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RESUMO

O direito fundamental & igualdade substancial e ao desenvolvimento vinculam o Estado
Brasileiro e toda sociedade civil a sua promogao, nas suas varias dimensdes. E preciso
rever o papel dos atores sociais, especialmente da Administracdo Publica e das
empresas no que se refere a conducdo do Brasil a ecossocioeconomia, que reclama, no
minimo, crescimento econdmico socialmente justo e benigno do ponto de vista
ambiental. A concretizacdo do desenvolvimento nacional sustentavel reclama estimulos
do Poder Publico, em especial para obtencdo da voluntaria maximizacdo da
responsabilidade socioambiental das empresas. As licitagbes e 0s contratos
administrativos podem e devem se prestar a tal fim. Assim, o0 objeto central da presente
abordagem esta na apresentacao de argumentos que estdo a impor uma (re)valoragédo do
contetido do principio da igualdade, a fim de que seja legitimado ao Estado assumir uma
postura ativa na busca de concretizacdo do desenvolvimento nacional planejado,
integrado e sustentavel, através da promocéo de a¢des afirmativas no acesso ao trabalho
pelos discriminados e pelas minorias, mais especificamente daqueles gerados a partir
das licitagdes e contratacdes publicas.
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ABSTRACT

The fundamental right to substantive equality and development linking the Brazilian
State’s and civil society throughout its promotion, in its several dimensions. It is
necessary to review the role of the social actors, especially Public Administration and
the companies related to guiding Brazil towards the eco-socio-economy, which calls for,
at least, economic growth that is socially fair and benign on an environmental
perspective. The achievement of the sustainable national development calls for stimulus
provided by Public Agencies, especially in order to obtain the voluntary maximization
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of the socio and environmental responsibility of companies. Bids and administrative
contracts may and must be useful for this desideratum. Thus, the central object of this
approach is in presenting arguments that are imposing a (re)valuation of the content of
the principle of equality, so that the State is legitimized take an active stance in seeking
implementation of the national development plan, integrated and sustainable by
promoting affirmative action in access to work by the discriminated and the minorities,
specifically those generated from public bidding processes and administrative contracts.

KEYWORDS: Work. Globalization. Equality. Affirmative action. Development.
Bidding Processes and Administrative Contracts. Sustainability. Corporate social
responsibility.

INTRODUCAO

Ao contrario do que se propunha de forma veemente no discurso (neo)liberal, a
tese do Estado Minimo ndo vingou, sobretudo pela necessidade de exercicio do poder
de forma transparente e controlado diante da complexidade da atual sociedade global
contemporanea e da necessidade de diminuigdo das desigualdades e exclusdes sociais
jamais tdo evidentes, o que, em tese, competiria ao Estado e aos Poderes Constituidos
solucionar.

Com efeito, em que pese o notavel desenvolvimento tecnolédgico e
organizacional verificado no setor privado, em grande parte decorrente do predominio
do modelo econdmico capitalista, a cada dia se torna mais nitida e indispensavel a
intensificacdo da influéncia da vontade estatal legitima na vida e na organizacao de toda
sociedade, precipuamente daqueles que de alguma forma se relacionam com a
Administracdo Publica e, por que ndo, daqueles que dao destinacdo aos recursos
oriundos dos cofres publicos.

De fato, a notoria incapacidade do mercado em solucionar as numerosas crises
geradas pelo modelo capitalista classico (econémica, financeira, e, sobretudo, social)
sdo a prova manifesta de que o Estado é absolutamente fundamental para a manutencéo
da ordem juridica, social e econbémica de determinada comunidade, além de que
imperiosa a revisdo dos papéis a serem desempenhados pelos diversos atores sociais em
prol da efetivacdo do bem comum. O que se dizer da necessidade de todos colaborarem
na efetivacdo dos direitos fundamentais (e sociais) previstos na Constituicdo Federal de
1988.

E de se notar, ainda, que tais vinculos se intensificam em tempos de crise
econdmica e financeira mundial, haja vista os nefastos reflexos que invariavelmente

repercutem no campo social e ambiental.



Diante de tais implicacdes, o presente artigo tem como finalidade identificar e
enaltecer o relevante papel das empresas e do Estado Brasileiro na Ordem Social e
Democrética vigente no Brasil desde 05 de outubro de 1988, com vistas a perquirir em
que medida a promocdo (fomento) do acesso ao trabalho pelas minorias e 0s
discriminados através das licitacGes e contratacGes publicas fere, ou ndo, o principio
constitucional da igualdade, levando-se em conta a sua acepgdo mais apurada
(substancial).

Em outras palavras, o ensaio busca a identificar em até que ponto é legitima a
previsdo de “quotas de preferéncia” aqueles que de alguma forma podem ser
enquadrados em qualificagdes do tipo: “desiguais”, “excluidos”, “marginalizados”,
dentre outras, de forma a defender que o labor seja, de fato, um eximio fator de
(re)incluséo social, pacificacdo e de promocédo de dignidade ao ser humano, ainda mais
agora, em que se anunciam para o Brasil uma série de grandes eventos internacionais
(Copa das Confederacbes, Copa do Mundo de 2012 e Olimpiadas de 2016) e de
descobertas otimistas (pré-sal).

Nessa toada, também serdo investigados quais 0s possiveis beneficios
decorrentes da promocéo de acdes afirmativas pela Administracdo Publica no exercicio
de sua condicédo de grande, sendo a maior, consumidora de produtos e servigos na atual
sociedade global, tecnoldgica, desigual e de riscos (leia-se sociedade “p6s moderna”,
“supermoderna”, “ultramoderna”), tanto no que se refere aos destinatéarios das referidas
acles quanto aos envolvidos no seu cumprimento.

De fato, 0 objeto da presente abordagem consiste na apresentagdo de
argumentos que impde uma atuacdo ativa da Administracdo Publica na busca de
concretizagdo do desenvolvimento nacional integrado e sustentavel (interesse publico),
ndo se atendo ao papel de controle e fiscalizagdo como até entdo se privilegiava. Com
efeito, 0 que se pretende demonstrar € que a ordem juridica vigente no Brasil, assim
como a propria sociedade brasileira, demandam uma atuacdo (leia-se intervencdo) do
Estado na promocdo de medidas concretas, afirmativas e efetivas no sentido de
fomentar a (re)inclusao social das minorias, dos desfavorecidos, dos excluidos, sob pena
da propria sociedade se ver na situacdo de refém dos problemas que ja estdo a emergir
dessa lamentavel situacdo de desequilibrio social (favelas, concentracdo urbana,
inseguranca, epidemias, escassez de produtos, desemprego em massa, etc.).

Soma-se a isso 0 imperativo constitucional de preservacdo do meio

socioambiental para as presentes e as futuras geracbes, 0 que ja esta a repercutir no



ambito de atuacdo privada (responsabilidade socioambiental e fun¢éo socioambiental),
mas deve, sobretudo, encontrar franca adesdo nos atos e nas decisdes dos agentes
administrativos em matéria de licitacdes e contratacbes administrativas, conforme se
vera adiante.

E mais, busca a investigar se esse tipo de responsabilizacdo dos particulares
pode se revelar como um instrumento de incentivo & voluntariedade no meio empresaria
- “consciéncia empresarial” -, e que se revela indispensavel para a verificacdo da funcéo
socioambiental empresarial.

Assim, buscar-se-a a investigar em que proporc¢do o Estado, assim como todos
0s demais atores sociais (individuais e coletivos), ja estdo vinculados a promoverem,
conjunta e isoladamente, acdes afirmativas de inclusdo das minorias quando da
promocdo de licitacBes e contratacBes administrativas, o que se intensificou com as
recentes legislacGes que visam a resguardar a observancia do desenvolvimento nacional
integrado e sustentavel - Lei Complementar n® 123/2006 (Estatuto da Microempresa;
Lei n° 8.666/93, com a redacdo da Lei n° 12.349/2011 (LGL); Lei n° 12.462/2011
(institui 0 RDC — de 08 de agosto de 2011); Lei n® 12.187/2009 (institui a Politica
Nacional sobre Mudanca Climatica - PNMC) -.

Diante disso, o presente artigo também enfocard a funcdo socioambiental das
licitagdes, levando-se em conta as implica¢fes decorrentes da nova redacdo do art. 3° da
Lei 8.666/93%* (Medida Provisdria n.° 495/2010; Lei Federal n.° 12.349/2010) e a
consequente mudanca do conceito de licitacdo, que passa a ser adaptado as exigéncias
de sustentabilidade socioambiental, ou seja, verdadeiro instrumento de promocgéo do

desenvolvimento (nacional sustentavel).

I. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS IMPLICACOES DELE
DECORRENTES

O principio constitucional da igualdade, pela simples condicdo de principio e
direito fundamental, demanda uma andlise sistematica e integrada com todos os demais
principios que regem o ordenamento juridico, sendo que a inconstancia da realidade

social faz com que a leitura e interpretacdo dos principios constitucionais deva ser

2 «Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocao do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagéo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.”



adequada a determinada realidade social.

Nas exatas palavras de Antonio Enrique Pérez Lufio,

la nocidn de la igualdad, como casi todos 16s grandes valores fundamentales,
presente estrechas, concomitancias com otros principios ideales (libertad,
justicia, bien comum...) dirigidos al desarollo ético-social de la comunidad
humana. Esta condicidn, junto con la diversidad de planos y etapas histéricas
em los que ha venido utilizada h4 sido motivo de su diversidad significativa®.

Uma vez superada a visdo formal de que todos seriam iguais perante a lei, cabe
agora levantar os dados e indicadores historicos que atestam a notdria situacdo de
discriminacdo e exclusao social na sociedade brasileira como um todo, filtrando-as nas
devidas realidades regionais, a fim de que o valor igualdade possa ser implementado e
perseguido nas relagdes publicas e privadas.

Mas tal possibilidade deve ser conformada com as demais garantias e direitos
existentes em nosso ordenamento.

Foi o que levou Celso Antonio Bandeira de Mello a elaborar uma obra cléssica

com vistas a responder o seguinte problema:

O que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a rubrica
de desiguais: Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel — sem
agravos a isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situacfes em grupos
apartados para fins de tratamentos juridicos diversos? Afinal, que espécie de
igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a discriminacdo de
situacBes e de pessoas, sem quebra e agressao aos objetivos transfundidos no
principio constitucional da isonomia?”.

Ademais, é fato que toda especie de discriminacdo (género, raga, cor, op¢ao
sexual, religido etc.), ainda mais na seara do trabalho, implica numa situacdo de
dominacdo (fisica e moral), pois somente se discrimina aquele que, em uma escala
econdmica ou social, encontra-se entre os desfavorecidos, vulneraveis, hipossuficientes.

Ao mundo antigo remonta a ideia essencial a existéncia humana de que o0s
seres humanos sdo iguais. A igualdade, a exemplo do principio da liberdade, constitui
um dos pilares da democracia moderna e componente essencial da nocao da justica.

Nas origens do constitucionalismo emergiu o Estado Moderno desencadeado

® LUNO, Antonio Enrique P. Dimensiones de la Igualdad. 22 ed. Madrid: DIKINSON, 2007, p. 16.

* MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed. 19
tiragem. S8o Paulo: Malheiros, 2010. p. 11.



pelas revolucOes francesa e americana, presenciando a emergéncia da ideia de igualdade
como principio incontorndvel dos documentos constitucionais que comegaram a
emergir.

A partir disso, passou-se a construir o conceito de igualdade perante a lei
(“igualdade formal”), genérica e a abstrata, devendo ser igual para todos, sem qualquer
disting&o ou privilégio, o que impunha ao aplicador fazé-la incidir de forma neutra sobre
as situaces juridicas concretas e sobre os conflitos interindividuais.

No entanto, com o decorrer do tempo, a ideia de uma igualdade meramente
formal comecou a ser contestada, na medida em que era inapta para tornar acessiveis a
quem era socialmente desfavorecidos as oportunidades de que gozavam os individuos
socialmente privilegiados, tal qual ainda se constata na comunidade global.

Assim, seria necessario coloca-los no mesmo nivel, sendo necessario falar em
igualdade de condicdes, estabelecendo-se uma concepcédo substancial de igualdade que
leve em sua operacionalizagdo ndo apenas certas condicGes faticas e econdmicas, mas
também certos comportamentos particulares obrigatorios pelos quais se superassem
todas as formas de desigualdade injusta.

Valendo-se da licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, extraida da classica
obra denominada “o conteudo juridico do principio da igualdade”, “ndo existe uma
real igualdade juridica quando ha uma desigualdade de fato, sendo certo que a acdo
afirmativa visa a corrigir esta distor¢io™>,

Assim, constata-se que proibir a discriminacdo ndo foi e ainda néo é suficiente
para se conferir efetividade ao principio da igualdade juridica. Deve-se levar em conta
as desigualdades concretas existentes na sociedade, devendo as situacdes desiguais ser
tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o aprofundamento e a
perpetuacdo de desigualdades promovidas pela e na prdpria sociedade.

A partir da apurada pesquisa feita por Joaquim B. Barbosa Gomes, na obra
denominada ‘“agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade”, pode-se
afirmar que a concepcdo da igualdade substancial ou material € produto do Estado
Social de Direito, a partir de quando se passou a cobrar a observancia por parte dos
legisladores e dos aplicadores das normas juridicas a variedade das situa¢des individuais
encontradas na realidade social, de modo a impedir que o dogma liberal de igualdade

formal impeca ou dificulte a protecdo e a defesa dos interesses das pessoas socialmente
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fragilizadas e desfavorecidas.

Segundo Joaquim Barbosa

o direito passou, paulatinamente, a conferir “droit de cité” a idéia de
igualdade de oportunidades, nocdo justificadora de diversos experimentos
constitucionais pautados na necessidade de extinguir ou de pelo menos
mitigar o peso das desigualdades econbmicas e sociais e, consequentemente,
de promover a justica social®.

Na esteira deste fendbmeno, resultou a promocao de politicas publicas sociais de
apoio e de promocdo de determinados grupos socialmente fragilizados, o que fez com
que o ser humano passasse a ser tratado como ser dotado de caracteristicas
singularizantes, na perspectiva de sujeito de direitos concretos.

Nesta esteira, Flavia Piovesan consigna que “do ente abstrato, genérico,
destituido de cor, sexo, idade, classe social, dentre outros critérios, emerge o sujeito de
direito concreto, historicamente situado, com especificidades e particularidades™”.

A essas politicas sociais da-se 0 nome de acdo afirmativa ou discriminacdo
positiva (denominacgdo extraida do direito europeu). E mais, a consagracdo normativa
dessas politicas sociais representa um momento de ruptura na evolucdo do Estado
Moderno, “assim, nessa nova postura o Estado abandona a sua tradicional posicdo de
neutralidade e de mero espectador dos embates que se travam no campo da convivéncia
entre 0s homens e passa a atuar ativamente na busca de concretizagdo da igualdade
positivada nos textos constitucionais"®.

Pode-se dizer que tal quebra de paradigmas revela-se imprescindivel, na
medida em que 0s negros, 0s pobres, as mulheres, 0s presos e egressos do sistema
penitenciario, ou seja, todos aqueles marginalizados pela raca, pelo sexo, pela opgéo
religiosa etc, sempre estiveram em estado de inseguranca e desalento juridico, o que ndo
se pode admitir num Estado que se diz democratico.

As agdes afirmativas foram inicialmente concebidas nos EUA e consistiram em
politicas publicas e privadas voltadas a concretizagdo do principio constitucional da

igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da discriminagéo racial, de género, de

® GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade (o direito
como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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idade, de origem nacional ou de aptiddes fisicas.
De acordo com Carmen Lucia Antunes Rocha tais categorias de individuos

devem ser os destinatarios das a¢des afirmativas, inclusive na seara laboral, eis que

inobstante a garantia constitucional da dignidade humana igual para todos, da
liberdade igual para todos, ndo sdo poucos os homens e mulheres sem ter
acesso as iguais oportunidade minimas de trabalho, de participacdo politica,
de cidadania criativa e comprometida, deixados que sdo a margem da
convivéncia social, da experiéncia democratica na sociedade politica’.

Além disso, as acdes afirmativas visam a transformacao social e cultural ante o
respeito dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas de
convivio humano.

A participacdo ativa deve envolver todos os entes, primordialmente os 6rgéos
estatais essenciais, incluindo-se o Poder Judiciario, nas duas esferas: como instituicdo
formuladora de politicas tendentes as distor¢cGes provocadas pela discriminacdo, bem
como no papel de guardido da integridade do sistema juridico como um todo.

