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RESUMO

MAXIMO, Bruno Luiz Sapia. Contratagoées publicas sustentaveis e normas
promocionais: o incentivo do Estado a responsabilidade social empresarial por meio
das licitacbes e contratos administrativos. 2026. 104 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2026.

O estudo trata da atuacéo interventiva do Estado sobre o dominio econémico, por
meio de normas promocionais aplicaveis as licitagcdes e aos contratos administrativos
firmados com empresas privadas. O objetivo € defender que, entre os critérios de
escolha do contratado, sejam consideradas iniciativas empresariais que, no campo da
liberdade privada, estejam compromissadas com a efetividade de direitos sociais,
econbmicos e ambientais. Nesse contexto, os contratos firmados pelo Poder Publico
com as empresas serao considerados sustentaveis. A analise da atual Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n°® 14.133/2021) permite concluir que é
possivel incentivar o engajamento privado em acgdes de interesse social. Embora as
previsdes legislativas ainda sejam timidas, elas encontram justificativa no regime
juridico econémico constitucional (art. 170 da CF/88), que destaca a protecdo a
propriedade privada que cumpra funcido social. Esse caminho conduz a efetividade
dos pilares do Estado de bem-estar social positivados, especialmente, entre os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° da CF/88). A edigéo
de normas promocionais, com a previsao de sang¢des positivas, aparenta ser um
caminho possivel para a concretizagdo de tais objetivos, alcangando resultados
muitas vezes nao realizaveis pelas tradicionais normas repressivas. Sustenta-se que,
mesmo no sistema de livre mercado adotado pela Constituicido Federal, é dever do
Estado intervir sobre a economia por meio de licitagdes e contratos administrativos, a
fim de incentivar a adogao de praticas socialmente responsaveis pelas empresas que
pretendam negociar com o Poder Publico. Para tanto, serdo apresentadas
recomendacgdes de aprimoramento da atual legislagdao, com o objetivo de rever os
objetivos norteadores das contratagbes publicas, por meio de iniciativas que
contribuam para o desenvolvimento sustentavel e a efetividade dos direitos
fundamentais. A pesquisa tera abordagem dedutiva, com a utilizagdo de dados
bibliograficos, documentais e dados estatisticos.

Palavras-chave: Direito Negocial; Intervengdo estatal sobre a economia;
Contratagbes publicas sustentaveis; Normas promocionais; Licitacdes e contratos
administrativos.



ABSTRACT

MAXIMO, Bruno Luiz Sapia. Sustainable public procurement and promotional
norms: the State’s incentive for corporate social responsibility through public tendering
and administrative contracts. 2026. 104 f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito Negocial)
— Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2026.

This study addresses the State’s intervention in the economic domain through
promotional norms applicable to public tendering procedures and administrative
contracts entered into with private companies. Its objective is to argue that, among the
criteria used to select contractors, consideration should be given to corporate initiatives
that, within the sphere of private autonomy, demonstrate a commitment to the effective
realization of social, economic, and environmental rights. In this context, the contracts
entered into by the Public Administration with companies will be considered
sustainable. An analysis of the current Public Tendering and Administrative Contracts
Law (Law No. 14.133/2021) leads to the conclusion that it is possible to encourage
private-sector engagement in activities that serve the public interest. Although the
existing legislative provisions remain relatively modest, they are justified by the
constitutional framework governing the economic order (Article 170 of the 1988
Federal Constitution), which emphasizes the protection of private property that fulfills
a social function. This approach contributes to the realization of the foundations of the
welfare state enshrined in the Constitution, particularly among the fundamental
objectives of the Federative Republic of Brazil (Article 3 of the Constitution). The
enactment of promotional norms, including the provision of positive sanctions and
incentives, appears to be a viable means of achieving these objectives, producing
results that often cannot be attained through traditional repressive or punitive
regulations. It is argued that, even within the free-market system adopted by the
Federal Constitution, the State has a duty to intervene in the economy through public
tendering and administrative contracts in order to encourage the adoption of socially
responsible practices by companies seeking to do business with the Public
Administration. To this end, recommendations will be presented for improving the
current legal framework, with the aim of revisiting the guiding objectives of public
procurement through initiatives that contribute to sustainable development and the
effective protection of fundamental rights. The research adopts a deductive approach
and is based on bibliographic, documentary, and statistical data.

Key-words: Business Law; State intervention in the economy; Sustainable public
procurement; Promotional norms; Public tendering and administrative contracts.
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1 INTRODUGAO

A pesquisa tem por objeto a intervencdo do Estado sobre o dominio
econdmico, por meio de normas promocionais aplicaveis as licitagdes e aos contratos
administrativos, a fim de incentivar boas praticas nas empresas privadas e promover
o desenvolvimento sustentavel, com a concretizacdo de direitos fundamentais
econdmicos, sociais e ambientais.

A atual Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (Lei n® 14.133/2021)
trouxe importantes inovacdes voltadas ao objetivo do desenvolvimento nacional
sustentavel, o que se alinha com os principios da Constituicdo Federal de 1988 e com
0s compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro.

O objetivo desta pesquisa € analisar o atual cenario legislativo em relagcéo aos
critérios de escolha da empresa contratada e concluir se é possivel, a luz da CF/88,
induzir comportamentos socialmente desejaveis na iniciativa privada por meio das
licitagbes e contratos administrativos.

Para tanto, analisa-se, no primeiro capitulo, o percurso histérico do
pensamento econdmico, especificamente quanto a intervencdo estatal sobre a
economia. Passa-se pelos fundamentos tedricos de cada corrente e a sua aplicagcao
pratica, inclusive no Brasil. O ponto de partida é o liberalismo econémico do século
XVIII, fundado no absenteismo estatal, com a leitura de autores como Adam Smith e
John Stuart Mill. Em seguida, sdo abordados os movimentos intervencionistas, que
surgiram no final do século XIX e se destacaram no periodo pés-Segunda Guerra
Mundial. Esses movimentos buscavam maior intervengédo do Estado na economia,
tendo como um de seus maiores expoentes John Maynard Keynes. Chega-se, entao,
ao neoliberalismo, que se ampliou a partir dos anos 1980 e, em resposta as posicoes
intervencionistas, apoiava privatizagdes e a diminuicdo do Estado. A analise desse
pensamento se funda, especialmente, nas obras de Ludwig von Mises, Friedrich
Hayek, Milton Friedman e, no Brasil, Luiz Carlos Bresser-Pereira.

No segundo capitulo, examina-se o tema da intervencdo estatal sobre o
dominio econémico a partir da Constituicao Federal de 1988. A leitura das normas
constitucionais é imprescindivel para compreender o papel e os deveres do Estado na
economia, bem como os direitos dos agentes privados. Inicialmente, sdo estudados
os principios da ordem econbémica expressamente previstos no art. 170 da

Constituicdo. Em seguida, sdo abordados com mais profundidade os principios da



12

livre iniciativa e da fungdo social da propriedade privada empresarial. O destaque a
esses dois principios se justifica, pois eles representam os polos de um recorrente
conflito de interesses: os interesses privados de um lado e, de outro, os coletivos. Em
seguida, chega-se a analise do regime de intervencao estatal instituido pela Carta de
1988. O estudo se fundamenta, principalmente, nas obras de Eros Grau, José Afonso
da Silva, André Ramos Tavares, Paulo Bonavides e Gilberto Bercovici.

O terceiro capitulo trata do desenvolvimento sustentavel e da funcgao
promocional do direito. De inicio, aborda-se a evolucdo do conceito de
desenvolvimento e sua relacdo com os direitos fundamentais. Na sequéncia,
analisam-se a crescente preocupacgado no cenario internacional com a protegao do
meio ambiente e o surgimento da ideia de sustentabilidade, destacando-se sua
caracteristica multidimensional. Passa-se, entdo, ao estudo dos deveres do Estado e
das empresas privadas quanto a promogao do desenvolvimento sustentavel,
abordando-se a responsabilidade social empresarial, com fundamento na
Constituicdo Federal e em compromissos internacionais. Por fim, examina-se a
utilizacdo de normas promocionais como forma de incentivo a adogado de condutas
sustentaveis pelas empresas. A base tedrica do capitulo esta nas obras de Amartya
Sen, Juarez Freitas, Paulo de Bessa Antunes, Ignacy Sachs, Cristiane Derani,
Norberto Bobbio, entre outros.

O quarto capitulo cuida da promoc¢ao da responsabilidade social empresarial
por meio das contratacdes publicas sustentaveis. Parte-se da analise dos contratos
administrativos e do regime juridico a eles aplicavel, com o estudo das regras de
selecdo do contratado. Na sequéncia, examinam-se as contratagcdes publicas
sustentaveis e os parametros para sua caracterizagdo. ldentificam-se, entdo, os
critérios de selecéo do parceiro privado relacionados a sustentabilidade, com foco nas
normas promocionais da Lei n® 14.133/2021. Em seguida, analisa-se a possibilidade
de aprimoramento do estatuto de regéncia das contratagdes publicas sustentaveis,
levando-se em conta o poder de compra do Estado e sua capacidade de induzir boas
praticas no mercado. Sao referenciais tedricos as obras de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, Celso Anténio Bandeira de Mello, Rafael Carvalho Rezende Oliveira, José dos
Santos Carvalho Filho, Margal Justen Filho, Juarez Freitas, entre outros, além da
analise de dados estatisticos.

A pesquisa se justifica pela possibilidade de utilizagdo da contratagéo publica

como instrumento para a promogéo do desenvolvimento sustentavel, com a efetivagéo
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de direitos fundamentais sociais, econdbmicos e ambientais, em consonancia com os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e com a finalidade da ordem
econdmica de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social.

Esclareco que neste trabalho foi utilizado o sistema de inteligéncia artificial
ChatGPT para auxiliar na busca e mapeamento de obras doutrinarias, artigos
académicos e dados estatisticos. As informagdes geradas passaram por verificagéo

do autor, que assume plena responsabilidade pelos resultados apresentados.
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2 INTERVENCAO DO ESTADO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO

Ha muito tempo se discute a atuacdo do Estado no dominio econémico. Um dos
principais pontos de embate se refere ao nivel desejavel de intervencéo estatal sobre
a economia: seria mais benéfico a sociedade deixar os individuos livres para empregar
seu capital e exercer a atividade econémica da forma que lhes conviesse ou o ente
estatal deveria exercer maior protagonismo nesse campo e interferir na iniciativa
privada?

Teorias surgiram no decorrer dos séculos, ora defendendo mais liberdade
econbmica aos cidadaos, ora advogando a imprescindivel presenga do Estado na
economia, a fim de direcionar as atividades mercantis em prol do bem comum. O
estudo dessas teorias se mostra de grande relevancia, ndo apenas para compreender
o0 caminho percorrido pelo pensamento humano a respeito do assunto, mas também
para analisar as consequéncias praticas da aplicagao de cada abordagem.

Neste capitulo, serdo apresentadas algumas das principais correntes
econbmicas relacionadas a intervencdo do Estado. Parte-se do liberalismo
econdmico, movimento que teve inicio no século XVIII e prega a liberdade econémica.
Na sequéncia, serao estudadas correntes favoraveis ao intervencionismo, que surgem
no século XIX e ganham forca em meados do século XX. Por fim, tem-se o
neoliberalismo, movimento de reagcdo a presenca do Estado na economia, surgido

também no século XX.

2.1 LIBERALISMO ECONOMICO

O fim do século XVIII foi um periodo de profundas transformacgdes politicas na
Europa, inspiradas especialmente pelo movimento iluminista, com o enfraquecimento
das monarquias e a ascensao de uma nova classe burguesa. Destacam-se nesse
momento histérico a Revolugéo Francesa (1789) e a Revolugéo Industrial na Inglaterra
(1780 a 1800"), eventos que simbolizam e contribuem decisivamente para uma radical
reconfiguragdo no continente europeu, com inegaveis reflexos em outras partes do

mundo.

" Hobsbawn (2021, p. 59) esclarece que alguns historiadores situam o inicio da Revolugao Industrial
em 1760, mas a maioria dos estudiosos estabelece a década de 1780 como decisiva.
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Do ponto de vista econbémico, as mudangas também foram substanciais. Em
paises como Espanha, Portugal, Franca e Inglaterra, vigorava desde o final do século
XVI o sistema mercantilista, baseado em intervengdo estatal na economia,
protecionismo e acumulagdo de metais preciosos, especialmente por meio das
colénias (DOS SANTOS, 2005, p. 20-23).

Nesse contexto histérico, Adam Smith publica, em 1776, a obra intitulada A
riqueza das nagbes, que se tornaria um dos marcos teoricos do movimento conhecido
por liberalismo econémico. Smith (1996a, p. 438) defende que o individuo tem muito
melhores condigbes do que qualquer estadista ou legislador para decidir em qual

atividade podera empregar seu capital:

O estadista que tentasse orientar pessoas particulares sobre como
devem empregar seu capital ndo somente se sobrecarregaria com
uma preocupacgao altamente desnecessaria, mas também assumiria
uma autoridade que seguramente nao pode ser confiada nem a uma
pessoa individual nem mesmo a alguma assembleia ou conselho, e
que em lugar algum seria tdo perigosa como has maos de uma pessoa
com insensatez e presuncgao suficientes para imaginar-se capaz de
exercer tal autoridade.

Alguns anos mais tarde, ja no século XIX, John Stuart Mill (1996, p. 519)
afirma que “em todas as comunidades mais avangadas a maioria das coisas € menos
bem-feita pela intervencdo do governo do que o seria se as executassem — ou
fizessem executar — os individuos mais interessados no assunto, caso se lhes desse
liberdade de acao”.

O liberalismo econémico prioriza, pois, a liberdade do individuo para tomar
decisdes sobre o emprego de seu capital e a forma como conduzira seus negoécios.
Trata-se do conhecido laissez-faire, ou seja, deixar o cidadao livre para fazer aquilo
que bem entenda. A intervencado do Estado sobre a iniciativa privada nao apenas
representaria uma violagao da liberdade individual, mas inevitavelmente conduziria a
piores resultados. Afinal, aquele que exerce a atividade econdmica tem mais aptidao
para fazer escolhas que digam respeito ao seu préprio negocio.

Milton Friedman (1985, p. 14) assim caracteriza o liberalismo econdmico

classico:

Ao desenvolver-se em fins do século XVIII e principios do século XIX,
o movimento intelectual que tomou o nome de liberalismo enfatizava
a liberdade como o objetivo ultimo e o individuo como a entidade
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principal da sociedade. O movimento apoiou o laissez-faire
internamente como uma forma de reduzir o papel do Estado nos
assuntos econdmicos ampliando assim o papel do individuo; e apoiou
0 mercado livre no exterior como um modo de unir as nagdes do
mundo pacifica e democraticamente.

A primazia da liberdade do cidaddo ndo seria movida, contudo, por um
sentimento de egoismo, pelo simples anseio aos maiores beneficios individuais, sem
qualquer preocupagao com o interesse coletivo. Adam Smith (1996a, p. 436) afirma
que a busca do individuo por sua propria vantagem pessoal quase necessariamente
o leva a preferir as aplicagbes que acarretem as maiores vantagens para a sociedade.
David Ricardo (2001, p. 149), referindo-se a um comércio perfeitamente livre,
assevera que a procura da vantagem individual esta em consonancia com o bem-estar
universal.

Em outras palavras, o liberalismo ndo pretende privilegiar os interesses
individuais em detrimento do bem comum. Entende-se que o cidaddo, ao se guiar
pelos seus proprios interesses, inevitavelmente tomara decisbes que beneficiarao
toda a coletividade.

Embora defenda a ideia de um Estado minimo, n&o interventor, o liberalismo
reconhece a importancia da atuagao estatal em algumas areas. Adam Smith (1996b,
173-199) entende que sao deveres do soberano proteger o pais contra a violagéo e a
invasdo de nagbes estrangeiras; proteger os membros da sociedade de injusticas ou
opressdes praticadas por outros membros, devendo, para tanto, instituir uma rigorosa
administracao judicial; e, por fim, criar e manter instituicdes e obras publicas para
facilitar o comércio e promover a instrugdo do povo, nos casos em que nao se possa
exigir a sua implementacao pelos préprios individuos, em razdo do baixo lucro da
atividade. Uma estrada, uma ponte ou um canal navegavel seriam exemplos de obras
publicas que facilitam o comércio.

Stuart Mill (1996, p. 374) vai além em relagao as fungdes do Estado, admitindo

sua atuagdo em outros campos:

Mas ja dissemos o suficiente para mostrar que as fungdes que se
admite para o governo abrangem um a&mbito muito mais vasto do que
se possa facilmente incluir no circulo restrito de alguma definicao
restritiva, e que dificilmente é possivel encontrar alguma justificativa
comum a todas essas fungdes, a nao ser a justificativa abrangente da
conveniéncia geral, e também que dificilmente é possivel restringir a
interferéncia do governo por alguma regra universal, a nao ser que
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seja esta, simples e vaga: que tal interferéncia nunca deve ser
admitida, a ndo ser que seja grande a conveniéncia de fazé-lo.

Mill (1996, p. 528-548) menciona a possibilidade de limitacbes
governamentais nos casos que envolvam interesse de crianga, crueldade praticada
contra animais, obrigagdes para a vida toda (como o casamento), ajuda aos
indigentes, entre outras situagdes.

Portanto, o liberal ndo defende a auséncia completa do Estado. Ha, sim,
importantes fungdes a serem desempenhadas pelo governo, especialmente com o
objetivo de proteger interesses da nagao ou supraindividuais. Tratando-se, todavia,
de atividades econdmicas, de interesse dos individuos, o Estado deve deixar o
mercado atuar por suas proprias regras, autorregulando-se.

Leonardo Weller (2006, p. 498-499) observa que a campanha pelo laissez-
faire rapidamente gerou efeitos sobre a legislacao britanica. Ja em 1825 foi revogada
a Combination Law, que restringia a associacdo de trabalhadores; em 1830,
revogaram-se as leis que autorizavam magistrados a fixarem precos; no mesmo ano,
a legislacédo que obrigava cidad&os pobres a assumirem trabalhos compulsorios e a
habitarem em moradias do Estado sofreu limitagdes; em 1833, foi abolido o monopdlio
comercial da China. O autor ainda pontua que esse movimento de liberalizagdo da
vida econOmica ocorreu também em outros paises europeus, como Francga, Holanda
e Estados Germanicos.

As ideias liberais ndo tardaram a chegar ao Brasil, que, naquele momento,
ainda se encontrava na condi¢ao de colbénia portuguesa. A esséncia do livre comércio
aparece pela primeira vez no Alvara de 1° de abril de 1808, por meio do qual Dom
Jodo VI concedeu as colbnias portuguesas liberdade de industria (GARCIA;
TAVARES, 2016, p. 156).

Celso Furtado (2007, p. 145) faz referéncia ao tratado de comércio firmado
em 1810 entre Portugal e Gra-Bretanha (com reflexos na economia brasileira), que
expressamente mencionava o novo “systema liberal”.

Referindo-se aos anos que antecederam a independéncia brasileira, Furtado
(2007, p. 144) assim destaca: “A grande agricultura tinha consciéncia clara de que
Portugal constituia um entreposto oneroso, e a voz dominante na época era que a

coldnia necessitava urgentemente de liberdade de comércio”.
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A primeira Constituicao brasileira, outorgada em 1824, ja sugere a adogao de
principios liberais: garante o direito de propriedade em toda a sua plenitude (inciso
XXII do art. 179); assegura que nenhum género de trabalho, cultura, industria ou
comércio podera ser proibido, desde que ndo se oponha aos costumes publicos, a
seguranga e a saude dos cidadaos (inciso XXIV do art. 179); confere aos inventores
a propriedade das suas descobertas ou das suas produgdes (inciso XXVI do art. 179).
E certo que, estando o Brasil ainda sob regime monarquico, os ideais de liberdade
encontravam limitacbes. De qualquer forma, os dispositivos constitucionais
demonstram a clara influéncia do liberalismo econémico em terras brasileiras.

As grandes transformagdes politicas e econémicas ocorridas principalmente
na Europa consolidaram as ideias de liberdade individual e livre comércio, as quais se
difundiram por outras partes do mundo. Teve inicio, assim, um periodo de afastamento
do Estado das atividades econdmicas, que durou até o inicio do século XX, quando
diversos fatores provocaram o surgimento de novas teorias econdmicas sobre as

funcdes estatais.

2.2 INTERVENCIONISMO E ESTADO SOCIAL

Na passagem do século XIX para o século XX, comegam a se tornar evidentes
as imperfeicbes do modelo liberal: monopdlios, crises econémicas ciclicas e forte
conflito entre capital e trabalho (GRAU, 2010, p. 19-20).

Em 1881, o entdo Chanceler do Império Alemao Otto von Bismarck encaminha
ao parlamento da Alemanha o que ficou conhecido como a Mensagem de Bismarck,
em que defende maior protecao estatal aos trabalhadores, especialmente pela criacdo
de seguros para doenga, invalidez e acidentes do trabalho.

No Brasil, alguns problemas decorrentes da falta de regulagdo do mercado
também foram sentidos no inicio do século XX, como pontuam Lilia Schwarcz e
Heloisa Starling (2018, p. 336):

Nao por coincidéncia, o periodo de 1906 a 1908 foi marcado por um
crescimento no numero de greves. A classe operaria reagia as
péssimas condigdes de trabalho — ndo havia restricao de idade ou
tempo maximo de jornada diaria —, assim como lutava por melhores
salarios e pela criacdo de 6rgdos de representacdo, como sindicatos
e partidos. Criangas trabalhavam nas fabricas a partir de cinco anos
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de idade, sendo que menores chegavam a constituir metade do
numero total de operarios empregados.

Em 1929, um evento com repercussdées mundiais reforca os riscos da
auséncia de regulacéo estatal da atividade econdmica: ocorre nos Estados Unidos a
quebra da Bolsa de Valores de Nova York, evento conhecido como Crise de 1929. Na
licdo de Mazzucchelli (2008, p. 61), o contexto que antecedeu a crise era de fragilidade
de regulagédo do sistema financeiro e relaxamento na percepgao dos riscos, 0 que
levou a proliferacdo de operacdes financeiras de lastro duvidoso, alavancadas pela
enorme expansao do crédito. O periodo que se seguiu foi de depressao econdmica,
com a contragdo da produgdo, aumento do desemprego, brusca queda do PIB
estadunidense e faléncia em massa de bancos. Paul Krugman (2010, p. 78) afirma
que “a catastrofe econémica de 1929 a 1933 arruinou a credibilidade da antiga elite e
de sua ideologia”.

Também nao se pode deixar de mencionar que, na primeira metade do século
XX, o mundo foi palco de duas guerras mundiais, eventos traumaticos para a
humanidade, que, de forma geral, precarizaram sobremaneira a vida das populagdes
envolvidas. Referindo-se aos Estados Unidos, Paul Krugman (2010, p. 78) assevera
que “a Segunda Guerra Mundial criou condi¢gdes sob as quais uma intervengao em
larga escala do governo na economia era absolutamente necessaria, removendo o
ceticismo em relagao as medidas radicais”.

