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INCLUSAO SOCIAL DE PESSOAS COM DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO
POR MEIO DA CONTRATACAO PUBLICA SOCIALMENTE RESPONSAVEL

Mario Miranda de Oliveira

RESUMO: O objetivo do presente artigo foi investigar, por meio de uma pesquisa
bibliografica, dogmadtica e jurisprudencial, de que forma a contratagio publica socialmente
responsével (CPSR) se configura como uma ferramenta do Estado brasileiro para
promover a inclusdo social das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho. Quanto
a metodologia, esta é uma pesquisa dedutiva, qualitativa, descritiva, bibliogréfica e
documental, pautada essencialmente no estudo da doutrina nacional e internacional, da
Jjurisprudéncia e da legislagdo pétria. Para esse propésito, analisou-se, sob o ponto de vista
normativo-dogmatico, a nova lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, bem como
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as normas inseridas no ordenamento juridico
brasileiro sobre a temdtica. A partir dessa fundamentagéo, buscou-se defender o contrato
publico como uma forma de intervencgdo estatal, na medida em que um dos seus objetivos é
concretizar a sustentabilidade social. Nessa andlise, constatou-se que o “agir sustentével”,
inobstante sua amplitude conceitual, impde o dever da realizagdo de um desenvolvimento
nacional inclusivo, que absorva externalidades sociais. Assim, a elei¢do de obrigagdes
contratuais sécio-sustentdveis e sua respectiva fiscalizagdo é, dentre tantas formas, uma
maneira de concretizar o fundamento da dignidade da pessoa humana, por meio da CPSR,
notadamente na realizagdo do valor trabalho digno aos deficientes. Ao final, concluiu-se
que a consagragdo de meios de se absorver externalidades sociais ¢ um mandamento
cogente que deve ser ampliado cada dia mais no ambito da CPSR.

PALAVRAS-CHAVE: Contratagdo publica socialmente sustentével. Direito ao trabalho.
Inclusio social. Pessoas com deficiéncia. Obrigagdes contratuais.

ABSTRACT: This article aims to investigate, through bibliographical, dogmatic and
Jurisprudential research, how Socially Responsible Public Procurement (SRPP)— Contratagdo
Piiblica Socialmente Responsivel (CPSR) — is one of the ways in which the Brazilian State
promotes social inclusion related to access to the decent job market for people with disabilities.
Regarding the methodology, the research is characterized by being deductive, qualitative,
descriptive, bibliographic and documentary, based essentially on the study of national and
international doctrine, jurisprudence and national legislation. For this purpose, it was based,
Jrom a normative-dogmatic point of view, on the new Law of Public Procurement and
Admanistrative Contracts, as well as on the Statute of Persons with Disabilities, norms inserted
tn the Brazilian legal system. To this end, it sought to delimit the public contract as one of the
Jorms of " state intervention in society, and should have as one of its objectives the realization of
soctal sustainability. It was found that “sustainable action”, despite its conceptual breadth, imposes
a duty to achieve inclusive national development, absorbing social externalities. The election of
socto-sustainable contractual obligations and their respective supervision is, among many other
ways, a way of realizing the foundation of human dignity, through the SRPP, notably in the
realization of the value of dignified work for the disabled. In the end, it is concluded that the
consecration of means and ways of absorbing social externalities is a compelling mandate that
must be expanded more and more within the scope of the SRPP.

KEYWORDS: Socially sustainable public procurement. Right to work. Social inclusion. People
with disabilities. Contractual obligations.
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INTRODUCAO

A contratagdo publica socialmente responsavel (CPSR) é uma ferramenta da administra-
¢do publica criada com os objetivos de: promover empregos, requalificar mio de obra, prezar por
trabalhos dignos, proporcionar inclusdo social, reprimir a discriminagdo, promover a igualdade
de género, a acessibilidade e efetivar normas de cunho social. Nessa seara, convencionalmente, o
conceito de sustentabilidade — considerado em sua amplitude de sentidos — deve permear todas as
atividades produtivas e orientar as agdes tanto no setor publico quanto no privado. Para os fins
deste artigo, considera-se aqui o conceito de “sustentabilidade social”, no ambito da contratagio
publica, e sua conexdo com a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, efe-
tivada por meio das cldusulas e obriga¢des consagradas no contrato administrativo. Esse é um
conceito-chave, pois entende-se que, para além dos objetivos tradicionais da contratagdo publica,
como a aquisi¢do de um produto, obra ou servigo, outros (e novos) valores gravitam em torno
desse processo. Isso é, a contratagio deve atender a fins mais amplos, no sentido de agregar novos
valores introduzidos pelas entidades adjudicantes.

Existe uma significativa porcentagem de pessoas com deficiéncia em nossa sociedade.
Segundo a Organizagio Pan-Americana da Satide (OPAS/OMS), aproximadamente 12% da popu-
lagdo da América Latina e do Caribe — percentual que representa cerca de 66 milhdes de pessoas —
vive com pelo menos uma deficiéncia®. Segundo o Instituto Brasileiro de Geogratia e Estatistica
(IBGE), no Brasil, essa populagédo representa 8,9%, isso &, sdo 18,6 milhdes de pessoas que vivem
com, pelo menos, uma deficiéncia®.

Apesar da alta representatividade desse grupo em termos numéricos, a Pesquisa Na-
cional da Satde (PNS)*, no ano de 2019, sinalizou que o nivel de ocupagdo das pessoas com de-
ficiéncia foi de 26,6% naquele ano, menos da metade do percentual encontrado para as pessoas
sem deficiéncia, 60,7%. Dos empregados, cerca de 55,0% das pessoas com deficiéncia estavam na
informalidade, enquanto para as pessoas ocupadas sem deficiéncia esse percentual foi de 38,7%.
Diante dessa diferenca, eis o desafio da contratagdo publica socialmente responsavel (CPSR): a
externalidade social relacionada ao acesso ao emprego do deficiente.

Ao assumir uma fungdo indutora de comportamentos e transformadora de realidade
(Breus, 2015, p. 238), o ordenamento juridico brasileiro revela seu papel de regulador e garan-
tidor, utilizando os contratos publicos, por exemplo, para conciliar o desenvolvimento nacional
sustentdvel com a prossecucdo de politicas horizontais, dentre elas, a inclusdo de pessoas com
deficiéncia’ no mercado de trabalho. Nesse quadro, a obrigagio estatal de primar pela inclusio das
pessoas com deficiéncia tem absoluta compatibilidade com o conceito de sustentabilidade social,
que, neste artigo, sera aplicado e restrito as contratagdes publicas. E o que passamos a tratar.

2 - Disponivel em: <https://www.paho.org/pt/topicos/deficiencia>.

3 - Disponivel em: <https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2023/julho/brasil-tem-18-6-milhoes-de-pessoas-com-deficiencia-indica-
pesquisa-divulgada-pelo-ibge-e-mdhc>.

4 - Disponivel em: <https://abrir.link/VIXku>.

5 - Essa ideia foi desenvolvida com base nos seguintes textos: Canotilho, 2003a, p. 351-354; p. 351-352; Loureiro, 2010, p. 90-95, 98; Gongalves,

2008, p. 159-160; Sousa, 2013, p. 73 e 98.
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1. CONCEITOS E PANORAMA NORMATIVO BRASILEIRO

Nossa Constituigdo recente estabelece como um dos fundamentos da Republica Fede-
rativa do Brasil (RFB) a “dignidade da pessoa humana” (Brasil. Constitui¢do Federal/1988, art.
1, IIT) juntamente ao “valor social do trabalho”. Na sequéncia, ainda no titulo I, elenca como
objetivos orientadores do Estado-nagdo, nomeadamente em seu artigo 3.° II, III e IV: “garantir
o desenvolvimento nacional”; “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
soclais e regionais” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo” (Brasil, 1988).

