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. RESUMO: Acdes afirmativas nas relagdes contratuais é um estudo que pretende de-
monstrar que as partes envolvidas podem agregar solugbes ao meio ambiente econo-
mico e social em que as obrigagbes contratuais serdo desenvolvidas. O presente artigo
tem por base, principalmente, a obra de Joaquim B. Barbosa Gomes, que faz uma
andlise sobre as medidas adotadas nos Estados Unidos da América para conter a
expansao das desigualdades sociais, bem como disponibilizar as classes desprivilegiadas
acesso as oportunidades que néo lhe estavam ao alcance pela disparidade criada pelo
capitalismo. Dando um viés alternativo ao enfoque da referida obra, o estudo aborda
uma aplicacdo pratica das agbes afirmativas de modo a garantir uma maior participa-
céo dos interesses privados na diminuicdo das desigualdades sociais, bem como o
aspecto empresarial, onde as micro e pequenas empresas sdo constantemente assola-
das pelo interesse dos grandes oligopdlios industriais. As novas formas de interpreta-
¢ao das clausulas contratuais, além de algumas propostas de agdes afirmativas que
podem ser aplicadas aos contratos também estardo inseridas no presente contexto.
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. ABSTRACT: Affirmative action in contractual relations is a study that aims to demonstrate
that the parties can add solutions to economic and social environment in which con-
tractual obligations will be developed. This article is based mainly on the work of
Joachim B. Barbosa Gomes, who made an analysis on the measures adopted in the
United States to contain the spread of social inequalities, as well as provide access to
the underprivileged classes of the opportunities that you were not accessible by the
disparity created by capitalism. Giving a bias to the alternative approach of this work,
the study will address a practical application of affirmative actions to ensure greater
participation of private interests in the reduction of social inequalities, as well as the
business aspect, where micro and small enterprises are constantly plagued by the
interests of large industrial oligopolies. New forms of contractual interpretation, and
some proposals for affirmative action that can be applied to contracts will also be
inserted in this context.
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INTRODUGCAO

A evolugao das relagOes contratuais, suas bases negociais, sua condigdo de
validade, interpretacdo e aperfeicoamento, tem relagdo intima com os processos
econOémicos que vigoram na sociedade na qual se inserem, de forma que a
contextualizagdo economica influencia a evolugao das regras contratuais, bem como
cria novas perspectivas negociais.

Analisando a economia de uma forma globalizada, é de se concluir que o
regime predominante é o capitalismo, derivado da evolugédo da burguesia que
comegou a entender o conceito de actimulo de riqueza, para ter seu apogeu na
Revolugao Industrial, disseminando assim seus conceitos para todos os paises que
se subordinavam a sua esfera de atuagéo.

O capitalismo, por sua vez, em sua concepgao origindria, tinha por Gnico
objetivo o lucro, bem como garantir os meios de subsisténcia desse fim, nao
importando as conseqiiéncias maléficas dai derivadas.

O substrato dessa situagao gerada pelo capitalismo foi o crescimento das
desigualdades sociais, tanto sob o aspecto geografico, nos paises que néo
acompanharam a evolugéo e se tornaram periféricos a bolha de crescimento derivada
do capitalismo, quanto no aspecto humano, derivado das classes menos
privilegiadas, geralmente formadas por egressos do regime de escravidao e pelos
imigrantes, que procuravam melhores condigées de vida em paises mais evoluidos
economicamente.

Contudo, o progresso derivado de um regime econémico que visa ao lucro
nao teria como se expandir sem um instrumento juridico que garantisse a circulagao
de riquezas, bem como a efetividade das obrigagbes derivadas dessa circulagao.
Nesse particular os contratos atingiram o seu apogeu, tendo na idéia de pacta sunt
servanda seu principal elemento caracteristico.

Né&o ha como dissociar as relagbes contratuais do capitalismo, uma vez que
elas constituem o principal meio de circulagao de riquezas, assim como é impossivel
distanciar o crescimento das desigualdades como reflexos de relagdes contratuais,
que simplesmente as ignoravam no momento de sua formacao e execugao. Isto
pordque a igualdade era formal e o que era valorizada era a liberdade — suposta — de
contratagao.

Um exemplo claro do favorecimento ao crescimento das desigualdades no
campo contratual esta nas relagoes de trabalho, onde se discriminava mulheres,
imigrantes e negros, impondo-lhes as atividades menos intelectualizadas, com menor

! Ainda que os autores néo se olvidem das transformagées sécio-juridicas que tém afetado, na
esséncia, a estrutura da hermenéutica contratual, apontando para a efetividade de sua fungéo social.
(Cf. NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pos-moderno em busca de sua formulagao na perspectiva
civil-constitucional. 22 Edi¢do. Curitiba. Jurua, 2008.
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remuneracio, além de impedir-lhes de ascender a cargos de chefia. Isso se da porque
nessas relagoes contratuais nao é o privilégio e o respeito a dignidade humana que
é visto como fim ltimo da contratagao, mas sim o “lucro” e seu gradativo aumento,
para o empregador e para o grande conglomerado (econémico) do qual se origina.

Porém, nao era sé nos contratos de trabalho que se podia vislumbrar o
agravamento das desigualdades sociais, mas também era possivel aferir esse efeito
maléfico do capitalismo em todas as relagdes contratuais que implicavam na
circulagéao de riquezas, desde que uma das partes tivesse maior potencial financeiro,
econdmico ou politico-social que a outra.

De tal sorte, o presente artigo tem por base a obra de Joaquim B. Barbosa
Gomes?, que fez um estudo sobre as medidas adotadas nos Estados Unidos da
América para conter a expansao das desigualdades sociais, bem como
disponibilizar as classes desprivilegiadas acesso as oportunidades que néo lhe
estavam ao alcance pela disparidade criada pelo capitalismo.

A igualdade entre os seres humanos é um pressuposto e ao
mesmo tempo um dos mais relevantes direitos humanos, por-
que ele é a base de tais direitos. Na verdade, como tem sido
observado, toda discriminagéo implica na idéia de dominag&o.
S6 se discrimina aquele que na escala econdmica e social se
encontra entre os desfavorecidos.®

Apesar da obra manter um maior enfoque sobre o aspecto da discriminagdo
de género ou raga, o presente estudo abordara uma aplicacdo pratica das agoes
afirmativas de modo a garantir uma maior participagao dos interesses privados na
diminuicéo das desigualdades sociais, bem como o aspecto empresarial, onde as
micro e as pequenas empresas sao constantemente assoladas pelo interesse dos
grandes oligopolios industriais.

