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“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 situagdes
em grupos apartados para fins de tratamentos juridicos diversos? Afinal,
que espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a
discriminagédo de situacdes e de pessoas, sem quebra e agressédo aos

objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia?” .*

! MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade . 32. ed. 192

tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 11.
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RESUMO

O objeto central da presente abordagem esta na apresentacdo de argumentos que
estdo a impor uma (re)valoracdo do contetdo do principio da igualdade, a fim de que
seja legitimado ao Estado assumir uma postura ativa na busca de concretizacédo do
desenvolvimento nacional planejado, integrado e sustentavel, através da promocao
de acdes afirmativas no acesso ao trabalho pela minorias, mais especificamente
daqueles gerados a partir das licitacdes e contratacfes publicas. O que se pretende
demonstrar é que a ordem social e democrética vigente no Brasil desde 1988, assim
como os valores éticos, demandam uma atuacdo conjugada dos atores sociais na
promocdo de medidas concretas, afirmativas (e, qui¢a, voluntarias) no sentido de
fomentar e garantir que o desenvolvimento nacional (sustentavel) seja feito de forma
planejada e integrada, o que, invariavelmente, reforcard o compromisso dos atores

sociais com a ideia de (re)incluséo social pela via do trabalho.

Palavras-chave: Trabalho. Globalizacdo. Direito Constitucional do Trabalho.
Igualdade. Ac¢Oes afirmativas. Desenvolvimento. Solidariedade. Licitacdes. Contratos
administrativos. Sustentabilidade. Responsabilidade social. Fungédo social. Incluséo

social das minorias.

ABSTRACT

The central object of this approach is to present arguments that are imposing a (re)
valuation of the content of the principle of equality, so that it legitimized the state to
assume an active role in the pursuit of achieving the national development plan,
integrated and sustainable by promoting affirmative action in access to work for
minorities, specifically those generated from the bidding and contracting. The aim is
article is to demonstrate that the social order and democratic force in Brazil since
1988, as well as ethical values, require a performance together of social actors in the
promotion of concrete measures, affirmative (and perhaps voluntary) to foster and
ensure that national development (sustainable) is done in a planned and integrated,
which invariably strengthen the commitment of social actors with the idea of (re)

inclusion through work.
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1. INTRODUCAO E DELIMITACAO DO OBJETO

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

Com efeito, em que pese o0 notavel desenvolvimento tecnolégico e
organizacional verificado no setor privado, em grande parte decorrente do
predominio do modelo econdmico capitalista (economia de mercado), a cada dia se
torna mais nitida, e indispensavel, a intensificacdo da influéncia da vontade estatal
legitima na vida e na organizagcdo de toda sociedade, precipuamente daqueles que
de alguma forma se relacionam com a Administragcdo Publica e, por que néo,
daqueles que dao destinacéo 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
manutencdo da ordem juridica, social e econdmica 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, pelo menos. O que se
dizer da necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais previstos na
Constituicao Federal.

E se estamos a falar de “vontade estatal”, € absolutamente certo que todas

as medidas dela decorrentes somente podem estar atreladas a efetivacdo do bem
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comum e a concretizagéo de interesses publicos?, os quais ndo podem se esquivar
do grande ideal de promover uma sociedade mais justa, fraterna, solidaria e feliz®, tal
qual manifestado no preambulo* e no texto® da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil 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.

Diante de tais implicacdes, o presente artigo tem como finalidade identificar
e enaltecer o relevante papel do Estado Brasileiro na Ordem Social e Democratica
vigente no Brasil desde 05 de outubro de 1988, com vistas a perquirir em que
medida a promocao (fomento) do acesso ao trabalho pelas minorias discriminadas,
atraves das licitagdes e contratacdes publicas, fere, ou ndo, o principio constitucional
da igualdade, na sua acepg¢ao mais apurada.

Em outras palavras, 0 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 qualificacbes do tipo: “desiguais”, “excluidos”, “marginalizados”,
dentre outras, de forma a defender que o labor seja, de fato, um eximio fator de
(re)incluséo social, pacificagcdo e de promocéo de dignidade ao ser humano, ainda

2 Segundo a doutrina mais atenta (Sabino Cassese, Marcal Justen Filho, Daniel Ferreira, dentre
outros), ndo ha como prevalecer a nogcéo de existéncia de somente um interesse publico, mas sim
de varios interesses publicos “e que somente no caso concreto é que se mostrara sobranceiro, a
aponto de preponderar, um sobre o outro” (FERREIRA, Daniel. Funcdo 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. 2)

® E de se anotar que o direito & felicidade ja4 é tido como direito fundamental em algumas
Constituicdes democraticas, tal como previsto na Constituicdo da Italia. O Poder Legislativo
brasileiro j& se mobilizou para seguir a orientagcdo da ONU que reconhece a busca da felicidade
como "um objetivo humano fundamental". A Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 19, que
tramita no, pretende acrescentar a felicidade na lista dos direitos sociais previstos no Artigo 6° da
Constituicdo. O texto ja foi aprovado pela Comissédo de Constituicao e Justica e esta pronto para ser
votado no plenario do Senado Federal.

4 “(...) para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida (....)

> “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizagcéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.”
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mais agora, em que se anunciam para o Brasil uma série de grandes eventos
internacionais (Copa das Confederacfes, Copa do Mundo de 2012 e Olimpiadas de
2016) e de descobertas um tanto quanto otimistas (pré-sal).