Ademais, é também objetivo da Reptblica brasileira o desenvolvimento sustentéavel®. O
desenvolvimento compativel com a Constitui¢do é qualificado, adjetivado, marcado por e como
o “selo” da sustentabilidade, considerando o entrelagamento tépico-sistematico dos dispositivos
que tratam do tema. Nos termos da Carta Magna, espera-se “[...] o desenvolvimento continuado
e duravel, socialmente redutor de iniquidades estruturais, tendo como titular as presentes e tutu-
ras geragdes” (Freitas, 2013, p. 265). A prevaléncia dos direitos humanos, por sua vez, ¢ um dos
nortes de atuagdo da Republica, em suas relagdes internacionais, nos termos do art. 4° da CRFB.

No que diz respeito ao tema elegido aqui, além de um regramento direto” sobre os di-
reitos das pessoas com deficiéncia, ha alguma permeabilidade de nosso sistema constitucional a
ampliagdo dessas garantias, conforme o § 3.° do art. 5.° da Constitui¢do. Nesse ambito, foi con-
terido status de norma constitucional aos tratados e convengdes internacionais sobre os direi-
tos humanos aprovados, em dois turnos, pelo Congresso Nacional. Assim, o Decreto 6.949, de
2009, promulgou a Convengdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CNUDPD) e seu Protocolo Facultativo, submetidos a especifica tramitagdo constitucional pelo
Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de 2008. Além disso,
ao versar sobre o tema, o STF ja reconheceu tal status de Emenda Constitucional em diversos
julgados®, “o que reforg¢a o compromisso internacional assumido pelo Pafs na defesa dos direitos
e garantias das pessoas com deficiéncia™. Ndo se pode deixar de mencionar que a CRFB de 1988
consagrou, também, de maneira direta, um extenso rol de direitos sociais, seja no art. 6° ou nos
34 incisos do art. 7°. O art. 7°, XXXI, especificamente sobre o tema, preceitua: “XXXI - proibigio

6 - A consagragdo de valores e principios sustentéveis, vistos sob um amplo aspecto, pode ser conferida no predmbulo e nos arts. 1.°, 3.%, 170.°,
174.°, 186.°, 192.°, 195.°, 200.°, 205.°, 219.° e 225.° da Constitui¢do de 1988. Desse modo, refiro-me a um conceito de sustentabilidade amplo,
previsto no texto constitucional.

7 - Especial regramento, em ambito constitucional, acerca da pessoa com deficiéncia. Conferir: art. 5.°, XXXI; art. 23.%, I[; art. 24, XIV; art. 87.°,
VIII; art. 40.°, § 4°-A; art. 100.%, § 2.% art. 201.°, § 1.°, [; art. 203.°, IV e V; art. 208.°, I1I, art. 227.°, § 2.°, e art. 244.° da Constituigfio Federal/1988.

8 - “A ordem constitucional brasileira, inaugurada em 1988, trouxe desde seus escritos originais a preocupagdo com a protegio das pessoas
portadoras de necessidades especiais, construindo politicas e diretrizes de inser¢io nas diversas areas sociais e econémicas da comunidade
(trabalho privado, servigo publico, previdéncia e assisténcia social). Estabeleceu, assim, nos arts. 227, § 2° e 244, a necessidade de se conferir
amplo acesso e plena capacidade de locomogio as pessoas com deficiéncia, no que concerne tanto aos logradouros publicos quanto aos vefculos
de transporte coletivo, determinando ao legislador ordinério a edi¢do de diplomas que estabelegam as formas de construgdo e modificagéo desses
espagos e desses meios de transporte. Na mesma linha afirmativa, hd poucos anos, incorporou-se ao ordenamento constitucional a Convengéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, primeiro tratado internacional aprovado pelo rito legislativo previsto no art. 5°, §
3° da CF, o qual foi internalizado por meio do Decreto presidencial 6.949/2009. O art. 9° da convengio veio justamente reforgar o arcabougo de
protegio do direito de acessibilidade das pessoas com deficiéncia” (ADI 903, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 22-5-2013, P, DJE de 7-2-2014). No mesmo
sentido, conferir: RMS 32.732 AgR., Rel. Min. Celso de Mello, j. 3-6-2014, 2* T, DJE de 1°-8-2014.

9 - Cf. Recurso Extraordinario (RE) 1.237.867. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
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de qualquer discriminagio no tocante a saldrio e critérios de admissdo do trabalhador portador
de deficiéncia” (Brasil, 1988).

A previsdo normativa constitucional tem reflexo (Raimundo, 2013, p. 579) direto e ime-
diato em toda a base normativa (Kelsen, 1991), se considerarmos os sistemas juridicos “tradicio-
nais” ', como o brasileiro, por exemplo. A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) foi publicada em 2015 e, ap6s um periodo de vacatio legis
de 180 dias, entrou em vigor em 2016. Com o Estatuto houve, em verdade, a amplia¢do da te-
madtica relacionada a pessoa com deficiéncia, considerando a Lei n. 10.098/2000, regulamentada
pelo Decreto n. 5.296/2004, que “estabelece normas gerais e critérios basicos para a promogao da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida” (Brasil, 2000).
Nesse contexto, ao conectar a legislagio relativa a pessoa com deficiéncia e a contratagio publica,
a Constituigdo de 1988 consagrou, em seu art. 37.°, XXI, o procedimento prévio de licitagdo como
regra geral para as contratagdes publicas, além da submissdo aos principios da administragdo pu-
blica, previstos no caput do referido artigo.

Em 1° de abril de 2021, foi publicada uma nova legislagdo que disciplina as Licita¢oes e
os Contratos Administrativos, a Lei n. 14.133, que revogou a Lei 8.666/1993 e a Lei 10.520/2002,
que instituiu a modalidade licitatéria pregdo; e parte da Lei 12.462/2011, que instituiu o Regime
Diferenciado de Contratagdes (RDC). A vacatio legis dessa nova lei seria de 2 anos (Brasil. Lei
14.183/2021, art. 193), porém, havia a opg¢do de aplicagido imediata, desde que nio existisse a
mescla das legislagdes e institutos (Brasil, 2021).

A nova lei de contratagdes publicas previu diversas formas de absor¢do das externali-
dades sociais, ndo somente ligadas a inclusdo do deficiente, ao, por exemplo: (I) consagrar uma
reserva de mdo de obra a mulher vitima de violéncia doméstica, bem como aos egressos do siste-
ma prisional; (II) prestigiar o uso de méo de obra local; (III) sinalizar que as obras e servigos de
engenharia devem observar, dentre outros aspectos, a protegdo a valores de interesse patrimonial-
-cultural que sejam acessiveis as pessoas com deficiéncia; (IV) estabelecer proibi¢des acerca das
participagdes no processo licitatério, fixando vedagdes claras a participacdo de pessoas fisicas ou
juridicas condenadas por empregar criangas e adolescentes ou por manter trabalhadores em con-
digdo analoga a de escravo; (V) eleger como critério de desempate e prestigiar o agente econdémico
que empregue politicas de equidade de género; (VI) colocar como requisito da habilitagdo a de-
claragdo do cumprimento dos direitos trabalhistas, bem como dos requisitos minimos de reserva
de cargos para pessoas com deficiéncia e para trabalhadores reabilitados em gozo de beneficios
da Previdéncia Social; (VIII) contemplar hipdteses de contratagdo direta, por dispensa, de asso-
ciagdes ou cooperativas destinadas a coleta de materiais reciclaveis, formadas exclusivamente por
pessoas fisicas de baixa renda; (IX) contemplar as hipéteses de contratagdo direta, por dispensa,
de associagdes de pessoas com deficiéncia, cujos servigos sejam prestados também exclusivamente
por pessoas com deficiéncia; (X) e, por fim, estabelecer como cldusulas obrigatérias, bem como na
execugdo, a observancia ao nimero minimo de vagas para pessoas com deficiéncia, para reabilita-
do da Previdéncia Social e para aprendiz.

