Pareceres

PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

CONSULTORIA JURIDICA DA PROCURADORIA GERAL DE JUSTICA DO
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCESSO ADMINISTRATIVO
MPRJ N° 2018.00641023

Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica,

Trata-se de Processo Administrativo instaurado a partir do recebimento do
Oficio Conjunto n°436/208, oriundo da 12 Promotoria de Justica da Infancia e Juventude
de Sado Jodo de Meriti e da Promotoria de Justica de Familia de Mesquita, em que
solicitam seja avaliada a possibilidade de estabelecer critérios, nos editais de licitacdo,
que priorizem a contratacao pelo Ministério Publico de sociedades empresdarias
aderentes ao “Programa Empresa Cidada”, instituido pela Lei n® 11.770/2008.

Segundo as requerentes, o objetivo de tal providéncia é a efetivacao, no ambito
interno, dos comandos estabelecidos pela Lei n°® 13.257/2016, conhecida como “Marco
Legal da Primeira Infancia”, possibilitando que funcionarias e funcionarios terceirizados
possam desfrutar dos beneficios do Programa Empresa Cidada, especificamente no
tocante a prorrogacao dos periodos de licencas-maternidade e paternidade.

O feito foi instruido com a reportagem de fl. 3, relativa ao apoio a primeira
infancia como alicerce para o desenvolvimento sustentavel.

Considerando a natureza da matéria, os autos foram encaminhados a
Secretaria-Geral (fls. 4-5).

Manifestacdo da douta Assessoria Juridica da Secretaria-Geral as fls. 6-8, no
sentido do indeferimento do pleito frente a inexisténcia de legislacdo especifica a
autorizar a edicao de resolucdo interna sobre a tematica. Afinal, inexiste comando legal
semelhante ao art. 3°,§2°, da Lei n° 8.666/1993, que confere tratamento diferenciado
a certas sociedades empresarias, como microempresas, empresas de pequeno porte
e cooperativas, nos processos licitatorios.

Os autos vieram a consideracdo desta Consultoria Juridica por forca do
despacho defl. 13.
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Conforme se verifica no pedido inicial, buscam as requerentes que, sensivel a
vigéncia da Lei n° 13.257/2016 (Marco da Primeira Infancia), a Instituicdo passe a preferir,
em suas licitacdes, sociedades empresdrias que desenvolvam suas atividades de modo
socialmente sustentdvel. In casu, aquelas inseridas no Programa Empresa Cidada.

O Programa Empresa Cidada, instituido pela Lei n° 11.770/2008, foi criado,
inicialmente, para prorrogar a licenca-maternidade para 180 dias, mediante a concessdo
de incentivo fiscal as sociedades empresarias nele inscritas. Posteriormente, com a
edicdo da Lei n° 13.257/2016, o Programa, por forca do seu art. 38, foi ampliado para
prever a prorrogacao da licenca-paternidade de 5 para 20 dias.

O objetivo do pedido inicial, “analisar a possibilidade de estabelecer critérios
nos editais de licitagdo que priorizem a contratacdo de empresas aderentes ao programa
empresa cidada”, longe de caracterizar predilecdo indevida no sistema de licitagdo
publica disciplinado pela Lei n° 8.666/1993, tem por finalidade ampliar a rede de
atencao e cuidado integral a primeira infancia, considerando a familia e o seu contexto
de vida, em consonancia com o “Marco Legal da Primeira Infancia”. Nesse caso, a
rede de atencdo a infancia seria também integrada pelo setor empresarial que tem
interesse em contratar com o Poder Publico, especificamente com o Ministério Publico.

Alias, a responsabilidade social é uma preocupacédo que nao se circunscreve
apenas ao poder publico enquanto gestor social, atingindo igualmente o setor privado.
Nesse particular, vale lembrar a imperiosa adstricao da atividade econémica, nos
termos do art. 170 da Constituicdo Federal, aos ditames da justica social, da qual
emerge a funcao social da empresa. Essa adstricdo é importante pelo impacto que
produz na sociedade em geral e nas comunidades mais necessitadas em particular.