Nessa toada, também serdo investigados quais 0s possiveis beneficios
decorrentes da promocdo de ac¢les afirmativas pela Administracdo Publica no
exercicio de sua condicdo de grande, sendo a maior, consumidora de produtos e
servicos na atual sociedade global, tecnolégica, desigual e de riscos (leia-se
sociedade “pO6s moderna”, “super moderna”, “ultra moderna”), tanto no que se refere
aos destinatarios das referidas a¢des quanto aos envolvidos no seu cumprimento.

De fato, o objeto da presente abordagem consiste na apresentacdo de
argumentos que impde uma atuacao proativa da Administracdo Publica na busca de
concretizacdo do desenvolvimento nacional integrado e sustentavel (interesse
publico), ndo se atendo ao papel de controle e fiscalizacdo como até entdo se
privilegiava. Com efeito, o que se pretende demonstrar é 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)incluséo social das minorias, dos
desfavorecidos, dos excluidos, sob pena da prépria 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 preservagdo do meio
socioambiental para as presentes e as futuras geracdes, 0 que ja esta a repercutir
no ambito de atuagédo privada (responsabilidade socioambiental e funcdo social),
mas deve, sobretudo, encontrar franca adeséo nos atos e nas decisdes dos agentes
administrativos em matéria de licitagdes e contratagdes administrativas, conforme se
vera adiante.

Assim, buscar-se-a a investigar em que propor¢cdo o Estado, assim como
todos os demais atores sociais (individuais e coletivos), ja estdo vinculados a
promoverem, conjunta e isoladamente, a¢gfes afirmativas de inclusdo das minorias
quando da promocgédo de licitagbes e contratacdes administrativas, o que se

intensificou com as recentes legislacdes que visam a resguardar a observancia do
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desenvolvimento nacional integrado e sustentavel - Lei Complementar n® 123/2006
(Estatuto da Microempresa; Lei n° 8.666/93, com a redacéo da Lei n° 12.349/2011
(LGL); Lei n°® 12.462/2011 (institui o RDC — de 08 de agosto de 2011); Lei n°
12.187/2009 (institui a Politica Nacional sobre Mudanca Climatica - PNMC) -.

Diante disso, o0 presente artigo também enfocard a fungdo socioambiental
das licitagcbes, levando-se em conta as implicagbes decorrentes da nova redagao do
art. 3° da Lei 8.666/93° (Medida Proviséria 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 promocé&o do desenvolvimento (nacional sustentavel).

ll. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS IMPLICACOES DELE DECORRENTES

O principio constitucional da igualdade, pela simples condicdo de principio,
demanda uma analise sistematica e integrada com todos os demais principios que
regem determinada ordem, sendo que a inconstancia da realidade social faz com
que a leitura e interpretacdo dos principios constitucionais seja adequada a
determinada realidade social.

Nas exatas palavras de Antonio Enrique Pérez Lufio,

la nocidn de la igualdad, como casi todos l6s grandes valores
fundamentales, presente estrechas, concomitancias com
otros principios ideales (libertad, justicia, bien comum...)
dirigidos al desarollo ético-social de la comunidad humana.
Esta condicién, junto con la diversidad de planos y etapas

histéricas em los que ha venido utilizada ha sido motivo de su
diversidad significativa.’

Uma vez superada a visao formal de que todos seriam iguais perante a lei,
cabe agora levantar os dados e indicadores historicos que atestam a notoria

situacdo de discriminacdo e exclusdo social na sociedade brasileira como um todo,

® «Art. 32 A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promoc¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel 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 vinculagao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes
séo correlatos.”

" LUNO, Antonio Enrique P. Dimensiones de la Igualdad. 22 ed. Madrid: DIKINSON, 2007, p. 16.
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filtrando-as nas devidas realidades regionais, a fim de que o valor igualdade possa
ser implementado e perseguido nas rela¢gdes publicas e privadas.

Ademais, € fato que toda espécie de discriminacao (género, raca, cor, Opcao
sexual, religido etc.), ainda mais na seara laboral, implica numa situacdo de
dominacéo (fisica e moral), pois somente se discrimina aquele que, em uma escala
econbmica ou social, encontra-se entre o0s desfavorecidos, vulneraveis,
hipossuficientes.

Ao mundo antigo remonta a ideia essencial a existéncia humana de que os
seres humanos sao iguais. A igualdade, a exemplo do principio da liberdade,
constitui um dos pilares da democracia moderna e componente essencial da nogéo
da justica (valor).

Nas origens do constitucionalismo emergiu o Estado Moderno
desencadeado pelas revolugbes francesa e americana, presenciando a emergéncia
da ideia de igualdade como principio incontornavel dos documentos constitucionais
gue 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 distingdo ou privilégio, o que impunha ao aplicador fazé-la incidir de forma
neutra sobre as situac¢des 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 condi¢cbes, estabelecendo-se uma concepcdo substancial de
igualdade que leve em sua operacionalizagdo ndo apenas certas condicdes faticas e
econbmicas, mas também certos comportamentos particulares obrigatorios pelos
quais se superassem todas as formas de desigualdade injusta.

Valendo-se da licAo de Celso Antonio Bandeira de Mello, extraida da
classica obra denominada “o conteudo juridico do principio da igualdade”, “néo

existe uma real igualdade juridica quando ha uma desigualdade de fato, sendo certo
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que a acdo afirmativa visa a corrigir esta distorc&o”.?