10 - “A formulagio das regras de reconhecimento das normas juridicas, segue-se a aplicagio hierarquizada. A estrutura do sistema estaria
representada por uma pirdmide normativa, composta no vértice da Norma Fundamental, recurso 16gico/pressuposto de validade de um sistema
hierarquico, deduzindo-se, formalmente, a delegagio da validade da norma superior. A linhagem formal ascendente é o fundamental para o
reconhecimento e consequente validade formal da norma juridica” (Rosa, 2016).
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Inobstante o extenso rol relacionado as possibilidades de absor¢do das externalidades
soclais, trataremos aqui apenas das possibilidades de trabalho das pessoas com deficiéncia, com
especial foco nas obrigacdes contratuais eleitas no contrato administrativo. A administragio pua-
blica brasileira, em fungdo da base normativa supra, tem o 6nus de implementar uma igualdade
material, sob o enfoque do “pleno exercicio dos direitos” dos sujeitos desse grupo.

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia—ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
—, que ndo difere da CNUDPD'" (nos termos do Decreto 6.949/2009, art. 1.°.), observa como os possi-
veis impedimentos de longo prazo vivenciados por pessoas com deficiéncia, sejam eles de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, podem “obstruir sua participacido plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigdes com as demais pessoas” (Brasil, 2015, grifos meus). O entendimento de que esse
grupo pode experienciar barreiras capazes de impedir o fluxo amplo dos seus direitos, conforme destaca-
do na citagdo, sinaliza que a efetiva participagdo social deve ser uma preocupagdo de todos os destinatarios
das normas. Dito em outros termos, a garantia desse direito fundamental — o direito ao trabalho — viabili-
za o sustento proéprio, de seus familiares e dependentes, fato que esté conectado, diretamente, a dignidade
do individuo. Nesse ambito, a obrigacdo de propiciar um ambiente de trabalho acessivel e inclusivo é
voltada tanto para pessoas juridicas de direito publico como de direito privado (Brasil, 2015).

Nos termos da lei, num primeiro momento, a caracterizag¢do da pessoa com deficiéncia
esteve restrita a conceitos médicos'?. Com as alteragdes na forma como se afere a deficiéncia, fruto
da reflexdo social acerca do tema, a conceituagio passou a ser fundamentada em um modelo de
avaliacdo biopsicossocial (Brasil, 1988; 2015). Nesse contexto, buscar a “melhor interpretagio”
possivel é o papel do exegeta, considerando a pléiade normativa acima referida, que deve priori-
zar o prestigio a técnica para os fins sociais aos quais se destina a norma, nos termos da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito brasileiro (Brasil, 1942).

2. 0S OBJETIVOS DA CONTRATACAO PUBLICA SOCIALMENTE RESPONSAVEL (CPSR).

As finalidades tradicionais do processo de contratagdo, na busca pelo permanente in-
teresse publico', sdo: (1) adquirir bens e servigos indispensaveis para o desempenho do munus
institucional; (ii) executar obras estruturais para os servigos publicos de regulagdo, fomento, etc.;
e (iil) entregar servigos publicos, seja diretamente ou por delegagdes ou concessdes (Gongalves,
2013b). Contudo, novos objetivos foram aglutinados na contratagdo publica socialmente respon-
savel (CPSR), conforme salienta Estorninho:

As finalidades e preocupagdes tradicionais da contratagio publica foram-se somando no-
vas preocupagdes e novas finalidades. A contratagdo publica, a par dos seus objetivos
imediatos, de aquisi¢do de bens, construgdo de obras publicas, prestacio de servigos, en-
tre outros, pode e deve servir como instrumento de realizagio das mais variadas politicas
publicas, nomeadamente ambientais e sociais (Estorninho, 2016a, p. 305).

11 - Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 25 out. 2021.

12 - “O ‘modelo médico’, que surgiu no final da Primeira Guerra Mundial, é baseado no fato de que uma leséo ocorrida no corpo de uma pessoa
levava a deficiéncia, ou seja, levava-se em consideragio apenas as consequéncias da doenga que se manifestam externamente no corpo da pessoa,
sem considerar os fatores externos ou ambientais, que interferem no desenvolvimento de cada pessoa” (Campelo, 2016, p.21).

13 - “os contratos publicos pode dizer-se que tém como fungdo primaria a de serem veiculos para a aquisi¢do ou alienac¢do de propriedade ou
prestagdo de servigos para a prossecugdo dos fins ptiblicos; o interesse publico é o vinculo, interno a actividade da entidade que os outorga, que
perenemente condiciona todos os seus contratos” (Raimundo, 2013a, p. 75-76).
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INCLUSAO SOCIAL DE PESSOAS COM DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO

POR MEIO DA CONTRATACAO PUBLICA SOCIALMENTE RESPONSAVEL
Mario Miranda de Oliveira

Com uma pluralidade de valores e finalidades putblicas latentes, nada mais correto que
esses valores se desdobrem no préprio procedimento de aquisi¢do, com ou sem competigdo. Nesse
sentido, valores sécio-sustentaveis devem ser considerados e concretizados nos procedimentos de
compras publicas, na medida em que:

“C...] la contratacién publica no puede ser considerada como un fin en si mismo sino que
debe ser visualizada como una potestad o herramienta juridica al servicio de los poderes
publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas. Es decir, la
contratacion puede —y debe, diria ser una técnica que permitiera conseguir objetivos sociales, am-
bientales o de investigacion, en la conviccién de que los mismos comportan una adecuada
comprensién de cémo deben canalizarse los fondos publicos. [...]" (Gimeno Felig, 20183,
p- 39 e ss.; Gimeno Felid, 2014, p. 39 e ss, grifos meus)."*

Termos como contratagdo estratégica, contratagdo sustentdvel, transversal, regulatéria,
suplementar, estimuladora, dirigida, colateral, metacontratual e agregada sdo sin6nimos, muitas
vezes, utilizados nessa tarefa de “reintrodugdo” de politicas horizontais no procedimento de com-
pras'’ que caracterizam a contratagdo publica socialmente responsavel (CPSR).

Com a aglutinagdo das politicas horizontais na contratagdo publica socialmente responsavel
(CPSR), consagra-se um poderoso mecanismo interventivo estatal dirigido (targeted procurement), vi-
sando um resultado mais amplo, sem deixar de lado os fins tradicionais da contratagio ptblica. Uma
tdée-force de valor sustentdvel com multidimensionalidade'®. Nessa perspectiva, a CPSR diz mais res-
peito sobre “o que comprar”, do que “como comprar” (Pernas Garcfa, 2013a), uma vez que se considera
os valores qualitativos ou quantitativos mitigados, em detrimento de valores apenas quantitativos. Em

7«

outras palavras, esse direcionamento estd “para além do comprar” (Estorninho, 2013a, p. 420).

O estimulo econdémico, a concretizagdo de politicas publicas e sociais, a realizagdo de
inovagdes em aquisi¢des e servigos, bem como na protegdo de direitos e valores ambientais, sdo os
objetivos da CPSR. Esta, por sua vez, deve moldar a atuagdo do Estado e ser executada também
no contrato publico'’, “para a obtengdo de resultados socialmente valiosos” (Raimundo, 2022, p.

83). Na CPSR o munus de planejamento'®, a condugio juridica, a fiscalizagdo administrativa em
poder da administragdo publica sdo refor¢ados como responsabilidade Estatal.

14 - Em tradugio livre: “A contratagdo ptblica ndo pode ser considerada como um fim em si mesma, mas deve ser encarada como um poder ou
instrumento juridico a servigo dos poderes publicos para o efetivo cumprimento dos seus fins ou politicas ptblicas. Ou seja, a contratagio pode — e
deve, diria eu — ser uma técnica que permite atingir objetivos sociais, ambientais ou de investigagdo, na convicgdo de que envolve uma compreenséo
adequada de como os fundos publicos devem ser canalizados”.

15 - Essa ideia foi desenvolvida a partir dos seguintes textos: Carvalho, 2019, p. 50-60; Guimaraes; Moreira, 2015, p. 106-109; Bernal Blay, 2013.
p- 163; Rodrigues, 2013, p. 19; Ferraz, 2009, p. 133-142; Breus, 2015, p. 220; Gongalves, 2010, p. 7; Raimundo, 2013, p. 397; Raimundo, 2022, p. 86;
Rodrigues, 2013, p. 202; Camara & Nohara, 2014, p. 43; Aymerich Cano, 2013, p. 92; Matei & Matei, 2012, p. 497-511.