Também fard parte do estudo as novas formas de interpretacao das clausulas
contratuais, as quais tém por principio a adogéo de padroes éticos e morais tanto
na formacgéao quando na execugao dos contratos.

Ao final, serdo propostas algumas agoes afirmativas que podem ser aplicadas
aos contratos, de forma a possibilitar uma melhor integragdo de classes sociais
menos favorecidas, assim como das micro e pequenas empresas no contexto
econdmico.

1 A BUSCA DA IGUALDADE NAS RELAQOES CONTRATUAIS

2 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢éo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o direito
como instrumento de transformacao social. A experiéncia dos Estados Unidos). Rio de Janeiro,
Renovar, 2001. Veja-se, contudo, com igual proveito CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito &
diferenca: as ac¢des afirmativas como mecanismo de inclusao social de mulheres, negros,
homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

® Obra cit. nota 1, Prefacio do Ministro Celso A. Mello.
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A interpretacao atual dos contratos tem uma relagdo muito mais ligada a conduta
moral e ética do que o préprio fim econdmico das relagdes contratuais. Os principios
constitucionais do solidarismo e da dignidade da pessoa humana sao prova disso.
Além disso, novos principios, hoje incorporados ao ordenamento civil, asseguram a
satisfacao das regras contratuais de acordo com normas de conduta vigiadas pela boa-
fé, aplicada objetivamente, de forma a propiciar uma maior liberdade real.

O principio da pacta sunt servanda apesar de nao estar propriamente extinto,
tem dado lugar a interpretagdes mais flexiveis das obrigagdes contratuais, de acordo
com as clausulas abertas inseridas no ordenamento legal pela pratica diaria das relagoes
contratuais®. Tem ele lugar hoje como sub-principio da boa-fé objetiva. Cumprir o
contrato é também agir segundo os ditames da moral, da ética e, claro, da boa-fé.

Alinhadas com amoral e a ética aplicadas as relagoes contratuais encontram-
se a proibi¢ao do abuso de direito, a observancia de uma fungédo social nos contratos,
a observacao dos usos e costumes do local onde o contrato foi celebrado, o respeito
ao meio ambiente. Enfim, uma séria de conceitos metajuridicos que podem influenciar
tanto na formacao, quanto na execugao e interpretagcao dos contratos.

O fim tltimo da aplicacdo das regras morais e éticas aos contratos é a busca
incessante da igualdade entre os contratantes, mesmo considerando os interesses
conflitantes de cada parte, o qual pode ser compreendida no estudo feito por Georges
Ripert® acerca do assunto, in verbis:

Uma vez que respeitem as leis e os bons costumes, os contra-
tantes tém o direito de pugnar pelos seus interesses. Da-se
entdo a luta das vontades egoistas, esforcando-se cada um
por obter a maior vantagem em troca do menor sacrificio. Luta
fecunda porque é produtora de energias e conservadora de
riquezas, mas luta, e, todo caso fatal, visto que o interesse é o
principal moébil das agbes humanas, pelo menos, quando se
trate de troca de produtos e de servigos.

4 “Certo é que a autonomia privada, resguardada no art. 170 da CF, sofreu, no decurso do século
passado e desde entdo, restricdes crescentes no seu campo de atuagao. Convive com principios de
solidarismo, como os do incs. III (Fungédo social da propriedade), V (defesa do consumidor) e VII
(redugéo das desigualdades sociais) do mesmo art. 170. Entretanto, admitir que as restrigbes
impostas pela ordem publica constitucional a autonomia privada juntamente com a incerteza de
cumprimento do pactuado e a crescente revitalizagdo do contetido contratual esvairam-no de sua
forga obrigatéria equivale a destituir de relevancia a teoria contratual. Negar a forga obrigatdria do
contrato é proclamar sua morte, a0 passo que negar a nova realidade contratual, permanecendo
apegado tdo-somente aos principios classicos em uma era sufocada pela massificagdo social, é
fechar os olhos para uma realidade que se impoe. Em ambos os casos, tem-se uma postura de crise
do conceito de contrato, de incredulidade quanto a sua subsisténcia enquanto instituto vivo do
direito privado. Como advertira Orlando Gomes, “a crise do contrato verifica-se na sua nogao, na sua
eficacia, e no abalo que vem enfraquecendo o principio da sua forga obrigatéria”. (SICCA DA
CUNHA, Daniel. A nova forga obrigatéria dos contratos. A Nova Crise do Contrato

- Estudos sobre a Nova Teoria Contratual. Coordenagdo Claudia Lima Marques. Revista dos
Tribunais, 2007, pags. 251/253.

® RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagées civis. Campinas — Bookseller, 2002, pag. 89/90
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Sonhar-se-a4 com uma igualdade absoluta nesta discusséo
contratual? Mas essa igualdade nao se encontra nunca, mesmo
quando é aparente; ela ndo pode existir entre dois seres que tém
um pensamento, uma vontade e um fim diferentes. Enquanto a
superioridade depender da formacéo intelectual e moral da pes-
soa humana, da moderagao dos seus desejos, da compreensao
dos seus interesses. Da precisao dos acontecimentos, a moral
aprova que ela se afirme pela vantagem contratual, ainda que
com prejuizo de outrem. E uma falsa concepgao de igualdade
nos contratos que inspira esse brado muitas vezes ouvido contra
a superioridade de um dos contratantes. A desigualdade é fatal,
e é justo que as qualidades manifestadas no negdcio juridico
sejam motivo de vantagem.

Mas se cada um se apresentar com as suas qualidades natu-
rais ou adquiridas, nao é necesséario que a luta contratual seja
desleal, a nao ser que um dos contratantes abuse de sua su-
perioridade. Consagrar a liberdade de contratar sob o pretex-
to de que nem o objeto nem a causa da obrigagéo sao ilicitas,
seria, na realidade, permitir a explora¢cdo do homem, o que a
moral reprova.