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

A partir da apurada pesquisa feita por Joaquim B. Barbosa Gomes, na obra
denominada “acdo afirmativa e principio constitucional da igualdade”, pode-se
afirmar que a concepc¢éo 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 situacbes
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 fragilizadas e desfavorecidas.

Segundo Joaquim Barbosa,

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

Na esteira deste fendbmeno, resultou a promocdo de politicas publicas
sociais de apoio e de promocao 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. Flavia
Piovesan consigna que “do ente abstrato, genérico, destituido de cor, sexo, idade,
classe social, dentre outros critérios, emerge 0 sujeito de direito concreto,
» 10

historicamente situado, com especificidades e particularidades”.

A essas politicas sociais da-se o0 nome de acao afirmativa ou discriminacao

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade . 32. ed. 192
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 11

® GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acao afirmativa & principio constitucional da igual dade (o direito
como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 4

19 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos . Ed. Max Limonad, S&o Paulo, 1998, p.130.
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positiva (denominagdo extraida do direito europeu). E mais, a consagracao
normativa dessas politicas sociais representa um momento de ruptura na evolucao

do Estado Moderno,

Assim, nessa nova postura o Estado abandona a sua
tradicional posicao de neutralidade e de mero espectador dos
embates que se travam no campo da convivéncia entre os
homens e passa a atuar ativamente na busca de
concretizacdo da igualdade positivada nos textos
constitucionais.™*

Pode-se dizer que tal quebra de paradigmas era imprescindivel, na medida
em que 0S negros, 0os pobres, as mulheres, os presos e egressos do sistema
penitenciario, ou seja, todos aqueles marginalizados pela raca, pelo sexo, pela
opcao religiosa, etc, sempre estiveram em estado de desalento juridico.

As acdes afirmativas foram inicialmente concebidas nos EUA e consistiram
em politicas publicas e privadas voltadas a concretizacdo do principio constitucional
da igualdade material e a neutralizacdo dos efeitos da discriminacdo racial, de
género, de idade, de origem nacional ou de aptiddes fisicas. De acordo com Carmen
Lucia Antunes Rocha tais categorias de individuos devem ser os destinatarios das

acOes afirmativas, inclusive na seara laboral, eis que:

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

Além disso, as agles afirmativas visam a transformacdo social e cultural
ante a observagcdo atenta dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais
diversas esferas de convivio humano.

A participacdo ativa deve envolver todos os entes, primordialmente os

orgdos estatais essenciais, incluindo-se o Poder Judiciario, nas duas esferas: como

' GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agdo afirmativa & principio constitucional da igual dade (o

direito como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 6.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa — o conteddo democréatico do principio da
igualdade juridica, in Revista Trimestral de Direito Publico n.° 15/96. p. 86.
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instituicdo formuladora de politicas tendentes as distorcbes provocadas pela
discriminagdo, bem como no papel de guardido da integridade do sistema juridico
como um todo.

Inegavel afirmar que a discriminacdo 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 acolhem as mais
bem elaboradas indicacdes sobre o0 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 classificacOes e distincbes fundadas em critérios como raca, cor e
sexo.

Na questdo do acesso ao emprego, impera, além da discriminacdo, a
hierarquizacdo, que faz com que as ocupagfes de prestigio, poder e fama sejam
vistas como de exclusividade da classe dominante (em sua maioria, brancos),
reservando-se aos negros, as mulheres, aos mesticos aquelas atividades
suscetiveis de realcar-lhes a condicao de inferioridade.

Constata-se que a discriminagdo constitui a valorizagdo generalizada e
definitiva de diferencas reais ou imaginarias em beneficio de quem a pratica, nao
raro como meio de justificar um privilégio. Assim € que a eficacia das politicas
publicas antidiscriminatérias depende da exata definicdo de certos comportamentos
violadores da regra da igualdade.

No caso das mulheres, ndo ha duvidas de que foi a prépria sociedade
brasileira que forjou a dominacdo do homem sobre a mulher, assim fazendo-a, por
séculos, um ser de segunda classe. E a educacao “dirigida”, e mesmo a anterior
auséncia dela, tiveram papel marcante para isso:

No final do século XIX, as mulheres, mesmo nos centros
urbanos mais importantes do Brasil, eram em sua maioria
analfabetas (...). E as que haviam aprendido a ler e escrever
eram em geral estimuladas, pelos pais, pelas escolas e pela
Igreja, a aperfeicoar suas habilidades domésticas e artisticas,
e nao a desenvolver suas mentes. Em 1881, a um grupo de
mocas matriculadas nas classes femininas recém-criadas na
Escola de Artes e Oficios, disse o educador Félix Ferreira que

elas ndo se deviam empenhar em tornar-se médicas,
intelectuais ou livre-pensadoras. Ao invés disso, lembrava-as
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de que elas, como mulheres, estavam ‘destinadas a fazer a
felicidade de um homem’ e deviam buscar, acima de tudo,
adquirir ‘conhecimentos precisos para saber governar bem
uma casa.

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 posicao ativa, por vezes radical, diante da realidade.