As praticas empresariais que, de forma voluntaria, desenvolvem processos
comprometidos com preocupacdes de caracter social e ambiental, em suas atividades
e estratégias, de forma a criar um conjunto de valores que envolvam todas as partes
interessadas, devem ser prestigiadas.

1.1 - O PROBLEMA: O ALCANCE DO ART. 3° DA LEI N° 8.666/1993

A andlise a cargo desta Consultoria Juridica serd direcionada a compreensédo
do alcance da expressao “desenvolvimento nacional sustentavel”, expressa no art. 3°
da Lei n° 8.666/1993, preceito este que tem a seguinte redacéo:

[a] licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracao e a promog¢ao do desenvolvimento nacional
sustentdvel e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios bdsicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
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administrativa, da vinculag¢do ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Nas ultimas décadas, a Administracao Publica tem se movimentado no sentido
de ser mais reguladora que efetivamente atuante na esfera econdmica, o que amplia
sobremaneira a responsabilidade social das sociedades empresdrias.

Uma das a¢des comumente adotadas é aimplantagao de politicas de contratacéo
publica que levem em consideracao critérios de sustentabilidade, ou seja, critérios
fundados no desenvolvimento econdmico e social e na conservacdo do meio ambiente,
que nao devem ser dissociados da eficiéncia econdmica. Essa é uma das solugoes
propostas nestes autos, qual seja, a de criar um mecanismo de propagacao de acdes de
cunho social utilizando como instrumento os editais de licitacdo, de modo a possibilitar,
nos termos da Lei n° 13.257/2016, que funcionarias e funcionarios terceirizados possam
permanecer maior tempo com seus filhos recém-nascidos, de modo a estabelecer um
vinculo afetivo mais duradouro e contribuir para o desenvolvimento integral de seu prole.

A tematica afeta a expressao desenvolvimento nacional sustentavel, no ambito
dos processos de licitacdo publica, pode ser compreendida a partir de marcos histéricos
integralizados na sistematica constitucional vigente.

1.2 - A CONQUISTA DOS DIREITOS SOCIAIS DOS TRABALHADORES

O trabalho do homem, como se sabe, passou por multiplas vicissitudes de
ordem sociojuridica desde os primordios da humanidade. Como referenciais, podemos
mencionar o trabalho como meio indispensavel a subsisténcia, presente desde as
épocas mais primitivas, e, em uma fase mais avangada, o trabalho voltado a satisfacao
dos interesses de outrem, do que sdo exemplos: (1) a escravidao, caracterizada pela
falta de liberdade e pela prestacdo de uma atividade laborativa compulséria, sem
qualquer contraprestacao do tomador; (2) a servidéo, prépria do periodo feudal, em
que o individuo ndo tinha ampla liberdade, mas possuia alguns direitos (v.g.: direito
de heranca sobre animais e objetos pessoais), beneficiando-se da producao; e (3) o
trabalho remunerado, que, em suas origens, além da remuneracao, poucos direitos
assegurava ao trabalhador, em muito se assemelhando a mera mercadoria.

A conquista do trabalho remunerado é fruto da revolugdo politica de fins
do século XVIII, de raizes franco-americanas, que apregoou a liberdade como valor
fundamental e rechacou o trabalho servil. No Edito de fevereiro de 1776, elaborado
pelo Ministro Turgot e que dispensava a vinculagao dos trabalhadores as corporagdes
de oficio, afirmava-se que:

Dieu, en donnant a 'homme des besoins, en lui rendant nécessarie
la ressource du travail, a fait du droit de travailler, la propriété de tout
homme; et cette propriété est la premiére, la plus sacrée et la plus
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imprescriptible de toutes. Nous regardons comme un des premiers
devoirs de notre justice, et comme un des premiers devoirs de notre
justice, et comme un des actes Iés plus dignes de notre bienfaisance,
d’affranchir nos sujets de toutes les atteintes portées a ce droit
inaliénable de I'humanité.