Todos esses fatores levaram a uma revisdo das fungdes do Estado na
economia. O governo é chamado a exercer um papel mais ativo no campo econémico,
seja para regular as atividades privadas e evitar crises e abusos, seja para garantir a
concretizacdo de direitos sociais, especialmente as parcelas mais vulneraveis da
populacao.

Um dos pensadores mais proeminentes do intervencionismo estatal na
economia € John Maynard Keynes. Em 1936 ele publica a obra intitulada A teoria geral
do emprego, do juro e da moeda, em que advoga a participagao mais ativa do Estado
na seara econdOmica, com politicas fiscais e monetarias quando necessario,
principalmente a fim de estimular a demanda agregada e conter o desemprego.

Para Keynes (2007, p. 284), os dois principais problemas da sociedade
econdmica moderna seriam a desigualdade na distribuicdo de riqueza e rendas e a

sua incapacidade de proporcionar o pleno emprego. Ele chega a afirmar que o
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desemprego € uma consequéncia inevitavel do capitalismo individualista de seu

tempo. Nas palavras do autor (2007, p. 247-248):

Portanto, em condi¢des de laissez-faire, talvez seja impossivel evitar
grandes flutuagbes no emprego sem uma profunda mudanga na
psicologia do mercado de investimentos, mudanga essa que nao ha
razao para esperar que ocorra. Em conclusao, acho que n&o se pode,
com seguranga, abandonar a iniciativa privada o cuidado de regular o
volume corrente de investimento.

Keynes ndo defende uma atuacdo estatal direta na economia, com a
substituicdo do mercado pelo Estado, mas apenas correcdes pontuais a serem
implementadas pelo governo. Ao contrario dos liberais, Keynes entendia que o
mercado seria incapaz de se autorregular e evitar distorgdes. O Estado teria melhores
condi¢cbes de eliminar falhas do sistema econémico, garantindo uma distribuicao de
renda mais equanime e evitando o desemprego.

Na Inglaterra de 1942, o economista William Beveridge, presidindo a recém-
criada Comissao Inter-Ministerial de Seguros Sociais e Servigos Afins, apresenta seu
relatério, apoiado, principalmente, na revisao das contribuicdes, de acordo com as
necessidades dos beneficiarios e as possibilidades econdbmicas do pais, e na
unificagao e estadualizagédo dos seguros sociais (LIMA, 1957, p. 127). Denise Barbosa
Gros (2008, p. 570) assim observa: “O Relatério marcou o inicio de uma divisao
ideoldgica, dentro do Partido Conservador, entre aqueles que apoiavam a condugao
da politica econdbmica em direcdo ao Welfare State e aqueles que se opunham ao
Relatorio Beveridge”. Trata-se de um importante marco para o Estado de bem-estar
social.

O modelo conhecido por Welfare State pode ser compreendido como “a
mobilizagdo em larga escala do aparelho de Estado em uma sociedade capitalista a
fim de executar medidas orientadas diretamente ao bem-estar de sua populacao”
(MEDEIROS, 2001, p. 6). Envolve, por exemplo, politicas de expansdo da demanda
agregada, por meio de gastos do governo com habitacdo, transporte e saneamento;
socializacdo dos custos referentes aos riscos do emprego industrial e a reproducao
da forca de trabalho; e a inclusdo na agenda politica nacional dos interesses dos
trabalhadores organizados (MEDEIROS, 2001, p. 7).

Esping-Andersen (1989, p. 25-27) identifica trés modelos de Welfare State,

com arranjos qualitativamente distintos entre Estado, mercado e familia. O Welfare
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State liberal seria marcado por assisténcia mediante comprovagao de renda e
transferéncias universais modestas ou planos de seguro social também modestos.
Nesse modelo, as regras de elegibilidade séo rigorosas, normalmente associadas a
estigmatizagdo. Exemplos tipicos seriam os Estados Unidos, o Canada e a Australia.
Também se aproximariam desse modelo Dinamarca, Sui¢ca e Gra-Bretanha. Ha,
ainda, o Welfare State corporativista, com a manutencao das diferengas de status e
forte influéncia da Igreja, o que leva a preocupagdo com os padrbes familiares
tradicionais. O modelo se identifica com o principio da subsidiariedade, pelo qual o
Estado s6 intervira quando a familia ndo tiver mais capacidade de sustentar seus
membros. O autor cita como exemplos Austria, Franca, Alemanha e Italia. Por fim,
tem-se o modelo social-democrata, com a tentativa estatal de promover igualdade em
padroes mais elevados, ndao apenas em relacdo as necessidades minimas. Os
principios do universalismo e dos direitos sociais desmercantilizados s&o aplicados
também as novas classes médias, transferindo ao Estado uma elevada carga de
servigos sociais. Esse modelo foi empregado na Noruega, Suécia, Dinamarca e
Finlandia. Esping-Andersen reconhece, entretanto, que nenhum dos paises
apontados aplica um modelo puro de Welfare State, havendo sempre uma
combinacao de elementos.

Independentemente das caracteristicas adotadas em cada pais, fato é que a
intervencao governamental na seara econémica ganhou forga, em especial depois da
Segunda Grande Guerra. A experiéncia demonstrou que o modelo liberal seria
incapaz de lidar com a desigualdade na distribuicdo de riqueza, de modo que a
atuacao do Estado se mostraria imprescindivel para corrigir falhas e suprir lacunas.

Nas palavras de Paul Krugman (2010, p. 79):

Por volta de 1948, entdo, a ideia de um papel governamental ativo na
economia — um papel que, na pratica, teve o efeito de reduzir
grandemente a desigualdade — tornara-se respeitavel. Entrementes, a
antiga visdo de que o governo nao deveria se intrometer, que
Roosevelt ridicularizou no discurso da Madison Square Garden como
“a doutrina de que o melhor governo é aquele mais indiferente”, fora
relegada a posicéo de ideia excéntrica.

No mesmo periodo, o Brasil também passou por profundas mudancas, com o
fortalecimento do Estado e a implementacgao de politicas intervencionistas. Em 1930,

Getulio Vargas ascende a presidéncia da Republica por meio de um golpe civil-militar,
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dando inicio ao Governo Provisorio. Sobre aquele momento, Lira Neto (2013, p. 84)

faz a seguinte observagao:

Para redefinir os rumos da economia brasileira, Getulio se dizia
empenhado em promover uma maior eficiéncia da administragdo
publica, ajustar os quadros do funcionalismo, reorganizar o Tesouro
Nacional, atualizar a legislagdo fiscal, robustecer o Tribunal de Contas.
Defendia também um aprofundamento da intervengédo do Estado na
seara econdmica, receituario que tinha como sustentacao ideolodgica
o colapso do liberalismo e o consequente exemplo dos regimes de
forca que afloram Europa afora.

Lira Neto (2013, p. 84-85) prossegue:

O intervencionismo posto em acdo pelo Governo Provisério nao
apontou para o caminho de um estatismo nos moldes soviéticos, como
temiam muitos dos adversarios de Getulio. Ao contrario, significou a
tentativa de constituicho de uma nova ordem capitalista, que
reconhecia o direito a propriedade privada, mas ao mesmo tempo
previa a necessidade de um planejamento econémico baseado na
centralizagdo das decisbes, na racionalidade administrativa e nas
solucdes ditadas pela eficiéncia técnica.

Wilson Cano (2015, p. 445) afirma que, no periodo de 1929 a 1945, houve no
Brasil um rompimento com o passado politico liberal e com a politica econdémica livre-
cambista, fortalecendo-se a caracteristica intervencionista do Estado Nacional.
Referindo-se ao Brasil, Medeiros (2001, p. 8) destaca que “o Welfare State surge a
partir de decisdes autarquicas e com carater predominantemente politico: regular
aspectos relativos a organizagdo dos trabalhadores assalariados dos setores
modernos da economia e da burocracia”.

Varias medidas implementadas entre as décadas de 1930 e 1970 no Brasil
podem exemplificar a guinada para um modelo de intervengao estatal, focado no bem-
estar da populagao, principalmente dos trabalhadores: a criagdo dos Institutos de
Aposentadorias e Pensdes; a edicao de leis trabalhistas, consolidadas em 1943;
inovagdes legal-institucionais nos ambitos da educacao, saude, assisténcia social e
habitagdo popular; a expansao do sistema de protecdo social; organizagao e
ampliagdo de cobertura dos sistemas nacionais publicos ou regulados de bens e
servigos sociais basicos (educagao, saude, assisténcia social, previdéncia e

habitacao); introdugdo de mecanismos de formacgéao de patriménio dos trabalhadores



23

e de participagdo nos lucros da empresa (FGTS e PIS/PASEP); entre outros
(AURELIANO e DRAIBE, 1989, p. 140-141).

O século XX, portanto, foi um periodo de fortalecimento do papel do Estado na
economia, em boa parte do mundo. Seria natural que, com o passar do tempo, as
falhas e dificuldades desse modelo se tornassem aparentes, como ocorreu com o
liberalismo. N&o surpreende, assim, o surgimento de uma forga contraria, que
buscaria novamente afastar o governo do campo econémico e devolver o
protagonismo a iniciativa privada. Trata-se do movimento conhecido por

neoliberalismo.

2.3 NEOLIBERALISMO

A atuacdo interventiva do governo na economia gerou o inevitavel
crescimento de sua estrutura e 0 aumento dos gastos publicos, a fim de que o Estado
pudesse desempenhar satisfatoriamente suas novas atribuicbes e atender as
crescentes demandas da populacéo por direitos sociais. Marcelo Medeiros (2001, p.
8) reconhece que “o Welfare State depende da expansao da maquina do Estado para
a administracdo e prestacdo dos servigos das politicas sociais, tornando-se, nao
apenas a razdo do emprego de grandes contingentes de funcionarios publicos, mas
também a razdo de seu poder politico”.

A partir dos anos 1960, crises fiscais, inflagdo e desemprego passaram a
colocar em xeque o modelo intervencionista que vinha sendo praticado em diversos

paises. David Harvey (2008, p. 22) assim pontua:

Perto do final dos anos 1960, o liberalismo embutido comecgou a ruir,
internacionalmente e no nivel das economias domésticas. Os sinais
de uma grave crise de acumulagdo eram em toda parte aparentes. O
desemprego e a inflagao se ampliavam em toda parte, desencadeando
uma fase global de “estagflagdo” que duraria por boa parte dos anos
1970. Surgiram crises fiscais de varios Estados (a Gra-Bretanha, por
exemplo, teve de ser salva com recursos do FMI em 1975-76),
enquanto as receitas de impostos caiam acentuadamente e os gastos
sociais disparavam. As politicas keynesianas ja nao funcionavam.

José Luis Fiori (1997, p. 141) destaca que o crescimento do Estado foi

apontado por alguns como a principal causa das crises econdmicas da época:
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Estavam ai repostos os termos de um debate que comecara antes,
nos anos 60/70, sobre a crise de governabilidade dos Estados
pressionados, segundo o0s conservadores, por um excesso de
demandas democraticas e por um Estado de Bem-Estar Social cada
vez mais extenso, pesado e oneroso, o responsavel central, segundo
eles, pela prépria crise econdmica que avangou pelo mundo todo a
partir de 1973/75.

Ja em 1960, Anthony Downs (1960, p. 563, tradugdo nossa) tratou da
possibilidade de crise decorrente do aumento das demandas sociais direcionadas ao
Estado:

A medida que a sociedade se torna mais complexa devido & crescente
especializacao, o partido governante tem menos capacidade de alocar
recursos para aqueles beneficios distantes, que sdo cada vez mais
importantes para o bem-estar da cidadania. E até concebivel que o
crescente abismo entre os or¢camentos reais e os "corretos" possa
precipitar uma crise para o governo democratico.

Ludwig von Mises (2020, p. 762), expoente da Escola Austriaca de Economia,
aponta trés razdes para o inevitavel fim do intervencionismo estatal: as medidas
restritivas inibem a produgédo e a quantidade de bens disponiveis para consumo; as
intervengdes nos fendbmenos de mercado ndo apenas nao atingem os fins almejados,
mas criam uma situacao pior do que aquela que se buscava evitar, o que levaria a
destruicdo da economia de mercado e a sua substituicdo pelo socialismo; e o
intervencionismo busca confiscar o excedente de uma parcela da populagdo para
distribui-lo a outra, mecanismo que conduziria ao esgotamento desse excedente e a
inviabilizagdo do modelo.

Mises (2020, p. 653) também afirma que o intervencionismo naturalmente

causaria corrupgao:

Infelizmente, os supervisores e seus funcionarios néo sdo angelicais.
Eles logo descobrem que suas decisbes significam, para os
empresarios, perdas consideraveis ou, as vezes, danhos
consideraveis. Certamente, também ha burocratas que ndo aceitam
suborno; mas ha outros desejosos de tirar proveito de qualquer
oportunidade “segura” de “compartilhar” com aqueles a quem suas
decisbes favorecem.

Surge, assim, um movimento de reagao ao intervencionismo estatal. Com

influéncia do liberalismo classico, o neoliberalismo passa a ganhar adeptos e cresce
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como teoria econbmica na segunda metade do século XX. Um de seus principais
fundamentos é o de que a liberdade de mercado e de comércio garantem as
liberdades individuais (HARVEY, 2008, p. 17). Nessa esteira, Hayek (1990, p. 214)
afirma que “uma politica de liberdade para o individuo € a unica politica que de fato
conduz ao progresso”.

Na direcdo oposta a das politicas keynesianas, o neoliberalismo prega a
restricdo dos gastos publicos e a redugédo do 6nus da tributagdo, uma vez que os
recursos seriam limitados. Mises (2020, p. 761) traz fortes criticas a tributagdo com
finalidade de redistribuicdo de renda: “As altas sobretaxas para os ricos sdo muito
populares entre os diletantes e demagogos intervencionistas mas garantem apenas
acréscimos modestos a receita”.

Ainda que o neoliberalismo pregue o fim do intervencionismo estatal sobre a
economia, Milton Friedman (1985, p. 23), importante pensador desse movimento,
destaca que o livre mercado nao prescinde do Estado. Caberia ao governo determinar
as “regras do jogo” e exercer o papel de arbitro. Friedman (1985, p. 39) aponta as

seguintes atribuicées estatais na seara econémica:

Um governo que mantenha a lei e a ordem; defina os direitos de
propriedades; sirva de meio para a modificacdo dos direitos de
propriedade e de outras regras do jogo econémico; julgue disputas
sobre a interpretagdo das regras; reforce contratos; promova a
competicdo; forneca uma estrutura monetaria; envolva-se em
atividades para evitar monopdlio técnico e evite os efeitos laterais
considerados como suficientemente importantes para justificar a
intervencao do governo; suplemente a caridade privada e a familia na
protecao do irresponsavel, quer se trate de um insano ou de uma
criacdo; um tal governo teria, evidentemente, importantes fungoes a
desempenhar.

David Harvey (2008, p. 17) lembra que a primeira experiéncia neoliberal
ocorreu no Chile, com o golpe do general Augusto Pinochet, em setembro de 1973.
Um grupo de economistas influenciados por Milton Friedman (the Chicago boys) foi
chamado pelo governo para ajudar na reconstru¢ao da economia chilena, por meio de
medidas como a reversao das nacionalizagdes e a privatizagado dos recursos publicos;
a liberacao de recursos naturais a exploracéo privada e nao regulada; a privatizagcao
da seguridade social; e a facilitagcdo de investimentos estrangeiros diretos e do
comércio mais livre (HARVEY, 2008, p. 18).
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Posteriormente, nos anos 1980, o modelo neoliberal foi também adotado no
Reino Unido. Em 1979, Margaret Thatcher é eleita primeira-ministra, defendendo uma
radical mudancga de rota na economia britanica. Sua politica incluiu o enfraquecimento
do poder sindical, a reversao dos compromissos do Estado de bem-estar social, a
privatizagao de empresas publicas, a redugao de impostos e a criacdo de um clima de
negocios favoravel ao fluxo de investimento externo (HARVEY, 2008, p. 32).

Em 1980, Ronald Reagan é eleito presidente dos Estados Unidos e,
igualmente, guia-se pelo modelo neoliberal. O governo apostou em medidas como a
desregulacao de setores do mercado (incluindo empresas aéreas, telecomunicacdes
e sistema financeiro); cortes de impostos, especialmente daqueles incidentes sobre
os investimentos e as empresas; cortes or¢camentarios; desindustrializacdo; e ataques
ao poder sindical e profissional (HARVEY, 2008, p. 34-35).

Da mesma forma que as demais teorias econdmicas analisadas, o
neoliberalismo ecoou no Brasil. A partir da metade da década de 1990, durante o
governo de Fernando Henrique Cardoso, os principios neoliberais ganharam forga,
com impulso as politicas de abertura comercial, desindustrializagéo,
desregulamentacgao, privatizagdes e reducao de gastos sociais (BOITO JR, 1999, p.
86).

Luiz Carlos Bresser-Pereira (2006, p. 241), Ministro de Estado nos governos
José Sarney e Fernando Henrique Cardoso, apontava a ineficacia de uma

administracao publica burocratica:

No momento em que o pequeno Estado liberal do século XIX cedeu
definitivamente lugar ao grande Estado social e econdmico do século
XX, verificou-se que ela [administracdo publica burocratica] nao
garantia nem rapidez, nem boa qualidade, nem custo baixo para os
servicos prestados ao publico. Na verdade, a administragdo
burocratica é lenta, cara, autorreferida, pouco ou nada orientada para
o atendimento das demandas dos cidadaos.

Bresser-Pereira (2006, p. 259) menciona o principio da subsidiariedade,
segundo o qual “s6 deve ser estatal a atividade que néo puder ser controlada pelo
mercado”. Fica evidente, assim, que um dos objetivos centrais era a redugao da
maquina estatal, o enxugamento de suas atribuicbes, passando a iniciativa privada
tudo aquilo que nao fosse estratégico ou exclusivo de Estado (BRESSER-PEREIRA,
2006, p. 260).
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As privatizagcbes de empresas estatais se iniciaram timidamente no governo
Sarney, continuaram nos governos de Fernando Collor de Mello e Itamar Franco e se
intensificaram no governo de Fernando Henrique Cardoso. Seguindo a cartilha
neoliberal, 125 empresas estatais (federais e estaduais) foram privatizadas entre 1995
e 2003, a exemplo da Companhia Vale do Rio Doce e da Telebras (PINHEIRO, 2024).

No mesmo periodo, foram publicadas a Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998,
e a Lei n® 9.790, de 23 de margo de 1999. A primeira dispde sobre as organizagdes
sociais e a segunda, sobre as organizagdes da sociedade civil de interesse publico.
Trata-se de mais um mecanismo para transferir a pessoas juridicas de direito privado
atribuicbes de interesse da coletividade, a exemplo de ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, protegdo e preservagao do meio ambiente, cultura e
saude (no caso das organizagdes sociais) e assisténcia social, segurancga alimentar e
nutricional, voluntariado, desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza
etc. (no caso das organizacdes da sociedade civil de interesse publico).

Ainda em relagao as inovagdes legislativas, deve-se destacar a publicagéo da
Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal). As
novas regras fiscais impuseram rigorosos mecanismos de controle dos gastos
publicos, o que se alinha com o objetivo neoliberal de cortes orcamentarios. Nas
palavras de David Maciel (2007, p. 198-199):

Estas medidas engessam os gastos com o pagamento do
funcionalismo publico, forgando os governos a reduzir 0 numero de
servidores ou a arrochar os seus salarios, desaparelhando o Estado
para cumprir suas funcdes de fiscalizacao, regulacao, atendimento ao
publico, etc. Também tornam as politicas sociais e de investimentos
dos respectivos governos reféns do aumento da arrecadagao. Por fim,
tratam os gastos do Estado em infraestrutura, saneamento basico,
escolas, hospitais, entre outros, como despesa e nao como
investimento, diminuindo drasticamente a capacidade estatal de
financiamento, de investimento e de planejamento de médio e longo
prazo.

Em suma, o movimento neoliberal repercutiu mundo afora, influenciando
governos e legisladores. O papel do Estado na economia foi fortemente revisto, para
se privilegiar o livre mercado e a liberdade individual. Apostou-se na desregulacéo das
atividades econémicas e na transferéncia a iniciativa privada de funcdes de interesse
coletivo, reduzindo-se, assim, os gastos publicos destinados ao bem-estar da

populacgao. O governo, contudo, ainda tem um papel relevante no modelo neoliberal,
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devendo usar seu monopolio dos meios de violéncia para preservar as liberdades
individuais de acgéo, de expressao e de escolha (HARVEY, 2008, p. 75).

A exemplo do liberalismo classico no inicio do século XX, as falhas do modelo
neoliberal também comecaram a se evidenciar. A reducdo dos recursos publicos
dedicados ao bem-estar social e das fungbes estatais ligadas a saude, ensino e
assisténcia social levou ao empobrecimento de segmentos crescentes da populagao
(HARVEY, 2008, p. 86). Perry Anderson (1999, p. 5) aponta aumento da taxa de
desemprego nos paises da OCDE durante os anos 1980 e aprofundamento das

desigualdades de renda, reflexos das politicas neoliberais.
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3 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

A realidade econémica brasileira foi bastante influenciada, ao longo dos anos,
pelas correntes de pensamento analisadas no capitulo anterior. O liberalismo classico,
o intervencionismo e o neoliberalismo ressoaram no Brasil, cada qual com sua visao
sobre o papel do Estado no dominio econdémico.

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada em um periodo de
fortalecimento do neoliberalismo. Ainda que influenciada pelo modelo liberal, ela
incorpora em seu texto normas inegavelmente alinhadas com o Estado de bem-estar
e com o intervencionismo, buscando equilibrar posicdes aparentemente antagdnicas.

Neste capitulo, analisa-se a ordem econdmica instituida pela Carta de 1988.
Seréao estudados os principios estabelecidos constitucionalmente, que devem nortear
a atuacdo de todos os agentes da economia, inclusive do Poder Publico. Na
sequéncia, far-se-a uma analise mais aprofundada sobre a relagéo entre os principios
da livre iniciativa e da funcgéo social da propriedade empresarial. Por fim, investiga-se

o regime constitucional de intervencao do Estado sobre o dominio econdémico.

3.1 PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

Em qualquer ramo do direito, o estudo dos principios é tarefa de grande
relevancia, pois indicara ao intérprete ou pesquisador as balizas daquela area do
conhecimento, guiando-o na analise e solugdo das questdes particulares afetas ao
tema. Por meio dos principios, extraem-se os valores, os fundamentos, os objetivos
de determinado sistema. Como afirma Souza (2003, p. 118), o principio guarda em si
o elemento ideoldgico que define a ordem juridica sob consideracao.

Nessa esteira, a leitura dos principios da ordem econdmica instituidos
constitucionalmente se mostra imprescindivel para a correta compreensao do modelo
desejado pelo constituinte, incluindo os contornos da intervencao estatal sobre a
economia.

Grau (2010, p. 155) lembra que o sistema juridico € composto por principios
explicitos (inseridos no texto da Constituigdo ou da lei), principios implicitos (inferidos

pela leitura do texto legal ou constitucional) e principios gerais de direito (também
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implicitos). A seguir, serdo analisados os principios explicitos da ordem econémica,
previstos no art. 170 da CF/88.