As acOes afirmativas visam a regular certos aspectos da contratacdo no

trabalho e o acesso a educacgéo:

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

Diferem tais acdes das politicas governamentais de garantias
antidiscriminatdrias, que tém conteddo negativo/proibitivo, fornecendo meios de
reparacao as vitimas, sempre depois do fato consumado. As a¢des afirmativas visam
evitar a efetivacdo da discriminacdo por meio de normas gerais ou especificas (no
terreno formal) e mecanismos “informais, difusos, estruturais, enraizados nas
praticas culturais e no imaginario coletivo”. Resumindo, tratam-se de politicas de
inclusdo pela sociedade publica e privada visando a efetiva igualdade de
oportunidades.

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

merecendo destaque: o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°® 12.288/2010)" e o

¥ BESSE, Susan K. Modernizando a desigualdade : reestruturacdo da ideologia de género no
Brasil, 1914-1940. Sao Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 1999. p. 126.

1 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acado afirmativa & principio constitucional da igual dade (o
direito como instrumento de transformacdo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 57.

«Art. 38. A implementacéo de politicas voltadas para a incluséo da populacdo negra no mercado de
trabalho sera de responsabilidade do poder publico, observando-se: | - o instituido neste Estatuto; Il
- 0s compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencéo Internacional sobre a Eliminacéo
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 1965; IIl - os compromissos assumidos pelo Brasil
ao ratificar a Convencao n® 111, de 1958, da Organizac&o Internacional do Trabalho (OIT), que trata
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regulamento (Decreto n° 4.228/2002) que o antecedeu tratando das agles
afirmativas; (i) 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 Administragdo Publica

Como se V&, a raca e género, dentre outros critérios, passam a ser “fator
positivo” para o equilibrio das contratacdes nas relacdes de trabalho e emprego. A
doutrina mais atenta explica que a percepc¢ao da desigualdade dos desiguais (e o
correspondente tratamento) sdo formas para promover a igualdade dos que foram e
sdo marginalizados pelos preconceitos tipicos da cultura dominante da sociedade.

Constata-se, assim que nao basta proibir, eis que é preciso tambéem
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 historia e,
por que ndo, o seu ordenamento juridico.

Assim, além da concretiza¢do da igualdade de oportunidades, sdo objetivos
das acdes afirmativas: (a) induzir transformac6es de ordem cultural, pedagdgica e
psicologica, para que a cultura coletiva j& ndo espelhe uma subordinacdo de raca e

da discriminag&do no emprego e na profisséo; IV - os demais compromissos formalmente assumidos
pelo Brasil perante a comunidade internacional.

Art. 39. O poder publico promovera acBes que assegurem a igualdade de oportunidades no
mercado de trabalho para a populacdo negra, inclusive mediante a implementacdo de medidas
visando a promoc¢édo da igualdade nas contratacdes do setor publico e o incentivo a adocédo de
medidas similares nas empresas e organizacbes privadas. § 1° A igualdade de oportunidades sera
lograda mediante a adocdo de politicas e programas de formacédo profissional, de emprego e de
geracdo de renda voltados para a populacio negra. § 2° As acbes visando a promover a igualdade
de oportunidades na esfera da administracao publica far-se-do por meio de normas estabelecidas
ou a serem estabelecidas em legislacio especifica e em seus regulamentos.§ 3° O poder publico
estimulara, por meio de incentivos, a adocgdo de iguais medidas pelo setor privado.(...)"

Art. 42. O Poder Executivo federal poderd implementar critérios para provimento de cargos em
comissdo e fungBes de confianga destinados a ampliar a participagdo de negros, buscando
reproduzir a estrutura da distribuicdo étnica nacional ou, quando for o caso, estadual, observados os
dados demograficos oficiais.”

Art. 27. Para a habilitacdo nas licitagdes exigir-se-4 dos interessados, exclusivamente,
documentacao relativa a: (...)

IV — regularidade fiscal e trabalhista; (...). Art. 29. A documentacéo relativa a regularidade fiscal e
trabalhista, conforme o caso, consistird em: (...) V — prova de inexisténcia de débitos inadimplidos
perante a Justica do Trabalho, mediante a apresentacéo de certidao negativa, nos termos do Titulo
VII-A da Consolidacédo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 10 de maio de
1943."

=
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género; (b) eliminar os efeitos persistentes da discriminacdo do passado, que
tendem a se perpetuar; (c) a implementacdo de “uma certa diversidade e de uma
maior representatividade dos grupos minoritarios nos mais diversos dominios da
atividade publica e privada”; (d) a criacdo de personalidades emblematicas
(representantes de minorias que ascendem a posicbes de prestigio e poder,
tornando-se significativos exemplos aos mais jovens).

O direito pode e deve servir de instrumento de insercdo de minorias no
mercado competitivo do trabalho.

Isso porque o empregador deve tomar 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 préprio “poder de
compra” da Administracdo Publica também deve servir de instrumento para esse tipo
de promocdo (art. 3° da Lei Federal 8.666/93: “desenvolvimento nacional
sustentavel”).

A regulamentacédo do tema deve ter como mote dar um fim a discriminagao
sistematica e disseminada de que tradicionalmente sédo vitimas as minorias étnicas e
raciais e as mulheres em matéria de emprego, bem como remover as barreiras
(visiveis e invisiveis) existentes na sociedade, que |hes vedam acesso as
oportunidades de emprego e ao aprimoramento pessoal.