Para o impedir, a lei civil procurou assegurar por diferentes meios
alealdade do contrato. Ha regras para esse jogo de interesse. A
protecao dos contratantes é garantida pela exclusao daqueles
que um estado permanente fisico ou moral revela fora das condi-
¢oes de lutar utilmente e pela assisténcia que lhes é prestada. E
também garantida pela andlise sutil do valor do consentimento,
analise que vem proteger uma vontade mal assegurada. Nao é
ocasido de recordar aqui essas regras, que, alids, supomos co-
nhecidas. Trata-se simplesmente de mostrar em que pontos as
regras estabelecidas pela lei ou destacadas pela jurisprudéncia
respondem ao desejo de moralizar o contrato.

O abuso praticado pelas partes ao defender seus interesses é constantemente
combatido por normas juridicas abertas, bem como pela nova conotagéo do
ordenamento juridico privado. Ndo existem mais direitos absolutos em nosso
ordenamento.

A conduta dos contratantes nao pode mais se pautar em interesses individuais
e egoistas, pois devem guardar a boa-fé tanto na elaboragdo quanto no cumprimento
das obrigagdes contratuais, além de respeitar de ter em mente uma fungéo social e
o respeito aos usos e costumes do local no qual é celebrado. Tudo decorréncia direta
do principio constitucional do solidarismo. O contrato, de fato, deve ser um
instrumento realizador da justiga social, na feliz expressao de Priscilla Arantes®, pois
“a justiga contratual esta relacionada ao acesso dos individuos a uma contratagdo
equanime"’.

¢In: O principio da igualdade substancial na teoria contratual contemporéanea.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, especialmente ps. 174/199.
7Ob. Cit. p. 181.
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Esse fator interpretativo deve-se em grande parte a atragdo de principios
constitucionais para o ordenamento civil privado. Gustavo Kloh Muller Neves® afirma
que “o Direito Civil esta penetrado por toda a ordem constitucional, e nao por um sé
tipo de norma, ja que toda e qualquer norma poderé incidir sobre e regular uma
relagéo civil”.

Dessa forma, além de principios de ordem moral e ética como os antes
citados, toda a ordem de principios constitucionais devem estar presentes nas
relacOes contratuais, principalmente quando houver intervengao no meio
ambiente, nas relacoes de consumo, na ordem economica, etc...

Os artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal de 1988 dao uma idéia da
dimenséao da intervencao do direito constitucional na esfera dos direitos privados:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéao
indissoluivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fun-
damentos:

I- a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos ter-
mos desta Constituigao

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origern, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

E facil perceber a aplicagao desses principios nas relagdes contratuais quando
se observam as relagdes de consumo, havendo grande gama de decises dos
tribunais que abordam o assunto, como se vé, exemplificativamente, da seguinte
ementa:

DIREITO CIVIL - CONSUMIDOR - ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL C/C COM OBRIGA-
CAO DE FAZER - PLANO DE SAUDE - PROCEDIMENTO ME-

8 MULLER NEVES, Gustavo Kloh.Os principios entre a teoria geral do direito e
o Direito Civil Constitucional. SILVEIRA RAMOS, Carmen Lucia (organizadora)
et al. Diadlogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 18.
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DICO - NEGATIVA DE COBERTURA - HERMENEUTICA
CONTRATUAL - CONSTITUCIONALIZA(;AO DO DIREITO CI-
VIL - RELAGCAO DE CONSUMO - APLICACAO DA LEI 8.078/90
- VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DO
CONSUMIDOR - DESCONHECIMENTO DE TERMOS DE
CONOTAGAO ACADEMICO - CIENTIFICO - ADOGAO DO
CONCEITO DE HOMEM MEDIO “BONUS PATER FAMILIAE”
- AUSENCIA DE TRANSPARENCIA E INFORMAGAO AO CON-
SUMIDOR QUANTO AO OBJETO E EXTENSAO DOS DIREI-
TOS E OBRIGAGOES INSERTOS NO INSTRUMENTO DE TRAN-
SITO JURIDICO - RECONHECIDA ABUSIVIDADE DA CLAU-
SULA CONTRATUAL - NULIDADE - INTERPRETA(;AO MAIS
FAVORAVEL AO ADERENTE - PREVALECIMENTO DO DIREI-
TO BASICO A SAUDE ARTIGO 6° DA LEI 8.078/90 —
FILTRAGEM CONSTITUCIONAL DO INSTITUTO - PREEMI-
NENCIA DA FUNQAO SOCIAL, BOA FE OBJETIVA, DEVER
DE COOPERAQAO E SOLIDARIEDADE CONTRATUAL - CLA-
USULAS ABERTAS - INTEGRAQAO JUDICIAL AXIOLOGICA
E VINCULATIVA AO CASO CONCRETO - INTELIGENCIA LE-
GAL DOS ARTIGOS 112 E 113 E 421 E 422 DO CODIGO CIVIL
- VALORAQAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
STANDART DO ORDENAMENTO JURIDICO ARTIGO 1°,
INCISO III, DA CF/88 - CONCEPGAO ETICO - JURIDICA DO
SER HUMANO ENQUANTO SUJEITO DE DIREITO CONCRE-
TO. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. O Estado
Social e Democratico de Direito, tem obrigacédo de prestar as-
sisténcia médica aos seus integrantes. Na evidente falta des-
te, o particular vé-se obrigado a contratar na modalidade ade-
sao, plano de saude privado, justamente na expectativa de
melhor atendimento e emprego de técnicas novas, por este e
outros motivos compromete parte de sua suada remuneracao
ou salario que percebe, nao podendo obter negativa, diante
clausulas obscuras e contraditdrias que visam apenas o inten-
to de ganho, afastando-se do mandamento nuclear da digni-
dade da pessoa humana, na concepgao, ético - juridica do ser
humano como sujeito de direito concreto. 2. Com a maciga uti-
lizacdo dos contratos de adesao, o contrato somente traduz na
realidade a vontade de uma das partes contraentes, qual seja,
a vontade da parte que redigiu as cldusulas contratuais, res-
tando ao outro a simples adesao. Ainda, assim, nao se pode
afastar a necessidade do contrato cumprir com os interesses e
expectativas da parte aderente. 1 3. “Cabe ao juiz impedir que
seus efeitos se produzam, ndo permitindo que desvirtuem o
espirito de clausulas essenciais ou que tenham eficicia se nao
forem reconhecidas suficientemente pela outra parte aderen-
te. Aplica-se a regra de hermenéutica, segundo a qual devem
ser interpretadas a favor do contratante que se obrigou por
adesao”.2 4. Desobserva, os deveres laterais ou acessorios de
adimplemento contratual o fornecedor de servigos que nao
opera na concluséo e execugao do contrato, com transparéncia
e informagéo devida ao consumidor reputado na relagao juridica
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como vulneravel por definicdo e em muitos casos hipossuficiente,
carente que é de conhecimentos técnicos para operacionalizar
adequadamente sua declaracao de vontade negocial.