O caput do art. 170 dispbe que a ordem econdmica esta fundada na
valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social. José Afonso da Silva (2025,
p. 808) observa que a Constituigdo consagra uma economia de mercado, de cunho
capitalista, mas da prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais,
0 que orienta a intervencéo do Estado no dominio econémico.

A finalidade de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, reforga a preocupacao constitucional com o bem-estar das pessoas,
diretriz que deve permear toda a atividade econdmica. A nhorma esta em consonancia
com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3°
da Carta, especialmente a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicagao da pobreza e da marginalizagéo, a redugcao das desigualdades sociais e
regionais e a promogao do bem de todos. De acordo com Tavares (2011, p. 128), “o
conceito [de justica social] envolve ndo apenas a prevaléncia do social sobre o
individual, como também o compromisso de uma dependéncia reciproca entre os
individuos”. José Afonso da Silva (2025, p. 809-810) destaca que um regime de justica
social ndo pode conviver com desigualdades profundas, pobreza absoluta e miséria.
A justica social exige uma redistribuicdo mais equanime da riqueza, de modo que
todas as pessoas possam satisfazer suas necessidades basicas e ter uma vida digna.
Essa premissa deve guiar a economia.

O art. 170 da Constituicao aponta, em nove incisos, os principios da ordem
econbmica. S&o eles: soberania nacional; propriedade privada; funcdo social da
propriedade; livre concorréncia; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao; redugao das
desigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego; e tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragdo no Pais.

O primeiro dos principios € a soberania nacional. Segundo Paulo Bonavides
(2015, p. 39), a soberania é o grande principio que inaugurou o Estado Moderno,
constituindo um poder inabalavel e inexpugnavel, baseado na autoridade central,

unitaria, monopolizadora de coergdo. Eros Grau (2010, p. 230) observa que a
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Constituicao trata da soberania nacional econémica, a qual ndo supde o isolamento
econdmico, mas a modernizagdo da economia e da sociedade, com o rompimento de
nossa dependéncia em relagdo as sociedades desenvolvidas. A ordem econémica,
portanto, € um instrumento para a concretizagdo da autonomia brasileira, garantindo
sua independéncia no cenario internacional. E essa tarefa deve ser cumprida sempre
com o intento de assegurar a todos existéncia digna. Somente dessa forma a
soberania nacional pode ser exercida com plenitude.

Ainda ha outro aspecto do principio da soberania que merece mencéo.
Bonavides (2015, p. 39) alerta para investidas globalizadoras e neoliberais com o
objetivo de aniquilar o conceito de soberania das teorias contemporaneas de poder.
O autor afirma que a soberania nacional é ébice a soberania dos mercados. Assim, a
mengao expressa a soberania nacional no art. 170 da Constituigdo também pode ser
lida como um freio ao poder do mercado. Em outras palavras, a atividade econémica
deve sempre estar alinhada com os interesses soberanos do pais, hunca acima deles.

Na sequéncia, o dispositivo constitucional trata dos principios da propriedade
privada e da func¢ao social da propriedade privada, da mesma forma que o art. 5° da
Carta.

Gilberto Bercovici (2005, p. 138-139) pontua que a nocao liberal de
propriedade se fundamenta na apropriacao individual, o que constitui o modelo
referencial do capitalismo. O dominio, segundo destaca o autor, seria imanente ao
individuo, tornando-se indiscutivel, absoluto.

Esse individualismo exagerado, contudo, perde forca no século XIX, quando
se passa a buscar um sentido social na propriedade (VENOSA, 2009, p. 159). Nesse
contexto, hoje se fala na fungdo social da propriedade, principio expresso na

Constituicdo Federal. Nas palavras de Tavares (2011, p. 151):

A circunstancia de a propriedade apresentar carater duplice, servindo
ao individualismo e as necessidades sociais, impde, pois, a
necessidade de uma compatibilizagdo de conteiudos dos diversos
mandamentos constitucionais. Enquanto direito individual (art. 5.°,
especialmente), o instituto da propriedade, como categoria genérica,
€ garantido, e nao pode ser suprimido da atual ordem constitucional.
Contudo, seu conteudo ja vem parcialmente delimitado pela prépria
Constituicdo, quando impde a necessidade de que haja atendimento
de sua fungéo social, assegurando-se a todos uma existéncia digna
nos ditames da justica social.
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Ao mesmo tempo em que € garantida a propriedade privada, o exercicio desse
direito somente se mostra legitimo, em consonancia com a Constituigdo, quando se
observa a sua funcgao social, quando direcionado ao bem-estar da coletividade. José
Afonso da Silva (2025, p. 288-289) afirma que a fun¢ao social ndo representa limitagéo
externa ao direito de propriedade, mas elemento integrante do proéprio direito. Sé ha
propriedade se houver respeito a sua dimensao social.

A Constituicio trata da funcao social da propriedade urbana e da propriedade
rural. De acordo com o § 2° do art. 182 da Carta, “A propriedade urbana cumpre sua
funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade
expressas no plano diretor”. Em complemento, o art. 39 do Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001) dispde que o cumprimento da fungéo social da propriedade urbana inclui
“o0 atendimento das necessidades dos cidad&dos quanto a qualidade de vida, a justigca
social e ao desenvolvimento das atividades econémicas”. Ja quanto a propriedade
rural, sua fungdo social € cumprida quando se atende, simultaneamente, aos
seguintes requisitos: aproveitamento racional e adequado; utilizagdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observancia das
disposi¢cdes que regulam as relagdes de trabalho; e exploragao que favoreca o bem-
estar dos proprietarios e dos trabalhadores (art. 186 da CF/88).

Ao incluir a propriedade privada e a fungao social da propriedade no capitulo
dos principios gerais da atividade econémica, a Constituigcdo refor¢ca a importancia
desses valores para a economia e a existéncia digna. Ainda que se assegure a
apropriacao dos bens por individuos ou empresas, nao se pode conceber um mercado
absolutamente individualista, desprovido de preocupagao com o bem-estar geral.

O inciso seguinte do art. 170 menciona a livre concorréncia. Trata-se de
corolario do principio da livre iniciativa (GRAU, 2010, p. 209-210), o qual sera
analisado em secao propria. A livre concorréncia esta associada aos seguintes
pontos: faculdade de conquistar clientes, desde que nao por meio de concorréncia
desleal; proibicdo de formas de atuagao que impegam a concorréncia; e neutralidade
do Estado diante do fenébmeno concorrencial, considerando a igualdade de condi¢des
entre os concorrentes (GRAU, 2010, p. 206 e 212).

A Constituicdo busca propiciar um ambiente de concorréncia leal entre os
sujeitos econdmicos, 0 que ensejaria aumento das liberdades privadas (possibilidade
de ingresso e permanéncia no mercado) e possiveis beneficios aos consumidores

(precos mais atrativos, servigos e produtos de melhor qualidade).
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Souza (2003, p. 239) aponta a vulnerabilidade desse principio diante do
dominio dos mais fortes, que causaria situagdes extremas de monopdlio (controle do
mercado pelo vendedor) ou monopsoénio (controle exercido pelo comprador) e
situagdes intermediarias de oligopdlio e oligopsénio. Uma das ferramentas para dar
concretude a livre concorréncia esta prevista no § 4° do art. 173 da propria
Constituicao, que assim dispde: “A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise
a dominacao dos mercados, a eliminacédo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”. Atualmente, a Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011, trata do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A referida lei estrutura o Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica e a Secretaria de Acompanhamento Econémico
do Ministério da Fazenda, prevé infracbes a ordem econdmica, regulamenta os
processos administrativos, entre outras providéncias.

Em seguida, o art. 170 indica o principio da defesa do consumidor, em
consonancia com o inciso XXXIlI do art. 5° da Carta, segundo o qual “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Grau (2010, p. 255) assim pondera sobre esse principio: “A sua promogéo ha
de ser lograda mediante a implementacao de especifica normatividade e de medidas
dotadas de carater interventivo. Por isso mesmo € que o carater eminentemente
conformador da ordem econdmica, do principio, € nitido”. Com a finalidade de proteger
o consumidor, parte vulneravel na relagdo de consumo, € legitimo que o Estado
imponha limites a atividade econdmica e sancione condutas abusivas.

Na ligdo de Tavares (2011, p. 173), a producao e os servigos na sociedade do
consumo de massa se orientam pelo lucro, ndo pelas necessidades individuais ou
sociais. Dessa forma, ndo é incomum que o interesse dos consumidores seja
sacrificado em prol do interesse financeiro do fornecedor. Esse contexto leva a
necessidade de prote¢cao do consumidor, o que justifica a inclusdo do principio entre
aqueles que devem nortear a ordem econémica.

O préximo principio previsto no art. 170 é o da defesa do meio ambiente. A
Emenda Constitucional n°® 42, de 19 de dezembro de 2003, deu nova redagao ao
dispositivo, para incluir o “tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e prestacao”.

A questdo ambiental foi tratada pela Constituicido de 1988 com particular
protagonismo. O art. 225 da Carta diz que todos tém direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado. Em varias outras passagens, o texto constitucional faz
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alusao a protecdo do meio ambiente (inciso VI do art. 23, inciso VI do art. 24, inciso llI
do art. 129, inciso Il do art. 186, inciso VIII do art. 200, entre outros). A respeito, a licao
de José Afonso da Silva (2019, p. 49):

A Constituicado de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar
deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se dizer que ela é uma
Constituicdo eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da
matéria em termos amplos e modernos. Traz um capitulo especifico
sobre o meio ambiente, inserido no titulo da “Ordem Social” (Capitulo
VI do Titulo VIII). Mas a questdo permeia todo o seu texto,
correlacionada com os temas fundamentais da ordem constitucional.

A importancia dada ao tema conduz a um novo modelo de organizagao
estatal, conhecido por Estado de Direito Ambiental. Ndo se trata de superar as nocoes
classicas de Estado de Direito, mas de aperfeigoa-las, incorporando o ambiente
saudavel em seus objetivos e paradigmas (LIMA; MAGALHAES; CEDRO, 2020, p.
424).

A preocupagado com o meio ambiente é abordada de forma transversal pela
Constituicdo, devendo ser considerada em todos os dominios da sociedade. Nao
poderia ser diferente na ordem econémica. Segundo Eros Grau (2010, p. 256), o
principio da defesa do meio ambiente “é instrumento necessario — e indispensavel —
a realizagao do fim dessa ordem, o de assegurar a todos existéncia digna”. De fato, a
manuteng¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado € pressuposto para uma
vida saudavel, com dignidade, e para a maximizagao de direitos.

O art. 170 da Constituicao traz, ainda, a reducao das desigualdades regionais
e sociais como principio da ordem econbmica. Trata-se de um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme art. 3° da Carta.

Gilberto Bercovici (2005, p. 89) afirma que a Constituigdo de 1988 adota o
Federalismo Cooperativo, que se funda na ideia de cooperagao entre as unidades
federadas, buscando um desenvolvimento equilibrado. Bercovici (2005, p. 91) ainda

pontua o seguinte:

O Federalismo Cooperativo esta em estreita relagdo com o Estado
intervencionista (0 chamado Estado Social), que tem por objetivos,
entre outros, a igualagdo das condigdes sociais de vida e a redugao
das desigualdades socioecondmicas em todo o territério nacional [...].
E justamente a exigéncia de solidariedade do Estado Social que fez
com que fosse formulado um principio de fidelidade federal que vincula
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a Unido e os entes federados, condicionando e orientando suas
politicas na dire¢cdo da diminuigdo das desigualdades sociais.

Tavares (2011, p. 200) assevera que o principio em questdo é dirigido as

politicas publicas e

impde que o desenvolvimento econdmico e as estruturas normativas
(liberais) criadas para fundamentar o crescimento econémico devam
estar voltados também a redugdo das desigualdades em todas as
regides do pais, bem como ao desenvolvimento social.

Dessa forma, o principio legitimaria a intervengédo estatal sobre o dominio
econdmico, com a finalidade de direcionar a redistribuicido da riqueza de modo mais
equilibrado entre as regides do pais e as diversas camadas sociais.

O inciso VIII do art. 170 da Constituicdo Federal faz referéncia a busca do
pleno emprego. O principio dialoga com a valorizagcdo do trabalho humano
mencionada no caput do dispositivo.

Para Anita Kon (2012, p. 7), “pleno emprego pode significar que em
determinado momento a populagdo economicamente ativa realiza o volume de
atividade maxima que € capaz de realizar’. Grau (2010, p. 258) destaca que a
expressao “pleno emprego” se relaciona com o ideal keynesiano de emprego pleno
dos recursos e fatores da producgao.

Por fim, o art. 170 indica o tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragcdo no pais. Para Tavares (2011, p. 211), o principio em tela decorre da
“necessidade de se proteger os organismos que possuem menores condigbes de
competitividade em relagdo as grandes empresas e conglomerados, para que dessa
forma efetivamente ocorra a liberdade de concorréncia (e de iniciativa)”.

Com esse objetivo, a Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006,
instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. A lei
prevé tratamento tributario diferenciado, beneficios em licitagbes publicas,
simplificagdo das relagdes de trabalho, facilitagcado de acesso a crédito, entre outras
medidas de apoio as microempresas e empresas de pequeno porte.

Esses sao os principios expressamente indicados pela Constituicado Federal
como norteadores da ordem econdmica. Conforme ligao de Tavares (2011, p. 123-

124), ndo se pode negar que “inumeros outros principios adotados pela Constituicao
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tém evidente e direta repercussao econdmica”. O autor menciona o principio do
Estado de direito, o principio do Estado federal, além de outros indicados nos arts. 1°
e 3° da Constituicdo: os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
desenvolvimento social; erradicagéo da pobreza e da marginalizagdo; e reducéo das
desigualdades sociais e regionais.

Vale destacar, ainda, o art. 219 da Constituicdo de 1988, segundo o qual o
mercado “integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sécio-econémico, o bem-estar da populacéo e a autonomia
tecnolégica do Pais”. Aqui, mais uma vez, a Carta deixa expresso que as atividades

econdmicas nao podem se dissociar da preocupacéao social.

3.2 LIVRE INICIATIVA E FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE EMPRESARIAL: UMA LEITURA
CONVERGENTE A PARTIR DA CONSTITUICAO

O principio da livre iniciativa garante que os individuos tenham, como regra,
liberdade no campo econdémico, podendo exercer atividades empresariais da forma
que lhes for mais conveniente e que entenderem mais vantajosa.

Sobre a origem do principio da liberdade de iniciativa econémica, Eros Grau
(2010, p. 205) assim discorre:

O principio da liberdade de iniciativa econbmica — originariamente
postulado no édito de Turgot, de 9 de fevereiro de 1776 — inscreve-
se plenamente no decreto d'Allarde, de 2-17 de margo de 1791, cujo
art. 7° determinava que, a partir de 12 de abril daquele ano, seria livre
a qualquer pessoa a realizagdo de qualquer negdcio ou exercicio de
qualquer profissao, arte ou oficio que Ihe aprouvesse, sendo contudo
ela obrigada a se munir previamente de uma "patente" (imposto
direto), a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos de
policia aplicaveis.

Desde a Constituicao do Império, todos os textos constitucionais outorgados
ou promulgados no Brasil trouxeram referéncias a liberdade de iniciativa.

Ja em seu art. 1°, a Constituicdo Federal de 1988 traz a livre iniciativa entre
os fundamentos da Republica Federativa do Brasil. O inciso Xl do art. 5° dispbe que
“é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacdes

profissionais que a lei estabelecer”. O art. 170 reforga esse principio, ao coloca-lo, ao
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lado da valorizacdo do trabalho humano, na condicdo de fundamento da ordem
econdmica. O paragrafo unico do mesmo dispositivo ainda deixa expressa a seguinte
garantia: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em
lei”.

Em reforgo a essa premissa liberal, promulgou-se a Lei n° 13.874, de 20 de
setembro de 2019, que instituiu a Declaracéo de Direitos de Liberdade Econdmica. O
§ 2° do art. 1° da lei assim dispde: “Interpretam-se em favor da liberdade econémica,
da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as
normas de ordenagao publica sobre atividades econémicas privadas”. Ja o art. 2°
prevé que a lei se fundamenta nos seguintes principios: a liberdade como uma
garantia no exercicio de atividades econémicas; a boa-fé do particular perante o poder
publico; a intervengcao subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econdmicas; e o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante
o Estado.

O principio da livre iniciativa € um dos pilares do liberalismo econémico, tendo
como principal objetivo garantir aos cidadaos maior liberdade no exercicio das
atividades econdmicas e minimizar as interferéncias estatais nessa area. A
intervencao do Estado somente poderia se dar pela via legislativa, sendo vedada a
anulagéo ou inutilizagdo do conteudo minimo da livre iniciativa (TAVARES, 2011, p.
235).

Segundo José Afonso da Silva (2025, p. 813), a liberdade de iniciativa se
refere a “liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de
contrato”.

Egon Bockmann Moreira (2006, p. 108) aponta que esse principio se
desdobra nas liberdades de instalagdo e alocagao de investimentos, de competigao e
de gestao.

Nao ha duvida de que a Constituicdo de 1988 adotou o modo de producao
capitalista e garantiu aos individuos protagonismo na seara econdémica.

Nem mesmo em sua origem, contudo, o principio da livre iniciativa foi tomado
de modo absoluto. Viu-se que, mesmo para os liberais classicos, o Estado teria um
papel relevante no dominio econdémico.

Com o avancar da histéria, as falhas do liberalismo econémico e a

necessidade de efetivagdo de direitos sociais da populacédo tornaram mais evidente a
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inevitabilidade da limitagcao desse principio. Na ligdo de José Afonso da Silva (2025,
p. 814):

Ora, a evolucdo das relacbes de producdo e a necessidade de
propiciar melhores condicdes de vida aos trabalhadores, bem como o
mau uso dessa liberdade e a falacia da “harmonia natural dos
interesses” do Estado liberal, fizeram surgir mecanismos de
condicionamento da iniciativa privada, em busca da realizacdo de
justica social, de sorte que o texto supratranscrito do art. 170,
paragrafo unico, sujeito aos ditames da lei, ha de ser entendido no
contexto de uma Constituicdo preocupada com a justica social e com
o0 bem-estar coletivo.

Tavares (2011, p. 239) afirma que os condicionamentos a liberdade de
iniciativa surgem a partir da constatacdo da necessidade de garantir justica social e
bem-estar coletivo.

Souza Neto e Mendonga (2007, p. 19) também reconhecem os limites do
principio da livre iniciativa, destacando, todavia, a dificuldade na sua identificagado: “O
que a Constituicdo garante € a livre iniciativa como formula genérica, mas seus
espacos de construgao de abrangéncia sdo necessariamente polémicos, e, portanto,
politicos”.

Moreira (2006, p. 108) faz referéncia aos limites juridicos (setores exclusivos
do Estado); limites econémicos (os chamados monopdlios naturais); e limites
socioculturais (relacionados aos principios da dignidade da pessoa humana e da
valorizacao do trabalho).

De fato, a leitura sistematica da Constituicao Federal de 1988 leva a conclusao
de que o principio da livre iniciativa, embora de inegavel relevancia, ndo pode ser visto
de modo absoluto. A Carta possui profundo viés de solidariedade e bem-estar, que
nao pode ser suplantado por interesses privados com ele conflitantes.

A liberdade do individuo deve ceder espaco a outros valores e objetivos
constitucionais, a exemplo da valorizacdo do trabalho humano, justiga social e
dignidade da pessoa humana.

Um importante vetor de interpretacéo e aplicagcéo do principio da livre iniciativa
€ a funcéao social da propriedade. Trata-se de principio insculpido ndo apenas no art.
5° da Carta, mas também no art. 170, que cuida da ordem econémica. Resta analisar,
entdo, o alcance desse principio e, especificamente, sua relacdo com a propriedade

privada empresarial.



39

A respeito da funcionalizagao do Direito, Nalin (2000, p. 224) traz a seguinte

licdo:

Funcionalizar, na perspectiva da Carta de 1988, significa oxigenar as
bases (estruturas) fundamentais do Direito com elementos externos
a sua propria ciéncia. Sociologia, filosofia, economia, antropologia,
biologia, psicanalise, historia e especialmente a ética, acabam, nesse
prisma interdisciplinar, se revelando como instrumentos de analise do
Direito em face de sua funcdo, com o objetivo de atender as
respostas da sociedade, em favor de uma ordem juridica e social
mais justa. E romper com a auto-suficiéncia do Direito, hermético em
sua estrutura e tecnicismo, outrora mais preocupado com o0s
aspectos formais das regras, do principio e do instituto, que com sua
eficacia social. Por isso, a fungdo perseguida é a social.

Atribuir fungéo social ao direito significa dar prevaléncia aos interesses da
sociedade diante dos interesses individuais, o que justificaria, inclusive, a acao
estatal com o objetivo de eliminar injusticas sociais (AMARAL, 2018, p. 140-141).

O movimento de funcionalizag&o, portanto, traz consigo novos elementos
para auxiliar na interpretacdo e na aplicacdo do direito, a fim de dar concretude a
justica social. Cuida-se ndo apenas de limitar os interesses individuais, mas de
direciona-los em beneficio do bem comum. Assim, institutos tipicos do direito privado,
como a propriedade, passam a receber novo tratamento, agora sob a 6tica social.

Gilberto Bercovici (2005, p. 146-147) afirma que “todos os institutos do direito
privado estdo em conexao com o direito publico, sendo que ndao podem ser eficazes
e nao podem ser compreendidos sem consideragdes ao direito publico”. O autor segue
dizendo que a fungdo social da propriedade “é um conceito préprio do regime
capitalista, que legitima o lucro e a propriedade privada dos bens de produgéo, ao
configurar a execugdo da atividade do produtor de riquezas, dentro de certos
parametros constitucionais, como exercida dentro do interesse geral”.

Para José Afonso da Silva (2025, p. 834), a fungéo social da propriedade
prevista no inciso XXIll do art. 5° da Constituicido Federal se estende a todo e qualquer
tipo de propriedade, tese que é reforgcada pela sua inclusdo no rol dos principios da
ordem econOmica. Dessa forma, defende o autor, pode-se falar em fungéo social da
propriedade dos bens de producgao, funcdo social da empresa ou funcao social do
poder econémico.

Eros Grau (2010, p. 241-242) diferencia bens de consumo e bens de

producdo, afirmando que somente em relagdo aos ultimos surge o conflito entre
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propriedade e trabalho e o binbmio propriedade-empresa, ja que o ciclo de
propriedade dos primeiros se esgota na sua fruicdo. Dessa forma, segue o autor, a
funcao social da propriedade incide pronunciadamente sobre os bens de producéo,
expressando-se como fungao social da empresa.

Seguindo a mesma classificagao de bens, Fabio Konder Comparato (1986, p.
76) aponta que a incorporagao dos bens de produgado a uma exploragdo empresarial
torna o titular do controle responsavel por dirigir a companhia para a realizagcéo de
interesses coletivos.

A propria Lei n° 6.404/1976, que dispde sobre as sociedades por acoes,
menciona a funcado social da empresa. O paragrafo unico do art. 116 diz que o
acionista controlador deve fazer com que a companhia cumpra sua fungédo social,
tendo deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, o0s
que nela trabalham e a comunidade em que atua. No mesmo sentido, o art. 154 tem
a seguinte redacgao: “O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto
Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias
do bem publico e da funcéo social da empresa”.