Inegavel afirmar que a discriminacao reveste-se de uma roupagem competitiva,
ou seja, discriminar significa uma tentativa de diminuir as perspectivas de uns em
beneficios de outros. O Direito Constitucional dos EUA constitui-se na fonte mais
segura para estudo deste tema, ao passo que, nele se acolhnem as mais bem elaboradas
indicacdes sobre 0 modo mais eficaz de se superar os obstaculos juridicos a instituicao
dos programas de preferéncia em favor das minorias, especialmente no que diz respeito
ao rompimento do paradigma que prega a nao aceitacdo de classificacBes e distin¢des
fundadas em critérios como raga, cor e Sexo.

Ao abordar a possivel colisdo das agdes afirmativas com o principio

constitucional da igualdade, Ronald Dworkin esclarece que

A cléusula ndo garante que todos os cidaddos terdo beneficios iguais em
todas as decisdes politicas; ela Ihes garante somente o tratamento igualitario
— com igual consideragdo e respeito em deliberagdes e processos politicos
que resultem em tais decisdes™ .

Com razdo, o autor afirma que a andlise da justica das acOes afirmativas ndo

pode ser feita de maneira classificatoria e taxativa, mas sim caso a caso, 0 que

® ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do afirmativa — o conteido democréatico do principio da
igualdade juridica, in Revista Trimestral de Direito PUblico n.° 15/96. p. 86.
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Fontes, 2005. p. 584.



possibilitaria um maior acerto no julgamento dos programas a serem instituidos, sendo
que os seus promovedores estariam vinculados a apresentacdo dos fundamentos e das
metas a serem atingidas pelos referidos programas, em especial no caso de gestdo de
verba publica.

Também é verdade que a clausula de igual protecdo oferece um juizo moral
forte para o julgamento das politicas de acdo afirmativa, sendo que os Juizes deverdo
buscar sempre esse critério de justica para analisar 0s casos concretos.

Essa classificacdo é justa ndo para compensar a discriminacdo realizada no
passado, mas para garantir beneficios a toda a sociedade no futuro, “segundo as quais
essas classificacdes podem, em algumas circunstancias, ser do interesse geral de toda
comunidade™*.

Sobre a questdo das justificativas das classificagbes sensiveis a raca, Ronald

Dworkin assevera que

as justificativas compensatorias presumem que a acdo afirmativa é
necessaria, (...) para compensar as minorias pelos danos a sua raga ou classe
no passado, e [eu] estava certo ao assinalar o erro de se supor que uma raca
“deve” compensagdo a outra. Mas as universidades ndo aplicam os critérios
de admissdo sensiveis a raga para compensar individuos nem grupos: a acao
afirmativa é um empreendimento voltado para o futuro, e ndo retroativo, e 0s
alunos minoritarios a quem ela beneficia ndo foram, obrigatoriamente,
vitimas, individuais, de nenhuma injustica no passado. As grandes
universidades esperam educar mais negros e outros alunos minoritarios, ndo
para compensa-los por injusticas passadas, mas para proporcionar um futuro
que seja melhor para todos, ajudando-os a acabar com a maldi¢do que o
passado deixou sobre todos nds*.

Assim, o autor conclui que programas de acdo afirmativa no campo da
educacdo que tenham por objetivo essa promocao da igualdade no presente e para futuro
ndo podem ser considerados injustos e, muito menos, inconstitucionais, eis que a
aplicacdo de critério sensiveis a raga por universidades, faculdades e escolas
profissionalizantes ndo séo feitos para atender alguma determinagdo do governo central,
mas sim de atender compromissos e objetivos fixados por cada uma dessas institui¢oes.

Valendo-se da histéria da sociedade brasileira - de inequivoco tracos de
exploracdo de minorias -, de sua atual situacdo de desigualdade e dos objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil, € de se afirmar que os argumentos
apresentados tem totais condigfes de validar as acgdes afirmativas que visem a

(re)insercéo social dos excluidos e dos marginalizados pelo acesso ao trabalho.

1 DWORKIN, Ronald. 2005. Op. Cit., p. 605.
12 0p. Cit., p. 605-606.



Na questdo do acesso ao trabalho, impera, além da discriminacdo, a
hierarquizacédo, que faz com que as ocupacdes de prestigio, reservando-se aos negros, as
mulheres, aos mesticos e aos egressos do sistema prisional aquelas atividades
suscetiveis de realcar-lhes a condicdo de inferioridade e subordinacéo.

Constata-se que a discriminacdo constitui a valorizacdo generalizada e
definitiva de diferencas reais ou imaginarias em beneficio de quem a pratica, ndo raro
como meio de justificar um privilégio. Assim € que a eficacia das politicas publicas
antidiscriminatdrias depende da exata defini¢do de certos comportamentos violadores da
regra da igualdade.

De tal modo é assim que o Estado se vé obrigado a revisar a doutrina
(neo)liberal de n&o intervencionismo: com o fim de reverter um quadro social,
generalizando atitudes e tratando culturas inteiras como subordinadas, é preciso que o
Estado assuma uma posicéo ativa diante da realidade.

As acdes afirmativas visam a regular certos aspectos da contrata¢éo no trabalho
e 0 acesso a educacdo, o que faz Joaquim Barbosa consignar que

ao invés de conceber politicas publicas de que todos seriam beneficiarios
independentemente da sua racdo, cor ou sexo, 0 Estado passa a levar em
conta esses fatores na implementacdo das suas decisfes (...) para evitar que a
discriminacdo, que inegavelmente tem um fundo histdrico e cultural, (...)
finde por perpetuar as iniquidades sociais™.

No ordenamento juridico brasileiro ja se encontram algumas leis
infraconstitucionais e atos administrativo ensejadores de agdes afirmativas, merecendo

destaque: o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n° 12.288/2010)** e o regulamento

¥ GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade (o direito
como instrumento de transformacdo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 57.

Y«Art. 38. A implementacéo de politicas voltadas para a inclusdo da populac&o negra no mercado
de trabalho sera de responsabilidade do poder publico, observando-se: | - o instituido neste Estatuto;
I - os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencgéo Internacional sobre a Eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 1965; Il - os compromissos assumidos pelo Brasil ao
ratificar a Convencdo n® 111, de 1958, da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que trata da
discriminacdo no emprego e na profissdo; IV - os demais compromissos formalmente assumidos pelo
Brasil perante a comunidade internacional”.

“Art. 39. O poder publico promovera acdes que assequrem a igualdade de oportunidades no
mercado de trabalho para a populacdo negra, inclusive mediante a implementacao de medidas visando
a promocdo da igualdade nas contratacdes do setor publico e o incentivo a ado¢do de medidas
similares nas empresas e organizagdes privadas. § 1° A igualdade de oportunidades sera lograda
mediante a adogdo de politicas e programas de formacdo profissional, de emprego e de geragdo de
renda voltados para a populagdo negra. § 2° As agles visando a promover a igualdade de
oportunidades na esfera da administracdo publica far-se-do por meio de normas estabelecidas ou a
serem estabelecidas em legislagdo especifica e em seus regulamentos.§ 3° O poder publico
estimulard, por meio de incentivos, a adogao de iguais medidas pelo setor privado(...)”.




(Decreto n° 4.228/2002) que o antecedeu tratando das a¢des afirmativas; (ii) a Lei n°
12.440/2011 (que criou a CNDT — Certiddo Negativa de Débito Trabalhista e a fez um
novo requisito de habilitacdo)' e sua norma regulamentadora; e o projeto COMECAR
DE NOVO, do Conselho Nacional de Justica, que estimula a contratacdo de egressos e
de encarcerados pelos parceiros contratuais da Administracdo Publica

Como se V&, a especial condicdo do individuo, dentre outros critérios, passam a
ser “fator positivo” para o equilibrio das contratacdes nas relacdes de trabalho e
emprego, em especial quando celebradas com a participacdo do Poder Publico.

A doutrina mais atenta explica que a percepcdo da desigualdade dos desiguais
(e o correspondente tratamento) séo formas para promover a igualdade dos que foram e
sdo marginalizados pelos preconceitos tipicos da cultura dominante da sociedade.

Constata-se, assim que ndo basta proibir, eis que é preciso também promover
(fomentar), tornando rotineira a observancia dos principios da diversidade e do
pluralismo, de maneira que ocorra uma significativa mudanca no comportamento social,
mudando assim seus costumes, sua moral e sua histéria e, por que ndo, 0 seu
ordenamento juridico.