(TJPR - 102 C.Civel - AC 0363059-9 - Maring4 - Rel.: Juiza Subst.
2° G. Astrid Maranhao de Carvalho Ruthes - Unénime - J.
24.05.2007)

Nada obstante, ja é comum identificar decisbes que aplicam principios

constitucionais como a livre iniciativa, o respeito a dignidade da pessoa humana, ao
devido processo legal (no caso de entidades associativas ou sociedades), e outros,
como se vé das ementas abaixo oriundas de acordaos do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal:

128

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGU-
RANCA. PROFISSIONAL DA OPTOMETRIA. RECONHECI-
MENTO PELO MINISTERIO DA EDUCA(;AO.
PRECEDENTE/STJ. LEGITIMIDADE DO ATO. EXPEDIQAO DE
ALVARA. DIREITO GARANTIDO SE PREENCHIDOS OS RE-
QUISITOS SANITARIOS ESTIPULADOS NA LEGISLAQAO ES-
PECIFICA. VALORIZA(;AO DO TRABALHO HUMANO E A
LIBERDADE PROFISSIONAL. PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NAIS.

1. A valorizagao do trabalho humano e a liberdade profissional
sao principios constitucionais que, por si sés, a mingua de
regulagdo complementar, e a luz da exegese pds-positivista
admitem o exercicio de qualquer atividade laborativa licita.
2. O Brasil é um Estado Democratico de Direito fundado, den-
tre outros valores, na dignidade e na valorizagao do trabalho
humanos.

Esses principios, consoante os pods-positivistas, influem na
exegese da legislacéo infraconstitucional, porquanto em torno
deles gravita todo o ordenamento juridico, composto por nor-
mas inferiores que provém destas normas qualificadas como
soem ser as regras principiolégicas.

3. A constitucionalizagdo da valorizagéo do trabalho humano
importa que sejam tomadas medidas adequadas a fim de que
metas como busca do pleno emprego (explicitamente consa-
grada no art. 170, VIII), distribuicdo eqiiitativa e justa da ren-
da e ampliacdo do acesso a bens e servigos sejam alcangadas.
Além disso, valorizar o trabalho humano, conforme o preceito
constitucional, significa defender condi¢des humanas de tra-
balho, além de se preconizar por justa remuneracéo e defen-
der o trabalho de abusos que o capital possa
dessarazoadamente proporcionar. (Leonardo Raupp Bocorny,
In “A Valorizagéo do Trabalho Humano no Estado Democréatico
de Direito, Editora Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre/
2003, paginas 72/73).

4. Consectariamente, nas questdes inerentes a inscrigdo nos
Conselhos Profissionais, esses cdnones devem informar a atua-
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¢éo dos aplicadores do Direito, maxime porque dessa legitimacdo
profissional exsurge a possibilidade do trabalho, valorizado cons-
titucionalmente.

5. O conteudo das atividades do optometrista esta descrito na
Classificagao Brasileira de Ocupagdes - CBO, editada pelo Mi-
nistério do Trabalho e Emprego (Portaria n. 397, de 09.10.2002).
6. O art. 3° do Decreto n° 20.931, de 11.1.1932, que regula a
profissdo de optometrista, esta em vigor porquanto o ato
normativo superveniente que os revogou (art. 4° do Decreto n.
99.678/90) foi suspenso pelo STF na ADIn 533-2/MC, por vicio
de inconstitucionalidade formal.

7. Reconhecida a existéncia da profissdo e nao havendo duvi-
da quando a legitimidade do seu exercicio (pelo menos em
certo campo de atividades), nada impede a existéncia de um
curso préprio de formacéo profissional de optometrista.(MS
9469/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
SEQAO, julgado em 10.08.2005, DJ 05.09.2005) 8. A competén-
cia da vigilancia sanitaria limita-se apenas a andlise acerca da
existéncia de habilitagcdo e/ou capacidade legal do profissio-
nal da saude e do respeito a legislacdo sanitdria, objeto, in
casu, de fiscalizagéo estadual e/ou municipal.

9. O optometrista, todavia, nao resta habilitado para os miste-
res médicos, como séo as atividades de diagnosticar e tratar
doencas relativas ao globo ocular, sob qualquer forma.

10. O curso universitario que est4 dimensionado, em sua dura-
¢ao e forma, para o exercicio da oftamologia, é a medicina, nos
termos da legislagao em vigor (Celso Ribeiro Bastos, In artigo
“Da Criagao e Regulamentacgéo de Profiss6es e Cursos Superi-
ores: o Caso dos Oftalmologistas, Optomestristas e Opticos
Préaticos”, Estudos e Pareceres, Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional, n° 34, ano 9 - janeiro-margo de 2001, RT,
Pag. 257).

11. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal de
origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e
suficiente sobre a questao posta nos autos. Ademais, o ma-
gistrado nao esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados te-
nham sido suficientes para embasar a decisao.

