p. 03. Traduc&o nossa.
1 POLETTO, op. cit., p. 43.

180 |pid., p. 44.

81 POLETTO, 2003, passim.
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De modo geral, a seguradora € aquela que se obriga, mediante um contrato
de seguro, a pagar indenizacdo se o evento incerto ocorrer. No mercado brasileiro, o
exercicio da atividade do seguro somente pode ser exercido por sociedades
anonimas em obediéncia ao Decreto-lei n. 73, de 21 de novembro de 1966, no seu
art. 24.1% A CF/88, por sua vez, expressa que as companhias de seguro necessitam
de autorizac&o para operar.*®®

Cumpre pontuar que, entre as normas as quais as seguradoras sao
submetidas, pode-se notar que ha as que definem que as companhias seguradoras
ndo poderdo, em hipotese alguma, explorar outra atividade que ndo seja a de
seguro, conforme estabelece o art. 73 do Decreto 73/66.%*

No que tange a administracdo destas sociedades seguradoras, a Susep
estabelece que o rigor legal objetiva a formacao solida, eficaz e ilibada da instituicdo
seguro no ambito nacional, pois quando se trata de solidez, esta designa e
referencia a capacidade de assuncédo/aceitacado de riscos pela companhia, a qual,
desde o seu nascedouro, necessita demonstrar que detém poder financeiro para ser
parte integrante do sistema de seguro, ou seja, deve ser estabelecida a parcela
minima do capital social destas empresas, conforme a Resolu¢cdo do Conselho
Nacional de Seguros Privados (CNSP) n. 73, de 2002, em seu art. 1°.1%°

Por fim, denota-se a consagracdo do principio da confianca, posto que este é
inerente a atividade desenvolvida pelas seguradoras, sendo que a Susep afirma que
estas necessitam apresentar robustez financeira e técnica para deterem a confianca
de seus segurados.®

Nesse sentido, Poletto afirma que o segurado é aquele que estd garantido,
fora de risco; € o beneficiario dos direitos expressos na apolice de seguro, ou seja,

7

no seguro garantia, € aquele que estd preservando o seu interesse legitimo em

182 BRASIL. Decreto-lei n. 73, de 21 de novembro de 1966. Dispde sbbre o Sistema Nacional de

Seguros Privados, regula as operacfes de seguros e resseguros e da outras providéncias. Diério
Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 22 nov. 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0073.htm>. Acesso em: 02 dez. 2016.

'8 BRASIL, 1988, op. cit.

'8 BRASIL, 1988, passim.

'8 SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS (SUSEP). Resolugdo CNSP n. 73, de 2002.
Disp&e sobre o capital minimo das sociedades seguradoras e de capitalizacdo e entidades abertas de
previdéncia complementar constituidas sob a forma de sociedades por acbes, e da outras
providéncias. Rio de Janeiro, 13 maio 2002. Disponivel em:
<http://www?2.susep.gov.br/bibliotecaweb/docOriginal.aspx?tipo=1&codigo=11233> Acesso em: 19 jul.
2016.

18 SUSEP, 2002, passim.
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relacdo ao cumprimento do objeto segurado.'®’

A Funenseg define segurado como sendo a “pessoa fisica ou juridica
economicamente interessada no bem exposto ao risco e que transfere a seguradora
mediante o pagamento de uma certa importancia, o risco de um determinado evento
a atingir o bem de seu interesse.”*%®

Registra-se que o conceito ora apresentado n&o traduz uma definigéo clara e
precisa para 0 seguro garantia em sua esséncia, uma vez que o0 pagamento do
prémio a seguradora se da pelo tomador, ndo pelo segurado. No que tange ao
tomador, Poletto afirma que este é parte integrante da operacdo de seguro garantia,
o qual é contratado para cumprir determinada obrigacdo para o0 contratante
segurado.*®®

Poletto destaca que, como caracteristica principal, o tomador se obriga ao
pagamento do prémio de seguro, o qual é derivado da prépria condicdo crediticia
deste, uma vez que, no ramo de garantia, 0s prémios sdo cobrados mediante a
fixacdo de taxa sobre o total da importancia segurada.*

Ao solicitara emissdo de um seguro garantia, o tomador apresenta uma gama
de documentos para a subscricéo do risco, entre eles balangcos e demonstrativos de
resultado, de capacidade técnica, know-how, entre outros que permitem, a
seguradora, mensurar sua exposicdo de risco em atestar o cumprimento das
obrigacdes do tomador, como descreve Poletto.**

Por fim, Poletto afirma que a proposta € um elemento essencial da relacéo
juridica do seguro garantia, pois é um instrumento pelo qual a companhia
seguradora inicia o trabalho de subscricdo do risco para aceitacdo do negécio, que
somente estara perfeito e acabado mediante a emissédo e a remessa da apdlice ao
segurado.%

J&, em relacdo ao prémio, Poletto afirma que este significa a importancia paga
pelo segurado, ao segurador, para que este assuma determinado risco futuro e
incerto dentro de um lapso temporal pré-fixado. Em principio, o prémio resulta de um

percentual aplicado sobre a importancia segurada, que corresponde a

8" POLETTO, op. cit., p. 46.

188 FEUNENSEG, op. cit., p. 170.
8 POLETTO, op. cit., p. 47.
%9 POLETTO, loc. cit.

¥ POLETTO, loc. cit.

192 |pid., p. 48.
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contraprestacao pelo risco assumido.'*

Segundo Alvim, “o prémio é, pois, a remuneragao que o segurado deve pagar
ao segurador pela quantia que ele da pela cobertura de certo risco. E a
compensacdo pela assuncdo do risco.”*%

No que tange ao prémio, 0 contrato de seguro garantia apresenta
peculiaridades distintas, em razéo da especificidade do ramo de garantia. Enquanto
0 prémio, pela teoria geral dos seguros, significa a importancia paga, pelo segurado,
a seguradora em funcado da transferéncia do risco, no seguro garantia, quem paga o
prémio do seguro é o tomador garantido.'®

Quanto ao risco, no contrato de seguro, esse € um elemento fundamental,
pois consiste em um evento futuro e incerto que causa prejuizo ao segurado,
conforme se depreende dos artigos 757 e 776 do Cédigo Civil (CC) de 2002.1

Para a Funenseg, risco € um evento incerto ou de data incerta que independe
da vontade das partes contratantes, sendo, portanto, a expectativa do sinistro.*®’
Complementarmente, Poletto afirma que, como evento possivel, futuro e incerto, o
risco deve corresponder a um acontecimento que pode, de fato, ocorrer e que seja
legitimo; isto €, além de ser algo que pode acontecer, também devera ser licito,
proveniente de um justo receio e ndo de um ato doloso a fim de obter lucro sem
causa.'®

Por fim, no seguro garantia, o risco é realizado de forma diferente dos demais,
pois, nos ramos tradicionais, o risco € auferido por meio do calculo atuarial, ou seja,
do confronto entre o niumero de sinistros ocorridos e 0 numero de seguros realizados
em determinada carteira, resultando num indice que € multiplicado pelo dano médio,
sobre o qual se aufere a taxa pura do risco, como dispde Poletto.**®

Quanto a apolice, Poletto afirma que se trata do instrumento que expressa a
constituicdo e traz a validade do contrato de seguro.?® Para Alvim, a apélice

constitui, geralmente, prova por exceléncia do contrato de seguro. Admite-se, no

¥ POLETTO, loc. cit.

19 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. 3. ed. Rio de Janeiro:Forense,1999. p. 269.

% POLETTO, op. cit., p. 49.

1% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Diario Oficial [da] Unido,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 jul. 2016.
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entanto, que outros meios de prova sejam usados em caréater excepcional.?*

O seguro garantia é capaz de cobrir as mais diversas situagfes, deixando
clara a sua versatilidade, sendo que Teixeira lista as principais coberturas: garantia
do concorrente; garantia de execucédo; de adiantamento de pagamento; garantia de
retencdo de pagamento; garantia aduaneira; de perfeito funcionamento e garantia
judicial.?®* Além destas, Tudo Sobre Seguros lista uma quantidade ainda maior de
modalidades, reforcando a ideia de flexibilidade do seguro garantia e, dentre elas
estdo a garantia completion bond e ambiental.?*®

A garantia do concorrente, também denominada bid bond, é aquela que se
responsabiliza em manter a proposta do licitante vencedor que, por algum motivo, se
negou a assinar o contrato. Tudo Sobre Seguros explica que este seguro visa
proteger o licitante dos custos da anulacdo da concorréncia no limite da apélice.?**
Também conhecida como performance bond, a garantia de execucdo sera tratada
detalhadamente mais a frente.

