UNIVERSIDADE PRESBITERIANA MACKENZIE

Sandra Morais de Brito Costa

A ATUACAO ESTATAL PARA INSERCAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO MERCADO TRABALHO. EXAME DO
ARTIGO 93 DA LEI 8.213/91. ASPECTOS DE EFETIVIDADE.

SAO PAULO
2007



SANDRA MORAIS DE BRITO COSTA

A ATUACAO ESTATAL PARA INSERCAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO. EXAME DO

ARTIGO 93 DA LEI 8.213/91. ASPECTOS DE EFETIVIDADE

Dissertacdo apresentada a Universidade Presbiteriana Mackenzie,
como requisito parcial para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito

Politico e Econdémico.

Orientador: Prof. Dr. Nelson Mannrich

SAO PAULO
2007



SANDRA MORAIS DE BRITO COSTA

A ATUACAO ESTATAL PARA INSERCAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO. EXAME DO ARTIGO 93

DA LEI 8.213/91. ASPECTOS DE EFETIVIDADE

Dissertacdo apresentada a Universidade Presbiteriana Mackenzie,
como requisito parcial para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito

Politico e Econdmico.

Aprovada em setembro de 2007

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Nelson Mannrich

Prof.(a)

Prof.(a)



“...a parte mais bela e importante de toda histéria é

a revelacao de que todos os seres humanos, apesar

das inimeras diferengas bioldgicas e culturais que

os distinguem entre si, merecem igual respeito

[...]. E o reconhecimento universal de que, em

razao dessa radical igualdade, ninguém — nenhum

individuo, género, etnia, classe social, grupo

religioso ou nacéo — pode afirmar-se superior aos

demais.” (Fabio Konder Comparato)

“A regra da igualdade n&o consiste sendo em

aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida

em que se desigualam. Nessa desigualdade social,

proporcionada a desigualdade natural, € que se

acha a verdadeira lei da igualdade. [...] Tratar com

desigualdade a iguais, ou a desiguais com

igualdade, seria desigualdade flagrante, e néo,

igualdade real.” (Rui Barbosa.)

(Comparato, Fabio Konder. In: A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 1.

Barbosa, Rui. Oracédo aos mogos. In: Discurso, oracgdes e conferéncias. Sao Paulo:

Iracema, s.d., p. 418)

“Toda forma de aviltamento ou
degradacao do ser humano é injusta.
Toda injustica é indigna e, sendo
assim, desumana.”

(Carmén Lucia Antunes Rocha)
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RESUMO

A ndo integracdo da pessoa com deficiéncia no processo produtivo é um dos
maiores obstaculos para a sua inclusdo social. H4, ainda, preconceitos em relagdo a sua
capacidade contributiva baseados em um conceito competitivo que, atualmente, norteia o
mundo empresarial. Essa restricdo decorre do desconhecimento das possibilidades dessa
pessoa de se inserir como agente ativo no processo de produgdo, quando se da a ela a
oportunidade de desenvolver todo o seu potencial.

Condutor fundamental da inser¢do da pessoa com deficiéncia no mundo do
trabalho é a Constituicdo, que prevé a reserva de cargos e proibe qualquer discriminagédo
referente & remuneracdo salarial e aos critérios de admissdo do portador de deficiéncia.

Seguem-lhe as leis 8.213/91, que indica os percentuais de postos de trabalho em
relacdo ao nimero de empregados da empresa; 7.853/89, voltada ao portador de deficiéncia; e
0 decreto 3.298/99, alterado pelo artigo 70 do decreto 5.296/04, regulamentando, dentre
outras, a forma de acesso as relagdes de trabalho.

Em 13 de dezembro de 2006, a Assembléia Geral da Organizacdo das NacGes
Unidas (ONU) aprovou a Convencéo Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
primeiro documento de direitos humanos do Século XXI e o oitavo da ONU. Trata-se de
relevante instrumento de aprimoramento dos direitos humanos, ndo apenas porque atende as
necessidades especificas desse grupo, mas, acima de tudo, porque revigora os direitos
humanos, ameacados pelo avango do mercado global em detrimento de direitos sociais antes
consolidados.

De fato, esta-se diante de um contexto social com iniUmeras variaveis, portanto, o

Estado deve fazer cumprir os principios constitucionais e o ordenamento juridico. Assim,



procuramos demonstrar a coeréncia entre a acdo legal de inserir a pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho e os propdsitos institucionais de efetivacdo da sua incluséo.

Contudo, sem descuidar do beneficiario reabilitado, cuja capacidade tenha se
tornado restrita apds doenca ocupacional ou devido a seqlela resultante de acidente do
trabalho (ou ndo). Como decorréncia, permanece ele em situacdo de desvantagem no

emprego, 0 que muitas vezes resulta em demissdo, ap6s o periodo da estabilidade.



ABSTRACT

One of the major challenges in social inclusion for the handicapped is the lack of
integration of the in productive processes. There is still prejudice regarding their ability to
contribute from a competitive perspective, perspective which rules in the business world.
This results from the lack of understanding about the insertion possibilities of the physically
challenged in an active production process, given the right opportunity to fully develop their
potential.

The main vehicle for disabled insertion in the professional world is the
Constitution, which reserves a portion of employment positions and prohibits any type of
discrimination in regards of salary and hiring criteria for the physically challenged.

The law 8.213/91 indicates the percentage of work positions in relation to the
number of employees per company, 7.853/89, with political policy aiming the the best interest
of the physically challenged, altered by decree 70 , of Decree # 5.296/04 which regulates
among others ways of access and work relation.

In December, 13th, 2006 in a United Nations international human rights
convention on the rights of disabled people, the eighth UN and first document in XXI century
on international standard for disabled people's human rights was approved. It is a relevant
instrument in the improvement of human rights, not only because it sees the specific needs of
this group but, because, above all it reinvigorates human rights that are under the
globalization threat in detriment of social rights once consolidated.

In fact, we are facing a social context with uncountable variables, consequently,
state actions must enforce the legal and constitutional principle.

Therefore, this study has as an objective the search of coherence between legal
action for work market insertion of the disabled and the institutional purposes for the

implementation of social inclusion for the disabled.



This also keeping in mind the rehabilitated beneficiary , who after acquiring the
occupational disease or work related permanent injury (or not ) have their labor capacity
limited, putting them in a unfavorable situation at the work place, which many times

motivates their dismissal after the stability period.
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INTRODUCAO

A questdo da insercdo no mercado de trabalho da pessoa com deficiéncia,
envolve, de maneira direta, dois 6rgdos estatais: 0 Ministério do Trabalho e Emprego - MTE
e 0 Ministério Publico do Trabalho. No decorrer deste estudo, nos reportaremos a esses
orgdos devido as suas atuacdes precisas a favor da inclusdo. A competéncia do Ministério
Publico do Trabalho encontra-se no artigo 127 da Constituicdo Federal, e no artigo 5° | da
Lei Complementar 75/93. No que se refere ao Ministério do Trabalho e Emprego, a
competéncia emana do artigo 36, § 5° do decreto 3.298/99, a quem cabe fiscalizar a regular
contratacdo de pessoas com deficiéncia, bem como a reserva de vagas prevista no artigo 93 da
lei 8.213, de 24 de julho de 1991.

Esta lei preconiza o sistema de cotas compulsérias para insercdo das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho brasileiro.

Cumpre, inicialmente, elucidarmos que no decorrer das explana¢des utilizaremos,
indistintamente, as terminologias pessoa com deficiéncia, adotada internacionalmente, bem
como pessoas portadoras de deficiéncia, albergada, como regra, em nosso ordenamento legal,
porgue essas expressdes abrangem qualquer tipo de deficiéncia, ndo so a fisica, mas também
as sensoriais (auditiva, visual), mental etc.

Ressaltamos que a insercdo no mercado de trabalho da pessoa com deficiéncia
interessa diretamente ao Estado ndo s6 como meio de romper a politica assistencialista
mantida até o advento da Constituicdo vigente, mas, essencialmente, como uma forma de
combater a discriminagao.

Procuramos demonstrar que o direito a integracdo no mercado de trabalho da

pessoa com deficiéncia, amparado pelo artigo 7°, XXXI da Constituicdo Federal, constitui um
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direito fundamental, que alicerca a dignidade desse grupo e se estabelece como obrigacdo
legal, por forca do artigo 93 da Lei 8.213/91.

De fato, a cidadania tem, no trabalho e na seguridade social, o seu principal
substrato. Nenhuma outra forma juridica ou relagcdo social € tdo relevante. Para a imensa
maioria da populacdo o trabalho é o mais importante, sendo o Unico caminho para a insercao
social e o exercicio da cidadania.

A fungéo social do direito ao trabalho, que consideramos um instrumento de
compensacdo para garantia do pleno exercicio da cidadania e de limitacdo do poder
econdmico, equilibrando forgas antagdnicas, é essencial para o presente estudo, destacando o
cunho social da acdo estatal integrada e a sua atuagdo com Varios outros segmentos da
sociedade, como verdadeiros agentes de transformacdo, para o alcance de uma sociedade
inclusiva.

Cumpre frisar que os direitos sociais, dentre os quais, o direito a inclusdo da
pessoa com deficiéncia, se caracterizam como liberdades positivas, obrigatdrias em um
Estado Democratico de Direito, cuja meta deve ser a melhoria das condi¢des de vida do ser
humano, buscando a efetiva igualdade material, para uma sociedade, verdadeiramente, livre,
justa e solidaria, objetivo de nossa Carta Politica. (artigo 3°, I)

O estudo pretende demonstrar a plena possibilidade da insercdo social da pessoa
com deficiéncia, que se constitui em um direito imperativo e inviolavel, constitucionalmente
acolhido.

Os direitos sociais constitucionais sdo regras cogentes. H4 uma linha divisoria
entre a vontade do particular e a do Estado, sendo que o particular pode complementar ou
suplementar a vontade do Estado, manifestada pelos poderes que estabelecem o minimo de
protecdo legal, mas sem violar as respectivas normas. Dai decorre o principio da

irrenunciabilidade, atinente ao trabalhador, que é intenso no curso e na relacdo de emprego e,
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se constitui em um modo de se operacionalizar a insercdo da pessoa com deficiéncia em nosso
contexto laboral.

Destarte, a inser¢éo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho torna-se
imprescindivel como forma de resguardo de sua dignidade.

Neste estudo procuramos responder as davidas mais frequentes e preencher as
lacunas legislativas a esse respeito, tentando fazer com que seja um instrumento Gtil a todos

0S que pesquisarem a matéria.
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CAPITULO | - O TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO
CONTEXTO DA DIGNIDADE HUMANA

1.1 CONTEXTO HISTORICO

Na Antigiidade e entre 0s povos primitivos, o tratamento destinado as pessoas
com deficiéncia possuia duas vertentes: o exterminio, pois eles eram considerados por alguns
um grave empecilho a sobrevivéncia do grupo; ou a protegcdo, em que as pessoas 0s protegiam
e sustentavam com a finalidade de ganhar a simpatia dos deuses, ou como gratiddo pelos
esforcos daqueles que voltavam mutilados da guerra .

Sabe-se que 0s povos indigenas costumavam matar o recém-nascido com alguma
deficiéncia fisica. Essas decisfes aconteciam em rituais, como enterrar a crianga viva ou joga-
la de um abismo.

Os hebreus viam na deficiéncia fisica ou sensorial uma espécie de punicdo de
Deus. Por isso impediam qualquer portador de deficiéncia de ter acesso a celebragdes
religiosas. Na Roma antiga, a lei das XIlI Tabuas autorizava os patriarcas a matar 0s seus
filhos defeituosos. Em Esparta, os recém-nascidos, frageis ou com deficiéncia, eram lancados
do alto do Taigeto (abismo de mais de 2.400 metros de altura, préximo da cidade).*

Mas também ha exemplos de povos que sempre cuidaram de suas pessoas com
deficiéncia, ou outros que mudaram de conduta depois de evoluir, moral e socialmente.

Os hindus, ao contrario dos hebreus, consideravam 0s cegos pessoas de
sensibilidade interior mais agucada, justamente pela falta de visdo, e estimulavam o ingresso
de pessoas com deficiéncia visual nas func@es religiosas. Os atenienses, influenciados por
Aristoteles, protegiam tanto os doentes quanto as pessoas com deficiéncia, sustentando-os por

meio de um sistema semelhante a Previdéncia Social, em que todos contribuiam para manter

! FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo: LTr, p. 71.
Conferir, ainda, ALVES, Rubens Valtecides. Deficiente fisico: novas dimensdes da prote¢do ao trabalhador.
S&o Paulo: LTr., p. 18-32.



19

0s herois de guerra e suas familias. Assim também agiam os romanos durante o Império,
talvez por influéncia ateniense. Esses dois povos discutiam se a conduta adequada seria cuidar
desses doentes ou adapta-los a um trabalho apropriado a eles.?

Um exemplo mitoldgico da concepgdo antiassistencialista e profissionalizante é a
figura de Hefesto que, na obra lliada, de Homero, apresentava-se como extremamente habil
em metalurgia e nas artes marciais, embora seus membros inferiores fossem deficientes.

Mas durante a ldade Média, ja sob a influéncia do Cristianismo, os senhores
feudais amparavam as pessoas com deficiéncia e 0s doentes em casas de assisténcia por eles
mantidas.

Contudo, com a perda de influéncia do feudalismo, surgiu a idéia de que os
portadores de deficiéncia deveriam ser engajados no sistema de produgdo ou assistidos pela
sociedade, que contribuia compulsoriamente para isso.>

Henrique Il instituiu na Franca, em 1547, por meio da coleta de taxas, a
assisténcia social obrigatdria para amparar pessoas com deficiéncia. No entanto, somente com
0 Renascimento a visdo assistencialista cedeu lugar, definitivamente, a postura
profissionalizante e integrativa das pessoas com deficiéncia. A maneira cientifica de se
perceber a realidade daquela época derrubou o estigma social “piedoso” que influenciava o
tratamento de tais pessoas. A busca racional da sua integracdo ocorreu através da
promulgacao de varias leis.

Assim, na ldade Moderna (a partir de 1789), vérios inventos foram criados com o
intuito de propiciar meios de trabalho e locomocgéo aos portadores de deficiéncia: a cadeira de

rodas, bengalas, bastdes, muletas, coletes, proteses, macas, veiculos adaptados, camas, moveis

2 |dem, p. 32.
% Ibidem, mesma pégina.
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etc. O Codigo Braille foi criado por Louis Braille e permitiu uma perfeita integracdo das
pessoas com deficiéncia visual com o mundo da escrita.*

Na verdade, a questdo da habilitacdo e reabilitagdo do portador de deficiéncia para
o trabalho adquiriu proporcdes significativas a partir da Revolugdo Industrial, quando as
guerras, epidemias e anomalias genéticas deixaram de ser as causas Unicas das deficiéncias. O
trabalho, feito em condicGes precarias, passou a provocar acidentes mutiladores e doencas
profissionais. Assim, tornou-se necessario criar o Direito do Trabalho e um sistema eficiente
de Seguridade Social, com atividades assistenciais, previdenciarias e de atendimento a salde,
bem como a reabilitacdo dos acidentados.

Apos as duas guerras mundiais, a Europa teve de se adaptar e criar o sistema de
cotas de reserva de mercado de trabalho para atender os mutilados de guerra, militares ou néo.

A OIT destinou ao assunto duas Recomendacdes (99, de 1955; e 168, de 1983) e
uma Convengéo (159, de 1983).

Em 1923, a OIT recomendou a aprovacdo de leis nacionais que obrigassem as
entidades publicas e privadas a empregar determinado nimero de portadores de deficiéncia
causada por guerra. Na Filadélfia, em 1944, a OIT aprovou uma recomendacdo, visando
induzir os paises membros a empregar uma quantidade razoavel de pessoas com deficiéncia
néo-combatentes.

Para demonstrar como é recente a preocupacao com a pessoa com deficiéncia,
basta lembrar que somente em 20 de dezembro de 1971 a Assembléia das Nacgdes Unidas
proclamou a Declaracéo dos Direitos do Deficiente Mental.

Felizmente, a declaragdo dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia foi
aprovada pela ONU em 9 de dezembro de 1975, garantindo a elas os direitos inerentes a

dignidade humana (art. 3°), e prevendo que as necessidades especiais fossem consideradas no

* Ibidem, p.73.
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planejamento econdmico e social (art. 8°). E 0 ano de 1981 foi proclamado pelas Nacoes
Unidas como o Ano Internacional das Pessoas com Deficiéncia (Internacional Year of
Disabled Persons) .°

Assim, em 1982, a ONU aprovou o Programa de A¢do Mundial para as Pessoas
com Deficiéncia (Resolugdo 37/52, 3.12.82), que tinha como postulado bésico a igualdade de
oportunidades, isto é, todos devem ter acesso a cultura, habitacdo, aos transportes, servi¢os
sociais e de saude, as oportunidades de educacdo e trabalho, inclusive as instalacGes
esportivas e de lazer (art. 12).

A Assembléia Geral das Nac¢6es Unidas, por meio da Resolugdo 37/52, proclamou
a United Nations Decade of Disabled Persons, que compreendeu os anos de 1983 a 1992.

Além disso, a lei das Pessoas com Deficiéncia, nos Estados Unidos (American
with Desabilities Act), aprovada em 1990, entrou em vigor em 1992. Na Inglaterra, a lei que
trata do tema é de 1995. °

A Convengéo da OIT 159 (1983), referendada pelo Brasil (decreto 129/91), versa
sobre a reabilitacdo e emprego da pessoa portadora de deficiéncia.

Nesse passo, 0 Dia da Pessoa com Deficiéncia (3 de dezembro) sé foi instituido
pela Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU em 14 de outubro de 1992, enquanto a
Declaragdo de Salamanca, na Espanha, que destaca a preocupacdo com a educacdo especial
para pessoas portadoras de deficiéncia, data de 10 de junho de 1994.

Na verdade, esses instrumentos basearam-se no principio de que as pessoas com
deficiéncia sdo membros da sociedade e ttm o direito de permanecer nas comunidades e ali

receber os servicos de educacéo, satde, bem como ter emprego, como os demais habitantes. ’

> ONU - Organizacdo das Nagdes Unidas. Centro de Informagdes da ONU em Portugal. Disponivel em:
<http://www.onuportugal.pt/anos.html. Acesso em setembro de 2006.

® Disponivel em www.mtas.es/biblioteca/publicatione/estudios. Acesso em junho de 2006.

" PASTORE, José. Oportunidades de trabalho para pessoas portadoras de deficiéncia. S&o Paulo: LTr, 2000,
p.49.
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O Tratado de Amsterdd, alterado em 1997, transformou-se em recomendacao para
0s paises da Unido Européia, trata-se de instrumento de anti-discriminacdo que obriga tais
paises a facilitar a insercdo, permanéncia e o progresso dos portadores de deficiéncia no
mercado de trabalho. ®

Deve-se lembrar que, no Brasil, a Constituicdo de 1988 rompeu com o modelo
assistencialista, até entdo operante, pois embora ja houvesse ratificado a Convencgdo 159 da
OIT, nossa nacdo ainda nao havia implementando qualquer arcabouco juridico habil para
integrar o portador de deficiéncia.

Observe que a regulamentacdo da lei 7.853/89, pelo decreto 3.298/99, ainda que
dez anos ap6s sua edicdo, € um fato historicamente relevante, ja& que possibilita a
concretizacdo dos principios constitucionais.

De fato, nossa Magna Carta abandonou o modelo assistencialista e adotou a
integracdo social da pessoa com deficiéncia, preocupando-se em facilitar 0 seu acesso aos
transportes, edificios, as escolas e ao mercado de trabalho.

Cumpre, por fim, assinalar que em 13 de dezembro de 2006, a Assembléia Geral
da Organizacgéo das Nag6es Unidas (ONU) aprovou a Convencdo Internacional de Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil em 30 de marco de 2007, o primeiro
documento sobre direitos humanos do Século XXl e o oitavo da ONU. Trata-se de
importantissimo instrumento de aprimoramento dos direitos humanos, ndo apenas porque
atende as necessidades especificas desse grupo, que conta com cerca de 650 milhGes de
pessoas em todo o mundo, segundo a Organizacdo Mundial de Saude — OMS, mas, acima de
tudo, porque revigora os direitos humanos, hoje ameagados por guerras consideradas ilegais
pela ONU e pelo avangco do mercado global em detrimento de direitos sociais antes

consolidados.

8 Idem, p. 40.
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1.2 A PESSOA coM DEFICIENCIA
1.2.1 Consideracdes Conceituais

Como destacado, inicialmente, em nosso estudo serdo utilizadas, indistintamente,
as terminologias pessoas com deficiéncia, adotada internacionalmente, ou pessoas portadoras
de deficiéncia, albergada, como regra, em nosso ordenamento legal, porque essas expressdes
abrangem qualquer tipo de deficiéncia, ndo sé a fisica, mas também as sensoriais (auditiva,
visual), mental etc.

A expressdo “pessoa com necessidades especiais” configura género do qual
pessoa com deficiéncia é espécie — atualmente entende-se que esta denominacdo abrange
diversas categorias, como gestantes, idosos etc.

Nesse ponto, é necessario abordarmos o conceito de pessoa portadora de
deficiéncia, segundo a Convencéo 159 da OIT, de junho de 1983, aprovada pelo Brasil através
do decreto legislativo 51, de 25 de agosto de 1989, e que entrou em vigor em 18 de maio de

1991. Define a pessoa portadora de deficiéncia em seu artigo 11:

Para efeitos da presente convencéo, entende-se por pessoa deficiente todo individuo
cujas possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e de progredir no
mesmo fiquem substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia de caréate fisico

ou mental devidamente reconhecida.

O conceito ressalta o carater funcional das deficiéncias fisicas ou sensoriais e
estabelece o dever de os paises signatarios se engajarem em atividades de integracéo,
fornecendo instrumentos que viabilizem o exercicio das atividades profissionais para as
pessoas necessitadas. °

A lei 7.853/89, tratou do tema, mas ndo o definiu.

® GUGEL, Maria Aparecida. O trabalho do portador de deficiéncia. Comentarios ao decreto 3.298/99. Génesis:
Revista de Direito do Trabalho. 15(88), abril de 2000, p. 564-572.
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Havia algumas dificuldades de ordem prética, devido a falta de detalhamento
juridico na definicdo de cada tipo de deficiéncia. Assim, a questdo deveria ser resolvida
simplesmente remetendo cada caso aos juizes para que eles, por meio do art.126 do CPC e
arts. 4. e 5.° do decreto-lei 4.657/42, promovessem a integracdo concreta da norma. Porém,
em 20 de dezembro de 1999, o decreto 3.298, que regulamentou a Lei n. 7.853/89, nos arts.
3.°e 4.°, definiu mais claramente cada tipo de deficiéncia, resolvendo a questéo.

Neste diapasdo, o decreto 3.298/99 conceitua deficiéncia em seu artigo 3.°:

Toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcéo psicolégica, fisioldgica ou
anotébmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padréo

considerado normal para o ser humano.

A incapacidade, por sua vez, é conceituada pelo inciso Il do respectivo artigo:

Uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, com
necessidade de equipamentos, adaptacdes, meios ou recursos especiais para que a
pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informacdes necessarias

ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de fun¢éo ou atividade a ser exercida.

O artigo 4° do decreto 3.298/99 especifica a conceituacdo técnica, do ponto de
vista médico, das deficiéncias fisica, auditiva, visual, mental e maltipla.

Portanto, com esta definicdo tal decreto pretende suplementar a lei 7.853/99, que
ndo havia explicado as deficiéncias habeis para gerar a protecéo juridica por ela tracada.'

Um aspecto relevante a ser salientado é que as deficiéncias sdo consideradas
limitagdes de carater instrumental, cientificamente balizadas e quantificadas, segundo critérios
médicos internacionais.

Assim, possibilita-se a efetiva afericdo da matéria a ser tutelada pelo direito e os

limites fisicos, sensoriais, fisioldgicos ou mentais que deverdo merecer suplementacdo por

10 ANDRADE, Denise Lapolla de Paula Aguiar. Portadores de deficiéncia — sujeitos de direitos. Revista do
Ministério Publico do Trabalho, marco de 2000, p. 55-62.



25

meio de instrumentos, proteses, adaptacdes fisicas do meio e procedimentos que possibilitem
a necessaria integracdo da pessoa portadora de deficiéncia.'*

Supera-se, assim, a segregacdo assistencial até entdo vigente no Brasil, apesar do
grande avanco juridico trazido pela Constituicdo de 1988 e pela lei 7.853/89, que carecia de
regulamentacéo, inclusive conceitual.

O proprio decreto 3.298/99 mostrou-se insuficiente, pois seu artigo 4.° relacionou
0s conceitos referentes as deficiéncias visuais e auditivas, que resultaram em muita polémica
por falta de clareza técnica. Algumas empresas incluiam funcionarios com deficiéncia
auditiva com o objetivo de preencher a cota, mas esses ndo se enquandravam nos lindes do
artigo em questdo.O mesmo ocorria com pessoas com deficiéncia visual, principalmente os
monoculares, sem falar em algumas deficiéncias que, embora graves, foram omitidas.

Assim, o decreto 5.296, de dezembro de 2004, alterou a redacdo do artigo 4.° do
decreto 3.298/99, e estabeleceu que séo considerados deficientes auditivos, para fins legais,
pessoas com perda auditiva de 41 db (quarenta e um decibéis) em ambos os ouvidos, medida
nas freqiiéncias de 5000Hz a 3.000Hz. Isso caracteriza severa perda da audicédo e dificuldade
de comunicacdo de forma efetiva. As pessoas com visao monocular sdo excluidas do conceito
de pessoa com deficiéncia, desde que o olho saudavel tenha visdo normal. Incluem-se, por
outro lado, as pessoas com nanismo e ostomizadas, ressaltando que qualquer deficiéncia
fisica, mental ou sensorial é aquela que efetivamente implique dificuldade para o desempenho
das funcdes habituais da pessoa e, consequentemente, a sua insercéo social.

Maria Aparecida Gugel conclui com base nos citados instrumentos normativos,
que pessoa com deficiéncia € toda aquela que sofreu perda, ou possua anormalidade, de uma
estrutura ou funcdo psicoldgica, fisiolégica ou anatdbmica, que venha gerar uma incapacidade

para o desempenho de atividade dentro do padrdo considerado normal para o homem,

1 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. O trabalho da pessoa com deficiéncia. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 268.
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podendo a génese estar associada a uma deficiéncia fisica, auditiva, visual mental, quer
permanente, quer temporaria. *2

Portanto, pessoa com deficiéncia é a que apresenta perdas ou anormalidades de
sua estrutura ou funcdo psicoldgica, fisiolégica ou anatbmica, que gerem incapacidade para 0
desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser humano,
observados os parametros legais exigidos.

Segundo a Camara Técnica sobre Reserva de Vagas para Pessoas Portadoras de
Deficiéncia da Coordenadoria Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
cuja classificacdo foi ratificada pela Organizacdo Mundial de Saude (1990), sdo deficiéncias
as seguintes categorias:™

e deficiéncia fisica: comprometimento de funcdo motora (paraplegia, tetraplegia,
amputacdo, paralisia cerebral etc.);

e deficiéncia sensorial: auditiva e visual;

o deficiéncia mental: padrées intelectuais reduzidos (dificuldades cognitivas);

e deficiéncias multiplas: concomitancia de um ou mais tipos na mesma pessoa.

Como complementagdo a esta classificacdo ha& outra, apresentada pela
Organizacdo Mundial de Saude,* na qual se distingue deficiéncia, incapacidade e
desvantagem (impairment, disability and handicap) :

e Deficiéncia: ... representa qualquer perda ou anormalidade de estrutura ou

funcdo psicoldgica, fisiologica ou anatdbmica.

e Incapacidade: .... corresponde a qualquer reducéo ou falta (resultante de uma

deficiéncia) de capacidades para exercer uma atividade de forma, ou dentro

dos limites considerados normais para o ser humano.

2 GUGEL, Maria Aparecida. FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. LUCAS, Adélio Justino. ANDRADE,
Denise Lapolla de Paula Aguiar. COLLO, Janilda Maria de Lima. Comentarios ao Decreto 3298/99. Disponivel
em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.

3 Disponivel em www.mj.gov.br/sedh/ct/corde/dpdh/corde. Acesso em junho de 2006.

% OMS - Classificacdo Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens, Ministério do Emprego e
da Solidariedade Social, Secretariado Nacional de Reabilitacdo, Lisboa. Disponivel em www.mts.pt. Acesso em
novembro de 2006.
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e Desvantagem: ... representa um impedimento sofrido por um dado individuo,
resultante de uma deficiéncia ou de uma incapacidade, que lhe limita ou lhe
impede o desempenho de uma atividade considerada normal para esse

individuo, considerando a idade, o sexo e os fatores socioculturais.

Assim, para empregar o sistema de cotas compulsério, em nosso ordenamento
juridico a conceituacdo da pessoa com deficiéncia decorre da aplicacdo do artigo 1.° da
Convencdo 159 da OIT, promulgada pelo decreto 129, de 22 de maio de 1991, bem como dos
artigos 3.° e 4.° do decreto 3.298/99, com as alterac6es introduzidas pelo decreto 5.296/04.

Salientamos que a Convencdo Internacional de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, aprovada em 13 de dezembro de 2006, pela Assembléia Geral da Organizacdo
das Nagbes Unidas (ONU), contempla em seu artigo 1.° o conceito de “pessoa com
deficiéncia” e implica grande reversdo paradigmatica na concepgdo juridica do sujeito a quem
se destina o referido instrumento internacional. Isto porque, além do aspecto clinico
comumente utilizado, concernente a limitacdo fisica, intelectual ou sensorial, inclui-se a
questéo social para se estabelecer o alcance da maior ou menor possibilidade de participacdo

dessas pessoas na sociedade:

“Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de natureza fisica,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem

obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas”.

1.2.2 Direitos Fundamentais e a Pessoa com Deficiéncia

Destacamos que o sistema constitucional de protecdo as pessoas portadoras de
deficiéncia comeca pelo principio da igualdade, qualificado por Luiz Alberto David Aradjo
como “o patriménio juridico das pessoas portadoras de deficiéncia”, que corresponde ao
cumprimento do direito a igualdade, quer apenas cuidando de resguardar a obediéncia a
isonomia de todos diante do texto legal, evitando discriminag6es, quer colocando as pessoas

com deficiéncia em situacdo privilegiada em relacdo aos demais cidaddos, beneficio
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perfeitamente justificado e explicado pela prépria dificuldade de integracdo natural desse
grupo de pessoas. =

De fato, o conteudo juridico do principio da igualdade é duplice: igualdade formal
ou perante a lei, e igualdade material ou igualdade na lei.

A igualdade formal estd consagrada no caput, do art. 5° da Constituicdo da
Republica, verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes:

O constituinte de 1988, quando inseriu a igualdade no caput do art. 5°, erigiu-a a
condicdo de principio, pressuposto de entendimento dos direitos individuais. Luiz Alberto
David Araujo, observa que a igualdade ndo foi fixada apenas como um dispositivo, mas
passou a constar como regra matriz. *°

A proposito, comenta Celso Ribeiro Bastos:

“Q atual artigo isonémico teve trasladada a sua topografia. Deixou de ser um direito

individual, tratado tecnicamente como os demais. Passou a encabecar a lista destes

direitos, que foram transformados em paragrafos do artigo igualizador”. *’

Essa transformacdo é prenhe de significado. Com efeito, reconheceu-se a
igualdade o papel que ela cumpre na ordem juridica.

Na verdade, a sua funcdo é um verdadeiro principio a informar e condicionar todo
o0 restante do direito. E como dizer: assegura-se o direito de liberdade de expressdo do

pensamento, respeitada a igualdade de todos perante este direito.

15 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed.
Brasilia: Corde, 1996, p. 98.

1% |dem, mesma pégina.

" BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, lves Gandra. Comentarios & Constitui¢do do Brasil Promulgada em 5
de outubro de 1998. Il v., art. 5.° a 17, S8o Paulo, Editora Saraiva, 1988, p. 13.
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Portanto, a igualdade ndo assegura nenhuma situacdo juridica especifica, mas
protege o individuo contra qualquer mé utilizacdo que se pode fazer da ordem juridica.

Desse modo, todo o texto da Constituicdo deve ser interpretado a luz do principio
da igualdade, que atua como “regra mestra” de toda a hermenéutica constitucional e
infraconstitucional.

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que principio:

(...) é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a intelecgdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.'®
Assim, como diz a doutrina, violar um principio € muito mais grave do que
transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
mandamento obrigatorio especifico, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.
A igualdade perante a lei esta reiterada no art. 7°, XXXI da Constituicdo da

Republica, a saber:

7.° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢&o social: (...)

XXXI — proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salério e critérios de
admisséo do trabalhador portador de deficiéncia; (...)

'8 Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p.
T47-748.
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A igualdade material ou igualdade na lei representa uma autorizacdo para
desigualar em busca da igualdade, diante da necessidade de conferir protecdo especial aos
direitos de certas pessoas ou grupos. *°

Dentre as pessoas protegidas estdo as portadoras de deficiéncia, as quais é
concedido amparo singular, a fim de que se igualem na lei. O constituinte originario, ao
conceder esta protecdo especial, teve por escopo dar-lhes as mesmas condi¢des das pessoas
ndo portadoras de deficiéncia. % Sdo regras que efetivamente discriminam, protegem, criam
privilégios, isto é, vantagens essenciais para a equiparacdo das pessoas. S8o as chamadas
acOes afirmativas ou discriminagao positiva.

A igualdade material € manifestacdo dos principios inspiradores dos fundamentos

do Estado Brasileiro, apontados nos artigos 1.° e 3.° da Constituicdo Brasileira:

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

I-(.);

Il — a cidadania;

111 — a dignidade da pessoa humana;

()

(grifamos)

O art. 3.° disp0e:

Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

()

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

(grifo nosso)

9 ARAUJO. Luiz Alberto David. Op cit., p. 82.
20 |dem, p. 84.
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Luiz Alberto David Araujo observa que a protecdo das pessoas com deficiéncia é
um modo de preservar a cidadania e a dignidade do ser humano, extinguindo as desigualdades
sociais. %

O autor acrescenta que o constituinte percebeu “que o grupo necessitaria, por sua
prépria condicdo, de uma protecdo especifica, indispensavel para que pudesse se integrar
122

socialmente, ou seja, participar da sociedade em condicéo de igualdade.

Luiz Alberto David Araujo, salienta como primordial o fato de:

A igualdade material vincular o intérprete e o legislador infraconstitucional na
preservacao dos valores contidos nas normas especificas de protecdo constitucional.
Assim, o legislador infraconstitucional da igualdade material, tratando sempre
diferentemente, de forma privilegiada, dentro dos limites constitucionais, o grupo ou
o valor protegido. O intérprete, por seu lado, ndo pode perder de vista a protecdo de
tais bens, sempre cuidando de aplicar o direito em conformidade com a protecdo

constitucional adotada. %

Dentre os direitos fundamentais reconhecidos a pessoa com deficiéncia esta o
acesso ao mercado de trabalho. A efetivacdo deste direito vincula-se ao principio da igualdade
no seu aspecto material, ou seja, depende que o Estado adote a¢des discriminatorias positivas,
com o objetivo de corrigir desigualdades.

E importante ressaltar que na Adin 939-07/DF do Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Carlos Velloso considerou os direitos e garantias sociais como pertencentes a
categoria dos direitos individuais, logo, imodificaveis, enquanto o Ministro Marco Aurélio
afirmou a relagdo de continéncia entre os direitos sociais e os individuais, previstos no artigo

60, § 4.°da CF.%*

2! Ibidem, p. 87.

?2 Ibidem, mesma pégina.

% Ibidem, p. 88.

? Servico de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Ementario 1730-10/STF — Relator Min. Sidney
Sanches. Conferir, ainda, em BRITO COSTA, Sandra Morais de. O dimensionamento dos direitos trabalhistas
como direitos fundamentais. Sdo Paulo:O Elo, n. 252, jul./ago. 2004, p. 24.
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Deve-se frisar que os direitos sociais,?® dentre os quais o direito & inclusdo da
pessoa com deficiéncia, sdo direitos fundamentais, pois resguardam suas necessidades mais
elementares.

Nesta esteira, a Convencdo Internacional sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, ratificada pelo Brasil em 30 de marco de 2007, afirma, em seu artigo 1° que seu
propdsito € promover, proteger e assegurar o desfrute pleno e eqitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais pelas pessoas com deficiéncia, promovendo o respeito a
sua dignidade.

De fato, dentre os direitos fundamentais, 0s sociais sdo 0s que tém maior relacdo
com as questdes econdmicas, tanto em nivel estrutural como em nivel conjuntural, e talvez
por isso sejam 0s mais ameacados e susceptiveis as interferéncias do poder econdmico no
Pais. Como ja mencionado, os direitos sociais representam prestacGes positivas do Estado e
sdo direitos de igualdade, pois permitem a subsisténcia das pessoas com deficiéncia. %°

Desse modo, a insercdo social dessas pessoas torna-se imprescindivel, em nossa
sociedade, como forma de salvaguarda de sua dignidade.

A constitucionalizacdo dos direitos sociais € um processo recente, advinda de
inimeros acontecimentos histéricos e fruto, principalmente, da mudanca do papel do Estado,
a partir de sua prestacdo ativa nos direitos sociais. %’

Nesse aspecto, a Constituicdo deve ser analisada sob o enfoque de sua
supremacia, como lei fundamental, tanto nos direitos individuais como nos direitos

econdmicos e sociais. Abandonou o seu cunho simplesmente assistencial e adotou uma

%> Ressalvamos que os direitos sociais enumerados, exemplificativamente, no Capitulo Il da CF, em especial no
artigo 7.°, ndo esgotam o nicleo de direitos minimos existenciais do trabalhador, verdadeiros direitos
fundamentais constitucionais que se encontram também difusamente previstos na propria Constituicdo Federal,
como forma de resguardo a dignidade humana.

%6 ARRUDA, Kétia Magalh&es. Direito constitucional do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p.19.

%" |dem, mesma pégina.
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postura de inclusdo diante deste grupo social. Ela tem forca normativa capaz de representar
um fator de insercéo social, eficaz na dimenséo juridica. %

Pensamos que a constitucionalizacdo dos direitos sociais ndo teve como objetivo
apenas a confirmacdo tedrica de uma proposta democratica, mas sim um programa politico
que implica a atuagdo permanente do Estado para garantir a eficacia dessas normas.

E fato, porém, que o Estado, além de sofrer limitages constitucionais sobre 0s
direitos fundamentais, tem também a incumbéncia de desenvolver politicas que assegurem 0
exercicio das liberdades individuais, de forma que tanto se subordina aos direitos
fundamentais, como direitos de defesa, quanto aos direitos fundamentais, como direitos a
prestacdes, ora assumindo postura passiva, abstendo-se de utilizar o poder, ora assumindo

postura ativa, criando condicdes para que as liberdades individuais se mantenham. *°

1.2.2.1 A Pessoa com Deficiéncia e o Primado da Dignidade Humana

Destacamos, inicialmente, que segundo o texto constitucional a dignidade da
pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil. Conclui-se, entdo, que o
Estado existe em funcdo de todas as pessoas, e ndo estas em funcdo do Estado. Alias, de
forma pioneira, o legislador constituinte, para reforcar a idéia anterior, colocou o capitulo dos
direitos fundamentais antes da organizacdo do Estado.

Vale ressaltar que a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia contempla, em Varios artigos, o respeito a este grupo. ¥

%8 |bidem, p. 20.

» SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p.189.

% Artigo 1.° — Propoésito — O prop6sito da presente Convencdo é o de promover, proteger e assegurar o desfrute
pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por parte de todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua inerente dignidade.

Artigo 3.° — Principios gerais — Os principios da presente Convencao séo:

O respeito pela dignidade inerente, independéncia da pessoa, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas,
e autonomia individual. (...)
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Entende-se por dignidade da pessoa a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o torna merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
protejam a pessoa contra todo e qualquer ato degradante e desumano, garantindo as condicdes
minimas para uma vida saudavel, propiciando e promovendo a sua participacdo social de
forma ativa e responsavel. **

Assim, toda e qualquer acdo do Estado deve ser avaliada, sob pena de ser
inconstitucional e violar a dignidade humana, considerando cada pessoa paradigma da ac¢ao do
Poder Publico e um dos elementos imprescindiveis de atuacdo do Estado brasileiro.

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente & pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria
vida, trazendo a concepcao de respeito pelas pessoas que constituem uma sociedade. %

Assim, a dignidade da pessoa humana, em breves linhas, deve ser vista como o
direito individual protetivo (em relacdo ao proprio Estado ou a pessoa individualmente
considerada) e como dever de receber tratamento igualitario, o que justifica um tratamento
diferenciado, visando a igualdade.

Nesse diapasdo afirmamos, com toda a seguranca, que outros principios
consagrados e expressos na Constituicdo somente tomam forca e se coadunam
harmoniosamente se for considerada a triplice caracteristica da democracia: representacao,
participagdo e respeito aos direitos e garantias fundamentais, desde que alinhavados sob a
Gtica da dignidade humana.

Como se V&, a dignidade humana, além de ser o fundamento do Estado

Democratico de Direito, orienta o operador do Direito nos diversos ramos das ciéncias

3L SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 62.
%2 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 128.
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juridicas, visando cumprir um papel transformador, mormente pela busca de uma sociedade
justa.

A dignidade perfaz o conteddo minimo dos direitos humanos fundamentais.
Assim, ela € o nucleo fundamental de todos os direitos. Isto significa que seu sacrificio
importa na violagao ao valor essencial da pessoa humana.

Ao reconhecer a intima vinculagdo entre a dignidade humana e os direitos
fundamentais, percebemos dois aspectos fundamentais: uma acado negativa (passiva), por parte
do Estado, para evitar agressdes; e uma acgdo positiva (ativa), para promover agdes concretas
que criem condicOes efetivas de uma vida digna para todos, como preconiza uma concepgao
constitucional inclusiva.

Depreende-se do posicionamento de Maria Celina Bodin de Moraes os quatro
corolarios do principio da dignidade humana: igualdade, liberdade, integridade psicofisica e
solidariedade. Nesse ponto, cabe apontarmos, de forma breve, alguns aspectos da igualdade
como alicerce da dignidade humana, a fim de demonstrar a pertinéncia logica da
discriminacdo positiva relativa a pessoa com deficiéncia.

A igualdade, modernamente compreendida, ha que superar a igualdade formal,
estabelecida pela Revolucdo Francesa. Se ndo se pode dispensar a sua presenca, eis que a
igualdade perante a lei é garantia fundamental a obtencdo de outros direitos, ndo se pode
julgé-la suficiente & garantia da dignidade da pessoa humana. *

De fato, a igualdade, fundada na idéia abstrata de pessoa, parte de um pressuposto
meramente formal baseado na autonomia da vontade e na iniciativa privada. No entanto, veio
acompanhada de um paradoxo que traduz uma conseqiiéncia do modelo liberal-burgués

adotado: a prevaléncia dos valores relativos a apropriacdo dos bens sobre o ser, que impede a

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 92.
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efetiva valorizacdo da dignidade humana, o respeito a justica distributiva e a igualdade
material ou substancial. **

A insuficiéncia reconhecida da igualdade formal levou o legislador constituinte a
adotar, paralelamente a essa, como principio fundamental, a igualdade substancial,
consagrada no art. 3.°, inc. 11 do texto constitucional.

Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, suprindo as caréncias
fisicas, intelectuais, econdmicas ou sociais dos menos favorecidos, oferecer igualdade de
oportunidades é o caminho para a obtencédo da igualdade substancial. Permitir que a igualdade
formal e o mercado regulem tais relagfes seria um caminho, isto sim, para aumentar o poder
do mais forte sobre o0 mais fraco.

Registre-se que, atualmente, mais que o direito a igualdade, surge como
fundamental o direito a diferenca. A igualdade material sugere o reconhecimento das
diferencas, ou seja, a garantia as minorias de se manifestarem livremente, sem a necessidade
de adotar comportamentos uniformizantes que os descaracterizem como tal. Certamente as
pessoas e 0S grupos sociais tém o direito de ser iguais quando a diferenca os inferioriza, e 0
direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza. *°

Cumpre, nesse aspecto, destacarmos a observacdo de Luiz Alberto David Araujo
de que a protecdo das pessoas com deficiéncia € um modo de preservar a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, extinguindo as desigualdades sociais. *°

O autor destaca que 0 constituinte percebeu que as pessoas com deficiéncia
necessitariam, por sua propria condicdo, de uma protecdo especifica, indispensavel a sua

integracéo social. ¥

¥ RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacéo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéneo. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, ano VII, n. 8, jun./2006, p. 5.

% SANTOS, Boaventura Sousa. Globalizagéo e as ciéncias sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 27

% ARAUJO. Luis Alberto David. Op. cit., p. 81.
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Dentre os direitos fundamentais reconhecidos a pessoa com deficiéncia esta, o
acesso ao mercado de trabalho, direito humano fundamental, pois tem valor existencial de
enorme relevancia, ja que s6 por meio do trabalho é possivel prover a si e a sua familia.

Frise-se que os direitos humanos séo fundamentais a todas as pessoas, e a insercéo

no mercado de trabalho de pessoas com deficiéncia faz com que elas vivam mais e melhor.®

1.2.2.2 O Trabalho como Fundamento de Dignidade Humana

Assim, a justificativa maxima e filosofica do direito do trabalho é a dignidade
humana e os direitos fundamentais dos trabalhadores como seres humanos. Por isso, a
Declaragdo de Filadélfia, integrante da Constituicdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho — OIT, da qual o Brasil € membro fundador, diz expressamente que o trabalho nédo é
mercadoria. Ele ndo pode ser negociado por ninguém, somente pelo proprio trabalhador,
segundo regras emanadas do Estado ou advindas da autonomia coletiva da vontade dos grupos
sociais, e naquilo que nédo prejudicar o trabalhador.

Saliente-se que dentre as atividades humanas fundamentais destaca-se o labor
como a atividade relacionada diretamente com a propria vida — assegura a sobrevivéncia do
individuo e a vida da espécie,* garantindo a sua dignidade.

Sem duvida, o trabalho é um direito social fundamental* e a sua reivindicacéo é
essencial — tdo fundamental que passou a fazer parte de todas as declaracGes de direito
contemporaneas — e teve as mesmas boas razdes da reivindicacdo ao direito de propriedade

como direito natural. **

%7 |dem, mesma pagina.

#¥ SANTOS, lvair Augusto Alves dos. Secretaria Nacional dos Direitos Humanos. Disponivel em
www.mj.gov.br/sedh/documentos/RG2002.pdf. Acesso em junho de 2006.

¥ ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1981, p. 57.

‘0 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 71. Segundo o autor, os demais
seriam o direito a instrugdo e a saude.

*|dem, p. 77. Nesse sentido, observa Sebastifo Geraldo de Oliveira. In: Protecdo juridica a saude do
trabalhador, p. 317. “ O primeiro direito fundamental é indiscutivelmente o direito a vida. Este direito, no
entanto, esta apoiado em alguns pilares essenciais, dentre eles o trabalho e a salde. Ressalte-se, ainda, que o
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Observe-se que a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, em seu artigo
23.1, indica o trabalho como direito fundamental, ao dispor que:

“Todo homem tem direito ao trabalho, a livre escolha do emprego, a condicfes

justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego”.

A Declaracdo da OIT sobre os Principios Fundamentais do Trabalho aborda a
eliminagéo da discriminac&o em matéria de emprego e ocupacéo. **

O artigo 27 da Convencéo Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia
dispde sobre trabalho e emprego, proibe a discriminagdo e assegura a igualdade material das

pessoas com deficiéncia:

Artigo 27
Trabalho e emprego

Os Estados-Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia de trabalhar,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. Este direito abrange o
direito a oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha ou aceito
no mercado laboral em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a
pessoas com deficiéncia. Os Estados-Partes deverdo salvaguardar e promover a
realizagdo do direito ao trabalho, inclusive daqueles que tiverem adquirido uma
deficiéncia no emprego, adotando medidas apropriadas, incluidas na legislagdo, com
o fim de, entre outros:

Proibir a discriminacédo, baseada na deficiéncia, com respeito a todas as questdes
relacionadas com as formas de emprego, inclusive condi¢cGes de recrutamento,
contratacdo e admissdo, permanéncia no emprego, ascensao profissional e condicdes
seguras e salubres de trabalho;

Proteger os direitos das pessoas com deficiéncia, em condicGes de igualdade com as
demais pessoas, as condi¢Oes justas e favoraveis de trabalho, incluindo iguais
oportunidades e igual remuneracéo por trabalho de igual valor, condi¢des seguras e
salubres de trabalho, além de reparacdo de injusticas e prote¢do contra o assédio no
trabalho;

Assegurar que as pessoas com deficiéncia possam exercer seus direitos trabalhistas e

sindicais, em condicdes de igualdade com as demais pessoas;

trabalho, além de direito, constitui-se em principio biblico, na medida em que esta escrito que “Do suor do
trabalho comeras o teu pao.”(Génesis 3:19)
*2 Disponivel em www.oitbrasil.org.br. Acesso em agosto de 2006.
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Possibilitar as pessoas com deficiéncia o acesso efetivo a programas técnicos gerais
e de orientacdo profissional e a servicos de colocacdo no trabalho e de treinamento
profissional e continuado;

Promover oportunidades de emprego e ascensdo profissional para pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho, bem como atendimento na procura, obtencéo e
manutencdo do emprego e no retorno a ele;

Promover  oportunidades de trabalho auténomo, empreendedorismo,
desenvolvimento de cooperativas e estabelecimento de neg6cio proprio;

Empregar pessoas com deficiéncia no setor publico;

Promover o emprego de pessoas com deficiéncia no setor privado, mediante
politicas e medidas apropriadas, que poderdo incluir programas de agdo afirmativa,
incentivos e outras medidas;

Assegurar que adaptacGes razoaveis sejam feitas para pessoas com deficiéncia no
local de trabalho;

Promover a aquisicdo de experiéncia de trabalho por pessoas com deficiéncia no
mercado aberto de trabalho; e

Promover reabilitacdo profissional, retencdo do emprego e programas de retorno ao
trabalho para pessoas com deficiéncia.

Os Estados-Partes deverdo assegurar que as pessoas com deficiéncia ndo serdo
mantidas em escraviddo ou serviddo e que serdo protegidas, em igualdade de

condigdes com as demais pessoas, contra o trabalho forgcado ou compulsério.

Trata-se de um direito materialmente fundamental, contudo, as diferencas entre os
individuos tém sido utilizadas como fator de limitagdo e até de supressdao do direito ao
trabalho.

Portanto, o direito ao trabalho constitui-se em direito da pessoa humana, e,
significa a faculdade que cada homem tem de exercer uma atividade Util para si, sua familia e
a sociedade, mediante uma justa remuneracdo. Certamente esse direito implica uma politica
social capaz de proporcionar uma estrutura e uma organizacao ricas em oportunidades para
que os individuos possam usufruir de uma boa aprendizagem e uma adequada formacéo
profissional. ** Dai a importancia de politicas publicas que proporcionem este servico a

pessoas com deficiéncia.

** MORAES FILHO, Evaristo de. Temas atuais de trabalho e previdéncia. Sio Paulo: LTr, 1975, p. 39
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Na verdade, enquanto a declaracdo do direito ao trabalho, nacional ou
internacional, ndo se transformar num direito publico subjetivo, como pretensao juridica, cujo
titular possa exigir o seu cumprimento por quem de direito (Estado ou particular) ndo passara
de um belo preceito moral ou juridico, simplesmente programatico.

N&o h& como negar que ao direito do trabalho corresponde o dever de trabalhar,
numa estrutura “imperativo-atributiva”. Direito natural ou positivo, esses direitos colocam-se
acima de qualquer outra norma juridica, como lei verdadeiramente fundamental que é. *

De fato, cumpre reconhecer que no campo dos direitos do homem — ou, mais
precisamente, das normas que declaram, reconhecem, definem e atribuem direitos aos homens
— aparece, certamente, o direito ao trabalho, como aquele em que a defasagem entre a posi¢ao
da norma e sua efetiva aplicacdo é maior. *

Por certo a negagéo ao trabalho manifesta-se em uma estrutura socioecondmica da
qual decorrem o subemprego e o0 desemprego, que castigam mais a pessoa com deficiéncia.
Assim, o Estado pode e deve intervir para o resgate de sua dignidade e cidadania, utilizando o
direito ao trabalho como um instrumento de incluséo social, balizando direitos e garantias

individuais desse grupo.

1.2.2.3 Das Dimensoes de Direitos Fundamentais

José Afonso da Silva observa que a classificacdo de direitos fundamentais
decorrente de nosso sistema constitucional € aquela que os agrupa com base no critério de seu
contetido, que, a0 mesmo tempo, se refere a natureza do bem protegido e do objeto de tutela.*®

O doutrinador destaca que existem inumeras classificacdes para esses direitos, e

0s ordena sob o ponto de vista do direito positivo, segundo seu conteudo, classifica em cinco

** |dem, mesma pagina.
> BOBBIO, Norberto. A era dos..., p. 77.
* SILVA. José Afonso. Curso de Direito Constitucional. 182 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 186.
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os direitos fundamentais, a saber: direitos individuais; direitos coletivos; direitos sociais;
direitos a nacionalidade; direitos politicos.

Parte da doutrina divide os direitos fundamentais em primeira, segunda, terceira e,
por vezes, quarta dimensdo. Salientamos que com o decorrer do tempo o campo de incidéncia
desses direitos se elasteceu, novos direitos se anexaram aos existentes, para a evolucdo da
humanidade.

O que se pretende com a divisdo de direitos fundamentais em dimensGes é
apresentar um encadeamento linear em consonancia com o progredir historico dos direitos
para sua evolucao, protecdo e efetiva materializagdo.*’

Bobbio,*® apresenta as fases de desenvolvimento dos direitos humanos:

e 1.2— Fase dos direitos de liberdade em relacdo ao Estado. Limitava-se o poder
do Estado e reserva-se para o individuo, ou para grupos, uma esfera de
liberdade em relagdo ao mesmo.

e 22 — Liberdade no Estado. Fase em que se inferem direitos politicos —
concebendo a liberdade ndo como um ndo impedimento, mas como uma
participacdo mais ampla da comunidade no poder politico.

e 3.2 — Liberdade através ou por meio do Estado. Fase em que se anunciam 0s
direitos sociais, surgindo o amadurecimento de novas exigéncias, dentre as

quais o “bem-estar e a igualdade ndo apenas formal”.

Bobbio apresenta o progredir dos direitos fundamentais, posto que os direitos
fundamentais de primeira fase sdo direitos de liberdade, oriundos dos ideais burgueses da
Revolucdo Francesa, caracterizados pelo individualismo que restringia o desempenho do

Estado, definindo sua ndo-intervencdo nas liberdades do individuo. *°

*" Deve-se afastar a concepgdo de substituicdo, ou seja, quando a geracdo antecessora é abordada, estaria
superada pela sucessora, este ndo é o anseio da doutrina.

“® BOBBIO, Norberto. Op. cit., A era dos..., p. 32-33.

* LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. S&o
Paulo: Cia. das Letras, 1998, p. 126.
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Bobbio adverte que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
constituem-se em direitos historicos, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo
todos de uma vez e nem de uma vez por todas. *°

Paulo Bonavides®, utiliza o termo dimensdo quando disciplina a sitematica dos
direitos fundamentais, nomenclatura que adotamos a seguir. Salientando que os direitos

fundamentais ndo séo substituidos uns pelos outros, mas se complementam.

1.2.2.3.1 Direitos Fundamentais de Primeira Dimensao

Os direitos de primeira dimensdo representam, conforme os ensinamentos de
Paulo Bonavides, direitos civis e politicos, como o direito a vida, a propriedade, a liberdade, a
igualdade perante a lei, a intimidade e a inviolabilidade de domicilio. Constaram de forma
precursora de instrumentos normativos constitucionais, 0 que corresponde ao inicio do

constitucionalismo no ocidente. >

1.2.2.3.2 Direitos Fundamentais de Segunda Dimensao

De outra parte, os direitos de segunda dimensdo reclamam do Estado uma acéo
positiva que proporcione condicbes minimas para uma vida digna, surgindo,
constitucionalmente, a partir do segundo pds-guerra.

Outrossim, Paulo Bonavides® ensina que esses direitos passaram por uma crise
de observancia e execucdo, uma vez que exigem do Estado determinadas prestacdes materiais

nem sempre resgataveis, devido a caréncia ou limitacdo de meios e recursos. Salienta que no

0 BOBBIO. Norberto. Op. cit., A era dos...p.05
1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 525.
52
Idem, p. 517.
53 Ibidem, p. 518.
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Brasil o fim desta crise parece estar perto, com o preceito de aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais.

Nessa esteira, o0s direitos de segunda dimensdo representam os direitos
assistenciais, salde, educacgdo, trabalho, e neles incluimos a direito da pessoa com
deficiéncia a insercdo no mercado de trabalho. Todos dependem de uma efetiva prestacao

estatal, assim sdo denominados direitos positivos.

1.2.2.3.3 Direitos Fundamentais de Terceira Dimensao

Por sua vez, os direitos de terceira dimensdo relacionam-se a espécie humana e
necessitam de ampla protecdo, inspirados em sentimentos humanos como solidariedade e
fraternidade.

Bobbio® ensina que essa afirmacdo de direitos &, simultaneamente, universal e
positiva, e decorre da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1948. A
universalidade esta nos titulares desses direitos que correspondem a todos os homens, e sua
positividade repousa no fato de que esses direitos ndo devem ser somente proclamados ou
reconhecidos, mas efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que o tenha
violado.

Segundo Paulo Bonavides,> dentre os direitos de terceira dimens&o esta o mais
importante, que € o direito a paz, ao patrimdnio comum da humanidade, a comunicacédo, ao
desenvolvimento econémico, a preservacdo do ambiente, salientando que essa categoria de

direitos tem titularidade coletiva, e as vezes até indeterminada.

> BOBBIO, Norberto. Op. cit.,A era dos... p. 30.
>> BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 523-524.
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1.2.2.3.4 Direitos Fundamentais de Quarta Dimensao

Paulo Bonavides defende, ainda, uma quarta dimensdo de direitos — o direito a
democracia, a informacdo e ao pluralismo, que representariam uma forma de insercédo
globalizada institucional dos direitos fundamentais, visando a sua efetiva legitimacao. Assim,
as trés primeiras dimensdes formariam a base de uma piramide cujo apice € o direito a
democracia. Esses direitos alcancardo a verdadeira humanizacao e juntos possibilitardo criar

uma sociedade aberta para o futuro. >

1.2.2.3.5 A Sisteméatica dos Direitos Fundamentais

Cumpre salientarmos que Manoel Gongalves Ferreira Filho® identifica os direitos
fundamentais segundo o seu objeto e os divide em:

e Liberdades — poderes para fazer ou ndo algo. Por exemplo, o direito de fazer
greve.

e Direitos de crédito — direitos em que se reclamam prestagdes do Estado. Por
exemplo, o direito ao trabalho da pessoa com deficiéncia.

e Direitos de situacdo — direito de exigir determinada condi¢do para a
preservacdo da dignidade humana. Por exemplo, o direito a paz, ao meio
ambiente.

e Direitos-garantias:

1. Direito-garantia instrumental — poderes para provocar a atuacao do Estado
em defesa de outros direitos.

2. Direito-garantia limite — direitos a um ndo-fazer.

Nesse passo, desenvolveremos as caracteristicas dos direitos fundamentais:

e Historicidade — aparecem com a revolugdo burguesa e evoluem, ampliam-se

com o decorrer do tempo. >®

56

Idem, p. 525.
" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998,
p.101.
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e Imprescritibilidade — sdo direitos cuja exigéncia ndo se sujeita a qualquer
prazo, no se perdem pelo decurso do tempo, nunca deixam de ser exigiveis.>

e Irrenunciabilidade — os direitos fundamentais n4o séo passiveis de rentncia.”
Alguns podem até ndo ser exercidos, mas ndo se admite que sejam
renunciados. *

e Inalienabilidade — os direitos fundamentais n&o séo passiveis de negociagio®,
ndo hé possibilidade de transferéncia, a titulo gratuito ou oneroso.*®

e Inviolabilidade — o desrespeito aos direitos fundamentais sujeita o autor a

responsabilizacdo civil, administrativa ou criminal. ®*

Portanto, os direitos fundamentais ndo podem ter uma interpretacdo isolada,
devem ser interpretados de forma conjunta, buscando um equilibrio estrutural.

Paulo Bonavides®® adverte que a constituicdo vigente foi, entre todas as
constituicdes brasileiras, a que mais procurou invocar tecnicamente a matéria de protecdo aos
direitos fundamentais. Contudo, ndo o fez sem um propésito definido, que tacitamente infere-
se do contetudo de seus principios e fundamentos: a busca em termos definitivos de uma
compatibilidade do Estado social com o Estado de direito mediante a introducdo de novas
garantias constitucionais, tanto de direito objetivo como de direito subjetivo.

Nosso pais precisa equilibrar a globalizacdo do sistema financeiro mundial e 0s

desequilibrios sociais provocados por ela, e despertar para o fato de que a “educagéo basica e

%8 SILVA. José Afonso. Op. cit., p. 185. O autor adverte, ainda, que a historicidade dos direitos fundamentais
rechaca toda sua fundamentagdo baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas.

%% |dem, mesma pagina.

% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 41. O autor
salienta que dessa caracteristica surgem discussfes importantes na doutrina como o direito a vida e a eutandsia.

®! |dem, mesma pégina.

*2 Ibidem.

% MORAES, Alexandre de. Op. cit. Direitos humanos..., p. 41.

% |dem, mesma pégina.

% BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 502.
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universal” ® é essencial ao desenvolvimento e & insercdo no mundo moderno e globalizado, a

fim de que haja a incluséo social de todos considerados sujeitos de direitos humanos.
Assim, as politicas de ajuste estrutural no Brasil ndo assumiram o perfil

neoliberal®’

, tendo mesmo experimentado um avango com a institucionalizagdo, pela
Constituigdo Federal de 1988, da universalidade do direito a saude, por exemplo.

Robert Alexy aborda o conceito e estrutura dos direitos sociais fundamentais, ao
afirmar que “os direitos a prestacfes em sentido estrito sdo direitos do individuo frente ao
Estado”; o direito & alimentag&o, ao trabalho, & moradia e educagéo.

Esclarece que esses direitos podem constar, expressamente ou ndo, da
Constituicdo. No Ultimo caso, podem ser percebidos por meio da interpretagdo dos seus
dispositivos.

Frise-se que a concepcdo classica de direitos fundamentais é que eles constituem
direitos de defesa do individuo contra as ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e sua
propriedade ®°, e que essa defesa é necesséria tanto em um regime autoritario, quanto em um
regime democrético, como no Brasil, tolhendo as tentagdes do abuso do poder™ e freando o
arbitrio dos representantes do povo.

Portanto, tais direitos impdem-se ao poder estatal como limites e garantem ao
individuo autonomia pessoal que o Estado é obrigado a respeitar por forca da Constituigdo.

De toda sorte, os direitos sociais integram os fundamentais como resultado da

primeira dimensdo desses direitos: os principios da igualdade e da liberdade. E, conforme,

disposto nos art. 7° a 11, da Constituicdo Federal de 1988, implicam legitimos direitos de

% MOREIRA, Marcilio Marques. O Brasil no contexto internacional do século XX. In: MOISES, José Alvaro
(org.).O futuro do Brasil: a América e o fim da guerra fria. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 114-115.

" COHN, Amélia. Mudancas econdmicas e politicas de satdes no Brasil. In: MOISES, José Alvaro (org.). O
futuro do Brasil: a América e o fim da guerra fria. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 225.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estidios Constitucionales, 1993, p.
482-485.

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 170.

"0 |dem, mesma pégina.
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defesa e ndo meramente prestacionais, exigindo tanto uma conduta passiva como ativa do
Estado.

Tal como os direitos sociais, também os individuais e coletivos, constantes do art.
5.° da atual Constituicdo, sdo fundamentais, inerentes ao “homem-individuo” e ao “homem-
membro de uma coletividade”. Esses direitos figuram no ordenamento juridico brasileiro
como de defesa individual, auténticos direitos de liberdade, desde a Constitui¢do de 1824.

Contrariamente ao que possa parecer, os direitos sociais sdo conferidos ao homem

como individuo que integra uma sociedade, e sio também expresséo do direito de liberdade.™

1.3 O PRINCIiPIO DA NAO-DISCRIMINACAO
1.3.1 Aspectos Relevantes

De fato, o principio da igualdade tem importancia impar no Estado Democratico
de Direito. Ndo s6 o brasileiro, certamente, ja que tal principio é objeto de analise desde os
pensadores gregos,” tendo passado pelos ideais da Revolucdo Francesa e pelos regimes
juridicos contemporaneos. Juntamente com o0s principios da dignidade da pessoa humana e da
liberdade, o principio da igualdade forma o tripé basico das liberdades fundamentais. ®

Outrossim, o principio da ndo-discriminagdo tem relacdo umbilical com o
principio da igualdade, que representa uma etapa do desenvolvimento historico dos direitos
fundamentais, como ja visto.

Com efeito, pode-se dizer, inclusive, que o principio da ndo-discriminagdo

decorre de um processo evolutivo constatado sobre o principio da igualdade, ao passo que a

! Ibidem, mesma pégina.

"2 Segundo Aristoteles, o termo igualdade esté relacionado a categoria de quantidade, sendo iguais as coisas que
tém a quantidade em comum. Conferir em ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 534.

" ROMITA, Arion Say&o. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 293-295.
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mera igualdade perante a lei, propria do Estado Liberal, ndo se mostrou suficiente para tutelar
os individuos.

Em Portugal, o artigo 6° da lei 38/2004, que prevé o regime juridico da prevencéo,
habilitacdo, reabilitacdo e participacdo da pessoa com deficiéncia, traz expressamente o
principio da nédo discriminagao:

Art. 6.° 1. A pessoa ndo pode ser discriminada directa ou indirectamente, por accéo
ou omissdo, com base na deficiéncia.
2. A pessoa com deficiéncia deve beneficiar de medidas de ac¢do positiva com o

objectivo de garantir o exercicio de seus direitos e deveres corrigindo uma situagao

factual de desigualdade que persista na vida social.”

Portanto, reconhece-se a heterogeneidade presente na sociedade, razdo pela qual o
ordenamento juridico ndo pode adotar um método de tutela uniforme. Deve-se proceder a
analise dos desiguais de forma desigual, dando espaco a vedacdo das discriminacdes
injustificadas, aléem de legitimar as discriminacdes que sejam necessarias para efetivar a
igualdade entre todos.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem dispde que todos os seres
humanos nascem livres e iguais, em dignidade e em direitos (art. 1°); sendo iguais perante a
lei, tendo direito a igual protecdo legal contra qualquer discriminacdo que viole dispositivos
da Declaracao, bem como qualquer incitamento a esta pratica (art. 7°).

De fato, o combate a discriminacdo é proprio do direito caracteristico das
modernas democracias ocidentais.

Além disso, a sociedade democratica distingue-se por sua larga sensibilidade a

processos de inclusdo social, ao passo que a discrimina¢do atua como contraponto a ela,

™ QUINTAS, Paula; QUINTAS, Helder. Regulamentacéo do cédigo do trabalho anotada. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 482.
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agindo como um mecanismo que estigmatiza diferencas e mantém as exclusdes de pessoas e
grupos sociais. "

Assim, na passagem do Estado Liberal ao Social, a concepcao do principio da
igualdade foi alterada, pois passou a depender da atuacdo estatal em prol de sua efetivacao. Ja
ndo bastava que a lei utilizasse um critério uniforme de tratamento para os cidaddos, haja vista
estes vivenciarem situagdes distintas, surgindo espago para uma intervencdo governamental
capaz de modificar a realidade, propiciando, ao fim, um meio para que os desiguais pudessem
atuar em pé de igualdade.

Historicamente, verifica-se que o principio da igualdade é figura central no
modelo de Estado Social. A igualdade deixou de ser a do liberalismo e se converteu na
igualdade material dessa nova forma de Estado, cuja forca na doutrina constitucional vigente
acabou vinculando o legislador, cabendo ao Estado social, através de medidas positivas,
prever 0s meios necessarios para concretizar comandos normativos de isonomia. "

Salientamos que a Constituicdo ndo atua apenas como limite, mas também como
fundamento da ordem juridica, por isso a sua concretizacdo depende da capacidade de
participacdo e controle dos cidadaos perante as instituicdes politicas.

Certamente ndo basta a igualdade formalmente reconhecida, é necessario o
desenvolvimento da igualdade substancial que atuard em prol da observancia do principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democrético de Direito e valor que atrai
a realizacéo dos direitos do homem, em todas as suas dimensdes. ’

Registramos que o principio da igualdade, como caracteristica dos direitos

fundamentais, padece de certa lacuna em seu conceito, e da margem a varios caminhos

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 784.

" BONAVIDES. Paulo. Op. cit., p. 341-343.

" GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana no contexto da
globalizacéo econdmica. Problemas e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 149.
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tomados por doutrinadores na busca de uma defini¢do precisa. Ndo obstante, a jurisprudéncia
e parte da doutrina sdo parametros para uma analise inicial.
Comegando pelo Supremo Tribunal Federal, a manifestagcdo do Ministro Celso de

Mello representa a interpretacdo da Corte a respeito:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é — enquanto
postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica — suscetivel de
regulamentagdo ou de complementacdo normativa. Esse principio — cuja
observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacées do Poder Publico —
deve ser considerado, em sua precipua fungdo de obstar discriminagGes e de
extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e
(b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de
generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador que,
no processo de sua formacdo, nela ndo poderd incluir fatores de discriminacgéo,
responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A igualdade perante a lei, contudo,
pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicdo destinada aos demais poderes
estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que
ensejam tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse
postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva
de inconstitucionalidade. (MI 58, rel. min. Celso de Mello, DJ 19/04/91)

De fato, a igualdade é agredida quando o fator diferencial adotado para qualificar
os atingidos pela regra ndo tem relacéo de pertinéncia l6gica com a incluséo, ou exclusédo, do
beneficio deferido, ou com a inserc&o ou arrendamento do gravame imposto. ® O principio da
igualdade teria, entdo, duplo escopo: proporcionar garantia individual contra perseguicdes e
tolher favoritismos. "

Nesse passo, 0 principio da igualdade apresenta-se em quatro formas: a igualdade
perante a lei (principio da isonomia); na lei (principio da ndo-discriminagdo — vedacdo de

discriminacdes injustificadas — ultrapassa a igualdade perante a lei); de direito (contraposigédo

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 38.
™ Idem, p. 23.
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entre igualdade formal e substancial) e juridica (condigéo de titular de direitos assegurada aos
individuos). %

Destacamos que o principio da igualdade implica, da mesma forma, limitacdo ao
legislador, ao intérprete/autoridade publica e ao particular. Ao primeiro, porque na edi¢do de
diplomas legais a observancia de tal principio € condicdo de constitucionalidade da lei.

J& ao intérprete/autoridade publica o referido principio implica a impossibilidade
de aplicar leis e atos normativos aos casos concretos, de forma a criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias.

Finalmente, o particular ndo poderd adotar condutas discriminatdrias,
preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilidade civil e penal.

Adverte Maria Cecilia Ferreira, discriminar € crime. Mas, embora necessarias, nao
bastam medidas legais que coibam as préaticas discriminatorias no emprego. A legislacdo é
essencial, mas constitui s6 o comeco. A discriminacdo se manifesta sob as mais variadas
formas, e esta embutida no cotidiano das pessoas. %

Se, por um lado, a igualdade é tutelada, por outro a singularidade do individuo
ndo pode ser desconsiderada. Dai 0 espaco para a tutela das minorias que, por sua condicdo,
nem sempre se enquadram no conjunto protetivo previsto no ordenamento juridico. Logo, a
efetivacdo do principio da igualdade, conforme o caso, pode requerer a implementacdo de
medidas necessarias para suprir um determinado quadro de desigualdade preexistente ou,

simplesmente, preservar o direito a diferenca.

8% ROMITA. Arion Say#o. Op. cit., p. 293-295.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 31.

%2FERREIRA, Maria Cecilia. A Formacdo e a Atuacdo dos Nicleos de Combate & Discriminagdo/DRTSs.
"Seminario Internacional sobre todas as formas de discriminagdo no Trabalho" - Brasilia/DF/2000. Disponivel
em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.
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De fato, a igualdade juridica destina-se a tratar as desigualdades com valor
idéntico, ndo para produzir homogeneidade de fato, mas igualdade de direitos em meio a
identidades, valores e interesses plurais.

Frise-se que a igualdade juridica de tratamento deve tomar as diferencas de fato
para realizar a igualdade em direitos. Mas se todas as pessoas sdo Unicas, como tratar 0s
radicalmente diferentes ® com igual valor?

Na busca, em principio, incompativel, de preservar o direito a diferenca e eliminar
as desigualdades injustificadas, abre-se espaco para aplicar o principio da ndo-discriminacao
como complemento do principio da igualdade.

Registramos que o combate a discriminacdo deve decorrer do principio
constitucional da isonomia. A ndo-discriminagdo é uma expressiva manifestacdo do principio
da igualdade, cujo reconhecimento, como valor constitucional, inspira o ordenamento juridico
brasileiro no seu conjunto.

Consequientemente, este principio funciona como diretriz geral que proibe
tratamento diferenciado & pessoa, devido a fatos injustamente desqualificantes. ®

Salientamos que o principio da ndo-discriminacdo, como visto, esta ligado ao
principio da igualdade em sua vertente igualdade em direitos, ou igualdade na lei,
pressupondo a vedacao de discriminagdes injustificadas.

Insta notar que tal principio ultrapassa o conceito de igualdade perante a lei, pois

traz a idéia de usufruto dos direitos fundamentais a todos os individuos.

8 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva. O direito (trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 374.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 1057-1064.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., Curso de..., p. 774.

8% ROMITA, Arion Say&o. Op. cit., p. 294.
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Da mesma forma, os tratamentos normativos diferenciados somente serdo
compativeis com a Constituicdo quando se verificar que existe uma finalidade proporcional ao
objetivo. &

Pode-se considerar, entdo, a idéia de discriminacdo como evolucdo do principio
da igualdade, e sua efetivacdo passam a depender, em determinados casos, da adocdo de
medidas discriminatorias destinadas a igualar situacdes desiguais.

Contudo, é necessario fazer uma breve anélise da idéia de discriminagdo e como
ela se aplica as relacGes sociais.

Assim, a discriminacdo pode ser entendida como um tratamento ruim ou injusto
dado a alguém por causa de caracteristicas pessoais.

Observa-se que a sua materializacdo esta ligada aos conceitos de intolerancia e
preconceito. Etimologicamente, o termo vem do latim, discriminare, que significa separar,
distinguir. %

Dessa forma, a discriminacdo é uma conduta pela qual se nega a pessoa, em face
de critério injustamente desqualificado, tratamento compativel com o padrdo juridico
assentado para a situacdo concreta por ela vivenciada. *

Assim, a discriminacdo pode ocorrer de forma direta, indireta ou oculta. Na forma
direta, ela € explicita, pois pode ser plenamente constatada, analisando-se o contetdo do ato
discriminatorio.

A discriminacdo indireta, por sua vez, é criagdo do direito norte-americano, e se
baseia na teoria do impacto desproporcional (disparate impact doctrine).

Registramos que esta modalidade se da através de medidas legislativas,

administrativas ou empresariais, cujo conteudo, pressupde uma situacdo preexistente de

¥ MORAES, Alexandre de. Op. cit., Direito Constitucional..., p. 62.
% In: Dicionario Houaiss, versdo on line: http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm. Acesso em outubro de 2006.
% DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit,, Curso de...., p. 773.
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desigualdade, que acentuam ou mantém a injustica, ao passo que o efeito discriminatério da
aplicacdo da medida prejudica, de modo desproporcional, determinados grupos ou pessoas.
Finalmente, a discriminagéo oculta, oriunda do direito francés, que se caracteriza
pela intencionalidade (ndo encontrada na discriminacdo indireta). Ela é disfarcada pelo
emprego de instrumentos aparentemente neutros, mas oculta uma intengdo efetivamente

discriminatoria. %

D~

Pode-se, ainda, falar em discriminacdo positiva e negativa. A primeira

ms

representada por politicas publicas destinadas a eliminar situacdes de grande desigualdade.
0 caso, por exemplo, do sistema de cotas estabelecido em algumas universidades, com o
objetivo de eliminar uma situacdo histérica de desigualdade. A discriminacdo positiva
representa um mecanismo proprio da tutela do principio da igualdade.

Por sua vez, a discriminacdo negativa refere-se a nogdo comum de discriminacéo,
representada pela adocdo de critérios desiguais em relacdo a sujeitos supostamente titulares
dos mesmos direitos e obrigacOes. Nesse compasso, renova-se a importancia da tutela juridica
sobre a diferenca. A singularidade ndo pode resultar em distingdes injustificadas.

Outrossim, esta discriminacdo negativa pode decorrer de racismo, preconceito ou
concepcdes estereotipadas. Por racismo entende-se 0 conjunto de teorias e crencas que
estabelecem uma hierarquia entre as racas e etnias. No ambito politico, tais teorias
fundamentam-se no direito de uma raca (considerada pura e superior) de dominar outras. **

Ressaltamos que aspectos regionais podem resultar em préatica discriminatoria,
ainda que, tecnicamente, ndo se enquadrem no conceito de racismo. Exemplo claro é o dos
trabalhadores oriundos do Norte e Nordeste do Brasil que vém buscar uma vida melhor nas
regides Sul e Sudeste. Esta condicdo regional é, muitas vezes, utilizada de forma

discriminatoria.

% ROMITA, Arion Say&o. Op. cit., p. 30.
% Conferir em Dicionario Houaiss, versdo on line: http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm.
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O esteredtipo representa um conjunto de idéias alimentadas pela falta de
conhecimento real sobre o0 assunto em questdo, ou seja, atua como convicgdo preconcebida
sobre alguém ou algo, resultante de expectativa, habitos de julgamento ou generalizacGes
equivocadas em muitos aspectos. %2

Finalmente, o preconceito, ligado a idéia de intolerdncia, que consiste em
qualquer opinido ou sentimento concebido sem exame critico, favoravel ou n&o.

Portanto, trata-se de opinido ou sentimento desfavoravel formado, a priori, sem
maior conhecimento, ponderacdo ou razdo, que se apresenta como atitude, sentimento ou
parecer insensato, de natureza hostil, assumido em consequiéncia da generalizacdo apressada
de uma experiéncia pessoal ou imposta pelo meio. *

E oportuno lembrar que a historia da humanidade é prodiga em exemplos de
praticas discriminatorias decorrentes de concepgdes racistas, estereotipadas e preconceituosas,
como o massacre do povo judeu pelos nazistas, fundado na idéia da superioridade da raca
ariana; o nao-reconhecimento de direitos civis aos negros norte-americanos; a intolerancia
ainda existente contra casais homossexuais etc.

Da mesma forma, no ambito das relacbes de trabalho, pode-se constatar a
discriminacdo na conduta de empregadores que utilizam critérios baseados na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia ou origem social, desde a contratacdo até o término do
contrato de trabalho. O conceito juridico de minoria discriminada ndo tem relacdo com o
aspecto da quantidade, mas sim com o fato de o grupo ser detentor e praticante de parcelas de
direito, em situacdo que ndo seja de igualdade real com outros grupos sociais.

Para exemplificar, basta lembrar que os negros na Africa do Sul s&o a maioria em
termos de quantidade, porém, até recentemente, ainda eram discriminados. Portanto, eles

ficariam dentro do conceito de minorias discriminadas.

2 |1dem.
% |bidem.
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Assim, é necessario definir a quais desigualdades se permitem ou se impdem um
tratamento diferenciado e a quais igualdades se permitem ou se impdem um tratamento
uniforme, levando-se em conta o grande nimero de caracteristicas que podem ser
consideradas razdes suficientes para um tratamento diferenciado ou igual, ainda que nenhuma
delas seja necessaria.

Este procedimento, certamente, ndo é uma tarefa facil — é necesséario estabelecer
no ordenamento juridico critérios suficientes para justificar a distincdo em virtude da
circunstancia apresentada.

Destacamos que, na admissdo, a discriminacdo normalmente ocorre de forma
dissimulada, mediante a exclusdo de determinados grupos de pessoas, a preferéncia por outros
ou distin¢do entre grupos, levando-se em conta sexo, raca, deficiéncia, idade etc. Ja durante o
contrato, a discriminacdo pode ocorrer sob a forma de salarios mais altos e mais
oportunidades de promogao motivadas por sexo, raga, deficiéncia, idade etc.

Finalmente, na extincdo do contrato, a discriminacdo se da pela preferéncia de
determinados grupos para fins de demissao.

Contudo, a verificacdo da discriminacdo requer uma andlise do caso concreto,
sendo impossivel instituir uma regra absoluta.

Assim, o principio da igualdade, em sua faceta principio de ndo-discriminacao,
ndo é uma regra de excecdo, ndo afeta o dmbito seméantico da regra permissiva porque
somente na interpretacdo completa da situacdo concreta pode-se concluir pelo carater
infundado de um tratamento diferenciado.*

Efetivamente, a protecdo ao principio da ndo-discriminacdo ndo se restringe a

Constituicdo Federal. O legislador, visando dar maior amplitude e delimitagdo ao tema, atuou

% WANDELLLI, Leonardo Vieira. Op. cit., p. 384.
% |dem, p. 369.
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na confeccao de varios dispositivos legais, alguns de carater geral, outros com direcionamento
mais preciso, visando complementar o texto constitucional.

Saliente-se que as Convencdes 110 e 111 da OIT, devidamente ratificadas, tratam,
respectivamente, da igualdade salarial entre homens e mulheres e da discriminagédo
profissional, entendida como toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento, em matéria de emprego,
salario ou profisséo (art. 1.9).

Pode-se, ainda, citar a lei 5.473/68, que determina a nulidade de toda disposicéo
ou providéncia que resulte em discriminacGes entre brasileiros de ambos os sexos, para 0
provimento de cargos sujeitos a selecdo nas empresas privadas e no servico publico federal,
estadual ou municipal, incluidas as entidades autarquicas, sociedades de economia mista e
empresas concessionarias de servigo publico. A lei 9.029/95 que veda a adocdo de qualquer
pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua
manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade. E
também o art. 373-A da CLT, que proibe a recusa de emprego, promocdo ou, ainda, a
dispensa do trabalho decorrente de idade, cor, sexo, situacdo familiar ou gravidez, salvo
quando a natureza da atividade for notoria e publicamente incompativel, bem como a pratica
que considere sexo, idade, cor ou situacdo familiar uma varidvel determinante para fins de
remuneracao, formacéo profissional e oportunidades de ascenséo profissional.

De fato, a tutela da pessoa portadora de deficiéncia € matéria de destaque nas
declaracOes de direito e convengdes internacionais. A Declaragdo dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia, aprovada pela Assembléia Geral das Organizagdes Unidas, de
1975, prevé o direito da pessoa portadora de deficiéncia a seguranca econémica e social, além

de uma vida digna.
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Na mesma linha de raciocinio, a Convencédo Internacional para Eliminacdo de
todas as formas de discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia celebrada no
ambito da OEA, ratificada pelo Brasil em 14/09/00 e promulgada pelo decreto 3.956/01. %

J4 a Convencdo 159 da OIT de 1985, ¥’ trata da reabilitacdo profissional e do
emprego de pessoas portadoras de deficiéncias, conceituadas como todos aqueles cujas
possibilidades de obter e conservar um emprego adequado, e progredir no mesmo, fiquem
substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia fisica ou mental devidamente
comprovada (art. 1.9).

Grifamos, como mencionado, que no &mbito da Constituicdo de 1988, a tutela do
trabalhador portador de deficiéncia apresenta-se atraves do art. 7°, XXXI, que proibe qualquer
discriminacdo referente a salério e critérios de admissao; e pela reserva de vagas em relacdo
aos cargos plblicos (CF, 37, VIII).

Da mesma forma, a lei 7.853/89, sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia e sua integracdo social, estabelece normas gerais que asseguram o pleno exercicio
dos direitos individuais e sociais desse grupo, considerando, entre outros valores, o da
igualdade de tratamento e oportunidades.

Vale mencionar que as resilicdes unilaterais, fundadas em critérios
discriminatorios, representam um abuso de direito e sdo vedadas nos termos do art. 187 do
Cddigo Civil. Ao mesmo tempo, como visto, a igualdade e a ndo-discriminagdo sdo principios
tutelados pela Constituigéo e pela legislacdo infraconstitucional.

Com efeito, a demissdo discriminatdria, além da devida indenizacdo por danos

morais, pode resultar em reparacdo nos termos do art. 4° da lei 9.029/95, que prevé a

% ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p. 313.

% Aprovada no Brasil através do decreto legislativo 51/89, ratificada em 18/05/90 e promulgada pelo decreto
129/91.

% A lei 8.112/90 assegura as pessoas portadoras de deficiéncia o direito de se inscreverem em concurso publico
para provimento de cargo cujas atribui¢des sejam compativeis com a sua deficiéncia. A elas serdo reservadas até
vinte por cento das vagas oferecidas (art. 5.°, § 2.°).
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readmissdo sem prejuizo dos salarios referentes ao periodo de afastamento ou, a critério do
trabalhador, a condenacdo em indenizagdo, cujo valor deve corresponder ao dobro da
remuneracao do periodo em que o trabalhador ficou afastado.

Além da defesa baseada nos principios gerais de direito, nos principios especificos
do direito do trabalho, nos principios constitucionais, dentre as normas internacionais,

destaca-se a Declaracdo Sociolaboral do Mercosul, que em seu artigo 2° * disciplina:

Art. 2° As pessoas portadoras de necessidades especiais serdo tratadas de forma
digna e ndo discriminatéria favorecendo-se sua insercdo social e no mercado de
trabalho.

Logo, podemos concluir que o direito a inclusdo social da pessoa com deficiéncia
consubstancia-se em direito fundamental, constituindo verdadeira liberdade positiva de
obrigatoria observancia em um Estado Democratico de Direito.

Por fim, resta mencionar a Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, em que varios artigos expressam o principio da ndo-discriminacdo. O artigo
5° diz que todas as pessoas sdo iguais perante e sob a lei e que fazem jus, sem qualquer

discriminacéo, a igual protecdo e igual beneficio da mesma. *°

% Neste mesmo sentido, entende Maria Margareth Garcia Vieira, segundo o seu texto “A globalizagdo e as
relacBes de trabalho: a lei de contrato a prazo no Brasil como instrumento de combate ao desemprego.”
Curitiba: Jurud, 2000, p.129.