Afinal, ndo se trata de mera discriminagcdo das minorias, mas sim de um
processo historico e abrangente de clara subjurgacdo, que deve ser diagnosticado e
enfrentado pelas instituicdes (publicas e privadas) patrias. Por primeiro, € preciso
assimilar, de uma vez por todas, que a dignidadeedsoa humana, como clausula geral que
€ — e especificamente das minoriasr —, deve senéidia como direito fundamental, daqueles
que formam o nucleo essencial das Constituicdesemad:’ posto que realizam condicées
materiais e imateriai® que viabilizam a efetividade daquele principio poeio do
reconhecimento de liberdades e garantias, ou pao rde prestacfes positivas da

Administracdo Publica.

"BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporédneo : 0s conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 82; p. 277; PEREZ
LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2004. p. 45.

®FLORES, Joaquin Herrera. A (Re)invencdo dos direitos humanos. Florianépolis: Fundacéo
Boitex, 2009. p. 34-35.
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Demais disso, os direitos fundamentais, independentemente de sua natureza
e para quem se destinam, devem ser promovidos pelo Estado por meio de
programas e acdes governamentais que visem a efetivacdo destas liberdades e
garantias fundamentais. *°

Logo, e em segundo lugar, a busca pela igualdade material de géneros deve
ser reforgcada, tanto mediante atos legislativos como administrativos. Portanto, por
meio do entrelacamento legal entre obrigacdes/proibicbes e as correspondentes
sancbes em caso de descumprimento, bem como pela prestacdo de servicos
publicos e, ainda, pela via das politicas publicas,”® em especial a de fomento.

Por fim, vale destacar algumas condi¢cdes minimas de legitimacgéo e validacao
judicial de planos de acao afirmativa. A primeira delas seria a natureza mista dos
planos de acéo afirmativa, ou seja, ndo se deve privilegiar determinada categoria de
destinatarios. Em segundo lugar, € imprescindivel que a medida afirmativa tenha um
carater temporario e vise a sanar desigualdades gritantes, manifestas,
inquestionaveis. O terceiro ponto seria o fato do plano ou medida possuirem o
atributo da flexibilidade, levando em conta um fator a mais na avaliacdo, um fator

positivo, que se somaria aos outros fatores fundamentais.

Y Sobre a relagdo entre os Direitos Fundamentais e o Estado, “[...] é sabido e aceito que os direitos
fundamentais atuam como limites positivos e negativos a atuagdo do Estado, e, por conseqiiéncia, a
atuacgdo do legislador, ou seja, devem atuar de modo a nao contraria-los, bem como tém o dever de
promové-los, restringindo e direcionando, dessa forma, a atuacdo dos representantes eleitos pelo
povo”. [BARBOZA. Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional, Direitos fundamentais e
Democracia. In: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre
Coutinho. (Coords.). Direitos Humanos e Democracia . Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 278. (p.
277-293)

2%politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de
governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial —
visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica
deve visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de
meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos
resultados.” [BUCCI. Maria Paula Dallari. O conceito juridico de politica publica em direito . In:
BUCCI. Maria Paula Dallari. (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 39]
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lll. O DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL E AS IM PLICACOES NA
AREA DE LICITACOES E CONTRATACOES PUBLICAS

Como acima visto, a ideia de solidarismo socioambiental revela como
indispensavel a cooperagdo publico e privada na concretizacdo dos objetivos da
Ordem Social e Democratica vigente no Brasil, notadamente no que se refere a
promocao 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 econdmicos e as formas convencionais de distribuicdo de
obrigacdes — defendidos pelo até entdo prevalente discurso neoliberal. Afinal, a ideia
de funcdo social e de responsabilidade socioambiental vem convocando as
empresas, os 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 imposi¢cdes absolutamente vinculantes, inclusive no que
tange aos processos de contratacdo de servicos e compra de produtos pela
Administracéo Publica (o chamado “poder de compra”).

E o que também justifica o surgimento do fenémeno da constitucionalizacio
do Direito Civil, através do qual os seus institutos e suas normas ndo devem ser
aplicados e interpretados sem a submissao a indispensével filtragem constitucional,
nao ficando & margem disso o chamado direito de empresa?.

No que se refere a nocdo de desenvolvimento, Luis Carlos Bresser Pereira
assevera que “o desenvolvimento € um processo de transformacdo econémica,

politica e social, através da qual o crescimento do padrdo de vida da populacédo

! No dizer de Fabiane Lopes Bueno Netto Bessa, “pensar a funcéo social da empresa implica, assim,
posicionar a empresa em face da func@o 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 regulacéo juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 102).
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tende a tornar-se automatico e autobnomo”.??

Assim é que ndo h& mais espago 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 0 aspecto econémico ou social,

por exemplo, de determinada nag&o. Quanto a questédo, 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
modificacdes reais na estrutura econémica, estas repercutirdo
na estrutura politica e social, e vice-versa.”

Diante disso, afirma-se que o verdadeiro desenvolvimento podera originar
mudangas na estrutura econémica, mas também deverd surtir repercussdes na
esfera politica, cultural e social.