No tocante as garantias de adiantamento e de retencdo de pagamento,
conforme a licAo de Teixeira, a primeiro funciona como um adiantamento do
pagamento com o0 objetivo exclusivo de atender as necessidades diretamente
relacionadas a execucdo da obra, enquanto que a segunda, por sua vez, retira um
encargo do contratado, substituindo-o por um seguro em beneficio do contratante.?*®

O seguro garantia aduaneiro reincide sobre a tributacdo aduaneira quando o
tomador ndo honra a sua obrigacdo perante o Fisco. Neste caso, observa-se que,
por meio da Receita Federal, o Estado € o segurado, enquanto o tomador € o
compromissério do termo de responsabilidade. Desta forma, conforme depreende o
Tudo Sobre Seguros, no momento em que o tomador deixa de pagar os impostos de
importacdo devidos, o seguro é acionado. Apesar disso, o seguro ndo cobre
eventuais multas e nem prejuizos quando o importador/tomador ndo é legalmente

obrigado a reenviar a mercadoria ao exterior.?®

201 ALVIM, op. cit., p. 145.

292 TEIXEIRA, 2001, op. cit., p. 123-126.

% TUDO SOBRE SEGUROS. Entenda o seguro garantia. [S.l.], [entre 2013 e 2016]. Disponivel
em: <http://www.tudosobreseguros.org.br/portal/pagina.php?l=353#quais_sao_coberturas>. Acesso
em: 15 dez. 2016.

2% TUDO SOBRE SEGUROS, [entre 2013 e 2016], passim.

295 TEIXEIRA, 2001, op. cit., p. 125.

2% TUDO SOBRE SEGUROS, op. cit.
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A Circular n. 62, de 9 de setembro de 1998, da Susep aponta que o0 seguro
garantia aduaneiro podera ser aplicado quando houver “[...] | - admisséo temporaria;
Il - trdnsito aduaneiro; Il - drawback; IV - determinacdo do valor aduaneiro; V -
cumprimento de obrigacdes acessorias; e VI - outras situacfes previstas na
legislacdo aduaneira.”®®” As possibilidades s&o claramente mais extensas que o0s
retro citados, o que motivou a redagéo do ultimo item.

Tudo Sobre Seguros aponta que a garantia de perfeito funcionamento objetiva
indenizar o segurado quando ocorrem falhas na obra soba responsabilidade
exclusiva do tomador que possa comprometer o seu funcionamento regular,
havendo a necessidade de ser estipulado um prazo para a correcdo das falhas
apontadas pelo segurado ao tomador antes de acionar o seguro.?®® Além disso, o
segurado tem um prazo para a denuncia do contrato, sob pena de aceitacdo da
obra.

A garantia judicial normalmente € utilizada em litigios envolvendo o
pagamento de tributos, pois, como o réu geralmente precisa depositar o valor devido
em juizo, a apolice garante o adimplemento da obrigacao. Teixeira exemplifica a sua
aplicabilidade mostrando a situacdo em que o Fisco concede isencao fiscal a uma
categoria de pessoas e 0s interessados precisam demonstrar que preenchem os
requisitos para o beneficio, mas, como o resultado do requerimento leva tempo, o
Fisco exige o recolhimento do tributo, entretanto, o seguro garante o pagamento do
tributo durante a discuss&o.*®

O autor supracitado destaca que, além de altamente flexivel, o seguro
garantia € a opcao mais vantajosa se comparado com as outras formas de garantias
contidas no art. 56 da Lei 8.666/93, a saber, a fianca bancaria e a caucdo em
dinheiro ou em titulos de divida publica. Com efeito, a fianca bancaria é uma
promessa de pagamento incondicionada a vista, da instituicdo bancaria, no valor da

carta, acionavel mediante reclamacéo por escrito.?*°

27 SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS (SUSEP). Circular n. 62, de 9 de setembro
de 1998. Aprova as condi¢8es da apdlice do seguro-garantia aduaneiro e da outras providéncias. Rio
de Janeiro, 1998. Disponivel em:
<http://www?2.susep.gov.br/bibliotecaweb/docOriginal.aspx?tipo=1&codigo=6153>. Acesso em: 19 jul.
2016. p. 01. Grifo do autor.

2% TUDO SOBRE SEGUROS, op. cit.

299 TEIXEIRA, 2001, op. cit., p. 127.

19 pid., p. 129.
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Dessa forma, pode-se entender que a instituicAo bancéria é fiadora da
responsabilidade assumida pelo contratado, enquanto que, no seguro garantia, a
seguradora garante a realizacdo do servico pactuado, dando mais seguranca ao
negocio juridico e ao objeto ora estudado, qual seja, a licitacdo sustentavel. Teixeira

lista as principais vantagens do seguro garantia perante a fianca bancéaria, a saber:

a) O seguro garantia tem menor custo ao segurado, uma vez que 0s bancos
vinculam a emissdo da carta de fianca a garantias colaterais, onerando o
interessado a ponto de este custear quase tanto quanto a garantia exigida.
Além disso, a instituicdo bancéria ndo executa o servico no caso de
inadimplemento, mas tdo somente paga o valor da carta.

b) As taxas do seguro garantia sdo menores, iSso ocorre por conta do
Acordo de Basiléia que o classificou como operacdao de empréstimo
financeiro. A cobranca da carta de fianga também é mais dificultosa, vez
gue s6 pode ser acionada apés esgotar todas as demais vias de cobranca
do devedor.”*

Destarte, enquanto as seguradoras podem oferecer garantias que excedam o
limite cadastral da empresa — por meio resseguro —, a fianca bancaria fica restrita a
esse limite, que € comprometido a medida que se contrate a fianca bancéria. De
outra forma, no seguro garantia, as seguradoras mantém o limite totalmente
liberado, podendo ser utilizado em outras obrigacoes.

No tocante a vantagem do seguro garantia perante a cau¢do em dinheiro ou
em titulos de divida publica, Teixeira afirma que, dentre todas as opcdes de garantia,
esta € a menos vantajosa, haja vista que imobiliza o capital em dinheiro ou em

titulos caucionado pelo tempo de vigéncia do contrato.?*?

4.3 IMPORTANCIA DO SEGURO GARANTIA NA PERSPECTIVA AMBIENTAL

Preliminarmente, é importante conceituar meio ambiente, expressao muito
utilizada, porém, compreendida restritivamente visto que, a priori, entende-se que o
meio ambiente é atrelado tdo somente a questdo da natureza, quando, em verdade,
também estd coadunado a questdes relativas ao trabalho e aos bens artificial e
cultural. Importante salientar que, com as constantes evolu¢cdes historicas e
legislativas, o0 homem passou a ser considerado como parte integrante desta

natureza, e nao mais possuidor.

1 pid., p. 130.
212 TEIXEIRA, 2001, loc. cit.
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Lecionam os autores Pilati e Dantas que “[...] ndo se pode definir o meio
ambiente sem considerar a interagédo existente entre homem e natureza. [...] 0 meio
ambiente era tido como objeto de satisfacdo das necessidades do homem.”?:
Assim, ao homem, ndo cabe mais utilizar a natureza tdo somente para satisfacao de
suas necessidades sem se preocupar em preserva-la e manté-la, como bem
preconiza a CF/88.

No tocante a classificacdo do meio ambiente em sentido lato sensu, a Lei
6.938/81, em seu art. 3° inciso V, apresenta 0 ambiente natural como o
compreendido pelo conjunto de componentes, tais como: o solo, a flora, a fauna, os
recursos hidricos, dentre outros que congregam a natureza.”**

Quanto as outras classificacfes, estas estdo elencadas na CF/88, em seu art.
182, que trata do ambiente artificial, definindo-o como sendo o espaco urbano e a
cidade com seus espacos abertos, tais como ruas, pragas e parques, e fechados
como as escolas, museus e teatros. Ja o art. 216 define o ambiente cultural como o
patrimdnio cultural, artistico, arqueoldgico, paisagistico, etnograficos, manifestacdes
culturais, folclores e populares brasileiras, compreendendo-se que este é formado
pela juncdo do patriménio material e imaterial. Por fim, o art. 200, inciso VIII, refere-
se ao ambiente do trabalho atrelado a satde e seguranca do trabalhador.?*

Posto isto, € importante trazer a baila o capitulo que a Lei Maior preconiza em

seu art. 225 sobre 0 meio ambiente:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencialmente a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracdes.**

Assim, observa-se a ambiguidade explicitada no artigo acima, uma vez que o
legislador se preocupou em trazer direitos e deveres a todos da sociedade, incluindo
ao Poder Publico, ndo se esquecendo, sobretudo, da intergeracionalidade, haja vista
ter se referido as futuras geracgdes, visto que 0s maus atos praticados no presente

poderao se refletir no futuro.