A empresa, na qualidade de sujeito inserido na dinamica social, por certo ndo
pode permanecer indiferente aos interesses da sociedade e, especialmente, dos
demais sujeitos que com ela mantém relagdes ou sédo, de alguma forma, afetados por
suas atividades. E incompativel com o espirito constitucional o direcionamento da
companhia para o beneficio exclusivo do detentor dos bens de produgéo, ignorando-
se eventuais efeitos negativos para o bem-estar social.

Nao se nega, por 6bvio, que o motor da atividade empresarial privada seja a
obtencdo do lucro, e essa finalidade é legitima. Contudo, o direito de propriedade
privada empresarial ndo pode ser exercido em desacordo com 0s principios e
objetivos da Constituicao — pelo contrario, ele deve contribuir para o atingimento dos
interesses da sociedade. E esses interesses muitas vezes sao exdgenos ou até
contrarios aos do proprietario (MOREIRA, 2006, p. 109).

Sobre a funcao social da propriedade e a empresa, oportuna a ligdo de Eros
Grau (2010, p. 250-251):

O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato de que o principio da
funcdo social da propriedade impbe ao proprietario — ou a quem
detém o poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em
beneficio de outrem e ndo, apenas, de nao o exercer em prejuizo de
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outrem. Isso significa que a funcéo social da propriedade atua como
fonte da imposicdo de comportamentos positivos — prestacdo de
fazer, portanto, e ndo, meramente, de n&do fazer — ao detentor do
poder que deflui da propriedade.

Grau (2010, p. 252) ainda afirma que a inclusédo do principio da propriedade
privada dos bens de producéo no art. 170 da Carta ndo apenas afeta esses bens a
funcao social, mas também subordina o exercicio dessa propriedade aos ditames da
justica social e a finalidade de assegurar a todos existéncia digna.

No mesmo sentido, José Afonso da Silva (2025, p. 834-835) assim ensina:

[...] a iniciativa econbdmica privada é amplamente condicionada no
sistema da constituicdo econdmica brasileira. Se ela se implementa na
atuacao empresarial, e esta se subordina ao principio da fungao social,
para realizar a0 mesmo tempo o desenvolvimento nacional,
assegurada a existéncia digna de todos, conforme ditames da justica
social, bem se vé que a liberdade de iniciativa s6 se legitima quando
voltada a efetiva consecucao desses fundamentos, fins e valores da
ordem econOmica.

Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 76) afirma que o principio da fungéo social da
empresa € constitucional, geral e implicito. Para Coelho, o seu cumprimento
pressupde a obediéncia as leis, a geragdo de empregos, tributos e riqueza, a
contribuicdo para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade e a
adocdo de praticas empresariais sustentaveis que objetivem a protecdo do meio
ambiente e o respeito aos direitos dos consumidores.

Portanto, a funcao social da propriedade se aplica também a propriedade
empresarial, aos bens de produgao e, consequentemente, a prépria atividade da
empresa. Essa conclusdo nao decorre unicamente da previsao do principio em tela
no inciso Il do art. 170 da Constituicdo, mas de uma leitura sistematica do texto
constitucional (especialmente dos arts. 1°, 3°, 170 e 219). Havendo conflito entre
interesses patrimoniais particulares e interesses sociais, esses ultimos devem
prevalecer.

E impreciso, entretanto, afirmar simplesmente que o principio da funcéo social
da propriedade empresarial limita a livre iniciativa. Essa assertiva levaria a equivocada
conclusao de que a livre iniciativa prevista constitucionalmente € despida de objetivo
social, sendo necessaria a incidéncia de outro principio para limita-la. Os principios

constitucionais absorvem e conciliam a diversidade ideoldogica presente na
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Constituicao Federal de 1988, nao se podendo admitir contradi¢gdes ou conflitos nesse
conjunto (SOUZA, 2003, p. 118). Em verdade, a fungao social se insere na esséncia
da liberdade econémica disciplinada pela Carta Magna, de modo que seu exercicio
apenas se mostra legitimo caso atenda ao bem-estar coletivo. A liberdade exercida

de forma exclusivamente individualista € ilegitima e contraria ao texto constitucional.

3.3 O REGIME CONSTITUCIONAL DE INTERVENCAO SOBRE A ECONOMIA

As diferentes correntes de pensamento ao longo da histéria atribuiram ao
Estado papeis distintos na seara econdmica, ora garantindo-lhe maior protagonismo,
ora concedendo maior liberdade aos individuos. Analisados os principios da ordem
econdmica instituidos pela Constituicdo Federal de 1988, é possivel agora examinar
o regime de intervencao sobre a economia adotado pela Carta Magna.

Inicialmente, cabe mencionar que, conforme licdo de Souza (2003, p. 316-
322), a expresséao “intervenc¢do” constitui um preconceito liberal, ao se referir a uma
atuacao estatal em dominio que foge de suas atribuicdes normais, o dominio
econdmico. A participagao do Estado na economia constitui excegcao no liberalismo,
razao pela qual configuraria uma “intervencado” no campo privado. O autor aponta que
todas as Constituicbes brasileiras se basearam em principios ideolégicos do
capitalismo, combinados com o liberalismo ou o neoliberalismo, e que a ideologia
constitucionalmente adotada define a posi¢cao da “intervencéao”.

Feita essa observacado, passemos as formas de intervencao estatal. Eros
Grau (2010, p. 91) diz que a intervengao pode se dar por absorgédo ou participagao;
por diregdo; e por indugdo. André Ramos Tavares (2011, p. 275) diferencia a
intervencao direta, em que ha exploragdo da atividade econémica pelo Estado, da
indireta, em que o ente estatal atua na condicdo de agente normativo e regulador da
atividade econdmica. Celso Anténio Bandeira de Mello (2016, p. 823) menciona que
a interferéncia do Estado na ordem econdmica pode ocorrer pelo poder de policia, na
qualidade de agente normativo e regulador; pela atuacdo empresarial direta, mediante
a criacdo de pessoas para esse objetivo; ou por meio de incentivos a iniciativa privada.
José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 915) ensina que o Estado pode atuar de

duas formas na ordem econdmica: na condi¢gdo de agente regulador do sistema
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econdmico (Estado regulador) ou pela execugao de atividades econdmicas que, em
principio, estdo destinadas a iniciativa privada (Estado executor).

Do cotejo dessas classificagdes com as normas constitucionais, pode-se dizer
que a atuacao do Estado na economia ocorre de duas formas: mediante exploragéo
direta de atividade econdmica (art. 173 da CF/88) ou pela fiscalizagao, incentivo e
planejamento, como agente normativo e regulador da atividade econémica (art. 174
da CF/88).

Quanto a primeira forma de intervencao, o art. 173 da Constituicao € expresso
no sentido de que “a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei”, ressalvados os casos previstos na
propria Constituicao.

Portanto, a exploragdo de atividade econdmica pelo Estado se da em
situagdes excepcionais, fundamentadas em motivos de reconhecida relevancia. Em
regra, essas atividades devem ser desempenhadas pela iniciativa privada, em regime
de livre iniciativa e livre concorréncia. No mesmo sentido, a ligdo de Tavares (2011, p.
276):

Toda intervengao direta, vale dizer, a intervengdo material (execugéo
"pelas préprias maos"), do Estado, quanto a atividade econdmica, &
assumida, constitucionalmente, como uma exce¢do ao principio ja
analisado da livre-iniciativa (fundamento do Estado brasileiro,
consoante dispbe o art. 1.°, inc. IV, da Constituicdo), que é preceito
constitucional fundamental de toda ordem econdmica, essencial a
economia de mercado.

A segunda forma de intervengdo é aquela prevista no art. 174 da
Constituicao, que assim prevé: “Como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagao, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado”. Trata-se da intervencao indireta do Estado, também qualificada de
intervencao estatal sobre a economia (GRAU, 2010, p. 147). Aqui o Estado nao
exerce diretamente atividades econdmicas, mas atua na qualidade de agente
externo.

Conforme ensina José Afonso da Silva (2025, p. 828), a intervengao do

Estado pela via de regulamentacao da atividade econémica surgiu com o objetivo de



44

manter o regime de livre concorréncia. Hoje, contudo, ha muitos outros objetivos da
regulamentagao econémica. Celso Anténio Bandeira de Mello (2016, p. 823) pontua
que, em todos os casos, a interferéncia estatal deve, necessariamente, estar voltada
a satisfagéo dos fins caracterizadores do Estado brasileiro. Para Souza (2003, p. 326-
327), o objetivo da intervencgao seria salvaguardar o interesse geral.

Viu-se que a Constituicdo Federal de 1988 expressa acentuada preocupagao
com a justiga social e com a construgdo de um modelo econémico que promova o bem
comum. O art. 170 da Carta prevé que a ordem econdmica tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. O art. 219 deixa
expresso que o mercado nacional sera incentivado de modo a viabilizar o bem-estar
da populagédo. Além disso, o art. 3° elenca, entre os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
a erradicagao da pobreza e da marginalizagao, a redugao das desigualdades sociais
e regionais e a promog¢ao do bem de todos. Essa preocupacado deve direcionar a
atuacao de todos os sujeitos envolvidos no dominio econdémico, incluindo o Estado e
0 préprio mercado.

Eros Roberto Grau (2010, p. 45) considera que a atual Constituicao define um
modelo econdmico de bem-estar, desenhado, especialmente, nos arts. 1°, 3°e 170, o
que nao pode ser ignorado pelo Poder Executivo.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 821) & enfatico:

A vista dos dispositivos citados, é claro a todas as luzes que a
Constituicao brasileira apresenta-se como uma estampada antitese do
neoliberalismo, pois ndo entrega a satisfatéria organizacado da vida
econdmica e social a uma suposta (e nunca demonstrada) eficiéncia
do mercado. Pelo contrario, declara que o Estado Brasileiro tem
compromissos formalmente explicitados com os valores que nela se
enunciam, obrigando a que a ordem econdmica e a social sejam
articuladas de maneira a realizar os objetivos apontados.

Flavia Piovesan (2003, p. 333) afirma que o sistema constitucional de 1988
propde um Estado intervencionista, com o objetivo de favorecer o bem-estar social.
André Ramos Tavares (2011, p. 128) assevera que a afirmagéo constitucional da
justica social restringe o principio da livre iniciativa.

A ordem econdmica prevista constitucionalmente esta, sim, calcada na livre
iniciativa, mas deve sempre se voltar para a realizagdo da justica social, com uma

distribuicdo mais equanime da riqueza e a eliminagcdo de desigualdades e
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discriminagdes. José Afonso da Silva (2025, p. 809) assim define o conceito de
justica social: “Um regime de justica social sera aquele em que cada um deve poder
dispor dos meios materiais para viver confortavelmente segundo as exigéncias de
sua natureza fisica, espiritual e politica”.

E certo, portanto, que a concretizacdo dos objetivos constitucionais afetos ao
bem-estar e a dignidade da pessoa humana constitui motivo suficiente para a
intervencao do Estado sobre a economia. Caso a iniciativa privada, na execug¢ao das
atividades econbmicas, afaste-se daqueles valores constitucionais, negligenciando-
os ou atuando de forma abertamente contraria a eles, é dever estatal direcionar a

atividade econémica no caminho indicado pelos principios da Constituicao.
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4 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E FUNGAO PROMOCIONAL DO DIREITO

Nas ultimas décadas, a preocupagao com o desenvolvimento sustentavel tem
ganhado crescente espago nas discussdes académicas, nos organismos
internacionais e também na legislacéo interna dos paises. A compreensao de seu
significado e de sua influéncia na dindmica econdmica é essencial para avangarmos
no estudo.

No presente capitulo, serdo abordados os conceitos de desenvolvimento e
desenvolvimento sustentavel, bem como sua relagdo com os direitos fundamentais,
especialmente os direitos econdmicos, sociais e ambientais. Em seguida, sera
analisado o papel do Estado e das empresas na promo¢ao do desenvolvimento
sustentavel. Por fim, examina-se a utilizagdo das normas promocionais em prol da

sustentabilidade.

4.1 DO DESENVOLVIMENTO AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: EVOLUGAO CONCEITUAL E
DIMENSOES AMBIENTAL, SOCIAL E ECONOMICA

O Preambulo da Constituicdo Federal de 1988 indica o desenvolvimento como
um dos valores supremos a serem assegurados. O art. 3° da Carta dispbe que
“garantir o desenvolvimento nacional” € um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. Ja o paragrafo unico do art. 174 traz a seguinte norma: “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”.

Faz-se necessario, pois, compreender o que € desenvolvimento.

Conforme consta no Relatério de Desenvolvimento Humano 1990, publicado
pelo Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (1990, p. 104, tradugao

nossa),

[...] o crescimento econdmico passou a constituir o foco principal apos
a Segunda Guerra Mundial. A expansao do estoque de capital passou
a ser concebida como o meio para alcancar o desenvolvimento, e a
taxa de crescimento do PIB per capita tornou-se a unica medida de
afericdo do desenvolvimento.
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A ideia de desenvolvimento estava centrada no crescimento econdmico,
mensurado especialmente pelo PIB per capita dos paises. Outros critérios, como a
justa distribui¢cdo da riqueza ou o0 acesso da populagdo mais pobre a servigos publicos
basicos, ndo possuiam relevancia para a medida do desenvolvimento.

Entretanto, logo se viu que o crescimento econdémico, por si sO, seria
insuficiente para garantir o efetivo desenvolvimento humano. Na conclusdo do
Relatério de Desenvolvimento Mundial de 1978, o Banco Mundial (1978, p. 65,
tradugdo nossa) ja indicava a necessidade de outras medidas para o combate a

pobreza:

Nos paises de baixa renda, em particular, progressos substanciais e
duradouros na redugdo da pobreza serdo impossiveis sem a
aceleragdo das taxas de crescimento econbémico. Todavia, o
crescimento, por si sO, ndo é suficiente. Como os pobres tendem a
participar dos beneficios do crescimento em proporgao inferior a dos
demais grupos, em razdo de seu acesso limitado a ativos produtivos,
a educacao e ao emprego, torna-se necessaria a adog¢ao de medidas
deliberadas em areas que influenciam a distribuicdo dos acréscimos
de renda. Entre essas areas estdo a estrutura dos incentivos
econdmicos, a alocacio dos investimentos e a criacao de instituicdes
e programas especificos destinados a aumentar a produtividade dos
pobres e suas oportunidades de emprego.

Segundo Amartya Sen (2000, p. 17), ndo se pode restringir a ideia de
desenvolvimento ao crescimento do Produto Nacional Bruto, aumento de rendas
pessoais, industrializagdo, avango tecnoldgico ou modernizagdo social. Sen pontua
que a expansao das liberdades reais das pessoas, que configura o processo de
desenvolvimento, depende de outros fatores, tais quais as disposicdes sociais e
econdmicas e os direitos civis.

No mesmo sentido, a ligdo de Bercovici (2005, p. 53-54): “O crescimento sem
desenvolvimento, como ja foi dito, € aquele que ocorre com a modernizagdo, sem
qualquer transformacao nas estruturas econdmicas e sociais. Assim, o conceito de
desenvolvimento compreende a ideia de crescimento, superando-a”.

Cristiane Derani (2008, p. 87) também adota essa posicao:

Tampouco o aumento do PIB — indicador do crescimento — significa,
por si, um aumento do padrao de vida de uma sociedade, pois sua
expressao monetaria nao reflete necessariamente uma produgao que
atenda as necessidades dos integrantes da sociedade, condi¢do
basica para a realizacao da sociedade do bem-estar.
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Souza (2003, p. 397-398) faz distingao entre os conceitos de “crescimento” e
“‘desenvolvimento”. Para o autor, “crescimento” representa equilibrio entre os
componentes do todo, ainda que haja aumento quantitativo ou qualitativo. Ja no
“desenvolvimento”, rompe-se o status quo ante, gerando-se um desequilibrio positivo,
em termos de prosperidade e elevagao dos niveis de vida.

O direito ao desenvolvimento é, assim, mais abrangente do que o mero
incremento da riqueza, incluindo também a realizagdo de outros direitos, como os
direitos sociais e econémicos. A expensao econdmica, embora relevante e desejavel,
nao garante, por si s6, bem-estar as pessoas. O crescimento material deve estar
associado a preservacao e, mais do que isso, a ampliacdo do campo de fruicdo dos
direitos fundamentais.

A Declaracéao sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Resolugao n°
41/128 da Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em 04 de

dezembro de 1986, encampa esse conceito abrangente de desenvolvimento:

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

No mesmo sentido, a Declaragdo e Programa de Agao de Viena, de 1993,
afirma que o direito ao desenvolvimento constitui um “direito universal e inalienavel e
parte integrante dos Direitos Humanos fundamentais”. Piovesan (2003, p. 96) assim
destaca: “A Declaracdo de Viena reconhece a relagao de interdependéncia entre a
democracia, o desenvolvimento e os direitos humanos”.

Consolidou-se, entao, a ideia de que o desenvolvimento humano demanda a
realizagdo de direitos fundamentais e uma vida digna para todos, objetivos inatingiveis
apenas com crescimento econdémico.

Nas dultimas décadas do século XX, soma-se as reflexdes sobre
desenvolvimento a crescente atencdo da comunidade internacional com a protecao
do meio ambiente. Souza (2003, p. 404) esclarece que as discussdes e documentos
dos organismos internacionais deram novo sentido as preocupagbes com O
desenvolvimento, fazendo surgir o conceito de desenvolvimento sustentavel.

A expresséao tem sua origem nos debates sobre o ecodesenvolvimento, que,

por sua vez, decorreram da primeira Conferéncia sobre o Meio Ambiente em
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Estocolmo, promovida pela Organizagao das Nacdes Unidas em 1972 (RONCAGLIO;
JANKE, 2009, p. 11-12). Sobre esse novo paradigma, Ignacy Sachs (2009, p. 48)

assim anota:

A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Ambiente Humano, de
1972, ocorrida em Estocolmo, colocou a dimensao do meio ambiente
na agenda internacional. Ela foi precedida pelo encontro Founex, de
1971, implementado pelos organizadores da Conferéncia de
Estocolmo para discutir, pela primeira vez, as dependéncias entre o
desenvolvimento e o meio ambiente, e foi seguida de uma série de
encontros e relatérios internacionais que culminaram, vinte anos
depois, com o Encontro da Terra no Rio de Janeiro.

O conceito de desenvolvimento sustentavel € mais bem desenvolvido no
Relatério Brundtland, publicado em 1987 pela Comissdao Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1991, p. 46): “é aquele que atende as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem a suas
préprias necessidades”.

Nos anos seguintes, o desenvolvimento sustentavel foi abordado em diversos
documentos internacionais, como, por exemplo, a Convencao sobre Diversidade
Bioldgica, celebrada durante a ECO-92, o Acordo de Paris, firmado em 2015, e a
Agenda 2030, também elaborada em 2015.

Souza (2003, p. 404) afirma que a ideia de sustentabilidade “trouxe o conceito
as consideragodes juridicas do compromisso das geracgdes atuais com as geracdes
futuras, envolvendo a acdo do homem com a natureza”.

Nesse mesmo sentido, Derani (2008, p. 112) assim discorre:

O conteudo da definigdo de desenvolvimento sustentavel passa por
uma relacdo intertemporal, ao vincular a atividade presente aos
resultados que dela podem retirar as futuras geragdes. As atividades
que visam a uma vida melhor no presente ndo podem ser custeadas
pela escassez a ser vivida no futuro. Para tanto, apresentam-se, como
elementos a serem trabalhados, os seguintes fatores da produgéao:
natureza, capital, tecnologia, os quais deverdo ter sua dindmica
vinculada as aspiragbes presentes sem danificar possiveis interesses
futuros.

No Brasil, a Lei n® 6.938/1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, ja previa como um dos objetivos da Politica Nacional a “compatibilizacao

do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio
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ambiente e do equilibrio ecoldgico” (inciso | do art. 4°), o que bem reflete a ideia de
desenvolvimento sustentavel.

Alguns anos mais tarde, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe profundos
avangos na protecao ambiental. Trata-se da primeira Constitui¢ao brasileira a dedicar
um capitulo a protegao do meio ambiente. O art. 225 da Carta assim dispde: “Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida”. Em relacdo a ordem econdmica, viu-se que o
inciso VI do art. 170 indica a defesa do meio ambiente entre os principios a serem
observados.

Referindo-se a Constituicado Federal de 1988, Juarez Freitas (2012, p. 111-
112) afirma que “o desenvolvimento, entendido como um dos valores constitucionais
supremos, somente se esclarece, interna e externamente, se conjugado a
sustentabilidade multidimensional”.

Para Freitas (2012, p. 50), a sustentabilidade “determina promover o
desenvolvimento social, econémico, ambiental, ético e juridico-politico, no intuito de
assegurar as condigdes favoraveis para o bem-estar das geracdes presentes e
futuras”.

Ignacy Sachs (2009, p. 71), embora reconheca que o termo sustentabilidade
€ normalmente utilizado para fazer referéncia a questdao ambiental, afirma que “a
sustentabilidade social vem na frente, por se destacar como a prépria finalidade do
desenvolvimento, sem contar com a probabilidade de que um colapso social ocorra
antes da catastrofe ambiental”.

E possivel dizer que o desenvolvimento sustentavel, dada sua natureza
multidimensional, abrange também direitos civis, politicos, culturais, digitais, entre
outros. Neste estudo, optou-se por delimitar a analise aos direitos sociais, econdmicos
e ambientais, que constituem o nucleo fundamental da sustentabilidade e possuem
inegavel relacdo de interdependéncia. A esse respeito, a Norma Brasileira 1SO
26000:2010 (ABNT, 2010, p. 9), que traz diretrizes sobre a responsabilidade social,

assim destaca:

O desenvolvimento sustentavel tem trés dimensbes — econbmica,
social e ambiental — as quais séo interdependentes; por exemplo, a
eliminagdo da pobreza requer a promog¢ao da justica social e do
desenvolvimento econdmico e a protecdo ao meio ambiente.
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Santos e Braga (2020, p. 18), apds a analise de dados referentes a relagéo
entre renda e acesso a protegao ambiental no Brasil, constataram “a existéncia de
uma légica de distribuicdo discriminatoria dos riscos ambientais, por meio da qual as
populagdes mais pobres sdo também as mais vulneraveis em termos de protecao
ambiental e acesso a servigos publicos basicos”.

No mesmo sentido, Paulo de Bessa Antunes (2019, p. 18) destaca que “os
principais problemas ambientais [no Brasil] se encontram nas areas mais pobres”,
concluindo que “a qualidade ambiental somente podera ser melhorada com melhor
distribuicdo de renda”.

A reducdo de desigualdades sociais, com a busca do pleno emprego e uma
distribuicdo mais equilibrada da renda, propicia o acesso a moradia digna, educacéao,
saude, alimentacao e, por consequéncia, a servigos publicos basicos e a um ambiente
ecologicamente equilibrado. O desenvolvimento econbémico, a protecdao do meio
ambiente e o bem-estar das pessoas estdo intrinsecamente relacionados, possuindo
influéncia entre si.