12. Recurso Especial provido, para o fim de expedicéo do alvara
sanitario admitindo o oficio da optometria.

(REsp 975.322/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 14/10/2008, DJe 03/11/2008)

* ok ok kK

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As viola-
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¢oes a direitos fundamentais néo ocorrem somente no ambito
das relagdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas
relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constitui¢do vinculam diretamente nao apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protegéao dos parti-
culares em face dos poderes privados. II. OS PRINCIPIOS CONS-
TITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIAGOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo
conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a
revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de prote-
¢do as liberdades e garantias fundamentais. O espago de au-
tonomia privada garantido pela Constituigdo as associagdes
nao esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus asso-
ciados. A autonomia privada, que encontra claras limitagées
de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especi-
almente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade néo confere aos particulares, no domi-
nio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de
ignorar as restrigdes postas e definidas pela propria Constitui-
¢ao, cuja eficicia e forga normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCR ATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO,
AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PU-
BLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL.APLICAQAO DIRETA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associagoes privadas que exercem funcdo predominante em
determinado d&mbito econdmico e/ou social, mantendo seus
associados em relagbes de dependéncia econémica e/ou soci-
al, integram o que se pode denominar de espago publico, ain-
da que nao-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC,
sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD
e, portanto, assume posigao privilegiada para determinar a
extenséo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus asso-
ciados. A exclusao de s6cio do quadro social da UBC, sem qual-
quer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido,
o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais re-
lativos a execugdo de suas obras. A vedagdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir
a propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O cara-
ter publico da atividade exercida pela sociedade e a depen-
déncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de
seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal,
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ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (RE 201819,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ
27-10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577)

Desse modo, agbes afirmativas tendentes a redugdo da desigualdade social
viriam ao encontro da constitucionalizagdo do direito privado, permitindo uma maior
amplitude dos objetivos de assegurar uma sociedade livre e equanime.

As novas regras contratuais trazem a vertente de um privilégio a equidade
das obrigagoes, tornando cada vez mais imperiosa a intervencao Estatal para garantir
esse equilibrio. Desse modo, a introdugdo de agdes tendentes a diminuicdo da
desigualdade social pode ser uma forma de se respeitar essa regra, assegurando
nao sé o respeito a moral e a ética contratual, mas também permitindo a insercao de
obrigagdes que contemplem a participagéo da iniciativa privada na diminui¢édo
dessas desigualdades.

2 AS DESIGUALDADES NO CAMPO EMPRESARIAL

E imperioso fazer uma anélise de quais as principais desigualdades que devem
ser objeto de acgdes afirmativas no campo empresarial, criando nos contratos uma
forma de combater essa situagao.

Veja-se que as pequenas empresas ou industrias estdo cada vez mais
vulneraveis, considerando-se o grande poder implementado pelos monopdlios e
oligopodlios industriais, principalmente derivadas do abuso do poder econémico e
na concorréncia desleal.

O comando previsto no artigo 170, IX, da Constitui¢cao Federal, ainda que o
seja parcialmente nas esferas tributarias, fiscais e previdenciarias, nao é cumprido
satisfatoriamente no que concerne a igualdade substancial nas relagdes contratuais,
sobretudo no que diz respeito a concorréncia.

Em referéncia ao principio constitucional mencionado, André Tavares®
assevera que:

O inc. IX do art. 170 estabelece um principio que se poderia
considerar uma restricdo a amplitude do regime da livre con-
corréncia, ja que criou tratamento diferenciado para a
microempresa e empresas de pequeno porto.

O tratamento favorecido para esse conjunto de empresas re-
vela, contudo, a necessidade de se proteger os organismos
que possuem menor condigoes de competitividade em relacao
as grandes empresas e conglomerados, para que dessa forma
efetivamente ocorra a liberdade de concorréncia (e de iniciati-
va), E uma medida tendente a assegurar a concorréncia em
condicbes justas entre micro e pequenos empresarios, de uma

parte, e de outra, os grandes empresarios.

9 Direito constitucional econémico. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 221/222.
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Uma das formas contratuais que melhor explicita essas desigualdades sao
os contratos de colaboragao entre empresas, os quais geralmente sao utilizados para
a expanséao de uma determinada atividade, ou ainda, para a diminui¢ao de custos de
producao.

A respeito do tema destaquem-se os seguintes comentarios de Paula A.
Forgioni:

Em meados dos anos 90, Fabio Konder Comparato observou
que “com o desenvolvimento do fenémeno dito de terceirizagao,
tem-se manifestado uma preferéncia marcante pela adogéao do
esquema reticular, em que a vinculagao entre as unidades
empresariais ja ndo se faz em termos de participacéo societaria
de capital, mas adota antes a forma de contratos estaveis”. E
fato que, nos ultimos vinte anos, estamos percebendo que os
grupos empresariais tém se “desverticalizado”, ou seja, as
empresas nao mais detém o controle societéario de fornecedo-
res, mas com eles celebram contratos estaveis, de longa dura-
cao.

Em teoria, as atividades que exigem elevados investimentos
especificos tenderiam a levar as empresas a verticalizagéo,
pois, uma vez realizada a inversao, o risco do oportunismo da
contraparte seria bastante acentuado. O agente econdémico,
para evitar sua exposigdo ao provavel comportamento egoista
de um parceiro comercial, racionalmente optaria por verticalizar
a producgéo, por exemplo, fabricando ele mesmo determinado
bem. Em poucas palavras: diante de contratagbes que impli-
cam a assuncéo de elevado grau de dependéncia, seria mais
prudente evitar o vinculo estével e preferir a “solugéo inter-
na”, ou seja, produzir a prépria empresa o produto ou o servigo
que buscaria junto a um terceiro.

“Entretanto, embora possamos observa-lo, ainda nao se tem
idéia bem clara das razdes desse fenOmeno de
desverticalizagdo. Supde-se que o desenvolvimento tecnolégico
e a competicao globalizada teriam acentuado sobremaneira
os investimentos necessdarios em tecnologia, obrigando as
empresas a terceirizagdo. Em outros casos, a alta possibilida-
de de terceiros “descobrirem” a tecnologia necesséria ao de-
senvolvimento de certos produtos — ou mesmo o fato de estar
sujeita a rdpida superagdo — levaria as empresas a preferirem
sua associagao a “produtores de conhecimento”, aderindo a
uma opgao que se mostraria economicamente mais conveni-
ente do que a pesquisa interna’®.