13 PILATI, Luciana Cardoso; DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito Ambiental simplificado. S&o

Paulo: 2011. Coordenador Jose Rubens Morato Leite. p. 31.
14 BRASIL, 1981, op. cit.

215 BRASIL, 1981, passim.

215 BRASIL, 1988, op. cit.

218 TEIXEIRA, 2004b, op. cit., p. 261.
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Ao se referir ao meio ambiente, o legislador classificou-o como bem de uso
comum do povo, elevando-a a categoria de um bem juridico tutelado, apesar de
possuir natureza incorpérea, por ndo haver a possiblidade de valora-lo, indivisivel
pois, apesar de haver elementos que o compdem, juntos perfazem uma totalidade
tdo importante quanto a indisponibilidade se faz presente, uma vez que 0 meio
ambiente é pertencente a coletividade.

Teixeira elucida que o Direito Ambiental surgiu em virtude da necessidade de
protecdo dos direitos humanos e da manutencdo do equilibrio natural, uma vez que
estes sdo elementos fundamentais para uma boa qualidade de vida.*"’

Os prejuizos causados ao meio ambiente sempre foram o centro das
preocupacdes, tendo sido realizados estudos com o objetivo de evitar, ou ao menos
minimizar, os impactos desses danos. Entretanto, em que pese a atencédo voltada a
protecdo ambiental no Brasil, os seguros sdo escassamente empregados para 0s
assuntos ambientais. Contudo, € imperioso asseverar que isto jA& é um avanco
importante, pois, ha alguns anos, ndo existia garantia no que concerne ao dano
ambiental.

N&o obstante a ocorréncia de evento danoso ao meio ambiente de grandes
proporcdes, diante desta necessidade, o segurador teve que se adequar a nova
realidade social. Trennephol sustenta que o beneficio da aplicacdo do sistema de
seguros para questdes ambientais ndo € somente para a vitima que tera direito de
ressarcimento, mesmo que o poluidor seja insolvente, como também para o
segurado, a medida que assegura a este o exercicio de sua atividade sem o perigo
da dissipacao de seu patriménio. Ademais, a autora acrescenta que as seguradoras
fomentam o “[...] cumprimento das normas ambientais, pois o prémio do segurado é
proporcional & relacdo entre risco e medidas de seguranca [...]."*8

Nesse sentido, Durco leciona que, de forma equilibrada, o seguro ambiental
tenciona o atendimento das obrigacOes reparatorias e indenizatorias pelo agente

que causou a poluigédo, isto &, o poluidor, mas também possibilitaria 0 seguimento da

' TEIXEIRA, 2004b, loc. cit.

18 TRENNEPHOL, Natascha Dorneles. Gestdo de riscos e seguro ambiental no Brasil: garantia
de reparacdo de danos causados ao meio ambiente? 2006. 150 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2006.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp021642.pdf>. Acesso em:
21 jul. 2016. p. 75.
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atividade empresarial.?*® Denota-se que essa espécie de seguro possui dois vieses,
pois intenciona tanto para as vitimas — que devem ser indenizadas —, bem como
para a empresa, que tera a possibilidade de dar seguimento a sua atividade.

Insta ressaltar o0 mecanismo que 0 seguro garantia apresenta — a concessao
da cobertura a danos ambientais —, pois a disponibilizacdo do seguro dar-se-a apos
constatado que o segurado adotou as medidas preventivas para evitar o sinistro, o
que significa dizer que esta seria uma forma de cumprimento da legislacéo
ambiental

Assim, ao exigir, do segurado, que se atenha a preservagao do bem para que
0 sinistro seja diminuido com a adocdo de medidas de preservacdo, estar-se, de
todo modo, contribuindo efetivamente para a minimizacdo dos danos ambientais.
Teixeira €& enfatico ao afirmar que ha uma “duplice protecdo — prevencdo e
cobertura.”?** Ademais, o valor do prémio estara de acordo com a gestéo ambiental,
visto que o prémio pode ter o valor baixo — se ndo constatada sua adequada gestéo
—, mas, em compensacao, podera atingir uma monta elevada ou, também, a nao
cobertura do risco, se apurado que o exercicio da atividade néo teve a gestédo
efetivamente vinculada com o meio ambiente.

Destarte, sintetiza Teixeira que “a companhia seguradora poderia se constituir
em uma verdadeira auditoria em matéria ambiental, e a contratacdo de um seguro
de responsabilidade civil por dano ambiental se tornaria uma util ferramenta de
gestdo ambiental.”*? Ou seja, diante da exigéncia e da fiscalizacdo da seguradora
para que o segurado cumpra com seus deveres e a cobertura seja concedida, isso
faz, de certo modo, que seja realizada uma espécie de auditoria.

Entretanto, Teixeira destaca que, nessa espécie de seguro, existe dificuldade
guanto a técnica para a delimitacdo da taxa de sinistros, devido a auséncia de
elementos de referéncia confiaveis, haja vista que o risco de danos ambientais surge
relacionado a outros riscos. Assim, o reconhecimento do risco independente se torna
dificil, além do obstaculo quanto as causas do dano serem acidentais ou graduais.

Outrossim, outra dificuldade encontrada consiste na andlise financeira do dano

1 DURCO, 2000 apud VIANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade civil por danos ao meio

ambiente: & luz do Novo Caédigo Civil. Curitiba: Jurud, 2004.p. 178.

20 TEIXEIRA, Antonio Carlos. A questdo ambiental: desenvolvimento e sustentabilidade. Rio de
Janeiro: Funenseg, 2004a. p. 210.

221 TEIXEIRA, 20044, loc. cit.

22 TEIXEIRA, 2004b, op. cit., p. 286.
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proveniente do sinistro, ressaltando-se que, por vezes, a monta do sinistro é de
grande proporcao, a ponto de fugir da capacidade financeira das seguradoras.??®

Porquanto, diante de tais dificuldades, surge a necessidade de se realizar um
estudo de risco seguravel e de suas possiveis consequéncias. Pelas licbes de
Teixeira, extrai-se que, para determinar o interesse seguravel, devem-se determinar
quais atividades que se pretende assegurar, realizar uma estimativa provavel do
dano que cada atividade ira causar ao meio ambiente, bem como aferir valores em
pecunia a estimacdo. O autor ainda afirma que essa tarefa se torna mais facilitada
com a prévia realizacdo de EIA, uma vez que os resultados obtidos por meio deste
estudo servirdo como base para estimar o dano.?*

Deve-se, inclusive, fixar a abrangéncia da responsabilidade ambiental a se
assegurar, pois, com base na afericdo realizada, devem-se abalizar os tipos de
danos ambientais que serdo cobertos pela apodlice. Os danos podem ser tanto
acidentais quanto graduais, devendo constar explicitamente na referida apdlice, o
gue serve para obrigar o segurador a cumprir 0 quanto previsto, sendo que, na falta
de previsédo, o segurador ficara obrigado as duas situagdes.

Contudo, no momento de efetivar a responsabilidade pelos danos ambientais,
as seguradoras se esbarram na dificuldade em perceber se o dano foi proveniente
do efeito do sinistro que esta dentro do objeto da cobertura, ou se o dano foi em
decorréncia da poluicdo preexistente, denominada por Polido como poluicédo
histérica.?® Para que ndo haja essa duvida, seria acertado que, primeiramente,
fosse realizado o estudo sobre a linha de base ambiental antes da contratacao de
fato.

Diante dessa instabilidade para a comprovacdo se o dano ocorrera antes ou
depois da contratacdo, em sua obra, Teixeira menciona o modelo matemético
elaborado por Baruch Berliner, que elenca mudltiplos critérios que estabelece se um
risco de responsabilidade civil caracteriza a forma seguravel.??® Os critérios que se
destacam neste modelo s&o:

a) a probabilidade de ocorréncia de um sinistro assumir natural importancia,

pois, quanto mais dificil for estima-la, mais dificil também determinar o prémio

223 pid., p. 287.

224 TEIXEIRA, 2004b, loc. cit.

% pOLIDO, Walter. Programa de seguros de riscos ambientais no Brasil: estagio de
desenvolvimento atual. Rio de Janeiro: Funenseg, 2012. p. 49.