100 Artigo 3.2 — Principios gerais — Os principios da presente Convencao so:

()

b. A ndo-discriminacéo;

()

Artigo 5.° — Igualdade e ndo-discriminacéo:

Os Estados-Partes reconhecem que todas as pessoas sdo iguais perante e sob a lei e que fazem jus, sem qualquer
discriminacdo, a igual protecédo e igual beneficio da lei.

Os Estados-Partes deverdo proibir qualquer discriminagdo por motivo de deficiéncia e garantir as pessoas com
deficiéncia igual e efetiva protecdo legal contra a discriminagéo por qualquer motivo.

A fim de promover a igualdade e eliminar a discriminagdo, os Estados-Partes deverdo adotar todos os passos
necessarios para assegurar que a adaptacao razoavel seja provida.

Nos termos da presente Convencédo, as medidas especificas que forem necessarias para acelerar ou alcancar a
efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia ndo deverao ser consideradas discriminatorias.

Artigo 6.° — Mulheres com deficiéncia

Os Estados-Partes reconhecem que as mulheres e meninas com deficiéncia estdo sujeitas a discriminagéo
multipla e, portanto, deverdo tomar medidas para assegurar a elas o pleno e igual desfrute de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais. (...) (grifo nosso)
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1.3.1.1 A Discriminacéo Positiva

Salientamos que as medidas adotadas relativas aos trabalhadores com deficiéncia
afiguram-se discriminacao positiva e respondem a um imperativo de justica. Inspiram-se no
principio de igualdade concebido como concretizagdo da idéia de justica social, utilizando os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, levando em conta essas pessoas que
merecem especial protecéo do Estado. %*

Lutiana Nacur Lorentz, observa que a discriminacgdo positiva marca uma mudanca
de postura do Estado, de apenas vedar a discriminacdo, para, em um momento posterior da
historia, adotar posturas reais, de obrigacdes positivas, em favor das camadas que encontram
dificuldades faticas, ou sobre os quais recaem as praticas de discriminacao.**

O trabalho, por ser essencial a dignidade humana, atua como instrumento de
realizacdo dos direitos fundamentais, e a discriminagéo positiva, relativa a inclusdo social das
pessoas com deficiéncia, € um mecanismo de compensacdo que caracteriza o Estado
Democratico de Direito.

Arion Saydo Romita entende que se trata “de conceber o principio da igualdade
como uma concretizacdo da justica social, como um ponto de chegada e ndo como um ponto
de partida”. E, acrescenta: “Proibe-se a distin¢cdo que ndo assente num fundamento razoavel.
A distincdo ¢ licita, desde que razoavel, ndo arbitraria. A distingdo é aceitavel, é plenamente

justificavel quando néo for discriminatéria, podendo mesmo ser fator de igualdade. (...)”. **®

101 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit ., p. 318.

192 | ORENTZ, Lutiana Nacur. A Luta do Direito Contra a Discriminacdo no Trabalho. Disponivel em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.

1% ROMITA, Arion Say#o. Trabalho do deficiente. Revista do Curso de Direito da Universidade Estécio de Sa,
ano I, n.3, Rio de Janeiro. Disponivel no site www.estacio.br/direito/revista/revista.3/art.5. Acesso em setembro
de 2006.



61

Relevante lembrar os ensinamentos de Oris de Oliveira, no sentido de que o0s
grupos minoritarios sempre sofreram mais agudamente com restri¢cbes impostas pelos “grupos
dominantes” quanto ao exercicio do direito do trabalho. **

Vale reiterar que 0s grupos minoritarios ndo se encontram, necessariamente, em
desvantagem numérica, mas em uma posicao social ndo dominante, reconhecendo-se contra
eles algum modo de desvantagem ou discriminacdo. '

Portanto, ndo é incomum adotar-se praticas discriminatérias contra segmentos
sociais numericamente expressivos, *°° como as pessoas com deficiéncia que, embora somem
10% da populagdo mundial, segundo dados da Organizagdo das Na¢Oes Unidas, tém sofrido,
historicamente, mais do que qualquer outro grupo minoritario discriminacdo quanto ao direito
ao trabalho. Fato que, sem sombra de duvida, justifica a discriminacéo positiva apontada.

Certamente a inobservancia da discriminagéo positiva determinada pelo artigo 93

da lei 8.213/91, pode ensejar danos morais coletivos, conforme entendem nossos Tribunais.'®’

104 OLIVEIRA, Oris de. Admiss&o obrigatoria de portadores de deficiéncia. Congresso LTr. Séo Paulo: LTr,
1996, p. 26.

1% Disponivel em www.pgt.mpt.gov.br/publicages. GUGEL, Maria Aparecida. Discriminag&o positiva. Acesso
em agosto de 2006.

106 Destacamos que, historicamente, homens, mulheres, negros, estrangeiros sofreram e tém sofrido
discriminacdo em func¢éo de suas caracteristicas peculiares.

97 DANO MORAL COLETIVO. DESCUMPRIMENTO DAS NORMAS DE PROTECAO AO TRABALHO
DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA. A empresa com cem ou mais empregados que deixa de
preencher os cargos com pessoas portadoras de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados proporcionalmente ao
nimero de empregados, nos termos do art. 93, da lei 8213/91, incorre em conduta reprovavel socialmente, pelo
gue esta sujeita a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por dano moral coletivo, notadamente considerando
a funcdo social da empresa e o fato de que aproximadamente 10% da populacdo brasileira sdo pessoas que
portam alguma espécie de deficiéncia. (Publ. DJ/SC 04/05/06 — Ac.13T-N° 05157/2006, RO-V 03050-2004-030-
12-00-7 - 7134/2005 - juiza relatora: Viviane Colucci)
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CAPITULO Il - INSERCAO NO MERCADO DE TRABALHO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA: EFICACIA NORMATIVA

2.1 NoBRASIL

O decreto 3.298/99 define deficiéncia em seu artigo 3°, alhures mencionado, como
toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcéo psicoldgica, fisiolégica ou anatdmica
que gere incapacidade para o desempenho de atividade dentro do padrdo considerado normal
para o ser humano. A incapacidade, por sua vez, é conceituada pelo inciso Ill, como uma
reducdo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, tal qual a necessidade de
equipamentos, adaptacOes, meios Ou recursos especiais para que a pessoa portadora de
deficiéncia possa receber ou transmitir informagdes necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao
desempenho de funcéo ou atividade a ser exercida.

J& o artigo 4° do referido decreto especifica a conceituagdo técnica, do ponto de
vista médico, das deficiéncias fisicas, auditiva,visual, mental e multipla.

Dessa forma, tal decreto veio suplementar a lei 7.853/89, antes apontada, que ndo
definiu as deficiéncias que geram protecdo juridica.

Deve-se destacar que essas deficiéncias sdo vistas como limitacdo de carater
instrumental, cientificamente quantificadas, balizadas de acordo com critérios médicos
internacionais. Assim, ha a objetividade juridica, necessaria para a afericdo da matéria a ser
tutelada pelo direito. Na pretensdo de superar a segregacdo assistencial imperante até a
Constituicdo de 1988.

Reiteramos que a auséncia de precisdo técnica do decreto 3.298/99, quanto aos
indices referentes as deficiéncias visuais e auditivas, originaram descompassos. Algumas
empresas incluiam, para preencher a cota, pessoas com deficéncia auditiva e visual,

fundamentalmente, os monoculares, que ndo se subsumiam aos moldes da legislacéo.
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Assim, o decreto 5.296/04, ja mencionado, alterou a redacdo do artigo 4°, do
decreto 3.298/99 Ihe conferindo maior precisdo técnica. No Brasil, o conceito de pessoa com
deficiéncia, para aplicacdo do sistema de cotas compulsorias, decorre da aplicacdo dos artigos
3° e 4°, do decreto 3.298/909.

Ratificada pelo Brasil, a Convengdo da Guatemala define em seu artigo 1°,
deficiéncia como uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente ou
transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades da vida diéria, causada
ou agravada pelo ambiente econdmico e social. Veja que a convengdo € mais genérica que 0
decreto 3.298/99, pois ndo se importa com minudéncias. Portanto, todas as luzes evidenciam
que a lista do artigo 4° ndo deve ser taxativa, pois havera hipdteses que nao estardo nela
incluidas, mas acreditamos que a pessoa com deficiéncia ndo contemplada deveré ser tutelada
caso se comprove a efetiva limitacdo para a execucdo de atividades diarias, para que se
possibilite sua integracdo ao sistema de cotas.

De fato, a denominacdo utilizada para se referir as pessoas com deficiéncia fisica,
mental ou sensorial teve varias formas ao longo dos anos: invalidos, incapazes, excepcionais e
pessoas deficientes, até que a Constituicio de 1988, por influéncia do Movimento
Internacional de Pessoa com Deficiéncia, incorporou a expressao “pessoa portadora de
deficiéncia”, que se aplica na legislacdo ordinéaria. Contudo, hoje se utiliza com bastante
freqliéncia a expressao “pessoas com necessidades especiais” ou “pessoas especiais”. Esse
percurso de denominacOes parece demonstrar a transformacdo de tratamento que vai da
invalidez e incapacidade a tentativa de nomear a caracteristica peculiar da pessoa, sem
estigmatiza-la.

No Brasil, a expressdo “pessoas com necessidades especiais” é género em que
estdo contidos gestantes e idosos, enfim, qualquer situacdo que implique tratamento

diferenciado.
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Atualmente, vem se abandonando, em nivel internacional, a expressdo “pessoa
portadora de deficiéncia”, visto que ndo se porta as deficiéncias, elas estdo com a pessoa ou
na pessoa — isso tem motivado a forma “pessoa com deficiéncia”. %

Nessa esteira, reiteramos, como ja mencionado, que a Convencao Internacional de
Direitos da Pessoa com Deficiéncia contempla, em seu artigo 1.°, 0 conceito de “pessoa com
deficiéncia” e implica grande reversdo paradigmatica na concepgdo juridica do sujeito a quem
se destina tal instrumento. E que, além do aspecto clinico comumente utilizado para a
definicdo em apreco, concernente a limitacdo fisica, intelectual ou sensorial, inclui-se a
questéo social, para estabelecer-se o alcance da maior ou menor possibilidade de participagéo
dessas pessoas em sociedade.

Passamos, entdo, a tratar da insercéo social da pessoa com deficiéncia no Brasil,
por meio de uma atividade profissional, destacando que o direito do trabalho foi a primeira
acdo afirmativa historicamente consolidada. Na verdade, os principios que regem o direito do
trabalho, bem como os fundamentos histéricos que o precederam, aplicam-se para justificar
integralmente as normas de acdo afirmativa laboral, em prol das pessoas com deficiéncia.

Como ja dito, o ordenamento brasileiro disciplina a matéria na esfera
constitucional, em vérios dispositivos, afirmando que o trabalho e a livre iniciativa pautam-se
pelo valor social e visam a dignidade das pessoas. O dever da sociedade é, pois, garantir a
igualdade formal a todos e construir uma sistema livre, justo e solidario, promovendo o bem
comum e eliminando qualquer forma de discriminagdo ou preconceito.

Em nosso pais, a integracdo social da pessoa com deficiéncia, como resultado do
trabalho, divide-se em dois ramos basicos: o publico e o privado, ou seja, 0 acesso aos cargos

publicos, reservados em concursos, e 0 acesso aos cargos privados, fixados legalmente.

108 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 1997,
p. 27.



65

Esses institutos confirmam as convengdes internacionais, subscritas e ratificadas
pelo Brasil (Convengéo 111 e 159 da OIT e Convencdo da Guatemala), diante da forte acdo
politica que mobilizou as organiza¢des das pessoas com deficiéncia. Tal movimento iniciou-
se durante a tramitagdo do processo constituinte, consolidando os dispositivos ja tratados e
tracando a legislagdo ordinéria que passamos a invocar.

Editou-se, entdo, a lei 7.853/89, de suma relevancia, pois disciplinou os principios
bésicos oriundos do texto constitucional. Conferiu alicerce para a atuacdo dos poderes
executivo, legislativo e judiciario, enumerando cinco areas de formulacdo de politicas
publicas: educacéo, saude, formacdo profissional, trabalho, recursos humanos ou treinamento
de pessoal habilitado a lidar com pessoas com deficiéncia e edificacOes.

Julio César Botelho destaca que, no ambito federal, a Lei n° 7.853 de 24 de
outubro de 1989, teve o ineditismo de atribuir ao Ministério Publico a defesa dos interesses
difusos e coletivos da Pessoa com Deficiéncia além de tratar sobre diversas matérias que se
associam na proporcdo de uma melhor qualidade de vida a essas pessoas, como salde,
educacéo e trabalho, trazendo, ainda, dispositivo que criminalizou a conduta de discriminar a
pessoa com deficiéncia em escola, trabalho, estabelecimento hospitalar ou mesmo no
concurso publico. Ademais, essa legislacdo, regulamentando dispositivo constitucional,
disciplinou a questdo das edificacdes, disciplinando a acessibilidade das edificacGes publicas
e particulares de acesso ao publico.'®°

Assim, esta lei institui a acdo civil publica como instrumento de defesa da pessoa
com deficiéncia, legitimando o Ministério Publico, a administracéo direta e indireta da Uni&o,
dos Estados, Municipios e Distrito Federal, bem como associa¢des constituidas ha mais de um
ano, nos termos da lei civil, para a defesa da pessoa com deficiéncia. Estabelece, assim, a

coisa julgada erga omnes secundum eventus litis, antecipando-se ao préprio Codigo de Defesa

109 BOTELHO, Julio César. Breve comentario sobre a Legislacéo relativa as pessoas portadoras de deficiéncia.
Disponivel em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em janeiro de 2007.
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do Consumidor, ou seja, a acdo tera efeito em ambito nacional, desde que julgada procedente

em favor da pessoa com deficiéncia. Descreve condutas criminosas materializadas em atitudes

discriminatorias:

Aurt. 8.° Constitui crime punivel com reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa:

I — recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a
inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, publico
ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que porta;

Il — obstar, sem justa causa, 0 acesso de alguém a qualquer cargo publico, por
motivos derivados de sua deficiéncia;

Il — negar, sem justa causa, a alguém, por motivos derivados de sua deficiéncia,
emprego ou trabalho;

IV — recusar, retardar ou dificultar internacdo ou deixar de prestar assisténcia
médico-hospitalar e ambulatorial, quando possivel, a pessoa portadora de
deficiéncia;

V — deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem justo motivo, a execucdo de ordem
judicial expedida na acdo civil a que alude esta lei;

VI - recusar, retardar ou omitir dados técnicos indispensaveis a propositura da acéo

civil objeto desta lei, quando requisitados pelo Ministério Publico.

Como se vé, a lei pune severamente, com reclusdo e multa, condutas

discriminatorias na area da educacdo, do emprego publico e privado, da saude e a néo

cooperacao para com a instrugdo da acdo civil publica, referente ao assunto, acdes desta

natureza ocorrem com freqiiéncia.

Os artigos 9° a 16°, tratam dos mecanismos de implantacdo da politica publica

federal em relacdo a pessoa com deficiéncia, estabelecendo tratamento prioritario para a

matéria e reestruturando a Coordenadoria Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de

Deficiéncia, cuja missdo consiste na fixacao das a¢cdes normativas em ambito federal, atuando

como 6rgao autbnomo ligado ao Ministério da Justica do Brasil.

No que diz respeito ao trabalho e a formacéao profissional, destacamos o inciso I,

do parégrafo Unico, do artigo 2°, dessa lei, que para implantar o que preconiza a norma,

estabelece atencdo prioritaria a formacéao e orientacdo profissional da pessoa com deficiéncia,
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garantindo-lhe acesso aos respectivos servigos; fixacdo de politicas publicas, tanto para o
emprego publico, quanto privado; promocéo da inser¢do no mercado de trabalho, por meio de
legislacdo especifica nas esferas publica e privada, através da reserva de vagas; além da
regulamentacéo de oficinas de emprego apoiado.

Reiteramos que a lei 8.112/90 em seu artigo 5° 8 2° na preocupacdo de fazer
vigorar o fixado pela Constituigdo no artigo 37, inciso VIII, fixa o percentual de reserva de
vaga em até 20% (vinte por cento) nos concursos publicos federais para pessoas com
deficiéncia. Isto vem sendo disciplinado nas vérias unidades da federagdo, nos ambitos
estadual e municipal.

Por sua vez, como ja mencionado, o artigo 93, da lei 8.213/91, fixa o percentual
de 2 a 5% (dois a cinco por cento) para a contratacdo de pessoas com deficiéncia em empresas
com mais de cem empregados: de cem a duzentos — 2%; de 201 a quinhentos — 3%; de 501 a
mil — 4%; e empresas com mais de mil empregados — 5% . Regulamentando-se esses
dispositivos, editou-se, em 1999, o decreto 3.298/99, que define deficiéncia e trata da questéo
laboral nos artigos 34 a 45, sendo, na verdade, a norma mais importante da lida diaria para
empresas e 0rgaos publicos, ao minudenciar aspectos fundamentais que emprestaram vigéncia
efetiva a Constituicdo e as leis até aqui comentadas. Tratar-se-4, doravante, dos varios fatores
sobre 0s quais a matéria se desdobra.

J& dissemos que o inciso VIII, do artigo 37, da Constituicdo Federal, estabelece
acdo afirmativa, determinando reserva de cargos e de empregos publicos em favor da pessoa
com deficiéncia, por meio de concurso. Cada unidade da Federagdo tem autonomia para
disciplinar a matéria.

Os maiores problemas para se efetivar esse dispositivo constitucional ligam-se a
verdadeira intencdo de se dar, ou ndo, cabo do que aqui se preconiza. Esta observagao decorre

da constatagdo de que determinadas legislacGes estaduais e municipais fixam, por vezes,
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percentuais infimos de 1%, por exemplo, para as reservas de vagas, ou criam mecanismos
para obstar, por meio de exames médicos, o efetivo acesso da pessoa com deficiéncia.

Parece-nos que tal conduta premonitéria, eventualmente, contida em editais, é
questionavel, ja que aos profissionais de salde ndo cabe prever o imprevisivel. Ao impedir
que o candidato com deficiéncia aprovado demonstre a sua capacidade, adequando-se as
fungdes, apenas, por exame médico, esta-se negando a ele o direito de exercer a sua cidadania,
pois sua deficiéncia identifica-o como um empecilho.

Por outro lado, se o artigo 3° da Constituicdo preconiza que é dever da sociedade e
do estado promover o bem de todos, banindo qualquer forma de discriminagéo e preconceito,
os editais que conferem aos médicos poder antecipado de veto ferem tais dispositivos. A
postura deveria ser oposta, tendo por objetivo apoiar os candidatos para o exercicio da funcéo,
para a qual foram aprovados e serem avaliados como qualquer outro candidato, durante o
estagio probatério. A promogdo da igualdade impde-se aqui como instrumental.

Logo, afigura-se inconstitucional qualquer decisdo aprioristica sem dar a ele
oportunidade para demonstrar a sua aptidao, concedendo-lhe instrumentos e métodos de
trabalho especifico.

A promogdo da igualdade real entre as pessoas é dever do Estado,
constitucionalmente estipulado. Para isso, ele deve exercer a¢des afirmativas para compensar
as desigualdades, inclusive equilibrando a correlagdo de forcas e, sobretudo, na conducéo do
certame publico para preenchimento de cargos. Tal conduta exprime o principio da isonomia,
que se constitui em tratar os iguais, igualmente, e os desiguais, desigualmente, na proporgéo
de sua desigualdade.

Enquanto, o artigo 37, VIII, da Constituicdo Federal estabelece a reserva de

cargos para pessoas com deficiéncia. A lei 8.112/90 fixa o percentual de até 20% (art. 5.°, §
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2.° ). Regulamentando a matéria, o decreto 3.298/99, de aplicacdo cogente, mormente na

esfera Federal, determina, nos artigos 40 e seguintes:

Art. 40. E vedado & autoridade competente obstar a inscri¢do de pessoa portadora de
deficiéncia em concurso publico para ingresso na carreira da Administragcdo Publica

Federal direta e indireta.

Art. 43. O 6rgdo responsavel pela realizagdo do concurso tera a assisténcia de equipe
multiprofissional composta de trés profissionais capacitados e atuantes nas areas das
deficiéncias em questdo, sendo um deles médico, e trés profissionais da carreira

almejada pelo candidato.

A esta equipe compete, portanto, atestar as deficiéncias declaradas pelo candidato
e, huma postura pro-ativa, fixar as condi¢des para a realizacdo das provas. Em caso de
aprovacdo para o desempenho da funcéo escolhida, o candidato seré avaliado em igualdade de
condigBes com os demais (art. 44).

Assim, a possibilidade de execucéo de tarefas e da existéncia de instrumentos que
as viabilizem para as pessoas com deficiéncia, devem ser discutidas em 6rgdo colegiado e
misto, composto, também, por membros da carreira escolhida.

Qualquer vedacdo a priori viola toda a normatizacdo constitucional, legal e
regulamentar pertinente. Ndo cabe & Administracdo discriminar previamente. Compete-lhe, ao
contrério, propiciar a inclusdo de todos, viabilizando de fato a atuacdo da pessoa com
deficiéncia.

O decreto 3.298/99 restringe-se aos concursos publicos federais, mas, por
analogia, pode ser aplicado aos municipais e estaduais, se os editais e legislagdo especifica
afrontarem os principios constitucionais indicados no artigo 2.° e, também, a lei 7.853/89,

expressamente regulamentada por tal decreto. Esta lei contempla, em dois momentos, a
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obrigacao estatal de facilitar o acesso de pessoas com deficiéncia a cargos publicos: as alineas
“c” e “d”, do inciso 11, do paragrafo Gnico do artigo 2°. **°

Na verdade, a desinformacdo generalizada sobre o potencial das pessoas com
deficiéncia e dos instrumentos que a elas podem ser disponibilizados é a principal razdo da
falta de aproveitamento das vagas abertas por essas pessoas.

Outro aspecto que gera davida na implementacdo das cotas, refere-se a forma de
incidéncia do percentual, de modo a se combinar o principio da reserva de vagas com o
principio da universalidade do concurso, ambos constitucionais.

Aplicando-se a metodologia proposta por Alexy, ! no sentido de se ponderar os
principios, fazendo com que cada um deles imprima sua vigéncia, sua forca e eficacia, tem
sido considerada a necessidade de se elaborarem duas listas, conforme determina o artigo 42
do decreto 3.298/99; uma indicando a classificacdo geral dos candidatos, inclusive daqueles
com deficiéncia; outra, apartando as pessoas com deficiéncia, que concorrerdo as vagas entre
si, de acordo com a proporcao indicada no edital; a classificagdo far-se-4 obedecendo-se a
mesma proporgédo, convocando-se os primeiros colocados na lista geral e, a cada momento da
incidéncia da referida proporcdo, nomeia-se uma pessoa com deficiéncia, respeitando-se a

lista respectiva.

110) oj 7.853/89. Art. 2° Ao Poder Publico e seus drgaos cabe assegurar as pessoas portadoras de deficiéncia o
pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a educacdo, a salde, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituicdo e das leis,
propiciem seu bem-estar pessoal, social e econdémico.

Paragrafo Unico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os 6rgdos e entidades da administracéo direta e
indireta devem dispensar, no ambito de sua competéncia e finalidade, aos assuntos objetos esta Lei, tratamento
prioritario e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as seguintes medidas:

()

Il - na area da formacéo profissional e do trabalho:

c) a promogao de acdes eficazes que propiciem a insercdo, nos setores publicos e privado, de pessoas portadoras
de deficiéncia;

d) a adocdo de legislacdo especifica que discipline a reserva de mercado de trabalho, em favor das pessoas
portadoras de deficiéncia, nas entidades da Administracdo Publica e do setor privado, e que regulamente a
organizacdo de oficinas e congéneres integradas ao mercado de trabalho, e a situagdo, nelas, das pessoas
portadoras de deficiéncia;

U ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estidios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 89-98.
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Desse modo, se o edital indicou o percentual de 5% para pessoas com deficiéncia,
toma-se o total de aprovados de acordo com a nota de corte, sujeito a alteracfes em cada lista,
e se convoca uma pessoa com deficiéncia.

Assim, caso se aprovem cem candidatos, o primeiro com deficiéncia vird no 5.°
10.° ,15.° e assim sucessivamente. Se forem aprovados apenas dois candidatos, colocar-se-a
apenas um de cada lista. Estes critérios foram detalhados em estudo feito por uma Camara

Técnica, *

12 convocada pelo Ministério da Justica e estdo mencionados aqui como mera
referéncia exemplificativa.

Observe que as empresas publicas devem submeter-se a lei 8.213/91, porque,
embora sujeitas as determinagOes, que as obriguem a contratar por concurso, S&o
empregadoras como quaisquer outras da esfera privada, por forga do que dispde o artigo 173
da CF.

Trabalhadores, eventualmente terceirizados por ONGs, na forma da lei 8.666/93,
que estabelece uma excecdo a regra do concurso publico autoriza, em seu artigo 24, que se
admitam trabalhadores com deficiéncia ligados a entidades sem fins lucrativos.*®
Entendemos que, nessa hipdtese, a insercdo deve ser temporéria para preparar o trabalhador

com deficiéncia, objetivando aprovacdo em concurso publico ou para que ingressem no

mercado de trabalho privado. E certo que tais trabalhadores ndo se incluem na cota, o que esta

12 MINISTERIO DA JUSTICA. CORDE - Coordenadoria Nacional de Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia. Ata Camara Técnica — Concurso Publico para Pessoas Portadoras de Deficiéncia na Administragdo
Direta e Indireta. Arquivos do Ministério da Justica.

13 | ei 8.666, de 21 de junho de 1993 - Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui
normas para licitacdes e contratos da Administracdo Pablica e da outras providéncias.

Art. 24. E dispensavel a licitacio:

XX - na contratacdo de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de comprovada
idoneidade, por 6rgdos ou entidades da Administracdo Plblica, para a prestacdo de servigos ou fornecimento de
mao-de-obra, desde que o prego contratado seja compativel com o praticado no mercado.
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correto, uma vez que as empresas devem acolher em seus quadros de forma direta as pessoas
com deficiéncia como meio de insergéo social.

Devemos lembrar que o assistencialismo imperou no pais, até a Carta Politica de
1988, pelo que grande parte da sociedade desconhece o potencial produtivo das pessoas com
deficiéncia e os empresarios, por vezes, ignoram dados a respeito.

A insercdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho ndo pretende que o
empresario deixe de visar lucros, essenciais para sua subsisténcia, mas que considere a
repercussdo social de sua atividade. Nesse contexto, emerge uma acdo afirmativa basica,
imposta pela lei 8.213/91, artigo 93. Trata-se da lei que regulamenta os beneficios da
Previdéncia Social, mas que, no particular, evidencia-se tipicamente trabalhista, eis que impde
uma conduta patronal em favor de alguns empregados especiais, dirigindo diretamente a
contratualidade ao direcionar a vontade dos sujeitos do contrato, na medida em que elege um
critério de escolha prioritaria em favor das pessoas com deficiéncia.

A norma, ja aludida, fixa percentuais de 2 a 5% a empresas com mais de cem
empregados, como ja mencionado.

A primeira peculiaridade do ordenamento juridico é a exclusdo das pequenas e
microempresas dessa obrigatoriedade — as que mais empregam, segundo estatisticas
oficiais,"™* seja devido a alta incidéncia dessas empresas no mercado, seja devido ao processo
menos automatizado que as caracteriza.

Outra peculiaridade que merece destaque é o escalonamento de 2 a 5%, pois na
Europa os percentuais sao fixos e variam de 2 a 7% para todas as empresas, em alguns paises,

ou para aquelas com mais de cinqtienta empregados.

114 NAJBERG, Sheila et al. BNDES — Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social. A crescente
participacdo das microfirmas no total de estabelecimentos e emprego. Informe-se, n. 36, BNDES, jan./2002.



73

No Brasil, as empresas defendem-se, alegando que as pessoas com deficiéncia
carecem de qualificacdo minima para atender as exigéncias do mercado de trabalho, o que é
corroborado pelas estatisticas do IBGE.*

Porém, a despeito dessa realidade, remanesce a obrigacdo legal das empresas que
devem desenvolver plano de treinamento especifico, internamente ou com apoio do Sistema S
ou de ONGs especializadas, ou até mesmo de prestadoras de servi¢cos técnicos habilitados.
Portanto, este argumento nao justifica o descumprimento da lei.

O artigo 34, do decreto 3.298/99, estabelece que a finalidade primordial da
politica de empregos é a inser¢do da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho ou sua
incorporacdo ao sistema produtivo, mediante regime especial protegido. Nos casos de
deficiéncia grave ou severa, o cumprimento do objetivo podera ser efetivado pela contratacdo
de cooperativas sociais.

No Brasil, h4 trés formas bésicas de insercdo da pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho, na esfera privada: a insercdo competitiva, a insercdo seletiva e o
trabalho por conta prépria, todas reguladas pelo artigo 35, do decreto 3.298/99.

A insercdo competitiva € um procedimento de contratagdo regular, nos termos da
legislagdo trabalhista e previdenciéria, isto €, o trabalho com vinculo capaz de preencher a
cota.

A insercdo seletiva consiste, igualmente, em contratacdo regular, que depende da
adocdo de condicBes e apoios especiais. Esse tipo de contratacdo sé valerd para a cota se a
empresa registrar o empregado. Caso este registro seja feito por uma ONG e 0 servico,

terceirizado, tal funcionario néo sera incluido na cota da empresa.

115 Desigualdade entre regides perpetua a pobreza, diz estudo. Folha de S. Paulo, 26 jun. 2003.

Pesquisa feita pela Unicef e IBGE, com base no censo 2000, mostra que (...) “criancas negras e portadoras de
deficiéncias ttm menos chances de ser alfabetizadas do que as brancas e ndo portadoras de deficiéncia da mesma
faixa etaria. Os deficientes de 12 a 17 anos tém quatro vezes mais chance de ndo ser alfabetizados do que os que
ndo possuem o problema. Ja os negros dos 7 aos 17 anos tém trés vezes mais possibilidade de ndo aprender a ler
e a escrever que os brancos.”
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O contrato de aprendizagem vale apenas para cota de aprendizes, segundo
orientacdo do Ministério do Trabalho e Emprego, adiante trataremos especificamente do
assunto.

O trabalho por conta propria € um procedimento que se da mediante trabalho
autbnomo, cooperativado ou em regime de economia familiar, visando sua emancipagéo
econdmica e pessoal.

O parégrafo Unico, do artigo 34, do decreto menciona, ainda, o incremento das
chamadas cooperativas sociais *'° previstas na lei 9.867/99, visando & insercdo das pessoas
com deficiéncias graves ou severas, que devem consignar em seus estatutos esta condigéo,
referendada por atestados de 6rgdos oficiais. Contudo, ndo se pode admitir a sua prestacdo de
servigo terceirizado e permanente para empresas, 0 que caracterizaria burla a legislacdo
trabalhista, muito comum em cooperativas fraudulentas ou de mao-de-obra. **’

Por fim, salientamos que o artigo 35, 8§ 4° e 5° do decreto 3.298/99, destaca as
oficinas protegidas como de producdo e terapéuticas, que dependem de uma entidade publica
ou beneficente de assisténcia social. A oficina protegida terapéutica visa a integracao social,
por meio de adaptacédo e capacitagéo para o trabalho, de adolescente e adulto com deficiéncia,
transitoria ou permanentemente, incapazes de desempenhar uma atividade profissional. A
oficina protegida de producdo também depende de entidade publica ou beneficente de
assisténcia social, e objetiva programas de habilitacdo profissional para adolescentes e adultos
portadores de deficiéncia, promovendo o trabalho remunerado e visando a sua emancipacgao

econdmica e pessoal.

118 Decreto 3.298/99. Art. 34. E finalidade primordial da politica de emprego a insercdo da pessoa portadora de
deficiéncia no mercado de trabalho ou sua incorporacdo ao sistema produtivo mediante regime especial de
trabalho protegido.

Paragrafo Gnico. Nos casos de deficiéncia grave ou severa, o cumprimento do disposto no caput deste artigo
podera ser efetivado mediante a contratacdo das cooperativas sociais de que trata a Lei n® 9.867, de 10 de
novembro de 1999.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., Curso de ..., p. 327.
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As oficinas protegidas, que funcionam dentro das entidades sem fins lucrativos,
pretendem fazer da atividade ocupacional um meio de socializagdo da pessoa com deficiéncia.
Geralmente, apenas as oficinas protegidas de producgdo ensejam vinculo de emprego da pessoa
com deficiéncia com a entidade.

Contudo, se as oficinas protegidas incorporarem atividades permanentes das
empresas, sem que seus trabalhadores percebam salario compativel com o usualmente pago
pela tomadora, ha um desvio de funcédo e a desconsideracéo da oficina protegida, uma vez que
para esse fim existe o trabalho apoiado.

Este tipo de trabalho consiste em colocar o trabalhador com deficiéncia na
empresa e treind-lo. O termo apoiado significa que o pretendente ao emprego recebe apoio
individualizado pelo tempo necessario. Isto vem ocorrendo nos Estados Unidos, Canadé e
Espanha.

Pelo exposto, conclui-se que o direito do trabalho é o alicerce para a insercdo
social da pessoa com deficiéncia no Brasil — de fato, a primeira acdo afirmativa que propiciou
todas que o sucederam. Como ja& mencionado, as normas de acao afirmativa decorrem, na
verdade, da busca pela igualdade material para a constru¢cdo uma sociedade, livre, justa e
solidaria, em que a solidariedade, apesar do influxo individualista neoliberal, possa emergir

como alternativa para a inclusdo de todos e a afirmacéo das liberdades e igualdades. *®

2.1.1 Aspectos Legais de Efetividade

A constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas no Brasil ocorre, pela primeira
vez, com a Constituicio de 1934. ™
José Afonso da Silva observa que a Constituicdo de 1934 inovou no que toca ao

Titulo “Da Ordem Econdmica e Social”, no influxo das Constituicdes de pos-Primeira Guerra

18 FEONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 288.
119 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 19.
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Mundial, reconhecendo os direitos econdmicos e sociais do homem, ainda que de maneira
pouco eficaz. '

Gilberto Bercovici adverte que a partir da década de 1970, a interpretacdo
dominante dos cientistas sociais brasileiros, vé no periodo de 1930 e 1964 uma época em que
prevaleciam o clientelismo e a manipulagdo e a cooptacdo da massa dos trabalhadores pelo
Estado, que teria interrompido da luta da classe trabalhadora, existente desde a Republica
Velha, subordinando-a aos seus interesses. O corporativismo estatal estabeleceu um sistema
trabalhista repressivo, influenciado pelo fascismo italiano. **

Talvez tal fato tenha influenciado no tardio rompimento ao modelo
assistencialista, operante até nossa atual Carta Constitucional, que afastava a inser¢do no
mercado de trabalho da pessoa com deficiéncia.

Hodiernamente, ha uma crescente necessidade de se desenvolver politicas sociais,
uma vez que a Constituicdo brasileira de 1988 contempla tanto os direitos fundamentais de
defesa, como os direitos prestacionais. Da mesma forma, as pessoas com deficiéncia devem
ser, de maneira eficaz, contempladas pelas politicas sociais brasileiras, com a mesma
intensidade das politicas mercantilistas neoliberais em ambito nacional.

Observe-se que nao ha oposicdo ao modelo econémico adotado ou ao processo de

globalizac&o, que se apresenta como inevitavel, 2

— 0 que se pretende é repelir atentados
contra a dignidade da pessoa humana, in casu, as pessoas com deficiéncia e os direitos tdo
duramente conquistados ao longo da historia.

A atual Constituicdo Federal e o ordenamento legal cuidam especificamente das

pessoas com deficiéncia, como adiante examinaremos, de modo a assegurar a integracao

social das mesmas.

20 SILVA. José Afonso. Op. cit.,p. 175
121 BERCOVICI. Gilberto. Op. cit., p. 19.
122 ARRUDA, Kétia Magalh&es. Op. cit., p. 21.
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2.1.2 Normas Internacionais

Como alhures mencionado, a Convengéo Internacional de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia € um instrumento importantissimo de aprimoramento dos direitos humanos, néo
apenas porque atende as necessidades especificas desse grupo, que conta com cerca de 650
milhGes de pessoas em todo o mundo, segundo a OMS, mas, acima de tudo, porque revigora
os direitos humanos, hoje ameacados por guerras consideradas ilegais pela ONU e pelo
avanco do mercado global em detrimento de direitos sociais antes consolidados.

Reiteramos que o conceito de “pessoa com deficiéncia”, definido no art. 2.° desta
Convencao, implica enorme impacto na concepcao juridica dessas pessoas. Ja que, além do
aspecto médico rotineiramente utilizado, concernente a limitacdo fisica, intelectual ou
sensorial, inclui-se a questdo social. Assim se estabelece o alcance da maior ou menor
possibilidade de participacdo dessas pessoas em sociedade: direito a saude, educacdo
inclusiva nas escolas comuns, transporte, atendimento em caso de calamidade, lazer, cultura,
esporte, trabalho, habilitacdo e reabilitacdo, formacéo profissional etc.

No que se refere ao trabalho, objetivo do presente estudo, reafirma a idéia de
inclusdo de todas as pessoas com deficiéncia no campo profissional, de forma digna e
integral, reforcando as ac¢des afirmativas para isto, conforme o art. 27.

Aqui, de forma breve, apontamos as principais normas relativas a matéria, com o
objetivo de demonstrar a amplitude do tema, que procura respaldar de forma efetiva a pessoa
com deficiéncia e resguarda-la como sujeito de direitos fundamentais.

A Recomendacédo 99 (25/06/55) da OIT — sobre a reabilitacdo profissional das
pessoas portadoras de deficiéncia — aborda principios e métodos de orientagdo vocacional e
treinamento profissional, meios de aumentar as oportunidades profissionais aos portadores de
deficiéncia, emprego protegido, disposi¢cdes especiais para criancas e jovens portadores de

deficiéncia.
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Ja a Convencéo 111 da OIT, de 25 de junho de 1958, promulgada no Brasil pelo

decreto 62.150, de 19/01/68, trata da discriminacdo em matéria de emprego e profissdo:

Art. 1.0 1, b — (discriminacdo compreende) qualquer outra distin¢do, exclusdo ou
preferéncia, que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidades, ou

tratamento, emprego ou profissdo.

Ressalva que a distincdo, exclusdo ou preferéncia, com base em qualificacdes
exigidas para determinado emprego ndo implicam em discriminacéo.

A Recomendacdo 111, de 25 de junho de 1958, suplementa a Convencdo 111 da
OIT, sobre discriminacdo em matéria de emprego e profissdo — define discriminacéo, formula
politicas e sua execucao.

Temos, ainda, a Resolucdo XXX/3447, aprovada pela Assembléia Geral da ONU
em 09 de dezembro de 1975, sobre a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes.

E, a nosso ver, a mais relevante norma internacional, a Convencdo 159 da OIT de
20 de junho de 1983, promulgada no Brasil pelo decreto 129, de 22/05/91, que trata da
politica de readaptacdo profissional e emprego de pessoas portadoras de deficiéncia. Essa
politica, baseia-se no principio de igualdade de oportunidade entre os trabalhadores
portadores de deficiéncia, e os trabalhadores em geral, dispondo que medidas especiais
positivas para garantir essa igualdade de oportunidades ndo serdo consideradas
discriminatorias, com relacéo aos trabalhadores em geral.

Dentre as recomendacOes da OIT destacamos as seguintes: a Recomendacao 99,
relativa a reabilitacdo profissional de 1955, pioneira ao incentivar a criacdo de cotas, nasceu
em um periodo pds-Segunda Guerra Mundial, quando mutilados de guerra pesavam sobre a
previdéncia dos paises envolvidos, prevé a participacdo comunitaria no processo de
reabilitacdo, a reabilitacdo profissional em éareas rurais, contribuicbes de empregadores e
trabalhadores e dos préprios portadores de deficiéncia na formulacéo de politicas especificas,

Recomendacdo 168, de 1983, que a complementa, incluindo medidas, como o trabalho em
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tempo parcial as pessoas com deficiéncia, por fim, a Recomendacéo 169, de 1984, que incluiu
os portadores de deficiéncia da categoria de pessoas que encontram frequente dificuldade de
encontrar emprego.

A Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, decreto 3.956, de 8 de outubro de
2001, que conforme, o balizado magistério de Patricia Tuma Martins Bertolin, alberga, j& em
seu preambulo, o direito da pessoa com deficiéncia, ndo ser discriminada, direito este
essencial a condigdo de ser humano, oriundo do postulado da dignidade da pessoa humana,
garantindo a estas os mesmos direitos que a outras pessoas, fundamento do principio da
igualdade.’®

Por fim, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, ratificada pelo Brasil em 30 de mar¢co de 2007, da qual, trataremos,

pormenorizadamente, neste Capitulo, em razdo de sua fundamental importancia aos direitos

humanos.

2.1.2.1 Repertorio OIT

O Repertério de Recomendacbes Praticas da OIT sobre Gestdo de Questdes
Relativas a Deficiéncia no Local de Trabalho resultou de uma reunido de peritos, realizada em
Genebra, em 2001, com o propdsito de orientar empregadores de grandes, médias ou
pequenas empresas, publicas ou privadas, sindicatos e governos, a adotar estratégias positivas
de gestdo de questdes relativas as pessoas com deficiéncia no local de trabalho. Aplicaveis no
Brasil, essas recomendacdes referem-se a politica geral de emprego e podem atuar como parte
da estratégia de desenvolvimento de recursos humanos e responsabilidade social da empresa.

Baseada em suas recomendacdes, a OIT vem atuando, em parceria com o SESI, organizacdes

122 BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. A discriminacdo das pessoas com deficiéncia nas relacdes de trabalho.
Revista de Direito do Trabalho. Coordenacdo: Nelson Mannrich, n. 123, ano 32, S&o Paulo: RT, 2006, p. 190.
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de empregadores e trabalhadores, e 6rgdos do governo em atividades que facilitem e
promovam a inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

O repertério define responsabilidades para melhorar as perspectivas de emprego
de pessoas com deficiéncia, especialmente nas &reas de selecdo, retorno ao trabalho,
manutencdo do emprego e oportunidades de carreira.

O contetdo desse Repertdrio baseia-se nos principios que respaldam instrumentos
e iniciativas internacionais para promover emprego seguro e saudavel para todas as pessoas
com deficiéncia, especialmente a Convengédo 159 sobre Reabilitacdo Profissional e Emprego
de 1983 e a Recomendacdo 168 do mesmo ano, devendo ser aplicado segundo as leis e
praticas do pais.

De acordo com esse Repertorio, a contratacdo de pessoas com deficiéncia
redundara em beneficios para o empregador, uma vez que elas, em posicdes que
correspondam as suas competéncias e capacidades, podem contribuir significativamente com
a empresa, se a gestdo de questdes relativas a deficiéncia for conduzida de maneira
apropriada.

Este repertdrio enfatiza as parcerias entre empregadores e trabalhadores e 6rgaos
governamentais que facilitem e promovam a inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho. O documento sugere que 0s empregadores consultem trabalhadores com
deficiéncia, ou seus representantes, para formular uma estratégia sobre deficiéncia no local de
trabalho, focando a necessidade de uma participagdo ativa das pessoas com deficiéncia no
planejamento das politicas e dos programas que afetam a sua vida.

Essa pratica demonstra respeito pelos direitos e contribuicdes de pessoas que,
freqlentemente, sdo marginalizadas e excluidas, concretizando o lema do Movimento

Internacional das Pessoas com Deficiéncia em 2004: Nada sobre Nds, Sem Nos.
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O compromisso de repensar totalmente o lugar das pessoas com deficiéncia na
sociedade e no campo profissional é essencial para que as sociedades e empresas sejam

verdadeiramente inclusivas.