Isso porque o Estado e as empresas estdo vinculados a promoc¢do de medidas
concretas no sentido de contratar e promover membros de minorias no seio das
empresas, conferindo-lhes igualmente posicdes de mando e prestigio. Nessa esteira, 0
proprio “poder de compra” da Administragdo Publica também deve servir de
instrumento para esse tipo de promocdo (art. 3° da Lei Federal 8.666/93:
“desenvolvimento nacional sustentavel”).

Logo, e em segundo lugar, a busca pela igualdade material de géneros deve ser
reforcada, tanto mediante atos legislativos como administrativos, tal qual se revela o
caso das licitagdes e dos contratos administrativos.

Pelo exposto, constata-se uma grande necessidade de revisitar a funcdo das

licitagBes publicas e dos contratos administrativos, devendo repassar de uma fungéo

“Art. 42. O Poder Executivo federal poderd implementar critérios para provimento de cargos em
comissao e funcdes de confianca destinados a ampliar a participacdo de negros, buscando reproduzir a
estrutura da distribuicdo étnica nacional ou, quando for o caso, estadual, observados os dados
demogréaficos oficiais”.

15 «Art. 27. Para a habilitagio nas licitagdes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente, documentagéo
relativa a: (...)

IV — regularidade fiscal e trabalhista; (...). Art. 29. A documentacdo relativa a regularidade fiscal e
trabalhista, conforme o caso, consistira em: (...) V —prova de inexisténcia de débitos inadimplidos
perante a Justica do Trabalho, mediante a apresentacdo de certiddo negativa, nos termos do Titulo V1I-
A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 10 de maio de 1943”.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloviia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#tituloviia

puramente econémica para aglutinar-se com um uma funcao social (agora, como dever
legal) que deve se preocupar com a efetivacdo da responsabilidade socioambiental dos
envolvidos nos processos de compra pela Administracao.

Neste ideéario, visualiza-se que diversas legislacGes recentes enfatizam as
licitaghes sustentaveis sob o aspecto socioambiental, as quais sdo molas propulsoras
para o fortalecimento do Estado Brasileiro enquanto verdadeira Ordem Social e
Democratica de Direito, e que tem como objetivo fundamental a promoc¢do do
desenvolvimento nacional, respeitando a sua forma pluridimensional.

O que se pretende evidenciar, portanto, é que aléem de configurar um direito -
fundamental e constitucionalmente assegurado -, 0 desenvolvimento e as suas
implicagOes (incluséo social, igualdade material etc.) vinculam os Poderes Publicos e
todos os demais componentes do meio social.

Assim, impBe-se uma imediata reestruturacdo da relacdo entre o Estado e a
atividade empresarial, retirando do Estado o seu tradicional papel de contencéo e
fiscalizagdo e alcando-o como fator determinante ao direcionamento de politicas
publicas de fomento, sustentabilidade e inclusdo social, pois dessa forma ndo apenas se
estara realizando uma atividade precipua do Estado, mas — principalmente — exaltando-
se direitos fundamentais e interesses publicos dos destinatarios do agir estatal.

Reconhecendo-se 0 desenvolvimento como um objetivo da Republica, um
direito fundamental e, mais recentemente, um dever legal expresso (Lei Federal n.°
8.666/93) resta absolutamente legitimado ao Estado regular a ordem econémica com
vistas a fomentar a sustentabilidade e a inclusdo social por meio das suas licitagdes e
das contratagdes publicas.

Conclui-se, assim, que as licitagdes e os contratos administrativos podem e
devem se prestar a tanto, propiciando a incrementacdo da responsabilidade
socioambiental das empresas que ja se mostram parceiras da Administracdo Publica ou
que assim almejam em breve tempo, 0 que certamente produzira reflexos em todo o

meio social.

Il. A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
SOCIEDADE POS-MODERNA

A partir do que ja foi dito, merece enfrentamento outro movimento que vem

sendo fundamental ao reconhecimento da responsabilidade socioambiental empresarial,



que decorre do movimento de maximizacdo da eficacia dos direitos fundamentais,
através do reconhecimento de sua aplicacéo horizontal.

Como ndo poderia deixar de ser, o debate sobre a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais se deu, inicialmente, na Alemanha, imediatamente apds a entrada
em vigor da Lei Fundamental de Bonn, sendo que o estudo passou a ser objeto de
enfrentamento na Austria, Franca, Espanha, Portugal, Italia, Estados Unidos, Canada,
Argentina e Africa do Sul®.

A pesquisa revelou que a aptiddo solidaria do direito brasileiro tem
fundamentado o acolhimento da tese de aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais
no Brasil. O que é reforcado pela sua realidade social, econémica, politica e ambiental,
que ainda clama pela efetivacéo dos objetivos e direitos fundamentais assegurados pela
Constituicao Federal de 1988.

Afinal, como defende Daniel Sarmento,

a extensdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas é indispensavel no
contexto de uma sociedade desigual, na qual a opressdo pode provir nao
apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes
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em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa”".

Na medida em que a aproximacdo do direito privado e do direito publico néo
pode ser confundida com a existéncia de um Unico regime juridico comum as duas
referidas esferas, a doutrina vem criando teorias que estdo a orientar a forma e a
intensidade de incidéncia dos direitos fundamentais no campo das rela¢Ges privadas no
direito comparado e no Brasil.

Sao elas:

(a) teorias negativas, que sdo as que rejeitam a possibilidade de aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relagBes privadas — onde daremos destaque a
discussdo no cenario norte-americano; (b) teoria da eficacia indireta e
mediata; (c) teoria da eficacia direta e imediata; e (d) teoria que reduz a
discussdo sobre a eficacia interprivada dos direitos fundamentais a doutrina
dos deveres estatais de protecdo daqueles direitos. (d) (sic) teorias
alternativas e mistas, dentre as quais figuram aquelas que procuram
fundamentar de modo distinto a incidéncia dos direitos fundamentais na

esfera privada [..]%

Em que pese a constatacdo de que o atual modelo de sociedade - global,
tecnoldgica, desigual e de riscos — acentua as possibilidades de agressdes aos direitos

fundamentais, o regime democratico ndo permite a simples transferéncia dos

6 In: SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas, 2* ed. 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

Y SARMENTO, Daniel. 2008. p. 185.

8 Op. cit., p. 187.



particulares para a situacdo de sujeito passivo em que sempre esteve 0 Estado (regime
juridico administrativo).

Em outras palavras, ndo ha como se acolher qualquer teoria que proponha uma
solucdo radical quanto a forma de aplicacdo dessa especial categoria de direitos, sob
pena de colisdo com outros comandos fundamentais da ordem juridica.

Pode-se afirmar, assim, que a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas deve ser feita de forma a respeitar as peculiaridades da situacdo de fato
enfocada, nos seus mais particulares aspectos.

E fundamental que aplicagdo dos direitos fundamentais no campo privado seja
feita de forma razoavel e proporcional, através de uma apurada ponderacdo entre 0s
valores (principios) incidentes sobre a questdo a se resolver, ndo sendo diferente no caso
das empresas.

Assim, ha que se considerar o relevante papel desempenhado pelos principios
constitucionais, os quais devem servir como as balizas aos aplicadores do direito.

Trata-se, pois, de uma proposta de nitido sopesamento entre o0s variados
interesses e direitos incidentes sobre a relacdo que reclama pela aplicacdo de um, ou
varios, direito(s) fundamental(is).

Afinal, a pratica e a complexidade das relagdes verificadas no momento atual
tem revelado que a aplicacdo dos direitos fundamentais pode, a depender da situacéo,
colidir com incidéncia de outro direito ou garantia de hierarquia constitucional e
fundamental (exemplo: livre iniciativa; liberdade; autonomia do individuo; seguranca
juridica etc.), o que justifica a necessidade de preservacao (ou busca) do equilibrio entre
as partes.

E pela nitida feicdo social da ordem democratica brasileira a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relagOes privadas deve ser feita de forma sopesada e levando-
se em conta as demais normas do sistema, com o fim de equilibrar a situagdo dos polos
0postos.

Os direitos fundamentais sdo parte integrante do denominado Estado
Constitucional de Direito devido a sua relacdo indissocidvel com o principio da
dignidade da pessoa humana e com o principio democratico.

Isso porque na medida em que se da a expansdo do catdlogo dos direitos
fundamentais, impde-se a reestruturacdo dos instrumentos e instituicdes ja existentes
com vistas a sua efetivacdo, tal qual se tem verificado com o direito empresarial.