225 TEIXEIRA, 2004b, op. cit., p. 288.
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associado ao risco;

b) o dilema da “sele¢c&o adversa”, no sentido de averiguar se uma seguradora
pode identificar um bom risco a partir de uma ma situacdo de base, tendo em
atencdo o comportamento da empresa (capacidade de a seguradora controlar os
procedimentos da empresa de forma a detectar este tipo de comportamento);

c) a probabilidade de ser apresentada uma reclamacéo contra a empresa
poluidora, pois, se ocorrer um sinistro, deve ser também adequadamente
quantificado. Assim, quanto mais dificil for determinar as possibilidades de tal acdo
ocorrer, mais impreciso sera o prémio a considerar;

d) a magnitude do dano, pois, quanto mais imprecisa for a especificacdo e a
quantificacdo do dano potencial, mais dificil se torna a subscricdo do contrato que
cobre o risco, €;

e) por fim, a base estatistica disponivel para a andlise especifica do risco,
sendo que a magnitude de reclamagbOes anteriores e 0 impacto de regras de
responsabilidade impostas pelos tribunais em futuras reclamacfes influenciam
fortemente o célculo do prémio do contrato.??” Dessa forma, verifica-se que, quanto
maior for a instabilidade em se constatar os critérios estabelecidos, a tendéncia
também sera maior para que o montante do prémio do seguro seja majorado.

No que tange ao dano ambiental no Brasil, é facultativa a contratacdo da
apolice do seguro garantia de responsabilidade, sendo que existem dois Projetos de
Lei em tramite na Camara dos Deputados, sob n. 937/2003 e 2.313/2003, ambos
tratando sobre a responsabilidade civil por dano ambiental.

O primeiro projeto, proposto por Oliveira, compreende alteragcbes na Lei
6.938/81, que versa sobre a concessao da licenca ambiental, estipulando, como
exigéncia:

a) a contratacdo do seguro de responsabilidade civil por dano ambiental;

b) a realizacdo periddica, pelo empreendedor, de auditoria ambiental, e;

Cc) a contratacdo de técnicos especializados em meio ambiente para

acompanharem o funcionamento do empreendimento.??®

2T TEIXEIRA, 2004b, loc. cit.

28 OLIVEIRA, Wanderley Alves de. Projeto de Lei n. 937, de 2003. Altera a Lei n. 6.938, de 31 de
agosto de 1981, prevendo o seguro de responsabilidade civil por dano ambiental, e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=114483>. Acesso em:
14 dez. 2016.
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Por sua vez, proposto por Alves, o segundo projeto sugere a alteragédo do
Decreto-lei 73/66, que trata, especificamente, sobre a obrigatoriedade na
implementacdo do seguro de responsabilidade civil do poluidor, que é a pessoa
fisica ou juridica que exerca atividade econdémica potencialmente causadora de
degradacdo ambiental.?*®

Teixeira destaca que as vantagens proporcionadas pelo seguro de
responsabilidade civil — em decorréncia de dano ambiental —, sdo extremamente
significantes, uma vez que 0s riscos que poderdo sobrevir serdo suportados pela
seguradora. Nado somente isto, esta modalidade de seguro “permite satisfazer as
necessidades das vitimas e repartir os riscos de poluicdo acidental entre os
potenciais causadores do dano ambiental.”*® Considera-se, entdo, que o dano ao
meio ambiente tem carater difuso, pois é voltado a toda a coletividade,
proporcionando uma seguranca juridica em eventuais indenizacoes.

Outrossim, o seguro de responsabilidade civil tem sua importancia social,
pois, além da possibilidade que as vitimas tém de serem indenizadas pelo que
verdadeiramente fariam jus a tal direito, analisando-se sob o prisma do causante do
dano, esse seguro permitira que a atividade empresarial e econbmica seja
prosseguida.

Ao se estipular que o valor do prémio ira variar ou, até mesmo, possa ocorrer
0 ndo pagamento deste, se, no momento da avaliacdo, for constatado que o tomador
adotou medidas preventivas, a fim de evitar o dano — ou seja, ao se exigir, do
tomador, a preservacdo do bem maior (meio ambiente) para que o risco do sinistro
seja atenuado ou que as medidas adotadas minimizem as consequéncias do dano —,
estar-se-a contribuindo significativamente para a protecdo ambiental.

Contudo, Teixeira traz a lume que existe uma parcela de doutrinadores que
entende que o seguro de responsabilidade civil ambiental tem o arriscado efeito de
ocasionar a despreocupacdo com medidas protetivas do meio ambiente, haja vista

que, se o dano se suceder, a institui¢cdo ficara obrigada a reparé-lo.?!

229 ALVES, Henrique Eduardo. Projeto de Lei n. 2.313, de 2003. Altera dispositivos do Decreto-Lei n.
73, de 21 de novembro de 1966, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Camara dos Deputados,
2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=138257>. Acesso em:
14 dez. 2016.

%0 TEIXEIRA, 2004b, op. cit., p. 292.

1 bid., p. 293.



89

Todavia, esse entendimento ndo merece progredir, tendo em vista que, para
0s seguros serem efetivados, as seguradoras exigem, por parte dos segurados, que
estes cumpram o0 quanto disposto na legislacdo ambiental. Além disso, existem
outras exigéncias das companhias seguradoras, pois, antes da concretizacdo do
contrato de seguro, existe a vistoria prévia que é executada pela equipe técnica da
seguradora, com o objetivo de “levantar o potencial de danos a terceiros da atividade
seguradora”, bem como exigéncias preventivas e repressivas no gque tange a
protecdo ao meio ambiente, associada a uma intensa fiscalizacdo por parte da
seguradora.?*?

Ao se tratar do seguro para a questdo ambiental, € imprescindivel trazer a
baila a importancia do seguro para as licitacdes sustentaveis, tema desta assentada.
Conforme se extrai da CF/88, em seu art. 37, inciso XXI, a Administracdo Publica no
ambito da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios tem a
obrigatoriedade de licitar, salvo alguns casos excepcionais em que esta podera ser
dispensavel, com base no art. 24 da Lei de Licitagbes.?>

Registra-se que 0 seguro garantia ira trazer maior seguranca a licitacao
sustentavel que, indubitavelmente, € uma das mais seguras, ou até mesmo a mais
segura das modalidades de garantia.

Apbs ja explicitada a importancia do seguro garantia para o meio ambiente,
entendendo-se uma intrinseca vinculacdo com a licitacdo sustentavel, o seguro se
revela como perfeitamente cabivel para tal modalidade que, na perspectiva da

seguranca juridica, seré tratada detalhadamente.

4.4 PERFORMANCE BOND COMO ELEMENTO DE EFICIENCIA E SEGURANCA
JURIDICA NA REGULACAO DAS LICITACOES SUSTENTAVEIS

Inicialmente, cumpre registrar que o termo performance bond significa
garantia de boa execucdo. O performance bond &, antes de tudo, um contrato de
seguro, que visa assegurar em 100% a eventual inexecuc¢do contratual, numa triplice
relacdo contratual entre segurado, segurador e tomador do servico. Segundo

Moellmann, Horowitz e Lybeck, este contrato de seguro é escrito e assinado como

282 TEIXEIRA, 2004b, loc. cit.
2% BRASIL, 1988, 1994, op. cit.



90

hY

condicdo precedente & execucdo da promessa de garantia.’®* Amaral define o

seguro garantia performance bond como sendo uma:

Modalidade de seguro que garante ao segurado (contratante), até o limite
estipulado na respectiva apdlice, na hipétese de inadimplemento por parte
do contratado (tomador), (i) o fiel cumprimento das obrigacdes objeto do
contrato garantido (o contrato principal), as expensas da seguradora e sob
sua responsabilidade (‘step in’) ou (i) o pagamento de indenizacéo
securitaria corresponde ao ‘sobrecusto’ a ser incorrido pelo segurado para o
término da obra por intermédio de um terceiro por ele contratado.”*®

Nesse sentido, Moellmann, Horowitz e Lybeck pontuam a perspectiva

histérica do surgimento do seguro garantia performance bond:

Roma, em 106 a.c, fornece o registro mais antigo referente ao uso de
seguro para garantir o fim de um projeto de construcdo. A Magna Carta,
1215 d.c., reconheceu especificamente o direito de indenizacdo do fiador
(seguradora) sobre os colaterais do outorgante (segurado). Nos tempos da
Blackstone Commentaries da common law inglesa, a prética da garantia ja
estava bem estabelecida.