A atividade econOmica e o desenvolvimento que com ela se busca devem,
necessariamente, estar associados a protegdo ambiental e a realizagao dos direitos

sociais e econémicos. Derani (2008, p. 227) também aponta essa relagao:

A necessidade de assegurar a base natural da vida (natureza) coloca
novos matizes na politica econémica. E, na verdade, o grande desafio
das politicas econdbmicas. A obviedade da necessidade de uma
relagao sustentavel entre desenvolvimento industrial e meio ambiente
é exatamente a mesma da irreversibilidade da dependéncia da
sociedade moderna dos seus avangos técnicos e industriais. Assim,
qualquer politica econémica deve zelar por um desenvolvimento da
atividade econémica e de todo seu instrumental tecnoldgico ajustados
com a conservagao dos recursos naturais € com uma melhora efetiva
da qualidade de vida da populagao.

A protecdo do meio ambiente constitui elemento central do desenvolvimento
sustentavel, especialmente diante da importédncia que lhe foi conferida pela
Constituicao Federal de 1988. As dimensdes social e econémica da sustentabilidade
se mostram igualmente fundamentais, uma vez que o objetivo precipuo do
desenvolvimento é promover justi¢ca social e assegurar condigdes dignas de vida as
pessoas, com acessoO aos bens e servicos essenciais para o pleno exercicio da

cidadania.
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4.2 O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL ENQUANTO DEVER DO ESTADO E DAS EMPRESAS
PRIVADAS

A promogéao do desenvolvimento sustentavel deve se dar nos diversos setores
sociais, publicos e privados. E imprescindivel reconhecer a transversalidade do tema,
para que ele seja considerado na tomada de decisdes de qualquer instancia da
sociedade.

O Relatorio Brundtland (1991, p. 68) prevé a inclusdo do meio ambiente e da
economia no processo de tomada de decisbes como um dos principais objetivos das
politicas ambientais e desenvolvimentistas: “A  sustentabilidade requer
responsabilidades mais amplas para os impactos das decisbes. Para tanto sao
necessarias mudangas nas estruturas legais e institucionais que reforcem o interesse
comum”.

O Relatdrio (1991, p. 70) ainda traz a seguinte ponderagao:

Também é preciso haver mudancgas nas atitudes e nos procedimentos
das empresas tanto publicas quanto privadas. Além disso, a
regulamentacao referente ao meio ambiente tem de ir além das
costumeiras regulamentagdes de seguranga, leis de zoneamento e de
controla da poluigédo; os objetivos ligados ao meio ambiente devem
estar embutidos na tributacéo, na aprovagao prévia de investimentos
e escolha de tecnologias, nos incentivos ao comércio exterior, enfim,
em todos os componentes das politicas de desenvolvimento.

Evidencia-se, pois, que o desenvolvimento sustentavel pressupde a adogao
de agbes integradas e estratégicas. Nesse contexto, passa-se ao exame da

responsabilidade do Estado e das empresas privadas para atingir esse objetivo.

4.2.1 A Responsabilidade do Estado

A Constituicao Federal de 1988 deixa claro o dever do Estado de promover a
concretizacdo de direitos fundamentais, corrigir ou atenuar desigualdades
indesejadas no meio social e promover o desenvolvimento sustentavel. Seja ao indicar
os fundamentos e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (arts. 1°
e 3° e os objetivos da ordem econbémica (art. 170), dos quais o Poder Publico

certamente ndo pode se afastar, seja ao qualificar o Estado como agente normativo e
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regulador da atividade econdmica (art. 174), a Carta explicita o relevante papel do
ente estatal na constru¢gao de uma sociedade mais justa.

E ndo poderia ser diferente. A iniciativa privada, embora tenha também
responsabilidade na efetivacdo dos valores constitucionais, possui limites de atuagéao.
Além disso, ha ocasides em que seus interesses divergem do interesse publico,
mostrando-se imprescindivel a atuagéo do Estado.

Amartya Sen (2000, p. 170) reconhece as contribuicdes do mecanismo de
mercado, mas aponta a importancia de politicas publicas que promovam uma

distribuicdo mais justa da riqueza:

Os abrangentes poderes do mecanismo de mercado tém de ser
suplementados com a criagdo de oportunidades sociais basicas para
a equidade e a justica social.

No contexto dos paises em desenvolvimento, a necessidade de
iniciativas da politica publica na criagéo de oportunidades sociais tem
importancia crucial.

De fato, ndo se pode esperar que o mercado, por si proprio, garanta o bem-
estar coletivo e a justica social. A intervencao do Estado se faz necessaria nao apenas
para assegurar oportunidades e direitos ndo promovidos pela iniciativa privada, mas
também para impedir eventuais condutas danosas, violadoras do ordenamento
juridico. Karl Polanyi (2000, p. 162) é enfatico sobre os riscos do mercado

autorregulado:

A produgao é a interagcdo do homem e da natureza. Se este processo
se organizar através de um mecanismo auto-regulador de permuta e
troca, entdo o homem e a natureza tém que ingressar na sua Orbita,
tém que se sujeitar a oferta e a procura, isto é, eles passam a ser
manuseados como mercadorias, como bens produzidos para venda.

Ignacy Sachs (2009, p. 55) segue o mesmo entendimento: “O
desenvolvimento sustentavel é, evidentemente, incompativel com o0 jogo sem
restricdes das forcas do mercado”.

As promessas liberais e neoliberais de autorregulagéo, de fato, mostraram-se
impraticaveis. Apenas para exemplificar, Friedman (1985, p. 23) afirma que o
consumidor seria protegido da coergdao do vendedor pela presenca de outros
vendedores com quem poderia negociar, € que o empregado seria protegido da

coergao do empregador em razdo dos outros empregadores para quem poderia
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trabalhar, ndo havendo necessidade de uma autoridade centralizada. A suposta
proteg¢ao natural dos consumidores e empregados nao se concretizou, 0 que exigiu a
edicdo de leis consumeristas e trabalhistas, com a consequente fiscalizacao estatal,
para que os direitos dessas categorias fossem respeitados.

Derani (2008, p. 225) observa que a ordem econOmica instituida pela
Constituicao de 1988 inviabiliza a visdo de um Estado minimo. Segundo a autora, os
principios econémicos positivados mais se relacionam com o pensamento do
equilibrio da atividade econémica proposto por Keynes, a fim de constituir uma
conjuntura politica anticiclica.

Bercovici (2005, p. 51) aponta o Estado como principal promotor do
desenvolvimento, condi¢do necessaria para o bem-estar social, devendo, para tanto,
ter autonomia diante dos grupos sociais, ampliar suas fun¢des e readequar seus
orgéos e estrutura.

Pedro Fernando Nery (2024, p. 31-32) afirma que “alguns paises que parecem
referéncias de igualdade de oportunidades seriam quase tao desiguais quanto o Brasil
— néo fosse justamente o papel do Estado”. O autor cita Finlandia, Francga e Irlanda,
em que o Estado tributa mais os ricos e gasta mais com os pobres, 0 que gera reais
possibilidades de redugao da desigualdade de renda.

Importa lembrar que os direitos sociais e econdmicos, intimamente
relacionados com a ideia de desenvolvimento sustentavel, sdo direitos fundamentais
de segunda dimensdo, ao lado dos direitos culturais. Essa categoria de direitos
garante aos cidadaos “direitos a prestagdes sociais estatais, como assisténcia social,
saude, educacgao, trabalho etc., revelando uma transicdo das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas” (SARLET, 2012, p. 47).

Diferentemente dos direitos fundamentais de primeira dimensao (direitos civis
e politicos), que valorizam a liberdade individual e refletem uma postura de resisténcia
ou oposicao do individuo perante o Estado, os direitos de segunda dimensao exigem
do Estado prestagcbées materiais (BONAVIDES, 2020, p. 576-579).

Nao ha verdadeiro desenvolvimento sem a ampliagado dos direitos sociais e
econdmicos, sem a preocupagao com a justica social, o pleno emprego, a vida digna,
a distribuicdo mais justa da renda e o bem-estar da populacao. O papel de destaque
do Estado na realizagado desses direitos e objetivos reforga a imprescindibilidade do

Poder Publico para o desenvolvimento sustentavel.
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O mesmo ocorre com a preservagao do meio ambiente. Antdnio Herman
Benjamin (2015, p. 100) assim pondera sobre a responsabilidade do Estado em

matéria ambiental:

[...] ainsercao da protegcao ambiental na Constituicao legitima e facilita
— e, por isso, obriga — a intervencdo estatal, legislativa ou ndo, em
favor da manutengcdo e recuperacdo dos processos ecoldgicos
essenciais. [...] Da intervencao excepcional e pontual, tipica do modelo
liberal, passa-se a intervengao imposta e sistematica. Em tal cenario,
jA ndo se requer apelos a desastres naturais (liberalismo), nem a
catastrofes econémicas (welfarismo) para justificar o protagonismo
ecoldgico do Estado. Para tanto, basta a crise ambiental, devidamente
notada pelo texto constitucional.

Paulo de Bessa Antunes (2019, p. 83-84) aponta a necessidade de
engajamento de todos os Poderes da Republica na prote¢do do meio ambiente, com
maior protagonismo ao Poder Executivo, responsavel pela formulagao das politicas
ambientais.

A Constituigdo Federal, no § 1° do art. 225, traz expressamente medidas a
serem adotadas pelo Poder Publico, com a finalidade de garantir o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Entre outras incumbéncias, a Carta diz que o
Estado deve “preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecologico das espécies e ecossistemas”; “exigir, na forma da lei, para
instalagao de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagao
do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”;
“‘controlar a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”;
“proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade”.

Derani (2008, p. 254) faz a seguinte observacao sobre esse dispositivo da

Constituicao Federal:

O exercicio do Poder Publico manifesta-se sobretudo na participagéo
nas atividades sociais, resguardando-as da ambicao individual. Como
Poder Publico, a finalidade do Estado nao é apenas a de assegurar a
liberdade individual e a protecdo da propriedade privada, porém,
através desta unificagao, permitir que o individuo consiga obter um tipo
de existéncia que ele isoladamente jamais alcancaria. A pratica deste
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poder impde-se como um dever do Estado, por isso sua caracteristica
de um dever que se reveste em poder.

Além dessas medidas textualmente previstas na Constituicdo, a preocupacao
com o0 meio ambiente deve permear todas as instancias decisorias no setor publico,
isto é, deve ser tratada de forma transversal. Nesse sentido, Juarez Freitas (2012, p.
265-266) fala em um Estado Sustentavel, modelo que pressupde a introducédo do
principio da sustentabilidade em todo o tecido do sistema juridico-politico.

A ideia de transversalidade se alinha com o principio da unidade da
Constituicao, que, para Bonavides (2020, p. 627), deve nortear a interpretagao dos
direitos fundamentais, preservando o espirito constitucional. Se a Carta traz de forma
tdo acentuada a preocupacao com a protecao do meio ambiente, ndo pode estar em
consonancia com a vontade do constituinte eventual interpretagcdo ou conclusao que
va de encontro a esse valor. Ha de se preservar a unidade e a coeréncia do texto
constitucional.

Uma vez mais nas palavras de Juarez Freitas (2012, p. 200), é “imprescindivel
que o novo Direito Administrativo constitucionalize, vez por todas, as relacdes de
administracao, forgando a transi¢do para o novo ciclo da gestdo sustentavel (com o
aperfeicoamento de ferramentas e incentivos disponiveis)”.

Nao se pode esquecer, ainda, dos compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro com o objetivo de promover o desenvolvimento sustentavel. A
Convencgao sobre Diversidade Bioldgica, firmada durante a ECO-92, dispbe que as
Partes Contratantes devem promover o desenvolvimento sustentavel e
ambientalmente sadio em areas adjacentes as areas protegidas. O Acordo de Paris,
celebrado em 2015, estabelece que as Partes reconhecem o papel do
desenvolvimento sustentavel na reducéo do risco de perdas e danos associados aos
efeitos negativos da mudanca do clima. A Agenda 2030, adotada por paises
integrantes da ONU também em 2015, aponta 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel.

A adesao a esforgos internacionais pelo Brasil deixa mais evidente seu dever
de atuacgao efetiva em beneficio do meio ambiente e do desenvolvimento sustentavel.
O desrespeito a esses compromissos pode dar ensejo, inclusive, a responsabilizagao

do Estado brasileiro em instancias internacionais.
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Portanto, o papel do Estado na promogao do desenvolvimento sustentavel é
de grande relevancia, tratando-se de um dos seus mais importantes deveres. O texto
constitucional deixa clara essa incumbéncia, seja por meio de previsdes expressas,
seja pela interpretacéo sistematica da Carta.

E certo, contudo, que a responsabilidade pelo desenvolvimento sustentavel
nao é apenas do Estado. Os mais diversos setores da sociedade devem se engajar
nesse objetivo. A Constituigdo Federal norteia a conduta de todos, ndo apenas do
Poder Publico. Mesmo as empresas privadas, que desenvolvem atividade econdmica
e se orientam pela obtengao do lucro, ndo podem se afastar dos valores e objetivos

constitucionais.

4.2.2 A Responsabilidade Social Empresarial

O desenvolvimento nacional é um dos objetivos fundamentais da Republica
(art. 3° da Constituicdo). Ademais, o art. 170 da Carta elenca os diversos principios
da ordem econdmica, ja analisados, que devem guiar a atuagao de todos os sujeitos
envolvidos na economia. Ha, ainda, o art. 219, segundo o qual o mercado “sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e s6cio-econdémico, o
bem-estar da populagdo e a autonomia tecnolégica do Pais”. Partindo desses
dispositivos constitucionais, é possivel investigar a responsabilidade das empresas
privadas na promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel.

Conforme lembra Maria Elisabeth Pereira Kraemer (2005, p. 2),

as empresas enfrentam, crescentemente, novos desafios impostos
pelas exigéncias dos consumidores, pela pressdo de grupos da
sociedade organizada e por legislagbes e regras comerciais que
demandam, por exemplo, protecdo ambiental, produtos mais seguros
€ menos nocivos a natureza e o cumprimento de normas éticas e
trabalhistas em todos os locais de produgcdo e em toda a cadeia
produtiva.

Os modos de produgcdo e consumo, a organizagdo empresarial € o
desenvolvimento econdmico de determinada sociedade tém inequivocos reflexos em
indicadores sociais relevantes, como emprego, distribuicdo de renda, saude etc. A

forma como uma sociedade desenvolve sua atividade econ6bmica se relaciona
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intrinsecamente com a concretizagdo de uma qualidade de vida satisfatéria (DERANI,
2008, p. 224).

Nesse sentido, o estudo intitulado Vulnerabilidade Social no Brasil: Conceitos,
Meétodos e Primeiros Resultados para Municipios e Regibées Metropolitanas Brasileiras
(COSTA et al., 2018, p. 73) chega a conclusao de que “a dimensao que mais contribuiu
para a redugdao da vulnerabilidade social foi renda e trabalho, em virtude,
naturalmente, do ciclo de expansao da economia brasileira entre os anos de 2000 e
2010, aliado a politicas de distribuicdo de renda”.

E certo, pois, que a forma pela qual a atividade econdmica se desenvolve
influencia de forma positiva ou negativa no bem-estar da populagao e na realizagao
de direitos sociais, econdmicos e ambientais.

Ademais, o dever de respeito aos direitos fundamentais ndo é apenas dirigido
ou oponivel ao Estado, mas se aplica também aos particulares. Ingo Sarlet (2012, p.
383) fala na eficacia privada ou horizontal dos direitos fundamentais, no sentido de
que a eficacia vinculante desses direitos opera também na esfera juridico-privada.
Sarlet (2012, p. 386) assevera que, no Estado social de Direito, a sociedade participa
cada vez mais do exercicio do poder, de modo que a liberdade individual necessita de
protecao nao apenas contra o Estado, mas contra os mais fortes, detentores de poder
social e econdémico.

As atividades econdbmicas de empresas privadas devem estar em
conformidade com os objetivos e valores constitucionais, ndo podendo, por ébvio,
violar direitos fundamentais ou se desenvolver de modo oposto ao modelo de bem-
estar privilegiado pela Constituigao.

Tratou-se na secdo 3.2 da fungao social da propriedade empresarial, que
também pode ser entendida por fungao social do poder econdmico ou, simplesmente,
funcao social da empresa. Nao ha duavida de que as companhias devem cumprir
funcao social, ndo podendo restringir seus objetivos ao lucro dos proprietarios ou
acionistas. As atividades desenvolvidas pela empresa impactam direta e
indiretamente diversas pessoas (empregados, consumidores, vizinhos etc.), devendo,
assim, levar em consideracgdo os interesses dessa coletividade atingida.

Além da fungéao social, contudo, deve-se destacar a responsabilidade social
da empresa, conceitos que nao se confundem. Segundo Baracho e Cecato (2016, p.
121), a responsabilidade social, diferentemente da funcdo social, pressupde

voluntariedade, ou seja, as empresas vao além de suas obrigagdes. Para as autoras,
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a empresa com responsabilidade social “reconhece o seu poder-dever em relagao a
sociedade e passa a contribuir voluntariamente com o desenvolvimento sustentavel,
juntamente com os empregados, suas familias, a comunidade local, a sociedade como
um todo”.

Kraemer (2005, p. 3) trata da responsabilidade social corporativa nos

seguintes termos:

A responsabilidade social corporativa representa o compromisso com
a idéia de organizagcdo como conjunto de pessoas que interagem com
a sociedade. Assume o principio de que as organizacdes tém sua
origem e seus fins essenciais nas pessoas, as quais se organizam e
se dispdem em diversos grupos de interesses, com peculiaridades e
distintos tipos de relacdo. Contempla o impacto da acdo da empresa
em sua triplice dimensao: econdmica, social e ambiental, tendo como
meta principal a consecugdo do desenvolvimento sustentavel.

Dessa forma, a responsabilidade social ndo se resume a cumprir obrigagdes
legalmente impostas. A empresa socialmente responsavel adota postura proativa e
espontanea, buscando solugdes sustentaveis e contribuindo para o bem-estar de
todos os que, de alguma forma, sao impactados pelo negécio. Kraemer (2005, p. 5)
afirma que a responsabilidade social decorre de um compromisso voluntario das
empresas com o desenvolvimento da sociedade e com a preservagao do meio
ambiente.

Ana Maria Kirschner (2006, p. 7) diferencia a responsabilidade social externa
da empresa, que se relaciona a atores e fatores exteriores a ela, como, por exemplo,
0 meio ambiente, agdes com comunidades proximas e projetos culturais, da
responsabilidade social interna, direcionada ao bem-estar de seus funcionarios.

Em ambito internacional, a responsabilidade das empresas em relacdo ao
desenvolvimento sustentavel também vem sendo reconhecida ha algumas décadas.

A Declaragdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972, p. 5, tradugéo nossa), resultado da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em
Estocolmo no ano de 1972, destaca em seu Principio 19 a importancia de “uma
conduta responsavel por parte dos individuos, das empresas e das comunidades na
protecao e melhoria do meio ambiente em toda a sua dimensao humana’.

Em 2000, a Organizagado das Nagbes Unidas langou o Pacto Global, uma

iniciativa de sustentabilidade corporativa que busca incentivar as empresas do mundo
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todo a alinharem suas atividades aos Dez Principios universais nas areas de Direitos
Humanos, Trabalho, Meio Ambiente e Anticorrupgao. Os principios adotados incluem
0 apoio e respeito a protecdo de direitos humanos reconhecidos internacionalmente;
a eliminagdo da discriminagdo no emprego; o desenvolvimento de iniciativas para
promover maior responsabilidade ambiental; o combate a corrupgéo em todas as suas
formas; entre outros (PACTO GLOBAL — REDE BRASIL, [20--]).

O Objetivo 12 da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015) é “Assegurar padrées de producéo
e de consumo sustentaveis”. J& a meta 12.6 foi assim definida: “Incentivar as
empresas, especialmente as empresas grandes e transnacionais, a adotar praticas
sustentaveis e a integrar informagdes de sustentabilidade em seu ciclo de relatorios”.
De acordo com o Relatério sobre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel 2023
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2023, p. 6), alinhar os modelos de
governanga do setor privado aos objetivos do desenvolvimento sustentavel demanda
um arcabougo regulatorio eficaz.

Em suma, as empresas possuem grande responsabilidade na promog¢ao dos
direitos humanos e do desenvolvimento sustentavel. Ao formular um modelo de
sociedade, a Constituicao Federal de 1988 atribui a todos o dever de atuagcao conjunta

e coordenada, especialmente quando se trata de valores e objetivos fundamentais.

4.3 O INCENTIVO AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL POR MEIO DE NORMAS PROMOCIONAIS

E dever do Estado promover o desenvolvimento sustentavel, utilizando-se,
para tanto, de todas as ferramentas a sua disposicdo. As empresas privadas, por sua
vez, também devem adotar agdes sustentaveis no ambiente de trabalho e em seu
processo produtivo. Quando o setor privado se distancia desse padrao socialmente
desejavel, cabe ao Estado intervir sobre o dominio econémico, dentro dos limites
previstos na legislagao.

Tradicionalmente, o direito se vale de normas repressivas para regular as
relagcbes sociais, proibindo ou determinando condutas. Esses mecanismos de
repressao se identificam com o modelo de Estado liberal, cujas atribuigcdes sdo mais

limitadas, restringindo-se a arbitrar conflitos e manter o status quo.
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Sobre o papel do direito nesse contexto, Norberto Bobbio (2007, p. 4) afirma
o seguinte: “Nas concepgdes em que o Estado assume a fungdo de guardido da
ordem publica, o direito se resume, pouco a pouco, ao direito penal; e uma das
caracteristicas do direito penal €, precisamente, ser composto, sobretudo, de normas
negativas”.

O ordenamento repressivo proprio do Estado liberal, contudo, nem sempre é
eficaz. A existéncia de uma norma que proiba ou imponha determinada conduta é,
muitas vezes, insuficiente para que o comportamento desejado pelo legislador se
materialize. Ademais, viu-se que a responsabilidade social empresarial se relaciona
com a pratica de condutas que superem as exigéncias legais. Nao havendo
obrigacao legal, o Estado ndo pode punir a empresa resistente. Nesses casos, 0
Poder Publico pode se valer de outros instrumentos legais: ndo coagir, mas

incentivar. A respeito do tema, as palavras de Furlan (2008, p. 190):

[...] entendemos que a coagdo nao consiste em elemento fundamental
para o respeito da norma, mas a sancao, sim, é fundamental e, nesse
caso, pode ser tanto negativa como positiva, visando reprimir ou
estimular uma conduta. [...] assim, [0 Direito] deve valer-se da sancéao
nao apenas como medida repressiva, para que a lei seja cumprida,
mas também como medida de incentivo, quando deseja que uma
conduta, nao obrigatéria, mas benéfica para a coletividade, seja
praticada.

Trata-se da fungao promocional do direito, que se identifica com o modelo de
Estado social. Bobbio (2007, p. 2) destaca que as transformagdes sociais que

originaram o Welfare State levaram o Estado a adotar novas ferramentas de controle:

[...] proponho-me a examinar um dos aspectos mais relevantes — e
ainda pouco estudados na propria sede da teoria geral do direito —
das novas técnicas de controle social, as quais caracterizam a agao
do Estado social dos nossos tempos e a diferenciam profundamente
da acdo do Estado liberal classico: o emprego cada vez mais
difundido das técnicas de encorajamento, em acréscimo, ou em
substituicao, as técnicas tradicionais de desencorajamento.