Muito embora os contratos de colaboracao entre empresas tenham tido uma
relativa ascensao depois da segunda metade do século XX, nao é contrario aos
fatos afirmar que os grandes conglomerados industriais, em sua grande maioria, tém
por objetivo aumentar seu lucro a qualquer custo, mesmo que isso implique em

1 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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macular eventual equidade na execugéo desses contratos. Tal raciocinio atinge os
contratos de colaboragéo.
A esse respeito destaque se os comentarios de Paula A. Forgioni:

Os contratos colaborativos tendem a se estende no tempo; seu
aspecto associativo faz com que a relagao deles decorrente
nao se destine aos esgotamento imediato, como ocorre nos
contratos de intercambio. Costumam, assim, ser celebrados
por prazo indeterminado.

Entretanto, como adverte Hermes Marcelo Huck, ‘[a] longa
duracéo é, ao mesmo tempo, a causa dos maiores atritos entre
os contratantes, posto que, com o evoluir do tempo, alteram-
se as condigdes em que foi firmado, surgindo a necessidade
dereajustes ounegociagdes”. Dessa forma, neles busca-se mais
a disciplina de questodes futuras. Ou seja, o negdécio nao visa a
estabelecer apenas regras sobre trocas, mas balizar a relacao
entre as partes. No instrumento do contrato empregam-se ter-
mos amplos, sem significado claramente definido no momen-
to da celebragéo. Langam-se as bases para um futuro compor-
tamento colaborativo, indo além do mero estabelecimento de
deveres e obrigagdes especificos. i

Muitas das questoes referentes aos contratos de colaboracao
estao em aberto, especialmente porque a doutrina
contratualista desenvolveu-se sobre os negocios de intercam-
bio e ainda nao formulou respostas adequadas para questoes
relevantes, com o inadimplemento reciproco e o adimplemento
suficiente. Igualmente, a “forma de gestao” desse contratos
mostra-se por vezes tormentosa.

Eis mais uma fungéo reservada a dogmatica comercialista nos
proximos anos: erigir a disciplina juridica dessa categoria
contratual, em prol do “interesse geral do comércio”e do de-
senvolvimento da economia”??.

Como pode se observar, nem todas as relagoes contratuais possuem regras
claras e, as vezes, os interesses de ambas as partes impedem que questoes travadas
em seu ambito cheguem ao judiciario e sejam resolvidas por meio da aplicagao de
clausulas abertas, tendo em vista os interesses financeiros envolvidos, ou ainda, a
hipossuficiéncia de um dos contratantes.

Sob esse aspecto, muitas empresas que se valem dos contratos colaborativos
sdo contundentemente exploradas pelos interesses dos fabricantes, que tém
necessidade de se valer do trabalho de empresas menores, mas ao mesmo tempo
se utilizam do poder econémico para submeté-las a situagdes que as depreciam
nas relagdes contratuais.

Exemplo dessas situagdes sdo as pequenas industrias que fornecem
determinadas pegas para as grandes montadores de veiculo, que de um momento
para outro sdo descartadas e substituidas por outras que oferecem uma melhor

! Obra cit. nota 5, pag. 166.
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tecnologia, ou ainda, possuem custos menores decorrentes da sua localizacdo
geografica ou menor custo na méo de obra (exemplo as localizadas na Asia).

Outra hipdtese sao as relagoes dos contratos de distribuicao, onde os
fabricantes impdem metas de vendas, ou ainda, simplesmente aumentam os pregos
com obijetivo de aumentar sua margem de lucro, sem observar o mercado em que
atuam seus contratados.

Essas situagOes, apesar de caracterizar abuso de direito, nem sempre
chegam ao conhecimento do Poder Judiciario, pois essa discussao poderia ser fatal
para a relacao contratual que se pretende discutir. Quando chegam a ser debatidas
na esfera judicial, sdo para discutir a resolugao contratual e a forma como ela se
deu, conforme se vé da seguinte ementa:

APELAGAO CIVEL - AGAO DE INDENIZAGAO - CONTRATO
DE DISTRIBUI(;AO DE BEBIDAS - AFASTAMENTO DA APLI-
CACAO ANALOGICA DA LEI N. 6.729/79 - PREVISAO
CONTRATUAL AUTORIZANDO QUALQUER DAS PARTES A
REQUERER A RESILIQAO UNILATERAL DO PACTO - NOTI-
FICA(;AO EFETUADA PELA RE - AUSENCIA DE ILEGALIDA-
DE NA CONDUTA PRATICADA - PLEITO DE INDENIZAQAO
PELA FIXAQAO DOS PRECOS PRATICADOS PELA RE, VER-
BA DE PROPAGANDA, FUNDO DE COMERCIO E VERBAS
TRABALHISTAS - NAO COMPROVAGAO DE
DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL E PRATICA DE ATO ILI-
CITO - INDENIZAQAO INDEVIDA EM RELAQAO AOS PEDI-
DOS ANTERIORES - CONCEDIDO AVISO PREVIO DE APENAS
60 DIAS COM BASE EM CLAUSULA CONTRATUAL - VIOLA-
CAO DOS PRECEITOS DA BOA-FE - PRAZO EXIGUO PARA A
DISTRIBUIDORA SE REESTRUTURAR - CARACTERIZADO O
ABUSO DO DIREITO - INDENIZA(;AO DEVIDA NESTE ASPEC-
TO - SENTENGCA MANTIDA - RECURSOS NAO PROVIDOS. 1.
Havendo disposicdo contratual assegurando as partes inter-
romper o negocio de distribuigdo de bebidas, o que afasta a
configuracéo de cldusula abusiva ou potestativa, € impertinente
buscar analogia com dispositivo de outra lei especial de re-
géncia para os casos de concessao de veiculos automotores
de via terrestre. Grifei 2. Recurso especial conhecido e provi-
do. (REsp 681.100/PR, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO
MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/06/
2006, DJ 14/08/2006 p. 278) 2. Estando presente clausula que
permita a rescisao imotivada do contrato, mediante a comuni-
cagio prévia, ilegalidade nao se vislumbra. Com efeito, néo é
dado nem ao judiciario obrigar as partes a continuar com a
relacéo contratual se ndo é a vontade de ambas as partes. 3.Em
que pese o Codigo Civil anterior ndo colacionar expressamen-
te o principio da boa-fé objetiva ndo se pode ignorar que este
preceito pode ser aplicado nesta relagao contratual, uma vez
que a boa-fé é inerente as relagdes contratuais. 4. Verificando
que a empresa encontra-se em uma posi¢éo economicamente
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superior a autora, e lhe impds uma condigao que ocasionou o
desequilibrio da avenga, uma vez que, na pratica o periodo de 60
(sessenta) dias concedido como aviso prévio se mostrou exiguo
para que a empresa pudesse buscar outras opgoes no mercado,
nesse passo, em clara violagdo ao exercicio regular do direito e
ocasionado danos a parte, € mister o dever de indenizar. (TJPR -
82C.Civel - AC 0331347-7 - Foro Central da Regido Metropolitana
de Curitiba - Rel.: Des. Carvilio da Silveira Filho - Por maioria - J.
07.05.2009)