Performance Bond surgiu na industria de construgdo americana no fim do
século 19, em uma tentativa de proteger o tesouro publico de negligéncia
com seus projetos. Anteriormente aos anos de 1890 a maioria dos seguros
eram individuais e descompensados, embora ja existisse seguros
corporativos organizados a época. Em resposta ao panico financeiro de
1893 o HeardAct foi promulgado. O ato publico exigia que a performance e
0 pagamento de obrigacdes de contratos federais fossem garantidos por
vinculos (contrato) de seguro emitidos por fiadores (seguradoras) ‘bons e
aptos’, incluindo fiadores corporativos aprovados pelo Departamento de
Tesouro.?*®

Os autores supracitados indicam que a industria da construgcédo € historica e
endemicamente exposta a riscos significativos, causando tensdo em sua capacidade
a cada ciclo empresarial. O seguro garantia performance bond € um instrumento
fundamental para prover medidas de estabilidade financeira a industria, constituindo-
se em acordo bilateral, expresso, com obrigacdes e direitos trilaterais. Ademais, este
tipo de seguro pode e, frequentemente, incorpora preceitos e provisdes
equitativas.?®’

Assim, o0 seguro garantia performance bond surge como modelo de seguro
para garantir a boa execucdo contratual e a estabilidade econémica, assegurando
em 100% o objeto do contrato ora escrito e assinado pelas partes, numa dinamica

em que: caso haja falha por parte do tomador (empreiteira) do objeto segurado, o

2% MOELLMANN; HOROWITZ; LYBECK, op. cit., p. 4-5.

2% AMARAL, Cassio Gama. Seguro garantia: desafios a vencer. Roncarati, Sd0 Paulo, 30 maio
2016. Disponivel em: <https://www.editoraroncarati.com.br/v2/Colunistas/Cassio-Gama-
Amaral/Seguro-Garantia-%E2%80%93-Desafios-a-Vencer.html>. Acesso em: 18 jul. 2016.

2% MOELLMANN; HOROWITZ; LYBECK, op.cit., p. 3.

7 bid.,p.1.
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segurado (Administracdo Publica) aciona a seguradora (seguro performance bond)
para a fiel execucdo do contrato ora firmado, gerando seguranca juridica para a
Administracdo Publica, com reflexos a sociedade, devido a destinacado dos recursos
publicos ser realizada para beneficios voltados a coletividade. Nesse sentido, Russel

comenta sobre o assunto ora abordado:

Em um performance bond, o segurador garante o desempenho do tomador
nos termos do contrato escrito (performance do trabalho de acordo com os
planos e especifica¢gBes, dentro do tempo permitido e do preco combinado).
Caso o tomador falhe no cumprimento do contrato, o Segurado pode
declara-lo negligente ou omisso e exigir do Segurador o cumprimento sob o
vinculo estabelecido. Apds receber tal demanda, o segurador geralmente
conduz a sua propria investigacdo e em seguida, define um cronograma de
acao que seja apropriado e aceitdvel para o Segurado e justo para o
Tomador.

E importante lembrar que o vinculo do seguro garantia performance bond
(contrato) deve ser executado apropriadamente e ser entregue ao segurado depois
gue a oferta do tomador for aceita e antes do inicio de qualquer execucao contratual.
Dessa forma, obter o vinculo de cumprimento (assinar o contrato de seguro
performance bond) apo6s o inicio das obras pode ser bem complicado, pois o
segurador estard preocupado se algo ja deu errado, assim como pode trazer, ao
segurado, medo de que o tomador seja negligente.”*° Nessa senda, é necessario
fazer algumas ponderacdes técnicas a respeito do modelo de contrato do seguro
garantia performance bond.

O segurado pode desenvolver um modelo préprio de contrato performance
bond e, caso seja esta a opcdo escolhida, sugere-se a assisténcia de
aconselhamento legal para rascunho e revisdo.?*° Dessa forma, o segurado ndo é
obrigado a aceitar um modelo padrdo de contrato, podendo elaborar o seu com
critérios que entenda serem pertinentes, porém, respeitando-se alguns requisitos
obrigatérios, como a triplice relagcdo contratual (segurado, tomador e segurador)

entre outras abaixo transcrito:

A despeito de onde se origina, os segurados prudentes irdo querer ler e
entender o modelo de contrato que considerem pertinente. A maioria dos
vinculos de cumprimentos (contrato performance bond) sdo bastante
breves, ao passo que outros podem conter muitas paginas. Isso, entretanto,
ndo quer dizer que seja melhor. Todo contrato performance bond deve,
no minimo, definir claramente as partes, indicar a responsabilidade

2% RUSSEL, Jeffrey S. Surety bonds for construction contracts. Reston: Virginia, Asce, 2000. p.

39. Traducéo nossa, grifo do autor.
2% RUSSEL, 2000, loc. cit.
29 |bid.,p. 39-40.
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criminal do contrato, declarar a obrigacao do vinculo, incluir o contrato
de construcdo e as especificacdes de referéncia, bem como fornecer a
localizagdo do projeto. Uma vez que o vinculo seja executado pelo
segurador e pelo tomador e posteriormente devolvido ao Segurado, ele
deve ser cuidadosamente revisado para se certificar que todos os dados
necessarios foram corretamente inseridos e que o contrato foi devidamente
assinado e datado.”**

Ainda no que tange aos itens obrigatérios do contrato de seguro garantia
performance bond, traz-se a baila um modelo com algumas de suas clausulas que
sdo importantes na perspectiva da seguranca juridica nas licitagcdes sustentaveis —
proposito do estudado do presente capitulo —, registrando-se que tal modelo tem

como fonte The American Instituteof Architects (AlA):

8§ 1 - O Tomador e o Segurador, conjunta e solidariamente, vinculam-se
entre si, seus herdeiros, executores, administradores, sucessores e
mandatarios ao Segurado para cumprimento do Contrato de Construcgéo,
gue é incorporado aqui por referéncia;

§ 2 - Se o0 Tomador cumprir o Contrato de Constru¢do, o Segurador e o
Tomador ndo terdo qualquer obrigacdo entre si sob o presente vinculo,
salvo se o segurador agir com negligéncia em sua parte acordada;

8 3 - Se ndo houver negligéncia do Segurado sob o Contrato de
Construcéo, a obrigacdo do Segurador emerge logo em seguida.?*?

As clausulas acima estdo baseadas em um modelo de contrato de seguro
garantia performance bond tendo como fonte a AlA, sendo que os paragrafos ora
suscitados trazem uma relacdo de responsabilidade entre as partes, em que o
tomador do servico (empreiteiro) e o segurador (empresa seguradora do objeto
licitante) vinculam-se entre si, incluindo sucessores, na falta de um daqueles com a
finalidade precipua da fiel execucdo da objeto licitado. Registra-se, ainda, que, caso
o tomador venha a cumprir o contrato e ndo haja negligéncia por parte do segurado,
o0 tomador e o segurador ficardo desobrigados do contrato, uma vez que o0 contrato
foi realizado com éxito e, caso contrario, 0 segurador ira tomar as seguintes
providéncias:

§ 5.1 - Providenciar junto ao Tomador, com consentimento do Segurado, o
cumprimento do Contrato de Construgéo;

§ 5.2 - Aceitar cumprir o Contrato de Construcédo através dos seus agentes
e empreiteiros independentes [...].243

1 1pid., p. 40, traducdo nossa, grifo nosso.

2 THE AMERICAN INSTITUTE OF ARCHITECTS (AIA). Document A312 — 2010: performance
bond. Washington, DC, 2013. Disponivel em:
<http://henrico.us/pdfs/purchasing/bids/aia312performance.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2017. p. 2,
traducdo nossa.

83 AIA, 2013, loc. cit., traducdo nossa.
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Nesse sentido, uma vez detectada a falha do tomador e para dar fiel
cumprimento ao objeto licitado, a AlA estabelece que:

§ 7- [...] o Segurador € obrigado a:

1 responsabilidades do Tomador de correcao retificacdo de obra defeituosa
e cumprimento do Contrato de Construcéo;

2 custos adicionais legais, de design profissional e de atraso, resultantes da
negligéncia do Tomador e resultado das agfes ou falha do Segurado;

3 Danos liquidados, ou na auséncia da especificacdo de danos liquidados
no Contrato de Construcdo, danos reais causados por obras atrasadas ou
nao realizadas pelo Tomador.?**

E importante registrar que o segurador ndo € responsavel universalmente,
nao respondendo por outras obrigagdes ndo avencgadas no contrato, apenas do valor
do montante da apdlice, como se depreende do § 9° da AIA abaixo transcrito:

§ 9 O Segurador ndo sera responsabilizado pelo Segurado ou outros por
obrigagcbes do tomador ndo relacionadas ao Contrato de Construgédo e o
Balanco do Contrato de Preco ndo sera reduzido ou iniciado por conta de
tais obrigacdes. Nenhum direito de ac&o origina-se deste Vinculo a qualquer
pessoa que ndo seja o0 Segurado, seus herdeiros, executores,
administradores, sucessores e mandatarios.**®

Por fim, no que tange as ponderacdes sobre as clausulas que versam sobre 0
seguro garantia performance bond, ressalta-se que o contrato sera regido por
normas estatutarias e ndo de common law, ou seja, a interpretacdo ao contrato de
seguro garantia sera aplicada na sua literalidade, com normas pragmaéticas de
carater legal e nao interpretacbes jurisprudenciais, dando maior seguranca ao
contrato ora celebrado. Contudo, o modelo utilizado para fins deste estudo € norte-
americano, sendo que common law é muito presente na cultura juridica, e talvez

seja esse 0 motivo de citar o paragrafo 13° abaixo transcrito.