16 - Essa ideia foi desenvolvida com base nos seguintes textos: Moreira Neto, 2014, p. 577; Schooner, Gordon & Clark, 2008; Breus, 2015, p. 220;
Sachs, 2004, p. 25 e ss.

17 - Ideia desenvolvida com base nos seguintes textos: Fisher, 2013, p. 2 e ss; Dragos & Neamtu, 2014, p. 301 e ss.; Gomes, 2013, p. 60 e ss.;
Estorninho, 2006, p. 48 e ss.

18 - “A privatizagdo ‘inicia-se por uma primeira fase de preparagéo ou planificacio, destinada a avaliar os beneficios e os custos e a considerar as
possibilidades, os termos e os limites da privatizag¢do projetadas. Do ponto de vista juridico, sdo analisadas e ponderadas as determinantes e as diretrizes
da privatizagdo, ou seja, os fatores juridicos e as indicagdes supra-legislativas, de natureza metaconstitucional, de direito constitucional positivo (r. g,
estrutura da Administragao, principio da legalidade, clausulas constitucionais do Estado Social) [...] o facto de a privatizagdo se apresentar como um
processo de resultado incerto exige que nesta fase de planificagio se efetue um progndstico sobre as suas previsiveis consequéncias, projetando-se,
por isso, um regime que previna e amortega os efeitos negativos que a operagdo de privatizagdo possa desencadear” (Gongalves, 2008, p. 156-157).
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Cremos ser impossivel ndo validar esse modo de atuagdo estatal enquanto “[...7] instru-
mento eficaz para la consecucion de objetivos politicos, ambientales y sociales’, na medida em que parte
da “[...]] tmposicion de cambios que contribuyan a mejorar el medio ambiente, los derechos soctales” (Per-
nas Garcfa, 2011, p. 13 e ss)'"”. O escopo do contrato publico se torna mais elaborado a medida que
hé o reconhecimento das “externalidades positivas” (spzllover effects) (Campos, 2011, p. 127). Com
a nova amélgama, a unido das finalidades contratuais e as externalidades internalizadas (Breus,
2015, p. 221), “o contrato tenderd a fixar relagdes ‘pregos-quantidades’ que se aproximam do 6ti-
mo social” (Aratjo, 2006, p. 553).

Na Lei Geral brasileira, temos mengao direta a principiologia que consagra o desenvol-
vimento nacional sustentavel como um dos objetivos do processo licitatério, conforme se verifica
no artigo 11.° da nova legislagdo: esse processo “tem por objetivos: IV — [...7] o desenvolvimento
nacional sustentavel”. Salienta-se que essa preocupagdo ndo é apenas uma questdo doméstica
brasileira, pois estd inserida em um contexto macro, transnacional. Trata-se de uma responsabili-
dade de direito publico internacional, firmado perante a ONU por meio de uma agenda de desen-
volvimento mundial, assinada em 2015, por mais de 150 liderangas do mundo. Nesse documento,
foram fixados 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que devem ser cumpridos até
2030; dentre os quais, destacam-se os ODS 1, 8 e 10, relacionados a temética do trabalho digno
para as pessoas com deficiéncia.

A CPSR, ao considerar a questdo laboral PcD como um campo fértil para a atuagio
social, sem abrir méo dos fins tradicionais de toda e qualquer contratagio, deve identificar e se
adequar as legislagdes sociais e laborais; estimular mercados socialmente conscientes; ter uma
governancga socialmente responsdvel; apoiar a inclusdo e a integragdo social; e assegurar uma
despesa publica cada vez mais eficaz.

3. SUSTENTABILIDADE, UM CONCEITO AMPLO

Na ligdo de Freitas, podemos conceituar sustentabilidade como “[...7] o dever ético e ju-
ridico-politico de viabilizar o bem-estar no presente, sem prejuizo do bem-estar futuro, préprio e
de terceiros” (Freitas, 2019, p. 15). J4 sobre o principio da sustentabilidade, leciona:

Trata-se de principio constitucional que determina, com eficacia direta e imediata, a res-
ponsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagio solidaria do desenvolvimento
material e imaterial, socialmente inclusivo, durdvel e equanime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo preven-
tivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar (Freitas, 2019, p. 45).

Apesar de ndo ser nova, essa temdtica tem ganhado cada vez mais espago no debate pui-
blico* atual. Nesse sentido, Costa e Gdes pontuam que:

19 - Em tradugdo livre: Acreditamos ser impossivel nio validar esse modo de regulagdo estatal como “[...] um instrumento eficaz para a
consecugdo de objetivos politicos, ambientais e sociais’, na medida em que parte da [...] imposi¢ido de mudangas que contribuam para melhorar o
meio ambiente, os direitos sociais”.

20 - “Em que pese tenha sido alavancada juridicamente h4 pouco tempo, a ideia de sustentabilidade néo é recente como a maioria julga, a comegar
pelas cimeiras conduzidas pela Organizagio das Nagdes Unidas, nos idos de 1970, quando de fato se tomou consciéncia de que existem limites
ao crescimento, e que o desenvolvimento econdmico-produtivo impensado e agressivo aos ecossistemas colocaria a humanidade em situagio de
ameaca a sua existéncia (risco sistémico)” (Gées, 2014, p.180-181).
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[...]J o desenvolvimento sustentavel digno de toda a sociedade deve considera-la como
um todo, ndo se admitindo o desenvolvimento social excludente e iniquo. Isto quer dizer
que a sustentabilidade social pressupde que toda e qualquer sociedade, em nivel local e
global, que tenha como caracteristica a desigualdade, é designada pela presenca de dife-
rengas de niveis de bem-estar, em que determinados grupos vivem com muito, enquanto
outros vivem com pouco ou com apenas o suficiente para sobreviver, sem possibilidade
de conceber a autodeterminagéio individual e/ou coletiva (Costa; Gées, 2016, p. 669).

O conceito de sustentabilidade perpassa por um niicleo minimo formado pelas as dimen-
sdes soclal, ambiental e econémica (United Nations, 2002), a despeito das criticas que conside-
ram essa “trina” constitutiva reducionista (Veiga, 2016, p. 15-16). Em verdade, trata-se de uma
conceituagdo plurivoca, pois “o principio da sustentabilidade ou do desenvolvimento sustentavel
¢ um conceito polissémico que comporta multiplas dimensdes ou vertentes, as quais podem ser
agrupadas em basicamente trés: ambiental ou ecolégica, econdmico-financeira e social” (D’Oli-
veira, 2017).

Na atualidade identificamos cerca de oito vertentes que gravitam em torno da sustenta-
bilidade, quais sejam: social, ambiental, econémica, ética, cultural, educacional, or¢amentério-fi-
nanceira e juridico-politica. Parte da doutrina também considera o termo meio ambiente como
uma expressdo-chave, um macroconceito do qual poderfamos extrair: meio ambiente natural,
laboral, artificial e cultural (Fensterseifer, 2008, p. 164). Por sua vez, Moniz sinaliza: “enquanto
«conceito de ligacdo» (Verbundbegriff) a sustentabilidade possui uma pluridimensionalidade que
aponta para os desafios atinentes a sustentabilidade ambiental, mas também a sustentabilidade fi-
nanceira e fiscal e a sustentabilidade social” (Moniz, 2018, p. 24). Caberd ao administrador publico
englobar em suas agdes as vertentes possiveis da sustentabilidade®'.

Ainda que diante dessa abertura do conceito a plurissignificagdo, interessa ao recorte
tematico deste artigo a dimensdo social da sustentabilidade, com foco sobretudo no direito ao
trabalho da pessoa com deficiéncia — uma das obrigagdes previstas no contrato administrativo.
Isso porque, o aspecto social é o justificador do atual conceito de contratagdo publica socialmente
responsavel (CPSR) voltada a inclusdo de PcDs no mercado de trabalho, caracteristica da contra-
ta¢do que deve partir, desde o inicio, do procedimento, como passamos a expor.