Essa construcdo filoséfica’, no entanto, teve o seu brilho ofuscado por
alguns dogmas da revolucéo industrial. A liberdade ndo conseguia transpor o plano
idealistico-formal e o trabalho remunerado transmudava-se em uma amarga iluséo.
O trabalhador “livre” via-se subjugado pelo capital, que se concentrava em grandes
estruturas organizacionais manipuladoras das massas operarias. A liberdade nao
veio acompanhada da igualdade: esse estado de coisas fez que o dominio do capital
atingisse patamares acentuados, fazendo que a opressdo em muito se assemelhasse
aos antigos regimes servis. No liberalismo cldssico, a contraposicdo entre capitalismo
e proletariado tornou-se extrema; o Estado, no entanto, nada fazia para aproximar
liberdade e igualdade, deixando o trabalho sob o jugo do capital.

No plano politico-filoséfico, o combate a dominagdo do capital sofreu grande
influéncia das construcdes tedricas de Marx e de Ledo Xlll. Enquanto o primeiro
apregoava a “luta de classes”, que culminaria com o triunfo do proletariado sobre a
burguesia, extinguindo-a; o segundo defendeu, na Enciclica Rerum Novarum, de 1891, a
“harmonia entre as classes”, permitindo o nivelamento e o equilibrio entre burguesia e
proletariado. No primeiro pos-guerra, essas doutrinas exerceram indiscutivel influéncia
no delineamento dos regimes politicos emergentes, com especial realce na dicotomia
socialismo - capitalismo, este ultimo de contornos mais moderados, com caracteristicas
préprias do novo Estado Social de Direito. No ambito interno, merecem referéncia as
Constituicdes mexicana de 1917, russa de 1918 e alema de 1919. No ambito internacional,
o Tratado de Versalhes, de junho de 1919, imposto pelos vencedores aos vencidos,
previa a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho em sua parte Xlll, o que
demonstrava o anseio da sociedade internacional em ver respeitados determinados
direitos sociais do trabalhador (vide art. 427, 1 a 9). Esse objetivo seria alcancado com
a instituicdo de uma representacdo que albergasse todos os interesses envolvidos
(empregados, empregadores e representantes do Estado), buscando-se a melhoria
das condi¢des de trabalho, que nao deveria ser considerado uma mercadoria, e
com a possibilidade de serem recebidas reclamagbes das organizacdes profissionais
quanto ao descumprimento das obrigacdes assumidas pelos Estados-parte. Em seu
preambulo, a Carta da Organizacdo Internacional do Trabalho dispde que as “Altas
Partes Contratantes sdo movidas por sentimentos de justica e humanidade” e que
“uma paz universal e duradoura sé pode ser fundada numa base de justica social”.

1 TANGUE, Fernand. Le droit au travail entre histoire et utopie, 1789-1848-1989: de la répression de la
menditicité a l'allocation universelle. Bruxelles: Publications des Fac. St Louis, 1989, p. 47.
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No direito brasileiro, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a dispensar
especial atencdo ao trabalhador, em muito se aproximando das bases postas pela
Constituicao de Weimar, de 1919, ao estabelecer um extenso rol de direitos sociais
(v.g.: salério minimo, jornada méaxima de trabalho, indenizagao por despedida injusta
etc.). Disciplinou o amparo da producdo e das condi¢cdes de trabalho, sempre com o
objetivo de assegurar a protecao social do trabalhador e os interesses econdmicos
da sociedade. As conquistas foram mantidas nas Constituicdes posteriores, que ainda
atribuiram novos direitos sociais aos trabalhadores.

Em momento anterior, a Constituicao Imperial de 1824 (art. 179, caput)
e a Constituicdo republicana de 1891 (art. 72, caput) somente faziam referéncia a
inviolabilidade dos direitos afetos a “liberdade, seguranca individual e propriedade”.
Com o advento da Constituicao de 1934, a esse rol foi acrescido o direito a “subsisténcia”
(art. 113, caput), tendo o direito ao “trabalho honesto” (art. 113, 34) uma feicao
eminentemente instrumental em relacdo a realizagdo desse objetivo.