A fungdo promocional do direito guarda relagdo com a funcionalizagdo dos
institutos juridicos (v. secdo 3.2), que tem por finalidade a eficacia das normas
vigentes, ndo apenas em relagao ao controle ou disciplina social, mas também quanto

a organizagao e diregdo da sociedade (AMARAL, 2018, p. 140).
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Bobbio (2007, p. 15) esclarece que ao ordenamento promocional “interessam,
principalmente, os comportamentos socialmente desejaveis, sendo seu fim levar a
realizacao destes atos até mesmo aos recalcitrantes”.

No Estado assistencial, ndo basta ao direito tutelar atos que estejam em
conformidade com a norma; é preciso promover a pratica de agdes inovadoras, por
meio de sangdes positivas, estimulando atos considerados socialmente uteis
(BOBBIO, 2007, p. 24).

As normas promocionais tém uma fung¢ao inovadora, de superagao do status
quo. E essa caracteristica esta profundamente alinhada com o desenvolvimento
sustentavel, que tem entre seus objetivos promover avangos sociais € ampliar o
acesso da populagao a bens e servigos basicos e a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Para a verdadeira promog¢ao do desenvolvimento sustentavel, ndo basta punir
aqueles que descumpram a legislacdo. O Estado deve se antecipar a violagdo do
direito e buscar a efetiva conscientizagdo social a respeito dos objetivos de
sustentabilidade.

A Constituicdo Federal de 1988 traz, em diversos dispositivos, a ideia de
promogao e incentivo: constitui um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil “promover o bem de todos” (inciso IV do art. 3°); é direito dos
trabalhadores rurais e urbanos a “protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei” (inciso XX do art. 7°); compete a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “combater as causas da
pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integragao social dos setores
desfavorecidos” (inciso X do art. 23); compete aos Municipios “promover a protegéo
do patrimdnio histérico-cultural local, observada a legislagado e a agéao fiscalizadora
federal e estadual” (inciso IX do art. 30); “a Unido incentivara a recuperagao de terras
aridas” (§ 3° do art. 43); a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
‘promoverao e incentivardao o turismo como fator de desenvolvimento social e
econdmico” (art. 180); a educacéao “sera promovida e incentivada com a colaboragéo
da sociedade” (art. 205); o Estado “apoiara e incentivara a valorizagao e a difusao
das manifestagdes culturais” (art. 215); “O Poder Publico incentivara o lazer, como
forma de promocgéao social” (§ 3° do art. 217); “O Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnoldgica e a

inovagao” (art. 218); o mercado interno “sera incentivado de modo a viabilizar o
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desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem-estar da populacéo e a autonomia
tecnolégica do Pais, nos termos de lei federal” (art. 219); incumbe ao Poder Publico
‘promover a educagado ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacao
publica para a preservagdo do meio ambiente” (inciso VI do § 1° do art. 225); entre
outros.

A realizacao dos direitos sociais, econdmicos e ambientais exige do Estado
muito mais do que a mera repressao aos transgressores da lei. Devem ser criadas
condi¢cbes favoraveis para o pleno desenvolvimento humano, mediante a efetiva
transformacao da realidade.

Quanto aos direitos fundamentais de cunho social e econdmico (direitos de
segunda dimensdo), sua efetivacdo exige uma atuagéo positiva do Estado. Faz-se
necessaria a adogao de iniciativas concretas, em especial pelas vias legislativa e
executiva, com potencial de alteracdo das condi¢des faticas.

Ingo Sarlet (2012, p. 283) afirma que “os direitos sociais de natureza positiva
(prestacional) pressupdem seja criada ou colocada a disposicédo a prestagdo que
constitui seu objeto, ja que objetivam a realizagdo da igualdade material”. Sarlet (2012,
p. 293) reforca que “a realizacdo destes direitos depende da disponibilizacdo dos
meios, bem como — em muitos casos — da progressiva implementacéo e execugao de
politicas publicas na esfera socioeconémica”.

Alexy (2017, p. 499) trata os direitos fundamentais sociais como direitos a
prestacdo em sentido estrito, isto €, “direitos do individuo, em face do Estado, a algo
que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma
oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (direito fundamental
de terceira dimensao), da mesma forma, exige iniciativas estatais direcionadas a essa
finalidade. O art. 225 da Constituicao impde, expressamente, ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente.

Sobre a insuficiéncia das normas repressivas para a protecdo ambiental,

pertinentes as palavras de Matias e Belchior (2017, p. 173):

No entanto, a intervencgao estatal baseada na regulacdo sancionatoria
classica ndo vem sendo suficiente como mecanismo de protegdo ao
meio ambiente. E importante, em conjunto com o sistema normativo
vigente, a existéncia de instrumentos econdmicos de politica
ambiental que possam acarretar, de uma forma efetiva, mudangas no
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comportamento dos agentes econdmicos poluidores por meio de
incentivos financeiros e de mercado.

As normas promocionais sao um relevante instrumento de intervencgao estatal
sobre a economia, com a finalidade de incentivar o desenvolvimento sustentavel. Por
meio delas, o Poder Publico encoraja pessoas e empresas privadas a adotarem
posturas socialmente desejaveis, com o objetivo de alcangar niveis mais elevados de

desenvolvimento e justi¢a social.
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5 A PROMOGAO DA RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL NO AMBITO
DAS CONTRATAGOES PUBLICAS

O Estado pode e deve atuar por diversas frentes a fim de promover o
desenvolvimento sustentavel e realizar direitos fundamentais. As empresas privadas
também possuem responsabilidade na consecucdo dessas tarefas. E possivel e
desejavel, portanto, que ambos atuem de forma organizada, somando esforgos na
mesma dire¢cdo. Um dos caminhos com grande potencial nesse sentido s&o as
contratagdes publicas que a Administragao celebra com pessoas juridicas de direito
privado.

Neste capitulo, serdo examinadas as contratagées publicas em geral e as
contratagdes publicas sustentaveis. A analise inclui as regras de sele¢cdo do
contratado, os parametros de sustentabilidade e as normas promocionais na Lei n°
14.133/2021.

Por fim, sera abordada a possibilidade de aprimoramento dos critérios de
sustentabilidade nas contratagdes publicas, especificamente quanto a escolha do

contratado, com propostas de alteracdo do estatuto vigente.

5.1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E O REGIME DE DIREITO PUBLICO

O foco deste estudo sao as licitacdes e os contratos administrativos firmados
com pessoas juridicas de direito privado. Mostra-se pertinente, entdo, examinar as
caracteristicas e o regime juridico dessa modalidade contratual, para bem delimitar o
tema. O processo licitatdrio sera abordado na segao seguinte, em que se analisara a
forma de escolha do contratado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 297-299) lembra que ha divergéncia
doutrinaria sobre os contratos administrativos, apontando trés correntes: a que nega
a existéncia de contratos administrativos, uma vez que Ihes faltariam as
caracteristicas basicas de qualquer contrato (igualdade entre as partes, autonomia da
vontade e forga obrigatdria das convengdes); a que considera que todos os contratos
celebrados pela Administracdo seriam contratos administrativos; e, por fim, a que

aceita a existéncia dos contratos administrativos como espécie do género contrato,
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submetidos ao regime de direito publico. De acordo com a autora, a terceira corrente
€ a que prevalece entre os administrativistas brasileiros.

Di Pietro (2016, p. 297) afirma que os contratos da Administracéo se referem
a qualquer contrato celebrado pela Administracdo Publica, sob regime de direito
publico ou de direito privado. Os contratos administrativos, por sua vez, sao aqueles
que a Administracao celebra para a consecugao de fins publicos, sob regime de direito
publico.

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello (2016, p. 642-643), o contrato

administrativo

€ um tipo de avenca travada entre a Administracao e terceiros na qual,
por forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a
permanéncia do vinculo e as condi¢des preestabelecidas assujeitam-
se a cambiaveis imposicdes de interesse publico, ressalvados os
interesses patrimoniais do contratante privado.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2014, p. 429-430) considera que a
expressao “contratos da Administragcado” diz respeito ao género, subdividindo-se em
duas espécies: os contratos administrativos sdo os ajustes celebrados entre a
Administracdo e o particular, com aplicacédo predominante do direito publico, para a
execucgao de atividades de interesse publico, havendo desequilibrio contratual em
favor da Administragdo; ja os contratos privados da Administragdo ou contratos
semipublicos sao os acordos em que a Administracao e o particular se encontram em
situagao de relativa igualdade, com aplicagdo predominante do direito privado (devem
ser observadas, contudo, algumas normas de direito publico, como a necessidade de
licitacdo, as clausulas necessarias, entre outras).

José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 173-175) também considera que os
contratos da Administragcdo seriam o género, abrangendo as espécies contratos
privados da Administragcéo, regulados pelo Direito Civil ou Empresarial, e contratos
administrativos, submetidos a normas de direito publico. Para Carvalho Filho (2013,
p. 175), o contrato administrativo é “o ajuste firmado entre a Administracdo Publica e
um particular, regulado basicamente pelo direito publico, e tendo por objeto uma
atividade que, de alguma forma, traduza interesse publico”.

E possivel, pois, chegar a seguinte classificacdo: os contratos firmados pela
Administragcdo Publica se dividem em contratos privados da Administragao (regime de

direito privado, com ressalvas) e contratos administrativos (regime de direito publico).
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Os contratos administrativos, objeto deste estudo, sdo as avengas firmadas
pela Administragdo Publica com particulares, sob regime de direito publico, com o
objetivo de atingir um interesse publico.

Quando se fala que os contratos administrativos s&o regulados pelo regime
de direito publico, é necessario identificar as caracteristicas desse regime.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello (2016, p. 53), regime juridico diz
respeito a um conjunto sistematizado de principios e regras que dao identidade a uma
disciplina juridica autbnoma, diferenciando-a dos demais ramos do Direito.

Segundo Mello (2016, p. 55-56), o regime de direito publico “resulta da
caracterizagao normativa de determinados interesses como pertinentes a sociedade
e nao aos particulares considerados em sua individuada singularidade”, expressando-
se, no campo do Direito Administrativo, nos principios da supremacia do interesse
publico sobre o privado e da indisponibilidade, pela Administragcdo, dos interesses
publicos.

André Luiz Freire (2013, p. 55-56) afirma que os principios fundamentais do
regime de direito publico podem ser extraidos do art. 1° da Constituicdo Federal de
1988: Estado Democratico (e Social) de Direito, Republica e Federacao. Isso se
traduz, por sua vez, nos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado
e da indisponibilidade do interesse publico.

Especificamente em relagdo ao Direito Administrativo, ramo no qual se insere
o estudo das contrata¢des publicas, Di Pietro (2016, p. 92-93) fala no regime juridico
administrativo. De acordo com a autora, esse regime se resume a duas palavras:
prerrogativas e sujeicdes. As prerrogativas (a exemplo das clausulas exorbitantes)
tém por finalidade assegurar a autoridade da Administragdo Publica para a
consecucao de seus fins, permitindo-lhe concretizar a supremacia do interesse publico
sobre o particular. Ja as sujei¢cdes se prestam a garantir que a Administracdo observe
a lei e o direito, tendo como finalidade a protecéo dos direitos individuais.

Cabe destacar, ainda, que as prerrogativas e restricbes mencionadas pela
autora sao, normalmente, “expressas sob a forma de principios que informam o direito
publico e, em especial, o Direito Administrativo” (DI PIETRO, 2016, p. 94). Assim, os
principios da Administragdo Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, supremacia do interesse publico, indisponibilidade do

interesse publico, entre outros) norteiam também as contratagdes publicas.
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Portanto, pode-se dizer que o regime juridico de direito publico se refere a um
conjunto normativo (regras e principios) que busca atender a interesses coletivos, nao
individualizados. No Direito Administrativo, esse regime se desdobra no regime
juridico administrativo, amparado, principalmente, nos principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico, mas
também nos outros principios de observancia obrigatéria pela Administracao
Publica.

Quanto as normas aplicaveis as contratacdes publicas, deve-se destacar que,
conforme inciso XXVII do art. 22 da Constituicao Federal de 1988, com redag¢ao dada
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998, compete privativamente a Uniao legislar
sobre normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as
administragcdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Os demais entes federados podem editar normas especificas sobre o assunto,
desde que ndo conflitem com as normas gerais. Sobre o conceito de “norma geral”
em matéria de licitagcdes e contratos administrativos, oportunas as palavras de Marcal
Justen Filho (2012, p. 15):

O nucleo de certeza e determinacao do conceito de “normas gerais”
compreende os principios e as regras destinadas a assegurar um
regime juridico uniforme para as licitagbes e as contratacdes
administrativas em todas as 6rbitas federativas. Trata-se de impor um
modelo de licitagbes e contratagdo administrativa, a ser
obrigatoriamente observado por todos os entes federativos.

Justen Filho (2012, p. 16) afirma que possuem natureza de norma geral
aquelas que disciplinam os requisitos minimos necessarios a validade da contratagcéo
administrativa; as hipéteses de obrigatoriedade e n&o obrigatoriedade de licitagao; os
requisitos de participagcdo em licitacdo; as modalidades de licitacdo; os tipos de
licitagao; e o regime juridico da contratagao administrativa.

As normas gerais de licitagdes e contratos administrativos estavam previstas
na Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993. No ano de 2021, foi publicada a Lei n°® 14.133,
de 1° de abril de 2021 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos), que revogou a
Lei n° 8.666/1993.

Conforme seu art. 1°, a Lei n° 14.133/2021 “estabelece normas gerais de
licitacdo e contratacdo para as Administracbes Publicas diretas, autarquicas e
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fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. Ja o art.
184 prevé que as disposi¢des da lei se aplicam, “no que couber e na auséncia de
norma especifica, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgdos e entidades da Administracdo Publica, na forma estabelecida
em regulamento do Poder Executivo federal”.

Algumas espécies de contratos administrativos possuem disciplina especifica,
aplicando-se a Lei n® 14.133/2021 apenas de forma subsidiaria. Mencione-se, por
exemplo, a parceria publico-privada (Lei n° 11.079/2004); as concessbes e
permissoes de servigos publicos (Lei n® 8.987/1995 e Lei n° 9.074/1995); servicos de
publicidade prestados por intermédio de agéncias de propaganda (Lei n°
12.232/2010); entre outras.

Por fim, Carvalho Filho (2013, p. 177) lembra que as normas gerais do Codigo
Civil se aplicam subsidiariamente aos contratos administrativos, ndo se sobrepondo,

por certo, as normas especificas que tratam da matéria.

5.2 A SELECAO DO CONTRATADO

De acordo com o inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, “as
obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢cbes a todos os concorrentes”,
ressalvados os casos especificados na lei. Portanto, a regra para a realizacdo de
contratos administrativos com particulares é a prévia realizagao de processo licitatorio.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 411), licitagcdo € o

procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio
da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se
sujeitem as condicbes fixadas no instrumento convocatério, a
possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionara e
aceitara a mais conveniente para a celebragdo de contrato.

Entre os principios que regem a licitagdo, cabe destacar aqui o da
impessoalidade e o da igualdade, previstos no art. 5° da Lei n°® 14.133/2021. Ainda, o
inciso Il do art. 11 da mesma lei dispde que um dos objetivos da licitacdo € “assegurar

tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa competi¢cao”.
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Para Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2014, p. 346), pelo principio da
isonomia, “a Administracdo deve dispensar tratamento igualitario (ndo discriminatorio)
aos licitantes, sendo certo que as restricoes a participacao de interessados no certame
acarretam a diminuigdo da competi¢ao”. Oliveira (2014, p. 346-347) lembra, contudo,
que “a isonomia pressupde, por vezes, tratamento desigual entre as pessoas que nao
se encontram na mesma situacao fatico-juridica (tratamento desigual aos desiguais),
desde que respeitado o principio da proporcionalidade”, havendo, ainda, as
possibilidades de margem de preferéncia a determinados produtos e critérios de
desempate voltados ao desenvolvimento nacional sustentavel?.

Partindo desses principios, a Lei n® 14.133/2021 traz diversas normas a
respeito da selegao do contratado.

De inicio, mencione-se o art. 14 da lei, que prevé algumas hipoteses de
proibicdo de participacdo na licitagdo ou na execugdo de contrato, direta ou
indiretamente. Sdo exemplos: o autor do anteprojeto, do projeto basico ou do projeto
executivo, quando a licitagao versar sobre obra, servigos ou fornecimento de bens a
ele relacionados; pessoa que se encontre, ao tempo da licitacdo, impossibilitada de
participar da licitagdo em decorréncia de sang¢ao que |he haja sido imposta; pessoa
fisica ou juridica que, nos cinco anos anteriores a divulgacao do edital, tenha sido
condenada judicialmente, com transito em julgado, por exploragao de trabalho infantil,
por submissdo de trabalhadores a condigdes andlogas as de escravo ou por
contratagao de adolescentes nos casos vedados pela legislagao trabalhista.

Com excecao das situacdes expressamente previstas em lei, a regra é que
possa participar do processo licitatério qualquer interessado, a fim de garantir maior
competitividade e a melhor proposta para a Administracao.

Conforme prevé o art. 17 da Lei n® 14.133/2021, o processo licitatorio devera
observar as seguintes fases, nesta sequéncia: preparatoria; de divulgacao do edital
de licitagdo; de apresentacdo de propostas e lances, quando for o caso; de
julgamento; de habilitagao; recursal; e de homologacéo.

Superada a fase interna da licitacdo, de preparagao do certame, com a
posterior divulgacédo do edital, contendo todas as normas que regerao o processo,
parte-se para a analise das propostas dos interessados e julgamento. Embora, nessa

etapa, o foco esteja nas propostas em si (ndo na qualificagdo dos interessados), a Lei

2 O autor faz referéncia aos §§ 3° e 5° a 12 do art. 3° da Lei n° 8.666/1993. A Lei n° 14.133/2021 traz
previsdes semelhantes nos arts. 26 e 60.
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n°® 14.133/2021 traz algumas disposi¢coes atinentes aos potenciais contratados,
especificamente em caso de empate. Entre os critérios de desempate, o art. 60 indica
a avaliacdo do desempenho contratual prévio dos licitantes; o desenvolvimento pelo
licitante de agbes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho; e
o desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientagcdes
dos érgaos de controle. Em seguida, o § 1° dispde que, se nao houver desempate,
sera dada preferéncia, sucessivamente, a empresas estabelecidas no territério do
Estado ou do Distrito Federal do 6rgao ou entidade da Administracdo Publica estadual
ou distrital licitante ou, no caso de licitagdo realizada por 6rgédo ou entidade de
Municipio, no territério do Estado em que este se localize; a empresas brasileiras; a
empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais; e a
empresas que comprovem a pratica de mitigagdo, nos termos da Lei n° 12.187, de 29
de dezembro de 2009.

A proxima fase do processo é a habilitagdo®, em que, agora sim, sera
analisada a capacidade do licitante vencedor de realizar o objeto da licitagdo. Margal
Justen Filho (2012, p. 453) assim define a habilitagao:

Na acepcéo de fase procedimental, a habilitagao consiste no conjunto
de atos orientados a apurar a idoneidade e a capacitacao de sujeito
para contratar com a Administracdo Publica. Na acepcao de ato
administrativo decisério, indica o ato pelo qual a Administracao finaliza
essa fase procedimental, decidindo sobre a presenga das condicbes
do direito de licitar.

Carvalho Filho (2013, p. 283) afirma que a habilitacdo “é a fase do
procedimento em que a Administragao verifica a aptiddo do candidato para a futura
contratagdo”, pontuando que n&o pode haver “exigéncias indevidas e impertinentes
para a habilitacdo do licitante”.

De acordo com o ja mencionado inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal,
apenas sao admitidas “as exigéncias de qualificagcdo técnica e econbmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagbdes”. Para Di Pietro (2016, p.
463), “o sentido do dispositivo constitucional ndo € o de somente permitir as exigéncias

3 A Lei n® 14.133/2021 prevé a possibilidade de inversao das fases, com a habilitagdo dos licitantes
antes da apresentagéo de propostas e julgamento, mediante ato motivado (§ 1° do art. 17 e parte final
do inciso Il do art. 63).
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de qualificagao técnica e econdbmica, mas de, em relagéao a esses dois itens, somente
permitir as exigéncias que sejam indispensaveis ao cumprimento das obrigag¢des”.

Conforme art. 62 da Lei n° 14.133/2021, a habilitagdo abrange os seguintes
critérios: juridico; técnico; fiscal, social e trabalhista; e econémico-financeiro. Os arts.
66 a 69 detalham os documentos a serem apresentados pelo licitante para cada
critério da habilitagdo. Vale mencionar também o inciso IV do art. 63, segundo o qual
“sera exigida do licitante declaragdo de que cumpre as exigéncias de reserva de
cargos para pessoa com deficiéncia e para reabilitado da Previdéncia Social, previstas
em lei e em outras normas especificas”. Ainda, o § 1° do art. 63 diz que sera exigida
do licitante declaracdo de que suas propostas econdmicas compreendem a
integralidade dos custos para atendimento dos direitos trabalhistas assegurados na
Constituicdo Federal, nas leis, nas normas infralegais, nas convengdes coletivas de
trabalho e nos termos de ajustamento de conduta vigentes.

Justen Filho (2012, p. 453-454) afirma que os requisitos de habilitagado devem
observar o disposto em lei e no ato convocatorio, sendo que o edital ndo pode ignorar
os limites legais e introduzir exigéncias nao autorizadas legislativamente.

Da mesma forma que a Lei n® 8.666/1993, a Lei n° 14.133/2021 prevé
hipéteses de contratagao direta, em que a licitagao é inexigivel (art. 74) ou dispensavel
(art. 75). Todavia, mesmo nesses casos 0 processo de contratagdo deve ser instruido
com “comprovacdo de que o contratado preenche os requisitos de habilitacdo e
qualificagdo minima necessaria” e a “razao da escolha do contratado” (incisos V e VI
do art. 72).

Importante mencionar que sao clausulas obrigatorias no contrato a ser
celebrado entre o Poder Publico e o particular “a obrigagdo do contratado de manter,
durante toda a execugao do contrato, em compatibilidade com as obrigagdes por ele
assumidas, todas as condi¢cbdes exigidas para a habilitagdo na licitagao, ou para a
qualificagdo, na contratacdo direta” e “a obrigagcdo de o contratado cumprir as
exigéncias de reserva de cargos prevista em lei, bem como em outras normas
especificas, para pessoa com deficiéncia, para reabilitado da Previdéncia Social e
para aprendiz” (incisos XVI e XVII do art. 92). O descumprimento dessas clausulas
pode ensejar a extingdo do contrato, conforme incisos | e Xl do art. 137.

Finalmente, a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, traz

normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
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microempresas e empresas de pequeno porte, incluindo disposi¢gbes relativas a

licitagbes e contratagbes publicas.