2.1.2.2 Convencdao Internacional sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia

Os 192 paises da Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) adotaram, por
unanimidade, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

O tratado é considerado um marco historico, ndo s6 pelo que representa — acabar
com as praticas discriminatdrias e atitudes em relacdo as pessoas que sofrem com algum tipo
de incapacidade — mas também pela rapidez na aprovacéo da convencao.

Os governos deverdo introduzir mudancas em suas legislacdes referentes para
melhorar e promover o0 acesso a educacao e ao emprego das pessoas com deficiéncia, bem
como a sua qualidade de vida.

Outro objetivo é proteger e garantir a igualdade plena com o restante de pessoas
na participacao da vida publica, no sistema judiciario e no bem-estar social.

Devemos salientar que a Convencdo € o tratado de direitos humanos que mais
rapidamente foi aprovado na histéria do Direito Internacional, é o resultado de negociacfes
que comecaram de forma intensa, desde que se criou um comité especial para sua elaboragédo
em 2002, cujo trabalho terminou em agosto de 2006.

O Brasil participou ativamente das negociacdes e conseguiu garantir a protecéo e
a promocao dos direitos das pessoas com deficiéncia, que estdo, na maioria dos casos, ja

consagrados na legislacdo nacional, ratificando a Convencao em 30 de marco de 2007.'%

124 Disponivel em http://www.mj.gov.br/mpsicorde/VisualizarPublicacao.asp?CodigoDaPublicacao=683=1.

Acesso em abril de 2007.

125 A traducdo oficial do texto da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pela
Assembléia Geral da Organizacdo das Nacges Unidas (ONU), foi encaminhada a ONU pelo Ministério das
RelacBes Exteriores. O texto traduzido para o portugués e revisto pela Coordenadoria Nacional para Integracdo
da Pessoa Portadora de Deficiéncia — Corde, da Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
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Certamente a Convencéo e seu Protocolo Facultativo servirdo como instrumentos
fundamentais para eliminar barreiras e promover o desenvolvimento inclusivo, gerando as
transformacbes necessarias para garantir o exercicio de liberdades das pessoas com
deficiéncia em igualdade de condi¢des com os demais.

E necessario que a sociedade civil, principalmente as organizagdes de pessoas
com deficiéncia, permanega envolvida nesta nova etapa de difusdo e implementacdo da
Convencdo. Esta participacdo é essencial ao debate e a reflexdo, em &mbito nacional, para

impulsionar a promogéo dos direitos das pessoas com deficiéncia em toda a sociedade.

2.1.2.2.1 Histérico da Convencéao

A idéia da convencao surgiu na Italia ha cerca de vinte anos, mas nunca vingou,
até que o presidente mexicano, Vicente Fox, a recuperou no seu discurso de 2001, perante a
Assembléia Geral da ONU. Ele conseguiu mobilizar apoios que resultaram na criacdo do
Comité Especial.

O texto aprovado entrou em vigor em 30 de marco de 2007, com a assinatura dos
primeiros vinte paises que deverdo adaptar a respectiva legislacdo nacional a sua substancia.

No entanto, é preciso lembrar, principalmente a sociedade civil, que outra batalha
se inicia para que os paises ratifiquem e implementem esta Convencdo. No caso do Brasil,
devemos continuar ativos e participantes para que o tratado seja rapidamente implementado.
Também é grande a responsabilidade na divulgacdo, implementacdo e vigilancia dos
cinguienta artigos que compdem este tratado que, espera-se, venha a conferir mais dignidade
as pessoas com deficiéncia, e o efetivo gozo de todos os direitos em igualdade com os demais
cidaddos. Esperamos que um numero cada vez maior de brasileiros, com ou sem deficiéncia,

conhecam e se apropriem desta Convencao para que passemos das palavras as agoes.

Republica, passa a ser a versao oficial adotada no Brasil para todos os fins. O tradutor escolhido foi Romeu
Kazumi Sassaki, membro do movimento das pessoas com deficiéncia, com grande experiéncia na area.
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A adesdo de sessenta paises garante a formacdo de um comité de monitoramento

para acompanhar a efetividade das a¢des pelos paises, conforme artigo 34 da Convencao.

2.1.2.2.2 Conteldo

O documento estabelece, em detalhes, os direitos das pessoas com deficiéncia,
abrangendo as areas civil e politica, além de normas relativas a inclusdo social, educacéo,
salde, emprego e protecdo social.

A Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia também descreve as
mudancas que devem ser adotadas para que elas possam ter tratamento igual as demais,
estabelecendo, de forma especial, a erradicacdo da discriminacdo multipla de sdo vitimas
mulheres e meninas com deficiéncia, segundo o artigo 6°. *%°

Um protocolo opcional a convencdo, que também podera ser ratificado pelos
paises, da a grupos e individuos o direito de apresentar peticdes legais ao Comité de Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, caso movam processo em seus paises e esgotem todas as vias
legais para defender os seus interesses.

O documento ratifica todos os direitos das pessoas com deficiéncia e proibe,
especificamente, a discriminacdo contra elas em todos os aspectos da vida, incluindo os
direitos civis, politicos, econémicos e sociais, como o direito a educacdo e a saude, entre
outros. Também assegura o reconhecimento igual, perante a lei, do acesso a justica, bem
como a liberdade e seguranca como pontos fundamentais de respeito aos direitos humanos e a
inerente dignidade da pessoa com deficiéncia.

Destacamos, ainda, a garantia de autonomia e o protagonismo dessas pessoas na

discussdo das politicas publicas a elas relacionadas. O texto defende, ainda, a garantia de

126 Artigo 6. — Mulheres com deficiéncia

()

2. Os Estados-Partes reconhecem que as mulheres e meninas com deficiéncia estdo sujeitas a discriminacao
maltipla e, portanto, deverdo tomar medidas para assegurar a elas o pleno e igual desfrute de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais.
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condicdes de acessibilidade, como equipamentos que facilitem o dia-a-dia. Capitulos
especificos tratam do trabalho e da participacdo das pessoas com deficiéncia na vida politica.
Hé& paises onde a pessoa com deficiéncia ndo participa como eleitor nem concorre a cargo
eletivo.

De fato, a convencdo tem um sentido amplo por ser um tratado sobre direitos
humanos que adota o modelo inclusivo no tratamento as deficiéncias, de eminente
importancia, ao considerarmos, como ja mencionado, que existem 650 milhdes de pessoas
com deficiéncia no mundo. E que, grande parte dos paises ndo tem legislacdo para promover o

reconhecimento de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

2.1.2.2.3 Eficéacia no Direito Interno

O Brasil assinou a Convencdo em 30 de marco de 2007, demonstrando o
compromisso do governo federal com os direitos humanos e as pessoas com deficiéncia.

O documento foi recebido pelo Ministério das Relacbes Exteriores em nome do
Poder Executivo e seguiu para a Camara dos Deputados e o Senado Federal. Em seguida, sera
remetido ao Presidente da Republica para sangéo.

A Convengdo da ONU podera ser adotada no Brasil como lei ou dispositivo
constitucional, equivalente a emenda constitucional, por tratar de direitos humanos, o que
exigira quérum qualificado para a aprovagdo no Poder Legislativo.'?’

Os paises que adotarem a Convencao ficardo obrigados a eliminar leis, costumes e
praticas que representem discriminacdo contra as pessoas com deficiéncia. O monitoramento

ficard a cargo de uma comissdo independente, formada por especialistas que irdo analisar os

127 CF - Art. 5.2, § 3.2 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional 45, de 2004)
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relatorios dos paises que ratificarem a convencdo, a fim de verificar seus progressos no
cumprimento das normas do tratado.

O protocolo facultativo a Convencéo, também assinado, d& a grupos e individuos
o direito de apresentar peticdes legais ao Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, caso movam processo em seus paises e esgotem todas as vias legais para
defender seus interesses, sem obter resultados.

Pode-se afirmar que a convengdo se coaduna totalmente com a legislacéo
brasileira. Assim, acreditamos que sera aqui adotada como dispositivo constitucional, mas

isso depende, como ja dito, de quérum qualificado de aprovacao no Legislativo.

2.1.2.2.4 Necessidade do Instrumento

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no Brasil
existem 24,5 milhdes de pessoas com deficiéncia.

Para a OIT, as questdes sobre deficiéncia continuam esquecidas e 0os homens e
mulheres com deficiéncia permanecem ignorados nos principais esforgos internacionais para
combater a pobreza e a exclusdo social. Por exemplo, a Declaracdo e as Metas de
Desenvolvimento do Milénio ndo fazem referéncia as pessoas com deficiéncia. A Nova
Parceria para 0 Desenvolvimento da Africa também n3o aborda este tema, embora existam
aproximadamente 65 milhdes de pessoas com deficiéncia vivendo na miséria no continente
africano.

As estratégias nacionais para reduzir a pobreza em paises em desenvolvimento
raramente incluem pessoas com deficiéncia, apesar da evidente relacdo entre penuria e
deficiéncia. Segundo a OMS, a desnutricdo também causa deficiéncia em 1 milhdo de
pessoas, anualmente.

No Brasil, dos 24,6 milhdes de pessoas, 14,5% possuem alguma deficiéncia. Vinte

e nove por cento vivem na miséria, e 0s que trabalham recebem cerca de R$ 100 (cem reais) —
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US$ 40,00 (quarenta dolares) a menos que a média dos brasileiros. De cada cem brasileiros,
catorze tém alguma deficiéncia.

Qualquer um de nés, na medida em que o tempo passa, tem mais oportunidade de
ingressar nessa parcela da populacdo. Hoje existem quinze milhdes de pessoas (8,6%) com
mais de sessenta anos, e em 2020 este indice aumentara para 15%. A partir dos quarenta anos,
mais de 20% das pessoas ja se encontram com deficiéncia. Como o brasileiro vive, em média,
68 anos, e a esperanca de vida sem incapacidades é de 54 anos, a populacdo vivera catorze
anos com alguma deficiéncia. S&o 41 milhdes de cidadaos, somando pessoas com deficiéncia
e idosos.

Diante desse quadro, assustador, justifica-se de forma absoluta a ado¢do de uma
convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia que, conforme ja exposto,
acreditamos, que ingressarda em nosso ordenamento juridico com status de norma
constitucional por firmar direitos humanos fundamentais desse grupo.

Dos 600 milhdes de pessoas com varios tipos de deficiéncias que ha no mundo,
80%, ou seja, cerca de 480 milhdes, vivem em paises pobres, que ndo conseguem satisfazer as
suas necessidades. As pessoas com deficiéncia continuam vitimas de discriminagdo e tém os
mais baixos niveis de qualidade de vida no mundo inteiro.

Atualmente, os seus direitos apenas sdo contemplados, implicitamente, nos
tratados sobre direitos humanos, na medida em que estes se aplicam a todos. Entre 0s oito
tratados fundamentais das Na¢Oes Unidas, apenas a Convencdo sobre os Direitos da Crianca
refere-se explicitamente, no artigo 23, as criancas com deficiéncia.'?®

Importante frisar que os instrumentos mundiais que se ocupam dos direitos das

pessoas com deficiéncia, como as declaracbes e os principios, ndo sdo juridicamente

128 Disponivel em http://www.runic-europe.org/portuguese/humanrights/Crianca.pdf. Acesso em abril de 2007.
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vinculativos, além de serem considerados inadequados e obsoletos por muitos daqueles que
promovem a causa das pessoas com deficiéncia.

As pessoas com deficiéncia véem-se na situacdo de ser “invisiveis” perante a lei,
nas suas sociedades e mesmo no plano internacional. Dai a necessidade desse tratado,
preparado nas NacGes Unidas por um Comité ad hoc de sua Assembléia Geral.

O objetivo deste documento estd patente no seu titulo: Convencéo sobre Direitos

da Pessoa com Deficiéncia.

2.1.2.2.5 Aspectos Relevantes

Esta convencdo inovadora constitui-se no Unico instrumento universal sobre
direitos humanos que se ocupa, especificamente, da situacao das pessoas com deficiéncia.

De sua leitura extrai-se um quadro juridicamente vinculante para a protecéo e
promocgdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, que se consagra num instrumento

universal singular de importancia idéntica a de outras convencdes de direitos humanos.

2.1.3 Normatizagao Constitucional

A atual Carta Magna traz diversas normas relativas ao trabalho do portador de
deficiéncia.

Jaime José Bilek lantas, de forma contundente, frisa que sensivel aos anseios da
populacdo, na luta por uma sociedade justa, democratica e avessa a qualquer forma de
discriminacdo, o constituinte de 1988, na esteira da Declaracdo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da Assembléia Geral da ONU, introduziu na Constituicdo da RepuUblica varios

dispositivos de protecdo & pessoa com deficiéncia. *#°

129 |ANTAS, Jaime José Bilek O Ministério Publico do Trabalho e a Protecdo de Interesses do Trabalhador

Portador de Deficiéncia. Disponivel em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.
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De fato, a Constituicdo de 1988 € a primeira Carta Constitucional que enfatiza,
sobremaneira, a tutela da pessoa com deficiéncia no trabalho. **°

O art. 7.°, em seu inciso XXXI, veda qualquer discriminacdo salarial e no critério
de admisséo do trabalhador com deficiéncia.

Maria Aparecida Gugel salienta que este dispositivo é de vital importancia, como
se V&, pois a nacdo brasileira assume o compromisso de admitir a pessoa com deficiéncia
como trabalhador, desde que sua limitacdo fisica ndo seja incompativel com as atividades
profissionais disponfveis.™"

Ja o artigo 23, 11, dispde que compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas com
deficiéncia.

Segundo o artigo 24, X1V, compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre protecdo e integragdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia.

O artigo 37, inciso VIII, prevé que serd reservado, por lei, um percentual de
cargos e empregos publicos as pessoas com deficiéncia; também serdo definidos os critérios
de admissdo. Note que este inciso estipula a discriminacdo positiva na esfera da
administragdo direta e indireta.

O artigo 40, § 4.° , inserido pela Emenda Constitucional 47, de 2005, veda a

adocdo de requisitos e critérios diferenciados para concessdo de aposentadorias aos servidores

130 GUGEL, Maria Aparecida. FONSECA. Ricardo Tadeu Marques. LUCAS, Adélio Justino. ANDRADE.
Denise Lapolla de Paula Aguiar. COLLO. Janilda Maria de Lima. Comentarios ao Decreto 3298/99. Disponivel
em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.

31 |dem. Acesso na mesma data.
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de que trata o artigo, ressalvados, nos termos de lei complementar, os casos de servidores
portadores de deficiéncia.'*?

Por sua vez, o artigo 203, IV e V, dispde que a assisténcia social serd prestada a
quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social. Tem por
objetivos: a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo de
sua integracdo a vida comunitéria; a garantia de um salario minimo mensal a essas pessoas e
ao idoso que comprovem nao ter meios de se manter, ou que sejam mantidos por sua familia,
conforme dispuser a lei (LOAS).

O artigo 208, 111, disciplina que o dever do Estado com a educacdo serd efetivado
pela garantia de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Destarte, o artigo 227, § 1.° Il, prevé a criacdo de programas de prevencédo e
atendimento especializados para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como a integracdo social do adolescente com deficiéncia, por meio de treinamento para o
trabalho, convivéncia e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a

eliminag&o de preconceitos e obstaculos fisicos.

2.1.4 Normas Infraconstitucionais

A lei 7.853, de 24/10/89, dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracdo social, e faz referéncia a Coordenadoria Nacional para Integracdo
da Pessoa Portadora de Deficiéncia,*® anteriormente apontada. Aborda a tutela jurisdicional
de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas e as responsabilidades do Ministério

Publico. Define como crime, punivel com reclusdo, obstar, sem justa causa, 0 acesso de

132 Trata-se de norma de efic4cia limitada. Contudo, ainda n&o hé lei complementar especifica que regule a
matéria.

133 Orgido auténomo ligado ao Ministério da Justica do Brasil, cuja missdo consiste na fixacdo das acdes
normativas em ambito federal, relativas a pessoa com deficiéncia.
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alguém a qualquer cargo publico por causa de sua deficiéncia, bem como negar-lhe, pelo
mesmo motivo, emprego ou trabalho.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — lei 8.069, de 13/07/90 —
assegura ao adolescente portador de deficiéncia o trabalho protegido, garantindo o seu
treinamento e coloca¢do no mercado de trabalho, além do incentivo & criacdo de oficinas
abrigadas.

Quanto ao acesso ao mercado de trabalho, como mencionado, a Constituicdo
vedou qualquer forma de discriminacdo nos salarios e critérios de admissdo do trabalhador
portador de deficiéncia, bem como exigiu lhes fosse reservado percentual dos cargos e
empregos publicos (arts. 7°, XXXI, e 37, VIII).2**

A lei 8.112, de 11/12/90, art. 5°, § 2°, Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido, assegura aos portadores de deficiéncia o direito de se inscreverem em concurso
publico para provimento de cargos cujas atribuicGes sejam compativeis com a sua deficiéncia,
reservando-lhes até 20% do total das vagas oferecidas. No Estado de S&o Paulo, a Lei
Complementar 683/92, em seu art. 1°, imp0s o percentual de até 5%.

Assim, os editais de concurso devem consignar a reserva de cargos.**

O artigo 93 da lei 8.213, de 24/07/91, ja aludido, pedra de toque da presente
dissertacdo, obriga a empresa com mais de cem empregados a preencher de 2 a 5% de seus
cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas, sob
pena de multa. Esta é a proporcdo: até duzentos empregados — 2%; de duzentos e um a
quinhentos — 3%; de quinhentos e um a mil — 4%; de mil e um em diante — 5%. A dispensa de

trabalhador reabilitado ou de pessoa com deficiéncia habilitada, no contrato por prazo

13 MAZZILLI, Hugo Nigro. A pessoa portadora de deficiéncia e o mercado de trabalho. Disponivel em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.
135 1dem. Acesso na mesma data.
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determinado de mais de noventa dias, e a imotivada, no contrato por prazo indeterminado, s
poderd ocorrer apos a contratacdo de substituto de condicdo semelhante.

A Portaria 772, de 26 de agosto de 1999, orienta 0s agentes da inspecdo do
trabalho quanto as situacbes em que se depararem com o trabalho das pessoas com
deficiéncia, em entidades sem fins lucrativos, de natureza filantropica de comprovada

idoneidade, ou em empresas tomadoras de seus servicos, a saber:

Art. 1° O trabalho da pessoa portadora de deficiéncia ndo caracterizara
relacdo de emprego com o tomador de servicos, se atendidos os seguintes
requisitos:

I - realizar-se com a intermediacdo de entidade sem fins lucrativos, de
natureza filantropica e de comprovada idoneidade, que tenha por objetivo
assistir ao portador de deficiéncia;

Il - a entidade assistencial intermediadora comprovar a regular contratagao
dos portadores de deficiéncia nos moldes da Consolidagdo das Leis do
Trabalho;

Il - o trabalho destinar-se a fins terapéuticos, desenvolvimento da
capacidade laborativa reduzida devido a deficiéncia, ou inser¢do da pessoa
portadora de deficiéncia no mercado de trabalho.

IV - igualdade de condi¢cbes com os demais trabalhadores, quando os
portadores de deficiéncia estiverem inseridos no processo produtivo da
empresa.

8 1° O trabalho referido neste artigo podera ser realizado na propria entidade
que prestar assisténcia ao deficiente ou no ambito da empresa que para o
mesmo fim celebrar convénio ou contrato com a entidade assistencial.

§ 2° O periodo de treinamento visando a capacitagao e insercao do portador
de deficiéncia no mercado de trabalho ndo caracterizara vinculo empregaticio
com o tomador ou com a entidade sem fins lucrativos, de natureza

filantrdpica, se inferior a seis meses.

A Instrucdo Normativa 20, de 26 de janeiro de 2001, dispde sobre procedimentos
a serem adotados na fiscalizacdo do trabalho em relacdo as pessoas com deficiéncia, dispondo
em seu artigo 1° que: “O Auditor-Fiscal do Trabalho - AFT observara a relacdo de trabalho da

pessoa portadora de deficiéncia, de modo a identificar a existéncia de vinculo empregaticio.”
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A Portaria MTE 1.199, de 28/10/2003, aprova normas para a imposicdo da multa
administrativa variavel prevista no art. 133 da lei 8.213, de 24/07/1991, pela infracdo ao art.
93 da mesma lei, que determina as empresas preencher cargos com pessoas com deficiéncia
ou beneficiarios reabilitados.

Por sua vez, a lei 9.867, de 10 de novembro de 1999, objeto de duras criticas,
dispde sobre a criagdo de Cooperativas Sociais, nelas incluidas aquelas formadas por
portadores de deficiéncia. Mais que o objetivo social da lei, discute-se a possibilidade de elas
servirem a fraude de direitos trabalhistas de pessoas necessitadas de uma protecdo especial.

Nesse aspecto, entendemos ser pertinentes algumas observacdes. E verdade que a
Constituicdo Federal incentiva o bom cooperativismo, aquele feito a partir de opgéo clara e
consciente do trabalhador. O cooperativismo que s6 traz melhorias para o trabalhador. N&o o
falso cooperativismo, disfarce de burla a legislagdo trabalhista, que s6 prejudica o trabalhador
humilde e desprotegido. O falso cooperativismo que tolhe as férias de trinta dias aumentadas
de 1/3 em seu valor, a gratificacdo de Natal, o FGTS e a multa de 40% sobre depoésito
fundiario no caso de demissdo sem justa causa, 0s catorze dias iniciais quando ocorre um
acidente de trabalho, a seguranca e a saude do trabalhador, o controle da jornada de trabalho.
Enfim, aquele falso cooperativismo que s6 serve ao patrdo que, desse modo, reduz seus custos
e aumenta seus lucros, tornando a mao-de-obra precaria e imprestavel, a correr pelos
corredores do INSS em busca de alivio para a sua dor, depois de anos sendo explorado por
patres que s6 véem o lucro facil, sem enxergar que na mesma Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 5.°, XXIII, de forma bem nitida, se inscreve: a propriedade atendera a sua funcéo
social.

H& quem defenda esse tipo de contratagdo, com a justificativa do alto indice de
desemprego, e sugere que o trabalhador levante as maos ao céu a agradecer. Ora, neste caso, 0

trabalhador s6 levantara as méos ao alto para se esconder do sol a pino. Para ndo tomar chuva.
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Para pedir a Deus por dias melhores, pois, esse mesmo alto indice de desemprego que néo
Ihes dé& alternativo, a ndo ser trabalhar de sol a sol, sem horério para a refeicdo e sem direitos
trabalhistas, tendo que aceitar o0 que o patrdo impde.

A lei 7.853/89, regulamentada pelo decreto 3.298, de 20 de dezembro de 1999,
por sua vez, elencou as diversas formas de deficiéncia. Discorreu sobre as formas de
contratacdo competitiva, seletiva e promogéo por conta propria. Definiu oficinas de producao
e terapéuticas, e atribuiu a fiscalizacdo da reserva de vagas ao Ministério do Trabalho. Inovou
0s concursos publicos, inserindo trés integrantes da carreira na comissao multiprofissional que
avalia a compatibilidade do candidato com a carreira pretendida. Essa comissdo era composta
apenas por profissionais da &rea de saude. A avaliacdo sera feita durante o estagio probatorio,
e ndo antes.

Maria Salete Fabio Aranha argumenta que o decreto 3.298/99 encontra-se
embebido do espirito da opcéo filos6fico-politica pela construcdo de uma sociedade inclusiva,
ja que estabelece um norte para acdes e providéncias inter-ministeriais que favorecam o
acesso, a participacdo e a permanéncia da pessoa portadora de deficiéncia no mundo do
trabalho, privilegiando as responsabilidades da sociedade, com relacdo a vida na
diversidade.'®

Ao somar-se a outros ja em vigor, este dispositivo vem, assim, enriquecer a lenta
e dificil caminhada brasileira na direcdo da construgdo de uma sociedade mais amadurecida,
justa, fraterna e portanto, mais digna.'*’

A lei 10.048, de 8 de novembro de 2000, d& prioridade de atendimento as pessoas

portadoras de deficiéncia.

1% ARANHA, Maria Salete Fabio. Reflexdo sobre valores que permeiam o Decreto 3.298/99. Seminario
Internacional Pessoa Portadora de Deficiéncia - Trabalhador Eficiente, Sdo Paulo/2001. Disponivel em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.

B37'|dem. Acesso na mesma data.
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A lei 10.098, de 19 de dezembro de 2000, estabelece normas gerais e critérios
basicos para promover a acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida.

A lei 10.690, de 16 de junho de 2003, que concede isencdo de imposto sobre
produtos industrializados aos automdveis de passageiros de fabricacdo nacional adquiridos
por pessoas com deficiéncia.

O decreto 5.296/04, que regulamenta as leis 10.048, de 8 de novembro de 2000,
que da prioridade de atendimento as pessoas com deficiéncia, e 10.098, de 19 de dezembro de
2000, que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promocao da acessibilidade das
pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida, e da outras providéncias, cujo o artigo 70
altera o artigo 4.° do decreto 3.298, de 20 de dezembro de 1999.

A Constituicdo Estadual de S&o Paulo (art. 115, IX) sustenta que a lei reservara
um percentual de cargos e empregos publicos aos portadores de deficiéncia, garantindo as
adaptacdes necessarias a sua participagcdo nos concursos e definindo os critérios de admisséo.
Previsdo nesse sentido também estd na lei Orgéanica do Municipio de S&o Paulo (titulo 1V,
capitulo II, art. 99). E a regulamentacdo do quanto previsto na carta estadual, como
mencioando, com uma reserva percentual de 5%, esta na lei complementar 683, de 18/09/92.

Citamos, ainda, a lei 8.899, de 29 de junho de 1994, que concede passe livre no
transporte coletivo interestadual as pessoas portadoras de deficiéncia; a lei 10.098, de 19 de
dezembro de 2000, que fixa normas e critérios basicos para a promoc¢ado de acessibilidade de
pessoas que tenham mobilidade reduzida; a lei 10.784, de 16 de abril de 2001, de S&o Paulo,
que regula o acesso de cdes-guia a locais publicos e privados; a lei 10.216, de 06 de abril de
2001, que fixa a protecdo da pessoa com transtornos mentais e redireciona 0 modelo
assistencial em satde mental; a lei 10.436, de 24 de abril de 2002 (LIBRAS - Lei Brasileira

de Sinais).
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2.1.5 Normas ABNT

As normas técnicas destinadas a permitir a acessibilidade das pessoas com
deficiéncia s@o importantes instrumentos para encorajar e comprometer toda a sociedade na
inclusdo, ressaltando a importancia de suprimir as barreiras arquiteténicas e de comunicacao,
criando condicGes para o exercicio de uma cidadania plena.

Essas normas refletem orientacdes de diversas organiza¢6es, como a Organizagéo
das Nacdes Unidas e a Unido Européia, dentre outras. Estas regras de acessibilidade podem
integrar a legislacdo federal e estadual, favorecendo a sua implantacdo em todos os
municipios brasileiros.

As normas técnicas internacionais sao de competéncia da International Standards
Organization (ISO), ligadas a Organizacdo das Nacdes Unidas. Existem, ainda, organismos
normalizadores de blocos regionais de nagdes, como o Comité Pan-Americano de Normas
Técnicas (COPANT), e o Comité de Normatizacdo do Mercosul.

No Brasil, o 6rgdo legalmente constituido para esta tarefa é, desde 1940, a
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). Afiliada a 1SO, ela esta dividida em
comités nacionais, dentre eles o Comité Brasileiro de Acessibilidade (CB 40), que comecgou
em 2000.

Em 1985 foi criada a primeira norma pertinente a acessibilidade da pessoa com
deficiéncia: Adequacdo das Edificagdes, Equipamentos e Mobiliario Urbano a pessoa
portadora de deficiéncia — NBR 9050, além de outras, sobre elevadores, trens, 6nibus,

transporte aéreo e veiculos automotores.

2.1.6 Decreto 5.296/04

Este decreto regulamenta as leis 10.048, de 8 de novembro de 2000, que da

prioridade de atendimento as pessoas que especifica, e 10.098, de 19 de dezembro de 2000,
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que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promocdo da acessibilidade das
pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e da outras providéncias.
O seu art. 4.° determina que o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, os Conselhos Estaduais, Municipais e do Distrito Federal, e as
organizacOes representativas e pessoas portadoras de deficiéncia terdo legitimidade para
acompanhar e sugerir medidas para o cumprimento dos requisitos estabelecidos neste decreto.
O art. 70 deste decreto modifica o art. 4.° do decreto 3.298, de 20 de dezembro de

1999, que passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

AT AL

I — deficiéncia fisica — alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos
do corpo humano, acarretando o comprometimento da funcéo fisica, apresentando-
se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade
congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam
dificuldades para o desempenho de fungdes;

Il — deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500Hz, 1.000Hz, 2.000Hz
e 3.000Hz;

111 — deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que
0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Gptica; a baixa visdo, que significa
acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor corre¢do Optica; os
casos nos quais a somatdria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual
ou menor que 60°% ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condigdes
anteriores;

Foram incluidas, portanto, as pessoas com ostomia, nanismo, também, chamado
de deficiéncia vertical, baixa viséo e excluidos as pessoas com deficiéncia auditiva leve.

E interessante salientar o que determina o contido no artigo 24: o0s
estabelecimentos de ensino de qualquer nivel, etapa ou modalidade, publicos ou privados,
proporcionardo condicbes de acesso e utilizacdo de todos o0s seus ambientes ou
compartimentos para pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, inclusive

salas de aula, bibliotecas, auditorios, ginasios e instalacdes desportivas, laboratérios, areas de

lazer e sanitarios. Determina, ainda, que:
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§ 1.° Para a concessdo de autorizacdo de funcionamento, de abertura ou renovagéo
de curso pelo Poder Publico, o estabelecimento de ensino devera comprovar que:

I — estd cumprindo as regras de acessibilidade arquitetnica, urbanistica e na
comunicagdo e informagdo previstas nas normas técnicas de acessibilidade da
ABNT, na legislacao especifica ou neste decreto;

Il — coloca a disposigdo de professores, alunos, servidores e empregados portadores
de deficiéncia ou com mobilidade reduzida ajudas técnicas que permitam o acesso
as atividades escolares e administrativas em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas; e

111 — seu ordenamento interno contém normas sobre o tratamento a ser dispensado a
professores, alunos, servidores e empregados portadores de deficiéncia, com o
objetivo de coibir e reprimir qualquer tipo de discriminacdo, bem como as

respectivas sanc¢des pelo descumprimento dessas normas.

Portanto, o poder publico ao fiscalizar o sistema de cotas, devera observar as

condicdes de acessibilidade dos estabelecimentos comerciais.

2.1.7 Evolugédo e Aperfeicoamento

Toda essa legislacdo, expedida em prol do interesse da pessoa com deficiéncia,
ndo deixa davidas de que o ordenamento juridico nacional tem o respaldo teérico do qual
precisaria para fomentar uma politica social adequada em relacdo as mesmas, faltando,
apenas, beneficios tributarios especificos a iniciativa privada para uma parceria eficiente,
situacdo adiante analisada.

Tal afirmativa ganha ainda mais apoio quando conhecemos o Programa Nacional
de Direitos Humanos,*® que traz, entre as propostas governamentais, a conscientizacéo e
mobilizacdo pelos direitos humanos. Em pouco tempo, este projeto orientaria 0s programas de
informacdo, educacéo e treinamento de profissionais para aumentar a capacidade de protecdo
e promocdo dos direitos humanos na sociedade, e valorizaria a moderna concepcdo dos

direitos humanos — o respeito a igualdade supde também a tolerancia com as diferencas e

38 Disponivel em www.mre.gov.br/cdbrasil/itamaraty/web/port/polsoc/dirhum/prognac. Acesso em outubro de
2006. Conferir, ainda, em www.cjf.gov.br/revista/numerol/mesquita.htm. Acesso na mesma data.
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peculiaridades de cada individuo. E traga um plano de protecdo do tratamento igualitario

perante a lei das pessoas portadoras de deficiéncia que:

a)

b)

a curto prazo, implica formular politicas de atencdo as pessoas portadoras de
deficiéncia, para a implementacdo de uma estratégia nacional de integracéo
das acOGes governamentais e ndo-governamentais, com vistas ao efetivo
cumprimento do decreto n® 914, de 06 de setembro de 1993 (que institui a
Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, e da
outras providéncias); propor normas relativas ao acesso do portador de
deficiéncia ao mercado de trabalho e no servico publico, nos termos do art.
37, VIII da Constituicdo Federal; adotar medidas que possibilitem o acesso
das pessoas portadoras de deficiéncias as informac@es veiculadas pelos meios
de comunicagéo.

a médio prazo, implica formular programa de educacdo para pessoas
portadoras de deficiéncia; implementar o programa de remocgéo de barreiras
fisicas que impedem ou dificultam a locomocdo das pessoas portadoras de
deficiéncia, ampliando o acesso as cidades historicas, turisticas, estancias
hidrominerais e grandes centros urbanos.

a longo prazo, implica conceber sistemas de informagdes com a defini¢do de
bases de dados relativamente a pessoas portadores de deficiéncia, a
legislacdo, ajudas técnicas, bibliografia e capacitacdo na area de reabilitacdo

e atendimento.

N&o resta duvida, entdo, de que ha uma politica social que protege a pessoa com

deficiéncia. O Estado Brasileiro mostra-se alerta as desigualdades sociais, regionais e sub-

regionais, causadas pelo desemprego e descapitalizacdo do trabalhador que determinariam o

travamento e declinio do sistema capitalista, se ndo se socorresse 0s segregados como forma

de compensar e preservar os direitos fundamentais de determinados grupos sociais.

Por outro lado, tais politicas tornam mais aceitiveis todas as concessdes

necessarias aos interesses desse sistema capitalista acelerado (privatizagdes, desregulacdo,

Estado minimo), como forma de contrapeso.
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E bom pensar, porém, que a adogdo de politicas sociais, como a politica nacional
de integragdo da pessoa com deficiéncia, tem um cunho altamente humanistico, de
reconhecimento, defesa e protecdo dos direitos sociais fundamentais. Ao tomar o homem
como integrante de uma comunidade, reconhecem-se seus direitos e se da condi¢des para que
ele os exerca. 1

Atualmente, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 tem como pilar o Estado
Democratico de Direito, visando realizar o principio democratico como garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana, elencando a cidadania, a dignidade e os valores sociais do
trabalho, entre os seus fundamentos.

A inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, sem duvida,
representa o exercicio pleno da cidadania, para os atingidos, uma vez que a cidadania social
tem no trabalho seu principal substrato. N&o ha outra relacéo social de tanta importancia. *°

Portanto, o legislador constituinte de 1988, como dito, procedeu a positivacdo de
vérios direitos fundamentais, *** com o intuito de dota-los de maior efetividade. Por exemplo,
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho como principios fundamentais
da Republica Federativa do Brasil (CF, 1°, Ill); o objetivo de promover o bem de todos,
independentemente de origem, raca, cor, idade e toda e qualquer forma de discriminacao (CF,
3.5, 1V); a liberdade e a igualdade entre todos, inclusive entre homens e mulheres (CF, 5.°,
caput e 1); proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcbes e de critério de

admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (CF, 7.°, XXX); justica social

139 Disponivel em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/ publicacdes. Acesso em junho de 2006.

10 REIMANN, Marcos Francisco. Cidadania e contratos atipicos de trabalho: as politicas sociais e o
ordenamento do trabalho. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 2002, p. 97.

11 Os direitos fundamentais sdo exigéncias morais positivadas do que se considera importante para a pessoa,
para a coletividade ou para o povo, cujo respeito ou satisfacdo se postula como obrigacdo em relacdo a outras
pessoas, em particular, instituicdes politicas, nacionais e internacionais, segundo SANCHIS, Luis Prieto.
Derechos fundamentales. In: VALDES, Ernesto Garzén e LAPORTA, Francisco J. El derecho y la justicia.
Madri: Ed. Trotta, 2000, p. 501.
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assegurada pela reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego

(CF, 170, VIl e V1II).

2.2 NA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO: CONVENCOES E
RECOMENDACOES RELATIVAS A PESSOA COM DEFICIENCIA

Criada em 1919 pela Parte XIIl do Tratado de Versalhes, a OIT passou a editar

normas denominadas convencdes, cuja importancia é comentada por Arnaldo Sussekind:

A atividade normativa da OIT, desde sua criacdo, importou numa significativa
inovacdo do direito internacional, porquanto as convenc8es adotadas nas sucessivas
reunides de sua Conferéncia tém normas cujo destino é a incorporacdo ao direito

interno dos Estados que manifestarem sua ades&o.'*

No Brasil, adota-se a teoria dualista para integrar tais normas no direito interno,
uma vez que a complementacdo, ou modificacdo, do sistema juridico interno exige ato formal
por parte do legislador nacional. A ratificacdo da Convencdo importa no compromisso de
legislar segundo o diploma ratificado, sob pena de responsabilidade do Estado na esfera
internacional. **®

As convengbes da OIT sdo instrumentos de maxima importancia devido a
universalizacdo das relacdes de trabalho, resultantes da globalizacdo. Assim, cria-se um
minimo de direitos para a maioria dos trabalhadores.

Estas convencOes internacionais, mecanismos normativos dos quais a OIT se
utiliza para a regulamentacdo internacional do trabalho, se constituem em lineamentos

tradicionais de ordenacdo do trabalho no mercado global. Afiguram tratados multilaterias,

que se aprovados na Conferéncia Internacional do Trabalho, devem ser aplicados pelos

142 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 65-66.
3 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Direito internacional do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 63-64.
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Estados membros, contudo, sua adogdo nao implica, necessariamente, em cumprimento,
diante da inexisténcia de mecanismos impositivos para o implemento das normas .**

A adverténcia a Estado membro na Assembléia da Conferéncia Internacional do
Trabalho, dotada apenas de efeito moral, ndo surte efeitos concretos prejudiciais as suas
negociacdes habituais. 1*°

O panorama contemporaneo do trabalho da pessoa com deficiéncia esta
registrado, com muita proficiéncia, pela OIT, em manual** recentemente divulgado no Brasil,
segundo o qual, a partir das Gltimas duas décadas do século XX, muitos paises vém adotando
politicas de inclusdo social e profissional de pessoas com deficiéncia. Essas politicas
manifestaram-se por meio de reserva de vagas na Administracdo Puablica ou de cotas
compulsorias em empresas. Em alguns paises diante da impossibilidade de atendimento das
cotas por parte das empresas, facultam-lhes as determinacGes legais, uma contribuicdo com
recursos financeiros direcionados para programas de formacdo profissional relativos as
pessoas com deficiéncia.

A OIT atesta que o resultado dessas politicas implicou, nos Gltimos anos, um
sensivel crescimento da empregabilidade das pessoas com deficiéncia em setores que incluem
atividades competitivas no mercado de trabalho, com muito mais énfase do que se dava as
oficinas protegidas. H& empresas que contratam diretamente pessoas com 0s mais variados
niveis de deficiéncia, enquanto outras adotam contratos experimentais ou de estagios.
Também aqueles trabalhadores reabilitandos de acidente de trabalho ou de doengas

profissionais sdo contratados ou readmitidos em suas empresas de origem. Ligdes valiosas

144 BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. e GOMES. Ana Virginia Moreira. O significado da declaracio de
principios e direitos fundamentais dos trabalhadores na posi¢cdo da OIT como a organizagdo internacional
capaz de garantir um conteldo laborais no processo de globalizacdo. Revista de Direito do Trabalho.
Coordenagéo: Nelson Mannrich, n. 119, ano 31, Séo Paulo: RT, 2005, p. 27

5 1dem, mesma pégina.

16 OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho. Gestdo de questdes relativas a deficiéncia no local de
trabalho. Brasilia: OIT, 2004, p. 49-50.



102

foram aprendidas, no trabalho, com a experiéncia da atividade de pessoas com deficiéncia.
Tanto empregadores como entidades devem assegurar desempenho eficaz dessas pessoas.

Além de colaborar com a realizacdo de diversos seminarios e estudos, a OIT
lancou, em 2003, a versdo em portugués de seu Repertério de Recomendacgfes Préticas sobre
Gestdo de questdes relativas a deficiéncia no local de trabalho, ja aludido.

O Programa da OIT de Promocdo dos Direitos e Oportunidades de Emprego das
Pessoas Portadoras de Deficiéncia apdia a negociacao de normas internacionais (convencdes e
recomendacfes) e a aplicacdo de seus mecanismos de controle. Além disso, promove a
elaboracdo de pesquisas e estudos, a prestacdo de assisténcia técnica para apoiar a formulacao
e implementac&o de politicas e programas nacionais, o treinamento de recursos humanos e a
conscientizacao da sociedade sobre a importancia deste tema.

A OIT destinou ao assunto as Recomendagdes 99, de 1955; 168, de 198; e a
Convencdo 159, igualmente, de 1983; decorrentes da Convencdo 111, de 1958, e
Recomendacdo de mesmo nimero e ano, que trata de critérios gerais de antidiscriminagdo no
trabalho e, também, da decisdo da ONU que consagrou 1981, como ja mencionado, 0 ano das
pessoas com deficiéncia.

Assim, passamos a expor o conteldo da Convencdo 111 por nos ratificada pelo
decreto 62.150 de 19/01/68, e adotada na 422 Conferéncia Geral da OIT.

Essa convencdo toma por referéncia axioldgica a Declaracdo da Filadélfia,
destacando que todos, sem distingdo, tém direito ao bem-estar material e desenvolvimento
espiritual em condi¢Oes de liberdade e dignidade, de seguranca econdmica e em igualdade de
oportunidades. Regula, assim, os critérios de combate a discriminagao no trabalho em catorze

artigos:

a) qualquer distincdo, exclusdo ou preferéncia baseada em motivos de raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social que tenha por
efeito anular ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento no emprego e

na ocupacao que podera ser especificada pelo membro interessado mediante prévia
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consulta as organizagBes representativas de empregadores e trabalhadores, quando

estas organizacdes existem, e a outros organismos apropriados.™*’

Exclui da esfera da discriminagdo qualquer exigéncia concernente a qualificacdo

profissional especifica a determinados postos de trabalho.