4. A FASE PREPARATORIA DA CONTRATACAO PUBLICA SOCIALMENTE
SUSTENTAVEL (CPSR)

Nos processos de contratagdo, nos quais exista a competi¢do, podemos constatar trés
tases principais: a fase interna ou preparatéria; a selegdo do fornecedor; e, por fim, a execugio
contratual. Os objetivos a serem alcangados com a contratagdo sdo estabelecidos na fase interna,
a partir do planejamento do procedimento. A eficiéncia e a qualidade dos servigos prestados, bem
como a relevancia do impacto econdémico e regulador da atividade de contratagdo publica, passam
necessariamente pela génese do procedimento.

Na nova lei brasileira, o planejamento foi elevado ao status de principio e, conforme se

depreende do artigo 5.°, ganhou extenso e novo regramento, tornando-se, por consequéncia, mais

21 - “Essa norma enquadradora é importante por comunicar que o objectivo é equilibrar as dimensdes de eficiéncia econdmica, sustentabilidade
ambiental e desenvolvimento social, e ndo escolher uma delas em detrimento das demais” (Raimundo, 2022, p. 86).
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passivel de controle. O planejamento, positivado nos artigos 18.° a 27.°, sinaliza a importancia
da tematica dispensada pelo legislador brasileiro. Trata-se de uma mudanga total de paradigma,
considerando as anteriores e revogadas legislacdes que nada previam sobre essa relevante etapa.

Quando se estabelece uma padronizagdo para a fase prévia, desenhando como o planeja-
mento deve ocorrer, em quais valores deve mirar, dentre outros aspectos, otimiza-se e previne-se
problemas para os agentes responsaveis pela contratagdo, bem como se customiza a satistagdo do
interesse publico, tnico alvo da atividade estatal. Dessa forma, temos na fase do planejamento
como momento propicio ndo somente para o pensar, mas para a inserg¢io das politicas horizontais
relacionadas a sustentabilidade social, notadamente, a inclusdo laboral digna e sustentavel da
pessoa com deficiéncia.

5. CLAUSULAS SOBRE O ASPECTO DA EXECUCAO DO CONTRATO E ELEMENTOS
SOCIO-SUSTENTAVEIS RELATIVOS AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

No ambito da contratagio publica, destaca-se alguns pontos permeaveis a introdugdo de
politicas horizontais sécio-sustentaveis, a saber: (I) a fundamentagao prévia da decisdo de contra-
tar; (I1) a defini¢do da forma da contratagio e do objeto do contrato por meio de definigdes técni-
cas; (IV) a defini¢do do tipo de procedimento que serd adotado; (V) a confec¢do dos documentos
necessarios ao procedimento, como editais, minutas etc.; (VI) a selegdo/admissdo de concorrentes;
(VII) o estabelecimento dos requisitos de habilitagdo ou os critérios de selegdo; (VIII) os critérios
de julgamento; e (IX) as clausulas e condi¢des do contrato que balizardo sua execugdo (Gomes;
Caldeira, 2017, p. 52-55).

Como dito, a elei¢do de obrigagdes contratuais é, também®*, o momento para a consecu-
¢do das politicas horizontais (Garcia; Ribeiro, 2012, p. 250-251), notadamente as sécio-sustenté-
veis. EE 0 momento em que os anseios da contratagdo publica social serdo colocados a prova, com
a absorgdo das externalidades sociais. Tudo o que foi feito previamente visa a celebragdo do con-
trato administrativo. Nesse sentido, Correia Salienta que o contrato “[...] representa o momento
culminante do procedimento contratual, o que significa caber em relagdo a qualquer ato pré-con-
tratual, e, portanto, também a adjudicagio, a perspectiva de estar em causa um ‘ato ordenado ao
contrato” (Correia, 1987, p. 647, 649).

O Decreto 7.746/2012, com suas alteragdes, disciplina que as préticas sustentaveis po-
dem constar tanto na especificacdo do objeto como nas obrigagdes contratuais (Brasil, 2012).
Presentes nos documentos, editais e chamados dos processos licitatérios, os aspectos da execugdo
do contrato delimitam o modo de cumprimento da proposta, além de especificar as condigdes de
natureza social. Portanto, as cldusulas contratuais devem ser claras, indicar um destinatario, espe-
cificar quais os objetivos sociais devem ser alcangados e quais serdo as sang¢des no caso de descum-
primento. Trata-se de uma prévia sinalizagdo — em observancia aos principios da transparéncia,
da vinculagdo ao objeto do contrato e da igualdade — que indica como determinada obrigagdo
devera ser cumprida.

22 - “Segundo a Comissdo Europeia as condi¢des de execugdo contratual sdo mais favordveis aos incentivos sociais, enquanto as especificagdes
técnicas aos objetivos ambientais. No entanto, ambas devem ter uma ligagéo direta ao objeto contratual em causa e respeitar os praincipios da nao
discriminagio e transparéncia” (Gomes, 2016, p. 109-110).
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A contratagio sob o viés social — com estreita ligagdo com os direitos sociais — relacio-
nada a inclusdo da pessoa com deficiéncia (McCrudden, 2004, p. 257-267; Alonso; Molina, 2013.
p- 187)* no mercado de trabalho pode se relacionar: (a) a aplicagdo de medidas cuja finalidade seja
a igualdade salarial no trabalho; (b) ao fornecimento de equipamentos acessiveis, com a devida
especificag¢do para o uso de PcDs, que reafirmem o compromisso com o valor da dignidade laboral;
(c) ao treinamento para o uso dos equipamentos acessiveis, visando o melhor desempenho laboral;
(d) a manutencgéo de servigos de apoio as pessoas com deficiéncia; (e) ao aumento (dupla politica)
da participagdo de mulheres com deficiéncia no mercado de trabalho; (f) @ manutengédo de postos
de trabalho remoto, para viabilizar a convivéncia familiar de empregados com deficiéncia ou que
tenham dependentes nessas condigdes; (g) a contribuic¢do para a promogio da inovagio ou de em-
prego cientifico ou qualificado; (h) a conciliagdo da vida profissional com a vida familiar e pessoal**
de todos os trabalhadores afetos a execugdo do contrato que abranjam, notadamente, horérios
diferenciados e compativeis com atividades dos filhos dependentes com deficiéncia; (i) a qualquer
pratica cujo objetivo seja promogdo do emprego (Schooner, 2002) e a melhoria das condigdes de
trabalho das PcDs; (j) a garantia de que sejam ofertados, nos contratos compativeis, bens consu-
miveis com certificagdo de comércio justo; (k) a destinagdo de vagas para pessoas (dupla politica)
cuja classifica¢do da deficiéncia seja moderada ou grave; (1) ao chamamento, com prioridade para
pessoas com deficiéncia desempregadas (dupla politica), de longa duragdo; (m) a formagdes e qua-
lificagdo dos jovens trabalhadores com deficiéncia no ambito dos contratos que serdo adjudicados;
(n) a valorizagdo da contratagdo coletiva; (0) a satide e seguranga do pessoal envolvido no processo
produtivo, com o especial enfoque para as necessidades particularizadas das pessoas com deficién-
cia; (p) a cursos de formagio sobre igualdade de género e de combate ao assédio sexual/moral no
trabalho; (q) a toda e qualquer cldusula que se relacione com a observancia das convengdes funda-
mentais da OI'T e com condigdes relacionadas ao trabalho e ao emprego; (r) a identificagdo exata
e a fiscalizagdo dos eventuais subcontratantes, de modo a serem exigidas as mesmas obrigagdes
dos contratantes; (s) a defesa dos direitos humanos (McCrudden, 2007, p. 90-92); (t) a preservagdo
de ativos importantes na formagio do capital social da comunidade (Rossetti, 2017, p 123-124).