§ 13 - Tendo este vinculo sido produzido para obedecer exigéncias
estatutarias e legais de onde a construcao sera realizada, qualquer previsédo
nele contida que seja conflitante com tais demandas sera nula e as
previsbes em conformidade com tais exigéncias serdo incorporadas. Em
sua concepcgao, intenciona-se que este vinculo sela construido como
vinculo estatutario e ndo como vinculo de common law.**°

No que tange ao local da celebracdo do contrato para fins de protecéo legal e
em eventuais descumprimentos, registra-se que pode ser estabelecido em qualquer
Corte de jurisdicdo competente da localidade na qual a execugcéo do contrato ou
parte do contrato esteja situado, podendo ser demandado em até dois anos depois

de uma declaracdo de negligéncia do tomador ou dois anos ap0s o tomador ter

244
245
246

Ibid., p. 3, traducéo nossa.
AlA, 2013, loc. cit., traducéo nossa.
AlA, 2013, loc. cit., traducéo nossa.



94

cessado as atividades.?*’

Registra-se por oportuno, que a modalidade de seguro garantia é prevista em
legislacdo nacional, qual seja, na Lei 8.666/93, em seu art. 56, § 1°, inciso I, na qual
os paragrafos 2° e 3° preveem o0 percentual a ser assegurado pela seguradora de
cinco por cento do valor dos contratos de licitagdo e, em paises como os EUA, por
meio do performance bond, esse percentual é de até 100%.%*®

Assim, assegurando-se a execucdo do contrato em 100%, o segurado
(Administracéo Publica) tem a solidez na execucao do contrato, trazendo seguranca
juridica e beneficios pelo fiel cumprimento do contrato e ao meio ambiente, uma vez
que se trata de um seguro garantia para uma licitacdo sustentavel e reflexos diretos
para a sociedade civil.

Marcondes destaca que, nesta modalidade, a contratacdo se torna obrigatéria
qguando o particular faz obras para o Governo Federal, sendo que a obrigatoriedade
imposta decorre de lei e ndo em regulamento administrativo. A jurisprudéncia norte-
americana foi além ao tratar deste assunto, pois ja fora discutida a garantia para
defeito em obras ja finalizadas, bem como “responsabilidade da seguradora quando
a falha da empreiteira decorre de problemas nos projetos e/ou declaracdes do
préprio Poder Publico.”**

Nesse sentido, Marcondes assinala que operformance bond é uma
modalidade que alcanca apenas acordos firmados entre o segurador, o tomador e o
segurado (Poder Publico), tendo, como objeto, obras publicas. Essa espécie de
seguro tem utilizacdo de forma intensa nos EUA, no Canada e no Reino Unido, no
entanto, seu aproveitamento no Brasil é ainda timido.?*°

Contudo, no ano de 1993,quando a Lei 8.666 fora aprovada, foi analisado o
emprego do seguro de performance bond nesta lei, porém, ndo houve éxito, pois, de
acordo com D’Elia, o argumento politico utilizado na época foi que “o mercado de

seguradoras teria poder excessivo.””** Dai, percebe-se que, ha 24 anos, ja havia

247

AlA, 2013, passim.

248 BRASIL, 1994, op. cit.

%9 MARCONDES, Jodo Claudio Monteiro. Performance bond e os contratos de obras publicas. Jota,
[Séo Paulo?], 20 abr. 2016. Disponivel em: <http://jota.info/artigos/performance-bond-e-os-contratos-
de-obras-publicas-uma-solucao-para-um-antigo-problema-20042016>. Acesso em: 18 dez. 2016.

%0 MARCONDES, 2016, passim.

»1 D’ELIA, Mirella. Licitagdes: o que eles tdm que nds ndo temos. Veja, S&o Paulo, 1° maio 2011.
Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/politica/licitacoes-o-que-eles-tem-que-nos-nao-temos/>.
Acesso em: 18 dez. 2016.
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sido suscitada a possibilidade de implementacéo desse instituto na referida lei, mas,
em razdo de interpretacdo “restrita’, ou seja, avaliando-se apenas o interesse do
Poder Publico.

Nesse sentido, cumpre o registro salutar ao tema ora apresentado, sem
mudar o foco, que é a utilizacdo desse instrumento (seguro garantia performance
bond) para dar maior seguranca juridica, bem como louvar o principio da eficiéncia
na perspectiva das licitagcdes sustentaveis.

Mostra-se precioso tal instituto, pois colabora, e muito, para inibir a corrupgao
sistémica que arruina estados democraticos em todo o planeta e, em especial, ao
Brasil, pois o performance bond é um seguro que se diferencia dos demais, visto
qgue a relacdo contratual se baseia numa relacéo triplice (segurado, segurador e
tomador) e nao bilateral, tendo, por consequéncia, o impedimento da interlocucéo
entre o Poder Publico (segurado) e a tomadora do servico, ou seja, dificultando a
corrupgao sistémica.

Nesse sentido, registra-se uma passagem da palestra ministrada pelo

advogado Modesto Carvalhosa na Fundacéo Getulio Vargas (FVG):

[...] o vinculo de cumprimento (performance bond), criado nos Estados
Unidos ha mais de 100 anos, € uma solugdo para a corrupgao recorrente e
superfaturamento em obras publicas brasileiras. Com o vinculo de
cumprimento (performance bond), empresas de seguro tornam-se uma
terceira parte numa relacdo que geralmente sO inclui governo e
empreiteiras. Esta brecha na intersecdo direta entre as partes, através do
monitoramento e auditoria por seguradoras, possibilita a garantia dos
precos dos projetos, qualidade e prazos [...].>

Outro aspecto positivo do seguro garantia performance bond se refere as
exigéncias que a seguradora faz a tomadora de servico, bem como a Administracéo
Plblica, uma vez que a seguradora busca diminuir a0 maximo 0sS riscos por
eventuais inexecucdes contratuais que, porventura, possam recair sob sua
responsabilidade.

Dai por que os requisitos sdo maiores do que qualquer outra modalidade de
seguro, afinal, tal modalidade assegura o contrato em 100%. Com isso, na
perspectiva das licitagbes sustentaveis, os critérios exigidos para assegurar o objeto

licitadoo serdocom afinco, gerando benesses ao meio ambiente, & Administracao

252 FUNDACAO GETULIO VARGAS (FGV). Performance bond and anti-corruption efforts in public
works are main topics of FGV course. FGV News, [S.], 28 jul. 2016. Disponivel em:
<http://fgvnoticias.fgv.br/en/news/performance-bond-and-anti-corruption-efforts-public-works-are-
main-topics-fgv-course>. Acesso em: 1° jan. 2017.
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Publica, as obras findadas na perspectiva sustentavel, bem como a sociedade civil
com este duplo beneficio. Nesse sentido, pode-se atestar que 0 seguro garantia
performance bond atinge um patamar de seguro ambiental, devido as inUmeras
benesses que realizara ao meio ambiente, bem como por sua eficiéncia
administrativa.

Nessa esteira, registra o advogado Modesto Carvalhosa na FGV que:

[...] a exigéncia de analise de exigéncias técnicas, estudos preliminares e
materiais usados sdo essenciais para garantir a qualidade do trabalho e
prevenir tragédias. O exemplo mais recente foi o colapso da ciclovia em Sé&o
Conrado, na Zona Sul do Rio de Janeiro, trés meses ap0s a sua finalizacao.
O projeto basico de construgdo, sobre o mar, ndo suportava ondas fortes e
tal erro, fatalmente, custou a vida de duas 3pessoas. Um estudo mais
detalhado poderia ter evitado aquele acidente.”