Il. 3 - O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: ASPECTOS GERAIS

A Constituicao de 1988, além de reconhecer o valor social do trabalho como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estabeleceu, em seu art. 7°, um
extenso rol de direitos fundamentais do trabalhador urbano e rural. Também previu a
possibilidade de a Unido, no exercicio da competéncia privativa que lhe foi outorgada
pelo art. 22, |, estabelecer outros mais com o objetivo de promover a melhoria da
condicao social do trabalhador. E necessario, no entanto, que essa competéncia seja
exercida com equilibrio e sensatez, de modo a aumentar a tutela do trabalhador
sem a imposicao de dnus excessivos a iniciativa privada, isto sob pena de estimular
demissées em massa ou comprometer a propria continuidade da atividade econémica.
E nesse contexto que se enquadra, por exemplo, o Programa de Alimentacdo do
Trabalhador (PAT), instituido pela Lei n° 6.321/1976, que concedeu incentivo fiscal
aos empresdrios que aderissem a esse programa. O modo de operacionalizar essa
adesao é bem diversificado, podendo consistir na disponibilizacao de refeitério ou
na distribuicdo de titulos aceitos pelo comércio e que sdo utilizados na aquisicao de
refeicdes (v.g.: cheques, vales etc.).

Oart.7°da Constituicao de 1988, apesar de assegurar os direitos dos trabalhadores
urbanos ou rurais, ndo adentra em suas caracteristicas essenciais, munus que recai
sobre o intérprete. A analise dos direitos ali previstos evidencia que decorrem de uma
relagao juridica estabelecida com outrem: a relacao de trabalho. Trabalhador, em linha
de principio, é o empregado, vale dizer, a pessoa natural que cumpre a obrigacdo de
laborar mediante subordinagao e contraprestacao pecunidria. A definicdo de empregado
é oferecida pelo art. 3° da CLT (“Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual aempregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario”). Esse conceito, como se percebe, exclui o trabalhador eventual, em que ndo ha
habitualidade na prestacao do servico (vide Lei n° 8.212/1991, art. 12, V). Neste ultimo
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caso, o trabalhador somente tem os direitos previstos no contrato, incluindo a cldusula
penal, caso haja inobservancia dos seus termos.

Portanto, as obrigacdes que surgem para o Estado, a partir do reconhecimento
da fundamentalidade desse direito, sdo de ordem positiva e negativa. Nao se
circunscrevem a ndo oposicao de empecilhos ao desenvolvimento, mas avangam
em acdes concretas de promogdo progressiva e crescente do desenvolvimento, de
modo a maximizar os recursos disponiveis. Existem, destarte, considerando o direito
ao desenvolvimento, deveres positivos e negativos do Estado e da comunidade na
qual este direito esta inserido, com fundamento em uma solidariedade constitucional?.

O direito ao desenvolvimento &, pois, um direito de terceira geracdo, um direito
de solidariedade. Esses direitos, segundo Paulo Bonavides, ndo se destinam a proteger
o interesse de um sé individuo, grupo ou estado; “tém por primeiro destinatario o
género humano mesmo, em um momento expressivo de sua afirmagao como valor

A

supremo em termos de existencialidade concreta”.

1.4 - O DESENVOLVIMENTO SOCIAL SUSTENTAVEL

Nao ha duvidas de que a crise do Estado Providéncia pos em xeque a figura do
Estado prestador, trazendo a baila a discussao sobre a necessidade de se construir uma
corresponsabilidade entre Estado, empresas e sociedade na busca da concretizacao
de uma extensa lista de direitos, sobretudo daqueles com estatura constitucional.

Se no centro da nogdo de desenvolvimento estd a pessoa humana, cumpre
a organizacao estatal adotar medidas, em quantidade, extensao e profundidade
suficientes para bem se desincumbir da obrigacdo constitucional de realizar um dos
valores que servem de fundamento para a Republica Federativa do Brasil: “a dignidade
da pessoa humana” (CRFB/1988, art. 3¢, IlI).