Isso posto, ndo basta garantir o acesso ao trabalho e ao emprego, insta qualifici-lo como
digno, nos termos e defini¢des da OI'T*. Para que a dignidade do trabalho seja concretizada, é
preciso o cumprimento de requisitos minimos, como (1) seguranga e saide no ambiente laboral, o
que inclui um espago com condig¢des adequadas e livre de acidentes; (2) padroes salariais remune-
ratérios justos e igualitarios (Brasil. Decreto 11.795/2023); (3) inclusdo do trabalhador nos sis-

23 - “Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007: [...] Art. 27
Trabalho e emprego - 1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas. Esse direito abrange o direito a oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha ou aceitagdo no mercado
laboral, em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia. Os Estados Partes salvaguardario e promoverio
arealizagdo do direito ao trabalho, inclusive daqueles que tiverem adquirido uma deficiéncia no emprego, adotando medidas apropriadas, incluidas
na legislagio” (Resende; Vital, 2008).

24 - “Assim, de forma meramente exemplificativa, pode referir-se a possibilidade de exigir, nas pegas do procedimento, o cumprimento de condi¢des
de execucio do contrato que promovam diversos objectivos globais entendidos como desejdveis - sustentabilidade ambiental e circularidade,
incluindo a promogao dos chamados circuitos curtos de distribuicdo, conciliagdo entre trabalho e vida familiar, igualdade de género, entre outras
(artigo 42.°/6, em elenco reforgado com a revisio de 2021 )’ (Raimundo, 2022, p. 86).

25 - Nos termos da Organizagdo Internacional do Trabalho, o trabalho produtivo digno propicia ao trabalhador uma remuneragio equitativa;

seguranga no ambiente laboral; protegdo social para a sua familia; melhores perspectivas de desenvolvimento pessoal e integragéo social; liberdade
para expressar as suas preocupagdes; organizagdo e participagio nas decisdes que afetam sua vida; e igualdade de oportunidades e de tratamento,

sem diferenciagio de género.
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temas previdenciarios de protecdo social; (4) igualdade de oportunidade no acesso e na execugio
das atividades, sem diferenciagdo de género; (5) e observancia dos direitos legalmente instituidos
(lel nacional, convengido laboral, dentre outras).

As cléusulas e obrigagdes contratuais sdo, portanto, um instrumento fundamental
para a realizagdo® dos direitos das pessoas com deficiéncia. No aspecto sécio-sustentavel, a Lel
14.183/2021 prevé como desdobramento de uma obrigagdo legal aquela reafirmada no contrato
administrativo, a saber: “a obrigag¢do de o contratado cumprir as exigéncias de reserva de cargos
prevista em lei, bem como em outras normas especificas, para pessoa com deficiéncia, para reabi-
litado da Previdéncia Social e para aprendiz” (Brasil, 2021).

A prépria lei de beneficios previdencidrios — Lei 8.213/1991 — j4 sinalizava a obriga-
toriedade de absorgdo de beneficidrios reabilitados ou de pessoas com deficiéncia, aspecto agora
refor¢ado pela previsdo de apresentagdo de uma declaragdo que ateste o cumprimento das exigén-
cias legais de reservas de cargos (na forma do novo artigo 63.°, IV, ja referido neste artigo) ainda
na fase de habilitagdo. A lei supracitada, 14.133/2021, estabelece requisitos minimos de emprega-
bilidade, a depender do tamanho da empresa, cujo cumprimento e fiscalizagdo também compete
a administragdo publica contratante e, por ébvio, ao érgdo oficial responsavel pela checagem das
normas trabalhistas e previdencidrias.

Se se imaginar que os contratos de prestagdo de servigo e fornecimentos continuos po-
dem atingir o prazo maximo de 10 anos, conforme a previsdo legal mais recente (Brasil, 2021), em
detrimento do prazo quinquenal previsto na lei anterior, visualiza-se uma excepcional hip6tese
de recolocagio profissional®’, que, por 6bvio, dependerd do cumprimento dos deveres inerentes ao
contrato de trabalho. O que a lei aqui viabiliza é o acesso ao emprego, sendo a permanéncia uma
obrigagdo personalissima a cargo de cada trabalhador, com deficiéncia ou nio.

Dentro da temdtica relacionada a conciliagdo de vida profissional e familiar/pesso-
al, no ambito da relagdo estatutdria entre servidor publico e administragdo, fol aprovada a Lel
18.870/2016 — que alterou o art. 98.°, §3.%, da Lei 8.112/1990, que disciplina o regime juridico
dos servidores publicos federais. Procedeu-se a extensdo de horario especial de trabalho do ser-
vidor publico PcD que tenha cénjuge, filho ou outro dependente com deficiéncia e a revogagdo da
exigéncia de compensacdo de carga horaria nesses casos.

Por sua vez, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), que julga, como regra, trabalha-
dores da iniciativa privada, entendeu que seria aplicavel a redugdo da jornada, assim como os di-
reitos acima, ao trabalhador cujos filhos sejam PcDs, conforme dois julgados paradigmas, a saber:

26 - “Estas consideragdes surgem recebidas nas novas Diretivas da contratagio Publica: o aprofundamento de preocupagdes de indole
ambiental ira conduzir a que as autoridades adjudicantes prevejam a fixagdo de condi¢des especiais de execugdo do contrato — admissiveis,
desde que se encontrem relacionadas com o respetivo objeto e sejam publicitadas nos documentos do procedimento e, por conseguinte,
nido constituam pretexto para a vulneracido do principio de igualdade de tratamento e nio discriminagio entre os operadores econémicos”
(Moniz, 2018, p. 56-57).

27 - “A titulo de exemplo: no caso de contratos referentes a servigos executados de forma continua, uma frequente substituigdo do
fornecedor privado, que aconteceria em caso de contratos curtos, poderia gerar 6bices para a prépria atividade administrativa, dadas as
naturais dificuldades que sempre surgem na fase inicial de qualquer prestagéo de servigo, como treinamento de colaboradores, adaptagio
do servigo as necessidades individuais do comprador, ou resolugio de problemas técnicos relacionados a instalagido de equipamentos, por
exemplo” (Ferreira, 2020, p. 189).
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RR - 10409-87.2018.5.15.0090%° e TST-AIRR-607-91.2017.5.06.0012*. Dessa forma, em sede de
contratos publicos, cujos trabalhadores sdo regidos pela CLT, bem como os instrumentos inter-
nacionais dos quais a Republica brasileira é signatdria, a redugio da jornada é devida. Trata-se de
mais uma obrigacdo/direito que deve constar nos contratos publicos, sendo mais um exemplo do
uso da ferramenta contratual para satistagdo dos interesses sociais.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal julgou uma ADI em que se questionava o nio
deferimento de percentual de vaga a PcDs, relacionados a uma fungio especifica (trabalho mariti-
mo). Do julgado, depreendemos que o ndo acesso a algum mercado de trabalho deve ter conexdo
com a atividade desempenhada, ndo podendo ocorrer, a priorz, qualquer juizo discriminatério que
vede a acessibilidade a determinado segmento laboral. Vejamos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 16-A DA LEI 7.573/1986,
INSERIDO PELO ART. 1° DA LEI 18.194/2015. CONVENCAO DE NOVA YORK. EX-
CLUSAO DOS TRABALHADORES MARITIMOS EMBARCADOS DO CALCULO
PARA APURACAO DAS VAGAS RESERVADAS A PESSOAS COM DEFICIENCIA
(ART. 93 DA LEI 8.213/1991) EM EMPRESAS DE NAVEGACAO. INEXISTENCIA
DE VEDACAO LEGAL OU CONVENCIONAL AO TRABALHO DE PESSOAS POR-
TADORAS DE DEFICIENCIA EM EMBARCACOES. PROTECAO E INTEGRACAO
SOCIAL DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA. ISONOMIA. ACAO DI-
RETA JULGADA PROCEDENTE. 1. A Convengio de Nova York, a qual tratou dos di-
reitos das pessoas com deficiéncia, foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro como
norma constitucional (Decreto 6.946/2009), nos termos do § 3° do art. 5° da Constituigio
Federal. 2. A deficiéncia fisica, por si s6, ndo incapacita generalizadamente o trabalhador
para o desempenho de atividades laborais em embarcagdes, ndo existindo exigéncia legal ou
convencional de plena capacidade fisica para toda e qualquer atividade marftima. A eventual
incompatibilidade entre determinadas atividades e certas limitagdes fisicas ndo justifica a ex-
cluséo do trabalho maritimo do alcance da politica publica de incluséo social das pessoas com
deficiéncia. 3. A excluséo de postos de trabalho maritimo embarcado do célculo destinado a
apurar o niimero de vagas destinadas aos deficientes (art. 93 da Lei 8.218/1991) é desprovi-
do de razoabilidade e desproporcionalidade, caracterizando-se como diferenciagio normativa
discriminatéria. 4. A previsdo dificulta arbitrariamente o acesso de pessoas com deficiéncia
ao trabalho nas empresas de navegagio, pois diminui a disponibilidade de vagas de traba-
lho para pessoas com deficiéncia. 5. A¢do Direta julgada procedente (ADI 5760, Relator(a):
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 13/09/2019, PROCESSO ELE-
TRONICO DJe-210 DIVULG 25-09-2019 PUBLIC 26-09-2019).