Passando-se a essas consideracfes, € imprescindivel a analise da
colaboracdo do performance bond para a otimizacdo e eficiéncia das licitacdes
sustentaveis. O seguro garantia performance bond se apresenta como a escolha
ideal para contratos licitatérios, haja vista que a sua garantia cobre o valor total da
obra licitada, diferentemente das modalidades existentes que somente cobrem cinco
por cento, de acordo com o art. 56, 82° da Lei 8.666/93. Esta exigéncia garantiria a
execucdo do contrato de forma integral, caso o contratado descumprisse sua
obrigacéo, gerando dessa forma uma eficiéncia administrativa ao meio ambiente.

Ha quem discorde da eficacia do uso do performance bond e, para Ramos, a
exigéncia de garantia de 100% do valor da obra aumentaria o custo e o valor do
contrato.”®* Contudo, apesar de onerar mais o contratado, fazendo-o adquirir um
seguro de garantia integral da execucdo do servico e, por consequéncia,
aumentando o valor do contrato, o performance bond tem vantagens consideraveis,
ao reduzir o desperdicio do dinheiro publico, evitando as obras inacabadas, além de
proporcionar uma maior qualificacdo de sua obra, devido as exigéncias requeridas
pela seguradora junto a tomadora, bem como a Administracdo Publica, no auxilio do
combate a corrupgdo, gerando a seguranca juridica ao edital sustentavel que, por

sua vez, colaborard com o meio ambiente sustentavel.

3 EGV, 2016, passim.

% RAMOS, Tiago. Juristas: licitagdo pUblica deve priorizar qualidade dos servicos. Camara Noticias,
Brasilia, DF, 21 set. 2011. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ADMINISTRACAO-PUBLICA/202956-JURISTAS-
LICITACAO-PUBLICA-DEVE-PRIORIZAR-QUALIDADE-DOS-SERVICOS.html>. Acesso em: 20 nov.
2016.
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Isso ocorre por que, além de garantir a execuc¢ao da obra no prazo previsto, a
seguradora tem o papel de fiscalizar a obra de perto para evitar desvios,
desperdicios, inimeros aditivos e superfaturamentos, pois o seu lucro depende
disso ou, como afirma Crisolino Filho: “como o lucro da seguradora depende que a
obra seja realizada dentro do prazo, sem aditamentos, atrasos, (Sic) nem problemas
de qualidade, a seguradora fiscaliza o trabalho de perto e com rigor.”?*® Vale explica
que:

O seu funcionamento é simples: apds o contrato de uma determinada
empreiteira, vencedora de uma licitacdo, estabelece-se um contrato com
uma seguradora, que passa a reportar as acdes desta ao governo. A
seguradora estara atenta ao bom desempenho da empresa executora,
havendo uma fiscalizacdo meticulosa, atenta a desperdicios, prazos e
gualidade da obra, pois, caso contrério, serd esta quem arcara com 0sS
eventuais prejuizos e até mesmo a, quando for o caso, indenizar o
governo.?®

Desta forma, percebe-se que o seguro de performance bond possui diversos
beneficios, desde a conclusdo de uma obra publica sustentavel, com éxito e
qualidade técnica, até como instrumento de obstrucdo da corrupc¢éo sistémica, que é
umas das piores causas que afeta o erario.

Nesse sentido, cumpre pontuar a tramitagdo, no Senado Federal, do Projeto
de Lei n. 274/2016, que dispde sobre a obrigatoriedade da contratacdo do seguro
garantia de execucéo (performance bond) em todos os contratos publicos de obras e
de fornecimento de bens ou de servicos cujo valor seja igual ou superior a
R$10.000.000.

O referido projeto dispde exclusivamente sobre o seguro garantia de
performance bond, tratando em capitulo préprio, dentre outros, sobre o poder de
fiscalizacdo da seguradora. Além disso, o Projeto de Lei proposto por Lima tem
como obijetivo alterar o art. 56 da Lei 8.666/93, modificando o seu paragrafo terceiro

para a seguinte redacao:

Art. 56. [...]

§ 3° Na contratacdo de obras, servicos e fornecimentos no ambito dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios com o
valor global igual ou superior a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais), a

%5 CRISOLINO FILHO. Performance bond. Blog Administracdo, Governador Valadares, 26 abr.
2016. Disponivel em: <http://fagv.com.br/blog/2016/04/26/performance-bond/>. Acesso em: 20 dez.
2016. p. 01.

2% VALE, Cleverlan Antdnio do. Performance bond (garantia da boa execucéo): a empresa que ganha
uma licitagdo publica é obrigada a contratar uma seguradora. Diario da Manhd&, [Goiania], 16 mar.
2016. Disponivel em: <http://www.dm.com.br/politica/2016/03/performance-bond-garantia-da-boa-
execucao.html>. Acesso em: 20 dez. 2016.
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autoridade competente exigird do vencedor do procedimento licitatério
apresentacéo de seguro garantia de execuc¢do do contrato que cubra 100%
(cem por cento) do valor do contrato.”’

A justificativa para a propositura do Projeto de Lei ocorreu diante do atual
cenario de superfaturamento, atrasos e abandonos de obras publicas, ao celebrar
contrato com as empresas privadas, favorecendo a ocorréncia de atos de corrupgéo,
n&o propiciando o retorno esperado pela sociedade brasileira.*®

Dessa forma, atesta-se que 0 seguro garantia performance bond gera
seguranca juridica aos editais publicos, em especial no tema ora tratado — editais
sustentaveis —, e é aliado do combate a corrup¢do, uma vez que a fiscalizacao ficara
no encargo da seguradora, que detém total interesse no perfeito cumprimento do
contrato, no intuito de evitar a manipulacédo de preco, dando maior previsibilidade e
eficiéncia a gestédo publica.

Nesta trilha, importante é uma breve analise do Projeto de Lei apresentado
por Lima em seus principais aspectos.”® O primeiro capitulo trata das disposicées
gerais, em que se destaca a definicdo de seguro garantia, tomador, segurado,
apolice, contrato principal, endosso, prémio, sinistro, indenizacéo e valor da garantia.
Além disso, também dispde sobre a contra garantia exigida ao tomador, com o
objetivo de indenizar, ou reembolsar, os valores eventualmente pagos pela
seguradora por sinistro em apolice de seguro garantia contratada pelo mesmo.

O segundo capitulo se refere ao anteprojeto, ao projeto basico e ao projeto
executivo, tornando obrigatéria a emissdo de apdlice de seguro para a garantia de
execucao dos contratos. Ademais, a sua inadequacao podera gerar a negativa da
seguradora na emissado da apélice do seguro garantia.

Por sua vez, o terceiro capitulo dispbe sobre a alteracdo que modifica,
essencialmente, as condicfes do contrato principal, que dependera da anuéncia da
seguradora, sendo que seu aval devera ser expresso, no periodo de 30 dias e,

passando-se desse periodo, considerar-se-a aceita.

" LIMA, Cassio Cunha. Projeto de Lei do Senado n., de 2016. Dispde sobre o seguro garantia de

execucao de contrato na modalidade segurado setor publico, determinando sua obrigatoriedade em
todos os contratos publicos de obras e de fornecimento de bens ou de servigos, de valor igual ou
superior a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais), alterando a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993
para estabelecer o limite de cobertura do seguro garantia em 100% (cem por cento) do valor do
contrato, além de prever outras providéncias. Brasilia, DF, 2016. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getTexto.asp?t=196642&c=PDF&tp=1>. Acesso
em: 20 dez. 2016. p. 10-11.

%8 |pid., p. 13.

9 |IMA, 2016, passim.
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O capitulo seguinte discorre sobre o poder de fiscalizacdo da seguradora,
determinando as competéncias desta na relagéo, quais sejam: fiscalizar livremente
as obras, contratacdo e subcontratacdes, realizar auditoria técnica e contabil, além
de requerer esclarecimentos acerca da obra ao responsavel técnico, reforcando a
ideia de controle por parte da seguradora.

O quinto capitulo esmilca a ocorréncia do sinistro e da execucao da apolice,
detalhando todo o procedimento de reclamacdo, inclusive com a notificacdo
extrajudicial ao tomador de ndo execucédo, execucdo parcial ou irregular do contrato.
Ao caracterizar o sinistro, a seguradora sub-roga os direitos do segurado contra
guem deu causa ao sinistro, devendo contratar outra pessoa para dar continuidade
ao servico, assumir ela mesma ou financiar o préprio tomador para o complemento
da obra, desde que respeitados 0s prazos avencados.

O sexto capitulo trata dos limites da cobertura, a qual altera o artigo 56, §3°
da Lei 8.666/93, jA comentado anteriormente. Destarte, 0 sétimo capitulo trata sobre
0 prazo de vigéncia da apolice que serd, via de regra, 0 mesmo estabelecido no
contrato principal que o vincula.