Nas palavras de Daniel Sarmento:



pelo menos no ordenamento juridico brasileiro, que tem em seu cimo uma
Constituicdo fortemente voltada para o social, ndo é possivel conceber tais
direitos como meros limites ao poder do Estado em favor da liberdade
individual. A Constituicdo e os direitos fundamentais que ela consagra ndo se
dirigem apenas aos governantes, mas a todos, que tem de conformar o seu
comportamento aos ditames da Lei Maior”".

Nesse passo, tendo como marco normativo a Constituicdo brasileira de 1988,
que ja aproximou de modo marcante a valorizacdo social do trabalho e a protecdo do
meio ambiente — quer reconhecendo a ambas a condi¢cdo de direitos sociais
fundamentais, quer por inseri-las dentre os principios da Ordem Econdmica, impende
analisar o desenvolvimento dessa categoria de direitos e como estes mecanismos de
realizacdo foram sendo criados e recriados.

Afinal, os direitos fundamentais carecem de efetividade no Brasil, o que
impossibilita que a sua tutela se faca apenas pelos tradicionais e conhecidos métodos
que até entdo se mostravam satisfatorios, mormente se for considerada a visdo
patrimonialista que marca o Direito Moderno e que, em dltima instancia, tudo pretende
resolver em perdas e danos.

Identificada a insuficiéncia dos parametros até entdo preponderantes
(sancionador), surgira o exercicio da cidadania e a convergéncia do publico e do privado
(estes em uma nova definicdo), como meios viabilizadores de realizacdo destes direitos
tdo caros para as sociedades democraticas, pela constatacdo de que a liberdade
corresponde uma porcdo de responsabilidade a qual ndo se pode furtar nem os
particulares (empresa e cidaddo) nem o Poder Publico, 0 que representa ainda meio de
reaproximacdo daquele de seu papel de corresponsavel pelas decisdes politicas.

Diante do exposto e considerando a Constituicdo de 1988, ndo se vislumbra
nenhuma razao objetiva para excluir a eficacia direta e imediata dos direitos em questdo
nas relagbes privadas no Brasil, o que certamente corrobora com a ideia de

responsabilizacdo socioambiental das empresas.

I1l. FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA EMPRESA (FUNCAO X
RESPONSABILIDADE)

Quanto a fungdo social, a Constituicdo brasileira de 1988 possui previsao
expressa quanto a sua incidéncia no uso da propriedade, mais especificamente no Art. 5,

¥ SARMENTO, Daniel. 2008. p. 235.



XXII1, Art. 153 842 (aliquotas do ITR adotadas como estimulo ao uso da propriedade),
Art. 170, 111, Art. 182 82° (funcdo social da propriedade humana), 183 e 191 (direito de
acesso a propriedade reconhecida por meio de usucapido de imdveis urbanos e rurais,
184, 88° 1 a 5, (desapropriacdo por interesse social); 186 (fungdo social da propriedade
rural) e Art. 243 (desapropriacéo de glebas com culturas ilegais).

Uma vez que a empresa encontra-se estritamente ligada a condicdo de
proprietéario de bens e de forca de trabalho disponivel, ao cogitar de se atribuir fungéo
social a empresa implica em posiciona-la em face da funcdo social da propriedade, da
livre iniciativa (autonomia privada para empreender) e da proporcionalidade (equilibrio
na consecucao dos interesses privados diante das necessidades sociais).

E para que isso se torne tarefa possivel, Fabiane Bessa alerta que a
Constitui¢ao Federal vigente “concebe 0 Estado brasileiro ndo simplesmente como um
Estado de Direito, mas como um Estado Democratico de Direito, que pressupbe a
incorporacdo de valores préprios do Estado social (solidariedade, igualdade, liberdade
positiva) aos valores do Estado de Direito (igualdade e legalidade formal, liberdade
negativa, protecio a propriedade)”?.

Com efeito, a interacdo da empresa com o universo juridico pressupfe que seja
imposta a pessoa juridica o pleno discernimento quanto as consequéncias de suas a¢es
no meio social e, quando for o caso, que assuma as responsabilidades advindas de tal
exploracao.

Em suma, a nocdo de funcdo social da empresa se baseia numa ideia de
liberdade (livre iniciativa), que tem como pressuposto a responsabilidade.

Até pouco tempo, as grandes corporacfes preocupavam-se basicamente em
oferecer produtos e servigos a seus clientes e, com isso, a obtencdo do seu fim maior: o
lucro. Seus acionistas faziam filantropia de forma individual, dependendo de sua viséo
social e de seus recursos. Posteriormente as corporacfes também passaram a
empreender agdes sociais na comunidade.

Atualmente, a responsabilidade social empresarial incorpora a gestdo e também
abrange toda a cadeia de relacionamentos: funcionarios, clientes, investidores, governos
concorrentes, acionistas, meio ambientes e a sociedade em geral, o que amplia a

margem de funcéo social das empresas.

20 BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto. Responsabilidade Social das Empresas: praticas sociais e
regulacdo juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 109.



A funcdo social empresarial faz com que a empresa assuma “sua co-
responsabilidade para um desenvolvimento socioambiental, a exigéncia de uma atuagéo
ética e sensivel as necessidades dos grupos que, de alguma forma, sdo afetados peés
atividades desenvolvidas pela empresa, e a administracdo adequada dos impactos
causados por tais atividades™?".

Como se vé, h& uma clara aproximacao entre a atuacao publica e privada, o que
sO pode nos conduzir a ideia de complementariedade de suas atribuicdes e esforcos, a
fim de atingimento de uma finalidade comum.

A responsabilidade social, por sua vez, implica que a atuacdo empresarial seja
desenvolvida de acordo com o que dispde o ordenamento juridico, podendo ainda
decorrer de imposi¢des feitas por atos administrativos legitimos e em decorréncia de
contratos. Ou seja, responsabilidade socioambiental pressupde a existéncia de uma
sancdo em decorréncia do seu descumprimento, a qual pode se configurar nas mais
variadas formas (rescisdo contratual, aplicacdo de penalidade, proibi¢do de contratagcéo
com a Administracdo Publica, inabilitacdo de processo licitatorio).

Ao contrario da funcdo social, na responsabilidade ndo se faz presente o aspecto da
voluntariedade empresarial, que muitos tendem a denomina como “consciéncia
empresarial”, que ¢ vista como a responsavel pelos isolados casos de cumprimento
espontaneo de medidas desejaveis e socialmente Uteis.

Nessa toada, a funcdo social da empresa representa um acréscimo aquelas
obrigacGes decorrentes da responsabilizacdo da empresa, conforme se extrai do

pensamento de Alexandre Husni:

a funcdo social da empresa deve ser exercida em prol do cidaddo e
observando-se 0s demais preceitos de ordem publica, tais como a prote¢do do
consumidor, a valorizacdo do trabalho e da dignidade humana, além da
defesa do meio ambiente. Quando a empresa passa a extravasar 0 seu objeto
social e a atuar também na busca da melhoria da qualidade de vida e do
desenvolvimento sustentavel, de forma organizada, dirigida e harménica, a
funcdo social plena ser4 a resultante®.

Eis o porqué se vislumbra uma aproximacao entre funcdo social e filantropia,

sendo que as mesmas ndo se confundem.

2! BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto, 2006. Op. cit., p. 136.
2 HUSNI, Alexandre. Empresa socialmente responsavel: uma abordagem juridica e multidisciplinar.
S8o Paulo: Quarter Latin, 2007. p. 73.



Conclui-se, assim, que a funcdo social da empresa é cumprida pelas empresas
que atuam além do cumprimento de todas as obrigacfes inerentes a sua atividade — plus
-(pagamento de tributos; respeito aos direitos dos consumidores; pagamento de
funionarios etc.).

Ademais, frise-se que nem a funcdo social sequer a responsabilidade social,
equiparam-se a filantropia. Isso porque os atos filantrépicos sao aqueles que extrapolam
0 objeto (atividade econdmica) e objetivo (lucro) da empresa, configurando atitudes
humanisticas voluntarias, ou seja, de acordo com 0s recursos e a vontade de seus
dirigentes/acionistas®®. Ou seja, genericamente, “caracteriza-se como doagbes de
recursos financeiros, materiais e humanos a comunidade e a instituicdes do terceiro
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setor”", nunca com carater cogente.