Mesmo que nio disciplinadas, especificamente, em alguma lei, em fungdo do principio da
juridicidade, podera haver, em sede de eleigdo de obrigagdo contratual, obrigagdes que sejam com-
pativeis com o conjunto normativo, conectados ao conceito de objeto contratual, visando como
resultado a protegdo dos direitos sociais e laborais. Justen Filho pontua sobre a abertura:

28 - “ACORDAO - (8* Turma) RECURSO DE REVISTA. AUTORA MAE DE CRIANCA COM SINDROME DE DOWN E BEXIGA
NEUROGENICA. PRETENSAO DE REDUCAO DA JORNADA DE TRABALHO, SEM DIMINUICAO PROPORCIONAL DA
REMUNERACAO. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA IGUALDADE MATERIAL E DA ADAPTACAO
RAZOAVEL. APLICACAO DA CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA.
EXTENSAO DO DIREITO AO CUIDADOR. PONDERACAO DOS INTERESSES EM CONFLITO. THE COST OF CARING”.

29-“TST-ACORDAO- (8" Turma)-AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI 13.467/2017. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL — REDUCAO DA JORNADA
PARA FILHO PORTADOR DE DEFICIENCIA SEM REDUCAO SALARIAL OU COMPENSACAO. TRANSCENDENCIA JURIDICA

RECONHECIDA”.
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Consideram-se aplicaveis as disposigdes legais sobre o tema, constantes da legislagio. O con-
trato poderd ampliar a extensio dessa responsabilidade. No é cabivel, contudo, que a restrin-
ja. [..] E vélida cliusula que amplie a extensio da responsabilidade do particular (desde que
tal j4 estivesse previsto no ato convocatério) (Justen Filho, 2014b, p. 493-494:).

Frente ao exposto, essas seriam algumas formas de elencar obrigagdes contratuais sécio-
-sustentaveis aos contratos publicos, na forma da legislagio brasileira, especialmente conectadas
ao direito das pessoas com deficiéncia de terem acesso ao trabalho digno. Contudo, a efetividade
de toda a construgdo da administragdo publica dependera de uma eficiente fiscalizagdo contratual,
tema que passamos a tratar.

6. DA FUNCAO FISCALIZATORIA NOS CONTRATOS PUBLICOS

Sob pena de jogar por terra tudo o que tenha sido concretizado até o momento pela ad-
ministragio, a fiscalizagdo da execugdo contratual ganha relevo, devendo ser, cada dia mais, objeto
de aprimoramentos.

A celebragdo do contrato, por si s6, ndo garante a prossecugdo das politicas horizontais relacio-
nadas a sustentabilidade social. Nem mesmo o objeto do contrato, se considerado aquele restrito a contra-
tacdo, estaria garantido. Ndo é incomum a verificagdo de obras inacabadas e executadas em descompasso
com os planos construtivos, servigos prestados de forma incompleta e inadequada ou o fornecimento de
bens que ndo atendem, de fato, ao objeto do contrato. Em verdade, o prejuizo a administragdo pode se
tornar ainda maior em fungéo do dispendioso procedimento de contratagdo, bem como do refazimento do
objeto restrito do contrato, com a consequente falha nas politicas publicas horizontais.

Se no ambito brasileiro, nos termos da Lei 14.133/2021, existe a obrigagdo legal da precisa
defini¢do do objeto, entdo, como consequéncia e coroldrio dessa obrigagio, a execugdo do contrato deve
ser fiel, precisa e dentro dos limites do que foi estabelecido. Nesse sentido, o Termo de Referéncia (TR)
deve dispor sobre o modo como o contrato sera fiscalizado, bem como a obrigagdo de capacitar os ser-
vidores para a fiscalizagdo. Por sua vez, o edital brasileiro deve tratar desse tema, de modo a evidenciar
como devera ser a atuagdo da administra¢do™. Prossegue a legislacdo afirmando, categoricamente,
que o regime juridico instituido pela nova lei confere poderes de fiscalizagdo do contrato a cargo da
administragéo publica, definindo-o como uma prerrogativa (Brasil, 2021). Trata-se, em verdade, de um
dever de atuar da forma mais eficiente possivel. Sobre esse dever fiscalizatério, pontua Motta:

E sabido que a Administragio nio tem apenas o direito de fiscalizar a execugio da avenca,
mas o dever de fazé-lo. Esse dever deve ser exercido em todas as etapas do cronograma de
execugdo, ndo podendo ser aditado o contrato sem que haja fundamento fético suficiente,
comprovado mediante a fiscalizagio direta. A execugio do contrato deverd, portanto, ser
acompanhada pela Administragio, mediante a fiscaliza¢do de um representante. [...]

O representante deve ser designado por ato formal da Administragdo [ ...] para fixagdo de
responsabilidades, tendo como pontos essenciais os encargos de acompanhar a empresa con-
tratada na execugdo do objeto, e de alertar a autoridade competente para a ocorréncia de
atrasos e fatos passiveis de sangdo. ["...]

E, portanto, inaceitdvel o contratado omisso ou relapso, e a atitude do contratante que, por
tolerdncia ou negligéncia, deixe de aplicar sangdes devidas (Motta, 2005, p. 502-503).

o

30 - Essa ideia foi desenvolvida com base na Lei 14.133/2021, especificamente a partir dos artigos: 6.°, XXIII; 18.% 25.% e 40°.
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Sendo assim, é indispensavel que a administragdo publica designe um ou mais servi-
dores, caso entenda necessario, podendo, inclusive, contratar uma empresa especializada para a
tungdo. Os designados deverdo estar cientes das responsabilidades inerentes ao gerenciamento
de um contrato administrativo, bem como ser capazes de desempenhar a contento a fungdo que
lhes for atribuida. Essas consideragdes decorrem diretamente dos ditames legais relativos ao fis-
cal do contrato, preposto da contratada, livro de ocorréncias e assessoramento juridico ao fiscal,
institutos que potencializam a boa gestdo dos contratos®. A “fiscaliza¢do constante e rigorosa
do cumprimento das obrigacdes contratuais impostas ao contratado, a cargo de profissional com
experiéncia na drea, com a aplicagdo oportuna de sangdes sempre que houver conduta culposa”
(Terra; Csipai; Uchida, 2015, p. 258-259), é um 6nus que ndo pode ser exercido de forma relapsa
pela administracdo.

Do mesmo modo, a observéncia aos percentuais de reserva de vagas deve ser objeto de
constante monitoramento por parte da administragdo publica, ja que é cldusula obrigatéria em
todos os contratos: “a obrigagdo de o contratado cumprir as exigéncias de reserva de cargos pre-
vista em lei, bem como em outras normas especificas, para pessoa com deficiéncia, para reabilitado
da Previdéncia Social e para aprendiz” (Brasil, 2021). Nesse ambito, a lei prevé que o requisito
social deve ser fiscalizado “ao longo de toda a execugdo do contrato”, considerando os aspectos

obrigatérios descritos acima (Idem).