André Ramos Tavares observa que:

O desenvolvimento do Estado passa prioritariamente pelo
desenvolvimento do homem, de seu cidadao, de seus direitos
fundamentais. Sem ele, 0 mero avanco econdmico pouco significara
ou fara sentido para poucos. Assim, independentemente do conceito
que determinada atitude possa ocupar nas teorias econdémicas, ela
serd adotada se puder ser utilizada como instrumento para alcancar
mencionado desenvolvimento. Portanto, a interven¢do do Estado,
sempre que servir para esse desiderato, serd necessdria, bem como
as presta¢des de cunho social (e especialmente tais prestacdes), sem
que isso signifique a assungao de um modelo socialista. Da mesma

2 FERREIRA, Daniel; GIUSTI, Anna Flavia Camilli Oliveira. A licitagdo publica como instrumento de concretizagdo
do direito fundamental ao desenvolvimento nacional sustentdvel. Belo Horizonte: A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 12, n°48, abr./jun. 2012. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.
br/PDI0006.aspx?pdiCntd=79914>. Acesso em: 3 dez. 2018.

3 Op.cit.
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forma, a consagracdo da liberdade, incluindo a livre iniciativa e a
livre concorréncia, sera essencial para que se implemente aquele
grau de desenvolvimento desejado.*

Os direitos sociais foram previstos em profusdo na Constituicdo de 1988.
Visam, precipuamente, a garantir aos individuos as condi¢des necessarias ao pleno
desenvolvimento de sua personalidade e se realizam, em sua maioria, com a oferta
de prestagdes estatais com a finalidade de diminuir as desigualdades sociais.

Entre os direitos assegurados pela ordem constitucional aos trabalhadores,
0 gozo de licenca a gestante por 120 (cento e vinte) dias esta previsto no inciso XVIII
do art. 7, in verbis:

Art. 7. (omissis)

()

XVIIL. licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério,
com a duracdo de cento e vinte dias;

Tal garantia foi estendida as servidoras ocupantes de cargo publico, por forca
do art. 39, §3°, da Constituicao de 1988, que prescreve:

Art. 39. (omissis)

(-.)

§3e, Aplica-se aos ocupantes de cargo publico o disposto no art.
70, 1V, VII, VIIL, IX, XII, XHI, XV, XVI, XVII, XVII, XIX, XX, XXIl e XXX,
podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissao
quando a natureza do cargo o exigir.

Assim, a licenca-maternidade com a duracdo de 120 (cento e vinte) dias constitui
direito inviolavel e, do mesmo modo, irrenuncidvel, notadamente porque nele esta
consubstanciado o objetivo de preservar a dignidade da mulher e de sua prole,
garantindo-lhe o emprego e o saldrio no periodo de interrupgéo da atividade laboral.

Fato é que, com vistas a aprimorar ainda mais esse direito constitucional, foi
editada, em 9 de setembro de 2008, a Lei n° 11.770, que instituiu o Programa Empresa
Cidada, garantindo a possibilidade de prorrogacédo da duracéo da licenca-maternidade
prevista no art. 7°, inciso XVIIl, da Constituicdo da Republica, por 60 (sessenta) dias.

A propésito, o art. 1° do mencionado diploma legal prescreve que:

4 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. Sao Paulo: Método, 2003, p. 68.
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Art. 1°. E instituido o Programa Empresa Cidadd, destinado a prorrogar
por 60 (sessenta) dias a duragéo da licenca-maternidade prevista no
inciso XVIll do caput do art. 7° da Constituicdo Federal.

§1°A prorrogacgéo serd garantida a empregada da pessoa juridica que
aderir ao Programa, desde que a empregada a requeira até o final do
primeiro més apds o parto, e concedida imediatamente apds a fruicgo
da licenca-maternidade de que trata o inciso XVIIl do caput do art. 7°
da Constitui¢éo Federal.

§2° A prorrogacao sera garantida, na mesma proporcdo, também
a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocgao de crianca.