Desse modo, as micro, pequenas e médias empresas, muitas vezes
submetem-se a abusividade praticada pelos grandes conglomerados. Assim, sob
pena de verem sua fonte de custeio rompida inopinadamente pelo fabricante, ou
ainda, submetidas a condi¢des que as levariam a insolvéncia. Nao é incomum o
parceiro contratual mais forte, ao invés de por fim unilateralmente ao contrato, forgar
uma situacdo de inadimpléncia, criando condigoes de insuportabilidade comercial
a contratada.

De outro vértice, sob o aspecto dos contratos publicos, apesar de haver
previsdo acerca do privilégio das micro e pequenas empresas na participagao de
processos licitatérios®, o que se vé na pratica é uma grande discriminagao, pois a
quase totalidade dos contratos administrativos sao absorvidos pelos grandes
conglomerados.

Geralmente as grandes vendas ou obras privilegiam as empresas de maior
porte, sem sequer contemplar as micro e pequenas empresas, pois exigem o menor
prego (que na maioria das vezes nao implica na melhor qualidade) ou ainda, grande
investimento por parte do particular para suportar os contratos publicos.

Ja sob o aspecto privado, a contratagao de fornecedores por grandes
conglomerados industriais e financeiros privilegiam as empresas maiores, em
detrimentos das micro e pequenas, pois nao ha qualquer regulagao que privilegie a
insercdo dessa empresas no mercado.

Portanto, o Estado tem de intervir, quer seja pela criacdo de normas, ou
pelo simples reconhecimento das ja existentes, para o fim de reequilibrar essas
situagdes, principalmente tendo em conta que mesmo na esfera publica ha
favorecimento legal dos grandes conglomerados industriais e financeiros.

E relevante afirmar que essas iniciativas nao violariam o principio da
isonomia, uma vez que tem por objetivo justamente reconhecer a desigualdade, e a
incapacidade competitiva das micro e pequenas empresas em relacao aos grandes
conglomerados financeiros e industriais. Além disso, ha principio constitucional
especifico, outrora referido, que contempla tal hipétese.

Portanto, é fato que sem a intervengao do poder publico ndo havera
reducéo das desigualdades materiais causadas pelo privilégio do poder
economico das grandes corporagdes, representantes de monopolios e oligopdlios.

2 Tei 8.666/1993, Art. 33, inciso III.
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3AS Ag()ES AFIRMATIVAS NOS CONTRATOS

As normas de Direito Privado ja contém regras de direito constitucional que
albergam a criacdo de agdes afirmativas para a diminui¢ao do desequilibrio social,
sdo elas o respeito ao principio da livre iniciativa, da isonomia, da boa-fé, da fungao
social, entre outros. O direito constitucional garante tratamento privilegiado as
empresas de pequeno porte..

As agoes afirmativas no campo contratual podem se revestir de obrigacoes
tanto por parte dos contratantes quando dos contratados, e seriam contempladas,
por exemplo, da seguinte forma:

1. determinando cotas para evitar a discriminagao por género nas relagoes de
trabalho que digam respeito a execugao do contrato;

2. mediante reserva de mercado as micro e pequenas empresas, de modo a
fomentar a competitividade e a livre iniciativa, tanto para as grandes
empresas quanto no que se refere aos contratos publicos;

3. estabelecendo a necessidade de respeito ao meio ambiente por meio da
aplicacao de madeira certificada, adocao de cotas de poluigdo condizentes
com os atuais protocolos, etc..

4. criando regras de intervencdo que permitam as agéncias reguladoras
cobrarem a aplicacdo de agbes afirmativas nas fusoes e aquisigoes;

5. pelacriagdo de normas de intervengdo no dominio econémico para assegurar
a implantacao de agdes afirmativas nos contratos de colaboracgao
empresarial.

Esses sao apenas algumas idéias — merecedoras de ampla discussao e
debate - que podem ser aplicados nas relagdes contratuais, podendo a grande
mutacédo da atividade empresarial estabelecer varios outras. Todavia, a eficacia e
difusao das agdes afirmativas dependem principalmente da rentincia da neutralidade
Estatal nesse campo.

Na concepgéo original, principalmente no que tange a matéria tratada por
Joaquim B. Barbosa Gomes, as agOes afirmativas tinham como origem a intervencao
direta do Estado, por meio da exigéncia do respeito as cotas sociais nas empresas
que direta ou indiretamente se beneficiasse de recursos publicos federais.

Essas agoes eram focadas principalmente no combate as desigualdades
em relagao a educagéo, ao emprego e a aplicagdo dos recursos publicos, segundo o
qual havia um privilégio as empresas constituidas eminentemente por imigrantes
ou pessoas integrantes das minorias menos privilegiadas.