N&o ha como se negar que o aspecto econémico foi preponderante para o
desenvolvimento que até agora se seguiu, sendo que as demais transformacdes e
consequéncias (como, por exemplo, o desenvolvimento social) sao reflexos e
conformados por ele. Sobre o assunto, Carla Abrantkoski Rister expbe que o
crescimento alia-se a mudancas quantitativas, ndo refletindo necessariamente em

melhorias na vida da populagéo, ao passo que:

O desenvolvimento consiste num processo de mudanca
estrutural e qualitativa da realidade socioecondmica,
pressupondo alteracbes de fundo que irdo conferir a tal
processo a caracteristica da sustentabilidade, entendida esta
como a capacidade de manutencdo das condi¢cbes de
melhoria econémica e social e de continuidade do processo.24

Nesse exato sentido, Fabio Konder Comparato assevera que:

Quando o capitalismo avassala o Estado, ele introduz em seu
funcionamento a légica mercantii do intercAambio de

2 PEREIRA, Luiz C. Bresser. Desenvolvimento e crise no Brasil . 7. ed. Brasilia: Editora
Brasiliense, 1977, p. 21.
8 PEREIRA, Luiz C. Bresser. Op. cit. p. 21-22.
*RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento : antecedentes, significados e
consequéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 36.
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prestacbes, 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
econdbmico, mas sim o desenvolvimento efetivo de seu povo. Caso contrario, o
crescimento econdmico podera gerar uma riqueza efémera, a qual ndo repercutira
sobre a sociedade e, em muitas vezes, deixara o Estado em sua condic&o precaria,
tipica de paises subdesenvolvidos, ou atualmente denominados de paises em
desenvolvimento, expressao que gera a sensac¢ao de desenvolvimento em curso, 0

gue nem sempre € verdade. Nas palavras do autor Fabio Konder Comparato:

A dissociacao da humanidade ja ndo é, agora, um fendmeno
puramente geografico, uma espécie de deriva social dos
continentes. Ela produz também um corte vertical no interior
de cada nacéo do globo, ao universalizar aquele desequilibrio
estrutural, que os cientistas sociais sempre reconheceram
como a esséncia do subdesenvolvimento.”®

Por certo, tal constatacado produz importantes reflexos forma de atuacdo do
Estado, o que tem revelado a aptiddo do Estado em servir como um fomentador da
atuacao 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
reconhecimento patente”.?’

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
promocao do desenvolvimento econdmico e social integrado e sustentavel.

Na concepcéao de Sérgio Resende de Barros tais pautas de evolucéo (leia-se

desenvolvimento em matéria de contratacdes administrativas) “expressam conceitos

*COMPARATO, Féabio Konder Comparato. A afirmacdo historica dos direitos humanos , 32
Edicéo, 2003. p. 542.
*® COMPARATO, Fabio Konder Comparato. Op. cit. p. 530.
?" SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade . Sdo Paulo: Companhia das letras, p. 152.
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evolutivos, que acabam por confrontar preconceitos involutivos™®

, tal qual vimos no
capitulo anterior.

O referido autor ressalta que nao se esta diante de uma pauta de ideologia,
mas sim de uma técnica de sistematizacao de idéias e argumentos, a fim de justificar
as conclusdes que apontam a necessidade de se repensar a licitagdo e os contratos
administrativos.

A 12 pauta de evolucdo estaria na énfase ao aspecto técnico da atuacao
administrativa, que ndo mais pode se sujeitar ao modelo classico de licitacéo.
Impde-se, atualmente, que a economia seja balanceada com a nocao de eficiéncia
(técnica), eis que o interesse publico ndo se limita ao interesse financeiro.

Trata-se de homenagear o velho jargdo de que “o barato pode sair caro”,
que atualmente se revela em verdadeiro principio de mercado.

A 22 pauta de evolucdo reside no fato de se imputar a atuagdo administrativa
a ideia de funcdo social. Ou seja, a atuacdo da Administracdo Publica ndo se
submete unicamente ao interesse administrativo, mas também, e sobretudo, ao
interesse de ordem social, que muitas vezes pode prevalecer em relacdo ao
interesse econdmico, financeiro, técnico, como meio de avaliagdo de possibilidades.

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

(...) a licitacao publica no Brasil sempre pode se voltar para
outro fim — adicional, secundario — que nao a satisfacao da
necessidade direta e imediata decorrente da execucédo do
objeto contratado. Em suma, que os procedimentos licitatérios
também poderiam mirar outro objetivo, indireto e mediato,
porém ndo menos Iimportante, sua vocagdo para o
cumprimento de uma funcéo social.”®

E imperioso, portanto, que se realize uma composi¢cdo entre a liberdade
individual e as aspiracfes de justica social, valores supremos de nossa sociedade e
que, em tese, se mostram antagdnicos em matéria de contratacdes, impondo uma
interpretacédo que considere a “medida social da liberdade individual”, tal qual vimos
na evolugéo da nocéo do direito de propriedade.

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

*FERREIRA, Daniel. Funcdo social da licitacdo publica : o desenvolvimento nacional sustentavel
(no e do Brasil, antes e depois da MP n° 495/2010). Forum de Contratacdo e Gestdo Publica-
FCGP. V. 9, n. 107, nov. 2010. Belo Horizonte; Férum, 2010, p. 3.
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As licitagGes e os contratos devem servir como um instrumento de progresso
social e o Estado um dos seus agentes, assim como o0s individuos, a sociedade, as
empresas, em clara homenagem a nocao de subsidiariedade.

A 32 pauta de evolucéo diz respeito a hova perspectiva e confiabilidade entre
a Administragcdo e os seus administrados, o que nao afasta a imperiosidade de
controle e fiscalizag&o reciprocos e constante (responsabilidade).