Em momento posterior, foi editada a Lei n® 13.257/2016, que dispos sobre as
politicas publicas para a primeira infancia e alterou os arts. 19, 39, 4° e 5° da Lei n°
11.770, de 9 de setembro de 2008, que passaram a vigorar com as seguintes alteragdes:

Art. 38. Os arts. 19,39, 4° e 5° da Lei n° 11.770, de 9 de setembro de
2008, passam a vigorar com as seguintes alteracdes:

Art. T°. Einstituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar:

|- por 60 (sessenta) dias a duracédo da licenca-maternidade prevista
no inciso XVIIl do caput do art. 7° da Constituicao Federal;

II- por 15 (quinze) dias a duragao da licenca-paternidade, nos termos
desta Lei, além dos 5 (cinco) dias estabelecidos no §1°do art. 10 do
Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias.

§1° A prorrogacao de que trata este artigo:

| - serd garantida a empregada da pessoa juridica que aderir ao
Programa, desde que a empregada a requeira até o final do primeiro
més apds o parto, e serd concedida imediatamente apés a fruicdo
da licenca-maternidade de que trata o inciso XVIll do caput do art.
7° da Constituicao Federal;

Il - serd garantida ao empregado da pessoa juridica que aderir ao
Programa, desde que o empregado a requeira no prazo de 2 (dois)
dias Uteis apos o parto e comprove participacdo em programa ou
atividade de orientacdo sobre paternidade responsavel.

§2° A prorrogacgdo serd garantida, na mesma proporcao, a
empregada e ao empregado que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adogao de crianca. (NR)

Art. 3° Durante o periodo de prorrogacao da licenga-maternidade
e da licenca-paternidade:
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| - a empregada tera direito a remuneragao integral, nos mesmos
moldes devidos no periodo de percepcao do salario-maternidade
pago pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS);

Il - o empregado tera direito a remuneracao integral. (NR)

Art. 4°. No periodo de prorrogacao da licenca-maternidade e
da licenca-paternidade de que trata esta Lei, a empregada e o
empregado ndo poderédo exercer nenhuma atividade remunerada,
e a crianca deverd ser mantida sob seus cuidados.

Paragrafo Unico. Em caso de descumprimento do disposto no caput
deste artigo, a empregada e o empregado perderao o direito a
prorrogacao. (NR)

Art. 5°. A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera
deduzir do imposto devido, em cada periodo de apuracdo, o total da
remuneracao integral daempregada e do empregado pago nos dias de
prorrogacao de sua licenca-maternidade e de sua licenca-paternidade,
vedada a dedugdo como despesa operacional.

O que importa registrar é que a promogédo do desenvolvimento nacional
sustentavel é compativel com inimeras iniciativas, faticas ou juridicas. Por conta
dessa concepcao, os editais de licitacdo devem mostrar-se objetivamente sensiveis
ao meio ambiente, a inclusdo e aos direitos sociais, entre outros. Por for¢a da Lei n°
8.666/1993, a aproximacdo entre certos direitos sociais assegurados a funcionarios
terceirizados e servidores do Ministério Publico, em especial no que diz respeito
a licenca-maternidade e a licenca-paternidade, visa a concretizacdo do direito ao
desenvolvimento e a justica global no plano social. A preservacdo da dignidade da
pessoa humana demanda prioridade e urgéncia na implementacgédo do direito ao
desenvolvimento sustentavel, a fim de assegurar a toda pessoa o direito de expandir
todo o seu potencial de forma livre, autbnoma e plena.

Por outro lado, se a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel
passou a figurar como finalidade da licitacdo e se, ao mesmo tempo, configura um
direito fundamental, entdo é possivel concluir que os processos licitatérios também
devem concorrer para a satisfacao desse direito fundamental. Nesse caso, os parceiros
negociais privados da Administracdo Publica serao definidos tanto por seus predicados
organizacionais e pelas propostas apresentadas como pelos compromissos diretos e
indiretos que hao de assumir nessa condi¢ao, engajando-se na busca pelas finalidades
pretendidas, nos moldes legais.