No mesmo ano, a OIT editou a Recomendagdo 111, sobre discriminagdo em

emprego e ocupac0es, regulamentando a Convencdo de mesmo nimero. Compde-se de trés

partes fundamentais: a primeira regulamenta a Convencgédo respectiva; a segunda exorta 0s

paises-membros a implementar politicas antidiscriminatorias nos empregos e ocupacdes, por

meio de legislagdes e convencdes coletivas, considerando 0s seguintes principios:

a. fomento da igualdade de oportunidades e tratamento em matéria de emprego é

questdo de ordem publica;

b. tratamento igual e idéntica oportunidade entre as pessoas em face do:

1.
2.

acesso aos servicos de orientacdo e colocacdo profissional;

acesso aos meios de informacdo e admissdo ao trabalho, conforme as
aptiddes e escolhas pessoais;

progresso profissional de acordo com a conduta, experiéncia, capacidade e
operosidade de cada pessoa;

seguranga no emprego;

remuneragdo compativel e uniforme, correspondente ao valor do trabalho;
direito as condi¢Ges minimas de trabalho: jornada, periodos de descanso,
férias anuais remuneradas, seguranca e higiene no trabalho, seguridade

social.

c. Politicas de emprego ndo discriminatérias implantadas por 6rgdos oficiais;

d. Néo tolerancia de discriminacdo pelos empregadores quanto aos critérios de

admissdo, promocao e de dispensa em relacdo a qualquer pessoa ou ao fixar

suas condicbes de trabalho e, em sendo assim, aqueles empregadores que

agirem dessa forma devem ser isentos de qualquer interferéncia ou intervengédo

dos drgdos publicos ou privados;

Y7 OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho. Convénios y recomendaciones internacionales del trabajo.
Genebra: Oficina Internacional del Trabalho, 1985, p. 1.037.
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e. Os principios aqui contidos devem ser objeto de limites e de incremento das
negociaces coletivas;

f. As organizac6es de empregados e empregadores ndo deveriam tolerar clausulas
discriminatorias em relacdo aos respectivos associados e ndo-associados.

g. Os governos dos paises-membros deveriam evitar discriminacdo contra
orientagdo profissional e servicos de colocacdo no mercado de trabalho, tanto
em face da iniciativa privada, quanto em face da Administracdo Publica,
criando-se organizagfes compostas por comissdes paritarias de empregados e
empregadores ou outras interessadas em  promover  politicas
antidiscriminatérias, com a finalidade de divulgar os principios aqui
constantes, bem como em receber e examinar dendncias sobre discriminacao,
emitindo opinides e sugestdes sobre medidas de carater corretivo. Qualquer
medida legal ou de politica publica incompativel com a recomendacéo deveria

ser revogada ou interrompida por parte dos paises-membros.

Nesse passo, destacamos o contido no artigo 6°:

Art. 6.° A aplicacdo da politica de ndo discriminacdo ndo deveria desconsiderar as
medidas especiais destinadas a satisfazer as necessidades particulares das pessoas
que, por razdes tais como sexo, idade, deficiéncia, origem familiar ou condicdo
cultural ou social, facam jus, reconhecidamente, & necessidade de prote¢do ou

assisténcia especial.

O artigo 7° também exclui do conceito de discriminacdo medidas que afetem
pessoas sobre as quais recaiam suspeitas fundadas de atividades contrarias aos interesses do
Estado. O artigo 8° dirige-se aos trabalhadores imigrantes, incitando-os a cumprir 0S

principios estabelecidos pela Convencéo e pela Recomendagéo de 1949. 1%

148 Recomendagdo 111, OIT . (...) 7. Toda medida que afete uma pessoa sobre a qual recaia legitima suspeita de
estar se dedicando ou se achar envolvida em atividades prejudiciais a seguranca do Estado, ndo sera considerada
como discriminatdria, contanto que a pessoa envolvida assista o direito de apelar para uma instancia competente
de acordo com a pratica nacional.

8. Com relagdo a trabalhadores imigrantes de nacionalidade estrangeira e a membros de suas familias, devem ser
consideradas as disposicdes da Convencéo revista sobre Migracdo por Emprego, de 1949, relativa a igualdade de
tratamento, e as disposi¢des da Recomendacdo (revista) sobre Migracdo por Emprego, de 1949, relativa ao
levantamento de restrigBes para acesso a emprego.(...)
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Em sua terceira parte, ao final, o artigo disciplina a coordenacdo da prevencao e
da discriminacdo, aduzindo:

Art. 10. As autoridades encarregadas da luta contra a discriminacdo em matéria de
emprego e ocupacgdo deveriam cooperar estritamente e de maneira continua com as
autoridades encarregadas da luta contra a discriminacdo em outros setores, a fim de

que se possam coordenar medidas adotadas nesse sentido.

A Convencdo 159, de 1983, trouxe relevante impacto para inser¢éo da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho e a sociedade internacionalmente. O seu principio baseia-
se na garantia de um emprego adequado e na possibilidade de integracdo ou reintegracdo das
pessoas com deficiéncia.

Devido as condigdes praticas e possibilidades nacionais, todo Estado que ratificar
deve formular e aplicar uma politica nacional sobre readaptacao profissional e emprego das
pessoas com deficiéncia e garantir que as medidas, efetivamente, beneficiem tais pessoas.

A politica em questdo precisa fundamentar-se no principio da igualdade de
oportunidades entre os trabalhadores com deficiéncia e os outros.

Essa Convencéo define como pessoa como portadora de deficiéncia aquela cujas
possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e nele progredir fiquem
substancialmente reduzidas por forca de uma deficiéncia de carater fisico ou mental
devidamente reconhecida. A imprecisdo terminoldgica da Convencdo justifica-se por seu
carater de generalidade, posto que deveria ser aplicada pelos diversos Estados-membros de
origens e realidades distintas.

Considera que a finalidade da readaptacdo profissional é permitir que a pessoa
com deficiéncia obtenha e conserve um emprego adequado nele progredindo, integrando-se,

assim, a sociedade.
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Corrobora o preceito da Convencao 111, de que a discriminagéo positiva que visa
a igualdade material entre pessoas com deficiéncia e os demais trabalhadores, ndo sdo
discriminatorias em relacdo aos ultimos.

Dispbe que a politica de reabilitagdo profissional para a pessoa com deficiéncia
visa assegurar que existam medidas adequadas de reabilitagdo profissional ao alcance de toda
categoria de portadores de deficiéncia e a promocdo de oportunidade de emprego para as
mesmas no mercado de trabalho.

Em sua Gltima parte a Convencdo trata de aspectos formais, dentre os quais,
aplicacdo, exigibilidade, forma de ratificagdo e denuncia do instrumento.

Apo6s, o advento da Convencdo 159, temos a Recomendacdo 168, de 1984, que
seguiu seus passos e complementou seus preceitos, tratando da reabilitacdo profissional e do
emprego das pessoas com deficiéncia, incorporando os conceitos da Recomendacdo 99, de
1955, sobre habilitacdo e reabilitacdo profissional.

A Recomendacdo 168, chamou a atencéo para a necessidade de se implementar
politicas publicas em ambitos nacional e internacional, visando garantir a participacdo das
pessoas com deficiéncia na sociedade e sua efetiva igualdade. Considerou, também, a
conveniéncia de se observarem 0s progressos havidos na compreensdo das necessidades das
pessoas com deficiéncia, tanto em relacdo ao trabalho, quanto a cidadania

Apresenta as seguintes diretrizes:

a) Defini¢Oes e campo de aplicagéo;

b) Reabilitacdo profissional e oportunidade de emprego;

c) Participacdo da coletividade;

d) Reabilitacdo profissional nas zonas rurais;

e) Formacéo de pessoal;

f) Contribuicdo das organizacbes de empregadores e trabalhadores ao

desenvolvimento dos servigos de reabilitacdo profissional,
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g) Contribuicdo das pessoas com deficiéncia e suas organizacbes ao
desenvolvimento dos servigos de reabilitacdo profissional,
h) Reabilitacdo profissional como parte dos regimes de seguridade social;

i) Coordenacédo."

Ao delimitar o campo de aplicacdo dessas diretrizes, a Recomendacdo, define
pessoa portadora de deficiéncia em seu item 1, nos termos estabelecidos pela Convencao 159,
acima aludida.

Segundo a Recomendacdo, as medidas de reabilitacdo profissional devem ser
universais, por meio de programas de orientacdo e formacdo profissional permanentes —
oferecidas o mais rapidamente possivel — salientando o principio de igualdade de
oportunidades entre homens e mulheres com deficiéncia, tanto para o0 acesso quanto para a
conservagdo do emprego.

Frisamos o item 9 da Recomendacéo, que disciplina a¢des afirmativas destinadas
a assegurar a igualdade de oportunidades e tratamento entre os trabalhadores com deficiéncia
e os demais, ndo deveria ser considerado discriminatério em relagdo aos ultimos.

A recomendacéo consigna, ainda, a adocao de medidas que equiparem as pessoas
com deficiéncia as demais no trabalho e sugere algumas medidas:

¢ Incentivos governamentais para que 0s empregadores contratem pessoas com
deficiéncia e adaptem o meio ambiente laboral para recebé-las;

e Estimulo governamental para criacdo de empregos protegidos para as pessoas
portadoras de deficiéncia que ndo tenham acesso a empregos comuns;

e Fomento de cooperacdo entre oficinas protegidas de producdo e linha de
produgdo comum;

e Estimulo governamental para orientacdo e formacao profissional de pessoas

com deficiéncia;

9 Disponivel em http://www.oitbrasil.org.br/info/download/declarac_port.pdf. Acesso em novembro de 2006.
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e Estimulo para criacdo de cooperativas, incluindo socios com deficiéncia e
pessoas em geral;

e Estimulo para criacdo de pequenas empresas, cooperativas ou oficina de
producéo;

e Eliminacdo de barreiras fisicas e arquitetbnicas que atuarem como obstaculo ao
trabalho da pessoa com deficiéncia;

e Adaptagdo dos meios de transporte;

e Divulgacdo de experiéncias bem sucedidas de emprego de pessoas com
deficiéncia;

e Isencdo de impostos para importacdo de instrumentos e equipamentos que
possibilitem o emprego da pessoa com deficiéncia;

e Criacdo de empregos em tempo parcial;

e Estudos dos resultados dos trabalhos com pessoas com deficiéncia;

e O governo deve impedir experiéncias que impliqguem a exploracdo de pessoas

com deficiéncia durante a orientacdo e formacao profissional.

O governo deve implementar medidas de apoio e fornecer os instrumentos
necessarios para que as pessoas com deficiéncia possam obter emprego e nele evoluir.

Os itens 20 e 21 tratam da habilitacdo e reabilitacdo profissional na area rural,
enfatizando a idéia de que se deve garantir a isonomia de direitos e oportunidades a pessoa
com deficiéncia que resida no campo ou na cidade.

Destacamos, por fim, que segundo as diretrizes da OIT, na medida do possivel
deverd haver uma coordenacdo entre as politicas de reabilitacdo profissional e as de
desenvolvimento econdmico e social, promocdo de emprego, formacdo profissional geral,
integracdo social, seguridade social, cooperativas, desenvolvimento rural, pequenas industrias,
seguranca e higiene no trabalho e as de adaptacdo dos métodos de trabalho as necessidades

pessoais e a melhoria das condic¢des de trabalho.
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Pelo exposto, concluimos que a pessoa portadora de deficiéncia deve ser integrada
ao mercado de trabalho para a sua insercdo social, afastando uma conduta estatal meramente

assistencialista.

2.3  NAUNIAO EUROPEIA

A Unido Européia propde um relevante desafio as bases tradicionais do direito,

pois coloca em risco, de forma absolutamente positiva, 0s antigos conceitos de soberania
territorial da lei e do proprio Estado-Nac&o.

As regras da Unido Européia alavancaram a implementacdo dos direitos
fundamentais, uma vez que alinharam esses direitos as decisfes econémicas. Se, por um lado,
implicam certa renlincia a soberania territorial, acabam, por outro, dialeticamente,
fortalecendo-a, justamente porque imp&em aos Estados-Membros condutas minimas baseadas
nas estratégias fixadas pelos dirigentes coletivos.

Ademais, o Conselho Europeu costuma estabelecer, anualmente, um conjunto de
orientacbes que fixam prioridades comuns e objetivos individuais para as politicas de
emprego dos Estados-Membros.

O objetivo geral, portanto, abrange a criacdo e a melhoria de empregos, as
facilidades para haver equilibrio entre as exigéncias profissionais e a vida familiar, a
promogéo de um envelhecimento ativo e a garantia de que a raga, o sexo ou a deficiéncia ndo
limitem as oportunidades de emprego na economia formal. **°
Assim, o processo de implantacdo e acompanhamento dessas diretrizes é

executado por cada governo com base em diversos indicadores, desde os principais indices

econdmicos as possibilidades de interrupcao de carreira, e a assisténcia aos filhos.

130 A estratégia européia de emprego. Europa: o portal da unido européia. Disponivel em:

http://www.europa.eu.int/pol/socio/overview_pt.htm. Acesso em junho de 2006.
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Na verdade, a Unido Européia faz questdo de preservar as suas tradicdes
concernentes as garantias da cidadania, o que trouxe aos paises menos desenvolvidos uma
série de exigéncias que acarretaram melhoria geral nas condicbes de vida das respectivas
populagdes.

A Comissdo Européia propde a responsabilidade social das empresas por meio de
estratégias sociais e ambientais das decisGes de gestdo. Propde, além disso, o fim da
discriminacdo em razédo de sexo na prestacdo de bens e servigos.

A Unido Européia promove 0 apoio e a complementacdo das acGes dos Estados-
Membros na luta contra as diversas formas de discriminagao.

Nesse ponto, salientamos o Tratado de Amsterdd, estende a todos os paises-
membros a Convencdo Européia de Direitos do Homem, a Carta Social Européia e a Carta
Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, alterando
significativamente o tratado original da Unido Européia, no qual incluiu direitos fundamentais
individuais e sociais. Além disso, outorgou ao Tribunal de Justica Europeu o poder de tomar
medidas, caso os Estados-Membros descumpram os direitos fundamentais. Essa deciséo foi
adotada no Conselho Europeu de Amsterdd, em 16 e 17 de junho de 1997, e passou a viger
apos a ratificacdo por todos os paises-membros, em 1° de maio de 1999.

Assim, foram alterados alguns dispositivos do Tratado da Unido Européia, com a
inclusdo do respeito obrigatério dos direitos fundamentais, bem como o combate a qualquer
forma de discriminacao.

Na verdade, a Unido Européia dedica profunda atencdo ao trabalho das pessoas
com deficiéncia e materializa esse cuidado através de normas que decorrem da realidade
observada com relacdo aquelas pessoas, embora as normas internacionais carecam de
cogéncia, como se evidencia nas convengdes e recomendacdes da OIT. Na Comunidade

Européia tal fato parece atenuar-se.
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Nesse ponto, destacamos a Recomendacdo 86/379/CEE do Conselho, de 24 de
julho de 1986, sobre o emprego das pessoas com deficiéncia na comunidade e a resolucdo do
Conselho de 17 de junho de 1999, sobre a igualdade de oportunidades de emprego para
pessoas com deficiéncia. Essas normas baseiam-se nas Convencdes da OIT, ja consideradas,
bem como a Recomendacdo R (92) 6 do Conselho da Europa, relativa a uma politica coerente
para as pessoas com deficiéncia e as disposicdes em matéria de igualdade de oportunidades
para elas.

Foi, portanto, adotada uma série de medidas em prol da inclusdo da pessoa com
deficiéncia, em consonancia com a Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores, de 1989, segundo a qual todas as pessoas com deficiéncia, de qualquer origem,
devem beneficiar-se de medidas adicionais concretas que favorecam a sua integracédo
profissional e social.

Nesse passo, 0 Conselho Europeu adotou a Recomendacéo 24, de 24 de julho de
1986, no sentido de que os Estados-Membros:

e Assegurem o tratamento equitativo as pessoas com deficiéncia em matéria de
emprego e de formacéo profissional e;

e Prossigam suas politicas em favor das pessoas com deficiéncias.

Vale mencionar que em fevereiro de 1999, em Dresden, realizou-se uma
Conferéncia sobre a politica européia para 0 emprego das pessoas com deficiéncia, da qual
resultaram as seguintes conclusoes:

e A politica em prol do emprego da pessoa com deficiéncia deve incluir varios
instrumentos, tais como: as diretrizes, o Fundo Social Europeu, o didlogo
social e, ainda, propostas para combater a discriminagdo no mercado de
trabalho e a excluséo social;

e Necessidade de uma abordagem global no @mbito comunitario, a igualdade de

oportunidades das pessoas com deficiéncia implica a instituicdo de uma



112

verificacdo mais apropriada para responder aos fatores inerentes a certas
desvantagens proprias dessas pessoas; a abordagem global deve basear-se
muito mais no principio de ndo-discriminacdo que na protecdo social das

pessoas com deficiéncia.

A Convencdo de Desdren trouxe a Unido Européia as seguintes linhas
estratégicas:

a) Promover mais oportunidade de emprego para pessoas com deficiéncia e
desenvolver abordagens positivas e preventivas adequadas as suas politicas
nacionais em colaboragdo com os parceiros sociais e com organizagdes néo-
governamentais;

b) Explorar plenamente todas as possibilidades atuais e futuras, dos fundos
estruturais, designadamente do Fundo Social Europeu, bem como explorar
iniciativas comunitarias relevantes;

c) Prestar uma atencdo especial as possibilidades oferecidas pelo
desenvolvimento da sociedade da informacdo em termos de novas

oportunidades de emprego.

A Unido Européia empenha-se, efetivamente, em fixar critérios de respeito aos
direitos fundamentais e sociais, submetendo os interesses econdmicos a tais direitos. Impde,
ademais, o combate frontal e decisivo a qualquer forma de discriminagdo, estimulando
politicas compensatorias em prol das minorias: imigrantes, idosos, crian¢as e pessoas com
deficiéncia. Trata-se de um direito internacional eficaz, pois ndo adota tergiversagfes comuns
as declaragdes que o antecedem. Ndo ha expressbes vagas como “na medida do possivel” ou
“de acordo com as conveniéncias”. Suas diretrizes sobrepdem-se aos ordenamentos locais,
exercendo sobre eles coer¢do moral e juridicamente irreversivel.

Por fim, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, editada em 2000,
traz um capitulo intitulado Igualdade, no qual se reiteram os principios da ndo-discriminacao,

os direitos das minorias, dentre as quais as pessoas com deficiéncia. Estipula que é vedada a
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discriminacdo por sexo, raga, cor ou origem étnica ou social, ou devido as caracteristicas
genéticas, lingua, religido ou convicgbes politicas ou outras, que pertengcam a uma minoria

nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual. ***

2.4 No DIREITO ESTRANGEIRO
2.4.1 Aspectos Preliminares

As politicas protetoras para a inser¢do das pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho séo desenvolvidas de diversas formas nos paises que as promovem. Alguns optam
pela reserva de vagas, outros, pela proibicdo da discriminagdo em relagdo a este grupo. Neste
capitulo veremos como alguns ordenamentos juridicos tratam o tema.

A escolha considerou a simetria de politicas protetoras adotadas, para analise
comparativa com o sistema de cotas compulsoérias, salientando que, além desse, no direito
comparado, algumas nagdes optam pelo sistema antidiscriminacao.

O estudo do tema no direito comparado mostra os pontos fortes dos diversos

sistemas, para eventuais futuras alteracdes legais.

2.4.2 Espanha

Na Espanha, como no Brasil, existe um sistema de cotas compulsérias de 2%
aplicavel as empresas com mais de cinqienta empregados. Sdo considerados, para
preenchimento das cotas, os portadores de deficiéncia inscritos como tais nas agéncias oficiais
de emprego.

Em 2000, alteracdes na legislacdo passaram a permitir que as empresas publicas e
privadas, em carater excepcional, deixem de preencher a cota compulsoria, total ou

parcialmente, se ndo houver candidato para a vaga.

131 1dem. Luta contra as discriminagdes: igualdade de oportunidades. Europa: o portal da comunidade européia.

Acesso em junho de 2006.
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Segundo a doutrina espanhola, o espectro constitucional que sustenta os direitos
das pessoas com deficiéncia decorre da combinagéo dos artigos 9.°, 14, 40 e 41 e, finalmente,
o artigo 49, daquela Carta Politica.

O artigo 9° da Constituicdo da Espanha, de 27 de dezembro de 1978, em seu item
1, declara que todos os cidaddos espanhdis estdo sujeitos a Constituicdo e as leis comuns. O

item 2, estabelece que:

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstadculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la

participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y

social.'%?

O item 3, por sua vez, trata do principio da legalidade, da hierarquia das leis, da
irretroatividade, da publicidade das normas e outros.
Portanto, podemos concluir que o item 2 projeta a postura pré-ativa do Estado
espanhol, visando uma atitude efetiva que propicie igualdade real entre os cidadaos.
Desta forma, cabe ao Estado remover os obstaculos fisicos, comportamentais,
politicos e econdmicos, para que toda e qualquer pessoa usufrua da igualdade de direitos e
deveres.
O artigo 14, fazendo eco a disposicdo supra, afirma o principio da igualdade ao
dispor que:
Articulo 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

Trata-se da afirmacédo da igualdade formal de todos perante a lei, correspondente

ao caput do artigo 5.° da Constituicio Brasileira. E bom lembrar que o artigo 9.° , assim como

152 Conferir em http://www.tribunalconstitucional.es/constitucion/consti03.html#capit2. Acesso em julho de
2006.
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0 3.° da Constituicdo Brasileira, confere ao Estado a missdo de garantir que a igualdade
extrapole a mera declaracdo de intencéo formal e se converta em realidade.
Os artigos 40 e 41 da mesma Carta relacionam os direitos trabalhistas do povo

espanhol:

Articulo 40. 1. Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el
progreso social y econémico y para una distribucion de la renta regional y personal
mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econdmica. De manera
especial realizaran una politica orientada al pleno empleo.2. Asimismo, los poderes
publicos fomentaran una politica que garantice la formacién y readaptacion
profesionales: velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el
descanso necesario, mediante la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones

periddicas retribuidas y la promocion de centros adecuados.

Articulo 41. Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de

desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres.

Por sua vez, o artigo 49 enuncia:

Articulo 49. Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los
que prestardn la atencidon especializada que requieran y los ampararan
especialmente para 81 disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los

ciudadanos.

No direito espanhol, a doutrina afirma que a combinacdo dos artigos 14 e 49
resulta na igualdade substancial de todos os cidaddos, inclusive os com deficiéncia, no que se
refere a oportunidade de trabalho e insercdo social, fato que decorreria das convencdes da OIT
111 e 159, e da Carta de Direitos Fundamentais da Comunidade Européia.'*®

No que diz respeito as normas ordinarias, existe uma profusdo de regras.

Trataremos da que assegura reserva de vagas em 6rgaos publicos ou empresas privadas.

133 GARCIA MURCIA, Joaquin. El trabajo de los incapacitados. Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y
Laboral. Namero 91 — monogréfico, julio de 1988, p. 25-40.
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Nas normas relativas ao trabalho, foco deste estudo como meio de insercédo social
da pessoa com deficiéncia, a doutrina realca como precursoras a LISMI (lei 13/1982) e a lei
da Seguridade Social (LGSS/74), mas, sobretudo, o decreto real 1451/1983, que as
regulamenta e lanca bases para a ratificagdo legislativa, feita em 1997 pelas leis 63 e 66. O

artigo 4° do citado decreto, dispde:

As empresas publicas e privadas com mais de 50 trabalhadores fixos deverdo

contratar dois por cento ou mais de trabalhadores portadores de deficiéncia.

Por sua vez, o decreto real 1/95, que contempla o Estatuto dos Trabalhadores da
Espanha, teve sua redacdo alterada, na segunda parte das disposi¢Oes adicionais, pela lei
63/97, que concede incentivos fiscais as empresas que contratassem pessoas com deficiéncia
em tempo integral e/ou para formacéo profissional — reducdo de 50% das cotas patronais da
seguridade social respectiva.™

Destacamos que o direito laboral na Espanha, no final do século XX, atravessava
um processo de flexibilizacdo e desregulamentacdo acentuado, mas, em contrapartida,
traduzia uma atencdo especial a determinados grupos de trabalhadores que merecessem
tratamento diferenciado na contratacdo individual. As pessoas com deficiéncia certamente
incluiam-se neste rol e, de fato, tém, por forca do artigo 49 da Constituicdo, o direito a
prestacdes peculiares de compensacao concernente a empregabilidade. Essas compensacdes
dizem respeito ndo apenas aos contratos individuais, mas, sobretudo, a propria garantia do
direito do trabalho. Tal posicionamento justifica a edicdo de uma norma especial de emprego
ao cidaddo com deficiéncia, que ndo tem carater discriminatério. **°

Analisando as decisfes do tribunal constitucional espanhol, referentes ao direito

do trabalhador de obter e manter o seu posto de trabalho, desde que habilitado, concluimos

5% Conferir em http://www.igsap.map.es/cia/dispo/6031.htm#adi. Acesso em julho de 2006.
% FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 104-105. Conferir, ainda, em LEGARRETA, Ricardo
Esteban. La relacidn laboral especial de los minusvalidos. Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y
Laboral. Namero 91 — monogréfico, julio de 1988. Valencia: Editora CISS, 1998, p. 41-43.
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que o empregador ndo pode, simplesmente, despedir o trabalhador sem justa causa. O
prejudicado tem direito & reivindicacao judicial de sua estabilidade, e cabe ao Estado envidar
esforgos e politicas permanentes, visando o pleno emprego, o que se afigura um pressuposto
indispensavel a efetividade do direito constitucional do trabalho.

Devemos frisar que as garantias de emprego especial as pessoas com deficiéncia
destinam-se ndo apenas a superar obstaculos inerentes a sua condicdo de pessoa com
deficiéncia, mas, sobretudo, a validacéo do direito amplo dos cidaddos espanhdis as politicas
que implementem o principio do pleno emprego.

Por fim, salientamos que embora recebam incentivos fiscais e subsidios para dar
emprego a pessoa com deficiéncia, muitas empresas ndo preenchem as cotas porque a
cobrancga governamental € ineficaz. A lei deixa lacunas que os empregadores utilizam a seu
favor. A argumentacédo principal dos empregadores é que o préprio governo ndo cumpre a lei

no setor pablico. *°

2.4.3 Portugal

A Constituicdo de Portugal, de 2 de abril de 1976, descreve as circunstancias
historicas revolucionarias que a propiciaram, propondo a meta de Estado socialista, fundado
na liberdade, nos direitos fundamentais e na democracia.'’

A vontade popular e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
respaldam a soberania portuguesa, artigo 1° da Carta Politica. Porém, seu artigo 8.° mostra a

influéncia direta do direito internacional:

a) Asnormas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem parte

integrante do direito portugués.

1pEREDA, Carlos e outros. “Case Studies on Employment of People with Disabilities in Small and Medium
Sized Enterprises. Madri, 1997. Disponivel em http://www.eurofond.eu.int/publications/files/WP9759EN.pdf.
Acesso em julho de 2005.
Bhtttp://www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Portugal/Sistema_Politico/Constituicao/06Revisao/constituicao_p01.ht
m. Acesso em novembro de 2006.
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b)  As normas constantes de convencfes internacionais regularmente ratificadas
ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicacdo oficial e
enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués.

c) As normas emanadas dos 6rgdos competentes das organizacdes internacionais
de que Portugal seja parte vigoram directamente na ordem interna, desde que
tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados constitutivos.

d) As disposi¢cdes dos tratados que regem a Unido Européia e as normas
emanadas das suas institui¢cdes, no exercicio das respectivas competéncias, sdo
aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com

respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democrético.

Assim, as disposicGes referentes as politicas publicas, conforme requisitos
minimos fixados pela Comunidade Européia, tornam-se lei instantaneamente no Estado
Portugués, o que reforca o privilégio atribuido aos direitos fundamentais, tanto na ordem
interna quanto na externa. Para implementar esses designios constitucionais, o artigo 9.°

determina que o Estado deve:

a) Garantir a independéncia nacional e criar as condi¢Ges politicas, econémicas,
sociais e culturais que a promovam;

b) Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do
Estado de direito democrético;

c) Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participacdo
democratica dos cidaddos na resolucdo dos problemas nacionais;

d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre
0s portugueses, bem como a efectivacédo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais, mediante a transformagdo e modernizacéo das estruturas econémicas e
sociais;

e) Proteger e valorizar o patriménio cultural do povo portugués, defender a
natureza e o ambiente, preservar 0S recursos naturais e assegurar um correcto
ordenamento do territorio;

f) Assegurar 0 ensino e a valorizacdo permanente, defender o uso e promover a
difusdo internacional da lingua portuguesa;

)] Promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territorio nacional, tendo
em conta, designadamente, o caracter ultraperiférico dos arquipélagos dos Acores e
da Madeira;

h) Promover a igualdade entre homens e mulheres.
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Portanto, o Estado Portugués assume uma postura pré-ativa para construir uma
sociedade cuja caracteristica preponderante assenta-se na igualdade real entre todas as
pessoas. Nao somente explicita a igualdade, mas impGe a busca de sua efetivacdo, dai a
importancia da expressdo igualdade real, que se materializa muito além da mera afirmacéo
formal da igualdade de todos perante a lei, pois pressupde acesso aos bens da vida, bens
minimos que asseguram a igualdade em dignidade e em direitos. *°

O artigo 13 acentua:

Artigo 13

(Principio da igualdade)

1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua,
territério de origem, religido, convicgBes politicas ou ideoldgicas, instrucdo,

situacdo econdmica, condi¢do social ou orientagdo sexual.

Esse valor domina a vontade constitucional portuguesa e, certamente, acolhe as
pessoas com deficiéncia, embora estas ndo sejam expressamente mencionadas no item 2. As
disposicdes constantes no artigo 8°, incorporam, automaticamente, as regras da Comunidade
Comum Européia, bem como as das Nag6es Unidas, como, anteriormente, salientado.

O artigo 50, na mesma Constituicdo, dispde:

Todos os cidaddos tém o direito de acesso, em condicGes de igualdade e liberdade,
aos cargos publicos.

Ninguém pode ser prejudicado na sua colocagdo, no seu emprego, na sua carreira
profissional ou nos beneficios sociais a que tenha direito, em virtude do exercicio de
direitos politicos ou do desempenho de cargos publicos.

No acesso a cargos electivos a lei sé pode estabelecer as inelegibilidades necessarias
para garantir a liberdade de escolha dos eleitores e a isencdo e independéncia do

exercicio dos respectivos cargos.

158 FONSECA. Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 96.
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Nesse passo, artigo 58 declara a universalidade do direito do trabalho, impondo ao

Estado politicas de pleno emprego:

1. Todos tém direito ao trabalho.

2. Para assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover:

a) A execucdo de politicas de pleno emprego;

b) A igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de trabalho e
condicBes para que ndo seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0 acesso a
quaisquer cargos, trabalho ou categorias profissionais;

c) A formacdo cultural e técnica e a valorizagéo profissional dos trabalhadores.

Desse modo, a Carta Politica Portuguesa garante a universalidade de direitos

sociais ao trabalhador, determinando que:

Artigo 59

(Direitos dos trabalhadores)

1. Todos os trabalhadores, sem distincdo de idade, sexo, raca, cidadania, territdrio de
origem, religido, convicgoes politicas ou ideoldgicas, tém direito:

a) A retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade,
observando-se o principio de que para trabalho igual salério igual, de forma a
garantir uma existéncia condigna;

b) A organizagdo do trabalho em condicdes socialmente dignificantes, de forma a
facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliacdo da actividade profissional
com a vida familiar;

c) A prestagéo do trabalho em condicBes de higiene, seguranca e sadde;

d) Ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada de trabalho, ao
descanso semanal e a férias periddicas pagas;

e) A assisténcia material, quando involuntariamente se encontrem em situacio de
desemprego;

f) A assisténcia e justa reparacdo, quando vitimas de acidente de trabalho ou de
doenca profissional.

2. Incumbe ao Estado assegurar as condi¢des de trabalho, retribuicdo e repouso a
que os trabalhadores tém direito, nomeadamente:

a) O estabelecimento e a actualizacdo do salario minimo nacional, tendo em conta,
entre outros factores, as necessidades dos trabalhadores, 0 aumento do custo de vida,
0 nivel de desenvolvimento das forgas produtivas, as exigéncias da estabilidade
econdmica e financeira e a acumulagéo para o desenvolvimento;

b) A fixacdo, a nivel nacional, dos limites da duragdo do trabalho;
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c) A especial proteccdo do trabalho das mulheres durante a gravidez e apds o parto,
bem como do trabalho dos menores, dos diminuidos e dos que desempenhem
actividades particularmente violentas ou em condi¢es insalubres, toxicas ou
perigosas;

d) O desenvolvimento sistematico de uma rede de centros de repouso e de férias, em
cooperacdo com organizacdes sociais;

e) A proteccdo das condi¢Bes de trabalho e a garantia dos beneficios sociais dos
trabalhadores emigrantes;

f) A proteccdo das condicGes de trabalho dos trabalhadores estudantes.

3. Os salérios gozam de garantias especiais, nos termos da lei.

Frisamos que o artigo 71 da Constituicdo Portuguesa menciona exclusivamente as

pessoas com deficiéncia e determina:

Artigo 71

(Cidadéos portadores de deficiéncia)

1. Os cidaddos portadores de deficiéncia fisica ou mental gozam plenamente dos
direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo, com ressalva do
exercicio ou do cumprimento daqueles para 0s quais se encontrem incapacitados.

2. O Estado obriga-se a realizar uma politica nacional de prevencéo e de tratamento,
reabilitacdo e integracdo dos cidaddos portadores de deficiéncia e de apoio as suas
familias, a desenvolver uma pedagogia que sensibilize a sociedade quanto aos
deveres de respeito e solidariedade para com eles e a assumir o encargo da efectiva
realizacdo dos seus direitos, sem prejuizo dos direitos e deveres dos pais ou tutores.

3. O Estado ap0ia as organizacdes de cidaddos portadores de deficiéncia.

Conclui-se, portanto, que a Constituicdo Portuguesa adotou uma posic¢éo inclusiva
em relacdo as pessoas com deficiéncia, pois outorga a elas todos os direitos e deveres dos
outros cidadaos.

Desse modo, procura impulsionar a acdo estatal para que tais direitos sejam
efetivos, instando as acdes afirmativas publicas e particulares para compensar as adversidades
inerentes a vida da pessoa com deficiéncia.

Cumpre notar que o artigo 74 assegura 0 acesso da pessoa com deficiéncia as

escolas regulares, oficializando a lingua gestual portuguesa:
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1. Todos tém direito ao ensino com garantia do direito a igualdade de oportunidades
de acesso e éxito escolar.

2. Na realizagéo da politica de ensino incumbe ao Estado:

a) Assegurar o ensino basico universal, obrigatorio e gratuito;

b) Criar um sistema publico e desenvolver o sistema geral de educacao pré-escolar;
¢) Garantir a educagdo permanente e eliminar o analfabetismo;

d) Garantir a todos os cidaddos, segundo as suas capacidades, 0 acesso aos graus
mais elevados do ensino, da investigacdo cientifica e da criagdo artistica;

e) Estabelecer progressivamente a gratuitidade de todos os graus de ensino;

f) Inserir as escolas nas comunidades que servem e estabelecer a interligacdo do
ensino e das actividades econdmicas, sociais e culturais;

g) Promover e apoiar 0 acesso dos cidaddos portadores de deficiéncia ao ensino e

apoiar o ensino especial, guando necessario;

h) Proteger e valorizar a lingua gestual portuguesa, enquanto expressdo cultural e

instrumento de acesso a educacdo e da igualdade de oportunidades;

i) Assegurar aos filhos dos emigrantes o ensino da lingua portuguesa e 0 acesso a
cultura portuguesa;

j) Assegurar aos filhos dos imigrantes apoio adequado para efectivacdo do direito ao
ensino.

(grifo nosso)

Regulamentando os artigos 50, combinado com o 71 da Constituicdo Portuguesa,
editou-se o decreto-lei 29, de 3 de fevereiro de 2001, que estabelece, em seu artigo 3.°, a cota
de 5% de vagas em todos os concursos publicos com, no minimo, 10 postos abertos. Nos
concursos com quantidade de cargos inferior a 10, mas superior ou igual a 3, garante-se a
reserva de uma vaga para o candidato com deficiéncia. Em concurso que ofereca uma ou duas
vagas ao candidato com deficiéncia, em situacdo de igualdade em classificacdo, concede-se o
direito de preferéncia, que prevalece sobre qualquer outra preferéncia ou disposicédo legal. A
excecdo refere-se apenas aos concursos relativos a carreira policial das forcas e servicos de
seguranca e do Corpo da Guarda Prisional, pois nesses casos ndo se aceitam pessoas com
deficiéncia.

Regulando o artigo 71 combinado com os artigos 58 e 59 da Constituicdo

Portuguesa, temos a lei 38, de 18.08.2004, que fixa uma politica de prevencéo, habilitacdo,



123

reabilitacdo e participacdo da pessoa com deficiéncia. O conceito de pessoa com deficiéncia
estabelecido na lei agora também ¢ aplicavel aos cargos publicos. Em vista da revogacdo da

lei 9/89, consiste em:

Artigo 2.° Nocdo. Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que, por motivo de
perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de funcbes ou de estruturas do corpo,
incluindo as funcGes psicologicas, apresente dificuldades especificas susceptiveis
de, em conjugacdo com os fatores do meio, lhe limitar ou dificultar a atividade e a

participacdo em condicGes de igualdade com as demais pessoas.

E imprescindivel especificar que o conceito de pessoa com deficiéncia engloba
aspectos fisiologicos, psicologicos, mentais, fisicos, sensoriais e sociais.

Insta observar que a expressao final do dispositivo contempla a insercao social da
pessoa com limitacdo congénita ou adquirida. Busca, desse modo, assegurar a igualdade de
oportunidades permanentes implementadas por meio de politicas de constante
acompanhamento da vida e da cidadania dessas pessoas, conforme o referido artigo 3.°.

Salientamos que os artigos 4° e 15° tratam dos principios fundamentais que
pautam a politica referente as pessoas com deficiéncia: os principios da singularidade,
cidadania, ndo discriminacdo, autonomia, informacdo, participacdo, globalidade, primado da
responsabilidade publica, transversalidade, cooperacgéo e solidariedade.

De fato, as pessoas portadoras de deficiéncia devem ser respeitadas em suas
necessidades peculiares e opcOes pessoais, mas a atencdo a elas dirigida deve derivar de
politicas coletivas e paritarias, estabelecidas entre o Estado, as empresas e a sociedade civil
organizada.

Devemos aludir que os artigos 16 ao 24, tracam a operacionalizacdo do Estado na
conducdo da politica paritaria em favor da pessoa com deficiéncia, regulando a sua
intervencdo, intensidade e oportunidades; criam a entidade coordenadora de politicas
publicas, estabelecendo funcbes centrais; dimensionam o grau reciproco de intervencdo das

entidades publicas e privadas; estimulam o apoio as organizagdes ndo governamentais que
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dispdem de funcdo consultiva na conducdo das politicas publicas; e, finalmente, estabelecem
regras de apoio a familia da pessoa com deficiéncia .

Ademais, a partir do artigo 25, Capitulo 1V, a lei cuida da prevencdo, habilitacdo,
reabilitacdo e participacdo propriamente ditas. O artigo 28 define a cota de até 2% de
trabalhadores com deficiéncia, considerando-se as dimensbes respectivas, 0 que se
estabelecera por meio de norma regulamentar. Para a Administracdo Puablica, a lei fixa o
percentual de, no minimo, 5%.

Os artigos 41 a 47, Capitulo V, alude sobre politicas transversais, dispondo um
curioso modelo de interacdo de 6rgdos publicos entre si e destes com a iniciativa privada, para
ampliar possibilidades e capacidades.

Destarte, as disposicdes finais, artigos 48 a 50, ensejam a cria¢do de um fundo de
apoio a pessoa com deficiéncia, com verbas oriundas de condenagdo judicial dos
empregadores que transgrediram os direitos dessas pessoas. Igualmente, recomendam a
dotacdo orcamentaria de recursos publicos para as politicas estabelecidas, e impdem ao
Estado regulamentar a referida lei, sem, contudo, fixar prazos.

A doutrina informa que o direito constitucional portugués garante protecéo contra
a discriminacdo das pessoas com deficiéncia, e tal protecdo assume dupla perspectiva. A
primeira refere-se ao aspecto negativo da discriminacdo, atribuindo a pessoa com deficiéncia
leis e dispositivos constitucionais que as preservem de acOes excludentes de direitos ou
deveres, correspondentes ao direito a igualdade. A segunda perspectiva diz respeito a acéo
positiva estatal e se materializa no direito de exigir do Estado a consubstanciacdo das
condicdes que viabilizem o acesso aos direitos das pessoas com deficiéncia. *°

Em Portugal, a revisdo constitucional de 1997 abandonou o conceito de pessoa

deficiente e inseriu 0 de “cidaddo portador de deficiéncia” — caminho para uma sociedade

1% CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada, apud
FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 100.
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inclusiva. Tal alteracdo ndo significa mera correcdo semantica, pois a deficiéncia pode ser
analisada sob varios discursos, alternados nas diversas legislagdes e periodos historicos.
ExpressGes como invalida, incapaz, aleijada, enfocam o aspecto excludente da deficiéncia e

podem, efetivamente, negar direitos ou assegura-los de forma assistencialista.

2.4.4 Franca

Insta salientarmos que a Franca utiliza um sistema misto de protecdo aos
portadores de deficiéncia que combina a obrigatoriedade de ado¢éo de cotas com o pagamento
de contribuicdo por vaga ndo preenchida. **°

Inexiste, na constituicdo francesa, de 4 de outubro de 1958, qualquer mencao
especifica sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, contudo, naquele pais, se desenvolve
desde a Primeira Guerra Mundial, um amplo sistema de protecéo juridica aos cidaddos com
deficiéncia. Atenderam-se, a principio, os herois da guerra, para, adiante estenderem os
beneficios aos acidentados no trabalho e, gradativamente, a todas as pessoas com
deficiéncia."®*

Cumpre observar que a doutrina francesa faz referéncia a lei 75-534, de 30 de
junho de 1975, que disciplina medidas de apoio e de acdo afirmativa dirigidas a esses
cidadaos, outorgando-lhes todos os direitos civis e politicos por meio, inclusive, de acdes
afirmativas.

Tal norma define pessoa com deficiéncia:

“...qualquer pessoa com menos de 60 anos de idade é considerada como deficiente

quando sua capacidade residual de trabalho é reduzida para 2/3.”

O percentual de alteracdo de capacidade fisica, mental, sensorial ou maultipla,

apontado, é auferido por um 6rgéo oficial, cuja missdo consiste em avaliar as restricdes e,

180 | OPES. Glaucia Gomes Vergara. A insercdo do portador de deficiéncia no mercado de trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2005, p.43.
161 FONSECA. Ricardo Tadeu Marques. Op. cit., p. 106.



126

acima de tudo, a vocacdo dessas pessoas com deficiéncia, para que, tomando-se como
referencial as tendéncias vocacionais identificadas, indiqguem-se postos de trabalho adequados
(art. L.323-11, do Codigo do Trabalho francés, de 1973). As deficiéncias séo classificadas
entdo em niveis que oscilam entre os graus leve, moderado e sério. **2

Por sua vez, o Cddigo do Trabalho Francés, em seu artigo L.323-1, reserva 6%
dos trabalhadores empregados em empresas com mais de vinte empregados.'®®

Na verdade, a legislacdo francesa estabelece incentivos a contratacdo de pessoas
com deficiéncia, como reducdo da cota patronal da previdéncia para subsidio salarial; bénus
para contratacdo de pessoas com deficiéncia na condicdo de aprendizes; subsidios para
entidades filantropicas ligadas as pessoas com deficiéncia; salarios minimos assegurados por
lei, que variam de acordo com a funcéo. **

Frisamos que a legislacdo francesa tem, ainda, outras peculiaridades
incentivadoras da contratagdo, relativas as pessoas com deficiéncias graves, que equivalem a
1%, 2 ou 2% pessoas para fins de cumprimento da cota; pontua-se, adicionalmente, a
contratagdo de pessoas com deficiéncia com idade inferior a vinte e cinco e superior a
cingiienta anos; a de pessoas que receberdo treinamento dentro de empresas ou aquelas que
receberdo treinamento em entidades especializadas, mas mantidas e remuneradas pelo
empregador. 1%

Assim, a empresa poderd contratar trabalhadores para postos em oficinas
protegidas ou para trabalhos em domicilio.

O Professor José Pastore destaca a possibilidade de algumas empresas que, por

alguma razdo, ndo possam contratar diretamente pessoas com deficiéncia, tenham a

162 |dem, mesma pagina.