A respeito da clausula de dispéndio existente no direito Americano, é
interessante ressaltar a explicagdo do Joaquim Barbosa:

Essa forma de atuagao do Estado se baseia na chamada
“Spending Clause” da Constitui¢éo e funda-se no pressupos-
to de que o dispéndio de recursos publicos (“the purse Power")
deve servir as causas de interesse coletivo. Com esse fim, o Poder
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Executivo americano, sob a vigilancia constante do Poder
Legislativo, instrumentaliza a clausula de dispéndio da Consti-
tuigdo como mecanismo eficaz de envolvimento de pessoas e
entidades publicas e privadas na luta antidiscriminagao. Com
efeito, como bem assinala Natan Glazer, “quando o governo
federal decide com quem ele vai travar relagdes de negocios ele
exerce um temivel poder: toda grande empresa, quase todas as
universidades e hospitais, e muitas organizacées sem fins lu-
crativos firmam contratos com o Governo. E o Governo federal
exige que esses contratantes nao apenas deixem de discriminar
por motivos de raga, credo, cor ou origem nacional, mas além
disso, que eles tomem medidas afirmativas no sentido de asse-
gurar que os candidatos (negros, mulheres e outras minorias)
sejam admitidos e que seja tratados durante a relacao
empregaticia sem consideragao para com a suaraga, credo, cor
ou origem nacional.’®,

No Brasil, a criagéo da politica de cotas nas universidades ¢ um arremedo
dessa politica, mas o que se vé é que nem sempre as classes menos privilegiadas é
que sao atingidas por esse beneficio. Porém, como se viu dos comentarios antes
reproduzidos, é na clausula de dispéndio que se observa o maior impacto das agoes
afirmativas, ao passo que muitas das empresas, universidades, associagoes sem
fins lucrativos e grandes conglomerados se valem de contratos publicos.

A realidade péatria nao é diferente, pois a grande maioria das empresas
vende, trabalha, ou depende diretamente de recursos publicos, e a criagao de uma
clausula de dispéndio para os recursos publicos no Brasil seria muito bem aproveitada
para implementar as agoes afirmativas nas relagoes contratuais.

Igualmente, as associagOes reguladoras, como o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Economica), baseado na Lei 8884/1994, pode estabelecer
ou criar agoes afirmativas como condicao de aprovacao para as grandes fusées ou
incorporagoes.

Dessa forma, ao estabelecer um regime juridico amplo, que implique em
agoes afirmativas envolvendo particulares por meio das obrigacfes contratuais,
haverd um maior engajamento dos interesses privados na construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

O equilibrio das relagdes contratuais e a implantacdo de agoes afirmativas
tém como principio basilar essa construcao, pois privilegiaria a criacdo de novas
empresas, que abandonariam a informalidade para criar novos empregos e, de
consequéncia, proporcionariam o acesso a educagao e a saude da coletividade.

As agbes afirmativas aplicadas aos contratos, e, por conseguinte, com
repercussao nos interesses privados tem o condédo de afastar do poder publico
determinadas tarefas, a0 mesmo tempo em que assegura sua funcao de assegurar o
acesso a saude e a educagao a toda populagéo.

3 Obra cit. nota 1, pag. 53/54
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Da mesma forma, ao se implantar as agdes afirmativas, ha o nitido privilégio
alivre iniciativa, pois ao se privilegiar a micro e pequena empresa esta se fomentando
a criacao de novas atividades, geralmente regionalizadas e pulverizadas, o que
afasta o perigo da concentragao das industrias nas grandes metrépoles. Aumentar-
se-ia, portanto, a concorréncia.

Portanto, as agoes afirmativas podem ser um elemento a mais na guerra
contra as desigualdades sociais.

CONCLUSAO

As desigualdades sociais ndo podem ser atribuidas exclusivamente ao
regime capitalista e a pretensdo das grandes industrias em fomentar suas atividades,
gerando maior receita e consequentemente maior lucro, também se deve ao regime
de governo a que foi submetida determinada regido ou populagéao.

A evolugéo histérica brasileira deixa claro que o pais, apesar de capitalista,
nem sempre respeitou os principios democraticos, havendo mais periodos de
absolutismos e ditadura que aqueles proprios dos regimes que privilegiavam a
liberdade de pensamento e manifestacao.

Em grande parte, o atraso na legislagao brasileira, bem como a falta de
reconhecimento acerca das desigualdades sociais deve-se a esses regimes, quer
sejam derivados da monarquia, do coronelismo, da ditadura de Vargas, ou finalmente
na ditadura militar que vivenciou o pais até a eleigao direta do malfadado governo
Collor de Mello. Isto também é decorréncia de uma cultura mercadolégica que nao
tem apoio na Constituicao. Eo sempre constante debate entre economia e direito.

Assim, cabe aos operadores do direito criar novas formas de atuacao da
legislagdo para diminuir as desigualdades sociais e garantir a satisfacdo dos objetivos
da Constituicdo Federal de 1988, que é assegurar a todos uma vida digna, pela
criagdo de uma sociedade mais justa e solidaria.

Até agora, as tentativas da legislagao de criar situagdes que privilegiem as
micro e pequenas empresas nos contratos publicos nao tem tido eficacia, eis que
desamparadas de medidas que assegurem a participagdo dessas empresas nos
certames licitatérios, ou mesmo, que garantam acesso a informagao acerca dessas
licitacdes.

Portanto, seria imperioso a adogdo de uma cldusula de dispéndio semelhante
a americana, segundo a qual toda e qualquer entidade, com ou sem fins lucrativos,
deveria respeitar ou criar agbes afirmativas para se beneficiar de recursos publicos.

Igualmente, ao invés de criar cotas nas Universidades Publicas, poderia o
ente Estatal exigir que as Universidades privadas adotem cotas raciais ou criem
bolsas em um determinado percentual, como forma de qualificar seu acesso ao
recebimento financiamentos publicos, ou ainda, valer-se do crédito educativo.

Essa mesma alternativa poderia se aplicar as escolas particulares de ensino
basico e médio, que fregiientemente se utilizam de recursos publicos para financiar
a expansao de suas instalagdes, ou mesmo a abertura de novas filiais.
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Sob esse aspecto, as agdes afirmativas se tornariam freqiientes nas clausulas
contratuais, quer seja nos contratos publicos ou nos privados, pois as empresas ao
contratar com o Estado estariam subordinadas a uma obrigacdo de propagar e
divulgar as agoes afirmativas.

As acgbes afirmativas se reverteriam na melhor forma de se implementar
uma funcéo social ao contrato, pois ao estabelecer uma condigdo tendente a diminuir
as desigualdades sociais, beneficiando determinadas classes sociais ou empresarias
menos favorecidas, estar-se-ia corroborando com a melhoria das condi¢oes de vida
da coletividade.

Portanto, as agoes afirmativas aplicadas aos contratos se configuram uma
maneira eficaz de combater as desigualdades, e a0 mesmo tempo respeitar os
principios ja consagrados pela legislagdo brasileira, como a ética, a moral e a fungdo
social.
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