5.3 CONTRATAGCOES PUBLICAS SUSTENTAVEIS: CONCEITO E PARAMETROS DE
SUSTENTABILIDADE

A redacao original do art. 3° da Lei n® 8.666/1993 dispunha que a licitagédo se
destinava “a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragao”. Posteriormente, a Lei n°
12.349/2010 deu nova redacgéo a esse dispositivo, incluindo entre os objetivos da
licitacdo “a promocédo do desenvolvimento nacional sustentavel”’. O art. 11 da Lei n°®
14.133/2021 elenca os seguintes objetivos do processo licitatorio: assegurar a selegao
da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a
Administracédo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto; assegurar
tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa competicdo; evitar
contratagdes com sobreprego ou com precos manifestamente inexequiveis e
superfaturamento na execucdo dos contratos; incentivar a inovacdo e o
desenvolvimento nacional sustentavel.

A preocupagao com o desenvolvimento nacional sustentavel, portanto, foi
mantida na Lei n° 14.133/2021, inclusive com a mengao ao “ciclo de vida do objeto”
como um dos critérios da proposta mais vantajosa para a Administragao.

Freitas (2012, p. 235 e 248) afirma que, nas licitagcdes e contratacdes publicas,
a sustentabilidade deve ser vista como “valor supremo” e que a proposta mais
vantajosa para a Administragdo é aquela que se alinha com as politicas publicas
sustentaveis.

Di Pietro (2016, p. 427) assevera que o principio da licitagao sustentavel “liga-
se a ideia de que é possivel, por meio do procedimento licitatorio, incentivar a
preservacao do meio ambiente”.

Viu-se, contudo, que o conceito de sustentabilidade abrange mais do que a
questdo ambiental, incluindo também dimensdes sociais e econdmicas. A licitacdo e
a contratagao sustentaveis se relacionam, pois, com a promogao de um conjunto mais
amplo de direitos fundamentais. No mesmo sentido, oportunas as palavras de Juarez
Freitas (2012, p. 233-234):
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Como elemento chave do novo Direito Administrativo (norteado,
concomitantemente, pelo direito fundamental a boa administragéo e
pelo principio constitucional da sustentabilidade), as licitacdes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em todos os
Poderes, precisam incorporar, ao escrutinio das propostas, os
incontornaveis critérios paramétricos de sustentabilidade para
ponderar, de maneira motivada, os custos e os beneficios sociais,
ambientais e econdmicos. [...] Apenas assim, sera aferida a real
vantagem para a Administracdo Publica, para além das avaliagbes
centradas nos custos de curto prazo, distorcidos e unidimensionais.

Leandro Sarai (2021, p. 37) aponta que, na contratagdo sustentavel, néo se
esta remunerando simplesmente um produto ou servico, mas todo o processo
produtivo, o que inclui considerar se houve um trabalho digno e o respeito as leis.

Também abordando a preocupagao socioecondmica que deve nortear as
contratagdes publicas, Zago (2018, p. 52) afirma que, embora a eficiéncia seja um
valor relevante, nada impede que o ordenamento juridico indique outros fins e valores
a serem perseguidos, como a isonomia ou a promogao de valores distributivos (que
podem até divergir dos objetivos meramente econémicos do negdcio juridico).

Nesse contexto, pertinente mencionar a fungao regulatéria da licitagao, teoria
segundo a qual o processo licitatério ndo tem como unico objetivo a contratagcédo de
bens e servicos a um menor custo, mas serve também como ferramenta para o
atendimento de outras finalidades publicas previstas constitucionalmente (OLIVEIRA,
2014, p. 349).

Tratando da fungado regulatéria da licitacdo, Luciano Ferraz (2009, p. 133)
exemplifica a aplicacédo da teoria, dizendo que o processo licitatério pode ser usado
como instrumento de regulagdo do mercado ou, ainda, para induzir determinadas
praticas que produzam resultados sociais benéficos a sociedade, imediatos ou futuros.

Pode-se dizer, assim, que as contratacdes publicas sustentaveis sao aquelas
em que a sustentabilidade (em suas dimensdes ambiental, econémica e social) ganha
protagonismo e conduz, como preocupagao central, todo o processo da contratacao
— desde a fase preparatoria, de estudo e definicdo do objeto a ser contratado,
passando pela escolha do contratado e guiando a execugédo do pacto firmado pela
Administragdo Publica. O objetivo € trazer a sustentabilidade ao centro do regime
juridico aplicavel, de modo transversal e multidimensional, como norte interpretativo
das demais normas.

Nessa esteira, Juarez Freitas (2012, p. 199) defende
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[...] uma administragado publica redesenhada sob o influxo do direito
fundamental a boa administrac&o publica e do principio constitucional
da sustentabilidade (seja na esfera tedrica, seja na pratica
operacional), no intuito de torna-la eficiente e eficaz no induzimento do
bem-estar.

Trata-se, enfim, da atualizacdo e aprimoramento do regime juridico
administrativo aplicavel as contratagdes publicas, para que elas possam, ativamente,
promover a sustentabilidade e os direitos fundamentais.

A Lei n® 14.133/2021 traz diversos dispositivos relacionados a ideia de
sustentabilidade. O art. 5° dispde que, na aplicacdo da lei, serdo observados, entre
outros principios, o do desenvolvimento nacional sustentavel. O inciso IV do art. 11
elenca o desenvolvimento nacional sustentavel no rol dos objetivos da licitacdo. O art.
45 prevé que as licitagbes de obras e servigos de engenharia devem respeitar as
normas relativas a disposicéo final ambientalmente adequada dos residuos sélidos
gerados pelas obras contratadas; a mitigagao por condicionantes e compensagao
ambiental, que serdo definidas no procedimento de licenciamento ambiental; a
utilizacdo de produtos, de equipamentos e de servicos que, comprovadamente,
favorecam a redugdo do consumo de energia e de recursos naturais; a avaliagao de
impacto de vizinhanca, na forma da legislacdo urbanistica; a protegao do patriménio
historico, cultural, arqueoldgico e imaterial, inclusive por meio da avaliagao do impacto
direto ou indireto causado pelas obras contratadas; acessibilidade para pessoas com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida. O art. 144 diz que, na contratacao de obras,
fornecimentos e servicos, inclusive de engenharia, podera ser estabelecida
remuneracgao variavel vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas,
padroes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega
definidos no edital de licitagdo e no contrato.

Diante dessas previsbes, especialmente aquela que elenca o
desenvolvimento nacional sustentavel como um dos principios que norteiam a
aplicacao da Lei n°® 14.133/2021, pode-se dizer que, a rigor, toda contratagao publica
deve ser sustentavel. E possivel, entretanto, falar-se em niveis de sustentabilidade, a
depender da relevancia que se confira a esse objetivo no processo de escolha do
contratado. A classificacdo aqui proposta ndo leva em conta outros aspectos do
negocio, a exemplo do objeto contratual, mas apenas os critérios de selecdo da

empresa contratada.
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Identificam-se, assim, dois niveis de sustentabilidade, relacionados a fung¢ao
social e a responsabilidade social da empresa.

Inicialmente, tem-se o grau de sustentabilidade que se poderia denominar de
basico, isto €, o minimo exigivel em toda contratacdo publica. Esse grau estaria
relacionado ao cumprimento da fungéo social da empresa.

De modo geral, a pessoa juridica cumpre sua fungéo social quando observa
as obrigagdes que Ihe sédo legalmente impostas, oriundas do ordenamento repressivo,
contribuindo, assim, para o desenvolvimento da sociedade em que se insere. Essas
obrigacdes decorrem de leis trabalhistas, fiscais, ambientais, consumeristas etc. A
empresa que nao observa as determinacgdes legais (por exemplo, deixando de
recolher os tributos devidos ou de pagar os direitos trabalhistas) ndo contribui para a
realizacéo de interesses sociais basicos, expressamente reconhecidos pelo legislador
— nao cumpre, portanto, sua fungao social.

Nao se pode admitir que a Administragdo Publica contrate e transfira recursos
publicos a empresas que violam obrigac¢des ja previstas em lei. Esse é, portanto, o
nivel minimo de sustentabilidade exigido para a selegé&o do contratado: o cumprimento
da fungao social da empresa.

Tal patamar minimo de exigéncia ja €, em parte, coberto pelos requisitos da
habilitagdo no processo licitatério, em especial as habilitagdes juridica, fiscal, social e
trabalhista. A empresa deve estar formal e juridicamente constituida, de acordo com
as leis de regéncia; possuir inscricdo no cadastro de contribuintes; ostentar situagcéo
de regularidade perante a Fazenda federal, estadual e municipal, além de
regularidade relativa a Seguridade Social e ao FGTS; apresentar Certiddao Negativa
de Débitos Trabalhistas; etc.

Sao exigéncias decorrentes de obrigagdes legais, cuja inobservancia levara a
inabilitacdo da empresa.

Para além dos requisitos basicos, é possivel falar-se em um nivel qualificado
de sustentabilidade das contratagdes publicas, que supera exigéncias legais
expressas. Esse grau qualificado se relaciona com a responsabilidade social da
empresa, que, como se viu, decorre do posicionamento proativo e voluntario da
companhia, com o objetivo de promover o desenvolvimento sustentavel. Em outras
palavras, a pessoa juridica adota posturas e agbes que ndo sao expressamente

exigidas pela lei, mas favorecem a promog¢ao do bem-estar social.
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Ao incluir critérios de responsabilidade social no processo de selegao do
contratado, exigindo o cumprimento de determinados requisitos, objetivamente
especificados, que extrapolem as obrigacdes legais das empresas, a Administracéo
Publica incentiva a adocdo de condutas socialmente benéficas pelo mercado e
contribui de forma mais significativa para o desenvolvimento sustentavel.

Tratando do intervencionismo econémico e de medidas de encorajamento,

Bobbio (2007, p. 21) faz a seguinte observacgao:

[...] o prémio atribuido ao produtor ou ao trabalhador que supera a
norma é um tipico ato de encorajamento de um comportamento
superconforme, prémio este que tem a fungdo de promover uma
inovagdo, enquanto qualquer medida destinada simplesmente a
desencorajar a transgressdo de uma dada norma serve para manter o
status quo.

Os dois niveis de sustentabilidade possuem grande relevancia, cada qual em
seu ambito de protecdo. Os requisitos relacionados a fungdo social incentivam as
empresas a cumprirem obrigagdes legais que beneficiardo toda a coletividade. O
adequado recolhimento de tributos, por exemplo, gerara aumento de receitas publicas,
que, por sua vez, se convertera em servigos publicos aos cidadaos. Essa exigéncia
pela Administragdo incentiva empresas interessadas em participar de processos
licitatérios a cumprirem suas obrigagdes fiscais.

A fixacao de critérios inspirados na responsabilidade social da empresa vai
mais longe, buscando atingir outros interesses socialmente relevantes, a exemplo da
inclusdo no mercado de trabalho de parcelas discriminadas da populagao.

Defende-se que o nivel de sustentabilidade basico (repita-se: em relagao aos
critérios de selegao do contratado) deve ser sempre observado pela Administragao
Publica. Nao se pode permitir a celebragdo de contratos administrativos com
empresas que violem obrigagdes legalmente previstas. Quanto ao nivel de
sustentabilidade qualificado, defende-se a expanséo de sua aplicagao, a fim de que
as contratacdes publicas possam promover com maior efetividade o desenvolvimento

nacional sustentavel.



78

5.4 Os CRITERIOS DE SUSTENTABILIDADE PARA A SELECAO DO CONTRATADO E AS NORMAS
PROMOCIONAIS NA LEI N° 14.133/2021

A selegao do contratado para a realizagédo de contratos administrativos segue,
de modo geral, as previsbes da Lei n° 14.133/2021, especialmente as regras
relacionadas a habilitagdo, conforme analisado na se¢ao 5.2. Cumpre agora examinar
os critérios de selecao relacionados a promocéao do desenvolvimento sustentavel e as
normas promocionais ja previstas na Lei de Licitagdes.

Di Pietro (2016, p. 431) pontua que “o principio da licitagdo sustentavel
autoriza a previsdo, nos instrumentos convocatoérios, de exigéncias que podem ser
vistas como discriminatérias, mas que se harmonizam com o principio da isonomia”.

Por outro lado, para Marcgal Justen Filho (2012, p. 461), a interpretacdo a ser
extraida do inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal é a de que as exigéncias
para participagdo no processo licitatério devem ser as minimas possiveis, isto €,
somente o necessario a garantia do principio da Republica.

Justen Filho (2012, p. 465) entendia, por exemplo, ser inconstitucional o inciso
V do art. 27 da Lei n° 8.666/1993, introduzido pela Lei n°® 9.854/1999, pelo qual se
exigia do licitante o cumprimento do disposto no inciso XXXIIl do art. 7° da
Constituicao Federal (“proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores
de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicéo
de aprendiz, a partir de quatorze anos”). Embora o autor reconhecga a relevancia do
dispositivo constitucional, considera que a protegdo aos menores nao possui
pertinéncia com a habilitagdo no processo licitatério. Essa exigéncia foi mantida na Lei
n°® 14.133/2021 (inciso VI do art. 68).

Discorda-se do posicionamento de Justen Filho. A licitacdo pode e deve
buscar outros objetivos além de obter a melhor proposta do ponto de vista técnico e
econdmico e garantir a justa competicdo entre os interessados. E dever do Estado
promover o desenvolvimento sustentavel por meio de suas contratacdes, e isso passa
necessariamente pela sele¢cdo adequada do contratado.

A celebracao de contratos administrativos com empresas que ignoram ou
contrariam valores relacionados a sustentabilidade se mostraria contraditéria diante
das incumbéncias constitucionalmente atribuidas ao Poder Publico. A fixacdo de

requisitos mais rigidos, que exijam do contratado o cumprimento de critérios
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objetivamente definidos em prol do desenvolvimento nacional sustentavel, € medida
legitima e necessaria a ser adotada pela Administragao Publica.

O inciso XXI do art. 37 da Constituicao Federal deve ser lido em conjunto com
outros dispositivos constitucionais (interpretacao sistematica), incluindo, por exemplo,
0s ja mencionados objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°)
e os principios da ordem econémica (art. 170). Da mesma forma, Ana Claudia Finger
(2013, p. 143) sustenta que

[...] toda a legislacdo que disciplina o instituto da licitacdo deve ser
realizada a luz do seu conteudo axiolégico numa interpretagéo
sistematica do texto constitucional, conjugando os diplomas
normativos com os demais preceptivos da Lei Maior, especialmente
aquele que estabelece o dever do Poder Publico de preservar o meio
ambiente.

Nessa esteira, a Lei n° 14.133/2021 trouxe inovagbes em relagdo a Lei n°
8.666/1993, com disposic¢des relacionadas a selegao do contratado que incentivam o
desenvolvimento sustentavel, considerada sua natureza multidimensional.

Cite-se, por exemplo, a ja referida exigéncia de que o licitante observe a
reserva de cargos para pessoa com deficiéncia e para reabilitado da Previdéncia
Social (inciso IV do art. 63).

O § 9° do art. 25 dispbe que o edital podera exigir que percentual minimo da
mao de obra responsavel pela execugao do objeto da contratagao seja constituido por
mulheres vitimas de violéncia doméstica e oriundos ou egressos do sistema prisional.
N&o ha lei impondo essa obrigagéo as empresas, de forma indiscriminada. No entanto,
a possibilidade de exigéncia no edital de licitagdo incentiva pessoas juridicas
interessadas em firmar contratos administrativos a adotarem essas medidas.

Da mesma forma, as empresas nao estao obrigadas por lei a desenvolverem
acoes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho. Ainda assim,
esse é um critério de desempate no processo licitatério (inciso Il do art. 60 da Lei n°
14.133/2021). Novamente, a Administragao incentiva boas praticas, especificamente
em prol da igualdade de género, mediante a promessa de um beneficio ao licitante.

Essas sdo normas que buscam concretizar direitos fundamentais de parcelas
da populagao historicamente discriminadas. Conforme Declaracéo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, adotada pela Resolucédo n° 41/128 da Assembleia Geral da ONU,
em 04 de dezembro de 1986, extrai-se do conceito de direito ao desenvolvimento que
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“toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, para ele contribuir e dele desfrutar’. A inclusao
de pessoas socialmente estigmatizadas no mercado de trabalho contribui,
inquestionavelmente, para o desenvolvimento sustentavel.

Quanto a protecdo do meio ambiente, a Lei n° 14.133/2021 é
consideravelmente timida ao elencar critérios para a sele¢ao do contratado. Ha, deve-
se reconhecer, normas relacionadas ao julgamento das propostas, que dizem respeito
mais ao objeto contratual do que ao contratado em si. O inciso | do art. 11 deixa
expresso que o ciclo de vida do objeto deve ser considerado para se definir a proposta
mais vantajosa para a Administracdo. O art. 26 dispbe que podera ser estabelecida
margem de preferéncia para bens manufaturados e servigos nacionais que atendam
a normas técnicas brasileiras; e bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis. O §
1° do art. 34, que trata dos critérios de julgamento das propostas, prevé que os custos
relacionados com as despesas de manutencao, utilizagao, reposi¢cao, depreciacéo e
impacto ambiental do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de
vida, poderao ser considerados para a definicdo do menor dispéndio. A lei ainda prevé,
em seu art. 75, a possibilidade de dispensa de licitacdo para a contratacdo de
associagdes ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas fisicas de baixa
renda reconhecidas pelo poder publico como catadores de materiais reciclaveis, para
coleta, processamento e comercializagao de residuos solidos urbanos reciclaveis ou
reutilizaveis (alinea “j” do inciso 1V); e para contratagdo de entidades privadas sem
fins lucrativos com o objetivo de implantar cisternas ou outras tecnologias sociais de
acesso a agua para consumo humano e producao de alimentos, em beneficio de
familias rurais de baixa renda atingidas pela seca ou pela falta de agua (inciso XVII).

Vale lembrar que estados e municipios, exercendo sua competéncia
legislativa prépria, podem também editar normas de promocao ao desenvolvimento
sustentavel aplicaveis as contratacbes publicas. Tratando das normas gerais de
licitacdo e contratos administrativos, cuja edigdo compete privativamente a Unido
(inciso XXVII do art. 22 da Constituicdo Federal), Celso Antdnio Bandeira de Mello
(2016, p. 549-550) assim assevera:

Dessarte, de fora parte as diretrizes, principios e delineamentos
genéricos, a Unido estaria autorizada também a qualificar, em casos
de simile compostura, um patamar, um piso defensivo do interesse
publico que a legislacao estadual e distrital ndo poderia desatender.
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Porém, acima daquele piso, e obviamente respeitados os principios e
diretrizes pertinentes, Estados e Distrito Federal legislariam livremente
sobre as matérias da legislagcdo concorrente. Isto é, poderiam neste
campo sempre estabelecer exigéncias defensivas do interesse
publico, ainda mais enérgicas, mais intensas ou mais extensas do que
as fixadas pela Uniao; [...].

E possivel, por exemplo, que os outros entes federados editem normas que
ampliem a protecdo do meio ambiente ou promovam direitos fundamentais de
parcelas da populagédo nao previstas na legislagao federal.

Com base nessa competéncia legislativa, o municipio mineiro de Ponte Nova
promulgou a Lei Municipal n® 4.503/2021, prevendo em seu art. 1° que as empresas
contratadas pela Administracdo municipal para execugido de obras e servigos, bem
como aquelas empresas ou organizagdes da sociedade civil que receberem qualquer
tipo de incentivo fiscal ou celebrarem convénios ou outros instrumentos de parcerias
com o municipio, deverdo reservar o percentual minimo de dez por cento das vagas
necessarias para a execucao do contrato para travestis ou transsexuais — além de
mulheres vitimas de violéncia doméstica e pessoas oriundas ou egressas do sistema
prisional, conforme ja previa a Lei n°® 14.133/2021.

A referida lei municipal foi questionada no Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TUMG), por meio da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.0000.21.232867-8/000.
A Corte mineira, contudo, entendeu ndao haver qualquer inconstitucionalidade a ser
declarada. Concluiu nao ter havido violagdo a competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais de licitagdes e contratos, em razdo da competéncia suplementar
dos municipios (art. 30 da CF/88). Quanto a inclusédo de travestis ou transexuais no
rol das vagas reservadas, ressaltou que a previsdo legal esta alinhada com a
legislacao federal sobre o tema, que autoriza a adocao de acbes afirmativas, a
exemplo da promoc¢ao de agdes de equidade de género como critério de desempate.
Por fim, o TIMG entendeu que ndo ha violacido ao livre exercicio da atividade
econdmica, ja que as regras se aplicam aos agentes econémicos que optarem por
contratar com a Administragdo Publica.

Recentemente, no mesmo Municipio de Ponte Nova, a Lei Municipal n°
4.914/2026 incluiu o inciso IV no art. 1° da Lei Municipal n°® 4.503/2021, para
acrescentar ao rol de reserva de vagas as pessoas em situagao de rua.

Em suma, nas contratagbes publicas sustentaveis, supera-se o tradicional

intento de obtencdo da melhor proposta do ponto de vista técnico-econdmico,
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objetivando também promover o desenvolvimento sustentavel e criar, ativamente,
condi¢cbes que favoregam o bem-estar comum.

Conclui-se, assim, que as atuais previsbes da Lei n° 14.133/2021 sao
relevantes, mas precisam ser aprimoradas e complementadas. H4 uma ampla gama
de direitos e interesses que podem ser promovidos por meio das contratagdes
publicas. O objetivo do desenvolvimento sustentavel exige uma atuagao transversal,
devendo o Estado estar atento as demandas da sociedade e sempre buscar solugcdes

inovadoras para realizar direitos fundamentais.

5.5 APRIMORAMENTO DOS CRITERIOS DE SUSTENTABILIDADE

As normas que atualmente regulam a contratagdo publica sustentavel
constituem, por certo, um grande avango e merecem ser celebradas. As inovagdes
trazidas pela Lei n°® 14.133/2021 conferem as contratagdes uma inédita relevancia na
promog¢ao do desenvolvimento sustentavel. Entretanto, é possivel e necessario
avangar.

Além das normas constitucionais ja analisadas, sdo diversos os documentos
internacionais firmados pelo Brasil que reforcam a necessidade de adogao de medidas
relacionadas a efetivacdo de direitos sociais, econbmicos e ambientais.
Exemplificativamente: Convengédo n°® 100 da Organizagéo Internacional do Trabalho
(OIT), de 1951 (igualdade de remuneragao para homens e mulheres por um trabalho
de igual valor); Convencao n° 111 da OIT, de 1958 (discriminagdo em matéria de
emprego e profissdo); Convencgéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, de 1965; Pacto Internacional sobre os Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais, de 1966; Convengcao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969; Convencdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacédo contra a Mulher, de 1979;
Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986; Agenda 2030 — Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel; entre outros.

Serdo elaboradas nesta secao algumas sugestdes de aprimoramento do
estatuto juridico hoje vigente, com o objetivo de imprimir maior sustentabilidade as

contratagdes publicas.
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Defende-se maior intervengao estatal sobre a economia, por meio de normas
promocionais aplicaveis as contratagdes publicas, para que as empresas interessadas
se sintam compelidas a adotar comportamentos socialmente desejaveis. O prémio a
ser concedido é a possibilidade de contratar com o Poder Publico ou a obtencéo de

vantagens no processo licitatorio.