183 VILLATORE, Marco Antonio César. A pessoa portadora de deficiéncia no direito brasileiro e o tema no
direito do trabalho comparado. Curitiba: Génesis, Revista de Direito do Trabalho n. 15 (88), abril/2000, p. 560.
184 ALVES, Rubens Valtecides. Deficiente fisico: novas dimensdes da protecdo ao trabalhador. 1. ed., So
Paulo: LTr, p. 75.

165 PASTORE. José. Op. cit., p.165.
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perspectiva de pagar uma taxa, uma contribuicdo, que revertera para o fundo daquele 6rgéo
oficial destinado & formacAo e orientacdo profissional da pessoa com deficiéncia. **°

O autor destaca, ainda, que se a empresa exigir de seus fornecedores terceirizados
a contratacdo de pessoas com deficiéncia, tal funcionario serd considerado empregado da
empresa tomadora, para fins de preenchimento da respectiva cota. Os trabalhadores
terceirizados, no entanto, no podem ultrapassar o percentual de 50% da cota obrigatéria. *°’

Como afirma o sociodlogo, cerca de 63% das empresas pagam a contribuicéo; 12%
preenchem a cota toda; 20% contratam uma parte e pagam contribui¢do para completar a cota;
e as demais fazem outras combinacdes. As grandes empresas preferem contratar diretamente
ou através de entidades de trabalho protegido, enquanto a maioria das pequenas paga
contribuicdo. J& as médias combinam cota com contribuigo .

O autor ainda enfatiza o estimulo concedido ao trabalho auténomo por meio de
beneficios previdenciarios de renda minima, seguro-desemprego e a fruicdo de recursos
publicos para empresas que implantarem programas de formacéo profissional, habilitacdo ou

reabilitacdo de pessoas com deficiéncia. **®

2.4.5 Argentina

A Argentina tem, em Buenos Aires, um regime de cotas obrigatorias aplicavel ao
setor pablico — ndo ha sistema de cotas compulsério para empresas privadas. As pessoas
portadoras de deficiéncia sdo garantidos os mesmos direitos e obrigacbes dos demais
trabalhadores.

A Constituicdo da Republica da Argentina, de 22 de agosto de 1994, afirma a
cidadania plena do povo argentino, incluindo as pessoas com deficiéncia, contudo, ndo ha

nada expresso sobre elas.

186 |dem, p.166.
187 |hidem, mesma pégina.
188 |hidem, p. 167.
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Porém, a lei 24.465/95, quando em vigor, ndo impunha acdes afirmativas, mas
estimulava a contratacdo de pessoas portadoras de deficiéncia por um prazo de seis meses que
poderia ser prorrogado, de forma sucessiva, por até dois anos. Esses contratos tinham isencéao
de 50% da contribuicdo previdenciaria patronal, porém, o numero de trabalhadores
contratados desse modo n&o poderia superar 10% do total de trabalhadores do
estabelecimento. Nas empresas com até 25 trabalhadores, o percentual maximo admitido seria
50%, quando nédo ultrapassasse cinco trabalhadores, o percentual poderia ser de 100%, ndo
podendo exceder do niimero de trés trabalhadores sob esse tipo de contrato especial. **°
Contudo, com a flexibilizag&o do direito do trabalho na Argentina, em 1998, a lei

25.013 revogou a legislacdo acima citada, agravando a situacdo de todos os trabalhadores

argentinos, posto que a flexibilidade revelou-se ineficaz para salvaguardar a empregabilidade

na Argentina.

De fato, dados estatisticos demonstram que 0 desemprego agravou-se
sensivelmente naquele pais, afetando 15% da populacdo, sem falar no mercado informal de
trabalho. Noventa por cento das pessoas com deficiéncia foram afetadas.*”

N&o obstante a flexibilizagdo laboral instalada na Argentina, a lei 25.687/98
estabelece um percentual de, no minimo, 4% para a contratagdo de servidores publicos,
ampliando o que vigorava anteriormente por forca da lei 22.431, que fixava o percentual em
até 4%. Ainda, nesse passo, a lei determina alguns incentivos para que as empresas privadas
contratem pessoas com deficiéncia, como, renuncia fiscal expressa pela deducdo de 70% dos
impostos sobre os lucros e capitais e também da contribuicdo previdenciaria patronal em 50%,

por até 12 meses, e se 33% do conjunto das contribuicdes previdenciarias, em carater

19 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 109.

170 Organizaco das Nacdes Unidas disponivel em :
http://www.un.org/spanish/disabilities/convention/newsroom.html. Acesso em julho de 2005. Conferir, ainda,
Internacional Desabity Rights Monitor — IDRM. Monitoreo internacional de los derechos de las personas com
discapacidad 2004 — Informe Regional de las Américas, p. 42-43.
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definitivo, dependendo do numero de trabalhadores com deficiéncia contratados pela empresa
por prazo determinado ou indeterminado. (lei 22.431 — Sistema de Prote¢cdo ao deficiente
modificado pela lei 23.021, art. 23; lei 24.013, art. 87; lei 24.147, art. 34; lei 25.877 da

Reforma Laboral, art. 6.°).
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CAPITULO 111 - O SISTEMA DE COTAS E AS ACOES AFIRMATIVAS

3.1 O SISTEMA DE COTAS

O sistema de cotas compulsorio voltado a insercdo e participacdo das pessoas com
deficiéncia no mundo do trabalho, afigura-se na acdo afirmativa de maior relevo para este
fim. '

Trata-se de um mecanismo compensatorio, inserido no contexto de acéo
afirmativa que busca a igualdade de oportunidade de grupos em relagdo ao contexto social
mais amplo.

Assim, fundamenta-se no principio da inclusdo que encarna o direito de todos a
educacdo, saude e assisténcia social; ao trabalho; lazer, esporte etc., e no reconhecimento de
que todo o cidaddo, ndo importa a sua condicdo, tem o direito aos Servigos e recursos que
melhor atenderem as suas necessidades (empowerment).

No direito comparado, o sistema de cotas é adotado por paises como Italia,
Alemanha, Franca, Espanha, Argentina e Venezuela.

Portanto, o sistema de cotas, ou sistema de reserva legal, consiste em um
mecanismo compensatorio utilizado para a insercdo de determinados grupos sociais em nosso
contexto comunitario, facilitando o exercicio dos direitos ao trabalho, a educacéo, a saude, ao
esporte etc. E uma forma de agdo afirmativa com o intuito de tentar promover a igualdade, o
equilibrio de oportunidades entre diversos grupos sociais.

No Brasil foi implementado o sistema de cotas para a reserva de mercado de

trabalho as pessoas com deficiéncia nos concursos publicos e nas empresas privadas com mais

de cem empregados.

11 AcBes afirmativas sdo mecanismos de atuagdo que visam a equalizacdo de direitos, adiante estudadas,
pormenorizadamente.
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3.1.1 Breve Historico

Historicamente, como j& mencionamos, o0 sistema de cotas empregaticias surgiu
na Europa, no inicio do século XX, para acomodar ex-combatentes mutilados na Primeira
Guerra Mundial, que vinham sobrecarregando a Previdéncia Social dos paises nela
envolvidos. *2

Vale reiterar que em 1923, a OIT recomendou a aprovacédo de leis nacionais que
obrigavam entidades publicas e privadas a empregar certo numero de ex-combatentes
portadores de deficiéncia. Em 1944, essa recomendacdo da OIT foi estendida aos demais
portadores de deficiéncia. Aos poucos, varios paises adotaram o sistema de cotas.

Desde as primeiras normas protetoras, Alemanha, Austria, Franca, Italia e Pol6nia
combinaram o sistema de cotas com o de cota-contribuicdo, que significava contribuir para
um fundo puablico destinado a reabilitagdo dos ex-combatentes, quando ndo fosse possivel
emprega-los.'"

Segundo dados coletados por José Pastore, 0os primeiros paises que adotaram o
sistema de cotas foram a Inglaterra e a Holanda. Atualmente, dois tercos dos paises europeus
tém cotas legais compulsérias, a maioria combinada com o sistema de cota-contribuicéo. *"

Como ja relatado, os criticos argumentam que o sistema de cota-contribuicéo
equivale ao pagamento de um valor como forma de se liberar da obrigacéo de contratar. Nada
mais é que “pagar para legitimamente discriminar”. Acrescentam, ainda, que o pagamento nao
atende a funcéo de integrar as pessoas com deficiéncia no ambiente normal de trabalho, como
preconizam as normas da OIT.

Na Europa, também é comum a concessdo de outros beneficios as empresas, como

bonus, deducdes, subsidios para que cumpram ou superem as cotas legais. A Franca,

12| OPES, Glaucia Gomes Vergara. Op. cit., p. 93.
13 PASTORE, José. Op. cit, p. 157.
1 |dem, p. 158.
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conhecida pela legislacéo flexivel, admite até que as empresas incluam, na contagem de suas
cotas, as pessoas com deficiéncia que trabalhem de forma terceirizada em entidades de
trabalho protegido.

Reiteramos que alguns paises adotam, cumulativamente, o sistema cota-
contribuicdo como alternativa aos empregadores que ndo podem cumprir a obrigacdo de
reserva de vagas, total ou parcialmente. Eles pagam um valor por portador de deficiéncia ndo
empregado a um fundo especialmente criado destinado a recolher a contribuicdo para
estimular o preenchimento de cotas e o ingresso de pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho. Outras atribuicdes dessas empresas seriam adaptar os locais e instrumentos de
trabalho, preparar os trabalhadores e as entidades e profissionais, cujo trabalho seja voltado
para esta area. *"

Modalidade, diversa, abarcada no sistema de cotas é a permissao de contabilizar
portadores de deficiéncia contratados por meio de entidades especializadas neste tipo de méo-
de-obra, pela denominada “cota-terceirizada”. 1®

A “cota-terceirizada” tem sido apontada como o sistema mais apropriado, pois
incentiva a contratagdo, mas ndo obriga 0 aumento do nimero de empregados e mudancas
arquitetonicas nas empresas.

De outra parte, a censura a este sistema é que, com a terceirizagdo, as pessoas com
deficiéncia permanecem excluidas do convivio em ambiente habitual de trabalho, conforme
fomentam as normas internacionais da OIT.

No Brasil, como ja mencionado, adotamos o sistema de cotas puro, excluindo-se a
possibilidade de substituicdo da reserva de vagas pela contribuicéo a fundo.

Além disso, nas empresas em que o0s trabalhadores ndo estejam sob a égide do

regime estatutario, as vagas reservadas devem ser preenchidas com vinculo empregaticio

> | OPES, Glaucia Gomes Vergara. Op. cit., p. 94.
178 |dem, mesma pégina.
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direto com o empregador. Esta exigéncia tem sido um dos pontos mais criticados na

legislacdo brasileira.

3.1.2 Dificuldades do Sistema Legal de Reserva de Vagas no Brasil

Apesar do Estado ter meios de coagir o empresariado a cumprir a legislagéo,
impondo sancbes e penalidades aos que ndo assumem sua responsabilidade social,
consideramos necessario implementar essa estrutura com subsidios aos empregadores
regulares. Sugerimos a deducéo de determinado valor, no imposto de renda da pessoa juridica,
por empregado com deficiéncia contratado, ja que os empregadores resistem a idéia de se
adaptar e integrar tais funcionarios, enquanto no mercado houver trabalhadores que néo
precisem de adaptacéo.

Os empregadores argumentam que ndo encontram pessoas com deficiéncia aptas
para o desempenho de determinadas funcdes, ou, ainda, que sO poderiam contratar 0
percentual legal de empregados com deficiéncia mediante a dispensa de igual numero de
empregados, pois, estando com o quadro preenchido, ndo teriam como suportar 0 acréscimo
de gastos.

De fato, a contratacdo de pessoas com deficiéncia implica, normalmente,
modificacbes arquitetonicas, aquisicdo de equipamentos especiais, treinamento dos
trabalhadores com deficiéncia ou ndo para que aprendam a conviver.

Nesta abordagem de pensamento existem duas correntes: a juridica e a econdmica.
A juridica busca seu fundamento no direito civil, e procura evitar e punir toda e qualquer
forma de discriminacdo relativa as pessoas com deficiéncia, defendendo sancdes e
penalidades aos que ndo cumprirem a sua responsabilidade social. Ja os adeptos da concepcao
econbmica defendem a necessidade de se prover recursos e estimulos econémicos — como

renuncia fiscal, creditos tributarios e ajuda financeira — para que os empregadores apdiem a
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insercdo dessas pessoas no mercado de trabalho. Para estes, as empresas respondem melhor a
estimulos e punicées econdmicas do que a san¢des legais. *”’

Como visto, na maioria dos paises europeus que adotam as cotas compulsorias, 0s
empregadores recebem bodnus e estimulos para contratar portadores de deficiéncia, como
forma de minimizar os gastos disso resultantes, procedimento que deveria ser seguido em

Nosso pais.

3.1.3 Controvérsias do Sistema de Cotas

No Brasil, o sistema de cotas compulsorias apresenta uma peculiaridade, a
contratagdo da pessoa com deficiéncia deve, necessariamente, ocorrer de modo tradicional,

isto é, por meio de contrato de entre empregado e empregador, para 0 preenchimento da

reserva legal. }"®

A vista disso, tramitou no congresso o projeto de lei do senado n.° 35, de 2001,
que acrescenta dispositivos a lei 7.853, de 24 de outubro de 1989, com a intencdo de alterar a
legislacdo e permitir a insercdo do trabalhador com deficiéncia no mercado de trabalho, nos

seguintes termos:

PROJETO DE LEI DO SENADO N.° 35, DE 2001

Acrescenta dispositivos a lei n°® 7.853, de 24 de outubro de 1989, a fim de estimular
a insercdo de portadores de deficiéncia no mercado de trabalho. O Congresso
Nacional decreta:

Art. 1° A lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989, passa a vigorar acrescida dos arts.
2°A,2°Be2°C:

Art. 2° A insercdo de portadores de deficiéncia no mercado de trabalho podera ser
realizada mediante intermediagdo de mao-de-obra, sob a forma de contrato ou
convénio firmado entre instituicdes de e para pessoas portadoras de deficiéncia e
6rgdos da administracdo publica direta, indireta, fundacional e empresas do setor

privado.

Y7 Ibidem, p. 96.

178 Ihidem, mesma pégina.

19 projeto de lei do senado n°. 35, de 2001. Data da leitura: 26/03/2001. Autor: senador Lucio Alcantara. A
emenda acrescenta dispositivos a lei 7.853, de 24 de outubro de 1989, a fim de estimular a insercdo de
portadores de deficiéncia no mercado de trabalho. Despacho inicial (SF) CAS — Comissdo de Assuntos Sociais.
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§ 1.° Considera-se institui¢do de pessoas portadoras de deficiéncia, para efeito deste
artigo, a entidade sem fins lucrativos, comprovadamente filantrépica, que tenha,
entre suas finalidades:

I — promover meios para a difusdo e o conhecimento dos direitos das pessoas
portadoras de deficiéncia;

Il — manter programas de habilitacdo e reabilitacdo de pessoas portadoras de
deficiéncia;

111 — desenvolver programas de capacitacdo e qualificagdo profissional para insercéo
e permanéncia de pessoas portadoras de deficiéncia no mercado de trabalho;

IV — promover medidas que visem assegurar 0 bem-estar das pessoas portadoras de
deficiéncia.

§ 2.° O trabalho referido nos termos do caput desta lei podera ser executado nos
préprios estabelecimentos dos tomadores de servi¢os ou nas instituicdes de e para
pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3.% O trabalho referido neste artigo fara parte da reserva de vagas estabelecida pela
lei n® 8.213/91.

Art. 2° B O trabalho da pessoa portadora de deficiéncia, quando realizado nas
instituicdes de e para pessoas portadoras de deficiéncia, ndo caracterizara relagdo de
emprego com o tomador de servigos, nem gerard, para estes, encargos
previdencidrios e trabalhistas.

Art. 2.° C A instituicdo para pessoas portadoras de deficiéncia, prestadora de
servigos, na forma dos artigos anteriores, comprovard a regular contratacdo do
portador de deficiéncia como empregado, nos termos da CLT, ou como cooperado
nos termos da lei n® 5.764, de 16 de dezembro de 1971.

Art. 2.° O Poder Executivo, no prazo de noventa dias da data da promulgacao desta
lei, baixard normas para disciplinar e fiscalizar as modalidades de trabalho referidas
nos 8§ 2. e 3.2 do art. 2.° A constantes do art. 1.° desta lei.

Art. 3.° Esta lei entra em vigor na data de sua publicag&o.

Como justificativa do projeto:

A insercdo dos portadores de deficiéncia no mercado de trabalho depende de
inimeros fatores, dentre os quais o da qualificagdo profissional e interesse das
empresas.

No mundo inteiro, o sistema de cotas compulsério, quando usado isoladamente,
revelou-se ineficiente para promover a insercdo. As empresas, quando forgadas a
admitir, tendem a cumprir essa obriga¢do, alocando os portadores de deficiéncia em
setores e atividades marginais que, em muitos casos, se transformam em verdadeiros

depositos de seres humanos, agravando ainda mais a situagdo daquelas pessoas.
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O sistema de cotas se toma mais eficiente, porém, quando acompanhado de medidas
complementares que estimulem e criem condic8es para a empresa contratar e manter
nos seus quadros os portadores de deficiéncia de uma forma respeitosa e digna.

As pesquisas mostram que as empresas se tornam mais sensiveis a contratagdo na
medida em que acumulam boas experiéncias com os portadores de deficiéncia.

A contratagdo aumenta quando recebem informagdes apropriadas sobre a
potencialidade dos portadores de deficiéncia, uma vez promovidos os devidos
ajustes na arquitetura dos prédios e equipamentos, assim como na jornada de
trabalho e sistema de descanso e repouso.

Ninguém conhece melhor as potencialidades das pessoas portadoras de deficiéncia
do que as institui¢6es que lidam com elas.

De um modo geral, essas instituicoes reinem informacfes importantes para ajudar
as empresas a compreender melhor as vantagens de contratacdo de portadores de
deficiéncia para determinadas tarefas.

Tais institui¢des, portanto, sdo as mais fortes candidatas para fazer a intermediacdo
desse tipo de mao-de-obra, podendo ajudar adicionalmente nas atividades de
educacdo, formacdo profissional, qualificacdo de mao-de-obra, habilitacdo e
reabilitacdo dos portadores de deficiéncia.

O projeto em tela visa dar a essas instituicbes a base legal para atuarem no campo
dessa intermediacdo e, com isso, irem expandindo a sua acgdo para ajudar,
simultaneamente, os portadores de deficiéncia e as empresas que tém condigdes
potenciais para absorver esse tipo de mao-de-obra.

O impacto do trabalho de educacdo e de recrutamento a ser realizado por essas
instituicdes sera ampliado na medida em que as empresas possam contar com tal
mecanismo para preencher as cotas estabelecidas pela lei n.° 8.213/91.

Quanto a forma de contratacdo, o projeto de lei contempla duas modalidades de
trabalho. Na primeira, os portadores de deficiéncia trabalhardo nas empresas que
utilizam os seus servi¢os com vinculo empregaticio e, portanto, como empregados.
Na segunda, eles trabalhardo nas instituicdes de e para portadores de deficiéncia,
prestando servigos as empresas tomadoras de seus servigos e, portanto, sem nenhum
vinculo empregaticio com estas.

Nesse caso, as pessoas portadoras de deficiéncia serdo contratadas pelas instituicGes
ou nelas trabalhardo como “cooperados”. Esta alternativa ja esta contemplada pela
lei n° 5.764, de 16 dezembro de 1971. Trata-se de uma alternativa bastante flexivel e
gue se adapta a questdo em tela. As cooperativas de trabalho poderdo ser
organizadas.

A proposito, as cooperativas para pessoas portadoras de deficiéncia, também
chamadas de “cooperativas sociais”, estdo em franca expansdo em varios paises da
Europa, em especial na Itdlia e na Poldnia, com grande sucesso. No Brasil, as

primeiras experiéncias foram realizadas no Estado de S&o Paulo, com igual éxito.



137

Com essas modalidades de trabalho, as instituicbes de e para portadores de
deficiéncia poderdo ampliar de forma expressiva 0s servicos que podem prestar no
recrutamento, selecdo e colocacdo da méao-de-obra junto as empresas, sem assumir
responsabilidades como empregadoras.

Como essas alternativas envolvem procedimentos de ordem operacional, ficara para
o Ministério do Trabalho e Emprego estabelecer as regras para o disciplinamento e
fiscalizacdo das modalidades e recintos de trabalho.

Competird as instituices de e para as pessoas portadoras de deficiéncia atuarem no
mercado para buscar, permanentemente, a alocacdo de trabalhadores com
deficiéncia no contexto laboral.

Idealmente, o trabalho nas instituicdes é recomendavel quando se tratar de pessoas
que portam deficiéncias severas ou daquelas que estdo ainda em fase de habilitacdo
ou reabilitagdo profissionais.

O trabalho nas empresas é recomendavel quando se trata de pessoas que portam
deficiéncias menos severas, ou que ja passaram por um processo de habilitacdo e
reabilitacdo profissional.

No caso da habilitacdo e reabilitacdo profissionais, a travessia do trabalho nas
instituicdes para o trabalho nas empresas ndo é automatica e pouco adianta forcar os
estabelecimentos a contratar as pessoas que eles ndo desejam contratar.

Essa travessia depende de campanhas educativas bem fundamentadas e acfes de
esclarecimentos junto as empresas. Novamente, as instituicbes de e para portadores
de deficiéncia, de um modo geral, estdo naturalmente credenciadas a realizar tais
tarefas.

O projeto de lei constitui um avancgo realista para se cumprir a responsabilidade
social das empresas perante os portadores de deficiéncia, estabelecida em varios
dispositivos da Constituicdo Federal e na vasta legislagdo ordinaria existente.

O que se busca, com essa lei, € iniciar uma caminhada de integracdo de agGes que
visem, em Ultima analise, apoiar a entrada e a permanéncia dos portadores de
deficiéncia no mercado de trabalho, reconhecendo as necessidades de se apoiar as

pessoas e estimular as empresas”.*®

O projeto, que por ora encontra-se arquivado, visa alterar a lei para permitir a
insercdo do portador de deficiéncia, mediante intermediacdo de mao-de-obra, pratica

expressamente vedada em nossa legislacdo pela Stimula 331 do TST, *® sob a forma de

180 pisponivel no site www.senado.gov.br. Acesso em julho de 2006.
181 Simula 331. Contrato de prestacéo de servicos. Legalidade e revisdo do enunciado 256 —
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contrato ou convénio formado entre instituicoes de e para pessoas portadoras de deficiéncia e
6rgdos da administragdo publica direita, indireta, fundacional e empresas do setor privado.

Sdo consideradas instituicOes de e para pessoas portadoras de deficiéncia as
entidades sem fins lucrativos, cuja finalidade é, entre outras, a producdo de meios para a
difusdo e o conhecimento dos direitos destas pessoas, além da manutencdo de programas de
habilitacdo e reabilitacdo, e o desenvolvimento de projetos de capacitacdo e qualificacdo
profissional.

Como tentativa de flexibilizar as leis, o trabalho na forma prevista no projeto
poderia ser executado no proprio estabelecimento do tomador do servigco ou nas instituicGes
de e para pessoas portadoras de deficiéncia. Neste ultimo caso, ndo caracterizaria relacdo de
emprego com o tomador de servigos, nem geraria para este encargos previdenciarios e
trabalhistas. Caberia a instituicdo fornecedora de méao-de-obra contratar, de forma regular, o
trabalhador com deficiéncia, nos termos da CLT, ou como cooperado, nos termos da lei
5.764, de 16 de dezembro de 1971.'2

Note que na justificativa do projeto, a utilizacdo das cooperativas é defendida
porque estdo se expandindo em varios paises da Europa, especialmente na Italia e na Polénia.

No Estado de S&o Paulo h& experiéncias bem-sucedidas, vistas como um modo de ampliar os

I — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (lei n.° 6.019, de 3/1/1974).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 0s
orgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11 da Constituicdo da Republica).

11l — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (lei n.° 7.102, de
20/6/1983), de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV — O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica na responsabilidade
subsidiéria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigac@es, inclusive quanto aos érgdos da administracéo
direta, das autarquias, das fundac6es publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde
gue hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (artigo 71 da lei n°
8.666/93). Referéncia: Del 200/67, art. 10, § 7.° lei 5.645/70, art. 3.°, pardgrafo Unico; lei 6.019/74 e lei
7.102/83 da CF de 1988, art. 37, inc. 1.

182 | OPES, Glaucia Gomes Vergara. Op. cit., p. 97.
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servigos de recrutamento, selecdo e colocacdo da méo-de-obra nas empresas, sem assumir
responsabilidade como empregadora. **

Apresentamos 0 pretenso projeto de lei em referéncia, apenas, para afastar
eventuais permissivos legais dessa natureza, posto que a permissdo de “contratacdo” pelas
instituicdes dos portadores de deficiéncia, como cooperado, certamente ¢ uma alteracdo
polémica condenavel, como observa Glaucia Gomes Vergara Lopes com quem partilhamos o
posicionamento, que precariza o valor social do trabalho e investe contra a dignidade humana
do trabalhador com deficiéncia, uma vez que envolve desvirtuacdo do conceito do trabalho
cooperativo, mesmo porqué, em nosso sistema juridico inexiste a regulamentacdo da
cooperativa de médo-de-obra, para tal intermediacdo, ocorrera, com esses trabalhadores o que
ocorre diuturnamente com milhares de trabalhadores que hoje laboram intermediados por tais
entes, com a total desvalorizagdo do trabalho e verdadeiro vilipéndio de direitos arduamente
conquistados, situacdes que abarrotam a fiscalizacdo do trabalho, o Judiciério Trabalhista e o
Ministério Publico do Trabalho, motivando-o a inimeras autuacdes, inquéritos e acles civis
plblica.'®

Temor este, que originou o0s vetos contidos na lei 9.867/99, que criou as
cooperativas sociais com a finalidade de inserir as pessoas em desvantagem no mercado
produtivo, por meio do trabalho. *#°

Ademais, no 8 1°, do artigo 3°, do projeto inicial constava a possibilidade de 50%
dos participantes das cooperativas ndo serem pessoas em desvantagem e possibilitava a
existéncia de trabalhadores em desvantagem nédo-associados. O veto justificou-se no sentido
de que, caso ndo associados, estes trabalhadores sdo na verdade empregados da cooperativa, 0

que possibilitaria a constituicdo de cooperativas sociais sem sequer uma pessoa como tida em

183 |dem, mesma pagina

84 Ihidem, p. 97.
185 |hidem, mesma pégina.
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desvantagem, desvirtuando o espirito do projeto, abrindo portas para proliferacdo das ja ndo
poucas cooperativas de trabalho fraudulentas, sem nenhum cunho social de protecdo as
pessoas que o projeto visa atingir. %

De fato, a alteragdo mais importante proposta pelo projeto de lei 35/2001 do
Senado é a ado¢do combinada do sistema de cota-terceirizada, autorizando que o trabalho na
forma prevista faca parte da reserva de vagas estabelecida pela lei 8.213/91.*

Certamente precisamos de uma legislacdo mais eficiente para a integracdo social
da pessoa com deficiéncia, mas as alteracbes sugeridas no projeto, tocavam em pontos
nevralgicos, que deveriam ser rigorosamente fiscalizadas pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, para que seus dispositivos néo sofressem distorcdes interpretativas. **

Contudo, tal projeto foi enviado a secretéria de arquivo do Senado em 12/3/2007.

Nossa pesquisa revela que ao que se refere ao citado projeto o parecer do relator
foi por sua rejeigdo e pela aprovagéo do PCL n. 44/2000 (ou PL n.2.222/99), de iniciativa do
Presidente da Republica que acrescenta dispositivos a lei 7.853, de 24 de outubro de 1989. **°

O projeto 44/2000 previa a insercdo de pessoa com deficiéncia no mercado de
trabalho por meio de colocacdo competitiva, seletiva ou promocgédo por conta prépria. Criava
convénio entre entidades beneficentes de assisténcia social que coordenariam a terceirizacdo
de servigos em instituicdes publicas e privadas, porém, tal contratagdo ndo serviria para o

computo e cumprimento das cotas. Este projeto também foi arquivado, mas ndo acreditamos

que, se aprovado, fosse representar algum progresso nesta questo. **°

18 Disponivel no site www.senado.gov.br. Acesso em julho de 2006.

87 | OPES, Glaucia Gomes Vergara. Op. cit., p. 98.

188 | dem, mesma pégina.

189 Disponivel no site www.senado.gov.br. Acesso em julho de 2006.

1% No mesmo sentido, LOPES, Glaucia Gomes Vergara. Op. cit., p. 99, a saber, “N&o nos parece que traga
grande avango este projeto, que tem chances de ser aprovado e, provavelmente, ndo servira para aumentar a
insercdo do portador de deficiéncia no mercado de trabalho.”
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Atualmente, a Camara analisa o projeto de lei 7.287/06, da deputada Socorro
Gomes (PCdoB/PA), que atualiza a legislacdo para incluséo social da pessoa com deficiéncia
nas areas de salde, educacao, trabalho, circulacdo e acesso a edificaces publicas e privadas.

Ele altera alguns itens da lei 7.853/89 e fixa uma cota para matricula nas escolas
publicas e o preenchimento de vagas nas empresas € no servico publico.

O texto também altera o Cdédigo Civil, para dar ao herdeiro com deficiéncia o
direito real de habitagdo de imdvel destinado a residéncia da familia, no caso da morte dos
pais. De acordo com a proposta, 5% das vagas nas escolas publicas serdo destinadas as
pessoas com deficiéncia.

Empresas publicas e privadas com cem ou mais funcionarios ficam obrigadas a
preencher, no minimo, 3% do seu quadro com pessoas com deficiéncia. Se a empresa
comprovar que ndo tem condigdes de totalizar o percentual, ter4 de financiar ou oferecer
cursos de treinamento profissional para essas pessoas.

Assim, o projeto combina o sistema de cotas compulsério com o apoio privado
para habilitacdo profissional da pessoa com deficiéncia.

Prevé, ainda, medidas para garantir 0 acesso das pessoas com deficiéncia aos
cargos e empregos publicos, em percentual de 3%, no prazo maximo de dez anos. Até que
seja alcancado esse limite minimo de ocupacdo, 0s concursos para provimento de cargos e
empregos publicos contardo com a reserva minima de 5% das vagas as pessoas com
deficiéncia.

Atualmente, encontra-se a ele apensado o projeto de lei 111/07, do deputado
Jovair Arantes (PTB/GO), ultimo de que se tem noticia relativo a matéria, que prevé a
alteracdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, lei 9.394/96, para obrigar

estabelecimentos publicos e privados a matricularem alunos com deficiéncia.
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A nosso ver, a majoracao do percentual de cotas obrigatdrias, a obrigatoriedade do

financiamento de formacéo profissional e a obrigatoriedade de insercdo da pessoa com

deficiéncia em estabelecimentos educacionais devem-se somar a incentivos fiscais e culturais

para o alcance efetivo de uma sociedade inclusiva.

De outra parte, esta em tramitacdo prioritaria o PLS 06/03, do senador Paulo Paim

(PT/RS), que institui o Estatuto do Portador de Deficiéncia'®!, cujas normas sdo de cunho

social relevante para a dignidade da pessoa com deficiéncia e sua inclusdo social. Seu artigo

%1 Em breve sintese, prevé o PLS 06/2003 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

Assegurar a integracdo e a inclusdo social e o pleno exercicio dos direitos individuais e coletivos das
pessoas que apresentam limitacdo em suas atividades devido a sua deficiéncia.

Introduzir no ordenamento juridico brasileiro, lei que defina claramente os direitos das pessoas com
deficiéncia.

Desenvolvimento de a¢fes que assegurem a plena inclusdo das pessoas com deficiéncia no contexto
socio-econdmico e cultural.

Garantir 0 acesso, ingresso e permanéncia da pessoa com deficiéncia, acompanhada pelas pessoas e
animais que Ihe servem de apoio, portando os produtos que utiliza como ajudas técnicas, em todos 0s
ambientes de uso coletivo.

Viabilizar a participacdo das pessoas com deficiéncia em todas as fases de implantagdo das politicas
publicas.

Fomentar a realizacdo de estudos epidemiolégicos e clinicos, de modo a produzir informagdes sobre a
ocorréncia de deficiéncias e incapacidades.

Criar, no ambito do SUS, Centros de Biologia Genética como referéncia para a informacéo e prevencéao
de deficiéncias.

Tornar compulséria a matricula e a inclusdo escolar de pessoas com deficiéncia em estabelecimentos de
ensino regular.

Tornar obrigatdrio o oferecimento de educagdo especial ao educando com deficiéncia internado em
hospitais por prazo igual ou superior a um ano.

Obrigar as emissoras de TV a legendar e dublar todos os programas, nacionais e estrangeiros,
favorecendo o direito & informagao das pessoas com deficiéncia auditiva e visual.

Obrigar a insercdo da pessoa com deficiéncia no mundo do trabalho ou sua incorporagéo ao sistema
produtivo mediante regime especial.

Manter o sistema de cotas instituido, tornando-o obrigatério para empresas com 50 ou mais
empregados.

Nos concursos publicos ficam reservadas para os deficientes pelo menos 5% (cinco por cento) das
vagas disponiveis:

Incentivar a pratica desportiva entre as pessoas com e sem deficiéncia.

Estimular a ampliagdo do turismo voltado a pessoa com deficiéncia.

Os planos e programas governamentais deverdo prever recursos orgcamentarios destinados
especificamente ao atendimento das pessoas com deficiéncia.

Garantir 0 acesso nos transportes coletivos urbano, intermunicipal e interestadual.

Os edificios, pragas e equipamentos esportivos e de lazer, publicos e privados, destinados ao uso
coletivo, deverdo prever acesso a pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

Considera crime punivel com reclusdo e multa qualquer forma de discriminacdo como recusar matricula
em estabelecimento educacional, dificultar acesso a cargo publico, negar trabalho ou assisténcia médica
a portador de deficiéncia.

Diponivel em http://www.interlegis.gov.br/cidadania/20020108135559/20031208112349. Acesso em janeiro de

2007.
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10 dispde: “Na interpretacao desta lei levar-se-4 em conta o principio da dignidade da pessoa
humana, os fins sociais a que ela se destina e as exigéncias do bem comum”. Enquanto, o
artigo 6°, caput, disciplina: “Nenhuma pessoa com deficiéncia sera objeto de discriminacdo.”

O estatuto trata de alternativas interessantes de modalidades de insercéo social da
pessoa com deficiéncia. Dentre elas destacamos o trabalho educativo de adaptacdo e
capacitacdo para o trabalho do adolescente e adulto com deficiéncia, em que as exigéncias
pedagogicas prevalecem sobre o aspecto produtivo. Esta atividade acontece em entidades
publicas ou privadas, nas chamadas oficinas protegidas terapéuticas, sem vinculo
empregaticio e condicionada a uma avaliacdo individual que considere o desenvolvimento
biopsicosocial da pessoa com deficiéncia. A remuneragéo recebida pelo trabalho efetuado, ou
resultante da venda dos produtos executados na oficina, ndo desfigura o aspecto educativo
que, preferencialmente, deve propiciar o inicio da insercdo da pessoa com deficiéncia no
mundo do trabalho.

Nessa mesma linha de raciocinio, o estatuto dispde que aluno com deficiéncia
matriculado ou egresso do ensino fundamental, médio ou superior, de instituicdes publicas ou
privadas, de educagcdo comum ou especial, bem como o trabalhador com deficiéncia, jovem
ou adulto, terd acesso a educacdo e habilitacdo profissional que lhe garantam oportunidades
de inser¢&do no mundo do trabalho.

O estatuto veda qualquer restricdo ao trabalho da pessoa com deficiéncia, e
estabelece que € finalidade primordial das politicas publicas de emprego a insercdo da pessoa
com deficiéncia no mercado de trabalho ou sua incorporagédo ao sistema produtivo mediante
regime especial.

Estabelece, o Estatuto, que a entidade privada sem fins lucrativos, cuja finalidade
seja a pessoa com deficiéncia, constituida na forma da lei, podera intermediar a modalidade

de colocacdo seletiva no trabalho, nas seguintes hipoteses:
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| — para prestacdo de servicos em Orgdos da administracdo publica direta e
indireta, conforme previsdo do caput do art. 24 da lei 8.666, de 21 de junho de 1993, situacédo
em que o vinculo se estabelece com a entidade privada;

Il — para prestacdo de servicos em empresas privadas, situacdo em que o vinculo
de emprego se estabelece diretamente com a empresa privada.

Segundo o estatuto, os 6rgdos da administracdo publica direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em todos os niveis, estdo obrigados a
preencher no minimo 5% (cinco por cento) de seus cargos por pessoas com deficiéncia. Para
esse fim sera considerada apenas a deficiéncia permanente.

O art. 48, revoga o disposto no artigo 93 da lei 8.213/91, alterando

significativamente o sistema de cotas vigente, a saber 2*:

Art. 48. As empresas privadas e as entidades sem fins lucrativos com 50 (cinquienta)
ou mais empregados estdo obrigadas a preencher de dois a cinco por cento de seus
cargos com pessoas com deficiéncia permanente ou beneficiarios da Previdéncia
Social reabilitados, na seguinte proporgéo:

I — de cinqiienta a duzentos empregados, dois por cento;

Il - de duzentos e um a quinhentos empregados, trés por cento;

111 - de quinhentos e um a mil empregados, quatro por cento; ou

IV - mais de mil empregados, cinco por cento.

§ 1° Inclui-se na concepgdo de empresa e de entidade sem fins lucrativos todos os
seus estabelecimentos, devendo a reserva ser aferida sobre o nimero total dos postos
de trabalho.

§ 2° A dispensa de empregado na condigdo estabelecida neste artigo, quando se
tratar de contrato por prazo determinado, e a dispensa imotivada, no contrato por
prazo indeterminado, somente poderd ocorrer ap0s a contratacdo de outro
trabalhador com deficiéncia ou beneficiario da Previdéncia Social reabilitado.

§ 3° Incumbe ao Ministério do Trabalho e Emprego estabelecer sistematica de
fiscalizacdo, avaliacdo e controle das empresas e entidades sem fins lucrativos, bem
como criar dados estatisticos sobre o ndmero de empregados com deficiéncia e
beneficiarios da Previdéncia reabilitados e de postos preenchidos, para fins de

acompanhamento deste artigo e encaminhamentos de politicas de emprego.
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O estatuto faz alteracGes relevantes, mantendo o sistema de cotas compulsorias e
aumentando o nimero de empresas que devem se adaptar a ele — as que tém mais de
cinquenta funcionarios. Ele afirma expressamente que as entidades sem fins lucrativos devem
se adequar a regra, e 0 seu § 1° nao exclui qualquer empregador do mandamento legal. Ao
Ministério do Trabalho e Emprego cabe fiscalizar e encaminhar as politicas de emprego para
esse fim, o que se afigura bastante adequado.

Contudo, o estatuto tem sido criticado, pois nao altera de modo relevante o que,
segundo os empregadores, implica dificuldade de contratacdo — a obrigacéo legal de substituir
o trabalhador com deficiéncia por outro, com deficiéncia ou beneficiario da Previdéncia
Social reabilitado. Salientamos que o Estatuto visa suprimir a expressdao “em condigédo
semelhante”, motivo de discussdo doutrinaria por sua imprecisdo, mas mantém a
obrigatoriedade anterior para o0 caso de dispensa, ou seja, uma vez aderido ao sistema de
cotas, € impossivel deixa-lo, mesmo no caso de mudancas estruturais que inviabilizem o
trabalho dos portadores de deficiéncia ou, simplesmente, porque o empregador ndo encontra
substituto com a mesma qualificag&o.

Entendemos que tal concepgdo néo se justifica, uma vez que o intuito da norma
ndo é inviabilizar a atividade do empregador, mas sim o cumprimento da reserva legal.

Na verdade, a obrigacdo de ndo deixar o sistema refere-se as empresas que nao
apresentaram reducdo em seus quadros, se enquadrando, portanto, ao sistema de cotas. Nesta
hipotese, a dispensa ndo discriminatoria e justificada ndo sofreré punicao.

Cumprir o sistema de cotas é uma tarefa bastante dificil em determinados setores,
como vigilancia, trabalho em minas e subsolo, atividades altamente insalubres. Contudo, ndo
ha em nossa legislacdo, nem na que estd na eminéncia de surgir, previsdo para a nao-

incidéncia da cota ou modificagcéo do percentual, considerando o tipo de atividade exercida.
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Assim, para cumprir o sistema de cotas as empresas tém se utilizado de
subterfligios, que ndo se alinham aos intuitos do ordenamento normativo vigente, como
registrar pessoas com deficiéncia sem que elas, de fato, prestem servicos.

Deve-se descartar, ainda, a interpretacdo de que as cotas séo calculadas apenas
com base no nimero de cargos que essas pessoas podem ocupar. A legislacdo é bastante clara:
o percentual de pessoas com deficiéncia a contratar é calculado sobre o contingente total de
empregados da empresa, como aludido neste estudo.

A obrigatoriedade de se cumprir a cota, mesmo no caso em que a empresa nao
encontra pessoa com deficiéncia com as qualificacBes necessarias, € uma pendéncia ainda ndo
disciplinada pelo ordenamento juridico, que acreditamos devera ser regulamentada.

Porém, existem convencdes coletivas que prevéem tal hipétese ao dispor que a
empresa sera obrigada a oferecer a vaga disponivel nos centros de colocacdo profissional
especializados. Caso recebam resposta da auséncia de candidatos ou inaptiddo dos mesmos
para a fungdo, poderdo preencher a vaga com candidatos sem deficiéncia. Pratica esta comum
no direito comparado, mas que encontra resisténcia em nosso ordenamento juridico. **

De fato, existem discussbes se a empresa pode especificar em quais
estabelecimentos e fun¢es cumprira a cota.

Pensamos que se a decisdo da empresa ndo possuir cunho discriminatorio, que
vise alijar as pessoas com deficiéncia ou inviabilizar a sua contratacdo, sendo a cota calculada
pelo nimero total de empregados, estara dentro do poder diretivo a alocacdo dos empregados
em funcgdes e estabelecimentos mais adequados. Acreditamos que entender de modo diverso

seria criar um 6nus suplementar ao empregador.

192 | OPES, Glaucia Gomes Vergara. Op. cit., p. 101.
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3.2 ACOES AFIRMATIVAS
3.2.1 Aspectos Evolutivos

As acOes afirmativas comegaram sob a forma de protecdo judicial das minorias
discriminadas, ou socialmente inferiorizadas, e se encontram nos arestos da suprema corte
norte-americana numa ordem de 1965.

Nesse sentido houve, nos Estados Unidos, a ja descrita mudanca de paradigma do
Estado: inicialmente existia apenas as vedagOes a essas discriminages, mas depois, sob
enfoque bem mais amplo, o Estado passou a exigir agdes positivas dos 6rgdos publicos e
particulares em favor das minorias discriminadas — affirmative action.

Frisamos que a mudanca de paradigma estatal, ou seja, a de inicialmente exigir
apenas que ndo se discriminassem certas minorias para, posteriormente, exigir agdes positivas

da sociedade, marca a passagem do Estado liberal, ndo-interventor, para o Estado Social,

interventor e promotor da igualdade. Segue parte da doutrina, nos seguintes termos, in verbis:

Quanto ao principio constitucional da igualdade juridica, que desde 0s primeiros
momentos do Estado Moderno foi formalizado como direito fundamental, indagava
o Presidente Lyndon B. Johnson, em 4 de junho de 1965, na Howard University, se
todos ali eram livres para competir com os demais membros da mesma sociedade

em igualdade de condicdes.™*

Coube, entdo, a partir daguele momento, a autoridade norte-americana inflamar o
movimento, posteriormente adotado especialmente pela Suprema Corte. A affirmative action
comprometeu organizacGes publicas e privadas huma nova préatica do principio constitucional
da igualdade no direito.