Como se vé, é compativel com os principios que regem a licitagdo publica a
promocao do desenvolvimento nacional sustentével, explicitado no art. 3° da Lei n®
8.666/1993. Dessa expressdo semantica decorre a necessidade de as contratagdes se
darem em harmonia com os principios sociais, ambientais e econémicos sustentdveis.
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Ainda no que diz respeito as iniciativas do Poder Publico visando a assegurar
o desenvolvimento sustentavel, podem ser mencionados: (i) a Instrucdo Normativa
n° 01, de 19 de janeiro de 2010, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestéo, que disp0Os sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisicdo de
bens, contratacdes de servicos ou obras pela Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional; (ii) a Lei n° 12.349, de 15 de dezembro de 2010, que alterou o
art.3° da Lein°8.666/93 e passou a determinar a garantia do desenvolvimento nacional
sustentavel, formada por trés pilares, o ambiental, o social e 0o econémico, concorrentes
com os principios constitucionais da isonomia e da selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administracao; e (iii) o Decreto Federal n° 7.746/2012, posteriormente alterado
pelo Decreto n° 9.178/2017, que regulamentou o art. 3° da Lei n° 8.666/1993.

O Decreto Federal n° 9.178/2017 estabeleceu os critérios, as praticas e as
diretrizes para a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel, nos pilares
ambiental, social e econémico. Em seus primeiros artigos, ja expressou o desejo de
o Estado aumentar o controle e o estimulo para que as empresas desenvolvam ainda
mais agdes na area social e ambiental®.

No ambito da Lei n° 8.666/1993, o seu art. 3° elenca as finalidades do
procedimento licitatorio, sendo elas: a selecdo da proposta mais vantajosa, aisonomia
entre os participantes e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel. Esses
objetivos sdo alcancados a partir do respeito aos principios norteadores da licitagao. Nao
existe hierarquia entre as finalidades; todas tém a mesma importancia e servem para
contribuir na consecucdo dos objetivos do procedimento licitatdrio. Por conseguinte,
as trés finalidades devem ser atingidas conjuntamente. Nao é suficiente a efetivacdo de
somente uma ou duas, sob pena de a licitagdo ndo cumprir os seus objetivos.

Nesse sentido, a funcdo social da licitacdo passa a configurar uma obrigacao
genérica e ordindria, da qual o gestor publico apenas podera se desonerar por justa
causa, devidamente motivada e comprovada.

Especificamente em relagdo a proposta apresentada, é plenamente viavel
que as contratacdes da Instituicdo passem a estimular a adaptacao dos contratados
e a realizacao do desenvolvimento nacional sustentével. Esse agir institucional em
prol da satisfacdo da finalidade licitatéria é uma forma de intervencao indireta na

5 Art. 1°. Este Decreto regulamenta o art. 3° da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, para estabelecer
critérios e praticas para a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel por meio das contratacdes
realizadas pela administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional e pelas empresas estatais
dependentes, e institui a Comissdo Interministerial de Sustentabilidade na Administragdo Publica - CISAP.
Art. 2°. Na aquisicdo de bens e na contratacdo de servigos e obras, a administracdo publica federal direta,
autédrquica e fundacional e as empresas estatais dependentes adotardo critérios e praticas sustentaveis
nos instrumentos convocatorios, observado o disposto neste Decreto. (Redacao dada pelo Decreto n°e
9.178, de 2017).

Paragrafo Unico. A adequacao da especificacdo do objeto da contratagao e das obrigagdes da contratada
aos critérios e as praticas de sustentabilidade serd justificada nos autos, resguardado o carater competitivo
do certame. (NR) (Redagéo dada pelo Decreto n° 9.178, de 2017).

Art. 30, Os critérios e as praticas de sustentabilidade de que trata o art. 2° serdo publicados como especificagdo
técnica do objeto, obrigacdo da contratada ou requisito previsto em lei especial, de acordo com o disposto
no inciso IV do caput do art. 30 da Lei n° 8.666, de 1993. (Redacao dada pelo Decreto n° 9.178, de 2017).
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economia e de aprimoramento social,impondo uma inclinacao de comportamentos
com o objetivo de acarretar melhorias nas searas ambiental, social e econdmica.