O descumprimento das obrigagdes relativas a reserva de cargos previstana Lei 14.133/2021
¢ motivo para a extingdo do contrato, conforme pode-se verificar na redagdo do art. 137:

constituirdo motivos para extingio do contrato, a qual devera ser formalmente motivada nos
autos do processo, assegurados o contraditério e a ampla defesa, as seguintes situagdes: [...]
IX - ndo cumprimento das obrigagdes relativas a reserva de cargos prevista em lei, bem como
em outras normas especificas, para pessoa com deficiéncia, para reabilitado da Previdéncia
Social ou para aprendiz (Brasil, 2021).

Durante a execugdo contratual, caso ndo exerca de forma eficiente seu munus, a admi-
nistragdo publica também podera vir a ser responsabilizada por danos que o contratante causar a
terceiros, conforme entendimento também sumulado pelo Superior Tribunal do Trabalho (TST)
do Brasil, por meio do verbete da simula 331, V**. A responsabiliza¢do se aplica aos casos em
que a administragio publica for comprovadamente omissa quanto a fiscalizagdo de determinados
contratos que envolvam tomar mao de obra e, consequentemente, quanto a verificagdo do cumpri-
mento da legislagdo que obriga depésitos, recolhimentos e pagamento de tributos e contribuigdes
sociais decorrentes da relagido de emprego.

E dever da administragdo atuar vigilante frente ao perene interesse publico também na
tase da fiscalizagdo da execugdo contratual, uma vez que, por 6bvio, tal interesse publico ndo se

31 - Essa ideia foi desenvolvida com base na Lei 14.133/2021, especificamente a partir dos arts. 117.%, §2.° e §3°% e 118.° (Brasil, 2021).

32 - “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do n. ° IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27,80 € 81.05.2011 [[...] IV - O inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obriga¢des, desde que haja participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida
responsabilidade nio decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada [...]".
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esgota na celebragdo do contrato. Uma atuagdo deficiente demonstrara a faléncia, com potenciais
prejuizos ao erdrio, de todo o processo até aqui estruturado (Kunzlink, 2009, p. 369-407), decla-
rando a ineficcia do bloco de legalidade. Assim como o interesse publico é permanente, a fisca-
lizagdo contratual também deve ser, ndo se limitando a fases especificas, inobstante a eleigdo de
momentos fiscalizatérios mais intensos — quando dos pagamentos, por exemplo — ser uma medida
que contribua com a logistica e com o planejamento empresarial na execugio do contrato (TCU,
Acérdao 526/20183).

Dessa forma, como corolario do interesse ptblico permanente que fundamentou a con-
tratagdo publica socialmente responsavel (CPSR), a elei¢do de caracteristicas e formas de execu-
¢do ndo submetidas a concorréncia e imperativas, relacionadas a acessibilidade ao trabalho digno,
a fiscalizagdo contratual deve ser vigilante e eficiente, de modo a assegurar as expectativas de en-
tregas por meio do contrato publico e concretizar, assim, os direitos das pessoas com deficiéncia.

CONCLUSOES

A sociedade tem passado por momentos de grandes mudangas. O direito, como um dos
instrumentos que acompanha esse processo de “mutagdo” (Coelho, 1983, p. 416), ndo estd imune a
uma realidade de reveses. A crise do emprego, a diminuigdo do poder aquisitivo frente ao fendme-
no da inflagdo, a diminuigdo dos direitos sociais e a desaceleragdo das economias — local, regional,
nacional e global — formam uma realidade preocupante que coloca em xeque a prépria fungéio es-
tatal. Nesse cendrio, quando novos valores, ideias ou conceitos sdo agregados (ou mesmo quando
alguns existentes passam a preponderar) a um sistema, é natural que ajustes sejam demandados
em relagdo a realidade pré-existente. A ligdo é antiga, considerando que devemos estar conscien-
tes dos reflexos e impactos das medidas que escolhemos, frente as alternativas postas (Holmes,
1897, p. 474).

Nesse cendrio, verifica-se a necessidade de se balancear a eficiéncia econdémica, por exem-
plo, por meio de metas sociais, porque as escolhas ndo devem ser excludentes, e as medidas devem
coexistir (Sjafell; Wiesbrock, 2016, p. 4), principalmente em tempos de desafios econémicos, cri-
ses de emprego e agravamentos dos débitos sociais (Klingler, 2020). Em resposta a esses desafios,
o ordenamento juridico brasileiro ja consagra a contratagdo publica como um relevante instru-
mento de intervencgdo social, ratificando por meio dela o desenvolvimento nacional sustentéavel.

As administragdes, partindo das normas vigentes e atuando em absoluta fidelidade ao
interesse publico, tém atribuig¢des para a elei¢do de pontos e caracteristicas que estariam fora do
ambiente concorrencial, dentro de um procedimento que é eminentemente concorrencial. Pare-
ados, ligados e juntos aos principios fundantes da contratagdo ptblica, como a concorréncia, a
igualdade e a legalidade, redefinem o modo da compra publica. Nesse ambito, a inclusdo laboral
digna da pessoa com deficiéncia é uma medida que deve ser prestigiada pelo Estado em todas suas
tormas de atuagio, sendo a contratagdo publica apenas um exemplo de como isso pode acontecer.
A tdnica, se considerarmos as mudangas legislativas ocorridas no Brasil, é que os elementos s6-
clo-sustentdveis permeiem, cada vez mais, todo o processo de contratagdo publica.

Ao manter o enfoque no momento da elei¢do das obrigagdes contratuais, encontramos o
melhor terreno para a absorcdo das externalidades sociais, notadamente a hipétese de franquear o
trabalho digno a uma parcela significativa da populagdo com deficiéncia — grupo que solicita ao Estado
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um olhar mais interventor. Desse modo, o Estado, a partir do seu poder regulador, deve consagrar as
obrigagdes contratuais sociais cogentes e fora do ambito transacional, observadas as balizas regula-
mentares, sempre guiado pelo objetivo de absorver as externalidades sociais, notadamente a absorgdo
laboral digna das pessoas com deficiéncia. Trata-se de uma nova redefinigéo do estatuto da contratagdo
publica, com a salvaguarda de condicionamentos em matéria social e laboral, dentre outros.

Sob esse viés, a concorréncia deve ampliar a nova roupagem, de modo a coexistir com —e
incentivar — o best soczal value, redefinindo o que venha a ser a maior vantagem a partir da corre¢do
de desigualdades vivenciadas por um estrato social que necessita de maior intervengio do Estado
(Gongalves, 2010, p. 7-8; Trepte, 2004, p. 134-135).

Usar o poderoso contrato publico como uma ferramenta de atuagdo transversal e imple-
mentadora de politicas horizontais é colocar em prética, cada vez mais, um mandamento cogente,
notadamente diante das hipdteses de introdugdo de caracteristicas ou de formas do objeto e do
cumprimento de contrato, sem a possibilidade de transagdo ou ponderagio, todas as vezes que os
sistemas assim permitirem

Dessa forma, sob a perspectiva dos valores consagrados pela Republica Federativa do
Brasil, firmes na existéncia de um desenvolvimento nacional indissociavelmente sustentavel e
considerando as portas de entrada nos sistemas de compras publicas aqui analisadas, conclui-se
pelo dever da insergédo de obrigagdes contratuais, inegocidveis e imperativas, que concretizem po-
liticas que prevejam a absor¢do das externalidades sociais, todas as vezes que existir tal hipotese,
a vista do objeto do contrato, notadamente o acesso e a manutengdo do trabalho digno para as
pessoas com deficiéncia.

E preciso coragem®, nos dizeres do escritor brasileiro Guimardes Rosa, para uma mu-
danca de paradigma mais acentuada.
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