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 razodvel e proporcional pelos agentes
administrativos no 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 nogio de desconfianga predominante nos
negocios publicos, conferindo certa margem de liberdade nas definicbes a serem
feitas pelo administrador, que o faz sob o manto da responsabilidade e da
competéncia.

Ao lado da negociacéo, nasce a ideia de colaboragao (parceria), sintetizada
nas palavras de Sérgio Resende de Barros:

A complexidade do objeto e das condi¢cdes dos contratos
exige a negociacao e a colaboracdo com o particular ndo sé
na execucédo 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 Administracéo Publica.

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

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

UNIMEP, 1995. p. 168.
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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 participacéo e da vigilancia”.®

Evidente, portanto, a incapacidade do modelo classico de licitacdo em
afastar a corrupcdo e outros males - seu maior fim -, o que impde a colaboracéo
entre Estado e sociedade na utilizagdo da licitacdo como instrumento capaz de
atingir novas e mais abrangentes finalidades (publicas).

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 no¢do de subsidiariedade até entdo prevalente.

Para Emerson Gabardo, é plenamente possivel que um interesse publico,
relevante e coletivo, licitamente defendido, poderia, por si so, justificar o afastamento
da nocdo de subsidiariedade e legitimar a intervencdo do Estado (Administracdo
Plblica) em determinado setor, sobretudo o econdémico, cuja ordem e valores possui
previsdo expressa na Carta Magna.*

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 condi¢cdes e anseios reais dos individuos
destinatarios da norma, o que confere ainda mais relevo aos chamados direitos de

ordem social, como o é o trabalho.

IV. A FUNCIONALIZACAO DA LICITACAO PUBLICA COMO MEI O DE FOMENTO
SOCIAL DE ACESSO AO TRABALHO

Conforme destacado acima, as licitagcbes publicas e as contratacdes
administrativas foram objeto de inUmeras inovacdes legislativas nos ultimos tempos,

as quais tem refletido e repercutido na idéia de se agregar um novo fim (interesse)

*L MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Licitacdo . Belo Horizonte: Dela Rey, 1987, p. 53
% GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade . Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 248-
249,
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no processo de compras da Administracdo, qual seja, “no sentido de materializa-la
como coletivamente til”.*

As licitagGes publicas ndo podem ser interpretadas como um processo que
tem puramente um carater econémico, entretanto devem ser examinadas também
como um instrumento para a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel.
Quando se fala em desenvolvimento nacional sustentavel quer dizer que os
certames deverdo perquirir também os aspectos de inclusdo social e de
sustentabilidade relacionados a definicdo dos objetos, das regras de habilitacédo, das
condicbes das propostas, das condicdes de execucdo do objeto, dentre outras
guestdes que possam garantir a observancia e a concretizagao de outros interesses
publicos relevantes (adicional, secundario), que nao o interesse publico primario
almejado com a contratacao em si.

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

Como visto, o fomento ndo tem um carater puramente econdmico 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,
alcancando em diversos objetos um carater essencialmente social, isso sem falar
gque ndo necessariamente serve 0 precipuo de ajudar e incentivar somente
atividades “carentes” na iniciativa privada.

Quando se aborda este carater do desenvolvimento nacional sustentavel em
matéria de licitacbes e contratos, pode-se pensar que este raciocinio € inovador e
decorre diretamente da Lei n.° 12.349/2010, que alterou a redagéo do caput do art.

3° da Lei Federal n.° 8.666/1993%. Todavia, a prescricdo normativa do novo artigo

¥ 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; Férum, 2010, p. 3.

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

*Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
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3°, caput, da Lei n. 8.666/93, apOs alteracdo advinda da Lei n. 12.349/2010,
simplesmente revelou a exteriorizagdo pelo legislador de comandos ja existentes na
propria Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e de outras legislacbes
nacionais.

De fato, a Constituicdo preceitua em seu artigo 3° que constituem objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil, dentre outros, garantir o
desenvolvimento nacional, promover o bem de todos sem qualquer preconceito e
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais. O artigo 170 prescreve que a ordem econdmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados o0s 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 prestagdo, bem como deve buscar a redugdo das desigualdades
regionais e sociais.

Ja o artigo 174 pontua que o Estado como agente normativo e regulador da
atividade econémica exercera, na forma da lei, as func¢des 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 compatibilizara os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento. N&o bastasse tais dispositivos concernentes a busca da
diminuicdo das desigualdades sociais e regionais ainda existe, no ambito
constitucional patrio, 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 atribuicbes, o dever de

controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e

administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes
séo correlatos.”
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substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; bem como promover a educag¢do ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizacao publica para a preservacédo do meio ambiente.

Como se Vvé, 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 licitacdes publicas 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 licitagdes,
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 econbmica,
portanto com nortes de producdo e mesmo de consumo de
bens e servi(;os.36

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 promog¢ao dos acesso ao trabalho pelas minorias,
tais como 0s negros, as mulheres, 0s egressos do sistema prisional, os indios. Nada
mais relevante e indispensavel®®.

E diante desse cenario que se identifica a funcéo social da licitag&o:

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.*

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

%" Termo extraido das reflexdes feitas pelo Eminente Professor Francisco Cardozo Oliveira em sala
de aula.

% 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.