IV. O DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO E AS
IMPLICACOES NA AREA DE LICITACOES E CONTRATACOES PUBLICAS

Como acima visto, a ideia de solidarismo socioambiental revela como
indispensavel a cooperacdo publico e privada na concretizacdo dos objetivos da Ordem
Social e Democratica vigente no Brasil, notadamente no que se refere a promoc¢édo da
dignidade da pessoa humana, do desenvolvimento econémico e social planejado
(sustentavel) e do processo de restauracdo dos valores assumidos como da propria
sociedade por ocasido da edificacdo do Estado Constitucional (socioambiental) e
Democratico de Direito.

E nesse contexto que a propria dimensdo econdmica e socioambiental da
atividade empresarial também vem colocando em cheque os modelos tradicionais de
gestdo dos agentes econémicos e as formas convencionais de distribuicdo de obrigacoes
— defendidos pelo até entdo prevalente discurso neoliberal. Afinal, a ideia de funcéo
social e de responsabilidade socioambiental vem convocando as empresas, 0S
individuos e a Administracdo Publica a atuarem num cenario muito mais abrangente e
complexo, qual seja, o do socioambientalismo solidario, do qual decorrem uma série de
imposicdes absolutamente vinculantes, inclusive no que tange aos processos de
contratacdo de servigos e compra de produtos pela Administracdo Publica (o chamado

“poder de compra”).

2 BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto, 2006, p. 140-141.

% ORCHIS, M. A.; YUNG, M.; MORALES, S. C. Impactos da responsabilidade social nos objetivos e
estratégias empresariais. In: INSTITUTO ETHOS. Responsabilidade social das empresas: a
contribuicdo das universidades. Sao Paulo: Peirépolis, 2002. p.61.



E 0 que também justifica o surgimento do fendmeno da constitucionalizagio do
Direito Civil, através do qual os seus institutos e suas normas ndo devem ser aplicados e
interpretados sem a submissdo a indispensavel filtragem constitucional, ndo ficando a
margem disso o chamado direito de empresa®.

No que se refere a nocdo de desenvolvimento, Luis Carlos Bresser Pereira
assevera que “o desenvolvimento é um processo de transformacéo econémica, politica e
social, atraves da qual o crescimento do padréo de vida da populagéo tende a tornar-se
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automatico e autonomo .
Manoel Messias Peixinho e Suzani Andrade Ferraro sustentam, ainda, que o:
[...] direito ao desenvolvimento nacional é norma juridica constitucional de
carater fundamental, provida de eficacia imediata e impositiva sobre todos os
poderes do Estado e, nesta direcdo, ndo pode se furtar a agir de acordo com
as respectivas esferas de competéncia, sempre na busca da implementagéo de

acoes e medidas de ordem politica, juridica ou irradiadora que almejam a
consecucdo daquele objetivo fundamental.?’

Assim é que ndo ha mais espaco para se falar apenas de desenvolvimento no
viés econdmico, sem falar considerar os aspectos social, politico, cultural, humanistico
etc., ou seja, é indispensavel que se alie sempre todos os setores do local a ser analisado,
ndo podendo analisar somente o0 aspecto econémico ou social, por exemplo, de
determinada nacdo. Quanto & questdo, Bresser esclarece que “quando falamos em
desenvolvimento, temos sempre como objeto um sistema social determinado, o qual se
localizara geograficamente em uma regido, um pais, um continente. Serd sempre,
porém um sistema social. Suas partes, portanto, serdo interdependentes. Quando
houver modificacBes reais na estrutura econdmica, estas repercutirdo na estrutura
politica e social, e vice-versa”.?® Diante disso, afirma-se que o verdadeiro
desenvolvimento poderd originar mudangas na estrutura econdmica, mas também

devera surtir repercussoes na esfera politica, cultural e social.

% No dizer de Fabiane Lopes Bueno Netto Bessa, “pensar a fungio social da empresa implica, assim,
posicionar a empresa em face da funcdo social da propriedade, da livre-iniciativa *autonomia privada
para empreender) e da proporcionalidade (equilibrio na consecucéo de interesses privados diante das
necessidades sociais).” (BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto. Responsabilidade Social das Empresas:
praticas sociais e regulacao juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 102).

® PEREIRA, Luiz C. Bresser. Desenvolvimento e crise no Brasil. 7. ed. Brasilia: Editora Brasiliense,
1977, p. 21.

2T PEIXINHO, Manoel Messias; FERRARO, Suzani Andrade. Direito ao desenvolvimento como direito
fundamental. In: XVI Congresso Nacional do CONPEDI, 2007, Belo Horizonte: Fundacdo Boiteux,
2007. p. 6963. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/manoel_messias_peixinho.pdf.> Acesso: 25. ago.
2012.

%8 PEREIRA, Luiz C. Bresser. Op. cit. p. 21-22.
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Sobre o assunto, Carla Abrantkoski Rister expde que o crescimento alia-se a
mudancgas quantitativas, ndo refletindo necessariamente em melhorias na vida da
populagdo, ao passo que o desenvolvimento ‘“consiste num processo de mudanca
estrutural e qualitativa da realidade socioeconémica, pressupondo alteracdes de fundo
que irdo conferir a tal processo a caracteristica da sustentabilidade, entendida esta
como a capacidade de manutencéo das condigdes de melhoria econémica e social e de
continuidade do processo » 29

Nesse exato sentido, Fabio Konder Comparato assevera que “quando o
capitalismo avassala o Estado, ele introduz em seu funcionamento a légica mercantil do
intercdmbio de prestacdes, e dele retira o poder-dever de submeter os interesses
particulares a supremacia da coisa publica, ou bem comum do povo”.*

Constata-se, portanto, que ndo importa ao Estado somente o crescimento
econbémico, mas sim o desenvolvimento efetivo de seu povo. Caso contrario, 0
crescimento econdmico podera gerar uma riqueza efémera, a qual ndo repercutira sobre
a sociedade e, em muitas vezes, deixara o Estado em sua condicdo precéria, tipica de
paises subdesenvolvidos, ou atualmente denominados de paises em desenvolvimento,
expressao que gera a sensacao de desenvolvimento em curso, 0 que nem sempre €
verdade. Nas palavras do autor Fabio Konder Comparato:

A dissociacdo da humanidade j& ndo é, agora, um fendmeno puramente
geogréfico, uma espécie de deriva social dos continentes. Ela produz também
um corte vertical no interior de cada nagdo do globo, ao universalizar aquele

desequilibrio estrutural, que os cientistas sociais sempre reconheceram como
a esséncia do subdesenvolvimento®.

Por certo, tal constatacdo produz importantes reflexos forma de atuacdo do
Estado, o que tem revelado a aptiddo do Estado em servir como um fomentador da
atuacdo responsavel e consciente das empresas e dos individuos, tanto no que se refere
ao aspecto ambiental quanto ao aspecto social.

Como bem alerta Amartya Sen, “na analise do desenvolvimento, o papel da
ética empresarial elementar tem de ser tirado da obscuridade e receber um

. »32
reconhecimento patente .

®RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento: antecedentes, significados e
consequéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 36.

YCOMPARATO, Fabio Konder Comparato. A afirmacéo histérica dos direitos humanos, 3¢ Edicéo,
2003. p. 542.

31 COMPARATO, Fabio Konder Comparato. Op. cit. p. 530.

%2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das letras, p. 152.



Ademais, ha quem defenda que as necessidades e 0s anseios sociais seriam
pautas de evolucdo, capazes de impor uma reflexdo no modelo de contratacdo
administrativa vigente, no sentido de impor ao mesmo a necessidade de promogéo do
desenvolvimento econdmico e social integrado e sustentavel.

Na concepc¢do de Sérgio Resende de Barros tais pautas de evolugdo (leia-se
desenvolvimento em matéria de contratacBes administrativas) “expressam conceitos

evolutivos, que acabam por confrontar preconceitos involutivos™

, tal qual vimos no
capitulo anterior.

O referido autor ressalta que ndo se esta diante de uma pauta de ideologia, mas
sim de uma técnica de sistematizacdo de idéias e argumentos, a fim de justificar as
conclusbes que apontam a necessidade de se repensar a licitagdo e 0s contratos
administrativos.

Atendo-se ao objeto do presente artigo, confira-se a licdo de Daniel Ferreira:

(...) a licitagdo publica no Brasil sempre pode se voltar para outro fim —
adicional, secundério — que ndo a satisfacdo da necessidade direta e imediata
decorrente da execucdo do objeto contratado. Em suma, que oS
procedimentos licitatorios também poderiam mirar outro objetivo, indireto e
mediato, porém ndo menos importante, sua vocagdo para o cumprimento de
uma funcéo social®.