Por fim, percebe-se a importancia desse Projeto de Lei cujo cerne, por
algumas vezes, ensaiou adentrar no ordenamento juridico brasileiro, a fim de reduzir
indices de inseguranca juridica nas execucfes de contratos administrativos, uma
vez que colabora, de forma precisa, na efetivacdo da conclusdo de obras publicas
com éxito e de forma sustentavel. Percebe-se que o tema ora estudado — licitagcdes
sustentaveis —, contribui, de forma precisa, no combate a corrupcéo sistémica, por
meio da triplice relacdo contratual (segurado, segurador e tomador), bem como com
a efetividade dos principios da eficiéncia, norteador da atividade administrativa, do

desenvolvimento sustentavel e da solidariedade intergeracional.
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5 CONCLUSAO

Em vista dos argumentos apresentados, verifica-se que ndo ha como o
homem se dissociar, bem como se desconsiderar do meio ambiente, dado que ele o
integra e protagoniza as suas transformacdes. Nessa perspectiva € que devem
prosperar ag6es humanas em prol do meio ambiente, em especial o ecoldgico, uma
vez que a sua transformacdo irresponsavel podera comprometer as geracdes
presentes e futuras, como se pode notar por meio do quanto estabelecido na
Declaragao de Estocolmo de 1972 e na CF/88.

Nesse sentido, o meio ambiente é corporificado ao direito de terceira
dimensdo, por sua caracteristica difusa e coletiva. A fraternidade atua na
cooperacao do desenvolvimento humano, tutelando, em especial, 0s que estdo a
margem sem interferir no bem estar dos outros, como esta insculpido em vérias
passagens da CF/88, particularmente em seu art. 225, preconizando o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Com a promulgacao da CF/88, inaugurou-se uma nova fase constitucional no
ordenamento juridico brasileiro — 0 neoconstitucionalismo —, no qual a Constituicao
torna-se o centro irradiador das condutas infraconstitucionais, promovendo uma
reaproximacao entre a ética e o Direito e, na perspectiva ambiental, o art. 225 traduz
de maneira préspera essa meta para a humanidade, que é a defesa do meio
ambiente com a consequente protecdo ambiental aliada ao desenvolvimento
sustentavel.

Incansavelmente, o legislador tratou da regulacdo ambiental de forma
produtiva, mas ndo harmoniosa e nem efetiva em muitas das suas aplicacdes. Ha
uma robusta producdo normativa na esfera ambiental no ordenamento
infraconstitucional brasileiro, inquestionavelmente possivel ser uma das mais
abrangentes do planeta, porém, o que se pode observar é que, em alguns pontos,
essa legislacéo se faz imprecisa e conflitante quanto a muitas de suas realizagbes
praticas.

E o problema de eventuais conflitos de normas ambientais em situacdes
concretas que causa inseguranca juridica. Assim sendo, verificou-se que, por meio
de um estudo pormenorizado tendo, por base, normas constitucionais, bem como

dos principios constitucionais e infraconstitucionais norteadores que regulam o
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Direito Ambiental que, quando, em um caso concreto, houver mais de uma norma
ambiental para regular a mesma situagao fatica, deve-se prevalecer a norma geral,
gue € de competéncia federal (Unido).

Caso ainda persista tal conflito, deve-se utilizar o principio in natura,
observando-se as necessidades locais/regionais, findando a insegurancga juridica no
que tange a regulacdo ambiental, a partir das licitagfes sustentaveis, postulando tal
inquietude da desregulacdo ambiental e sua solucdo ora apresentada no edital
licitatério, uma vez que este faz lei entre as partes e, em um eventual conflito
normativo ambiental, tal controvérsia estard protegida juridicamente numa
perspectiva da protecdo do meio ambiente, respeitando-se as regras de
competéncia, 0s principios constitucionais presentes no ordenamento juridico
brasileiro, bem como o desenvolvimento econdmico (atividades empresariais) que
contribuem para a garantia do direito fundamental.

Por oportuno, destaca-se que, a partir da crise de um Estado Social, surge a
necessidade de uma nova atuacéo estatal nAo como um novo Direito, mas como a
evolucdo do Direito Administrativo, numa Administracdo Publica desburocratizada
rumo a uma Administracdo gerencial — o Estado Regulatério —, mecanismo que fez
nascer o contrato entre a Administracdo Publica e o particular, com fim na isonomia
e na melhor proposta para o povo, com as licitagdes.

Nessa senda, traz-se a baila a licitacdo sustentavel, mecanismo utilizado que
se apresenta como uma ferramenta colaborativa estatal na busca do direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado, tracando um desenvolvimento
sustentavel e fazendo implementar textos escritos, como a CF/88, em especial 0os
seus artigos 170 e 225, além de diversas normas infraconstitucionais que o Brasil
editou no decorrer dos anos, observando-se o processo legislativo estabelecido
constitucionalmente.

Para dar seguranca juridica as licitacbes sustentaveis e eficiéncia
administrativa ao meio ambiente, traz-se o instituto do seguro garantia performance
bond que, por algumas oportunidades, ja caminhou pelo Parlamento Federal, mas
ainda nao logrou éxito na sua insercao no ordenamento juridico nacional.

A partir de tal instituto, as obras publicas, por intermédio dos editais
sustentaveis, estardo asseguradas no que tange a execucdo contratual em 100%,

diferentemente da atual Lei de Licitac6es 8.666/93, que prevé em cinco por cento a
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modalidade de garantia.

Tal garantia a maior objetivara que, mesmo sendo a hipotese de ocorrer uma
inexecucao contratual, tal fato ndo implicaria na inexecugdo do contrato inicial, pois,
por meio deste instituto, a execucdo da obra ficara assegurada em sua totalidade,
ndo gerando maleficios diretos a coletividade, bem como a inseguranca juridica da
regulagédo ambiental.

Cumpre registrar outros beneficios indiretos que foram atestados no presente
estudo do seguro garantia performance bond, pois ha uma triplice relagéo contratual
em que o tomador (quem executa o contrato licitado) ndo tem contato com a
segurada (Administracdo Publica) e apenas com a seguradora (empresa que
assegura o fiel cumprimento do contrato), gerando o bloqueio entre a Administracéo
Plblica e os empreiteiros, bem como o ndo aditamento contratual por motivos de
caso fortuito ou for¢ca maior que eventualmente possa surgir, posto que a seguradora
estard em 100% realizando o fiel cumprimento contratual. Tal instituto, da maneira
como moldado, esta apto a impedir a corrupcdo sistémica que muito compromete o
erario na efetivacdo de direitos fundamentais.

Verifica-se que as exigéncias para tal seguro sdo significativas, e isso s6
colabora com o meio ambiente, por meio de EIAs com padrédo de exceléncia, ja que
€ a seguradora que se responsabiliza pela obra, obviamente, tendo uma cautela
maior para sua prépria manutengdo enquanto empresa.

Assim, pode-se concluir que a insercédo deste instituto, a partir das licitacdes
sustentaveis, em especifico, na previsdo editalicia, visa efetivar o quanto
estabelecido na CF/88, em especial na parte relacionada a protecdo ambiental,
fazendo com que os direitos fundamentais sejam cada vez mais implementados na
sociedade brasileira, podendo assim denominar como seguro ambiental
performance bond.

Pontua-se, ainda, que as licitacbes sustentaveis geram um duplo efeito
benéfico ao meio ambiente, pois que ha a regulagdo do conflito de normas
ambientais, minimizando eventuais discussdes, assim como a colaboragdo para o
meio ambiente equilibrado, por meio dos editais sustentaveis.

Por fim, durante a pesquisa, sentiu-se em demasia a falta de trabalhos
doutrinarios em relacdo ao performance bond, além de néo haver jurisprudéncia em

relacdo ao assunto. Alie-se a este fato a auséncia de legislacdo especifica em
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relacdo ao quanto tratado. Buscou-se, entdo, base na doutrina e legislagao
estrangeira, em especial a norte-americana, berco doutrinario deste instituto,
tratando-se, portanto, de um tema bastante inovador.

Para uma maior abrangéncia do quanto tratado, pode-se recomendar a
analise de outros “bonds” seguros ainda n&o implementados no ordenamento
juridico nacional. Também a titulo sugestivo, poder-se-ia ser incorporado, ao
ordenamento juridico nacional, o instituto do performance bond, por meio do Projeto
de Lei supracitado ou de outro substitutivo, devendo-se analisar de que forma se
dard a seguranca juridica nas licitacdes sustentaveis em seu aspecto pratico, bem
como poderd ser efetivado, também no campo pratico, o combate a corrupcdo

sistémica.
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