De fato, a expressdo “acdo afirmativa” foi utilizada pela primeira vez em 1965

numa ordem executiva federal norte-americana e passou a significar, desde entéo, a exigéncia

1% ROCHA, Carmem Liicia Antunes. Constituicdo e constitucionalidade. 1. ed. Belo Horizonte, Ler, 1991, p.51.
194 |dem, mesma pégina.
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de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, isto €, juridicamente
desigualadas.

As empreiteiras contratadas pelos 6rgaos publicos eram obrigadas a uma “acéo
afirmativa” para aumentar a contratacdo de grupos considerados minorias, desigualados social
e, por extensdo, juridicamente.

Assim, ressaltamos que a expressao affirmative action foi usada pela primeira vez
em 1961 pelo entdo presidente John Kennedy que, através da ordem federal executiva 10952
criou o Equal Employment Opportunity Commission (EEOC), com o objetivo de igualar as
oportunidades de emprego para aqueles que sofriam discriminagé&o.

Em 1997, Martin Luther King Il anunciou a criagdo da Americans United for
Affimative Action (AUAA), organizacdo sediada em Atlanta que visa manter e ampliar as

acoes afirmativas para dar oportunidades iguais para todos, in verbis:

O programa de acBes afirmativas permanece como garantia fundamental para
protecdo das oportunidades iguais. Ressalto que esta foi a razdo pela qual meu pai e
outros profissionais que trabalhavam com direitos civis defendiam a acéo afirmativa
tdo fortemente em suas vidas, e é por esse motivo que temos que apoiar tais

programas contra os ataques atuais.'”

Atualmente, a Declaragdo de Madri,*® de marco de 2002, denominada “A nao-
discriminacdo e a agéo afirmativa resultam em incluséo social”, traduzida por Romeu Kazume

Sassaki, reflete o sentimento internacional sobre a matéria ao dispor:

“Todos os seres humanos sdo livres e iguais em dignidade e direitos.” A fim de
atingir este ideal, todas as comunidades deverdo celebrar a diversidade em suas
atividades e procurar garantir que as pessoas com deficiéncia possam usufruir toda a

gama dos direitos humanos: civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais,

1% STRENGER, Irineu. Histéria da filosofia. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 211.

1% SASSAKI, Romeu Kazume (trad.). “A ndo-discriminac&o e a acéo afirmativa resultam em inclus&o social”.
Declaragdo de Madri, Espanha/2002. Disponivel em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/.Acesso em novembro de
2006.
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conforme reconhecidos por Convencdes internacionais, o Tratado da Unido

Européia e em constitui¢fes nacionais.

A recente Convencdo de Direitos da Pessoa com Deficiéncia traz varios
dispositivos que contemplam acgdes afirmativas relativas a essas pessoas, assegurando as
mesmas, no tocante ao trabalho, principalmente no setor privado, a promogao de seu emprego,
mediante politicas e medidas apropriadas que poderdo incluir programas de acdo afirmativa,

incentivos e outras iniciativas, nos temos do artigo 27, item “h”.

3.2.2 Definicéo

Salientamos que as ac¢des afirmativas sdo mecanismos de atuacdo que visam a
equalizacdo de direitos, que meras regras proibitivas de discriminagdo ndo conseguiram
alcancar. Em um raciocinio linear, ndo basta proibir, € necessario promover a igualdade.

Das licdes de Norberto Bobbio infere-se que ndo se pode assegurar um novo
direito em favor de uma categoria de pessoas, sem suprimir algum velho direito do qual se
beneficiavam outras categorias de pessoas. %’

As acles afirmativas publicas ou privadas tém como objetivo a inclusdo e a busca
da efetiva igualdade de oportunidades, direito de todos os cidadaos.

Alice Monteiro de Barros, de forma sempre pertinente, adverte que o direito
fundamental do trabalho, consiste na promoc¢do de igualdade de oportunidades por meios
capazes de mudar as regras do “jogo do mercado de trabalho” — ndo visam o reconhecimento

de igualdade de tratamento, mas 0s meios necessarios para torn-la efetiva. **

197 BOBBIO, Norberto. Op. cit., A era dos..., p. 74.
1% BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 67.



150

3.2.3 Campo de Aplicacdo

As acOes afirmativas sao mecanismos compensatorios que podem ser utilizados
para a insercao de determinados grupos sociais, facilitando o exercicio do direito ao trabalho,
a educacdo, a saude, ao esporte etc. Portanto, seu intuito é promover a igualdade e o equilibrio
de oportunidades entre diversos grupos sociais. **°

Constituem ac¢es afirmativas: o sistema de cotas, a concessdo de beneficios,
bonus, deducdes, beneficios e subsidios as empresas, 0 que ocorre na Europa para suplantem
as cotas legais. Na Franca, as empresas que empregam pessoas com deficiéncia de forma
terceirizada podem inclui-las em suas cotas. %

A cota-contribuicdo reflete uma acéo afirmativa interessante, na medida em que
seria uma alternativa aos empregadores que ndo podem cumprir o sistema de cotas, total ou
parcialmente. Eles pagariam um valor, por pessoa com deficiéncia ndo empregado, a um
fundo destinado a recolher contribuicdo para estimular o preenchimento de cotas e o0 ingresso
de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho. Qutras atribuicbes dessas empresas
seriam adaptar os locais e instrumentos de trabalho, preparar os empregados, as entidades e 0s
profissionais voltados a esta &rea. 2

Outra acdo afirmativa seria a cota-terceirizada, em que se permite incluir, na
contagem para preenchimento das cotas, o portador de deficiéncia contratado por entidade

especializada, o que ndo obriga o aumento do numero de empregados nem mudancas fisicas

199 No Brasil, foi implantado o sistema de cotas para a reserva de vagas as pessoas portadoras de deficiéncia nos
concursos publicos e nas empresas privadas com mais de cem empregados. Também estd implementado o
sistema de cotas educacionais, nos &mbitos estadual, municipal e federal, para estudantes afro-descendentes e
oriundos de familias carentes.

20 Em nosso pais existem inimeras entidades de trabalho protegido para pessoas portadoras de deficiéncia.
Conferir em www.adere.org.br. Acesso em outubro de 2006.

201 | OPES, Glaucia Gomes Vergara. Op. cit., p. 94.
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na empresa. Contudo, esse sistema exclui a pessoa com deficiéncia do convivio profissional, o
gue contraria os objetivos da OIT. 22

Como antes aludido, o Brasil adotou o sistema de cotas puro, em que ndo é
possivel substituir a reserva de vagas pela contribuicdo ao fundo, aqui se exige a vinculacao
direta do empregador com a pessoa com deficiéncia.

Embora o trabalho de insercdo das pessoas portadoras de deficiéncia no mercado
de trabalho ja ocorra ha alguns anos, alguns empregadores ainda consideram tal inser¢do um
encargo que deveria ser suportado pelo INSS.

De fato, o sistema de cotas para a insercdo da pessoa com deficiéncia no mercado
de trabalho configura relevante acdo afirmativa, acreditamos, porém, que mudancas de bases
culturais, estruturais, comportamentais e educacionais nos levem a natural conseqiiéncia da
superacao do preconceito, ndo somente até que se atinja determinado percentual previsto em
lei, como elemento de afirmacdo, que, de toda forma, ndo atendera a todas as pessoas com
deficiéncia aptas ao trabalho, mas como garantia de um direito fundamental da pessoa

humana, sua dignidade.

3.2.4 Eficacia

Com efeito, em nosso pais, a conscientizacdo da necessidade de se adotar uma
postura positiva diante da insercdo no mercado de trabalho da pessoa com deficiéncia vem
aumentando de forma significativa, bem como a criacdo de campanhas de sensibilizacdo e
educacédo do publico, a fim de promover uma modificacdo de atitudes e comportamento para
com este grupo. Apesar disso, essas pessoas com deficiéncia estdo longe de se integrar

satisfatoriamente a sociedade.

292 | dem, p. 94.
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No Brasil, a questdo do acesso ao mercado de trabalho da pessoa com deficiéncia,
e sua consequente inclusdo social, ocorre de forma limitada. A politica de inclusdo social
dessas pessoas, através do trabalho, praticamente restringe-se ao sistema de cotas.

Somos defensores da adogéo outras a¢Oes afirmativas para conferir efetividade ao
direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia, entendemos que as cotas, isoladas, séo
insuficientes para garantir tal direito.

A inclusdo social da pessoa com deficiéncia, atravées do trabalho, é uma tarefa das
mais arduas, envolve educacdo, qualificacdo, eliminacdo de barreiras arquiteténicas,
adequacdo do meio ambiente do trabalho, elementos estes que ndo sdo contemplados em
principio pelo sistema de cotas isolado. 2%

José Pastore destaca que, segundo pesquisas, nos paises que adotaram o sistema
de cotas, os empregadores consideram mais importante do que garantir o emprego por lei,
reconhecer o potencial das pessoas portadoras de deficiéncia. Em quase todos esses paises
esta ocorrendo uma guinada em direcdo ao tratamento dos portadores de deficiéncia de forma
mais consciente, e um gradual afastamento de velhas politicas protecionistas. 2*

Contudo, no Brasil, a politica de protecdo mostra-se ineficiente. Para que se
alcance, de fato, a igualdade no exercicio do direito ao trabalho da pessoa portadora de
deficiéncia e uma sociedade, efetivamente, inclusiva, é imprescindivel adotar medidas
compensatorias, aliadas a um sistema de cotas. Isto exige contribuicfes, subsidios, prémios e
beneficios aos envolvidos. 2%

Nos paises desenvolvidos, o sistema de cotas estd aliado a leis, programas,

incentivos e institui¢cdes que facilitam o trabalho da pessoa com deficiéncia.

2% GOMES, Joaquim Barbosa. Acdo afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformac&o social. A experiéncias dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 40.

204 PASTORE, José. Op. cit., p. 61.

%5 MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Sdo Paulo: LTr, 2004,
p.140.
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Muitos estudiosos consideram as acOes afirmativas uma evolucdo do proprio
modelo repressor, pois tém o poder de proibir a discriminacdo e também minorar os efeitos
gerados por esta discriminagéo.

Diante disso, os Estados podem adotar uma posi¢cdo neoliberal marcada pela
neutralidade, obrigando-se a mera introducédo, nos textos legais de igualdade formal, ou agir
ativamente para mitigar as desigualdades sociais.

A falha da primeira formula vem sendo demonstrada especialmente nas
sociedades que, durante séculos, mantiveram certos grupos em posicao de inferioridade, fato
impeditivo a evolugdo das mesmas, 0 que deu origem a necessidade de se implementarem
mecanismos inclusivos, que inibam a crescente segregacao social.

Na verdade, a adogcdo de acgdes afirmativas denota o intuito do legislador
constitucional e ordinario de promover a igualdade material, indispensavel para assegurar as
pessoas com deficiéncia iguais oportunidades.

Frise-se, contudo, que o sistema de cotas ndo € unanimidade entre os paises, pois
muitos entendem que se trata de uma perversa discriminacdo, que obriga os empregadores a
contratar por piedade ou para evitar punicdo. Argumenta-se ser impossivel legislar para
garantir cotas para pessoas com deficiéncia, em detrimento de outros grupos minoritarios.

De acordo com dados divulgados pela OIT?®, em seu repertério de
recomendacOes praticas sobre a gestdo dessas questdes, 0 desemprego entre as pessoas
portadoras de deficiéncia com idade para trabalhar € muito maior do que para as pessoas

“normais”, chegando a 80% em alguns paises em desenvolvimento.

2% GENEBRA. Convencéo 111 da OIT, promulgada pelo decreto 62.150, de 19/01/1968. Proibe qualquer
discriminacdo no tocante a salério e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia. Legislacéo
Relativa ao Trabalho de Pessoas Portadoras de Deficiéncia: coletanea. Brasilia: MTE — Ministério do Trabalho e
Emprego, SSST — Secretaria de Seguranca e Saide no Trabalho, 1999. GENEBRA. Convengdo 159 da OIT,
promulgada pelo decreto 129, de 22/05/1991. Trata da reabilitacdo profissional e emprego de pessoas
deficientes. Legislacdo Relativa ao Trabalho de Pessoas Portadoras de Deficiéncia: coletanea. Brasilia: MTE —
Ministério do Trabalho e Emprego, SSST — Secretaria de Seguranga e Satde no Trabalho, 1999.
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Considerando o crescente desemprego, com conseqiiéncias mais graves ainda para
as pessoas com deficiéncia que, via de regra, necessitam de condicdes especiais para 0
desempenho satisfatorio de suas funcbes, o Brasil decidiu, através de lei, como ja
mencionado, estabelecer uma “reserva de mercado” em beneficio dessas pessoas,
consignando, de modo inarredavel, o sistema de cotas compulsoérias, no art. 93 da lei
8.213/91.

Tal dispositivo incluiu pessoas com limitacfes fisicas, mentais ou sensoriais,
habilitadas e aptas, garantindo a elas — segundo o nosso ordenamento juridico para qualquer
cidad&o — o direito social ao trabalho (art. 6.° da CF/88).

Como aludido, o preceito permaneceu adormecido e somente a partir de 1999
houve as primeiras movimentacGes para dar-lhe cumprimento efetivo.

Reiteramos que somente no final de 1999 a questdo da insercdo das pessoas com
deficiéncia ficou esclarecida com a edicéo do decreto 3.298, de 20/12/99, cuja Secdo IV trata
do acesso dessas pessoas no mercado de trabalho. O art. 36 do mencionado decreto reitera o ja
contido na lei 8.213/91, expondo com mais preciséo a intenc¢ao do legislador.

A partir dessa regulamentacdo, as instituicdes interessadas e os 6rgaos publicos
responsaveis pela fiscalizacdo do cumprimento da “reserva legal” puderam exercer suas
incumbéncias com mais seguranca e isentos de indagacdes, ja que finalmente estava
disciplinada a questdo em seus pormenores. Isso repercutiu consideravelmente, pois foi
expressivo o crescimento de pessoas com deficiéncia inseridas no mercado de trabalho, a
partir daquele ano.

N&o se pode negar que esse foi um marco nos trabalhos de integracdo das pessoas
com deficiéncia, transpondo-se a primeira e mais solida barreira da discriminacdo.

Saliente-se que embora a insercdo fosse resultado de obrigatoriedade legal, o

contato diuturno com essas pessoas especiais, além de favorecer a quebra de preconceitos,
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tornou evidente que, como em qualquer outra parcela da sociedade, existiam pessoas
portadoras de deficiéncia com diversas capacidades e talentos — o estigma da incapacidade e

ineficiéncia era irreal.

3.2.5 Desempenho Estatal

O sistema de cotas, apesar de adotado de forma isolada, vem apresentando
resultados interessantes com a acdo afirmativa de Orgdos estatais, que examinaremos
detalhadamente no altimo capitulo deste estudo.

Diversas unidades da federacao criaram nucleos de trabalho, compostos dos mais
diversos orgdos e entidades comprometidos com esta questdo: Ministério do Trabalho e
Emprego, Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Estadual, Instituto Nacional da
Seguridade Social, Secretarias Estadual e Municipal de Assisténcia Social, de Educacao e da
Saude, SINE, entidades do sistema “S”, associacOes representativas das pessoas portadoras de
deficiéncia etc.

Nesse particular, deve-se destacar a atuacao de dois 6rgaos publicos. O Ministério
do Trabalho e Emprego vem, de forma efetiva, logrando a integracdo da pessoa portadora de
deficiéncia no mercado de trabalho e sua efetiva inclusdo social.

Efetivamente, a atuacdo do Ministério do Trabalho e Emprego tem sido bastante
pontual, por meio dos Auditores Fiscais do Trabalho, com programas de conscientiza¢do do
empresariado, alternativas, prazos mais amplos para a contratacdo, normalizacdo das acoes
estruturais, cabendo as empresas beneficiadas a capacitacao das pessoas com deficiéncia, bem
como campanhas institucionais contra o preconceito e a discriminagéo.”®’

Da mesma forma tem atuado o Ministério Publico do Trabalho, através de sua

Coordenadoria de Defesa dos Direitos Sociais Indisponiveis Decorrentes da Relacdo de

207 JAIME, Luciola Rodrigues. Obstéculos e alternativas para a lei de cotas. In: O Elo, n. 261, jun./2006, p. 12.
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Trabalho — CODIN, tanto na fiscalizacdo do cumprimento da reserva legal, quanto nos
trabalhos de sensibilizacdo dos empresarios. Criou-se, inclusive, uma Coordenadoria Nacional
de Promoc&o da Igualdade de Oportunidades e Eliminac&o da Discriminacdo no Trabalho , 2%
como desdobramento natural ao combate a discriminagdo em geral.

Assim, foram convocados, em nivel nacional, empregadores com mais de cem
funcionarios para comprovar o cumprimento da reserva legal. Na maioria dos casos, a questdo
foi solucionada amigavelmente, através de subscri¢cdo dos termos ajuste de conduta, quando
no ambito do Ministério Pablico do Trabalho. Entretanto, nos casos em que ndo houve
conciliacdo, tornou-se necessario o ajuizamento de agdes civis publicas. O Ministério Publico
do Trabalho tem trabalhado, arduamente, nas investigacdes do cumprimento do art. 93 da lei
8.213/91.

Recentemente, devido a falta de méo-de-obra habilitada, o trabalho do Ministério
Publico do Trabalho esta voltado a criacdo e implementacdo de programas especificos de
capacitacdo para pessoas com deficiéncia. 1sso é realizado e definido durante a formalizacao
dos termos de ajuste de conduta ou de aditivos.

No Brasil, foram ajuizadas as acdes necessarias para adequacao a lei por empresas
que se julgam excluidas da exigéncia legal. Em todos os casos, a questdo foi solucionada de
forma satisfatoria, através de acordo judicial. Apenas no caso da prestadora de servigos
publicos houve maior resisténcia e necessidade de posicionamento do judiciario trabalhista,
favoravel em primeira instancia e que, em carater liminar, determinou o cumprimento da

reserva legal. 2°

208 Conferir em www. pgt.mpt. gov.br/coordigualdade. Acesso em julho de 2006.

209 MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - Coordenadoria Nacional para a Promogéo de Igualdade de
Oportunidades e Eliminacdo da Discrimina¢do — COORDIGUALDADE. Brasilia. MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO. OIT — Manual de recomendac@es praticas sobre a gestdo das questdes relativas a deficiéncia
no local de trabalho. MPT Noticias. Disponivel em www.pgt.gov.br. Acesso em junho de 2006.
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O progresso dos trabalhos de insercdo permite acabar com a crenga de que a
pessoa com deficiéncia ndo pode participar do sistema capitalista de producéo, pois cresce de
modo consideravel o nimero de pessoas com deficiéncia nos quadros de empresas das mais
diversas areas da economia.

De fato, barreiras a inclusdo séo diuturnamente construidas ou reforgadas. Porém,
a vivéncia e a experiéncia proporcionadas pela insercdo dessas pessoas nas empresas, ainda
que ndo na velocidade que desejamos, vem langando por terra esses empecilhos. 2%

E preciso proporcionar as pessoas com deficiéncia a oportunidade de promover o
seu préprio sustento, bem como a participacdo da “construcdo da sociedade” como um todo.
A preocupagdo com a incluséo dessas pessoas no mercado de trabalho justifica-se, inclusive,
pela conseqliente diminuicdo da necessidade de manutencdo, pelo Estado, de beneficios

assistencialistas.

3.2.6 Dados Estatisticos

Como aludido, no mundo moderno hd um ndmero expressivo de pessoas com
deficiéncia, segundo pesquisas em diversos segmentos da populacdo e a observacdo de
peritos. 2

Na maioria dos paises, pelo menos uma em cada dez pessoas tem uma deficiéncia
fisica, mental ou sensorial, que repercute negativamente em pelo menos 25% de toda a
populacdo. Estima-se que, no minimo, 350 milhdes de pessoas com deficiéncia vivam em
zonas que nao dispdem dos servigos necessarios para ajuda-las.

Segundo dados da OMS, no Brasil existem dezesseis milhdes de pessoas com

deficiéncia, nove milhdes em idade de trabalhar e apenas 2% no mercado formal de trabalho.

219 Conferir em www.pgt.mpt.gov.br/publicacdes/coordigualdade. Acesso em agosto de 2006.

211 NASCIMENTO, Rui Bianchi. Programa de ac&o mundial para pessoas com deficiéncia. Publicado no site do
Centro de Documentacdo e Informacdo do Portador de Deficiéncia, 1992 — CEDIPOD. Disponivel em
www.cedipod.org.br. Acesso em junho de 2006.
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Nos paises desenvolvidos o percentual de pessoas com deficiéncia no mercado formal fica
entre 30 e 45%. 2

O CENSO do IBGE de 2000 aponta que 14,5% da populacdo tem algum tipo de
deficiéncia, o que corresponde a 24,5 milhdes de pessoas (mais precisamente, 24.537.984),2*
das quais 15,14 milhdes tém idade e condicdes de integrar o mercado formal do trabalho.

Pesquisas do Ministério do Trabalho e Emprego demonstram consideravel
crescimento da insercéo social da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho.

No Estado de S&o Paulo, existem cerca de 7.278 empresas com cem ou mais
empregados. Dessas, 4.636 (64%) ja cumpriram a lei de cotas e contrataram, em 2004 e 2005,
47.044 pessoas portadoras de deficiéncia. Todas as empresas nessa condicdo, localizadas no
municipio de S3o Paulo, j4 estdo sob fiscalizacdo.

Dentre 6.678 empresas fiscalizadas, ou sob fiscalizagdo, apenas 310 foram
autuadas, nos termos do Programa Interinstitucional do Ministério do Trabalho e Emprego.
Acreditamos que esta forma de agir, baseada em valores humanos e objetivos concretos, é um
dos melhores caminhos para garantir a plena cidadania as pessoas com deficiéncia.

Um dado relevante a ser destacado € que todas as regides do Brasil tém
promovido acles afirmativas a fim de implementar politicas publicas de promocdo de
igualdade e oportunidades no trabalho, relativas a pessoa com deficiéncia. Em 2006 foram
inseridas no mercado de trabalho 19.978 (dezenove mil, novecentos e setenta e oito), pessoas

com deficiéncia, resultado de acdes conjuntas do Ministério do Trabalho e Emprego.?*®

22 OMS - Organizagido Mundial de Satde. “International Classification of Functioning and Disability”
(mineo), Geneva: Word Health Organization, 1999.

213 Conferir em www.ibge.gov.br/censo2000. Acesso em junho de 2006

24 JAIME, Luciola. Op. cit., p. 12.

215 Conferir em www.mte.gov.br/estatistica. Acesso em fevereiro de 2007.
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3.3 RESERVA DE MERCADO DE TRABALHO

Na busca de uma sociedade inclusiva, surgiu a reserva de mercado de trabalho da

216

pessoa portadora de deficiéncia. Romeu Kazuo Sassaki,” observa que a inclusdo (na escola,

no trabalho, no lazer, nos servicos de salde etc.) significa que a sociedade deve adaptar-se as
necessidades da pessoa com deficiéncia para que ela possa desenvolver-se em todos 0s
aspectos de sua vida.

Explica o autor que o imperativo da inclusdo € consequiéncia de uma série de

fatores e tendéncias irreversiveis, como:

e Solidariedade humanitaria, perceber a pessoa com deficiéncia como parte da
humanidade;

e Consciéncia de cidadania, da sociedade como um todo, de seus deveres e
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais;

e Necessidade de melhoria da qualidade de vida, com o acesso aos portadores de
deficiéncia a produtos e servicos destinados a habilitacdo e a reabilitacdo, bem
como seu constante melhoramento;

e Investimento econdmico, pois, uma vez que as pessoas portadoras de
deficiéncia produtivas e saudaveis custam menos para Si mesmas, para suas
familias e para a sociedade, a inclusdo social tem um retorno econémico
significativo para esta sociedade como um todo;

e Necessidade de desenvolvimento da sociedade justa e saudavel, na medida em
que todos os seus membros sdo atendidos nas suas necessidades, sem exclusao;

e Pressao internacional, em face do consenso que se estabelece entre todos os
paises acerca do respeito e da implementacdo de medidas de equiparacdo de
oportunidades para todas as pessoas com deficiéncia, de qualquer grau;

e Cumprimento da legislacdo, pois cada vez mais 6rgdos publicos em todas as
esferas da federacdo estdo aprovando normas em prol da garantia de direitos as
pessoas com deficiéncia;

216 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 1997, p.
167.
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e Combate a crise de atendimento, em virtude da péssima qualidade dos servi¢os
essenciais prestados a populacdo sem e com deficiéncia, fortalecendo a idéia de
combate a crise por meio de parcerias publicas/privadas, ONGs, associagoes;

e Crescimento do exercicio do empowerment, que consiste no processo pelo qual
uma pessoa ou um grupo de pessoas utiliza seu poder pessoal, inerente a sua
condicdo para fazer escolhas, tomar decisdes e assumir o controle de sua vida,
0 que vem sendo experimentado por uma nimero cada vez maior de pessoas

portadoras de deficiéncia.?*’

De fato, a sociedade inclusiva é a que constroi condi¢cdes para o acolhimento de
todos, vindo na direcio das demandas inerentes as diversidades. E no trabalho que o conceito
de sociedade inclusiva assume capital importancia, como bem observa Ricardo Tadeu
Marques da Fonseca®®, porque acarreta uma reversao de paradigmas, na medida em que as
pessoas antes consideradas carentes, devido a sua deficiéncia, passam a ser vistas como
cidadas habeis. Assim € o conceito de emprego apoiado, extraido do inciso Il do artigo 35 do
decreto 3.298/99 — a colocacdo seletiva corresponde a um processo de contratacdo regular,
que depende da adoc¢édo de procedimentos e apoios especiais a sua concretizacao.

As acOes afirmativas para o efetivo preenchimento da reserva de mercado de
trabalho para a pessoa com deficiéncia, decorrem da lei ou de decisdes judiciais, atuam como
instrumentos imprescindiveis para que a sociedade dirija-se aos excluidos, abrindo caminho
para todos. 2

O sistema de reserva legal, ou sistema de cotas, como dito, € 0 mecanismo
compensatério para inserir determinados grupos sociais que facilita o exercicio dos direitos

sociais, trata-se de acao afirmativa.

2 1dem, p. 167-1609.
28 FONSECA. Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 155.
219 | dem, p.156.
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Portanto, a sociedade inclusiva propicia uma efetiva igualdade lastreada nas
liberdades civis individuais e busca a igualdade material. Por meio de medidas afirmativas
atinge especificidades humanas para que todos tenham acesso as liberdades individuais e a
efetiva igualdade. %%°

S6é no Estado de S&o Paulo sdo mais de quatro milhdes de pessoas com
deficiéncia, nimero maior que a populacdo de quinze Estados brasileiros,?! — a maioria,
ainda, vive segregada em suas casas, sem acesso a educacdo, cultura e lazer, transporte
adequado e ajuda técnica, sujeitas ao preconceito e a discriminacao.

A ndo-exclusdo deve ser garantida ndo s6 pelo sistema de cotas ou reserva de
mercado de trabalho, mas sim por politicas publicas inclusivas. A inclusdo ndo deve ser
apenas para aquele que consegue adaptar-se, € necessario adotar medidas para evitar a
segregacao, como aludido, mudancas de base cultural, comportamental e educacional.??

Visto que as politicas publicas na area da educagdo ndo sao suficientes. Segundo
dados do IBGE, dos que tém o primeiro grau completo ou oito anos de estudo, apenas 10%
sdo pessoas com deficiéncia. Contrariando esse quadro, o nivel de exigéncia das empresas
para contratar € alto, além da falta de vontade pura e simples.

Portanto, como se Vvé, a reserva de mercado de trabalho para pessoas com
deficiéncia é tarefa que requer o esforco conjunto de toda a sociedade, e a conscientizacao de
que a insercdo delas € responsabilidade de todos.

No campo da reserva de mercado de trabalho, observa-se a atuagdo de diversos
orgdos, além da acdo do Ministério Publico do Trabalho, que emite Notificagcdes
Recomendatorias e investiga empresas com mais de cem empregados no Estado de Sao Paulo,

objetivando o cumprimento da lei. Em Sdo Paulo existe um protocolo de procedimentos

220 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op.cit., p. 45.

221 Disponivel em www.ibge.gov.br/censo2000. Acesso em junho de 2006.

22 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos da pessoa com deficiéncia: garantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004, p. 37-38.
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conjuntos para o alcance da meta, e da acdo do Ministério do Trabalho e Emprego que deve,
por sua vez, manter procedimentos e formularios que propiciem estatisticas sobre o numero
de desempregados com deficiéncia e as vagas preenchidas, fiscalizando, na forma
determinada pela Secretaria de Inspecdo do Trabalho — SIT, o cumprimento da reserva de
vagas, conforme previsto no art. 36, § 5.° do decreto 3298/99; e remeter ao primeiro
informacdes sobre as empresas que ndo estdo cumprindo a cota prevista para as providéncias
devidas.

Cumpre, nesse aspecto, destacar que as Procuradorias Regionais do Trabalho
devem expedir recomendacOes e instaurar investigagdes, visando o cumprimento da lei
8.213/91; encaminhar a Unidade de Referéncia de Reabilitacdo Profissional, a Secretaria de
Emprego e RelagGes do Trabalho, a Delegacia Regional do Trabalho e Emprego e ao
Conselho Estadual para Assuntos da Pessoa Portadora de Deficiéncia os termos de
compromisso firmado com o Ministério Publico do Trabalho, tomando as competentes
medidas judiciais no caso das empresas que néo se adequam aos termos da lei. %

Cabe ao INSS, nos termos da Ordem de Servigo Conjunta 90/98, homologar os
processos de habilitacdo e reabilitagdo profissional dos portadores de deficiéncia e
beneficiarios reabilitados.?** Deve, ainda, o INSS manter um banco de dados especifico dos

segurados reabilitados; fornecer as Agéncias do Trabalhador do Sistema Publico de Emprego

223 Destaque-se que o Ministério Publico do Trabalho, o Ministério Pablico Federal e o Ministério Publico do
Estado de Séo Paulo recomendaram, com fundamento no artigo 6.°, inciso XX, da lei Complementar 75/93, a
Diretoria de Normas do Banco Central do Brasil, que na regulamentagdo das atividades bancarias, faca constar
as instituigdes financeiras a obrigatoriedade: 1) de adaptacdo de suas atuais e futuras instalagdes (agéncias,
quiosques e equipamentos) de acordo com as diretrizes fixadas pelas normas da Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas (em especial a NBR 9050); 2) de que todo e qualquer tipo de contrato bancario seja genérico
em face de pessoas portadoras de deficiéncia civilmente capazes, sem exigéncia de nomeacdo de procuradores
ou representantes para movimentacdo de contas-correntes ou outros ativos, inclusive através do uso de cartBes
magnéticos e cheques, disponibilizando exemplar destes contratos em braile; 3) de feitura e utilizacdo de cartfes
magnéticos com dizeres em relevo; 4) de treinamento de seus funcionarios ou de terceiros que Ihes prestem
servicos para atendimento de clientes e usuarios com necessidades especiais. Esta recomendacao que teve copias
enviadas ao Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia— CONADE, a Organizacéo das
Nacoes Unidas — ONU, a Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT e a Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB. Disponivel em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao. Acesso em agosto de 2006.

224 Disponivel em http://www.mpas.gov.br/pg_secundarias/previdencia_social_17.asp. Acesso em novembro de
2006.
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uma listagem dos beneficiarios reabilitados; encaminhar os reabilitados as Agéncias do
Trabalhador do Sistema Publico de Emprego para cadastramento no banco de dados; atualizar
permanentemente o cadastro das empresas quanto ao numero de vagas oferecidas e
preenchidas; proceder a homologacdo da habilitacdo profissional da pessoa portadora de
deficiéncia nas empresas em que a vaga ja estiver preenchida; proceder a homologacdo da
habilitacdo profissional do portador de deficiéncia que ocupar a vaga proposta pela empresa;
encaminhar as Agéncias do Trabalhador do Sistema Publico de Emprego, quando houver, as
ofertas de vagas das empresas; encaminhar ao Ministério Pablico do Trabalho uma lista de
empresas nas quais houve discriminagcdo na oferta de vagas; orientar as empresas, visando
sensibiliza-las para a divulgacdo sistematica das vagas.

Em Sé&o Paulo, a Secretaria de Estado do Emprego e Relacbes do Trabalho, por
meio dos Postos de Atendimento ao Trabalhador, tem um cadastro de pessoas portadoras de
deficiéncia habilitadas e reabilitados. E obrigacio dessa secretaria encaminhar tais pessoas
para concorrer ao preenchimento da vaga da empresa. *°

O Conselho Estadual para Assuntos da Pessoa Portadora de Deficiéncia
acompanha e propde politicas publicas nesse sentido. Assim, o CEAPPD/SP deve promover a
sensibilizacdo das empresas com relacdo a esta questdo e informar ao Ministério Publico do
Trabalho quais estdo discriminando as vagas disponiveis.”®

A reserva de mercado de trabalho, como se Vé, esta vigiada por diversos 6rgdos
publicos.

De fato, o direito ao trabalho é a primeira acdo afirmativa que propicia todas as
outras que a sucedem.

As normas de agdo afirmativa, com bem ensina Ricardo Tadeu Marques da

Fonseca, estdo soltas na historia e decorrem da busca da verdade, aperfeicoando-se a

225 Disponivel em http:// www.saopaulo.sp.gov.br/linha/sec_emptrab.htm. Acesso em novembro de 2006.
228 Disponivel em www.conselhos.sp.gov.br/ceappd-sp/index.html. Acesso em junho de 2006.
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igualdade material, construindo-se uma sociedade livre e justa, em que a solidariedade, apesar

do individualismo neoliberal, emerge como alternativa para a incluséo de todos. %*’

3.4 ASPECTOS RELEVANTES

Negar o0 acesso ao trabalho a pessoa portadora de deficiéncia implica, em termos
praticos, exclui-la, uma vez que o trabalho na vida adulta € um recurso fundamental para a
insercdo social, assim como a educacao, na infancia, adolescéncia e juventude.

A segregacdo apontada origina-se, como ja dito, entre outros fatores, do
entendimento equivocado de que a pessoa portadora de deficiéncia € incapaz para o trabalho.
No ambiente profissional sdo testados valores como tolerancia, respeito, solidariedade.

Assim, € preciso sublinhar a necessidade de implementar condi¢cdes de acesso ao
trabalho da pessoa com deficiéncia, lembrando o Papa Jodo Paulo Il para quem “o trabalho
constitui uma dimenséo fundamental do homem sobre a terra”.??

Porém, ndo basta apenas apontar o problema, entendemos que tal direito pode e
deve contribuir para a inclusdo dessas pessoas, e desmistificar a idéia de que elas ndo sédo
qualificadas, como ja mencionamos.

A relacdo entre a burguesia e a grande massa de operarios que apenas dispunham
de forca de trabalho foi elucidada por Marx. Embora os regimes socialistas e comunistas
(baseados na teoria marxista) tenham fracassado, seu ponto de vista, desenvolvido no

contexto da Revolucdo Industrial, é relevante para a compreensdo do trabalho nos dias de

hoje.

22 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 288.
228 MELO. Sandro Nahmias. Op. cit., p. 25.
229 Jodo Paulo 1. Enciclica Laborem Exercens. In: Enciclicas do Papa Jo&o Paulo 11, p. 111.
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Nessa concepcao, a atividade profissional assume a forma de um processo de que
participam o homem e a natureza, em que o ser humano, com sua propria forca, impulsiona,
regula e controla o seu intercdmbio material com a natureza.

O operério, na verdade, vende a sua forca de trabalho, isto €, o conjunto das
faculdades fisicas e mentais de um ser humano que ele pde em acdo sempre que produz
valores de uso de qualquer espécie.

Assim, a principal critica que a referida teoria faz ao capitalismo refere-se a forma
de tratamento do trabalho, visto como mercadoria. Dai resulta duas questdes:

a) a alienacao, pois se retira do trabalho o ato humano; e

b) a desigualdade de condigdes para contratar, pois 0 homem vende sua forca de
trabalho apenas para gerar riquezas privadas. Consequentemente, ha uma flagrante
inferioridade do operario em relacdo ao empresario, absoluto detentor do poder econémico.

Nesse ponto, as relagdes trabalhistas desenvolvem-se a partir da alienacgdo do fator
trabalho, equiparado a uma mercadoria pelo capitalismo.

Este quadro conduz a inevitavel mais-valia, pois ainda que o trabalhador seja
satisfatoriamente remunerado pela prestacdo de seus servigos, havera sempre uma
desproporcéo entre o pagamento e o valor produzido pelo trabalho.

Esta mais-valia é direcionada ao detentor do capital®®*, demonstrando-se assim

que o capitalismo baseia-se na exploragéo do trabalho:

(...) A mais valia fica com o empregador — 0 dono dos meios de producéo. E a fonte
de lucros, dos juros, das rendas — as rendas das classes que sdo proprietarias. A
mais-valia é também a medida da exploracdo do trabalhador no sistema

capitalista.”*

0 Deve-se entender, neste ponto, que a detengéo do capital abrange os meios de producéo capitalistas.
21 HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem. Rio de Janeiro: Zahar, 1972, p. 232-233.
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Visando minimizar essa inferioridade e alcancar um minimo de igualdade, o
Estado passou a ditar algumas regras. Dai o surgimento das regras protetoras a atividade
profissional, de cunho nitidamente protecionista.

Observe-se que a andlise do direito liberal a partir do principio da igualdade,
presente no direito em razdo desse expressar-se sob a forma de leis gerais e abstratas, feita
pela teoria marxista. Embora indiscutivel como principio de justica, tal igualdade formal tinha
mesmo de parecer muito estranha numa sociedade desigual. Portanto, a teoria desmascara o
mecanismo da igualdade juridica do liberalismo do século XIX, ao tratar de forma igual os
desiguais, ocultando um processo perverso de alienacdo do trabalho.

Além disso, o direito protegia determinados bens e valores que sacramentavam
uma profunda desigualdade social, como é o caso do instituto da propriedade. %%

Habermas observa o fendmeno da desigualdade positiva, em que o direito passou
a tratar de forma desigual os desiguais, na tentativa de buscar pelo menos uma igualdade
processual, como é o caso do direito do trabalho. Além disso, ele pdde ver os direitos sociais
assumirem o status de principios constitucionais.

Tudo isso permitiu uma versdo do direito mais abstrata e formal do que a de
Marx, ou seja, a possibilidade de estatuir um direito legitimo que leve em consideragdo a
dialética entre igualdade formal e desigualdade de fato. %

O autor mantém a intengdo critica do Marxismo, pois a forma juridica permite
albergar ndo s6 normas injustas, mas também motivagdes injustas. Mas essa intencao critica
tem de ser mantida sem desacreditar a idéia de um direito legitimo. **

Com efeito, atualmente, a regulamentacao dos direitos sociais dos trabalhadores,

embora legitima, estd comprometida, sobretudo do ponto de vista da empregabilidade,

2 DUTRA, Delamar José Volpato. Razdo e consenso em Habermas. Floriandpolis: Editora da UFSC, 2005,
p.236.

3 |dem, p. 236.

24 |bidem, p. 236.
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principalmente no que concerne a pessoa com deficiéncia. Na sede de aumentar o referido
percentual de ganhos, alguns empregadores utilizam-se do trabalho informal; da reducdo
salarial; do aumento da jornada de trabalho, sem a respectiva remuneracéo; da suspenséo de
intervalos para refeicdo e descanso; da ndo-adogdo de medidas minimas de seguranca e salde,
o que denominamos patologias do trabalho. E nesse cruel contexto que o Estado fiscaliza a
insercdo da pessoa com deficiéncia.

Assim, pode-se facilmente concluir que a funcdo do direito do trabalho, nessa
questdo, ndo € tarefa facil e necessita, sim, da acdo conjunta de todos os 6rgdos estatais e da
acao articulada da sociedade para alcancar a sua meta.

Acreditamos que o poder econdémico sO adota atividades capitalistas que Ihe
interessam e, nesta perspectiva, € possivel observar a dimensao da fragilidade dos dominados.
Na obra de Adam Smith®®® ha uma passagem que fundamenta a exploracéo, pelo Estado, de
atividade que corresponde a premente necessidade social, mas que ndo se mostra, desde logo,
atraente ao particular por nao lhe compensar o esforco despendido.

O fato é que o poder econdmico empresarial constitui uma realidade que ndo se
pode negar, ainda que se tome um quadro ideal em uma economia de mercado, em que o dito
poder se torna desprovido de freios, limitando-se a acéo estatal a impedir a erosdo do sistema

para manutencdo da ordem publica e do interesse social.

2% Adam Smith, um dos principais tedricos do liberalismo, apesar de apoiar a acumulacdo de capital, defendia
que ele fosse utilizado em maquinaria capaz de proporcionar a divisdo do trabalho e da energia produtiva do
homem. Para ele, o salario dos trabalhadores seria mais generoso a medida que a nagédo se tornasse mais rica, e
eles deveriam receber, pelo menos, o suficiente para a sua manutencao, ja que nao seria possivel uma sociedade
feliz se a maioria de seus membros fosse miseravel. Durante a Revolucdo Industrial, apenas parte de sua teoria
que interessava aos industriais foi absorvida. SMITH, Adam. As riquezas das naces. Investigaces sobre sua
natureza e suas causas. Winston Fritsch (trad.). Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 353



168

Nesse passo, devemos lembrar os preciosos ensinamentos de Alysson Leandro
Mascaro — na verdade, a legalidade s6 se torna completa no capitalismo, e nele sua logica
ganha autonomia e se reproduz. %

Assim, a Estado ocupa-se do direito burgués, garantindo uma igualdade formal
que mascara a desigualdade real. A redoma do estado de direito encobre todas as
desigualdades, inerentes a propria exploracao capitalista.

Portanto, a operagdo inicial do direito é marcada pela legalidade capitalista
baseada, apenas, na igualdade formal. Certamente, o direito e 0 mundo juridico inseridos no
sistema capitalista ndo dependem da vontade dos que neles trabalham. Assim, a imensa
importancia dos agentes publicos que lutam pelo bem coletivo.

Deste modo, o panorama legal afigura-se dubio. Por um lado, o capitalismo tem
uma ligagéo profunda com a legalidade e, por outro, ndo se furta em alterar completamente o
seu sentido. Esta bivaléncia, a existéncia de um ndo-ser no ser é a principal caracteristica da
legalidade, que se transforma no discurso da igualdade formal em detrimento da existéncia de
abismos sociais.

Portanto, o resultado do direito capitalista em todo o mundo é que, no plano
internacional das economias, 0s povos estdo enredados nos mecanismos de injustica social,
expressos na forma da lei. '

Desta forma, o problema da justica social e da transformacdo do direito, com a
chegada do neoliberalismo e da globalizacdo, devem tornar-se uma andlise das préprias

relagcGes econdmicas, sociais e produtivas, que fazem do capitalismo um sistema de injusticas,

% MASCARO, Alysson Leandro. Critica da legalidade e do direito brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2003,
p. 21.
27 |dem, p. 36.
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por meio da apreensdo dos meios de producéo, da divisdo social do trabalho, da mais-valia, do
valor de troca e da transformac&o do homem em mercadoria. %

Nesse contexto, o direito do trabalho surge como elemento de compensacgéo
social, na medida em que cumpre a sua funcdo de balizador da sociedade, para que os ideais
da politica econdmica estabelecida possam ser serenamente garantidos.