E imperioso, portanto, que se realize uma composicdo entre a liberdade
individual e as aspiracdes de justica social, valores supremos de nossa sociedade e que,
em tese, se mostram antagbnicos em matéria de contratacdes, impondo uma
interpretagdo que considere a “medida social da liberdade individual”, tal qual vimos na
evolucéo da nocdo do direito de propriedade.

As licitacOes e 0s contratos devem servir como um instrumento de progresso
social e o Estado um dos seus agentes, assim como os individuos, a sociedade, as
empresas, em clara homenagem a no¢édo de subsidiariedade.

A responsabilidade e a confianca nos agentes administrativos fazem com que
desapareca a necessidade da lei esgotar todas as possibilidades em seu texto, ou de
regular rigidamente o exercicio da funcdo administrativa. E por isso que se defende a

necessidade de atuacdo razoavel e proporcional pelos agentes administrativos no

% BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitagdo. Piracicaba: Editora
UNIMEP, 1995. p. 159.

%FERREIRA, Daniel. Funcao social da licitagdo publica: o desenvolvimento nacional sustentavel (no
e do Brasil, antes e depois da MP n° 495/2010). Férum de Contratacdo e Gestdo Publica- FCGP. V. 9,
n. 107, nov. 2010. Belo Horizonte; Forum, 2010, p. 3.



desempenho de suas atividades, inclusive no que se refere a utilizacdo da licitacdo e do
contrato administrativo como instrumentos de fomento social.

E imperioso que se supere essa nogdo de desconfianga predominante nos
negocios publicos, conferindo certa margem de liberdade nas definicfes a serem feitas
pelo administrador, que o faz sob 0 manto da responsabilidade e da competéncia.

Ao lado da negociagdo, nasce a idéia de colaboracdo (parceria), sintetizada nas
palavras de Sérgio Resende de Barros:

A complexidade do objeto e das condi¢es dos contratos exige a negociagéo
e a colaboragdo com o particular ndo sé na execucdo contratual, mas ja na
fase pré contratual, pois as avencas pré contratuais depende o éxito do
contrato. No fundo, dirigirmos pré contratual e dirigismo contratual se
completam e continuam®.

A passividade dos administrados ndo condiz, h4 muito tempo, com as
necessidades da sociedade e da propria Administracdo Publica.

As novas ferramentas tecnoldgicas certamente servirdo de impulso para esta
aproximacdo entre a Administracdo e o administrado (pessoas fisicas e juridicas),
viabilizando eficientes canais de comunicacdo, participacdo e controle social

Conclui-se, assim, que se trata de verdadeiro exercicio de cidadania, ja que “a
lei ndo pode evitar a corrup¢do, mas a sociedade, esta sim, pode elimina-la através da
participagdo e da vigilancia”. 3

Diante de tudo o que se abordou, fica a licdo de que a ordem juridica vigente
conferiu ao Estado o papel de geréncia do processo de desenvolvimento, sempre
atrelado aos valores e interesses fixados como fundamentais pela mesma ordem juridica,
absolutamente vinculante para o Estado, o mercado e a sociedade, caindo por terra a
nogdo de subsidiariedade até entdo prevalente.

Afinal, seja o desenvolvimento um objetivo (valor, principio), uma politica
publica de determinada época ou, como visualizam alguns, um direito fundamental, a
histéria do homem ja possui elementos e fatos suficientes para atestar que o referido
instituto deve ter respaldo nas condigdes e anseios reais dos individuos destinatarios da
norma, o que confere ainda mais relevo aos chamados direitos de ordem social, como o

¢ o trabalho.

% BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitagdo. Piracicaba: Editora
UNIMEP, 1995. p. 168.
% MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Licitacéo. Belo Horizonte: Dela Rey, 1987, p. 53.



V. A FUNCIONALIZACAO DA LICITACAO PUBLICA COMO MEIO DE
FOMENTO SOCIAL DE ACESSO AO TRABALHO PELOS DISCRIMINADOS
E PELOS EXCLUIDOS

Conforme destacado acima, as licitacbes publicas e as contratagdes
administrativas foram objeto de inimeras inovacOes legislativas nos Gltimos tempos, as
quais tem refletido e repercutido na idéia de se agregar um novo fim (interesse) no
processo de compras da Administracdo, qual seja, “no sentido de materializa-la como
coletivamente Gtil™*".

As licitacdes publicas ndo podem ser interpretadas como um processo que tem
puramente um carater econémico, entretanto devem ser examinadas também como um
instrumento para a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel. Quando se fala
em desenvolvimento nacional sustentavel quer dizer que os certames deverao perquirir
também os aspectos de inclusdo social e de sustentabilidade relacionados a definicéo
dos objetos, das regras de habilitacdo, das condi¢des das propostas, das condic¢des de
execucdo do objeto, dentre outras questfes que possam garantir a observancia e a
concretizacdo de outros interesses publicos relevantes (adicional, secundario), que nao o
interesse publico priméario almejado com a contratacdo em si.

Sobre esse aspecto fomentador, Diogo Figueiredo Moreira Neto qualifica que
se trata de um “direcionamento ndo coercitivo do Estado a sociedade, em estimulo das
atividades privadas de interesse pablico. E uma atividade que se sistematiza e ganha
consisténcia acoplada ao planejamento dispositivo™®.

Como visto, o fomento ndo tem um carater puramente econdémico e nem visa
somente incentivar atividades em que a iniciativa privada esta carente, isto porque a
atividade administrativa de fomento é mais ampla que o mero carater econémico,
alcangando em diversos objetos um carater essencialmente social, isso sem falar que
ndo necessariamente serve o0 precipuo de ajudar e incentivar somente atividades
“carentes” na iniciativa privada.

Quando se aborda este carater do desenvolvimento nacional sustentavel em
matéria de licitagbes e contratos, pode-se pensar que este raciocinio é inovador e

decorre diretamente da Lei n.° 12.349/2010, que alterou a redagéo do caput do art. 3° da

¥ FERREIRA, Daniel. Funcéo social da licitacdo publica: o desenvolvimento nacional sustentavel
(no e do Brasil, antes e depois da MP n° 495/2010). Férum de Contratacéo e Gestdo Publica- FCGP. V.
9, n. 107, nov. 2010. Belo Horizonte; Férum, 2010, p. 3.

% MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 45.



Lei Federal n.° 8.666/1993%. Todavia, a prescricdo normativa do novo artigo 3°, caput,
da Lei n. 8.666/93, ap0s alteracdo advinda da Lei n. 12.349/2010, simplesmente revelou
a exteriorizacdo pelo legislador de comandos ja existentes na propria Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 e de outras legislacdes nacionais.

De fato, a Constituicdo preceitua em seu artigo 3° que constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre outros, garantir o
desenvolvimento nacional, promover o bem de todos sem qualquer preconceito e
erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais. O
artigo 170 prescreve que a ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os principios, dentre outros, da defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo, bem como deve
buscar a reducdo das desigualdades regionais e sociais.

J& o artigo 174 pontua que o Estado como agente normativo e regulador da
atividade econémica exercera, na forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. Além disso, em seus paragrafos também esclarece que a lei estabelecera as
diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual
incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento. N&o
bastasse tais dispositivos concernentes a busca da diminuicao das desigualdades sociais
e regionais ainda existe, no d&mbito constitucional péatrio, o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Inclusive, a norma constitucional preconiza que para assegurar o direito ao
meio ambiental incumbe ao Poder Publico, além de outras atribuicdes, o dever de
controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias

gue comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente; bem como

% Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selegdo
da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promoc¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagédo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.



promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacao
publica para a preservacdo do meio ambiente.

Como se V&, pelas normas constitucionais supracitadas, verifica-se que existe
supedaneo na Carta Maior para que a Administracdo Publica promova o fomento
socioambiental, inclusive no relacionamento do Poder Publico com as empresas por
intermédio de licitagBes pablicas e contratos administrativos.

Nas palavras de Daniel Ferreira:

(...) ndo parece dificil concluir no sentido de que o exercicio de funcdo
administrativa sempre exigiu, desde 1988, atencdo dos gestores publicos
(responsaveis pelas licitacBes, inclusive) com vistas a (i) “garantir o
desenvolvimento nacional”, enquanto objetivo republicano (de todos,
portanto!), e reconhecer a (ii) “a defesa do meio ambiente” e (iii) “a busca do

pleno emprego” como principios da ordem econdmica, portanto com nortes

de produgéo e mesmo de consumo de bens e servigos™.