Nao é por outra razao que mudancas socioambientais e condi¢des mais justas
de trabalho estao relacionadas as decisdes de contratacao pelos entes publicos, uma
vez que essas contratacdes representam fatia consideravel da economia. Os gastos
publicos com licitacdes devem ser bem planejados e servir de ferramenta para a
promocao de politicas publicas como a que se pretende nestes autos.

Ainda é preciso lembrar que a aquisicao de produtos e servicos ambientalmente
sustentdveis, apesar de mais dispendiosos no inicio, geram economias indiretas em
diversas areas de atuacdo estatal, como a saude publica, isso sem contar o fato de
evitarem o desperdicio e colaborarem para a recuperagdo dos recursos naturais. Com
isso, o custo real dos produtos sustentaveis se torna menor.

Os contratos publicos, tanto quanto possivel, devem incluir critérios que, além de
atenderem a aspectos técnicos especificos, preservem o meio ambiente e desenvolvam o
mercado com tecnologias mais eficientes, menor consumo de matéria-prima e possibilitem
a diminuicdo das emissdes dos processos produtivos, sem olvidar as medidas sociais
voltadas a promocédo da qualidade de vida e ao desenvolvimento humano.

Como se vé, a adogao de critérios que fomentem o desenvolvimento sustentavel
nas licitagdes publicas promovidos pelo Ministério Publico afasta a hip6tese de
violacao ao principio da legalidade, pois a promocao do desenvolvimento nacional
sustentdvel é obrigatdria, visto que estd elencada como um dos objetivos a serem
alcangados pelos entes publicos quando do planejamento de suas compras e servicos.

A partir dessas consideragdes, a proposta apresentada é medida que tem o
potencial de atuar como fator de inducdo na compreensdo da sustentabilidade social,
podendo ser encampada pelos editais de licitagdo como requisito especifico a ser
observado para o atendimento ao principio do desenvolvimento nacional sustentavel,
estabelecido no art. 3° da Lei n° 8.666/1993.

Embora entendamos que a exigéncia de adesdo ao Programa Empresa Cidada,
instituida pela Lei n° 11.770/2008 e alterada pela Lei n° 13.257/2016, possa ser inserida
no edital de licitacdo, tal ha de ser feito sem comprometer outros objetivos almejados
com arealizacao de um certame dessa natureza, como ocorre com a competitividade.
Para se evitar esse efeito negativo, é de todo conveniente seja estabelecido o prazo
de 180 (cento e oitenta) dias, apds a celebracao do contrato administrativo, para que a
contratada adira ao referido Programa, sob pena de multa. Com isso, a Administracdo
nao comprometera a isonomia entre os interessados e muito menos diminuird o
numero de potenciais concorrentes no certame.

Outro aspecto digno de nota é o de que o custo final pela ampliacdo dos
direitos sociais dos trabalhadores vinculados ao Ministério Publico serd arcado pela
prépria Instituicao, ja que as propostas apresentadas por ocasido da licitacdo levardo
em conta a média de idade dos trabalhadores, a histéria familiar e a probabilidade
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de que venham a ampliar a prole no curso da relagdo de trabalho. Esse custo final,
é importante frisar, ¢ meramente especulativo, ja que a s6 adesado da sociedade
empresdria ao Programa Empresa Cidada acarretard compensacodes, recebendo
incentivos fiscais do governo.

Pelo exposto, esta Consultoria Juridica ndo se opde ao acolhimento do
pleito formulado. Caso seja este o juizo valorativo de Vossa Exceléncia, sugere-se o
encaminhamento dos autos a Secretaria-Geral para que seja avaliada a existéncia de
outros complicadores, que ndo os de ordem juridica, a implementacao da referida
sistematica nas futuras contratacdes a serem realizadas pela Instituicdo.

Rio de Janeiro, 22 de novembro de 2018.

EMERSON GARCIA

Consultor Juridico
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