5.5.1 O Poder de Compra do Estado

A Administracdo Publica dispde de diversas ferramentas para implementar
direitos fundamentais e, assim, promover o desenvolvimento sustentavel. Um dos
caminhos possiveis € a realizagdo de contratacbes publicas sustentaveis com
empresas privadas.

Ao tornar obrigatéria a adogéo de determinados padrdes de sustentabilidade
pelos contratados, ou pelo menos indicar sua preferéncia por empresas que se
conduzam de acordo com esses padrdes, o Poder Publico é capaz de influenciar
condutas empresariais € promover comportamentos socialmente desejaveis no
mercado. Essa capacidade de indugao se explica, ao menos em parte, pelo grande
poder de compra estatal.

Juarez Freitas (2012, p. 238) pondera: “‘com o seu gigantesco poder de
contratagdo, cumpre ao Poder Publico influenciar a matriz produtiva, num foco de
convergéncia para que os fornecedores, em geral, comecem a se tornar vigilantes
quanto ao ciclo de vida dos produtos e servigos”.

No mesmo sentido, a licdo de Sarai (2001, p. 45):

Quando se nota que ha fundamento cientifico e juridico para uma agao
estatal voltada a equilibrar a relagdo entre fornecedores e
consumidores e para conduzir o mercado a uma situagao desejavel,
com mais raz&o ha embasamento para o Estado usar seu poder de
compra para obter tal resultado.

Ao sinalizar para o mercado que ele, Estado, necessita de um produto
ou servigo com determinadas caracteristicas sustentaveis, tratando-se
de um mercado relativamente livre, os proprios agentes, movidos pelo
incentivo econdmico de buscar o lucro, iriam direcionar sua produgao
para atender a essa demanda.

Zago (2018, p. 95) também entende que a relevancia quantitativa e qualitativa

das compras estatais tem capacidade de influenciar o mercado, mostrando-se como



84

uma ferramenta capaz de promover fins publicos diversos, como, por exemplo,
implementar politicas socioecondmicas.

Conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
publicados em maio de 2025, as Despesa de Consumo do Governo corresponderam
a 18,8% do Produto Interno Bruto em 2024. O volume de compras do governo €
significativo. Assim como uma grande empresa privada tem capacidade de direcionar
o comportamento de fornecedores e consumidores, o Estado pode se valer de seu
poder de compra para estimular padrées empresariais sustentaveis.

A Advocacia-Geral da Unido se manifestou de maneira semelhante no
Parecer n° 00001/2021/CNS/CGU/AGU:

34. Portanto, uma vez que, segundo ja comentado, o poder de compra
do Estado é um forte instrumento de atuacao e intervencao na ordem
econdmica, e que a selecdo de proposta economicamente mais
vantajosa e a garantia da isonomia sdo apenas alguns dos fins visados
pela Constituicdo, é de todo justificavel que tal poder de compra,
exercitado mediante contratagdes publicas, seja direcionado a
promogao de outros valores e fins constitucionais igualmente
relevantes.

35. Assim, também sob essa perspectiva, convém que sejam adotados
critérios e praticas de sustentabilidade socioambiental e de
acessibilidade nas contratagdes publicas.

O parecer conclui que os 6érgéos e entidades que compdem a Administragéo
Publica sdo obrigados a adotar critérios e praticas de sustentabilidade socioambiental
e de acessibilidade nas contratagdes publicas. Eventual impossibilidade de adogao
desses critérios precisa ser justificada pelo gestor no processo administrativo, com a
indicagao das razdes de fato ou de direito.

Enfim, é certo que o enorme poder de compra da Administracido Publica
possui aptidao para influenciar, em alguma medida, o comportamento do mercado,
induzindo praticas alinhadas com os valores e principios constitucionais. Por essa
razao, entende-se que a Lei n° 14.133/2021 deve prever critérios mais rigidos e

direcionados a promocao do desenvolvimento sustentavel.
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5.5.2 Propostas de Aperfeicoamento da Lei n°® 14.133/2021

Embora a protegcdo ao meio ambiente tenha ganhado enorme protagonismo
com a Constituicao Federal de 1988, a Lei n° 14.133/2021 ainda se mostra discreta
quanto a critérios ambientais de responsabilidade social para a selecdo do
contratado.

Conforme dados da Organizagao das Nagdes Unidas (2025), o ano de 2024
foi o mais quente ja registrado. A temperatura média global superou o limite de 1,5°C
estabelecido no Acordo de Paris.

O Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (2025) traz fatos
alarmantes sobre a crise climatica: a menos que haja a¢des urgentes, as criangas de
hoje terédo de enfrentar até 7 vezes mais eventos climaticos extremos durante suas
vidas do que seus avos; no ano de 2024, o equivalente a 18 campos de futebol de
florestas tropicais primarias foi perdido por minuto; nos ultimos vinte anos, a agua doce
disponivel por pessoa caiu 20%.

A urgéncia do tema é cristalina. Ndo ha desenvolvimento sustentavel ou vida
humana digna sem a preservacédo do meio ambiente. Todos os setores da sociedade
precisam adotar condutas compativeis com essa preocupacéo.

Quanto ao papel do Estado, ndo basta punir aqueles que violam as leis
ambientais. Vale lembrar que o Direito Ambiental é orientado pelos principios da
precaucado e da prevencao. Deve-se evitar o dano, e isso pode ser feito mediante
incentivo as empresas privadas, para que internalizem padrdées e comportamentos
ambientalmente sustentaveis.

E verdade que a Lei n° 14.133/2021 j& estabelece regras que objetivam a
protegdo do meio ambiente, especialmente relacionadas ao objeto da contratagao.
Entretanto, dada a importéncia da questdo ambiental, o tema deve ser tratado com
mais énfase no momento de selecionar o contratado.

Exemplificativamente, pode-se estabelecer como requisito para a contratagao,
ou critério de desempate, que a empresa adote abordagens e estratégias indicadas
na ISO 26000:2010 (ABNT, 2010, p. 44): uso de tecnologias e praticas
ambientalmente saudaveis; praticas de compras sustentaveis; promog¢ao da
conscientizagédo e aprendizagem para dar suporte aos seus esforgos ambientais, na

prépria organizagcdo e dentro de sua esfera de influéncia; entre outros. A lei pode
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prever, ainda, a exigéncia de medidas benéficas ao meio ambiente durante a
execugao contratual (plantio de arvores, construcao de parques etc.).

A igualdade de género no ambiente laboral, questdo sensivel e inadiavel,
também merece maior destaque nas contratacbes publicas. Ao tratar o
desenvolvimento de agbes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de
trabalho como critério de desempate, a Lei n® 14.133/2021 da um passo importante,
mas insuficiente. Nado sendo um critério obrigatdrio para a contratagdo publica, é
possivel concluir que a lei autoriza a celebracdo de contratos com empresas
promotoras de discriminagao.

Conforme informagdes do IBGE, em 2022 o rendimento das mulheres foi
equivalente a 78,9% daquele recebido pelos homens. A 32 edicdo do estudo
Estatisticas de Género: Indicadores sociais das mulheres no Brasil, de 2024, destaca
que as mulheres ocupavam 39,3% dos cargos gerenciais, enquanto os homens
ocupavam 60,7%.

Dados do Tribunal Superior do Trabalho demonstram que, de 2020 a 2023, a
Justica do Trabalho julgou 419.342 agbes sobre assédio moral e assédio sexual.
Quanto as agbes envolvendo assédio sexual, 72,1% foram ajuizadas por mulheres.
Os numeros demonstram também que o volume de processos sobre assédio sexual
julgados cresceu 44,8% no periodo.

Pesquisa realizada pelo Instituto Patricia Galvao e Instituto Locomotiva em
2020 apontou que 76% das mulheres entrevistadas afirmaram ja ter sofrido violéncia
e assedio no trabalho.

A respeito do assédio moral e sexual no ambiente de trabalho, o Protocolo
para julgamento com perspectiva de género, elaborado pelo Conselho Nacional de

Justica (2021, p. 113), assim pontua:

Em termos econdmicos, a violéncia e o assédio de género constituem
um obstaculo a integragao e a permanéncia das mulheres na forga de
trabalho. Dessa maneira, debilitam a capacidade de obtencado de
rendimentos a longo prazo das trabalhadoras e contribuem para a
disparidade salarial de género, especialmente quando se trata de
salario variavel, pois a recusa de tolerar o assédio sexual praticado por
superiores hierarquicos ou por clientes pode colocar em risco a
capacidade de a trabalhadora obter o volume de comissbes ou
gorjetas necessario para o seu sustento e de sua familia. O
empobrecimento da vitima de violéncia sexual no trabalho pode se dar
também com sua saida da empresa: uma em cada seis mulheres
assediadas pede demissao.
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E imprescindivel que as empresas promovam acdes de equidade de género
e de respeito as mulheres. A obrigatoriedade dessas ag¢des para a celebragcdo de
contratos com o Poder Publico pode contribuir para promover bem-estar as mulheres
e a efetivacao de seus direitos.

A exigéncia de isonomia de género, medida por critérios objetivos definidos
em regulamento, pode ser incluida na fase de habilitagdo ou na execugéo do contrato.
Vale lembrar que o pagamento de igual remuneragdo a homens e mulheres, pelo
desempenho de trabalho de igual valor ou no exercicio da mesma fungéo, € obrigagéo
prevista na Lei n° 14.611/2023, incluindo-se, pois, na fungéo social da empresa. Ha
outras medidas que também podem integrar os critérios para contratagio:
proporcionalidade de género nos cargos de chefia ou desenvolvimento de programas
de conscientizacéo a respeito da violéncia e do assédio contra a mulher no ambiente
laboral.

Finalmente, tem-se a discriminagado racial, questao persistente na histéria
brasileira. Nas palavras de Laurentino Gomes (2022, p. 530), “pobreza no Brasil
permanece como sinbnimo de negritude”. Na década de 1970, Abdias Nascimento
(2016, p. 97) foi categdérico ao denunciar a discriminagao racial no contexto do

trabalho:

As feridas da discriminacao racial se exibem ao mais superficial olhar
sobre a realidade social do pais. A ideologia oficial ostensivamente
apoia a discriminagado econdmica - para citar um exemplo - por motivo
de raca. Até 1950, a discriminagdo em empregos era uma pratica
corrente, sancionada pela lei consuetudinaria. Em geral, os anuncios
procurando empregados se publicavam com a explicita adverténcia:
“nao se aceitam pessoas de cor’. Mesmo ap6s a lei Afonso Arinos, de
1951, proibindo categoricamente a discriminagcdo racial, tudo
continuou na mesma. [...] Depois da lei, os anuncios se tornaram mais
sofisticados que antes: requerem agora “pessoas de boa aparéncia”.
Basta substituir “boa aparéncia” por “branco” para se obter a
verdadeira significacao do eufemismo.

Darcy Ribeiro (2015, p. 176), fazendo referéncia a dados do Anuario
Estatistico do Brasil (IBGE) de 1993, aponta que 12% dos brancos maiores de sete
anos eram analfabetos, enquanto os negros eram 30% e os pardos, 29%. Ja o
rendimento anual médio de pessoas de mais de dez anos era de 32.212 cruzeiros
para os brancos, de 13.295 cruzeiros para os pretos e de 15.308 cruzeiros para os

pardos.
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Levantamento do IBGE de 2021 sugere que o cenario ainda é bastante
desfavoravel para pretos e pardos: 69% dos cargos gerenciais no mercado de trabalho
eram ocupados por brancos, enquanto somente 29,5% eram ocupados por pretos ou
pardos.

Laurentino Gomes (2022, p. 532) aponta dados de 2016 do Ministério do
Trabalho, segundo os quais os brancos constituem a maioria em profissdes
qualificadas: engenheiros (90%), pilotos de aeronaves (88%), professores de
medicina (89%), veterinarios (83%) e advogados (79%).

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n° 12.288/2010) dispdée que o Poder
Publico estimulara o setor privado, por meio de incentivos, a adotar medidas visando
a promover a igualdade de oportunidades para a populagdo negra no mercado de
trabalho (§ 3° do art. 39). As contratagdes publicas sdo um caminho para esse
incentivo. A lei pode, por exemplo, dar preferéncia a empresas que desenvolvam
programas de capacitacdo de empregados negros ou processos de promogao
especificos para a ascenséo funcional de empregados negros.

As injusticas a mulheres e negros n&o sao recentes ou circunstanciais, mas
historicas, estruturais e persistentes. As discriminagdes a essas parcelas da
populagdo se encontram arraigadas na realidade brasileira, tendo como resultado a
evidente violacado de seus direitos fundamentais. O Poder Publico ndo pode ignorar
essa situacgao.

Esses sdo exemplos de direitos cotidianamente violados que podem receber
atencao do Estado por meio das contratagdes publicas sustentaveis. Sabe-se que ha
muitos outros grupos socialmente estigmatizados, a demandar igual protecéo estatal.
H4, ainda, inumeros outros interesses sociais que merecem a atengao da
Administragdo Publica. Seja como for, é necessario avancgar, pois cada iniciativa
estatal nesse tema pode gerar resultados positivos e concretizar direitos
fundamentais, nos moldes propostos pela Constituicido Federal.

Por outro lado, sabe-se também que as demandas sociais sao infindaveis,
nao podendo o processo de escolha do contratado abarcar todas elas. Tal pretenséao
tornaria a licitagdo extremamente burocratica e, em ultima instancia, inviabilizaria a
celebracao do contrato. O estabelecimento de critérios excessivos também dificultaria
a fiscalizagdo administrativa, tornando a iniciativa dispendiosa e ineficaz, além de

gerar inevitavel judicializagao.
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O que se defende nao é a utilizagdo das contratagdes publicas sustentaveis
como panaceia para as violagdes de direitos fundamentais. Defende-se que o
desenvolvimento sustentavel tenha maior protagonismo nas contratagdes e que o
processo de escolha do contratado seja uma ferramenta importante para realizar esse
objetivo.

Cabe ao legislador e ao administrador selecionar prioridades — que, inclusive,
podem mudar com o tempo. Os critérios ora propostos ndo necessariamente devem
ser aplicados em todos os processos de escolha da empresa contratada. Na linha do
Parecer n° 00001/2021/CNS/CGU/AGU, o gestor publico, no caso concreto, pode
deixar de exigir determinados requisitos de sustentabilidade socioambiental, desde
que motive sua decisdo — motivagao essa sujeita a controle pelos 6érgaos competentes
e pela sociedade. Dessa forma, a busca pelo desenvolvimento sustentavel se torna
prioridade, sem, todavia, engessar ou inviabilizar a contratagcéo publica.

O estabelecimento de critérios mais rigidos para a selegcao do contratado,
desde que amparados por normas constitucionais, esta longe de representar violagéo
a isonomia ou prejuizo a competitividade. Trata-se de uma ferramenta legitima e
constitucional, alinhada com os compromissos internacionais assumidos pelo Estado

brasileiro.
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6 CONCLUSAO

O tema da intervengao estatal sobre a economia é complexo, dando azo aos
mais diversos posicionamentos, como se viu pelo percurso historico das teorias
econdmicas. Fato € que, embora o Brasil tenha recebido influéncia das correntes
liberais e intervencionistas ao longo dos tempos, a Constituicdo Federal de 1988
privilegia um modelo de bem-estar, com forte preocupagéo social e uma ampla gama
de atribuigcbes ao Estado com o objetivo de concretizar os direitos fundamentais ali
previstos.

Os principios insculpidos no art. 170 da Constituicdo Federal propéem uma
ordem econdmica voltada para a justiga social, a existéncia digna e o desenvolvimento
sustentavel. Esses principios devem ser observados por todos os atores da economia,
incluindo a iniciativa privada. As empresas, ainda que cobertas pelo principio da livre
iniciativa, ttém a obrigacao de observar a funcao social da propriedade, exercendo
suas atividades de modo a atender os interesses coletivos. Nao se pode admitir que
o fim unico da empresa seja o lucro, dissociado dos anseios sociais ou da realidade
em que ela esta inserida. Some-se a esse panorama o papel de agente normativo e
regulador da atividade econémica delegado ao Estado, conforme art. 174 da Carta
Magna. Concluiu-se, assim, que é dever estatal intervir sobre o dominio econémico
com a finalidade de dar concretude aos principios constitucionais e guiar os demais
agentes econdmicos na mesma diregao.

Viu-se, ainda, que o desenvolvimento nacional objetivado pela Constituicao &
o desenvolvimento sustentavel, que nao se limita ao aumento da riqueza. Exige-se
que essa riqueza seja distribuida de forma justa, que as pessoas possam exercer seus
direitos fundamentais e que os beneficios usufruidos pela presente geragdo nao
privem as geragdes futuras do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Em outras
palavras, o desenvolvimento pressupde a efetivacdo e a ampliacdo dos direitos
fundamentais sociais, econdmicos e ambientais.

A pesquisa concluiu que é dever do Estado e das empresas contribuir para o
desenvolvimento sustentavel. Seja em razado das normas constitucionais, seja em
decorréncia dos compromissos assumidos pelo Estado brasileiro internacionalmente,
os setores publico e privado devem atuar de modo conjunto em prol da
sustentabilidade. Essa atuacdo pode se dar, entre outros meios, pela realizacao de

contratagdes publicas sustentaveis, com a selegcdo, pelo Poder Publico, de
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contratados que cumpram sua funcgao social ou, situacdo ainda mais desejavel, que
adotem postura condizente com a responsabilidade social esperada das empresas. A
internalizacao voluntaria, pela iniciativa privada, de comportamentos que superem
suas obrigagbes legais e objetivem o bem-estar das pessoas afetadas por suas
atividades tem potencial transformador, devendo ser recompensada pela
Administracao Publica.

A intervengao do Estado sobre a economia, mediante normas promocionais
aplicaveis as licitagdes e aos contratos administrativos, que incentivem as empresas
a se conduzirem de modo socialmente responsavel, € medida compativel com a
Constituicao Federal de 1988. Nao se pode falar em violagéo a livre iniciativa ou a
isonomia no processo licitatério. As normas promocionais n&o criam exigéncias de
forma indiscriminada a todas as empresas, apenas propdem beneficios aquelas que
tenham interesse em contratar com o Poder Publico. Além disso, a liberdade de
iniciativa nao é ilimitada, devendo se conformar aos interesses coletivos, a fungao
social da propriedade e aos objetivos e principios constitucionais. Pontuou-se, ainda,
que um dos objetivos da licitacdo é o desenvolvimento nacional sustentavel, o que
permite a previsdo de exigéncias no instrumento convocatério com essa finalidade,
ainda que parecam, em um primeiro momento, discriminatérias. Pretende-se evitar a
contratagcao de empresas que nao contribuam ou até mesmo estejam em conflito com
a ideia de sustentabilidade, o que esta de acordo com a Constituicao.

Também ndo ha prejuizo a obtengdo da melhor proposta e a justa competigéao
entre os interessados, objetivos tradicionais do processo licitatorio. A longo prazo, é
mais vantajoso para a Administracéo e para a coletividade a selegao de empresas que
promovam o bem-estar social e 0 desenvolvimento sustentavel. O estabelecimento
prévio, objetivo e impessoal de preferéncias ou critérios fundados em normas
constitucionais € legitimo e admitido, ndo prejudicando o carater competitivo do
certame. Ademais, a fungdo regulatéria da licitagdo sugere ser possivel a sua
utilizagao para atingir outros objetivos constitucionalmente relevantes.

Quanto a efetividade das normas ja vigentes, ainda é cedo para se chegar a
uma conclusdo segura. A Lei n° 14.133/2021 somente passou a ser de aplicagao
obrigatéria em 30 de dezembro de 2023 (art. 193), apds um periodo de transigéo e
convivéncia com a Lei n° 8.666/1993. Conforme avaliagdo da implementacao da Lei
n° 14.133/2021 conduzida pelo Tribunal de Contas da Unido entre maio e junho de

2024, publicada por meio do Acordao n® 1917/2024 — Plenario, 61% dos 6rgdos da
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Administragdo (poderes Executivo Federal, Estadual e Municipal*) estavam em um
nivel de implementacéao considerado insuficiente, 30% no basico, 5% no intermediario
e somente 1% no nivel avangado. Entre as dificuldades identificadas, destacam-se a
alta rotatividade de agentes publicos e a insuficiéncia de servidores qualificados. No
tocante a realizagdo de contratagbes sustentaveis, 85,6% dos o6rgaos federais
afirmaram adotar essa pratica; no ambito dos Estados e do Distrito Federal, o
percentual positivo foi de 60,7%; ja nos Municipios, apenas 37,9% responderam
positivamente.

Para ilustrar quéo recente € a concretizagao das inovagdes legais, apenas em
19 de setembro de 2025 foi publicada a Instrugdo Normativa SEGES/MGI n° 382, de
17 de setembro de 2025, que dispde sobre as a¢des de equidade entre mulheres e
homens no ambiente de trabalho, para fins de desempate em processos licitatorios. A
instrucao detalha as formas de comprovacéao e de afericdo das ag¢des de equidade,
regramento que viabiliza e garante maior seguranca juridica a aplicagao do critério de
desempate previsto na lei.

Somente a plena implementagéo da Lei n® 14.133/2021 ao longo do tempo
podera demonstrar o efeito das normas promocionais hoje em vigor no
comportamento do mercado e na realizagao de direitos. Como dito, ndo se espera que
as contratacdes publicas sustentaveis, por si sos, resolvam problemas tdo complexos
e multifatoriais. De qualquer forma, elas constituem um instrumento relevante a
disposigao do Estado, com evidente potencial de influéncia na iniciativa privada, dado
0 poder de compra estatal.

O que nao encontra amparo na Constituicao é a indiferenga da Administragao
Publica a promocao do desenvolvimento sustentavel por meio das licitacbes e
contratos administrativos. Os exemplos indicados na seg¢ao 5.5.2, referentes a
urgéncia climatica e as discriminagdes a mulheres e pessoas negras, expdem uma
sociedade ainda carente de medidas efetivas para a concretizagao de diversos direitos
fundamentais.

Partindo dessas conclusdes, entende-se que o estatuto juridico que hoje
regula as contratagdes publicas é ainda incipiente quanto aos critérios de
sustentabilidade para a selecdo do contratado. Temas de grande relevancia para o

4 Conforme informagéo do Tribunal de Contas da Unido, dos 1.768 érgaos e entes da Administragédo
Publica consultados, aproximadamente 97% responderam ao questionario, restando 55 organizagdes
que ndo encaminharam respostas.
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desenvolvimento sustentavel (protegdo do meio ambiente e eliminacdo de
discriminagdes estruturais a parcelas da populagdo, por exemplo) séo tratados de
modo secundario na legislacdo. E possivel e necessario que haja avancos nesse
sentido, com o aperfeicoamento do estatuto de regéncia e a inclusdo de outras
exigéncias para a escolha do contratado.

As demandas sociais sdo complexas e exigem a atuagao coordenada e
permanente de todos os setores da sociedade, mediante variadas frentes. A utilizacao
das contratagdes publicas sustentaveis € apenas uma das ferramentas possiveis,
para que se possa, a cada dia, chegar mais proximo do projeto de sociedade

desenhado pela Constituicdo Federal de 1988.
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