Em suma, o que vem a tona é a necessidade de funcionalizacdo (social) das
licitacbes e contratos administrativos, de forma que continuem a servir para o
desenvolvimento nacional equilibrado (sustentavel), mas que também passem a servir
como instrumentos para a promocao dos acesso ao trabalho pelas minorias, tais como 0s
negros, as mulheres, 0s egressos do sistema prisional, os indios. Nada mais relevante e
indispenséavel .

E diante desse cenario que se identifica a fungdo social da licitagdo, “como um
instrumento para a concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, bem como dos demais valores, anseios e direitos nela encartados, sem
prejuizo de outros, reconhecidos por lei ou até mesmo uma politica de governo™*,

Assim é que a responsabilizacdo socioambiental ndo deve ser implementada de
forma isolada, mas sim, deve ser implementada de forma conjunta e integrada, atraves
de conformacdes que viabilizem seguranca, lucratividade e satisfacdo nas relagdes entre
os particulares e a Administracdo Publica, sendo as licitacbes e o0s contratos

administrativos um setor inegavelmente propicio para este tipo de relacdo consensual.

0 FERREIRA, Daniel. Fung&o social da licitacdo publica: o desenvolvimento nacional sustentavel
(no e do Brasil, antes e depois da MP n° 495/2010). Férum de Contratacdo e Gestdo Publica- FCGP. V.
9, n. 107, nov. 2010. Belo Horizonte; Férum, 2010, p. 10.

4 Segundo a reflexdo de Amartya Sen, “a necessidade de um exame critico dos preconceitos e atitudes
politico-econdmicas tradicionais nunca foi tdo grande. Os preconceitos de hoje (em favor dos
mecanismos de mercado puro) decerto precisam ser cuidadosamente investigados e, a meu ver,
parcialmente rejeitados.” SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das
letras, p. 150-151.
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Eis a idéia de parceria e solidariedade que gera uma nova perspectiva sobre os impactos
das decisOes e agdes de todos 0s agentes sociais para a busca de uma sociedade justa,
fraterna e solidaria®.

Neste novo viés, o Poder Publico se revela como sendo verdadeiro fomentador
para a efetivacdo de acOes afirmativas no campo das licitagdes e contratos publicos, de
forma a viabilizar o acesso ao trabalho pelas minorias.

Como visto acima, a licitacdo tem plena aptidao para servir como instrumento
nessa imperiosa (re)estruturacdo de uma nova teoria sobre a relacéo entre o Estado e a
atividade empresarial, retirando do Estado o seu tradicional papel de contencéo e
fiscalizagdo e alcando-o como fator determinante ao direcionamento de politicas
publicas de fomento, sustentabilidade e incluséo social.

E no caso de desrespeito por parte dos 6rgdos e instituicbes incumbidos de
realizar licitagdes, tais ilegalidades devem ser apuradas, “ndo apenas pelos interessados,
pelas Cortes de Contas e pelo Ministério Publico, porém pela sociedade civil em geral,
de forma a se responsabilizar pessoalmente os desidiosos com o trato dos referidos
interesses publicos, sem prejuizo da eventual e cumulativa anulacdo da licitagdo, no

ambito administrativo ou judicial™*.

CONCLUSOES

Pelo exposto, constata-se uma grande necessidade de se revisitar a fungdo das
licitacBes publicas e dos contratos administrativos, devendo ser ampliada no sentido de
passar de uma funcdo puramente econémica para somar-se com um uma funcao social
que deve se preocupar com a efetivacdo da responsabilidade socioambiental dos
envolvidos nos processos de compra pela Administracao.

Conclui-se, dessa forma, que a luta pelos direitos sociais e a consequente
promulgacdo de medidas afirmativas desempenham um relevante papel na mitigacdo
das desigualdades sociais e na busca de equalizacdo das oportunidades, sobretudo no
que se refere ao reconhecimento de situagdes de desigualdades de acesso as
oportunidades de trabalho e desenvolvimento individual.

Na mesma toada, apurou-se que os comportamentos violadores do principio

* ASHLEY, Patricia Almeida. A mudanca histérica do conceito de responsabilidade social
empresarial. In:ASHLEY, Patricia Almeida (coord.). Etica e Responsabilidade social nos negécios. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 57.

* FERREIRA, Daniel. Funcéo social da licitacdo publica: o desenvolvimento nacional sustentavel
(no e do Brasil, antes e depois da MP n° 495/2010). Férum de Contratacéo e Gestdo Publica- FCGP. V.
9, n. 107, nov. 2010. Belo Horizonte; Férum, 2010, p. 17.



constitucional da igualdade tendem a se dissimular em praticas juridicas, sociais,
empresariais e culturais de carater muitas vezes imperceptivel, mas dotadas de uma
incomparavel forca de exclusdo, o que deve ser combatido tanto pelo Estado quanto
pelos particulares (solidariedade)

Viu-se que os estudos tem revelado que este tipo de discriminacdo ndo podem
ser enfrentados tdo somente com a promulgacdo de medidas legislativas de conteudo
proibitivo. E imperioso que se va além, que se imponham medidas de promogao
(fomento), que sejam afirmativas, e que sejam fruto de uma colaboracdo entre todos 0s
envolvidos, especialmente no dominio das relagcdes de emprego.

Pelo acima exposto, é de se concluir como legitimas e imperiosas as agdes
afirmativas em sede de licitacGes e contratagdes publicas, no sentido de serem previstas
“quotas de preferéncia” no acesso ao trabalho aqueles que de alguma forma podem ser
enquadrados em qualificagdes do tipo: “desiguais”, “excluidos”, “marginalizados”, tal
como o0s negros, as mulheres, os egressos do sistema prisional, dentre outras
reconhecidas minorias.

Isso porque o direito ao trabalho é instrumento para a efetivacdo e de outros
direitos e garantias de igual relevancia, aléem de que importante fator de (re)inclusédo
social, pacificacdo e de promocéo de dignidade ao ser humano, ainda mais agora, em
que se anunciam para o Brasil uma série de grandes eventos internacionais (Copa das
Confederacdes, Copa do Mundo de 2012 e Olimpiadas de 2016) e de grande
investimentos na &rea de infraestrutura.

Neste ideério, visualiza-se que diversas legislacBes recentes enfatizam as
licitaghes sustentaveis sob o aspecto socioambiental, as quais sdo molas propulsoras
para o fortalecimento do Estado Brasileiro enquanto verdadeira Ordem Social e
Democratica de Direito.

Sob este raciocinio, a recente alteracdo legislativa, que adaptou a redacdo do
art. 3° da Lei Federal 8.666/93 e, via de consequéncia, o proprio conceito de licitacéo,
evidencia uma inovacdo legislativa que incrementa a responsabilidade social das
empresas a fim de participarem junto com o Estado na construcdo de uma sociedade
justa, equilibrada, e solidaria, sendo as licitacbes e 0s contratos administrativos
instrumentos propicios para tal finalidade.

Eis o porqué da imperiosidade das licitacbes e dos contratos administrativos
passarem a ser analisados e aplicados com a indispensével consideracdo acerca da

capacidade do “poder de compra” estatal mudar (voluntariamente) comportamentos



empresariais tidos por coletivamente importantes e numa nova e mais ambiciosa
perspectiva (de parceria e solidariedade).

O que se pretendeu evidenciar através do presente ensaio, portanto, é a
necessidade de se estruturar uma nova teoria sobre a relacéo entre o Estado e a atividade
empresarial, retirando o Estado do seu tradicional papel de contencéo e fiscalizacédo e
alcando-o como fator determinante ao direcionamento de politicas publicas de fomento
da (re)inclusdo social, pois dessa forma ndo apenas se estara realizando uma atividade
precipua do Estado, mas, principalmente, exaltando-se diversos interesses publicos dos
destinatarios do agir estatal.

Conclui-se, assim, que as licitacbes e 0s contratos administrativos podem se
prestar a tanto, propiciando a incrementagdo da responsabilidade social das empresas e a
(re)incluséo das minorias do mercado de trabalho, destacadamente das empresas que ja
se mostram parceiras da Administracdo Publica ou que pretendem fazé-lo, uma vez que
tanto o setor publico quanto o privado ja estdo vinculados a promoverem, conjunta e

isoladamente, acdes afirmativas de (re)inclusdo das minorias no campo do trabalho.
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