% FERREIRA, Daniel. Funcao social da licitagdo publica : o desenvolvimento nacional sustentavel
(no e do Brasil, antes e depois da MP n° 495/2010). Forum de Contratacdo e Gestdo Publica-
FCGP. V. 9, n. 107, nov. 2010. Belo Horizonte; Férum, 2010, p. 6.
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Assim é que a responsabilizacédo socioambiental ndo deve ser implementada
de forma isolada, mas sim, deve ser implementada de forma conjunta e integrada,
através de conformacdes que viabilizem seguranca, lucratividade e satisfacdo nas
relacbes entre os particulares e a Administracdo Publica, sendo as licitacdes e o0s
contratos administrativos um setor inegavelmente propicio para este tipo de relacédo
consensual. Eis a idéia de parceria e solidariedade que gera uma nova perspectiva
sobre os impactos das decisbes e acdes de todos os 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 efetivagdo de acgOes afirmativas no campo das licitagbes e
contratos publicos, de forma a viabilizar o acesso ao trabalho pelas minorias.

Como visto acima, a licitacdo tem plena aptiddo para servir como
instrumento nessa imperiosa (re)estruturacdo de uma nova teoria sobre a relacao
entre o Estado e a atividade empresarial, retirando do Estado o seu tradicional papel
de contencdao e fiscalizacdo e algcando-o como fator determinante ao direcionamento
de politicas publicas de fomento, sustentabilidade e inclusdo social.

A responsabilidade socioambiental ndo é alcancada tdo somente por
intermédio das licitagBes sustentaveis a partir da aquisicdo de produtos ecoldgica e
socialmente corretos, mas também deve a Administragdo Publica investigar cientifica
e tecnologicamente os mecanismos mais adequados para alcancar tais propoésitos.

E no caso de desrespeito por parte dos 6rgaos 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 &mbito administrativo ou
. .. 41

judicial.

0 ASHLEY, Patricia Almeida. A mudanca historica do conceito de responsabilidade social
empresarial . In:ASHLEY, Patricia Almeida (coord.). Etica e Responsabilidade social nos negdcios.
2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 57.

“' FERREIRA, Daniel. Funcao social da licitagdo publica : o desenvolvimento nacional sustentavel
(no e do Brasil, antes e depois da MP n° 495/2010). Forum de Contratacdo e Gestdo Publica-
FCGP. V. 9, n. 107, nov. 2010. Belo Horizonte; Férum, 2010, p. 17.
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V. CONCLUSOES

Pelo exposto, constata-se uma grande necessidade de se revisitar a funcéo
das licitacbes publicas e dos contratos administrativos, devendo ser ampliada no
sentido de passar de uma fungao puramente econdmica para somar-se com um uma
funcdo social que deve se preocupar com a efetivagcdo 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
mitigacéo das desigualdades sociais e na busca de equalizacado das oportunidades,
sobretudo no que se refere ao reconhecimento de situacdes de desigualdades de
acesso as oportunidades de trabalho e desenvolvimento individual.

Na mesma toada, apurou-se que os comportamentos violadores do principio
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 exclusédo, o que deve ser combatido tanto pelo Estado quanto
pelos particulares (solidariedade)

Viu-se que os estudos tem revelado que este tipo de discriminagdo néo
podem ser enfrentados tdo somente com a promulgacdo de medidas legislativas de
contetdo proibitivo. E imperioso que se va além, que se imponham medidas de
promocao (fomento), que sejam afirmativas, e que sejam fruto de uma colaboracéao
entre todos os envolvidos, especialmente no dominio das rela¢cdes de emprego.

Pelo acima exposto, € de se concluir como legitimas e imperiosas as a¢des
afirmativas em sede de licitagcbes e contratacOes publicas, no sentido de serem
previstas “quotas de preferéncia” no acesso ao trabalho aqueles que de alguma
forma podem ser enquadrados em qualificacdes do tipo: “desiguais”, “excluidos”,
“marginalizados”, tal como os negros, as mulheres, 0s 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, além de que importante fator de (re)inclusao
social, pacificagcado e de promocao de dignidade ao ser humano, ainda mais agora,

em que se anunciam para o Brasil uma série de grandes eventos internacionais
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(Copa das Confederagdes, Copa do Mundo de 2012 e Olimpiadas de 2016) e de
grande investimentos na area de infraestrutura.

Neste ideério, visualiza-se que diversas legislacfes recentes enfatizam as
licitacbes sustentaveis sob 0 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 alteracéo legislativa, que adaptou a redacao
do art. 3° da Lei Federal 8.666/93 e, via de consequéncia, o proprio conceito de
licitacdo, evidencia uma inovacao legislativa que incrementa a responsabilidade
social das empresas a fim de participarem junto com o Estado na constru¢ao de uma
sociedade justa, equilibrada, e solidaria, sendo as licitacbes e o0s contratos
administrativos instrumentos propicios para tal finalidade.

O que se pretendeu evidenciar através do presente ensaio, portanto, é a
necessidade de se estruturar uma nova teoria sobre a relagéo entre o Estado e a
atividade empresarial, retirando o Estado do seu tradicional papel de contencéo e
fiscalizacdo e alcando-o como fator determinante ao direcionamento de politicas
publicas de fomento da (re)incluséo social, pois dessa forma nédo 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 licitacdes e os contratos administrativos podem se
prestar a tanto, propiciando a incrementacdo da responsabilidade social das
empresas e a (re)inclusdo 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 estao
vinculados a promoverem, conjunta e isoladamente, acdes afirmativas de
(re)incluséo das minorias no campo do trabalho.
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