Esclarecemos, nesse ponto, a necessidade urgente de politicas publicas para a
insercdo da pessoa portadora de deficiéncia e a utilizacdo do direito do trabalho como
instrumento de transformacé&o social, considerando o0 nosso contexto historico.

Assim, cabe ao Estado estabelecer o equilibrio social, através de legislacdo, que
assegure a igualdade substancial e nesse ponto resta patente a funcdo social do direito do
trabalho para a protecdo ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia, como forma de
compensacéo social.

Esta compreensdo, segundo Bobbio®™® ter4 fundamental importancia na
compreensdo do Estado Providéncia porque a atuacdo do Estado no dominio econémico tem
como justificativa a necessidade de um titulo de legitimacdo para o exercicio do poder
econdmico privado.

Dai a ressurreicdo da tese aristotelica em torno da justica distributiva, superando
injusticas na divisdo da producio econdémica. 2%

Tal concepcdo, mesmo reabilitando a idéia aristotélica de justica distributiva,
conduz & valorizacao do trabalho ao seu papel condicionante da dignidade humana. 2

O cidaddo que ousa defender o direito absoluto de propriedade é considerado,

atualmente, insensato.

2% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito e filosofia politica. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 37-38.

2% BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Marco Aurélio Nogueira (trad.). Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1987, p.77.

0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. (interpretacéo e critica). S&o Paulo:
Revista do Tribunais, 1990, p. 31.

1 1 dem, p. 13.
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No Cddigo Civil de 2002 € possivel encontrar uma serie de limitacdes ao direito
de propriedade que, ao longo do processo historico, foi se tornando mais flexivel como forma
de viabilizar a supremacia do interesse da coletividade sobre o particular. O antigo
individualismo burgués foi atropelado pelo carro da histdria.

Note que a sobrevivéncia da sociedade, mesmo a capitalista, depende da adocao
de medidas que considerem o conjunto dos cidaddos, e ndo apenas o proprietario. Como bem
observa Olney Queiroz Assis,?*? ainda persistem nicleos de insensatez — na Assembléia
Constituinte de 1988, a proposta de limitar o direito de propriedade pela sua funcdo social
sofreu sérias resisténcias antes de ser encampada pela maioria.

A reserva de mercado a pessoa com deficiéncia e sua consequente incluséo social
constitui, sem duvida, uma limitacdo ao direito de propriedade, pelo que a lei 7.853/89, que

aborda este assunto, demorou a ser regulamentada e aplicavel:

Art. 2.2(...)

Paragrafo Unico.(...) os 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta devem
dispensar (...) tratamento prioritario e adequado, tendente a viabilizar (...) as
seguintes medidas:

()

Il - na area de formacéo profissional (...):

()

d) a adocdo de legislacdo especifica que discipline a reserva de mercado de trabalho,
em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas entidades da Administracéo

Publica e do setor privado (...)

A reserva de mercado de trabalho a pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusdo social, € recente, fruto de uma evolucéo historica, em que o Estado de Direito traduz-

se em oposicdo a concepcao juridica do Estado Absolutista, que conhecia nos direitos

242 ASSIS, Olney Queiroz. POZZOLI, Lafayette. Pessoa portadora de deficiéncia. Direitos e garantias. S&o
Paulo: Damasio de Jesus, 2005, p. 352.
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individuais um mecanismo de enfraquecimento do poder politico. Ademais, no Estado de
Direito o individuo tem, além dos direitos privados, os direitos publicos. %43

Na Constituicdo brasileira e na legislacéo, a pessoa com deficiéncia tem protecdo
especial, faltando, apenas, beneficios e subsidios especificos, para que se efetive uma politica
publica de inclusdo. No que se refere as garantias constitucionais, o Brasil possui um sistema
de protecdo bem encadeado. Assim, conclui-se que a pequena participacdo dos portadores de
deficiéncia no mercado de trabalho e na geracdo de riquezas ndo decorre, apenas, da auséncia
de um sistema legal eficaz, mas sim da caréncia de acGes, estimulos e instituicdes que
viabilizem a formacéo, habilitacdo, reabilitacdo a essa insercao.

As nagdes bem-sucedidas nessa questdo baseiam 0 seu apoio em um intrincado
tripé: educacdo, reabilitacdo e compensacdo as empresas por meio de estimulos e
beneficios.?**

Dessa forma, a pretendida inclusdo social da pessoa com deficiéncia decorre de
forma imperativa do ordenamento legal. O direito do trabalho como instrumento de
transformacéo social, deve fomentar medidas estatais para seu alcance, das quais trataremos
no decorrer desse estudo.

Para finalizar, reiteramos que a primeira acdo afirmativa, historicamente,
consolidada, foi o direito do trabalho, salientando que seus principios, e as circunstancias
histéricas que o geraram, aplicam-se, integralmente, para justificar as normas de acéo

afirmativa em beneficio da pessoa com deficiéncia. *

#3 BOBBIO, Norberto. Op. cit., O futuro da democracia..., p. 61.
24 pASTORE, José. Op. cit., p. 59.
25 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 270.
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CAPITULO IV - LACUNAS E PARTICULARIDADES DO TRABALHO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA

4.1 TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

A lenta implantagdo da cultura de inclusdo da pessoa com deficiéncia mostra a
dificuldade de se cumprir o sistema de cotas em nosso pais, uma vez que mesmo para
individuos ndo portadores de deficiéncia, as adversidades profissionais sdo intmeras. E
grande o numero de pessoas involuntariamente excluidas do mercado de trabalho. O que
dizer, entdo, de pessoas que nasceram, ou adquiriram, algum tipo de deficiéncia que as
impedem de ascender na carreira ou conseguir um emprego, ja que nao tém a oportunidade de
competir em igualdade de condigdes com outros individuos?

A sociedade é para todos, portanto, todos tém o direito de participar dela,
ativamente, por meio de um trabalho digno, em que suas necessidades individuais sejam
atendidas e todos possam se desenvolver em um ambiente enriquecedor e estimulante,
cognitiva, emocional e socialmente.

Nossos estudos mostram que inclusdo é possivel e aumenta a possibilidade de as
pessoas portadoras de deficiéncia estabelecerem significativos lacos de amizade, de se
desenvolverem, fisica e cognitivamente, e serem membros ativos na construcdo de
conhecimentos.

Acreditamos, sim, que a inclusdo funciona. O principal ponto da inclusdo é que
todos os individuos possam participar ativamente da sociedade.

A cultura de inclusdo da pessoa com deficiéncia configura-se um processo
paulatino, e o estudo sobre a sua evolucdo demonstra que se objetiva resguardar efetivamente
a dignidade da pessoa com deficiéncia.

Para tanto, o artigo 93 da lei 8.213/01, atua como instrumento de compensacdo

social para garantir o pleno exercicio da cidadania da pessoa com deficiéncia. Nesta seara
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surge, com cunho protetor, a fiscalizacdo e os procuradores do trabalho e sua atuacdo com
varios outros segmentos da sociedade, como agentes de equalizacdo, que visam implantar a
cultura da incluséo.

Porém, ndo sdo poucas as lacunas e dlvidas neste campo, decorrentes da
conscientizacdo da necessidade da inclusdo dessas pessoas. O Ministério do Trabalho e
Emprego e o Ministério Publico do Trabalho procuram esclarecé-las como pressuposto para
uma efetiva fiscalizagéo.

A partir deste ponto, procuraremos elucidar as duvidas mais freqlientes e enfrentar
as lacunas. Para isso nos respaldaremos tanto nos posicionamentos jurisprudenciais existentes,
como nas orientagdes expedidas pelo Ministério do Trabalho e Emprego, e pelo Ministério

Publico do Trabalho, sobre a matéria.

4.1.1 Formalizacdo do Contrato de Trabalho

N&o ha regra especifica quanto a assinatura da CTPS e formalizacdo do contrato
de trabalho da pessoa com deficiéncia para o preenchimento das cotas. Aplicam-se as normas

gerais da CLT.

4.1.2 Jornada Especial

A pessoa com deficiéncia pode ter um horario flexivel e reduzido, com salario
proporcional, quando esses procedimentos forem necessarios, considerando-se 0 seu grau de
deficiéncia, relativo, por exemplo, a locomocao, tratamento médico etc. (art. 35, § 2.° do

decreto 3.298/99).

4.1.3 Saléario

N&o h& qualquer diferenciacdo neste caso, o salario € igual aos demais
empregados na mesma fungéo, for forgca do art. 7.%, incisos XXX e XXXI da Constituigéo

Federal de 1988 e do art. 461 da CLT.
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4.1.4 Convivéncia no Meio Ambiente Laboral

Ao contratar uma pessoa com deficiéncia, 0 empregador deve antes promover a
sensibilizacdo dos funcionarios, visando eliminar preconceitos, estereotipos e outras atitudes
que atentem contra o direito de as pessoas serem iguais. Dessa forma, ele estard promovendo

0 respeito necessario & convivéncia com as pessoas com deficiéncia. 24°

4.1.5 Obrigatoriedade de Inibir a Discriminagdo

E preciso manter, no ordenamento interno, normas sobre o tratamento a ser
dispensado aos empregados com deficiéncia, objetivando coibir e reprimir qualquer tipo de
discriminacdo, bem como as respectivas san¢des pelo descumprimento dessas normas. Nos

estabelecimentos de ensino esta previsao é uma imposicéo legal. 2/

4.1.6 Acompanhamento da Incluséo

E importante que a empresa acompanhe o empregado com deficiéncia, visando a
sua integracdo com os colegas e chefe, e a sua adaptacdo a rotina do trabalho. Para isso, tanto
os empregados como o chefe devem ser questionados sobre, eventuais, dificuldades surgidas
com o ingresso do novo empregado que, muitas vezes, sugere adaptagdes no seu posto de
trabalho. O chefe, por sua vez, orientado e apoiado nas dificuldades relatadas, podera

encontrar a solucdo para melhorar a rotina.

246 Decreto-legislativo 3.956, de 8/10/2001- Convencao Interamericana para a Eliminacéo de todas as Formas de
Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia — Art. Ill, item 2, alinea “c” — sensibilizacdo da
populacdo, por meio de campanhas de educacdo, destinadas a eliminar preconceitos, estere6tipos e outras
atitudes que atentam contra o direito das pessoas a serem iguais, permitindo desta forma o respeito e a
convivéncia com as pessoas portadoras de deficiéncia.

7 Decreto 5.296, de 2 de dezembro de 2004, art. 24, inciso 111 — colocar & disposicdo de professores, alunos,
servidores e empregados portadores de deficiéncia, ou com mobilidade reduzida, ajudas técnicas que permitam o
acesso as atividades escolares e administrativas em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.
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4.1.7 Avaliagéo do Desempenho

Deve-se garantir a pessoa com deficiéncia uma avaliacdo de desempenho
especifica, ja que é preciso levar em conta as implicacfes de suas limitacGes na produtividade.
A CLT néo traz norma especifica, vedando, apenas, a equiparacdo salarial ao empregado
readaptado, nos seguintes termos, “o trabalhador readaptado em nova funcdo por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6rgdo competente da Previdéncia Social ndo servira
de paradigma para fins de equiparacdo salarial.” Logo, a avaliacdo deve ser procedida nos
padrdes normais resguardando as peculiaridades das pessoas com deficiéncia. (art. 6.°, inciso

I11 do decreto 3.298/99, c/c art. 461, § 4.°da CLT).

4.1.8 Especificidades

Na avaliacdo é necessario verificar se 0 empregado teve acesso aos treinamentos,
manuais, regulamentos e informacdes sobre a empresa. E, também, se o posto de trabalho foi
adaptado as suas condigdes. Se isso ndo ocorreu, ele poderd ter problemas de saude ou

comprometer a sua produtividade.

4.1.8.1 Avaliagdo Especifica

Trata-se de uma discriminagdo positiva, ja que se pretende proporcionar igualdade
de oportunidades para os que tém desvantagens. Essa avaliacdo especial deve estar
relacionada aos demais instrumentos de avaliagdo da empresa, de forma que o empregado
com deficiéncia possa participar dos processos de promogao internos. 2*

A avaliagdo especifica ndo pode ser confundida com paternalismo ou privilégio,

pois decorre do respeito as limitacbes das pessoas com deficiéncia, que devem usufruir

8 Convencdo 159 da OIT — Artigo 4.° — Essa politica devera ter como base o principio de igualdade de
oportunidades entre os trabalhadores deficientes e os trabalhadores em geral. Dever-se-a respeitar a igualdade de
oportunidades e de tratamento para as trabalhadoras deficientes. As medidas positivas especiais com a finalidade
de atingir a igualdade efetiva de oportunidades e de tratamento entre trabalhadores deficientes e os demais
trabalhadores ndo devem ser vistas como discriminatérias em relagdo a estes dltimos.
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igualdade de oportunidades. Respeitar os limites e peculiaridades ndo significa que do
empregado com deficiéncia ndo serd exigido o cumprimento das obrigacfes préprias do
contrato de trabalho (art. 5.°, 111 do decreto 3.298/99).

Portanto, adota-se a regra geral do artigo 483, “a” da CLT, de que ndo se pode

exigir do empregado servigos superiores as suas forcas.

4.1.9 Vale-transporte

O trabalhador com deficiéncia tem direito ao vale-transporte, salvo se beneficiario
do sistema de passe livre que o isente do pagamento de passagens, em transporte coletivo, no

deslocamento entre a sua residéncia e o local de trabalho (art. 1.° da lei 6.418/85).

4.1.10 RAIS

Para informar a existéncia de empregados com deficiéncia, a empresa deve
assinalar SIM no item DEFICIENTE do campo dos dados pessoais do funcionario. A empresa
é passivel de autuacdo, se apresentar a RAIS com informacGes inexatas ou declaracdes falsas

(art. 24 da lei 7.998/90, c/c art. 7.° do decreto 76.900/75).

4.1.11CAGED

No CAGED, deve-se, igualmente, assinalar, colocando 1 no item DEF. FISICO, a

existéncia de trabalhadores com deficiéncia.

4.2 EXIGENCIA DE RELAGAO DE EMPREGO PARA O SISTEMA DE COTAS

Nesse aspecto, salientamos que o dirigismo estatal que norteia o artigo 93 da lei
8.213/91, impde que as cotas sejam cumpridas sempre por meio da contratacdo de pessoa com

deficiéncia ou beneficiarios reabilitados da Previdéncia Social de forma direta.
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Amauri Mascaro do Nascimento define empregado: “é a pessoa fisica que com
animo de emprego trabalha subordinadamente e de modo ndo-eventual para outrem, de quem

recebe salario”.?*°

José Augusto Rodrigues Pinto®°

salienta que o conceito de empregado constroi-se
através da compreensdo de quatro elementos essenciais ou obrigatdrios (subordinacéo,
pessoalidade, onerosidade e permanéncia ou nao-eventualidade) e dois elementos acidentais
ou facultativos (continuidade, isto é, permanéncia absoluta na empresa, e exclusividade, que
significa a prestacdao de servigo para um s6 tomador). E, adverte que os elementos essenciais
sdo concorrentes, ou seja, a auséncia de qualquer um deles basta para a desconfiguracdo do
empregado, enquanto os elementos acidentais, muitas vezes, definem o empregado, quando a
manifestacdo de qualquer um dos elementos essenciais é imprecisa. Todavia, o conceito de
empregado formula-se a partir dos quatro elementos essenciais:

“Empregado é toda pessoa fisica que coloca sua energia pessoal a disposicdo de
empregador para utilizacdo por este, em carater permanente, mediante subordinacao
e retribuicéo”.

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite, empregado é uma espécie de trabalhador
subordinado que, com tal animo, de forma ndo-eventual e mediante remuneracédo, coloca,
pessoalmente, a sua forca de trabalho a disposicdo de empregador, em decorréncia de um

251
contrato de trabalho.

Assim, a pessoa com deficiéncia deve ser contratada nos moldes acima descritos

para o cumprimento da reserva legal em estudo.

9 NASCIMENTO. Amauri Mascaro do. Curso de direito do trabalho. 10. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 309.
20 PINTO. José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 2. ed., Sdo Paulo: LTr, 1995,
p.104-111.

1 BEZERRA, Carlos Henrique. Constituicdo e Direitos Sociais dos Trabalhadores. S&o Paulo: LTr, 1997,p. 31.
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4.2.1 Modalidades de Contrato de Trabalho

No procedimento fiscal, o Auditor Fiscal do Trabalho — AFT deve observar a
relacdo de trabalho da pessoa com deficiéncia, a fim de identificar a existéncia de vinculo
empregaticio,”®® — para 0 cumprimento da cota exige-se a relacdo de emprego efetiva,
resguardada pelo artigo 3.° da CLT,?* pressupondo 0s requisitos formais para a constitui¢do
do vinculo: habitualidade, subordinacéo, pessoalidade, onerosidade e alteridade.?**

A nosso ver, o trabalho em domicilio pode ser aplicado a pessoa com deficiéncia,
pois trata-se de relacdo de emprego. E feito na casa do empregado ou em oficina familiar, por
conta do empregador que o remunera, ainda que, os ideais da OIT sejam a insercdo do
trabalhador com deficiéncia no ambiente do empregador.

A relacdo de emprego e a inser¢do no mercado de trabalho da pessoa com
deficiéncia, nos termos da legislacédo trabalhista e previdenciaria, podem ocorrer por meio de
colocacdo competitiva, que pode ensejar a utilizacdo de apoios especiais, e a seletiva, que
exige a adocdo de procedimentos e apoios especiais.

Podemos citar como procedimentos especiais utilizados para a contratacdo formal
e 0 exercicio da atividade da pessoa com deficiéncia, jornada e horario flexiveis, salario
proproporcional, adequacédo das condic¢des e do ambiente de trabalho etc.

Os apoios especiais representam a orientacdo, supervisao e suporte técnico, além

de outros elementos que auxiliem ou permitam compensar uma ou mais limitagdes funcionais

motoras, sensoriais ou mentais da pessoa com deficiéncia.

%52 No procedimento fiscal, o Auditor Fiscal do Trabalho verificara se a empresa cumpre o estabelecido no artigo
93 da lei 8.213/91.

23 Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nio eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo Gnico. Ndo havera distingdes relativas a
espécie de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

24 A alteridade consiste na prestacdo de servicos do empregado por conta alheia e ndo prépria, assim, ndo
assume qualquer risco, pode participar dos lucros da empresa, mas ndo dos prejuizos.
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Frisamos que, em regra, ndo configuram relacdo de emprego o trabalho da pessoa
com deficiéncia em oficina protegida de producdo ou terapéutica, desde que ausentes 0s
elementos configuradores da relacdo de emprego.

A oficina protegida de producdo € aquela que observa as seguintes condicdes:

| — suas atividades sdo desenvolvidas mediante assisténcia de entidades publicas e
beneficentes de assisténcia social;

I — tem como objetivo o desenvolvimento de programas de habilitacdo
profissional, com curriculos, etapas e diplomacdo, especificando o periodo de duragdo e suas
respectivas fases de aprendizagem, dependentes de avaliagOes individuais feitas por equipe
multidisciplinar de salde;

Il — as pessoas portadoras de deficiéncia participantes destas oficinas nao
preenchem o quadro dos cargos relativos a cota para pessoas com deficiéncia; e

IV - o trabalho desenvolvido deve ser remunerado.

A oficina protegida terapéutica € assistida por entidade publica ou beneficente de
assisténcia social, e tem o objetivo de integragéo social, por meio de atividades de adaptacéo e

capacitacao para o trabalho.

4.2.2 Aprendizagem

O numero de pessoas com deficiéncia aprendizes, empregados e matriculados nos
cursos dos Sistemas Nacionais de Aprendizagem, na forma prevista no artigo 429 da CLT, em
conformidade com o Ministério Piblico do Trabalho, contara para a reserva legal de vagas. **°

Uma alteracdo legal recente (lei 11.180/05) possibilita contratos de aprendizagem
para pessoas com deficiéncia, sem limite maximo de idade, sendo possivel combinar esforcos

entre as empresas e as instituicdes mencionadas (lei 10.097/00).

%5 Conferir em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em

setembro de 2006.
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Contudo, o Ministério do Trabalho e Emprego entende que ndo ha sobreposicao
das cotas, ja que cada uma delas tem finalidades e condic6es préprias. No caso da reserva de
cargos para pessoas com deficiéncia, a legislacao fala em habilitacdo prévia — a aprendizagem
visa, justamente, capacitar o aprendiz. **°

Observa-se que ndo ha qualquer impedimento para se contratar uma pessoa com
deficiéncia como aprendiz. Ao contrario, o instituto da aprendizagem pode ser um importante

instrumento de qualificacdo dessas pessoas. >’

4.2.3 Contrato de Experiéncia

Ndo ha& proibicdo legal na aplicacdo desse contrato ao portador de

deficiéncia/beneficiario reabilitado.

4.2.4 Outras Formas de Relagdo de Trabalho

N&o se configura cumprimento da cota, nos casos em que a empresa contrata
pessoa com deficiéncia como trabalhador temporéario, autbnomo, eventual, avulso, estagiario
ou voluntario.”®A contratagdo para o cumprimento do sistema de cotas compulsérias deve se
dar de forma direta, por meio de um contrato formal de emprego que assegure as pessoas com
deficiéncia e reabilitadas, seus direitos trabalhistas e previdenciarios.

Quanto ao empregado rural, entendemos que para 0 preenchimento da cota nada
impede que a pessoa com deficiéncia seja contratada nessa modalidade, desde que o
empregador tenha mais de cem empregados. A diferenca entre o trabalho urbano e o rural,

como salienta Sérgio Pinto Martins,*® é que este est4 no campo, enquanto o primeiro esta no

2% Nota Técnica DMSC/DEFIT/SIT 121, de 1.° de setembro de 2004.

27T Art. 2.9, paragrafo Gnico, do decreto 5.598/05.

%8 O trabalho doméstico, igualmente, ndo se presta a0 cumprimento das cotas, uma vez que o empregador, para
os fins do sistema de cotas, deve, necessariamente, ser pessoa juridica e o empregador doméstico se constitui em
uma pessoa ou familia, sem pretensdo lucrativa.

%9 MARTINS. Sergio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 143.
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perimetro da cidade. Contudo, se o empregador tiver atividade agroecondmica com finalidade
de lucro no perimetro urbano, o empregado sera rural.

No caso do cumprimento do percentual para emprego publico, 0 mesmo se rege
pelo artigo 37, VIl da CF,* inclusive nas autarquias, empresas publicas e sociedades de
economia mista, conforme a natureza e complexidade do cargo.

Se 0 posto de diretor de sociedade for ocupado por pessoa com deficiéncia,
acreditamos que, se houver subordinacdo, ele serd considerado empregado para todos 0s
efeitos legais, inclusive para o cumprimento da cota, conforme Stimula 269 do TST.?®

Nesse ponto, afastamos a contratacdo da pessoa com deficiéncia para o
cumprimento da cota exigida legalmente, por intemédio de cooperativa, que se afigura uma
espécie de terceirizacdo, posto que o cooperado deve ser, por exceléncia, autbnomo,

atendendo as principios da dupla qualidade, e ao da retribuicdo pessoal diferenciada.?®?

4.3 EMPRESAS COM ATIVIDADE SAZONAL OU COM GRANDE VARIACAO DE
EMPREGADOS

As normas sobre o tema sdo omissas também com relacdo a forma de aferir a cota
a ser preenchida pelas empresas com atividade sazonal, ou com prazo determinado, e aquelas

com grande variacdo do nimero de empregados durante o ano.

260 Art.37, CF. VIII — a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;

261 N.° 269 diretor eleito. Computo do periodo como tempo de servigo (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21/11/2003

O empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se
computando o tempo de servigo desse periodo, salvo se permanecer a subordinacéo juridica inerente a relacao de
emprego.

262 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., Curso de ...., p. 329-330. Salienta o autor que o principio da dupla
qualidade informa que a pessoa filiada tem de ser, a0 mesmo tempo, em sua cooperativa, cooperado e cliente,
auferindo as vantagens de ambas as situac6es. O principio da retribuicdo diferenciada, consiste no fato de que a
cooperativa permite ao cooperado obter uma retribuicdo pessoal, em virtude de sua atividade autbnoma, superior
aquilo que teria se ndo estivesse associado, sua retribuigdo €, necessariamente, superior aquela que alcancaria de
modo isolado.
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Nesses casos, entendemos ser aplicavel, por analogia, a Norma Regulamentadora
4 — SESMT - item 4.6, que utiliza a média de empregados vinculados a empresa nos Gltimos
doze meses.?®®

Acrescentamos que, nesses casos, a cota seja auferida/adequada anualmente.

4.3.1 Empresa de Trabalho Temporario

Entendemos que a empresa de trabalho temporario com mais de cem funcionarios,
referida na lei 6.019/74, deverd cumprir a sua cota de contratacdo de pessoas com deficiéncia.
Contudo, nada impede que contrate tais pessoas como temporarias, mas elas ndo servirdo ao

preenchimento da cota.?®

4.3.2 Empresas de Vigiléancia

No que se refere a contratacdo de pessoas com deficiéncia nessas empresas, assim
como nas de atividades afins, vale mencionar que nossos Tribunais entendem que ndo ha
excecdo quanto & base de célculo relativa ao sistema de cotas compulsorias. 2%

Afronta o ordenamento legal vigente qualquer exclusdo relativa a condicdo da
|.266

pessoa com deficiéncia, conforme enuncia o artigo 7.°, XXXI da Constituicdo Federa

Portanto, considera-se ilicita qualquer clausula, incluida nas convencdes coletivas, que

%3 NR 4 — Item. 4.6. Os Servicos Especializados em Engenharia de Seguranca e em Medicina do Trabalho das
empresas que operem em regime sazonal deverdo ser dimensionados, tomando-se por base a média aritmética do
namero de trabalhadores do ano civil anterior e obedecidos os Quadros | e 11 anexos.

264 Conferir em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em
setembro de 2006.

%% (Processo — TRT/SP-SDC0297200500002001 — Agdo Anulatéria J.06/11/06) Acdo Anulatéria. Art. 93 da lei
8.213/91. Art. 611 da CLT. Clausula de convencdo coletiva de trabalho, em confronto com o que estabelece a
lei. Clausula de convencéo coletiva que dispbe sobre a proporcionalidade de fungdes — destinada a empregados
com deficiéncia ou reabilitados pela autarquia a ser considerada em relacdo as existentes nas empresas, em
confronto com o que estabelece a lei. Transporte de carga. Limitacdo da base de incidéncia da proporcionalidade
as funcdes administrativas e ndo a totalidade das referidas fungbes. Matéria de ordem publica que ndo diz
respeito as condicOes de trabalho que serdo aplicadas aos contratos individuais, as quais limita o legislador
consolidado o objeto de norma coletiva. Acéo que € julgada procedente.

%6Artigo 7.2da CF. XXXI — proibigdo de qualquer discriminagéo no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia.
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excluam do percentual legal de cotas o total de empregados da empresa, reservado a essas
pessoa.?®’

Tanto a validade quanto a eficacia dessa clausula sdo nulas, porque infringem,
literalmente, os artigos 93 da lei 8.213/91 e 611 da CLT. Os dispositivos legais que
constituem normas de ordem publica, cogentes, imperativas e indisponiveis.

Estas regras referem-se, essencialmente, ao interesse publico e representam
protecéo aos trabalhadores com deficiéncia.

Por outro lado, o objetivo essencial da norma coletiva (convencdo ou acordo) é
estabelecer melhores condigdes de trabalho que serdo aplicadas aos contratos individuais dos
trabalhadores da categoria.

Assim, ndo se afigura viavel que as entidades convenentes fixem regra sobre
matéria legislativa que é reservada ao poder publico, ou que fixe norma em detrimento aos
que visa proteger.

Entendemos que é necessario considerar a totalidade das fungfes para incidéncia
do percentual. Cabe, pois, ao empregador, no exercicio de seu poder diretivo, determinar
quais cargos podem ou devem ser preenchidos pelos empregados portadores de deficiéncia,
observadas as peculiaridades e limitaces prdprias de cada funcao.

Caso contrario, tal conduta resultard em sérios prejuizos aos direitos sociais,
coletivos, individuais indisponiveis e irrenuncidveis das pessoas com deficiéncia, bem como a

ordem juridica democratica. *®®

%7 Convengdo coletiva, assinada em setembro de 2005 por cinco sindicatos de trabalhadores e pelo Sindicato das
Empresas de Transporte de Cargas de Sdo Paulo e Regido (Setcesp), que teve sua clausula 1.2 e § 1.° anulada
pelo Egrégio TRT/SP — Processo SDC 20297200500002001(deciséo ja assinalada). Clausula 1.2 — As empresas
de transporte rodoviario de cargas e logistica, com matriz localizada na base territorial do SETCESP e do
sindicato de empregados acima e que mantém a seus servicos 100 ou mais empregados e que aderirem ao
presente acordo, ficam obrigadas a contratar pessoas com deficiéncia na propor¢do de 4% (quatro por cento) do
seu quadro de empregados administrativos. Paragrafo primeiro — Entende-se por empregados administrativos
todos aqueles que ndo exercam atividade de cunho operacional, como motorista, ajudante, arrumador de carga e
correlatos, que exijam esforco fisico ou outra habilidade incompativel as pessoas com deficiéncia, conforme o
decreto 5.296/04.
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4.3.3 Instituicdo sem Fins Lucrativos

A instituicdo sem fins lucrativos estd obrigada a preencher um percentual de seus
cargos com pessoas com deficiéncia, pois essa obrigacéo atinge a todas as pessoas juridicas de
direito privado, como sociedades empresariais, associa¢fes, sociedades e fundagdes que

admitam trabalhadores como empregados (art. 2.°, § 1.°da CLT).

4.3.4 Afericao da Totalidade de Empregados da Empresa

Esta afericdo devera ocorrer em ambito nacional e inclui todos o0s
estabelecimentos existentes no Brasil.

Deve-se frisar que, para a afericdo dos percentuais dispostos, sera considerado o
nimero de empregados do total dos estabelecimentos da empresa, ou seja, 0 numero de
empregados declarados pela empresa mensalmente, via CAGED. A afericdo ndo se da por
estabelecimento ou filiais (CNPJ), mas sim pelo total geral de empregados na unidade
empresarial, durante a fiscalizacao.

Ademais, como mencionado, os trabalhadores referidos poderao estar distribuidos
nos diversos estabelecimentos da empresa ou centralizados em um deles.?*®

Nesse ponto, deve-se notar que as fracbes de unidade, no calculo relativo ao

cumprimento da cota exigida, dardo lugar a contratacdo de um trabalhador.

4.3.5 Reducao do Numero de Empregados da Empresa

No que se refere ao nimero de empregados, entendemos que se a empresa conta
com cem empregados e passa a ter oitenta, 0 cumprimento da cota deixara de ser obrigatério.

Neste caso, ndo se aplica a regra do artigo 36, 8§ 1.° do decreto 3.298, de 1999.

268 Contudo, devemos mencionar que este entendimento ndo se encontra pacificado como se depreende da Nota
Técnica do Ministério do Trabalho e Emprego 91/DMSC/SIT, item 2.3.

29 Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda  em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.
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Ainda que, a diminui¢do nos quadros funcionais isente da contratacdo de pessoas
com deficiéncia, ndo se permite a demissdo por justa causa, das pessoas contratadas para o
preenchimento da cota primitiva, pois 0 artigo 482 da CLT é taxativo?”® e sua interpretacdo,
restritiva, ou seja, a dispensa por justa causa deve ser expressamente prevista em lei,

observado o principio da continuidade do contrato de trabalho.

4.3.6 Local de Cumprimento da Reserva de Vagas

A lei silencia sobre o assunto, recomenda-se, porem, que em cada local onde haja
um estabelecimento da empresa, seja reservado o percentual de cargos, para se atender a
eventual oferta de méao-de-obra. Contudo, a empresa podera, de acordo com as suas
peculiaridades (necessidades, adequacdo do local, ou atividades exercidas), escolher o local
para tanto. *"*

Portanto, a escolha do local do desempenho das atividades cabe ao empregador,
no exercicio de seu poder de direcdo,?’* desde que o meio ambiente do trabalho atenda as

Normas Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego.

4.3.7 Adequacéo do Meio Ambiente de Trabalho

Os locais onde as pessoas com deficiéncia/reabilitadas irdo exercer as suas
atividades deverdo estar adaptados as suas necessidades, com todos 0s meios e procedimentos

essenciais ao desempenho de suas funcdes.

2" De acordo com Sergio Pinto Martins: “Pelo que se verifica, 0 artigo 482 da CLT é taxativo, sendo que
somente as faltas tipificadas no referido comando legal serdo passiveis de aplicacdo de justa causa.” In:
Comentarios a CLT. 10. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2006.

27 Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.
220 fundamento legal do poder de direcéo é encontrado no artigo 2.° da CLT, na definicdo de empregador, pois
é este quem dirige as atividades do empregado. Para alguns autores, o poder de direcdo seria um direito
potestativo, ao qual o empregado ndo poderia opor-se. Este poder, porém, encontra os seus limites na lei e dele
decorre 0 poder de organizacdo, segundo o qual o empregador determinara o nimero de funcionarios de que
precisa, os cargos, funcdes, jornada, local de trabalho etc.
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A adequacédo do meio ambiente de trabalho constitui condig@o de acessibilidade e
ndo condicdo para justificar, por si s@, a contratacdo seletiva, como poderia dar a entender o
art. 35, § 2° do decreto 3.298/99. Adaptacdo ambiental ndo é procedimento especial e sim

ajuda técnica, conforme previsto no art. 19, inciso VII1 do decreto 3.298/99. ?'3

4.3.8 Compatibilidade da Deficiéncia com a Funcdo Existente na Empresa

De acordo com a atividade da empresa, nem todas as funcbes sdo passiveis de
serem exercidas por pessoas com deficiéncia, sem que isso implique risco a elas mesmas ou a
seus colegas de trabalho. Assim sendo, admite-se que determinadas fungdes nédo Ihes sejam
reservadas, muito embora ndo se deva esquecer das potencialidades e capacidade de
superacdo de suas deficiéncias.

Por outro lado, deve ser evitado associarem-se determinadas deficiéncias a
atividades pretensamente com elas compativeis, como pessoas com deficiéncia visual

trabalhando em camaras escuras, auditivos, em lugares com excessivo ruido, etc. 2’

4.3.8.1 Aptidao plena

Com referéncia a aptiddo plena para o exercicio da funcdo, a Unica exce¢do
prevista no decreto é o cargo ou emprego publico (art. 38, 11 do Decreto 3298/99). O diploma
ndo faz referéncia a essa questdo na iniciativa privada.

No sistema de cotas compulsdrias o percentual incide sobre o total de empregados
da empresa, exijam os cargos aptiddo plena ou ndo, no entanto, por analogia, e, como
excecdo, pode a pessoa com deficiéncia , quando incompativel, deixar de ocupar funcdes que

a exijam, como vigilantes e motoristas.

278 Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda em

http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.
274
Idem.
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4.3.9 Responsabilidade Social das Empresas
4.3.9.1 Responsabilidade Social

O conceito de responsabilidade social aplicado a gestdo dos negocios traduz-se
como um compromisso ético voltado a criacdo de valores para todos os publicos com os quais
a empresa se relaciona: clientes, funcionarios, fornecedores, comunidade, acionistas, governo

e meio ambiente. 2"

4.3.9.2 Certificacdo SA8000

A Social AccountAbility 8000 (SA8000) ¢ a primeira certificacdo internacional de
responsabilidade social e foi criada com base nas normas da OIT, na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos e na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca da ONU. Essa
norma veio atender a uma necessidade de certos consumidores, preocupados com a forma

como os produtos séo feitos, e ndo apenas com a sua qualidade.

4.3.9.3 Requisitos Analisados para a Certificagdo da SA8000

O certificado € concedido somente as organiza¢cdes que cumprem totalmente 0s
requisitos da norma, isto €, em toda a sua cadeia produtiva, inclusive em relacdo aos seus
fornecedores. Séo eles: ndo utilizar mao-de-obra infantil; promover a seguranca e a saide no
trabalho; respeitar a liberdade de associacdo e direitos coletivos; ndo promover a
discriminacdo (sexual, racial, politica, nacionalidade, deficiéncia etc.).

Cumpre observar que tais requisitos para certificacdo correspondem, em grande
parte, aos principios estabelecidos pela Declaracdo da OIT, sobre Principios e Direitos

276

Fundamentais no Trabalho“"®, a saber:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacao coletiva;

?"Disponivel em  http://www.ethos.org.br/DesktopDefault.aspx?Alias=Ethos&Lang=pt-BR.  Acesso em
novembro de 2006.
278 Disponivel em http://www.oitbrasil.org.br/info/download/declarac_port.pdf. Acesso em abril de 2007.
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b) a eliminac&o de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatério;
c) a abolicéo efetiva do trabalho infantil; e

d) a eliminagéo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao.

4.3.9.4 Norma de Responsabilidade Social Brasileira

A Norma 16001 foi criada pela Associagdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT) e estabelece requisitos minimos para uma gestao de responsabilidade.

Essa certificacdo visa atender a crescente preocupacdo da sociedade com temas
associados a ética, cidadania, direitos humanos, desenvolvimentos econémico e sustentavel, e

inclusdo social.

4.3.9.5 Requisitos para a Certificacédo pela Norma 16001

A organizacdo deve estabelecer, implementar, manter e documentar programas
para atingir os seus objetivos e metas de responsabilidade social. Esses programas precisam
incluir, no que se refere ao trabalho: boas préticas de direcdo; direitos da crianca e do
adolescente, incluindo o combate ao trabalho infantil; direitos do trabalhador, incluindo o de
livre associacdo, negociacdo, remuneracao justa e beneficios basicos, e 0 combate ao trabalho
forcado; promocdo da diversidade e combate a discriminacgdo (cultural, de género, raga/etnia,
idade, pessoa com deficiéncia); compromisso com o desenvolvimento profissional; promocéo

da saude e seguranca.

4.3.9.5.1 A responsabilidade Social e o Sistema de Cotas

Para a empresa socialmente responsavel, a contratacdo das pessoas com
deficiéncia ndo € vista apenas como uma obrigacao legal, mas sim como um compromisso e
um dos itens de sua politica de responsabilidade social.

Desse modo, preocupa-se em desenvolver um programa, amplo e estruturado, de

capacitacdo, recrutamento, selecdo, contratacdo e desenvolvimento das pessoas com
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deficiéncia. Muitas empresas ja entenderam que a inclusdo ¢ um grande aprendizado para o
incremento de politicas de promogdo e respeito a diversidade no ambiente de trabalho. Além
disso, elas estdo descobrindo que hd um grande segmento de mercado composto de pessoas
com deficiéncia e que, para atingi-lo adequadamente, precisa de linguagem adequada e

estrutura acessivel.

4.4 EMPREGADO AFASTADO COM CONTRATO SUSPENSO

A suspensdo do contrato de trabalho do empregado com deficiéncia, desde que a
cota tenha sido cumprida, ndo implica uma nova contratacdo nos mesmos moldes, o que
ocorre, exclusivamente, nos casos de extingdo do contrato de trabalho que enseje a
inadequacao da empresa em relacdo a sua cota.

Apesar do contrato de trabalho estar suspenso, admite-se a inclusdo desse
empregado na cota da empresa, uma vez que continua vinculado a ela. 2"’

A razdo para essa conduta é ainda mais importante, na medida em que pode servir
de estimulo a manutencdo do vinculo, ap6s o periodo de estabilidade previsto no art. 118 da
lei 8.213/91.

Nesse ponto, cabem algumas ressalvas que entendemos pertinentes. No caso de
empregado afastado por acidente de trabalho, — o contrato de trabalho é suspenso, mas néo
extinto — para efeitos de cumprimento da cota, o empregado com deficiéncia afastado
continua integrando a empresa. Assim, ndo € obrigatéria uma nova contratacdo com essa

finalidade, mesmo que o empregado afastado seja substituido, nos moldes da lei 6.019/74.%™

"'Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda em
www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc.

278 |ei 6019/74 — Art. 2.° Trabalho temporério é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender &
necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de
Servicos.
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4.5 ESTABILIDADE

A lei ndo prevé estabilidade no emprego para a pessoa com deficiéncia. O que se

garante é a reserva de vaga para pessoa em condicdo semelhante. 2

(paragrafo 1°, do art. 93,
da Lei 8.213/91)

Mauricio Godinho Delgado entende o § 1° do artigo 93, como garantia indireta de
emprego, posto que, se pretende proteger o percentual relativo ao sistema compulsorio de
cotas. 2%

Acreditamos que essa seja a interpretacdo que mais se coaduna com a intencéo do
legislador, qual seja, manter o percentual reservado as cotas preenchido e inalterado.

Ja o acidentado no trabalho submetido a processo de reabilitacdo conta com a
estabilidade, por doze meses, conforme consta do art. 118 da lei 8.213/91.

José Pastore?®!

argumenta que se trata de uma protecdo exagerada que pode
assustar o empregador, transformando-se em discriminacdo adicional. As empresas, receando
ndo encontrar substituto equivalente para a pessoa com deficiéncia que vier a ser desligada, e
ndo podendo demitir até mesmo quando encerrar as atividades em que trabalha, resistem em
admitir a primeira — o que limita as oportunidades de trabalho para as pessoas com deficiéncia
como um todo.

Acreditamos que se a lei ndo exigisse uma prestacdo efetiva, deixaria de ser

cumprida. Atualmente, o cumprimento da lei ocorre por meio de reiterada fiscalizacdo e

pesadas sancdes administrativas. 222

2% Nesse sentido, TRT - 17 @ Regido - RO n. 00187.2001.008.17.00-9, j. 01/04/03 -RO, entendeu que o art. 93 da
lei 8213/91, possibilita uma reserva minima as pessoa com deficiéncias, considerando as dificuldades de
alocacdo no mercado de trabalho resultantes da reducéo da capacidade fisica ou mental da pessoa, estabelecendo
uma percentagem minima para propiciar a igualdade de oportunidade a todos. Determinando que é nula a
dispensa de empregado sem a prova da porcentagem minima estabelecida pela lei 8.213/91 e regulamentada pelo
decreto 3.298/99.

280 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., Curso de ..., p. 1257.

281 pASTORE, José. Op. cit., p. 58.

282Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.
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A nosso ver, o intuito do legislador, ao criar o referido dispositivo, foi obrigar o
empregador que aderir ao sistema de cotas a ndo mais deixa-lo, ou seja, foi uma forma de

proteger o sistema e ndo um empregado admitido como portador de deficiéncia ou reabilitado.

4.5.1 Condicdo Semelhante

Quando a lei 8.213/91 e o decreto 3.298/99 previram a reserva de vagas para
portadores de deficiéncia/beneficiarios reabilitados e pessoas em condigdes semelhantes
buscaram, sem davida, garantir aquela funcéo, passivel de ocupacdo pelos contemplados na
norma, para outros nas mesmas condicoes.

Isto ndo significa que uma vaga, antes ocupada por uma pessoa com deficiéncia
visual, s6 podera ser preenchida por outra com a mesma deficiéncia. Garante-se, sim, a vaga,
a outro portador de deficiéncia/beneficiario reabilitado, independentemente da deficiéncia.
Admite-se a substituicdo daquela vaga por outra, uma vez que o objetivo é garantir vaga
compativel, qualquer que seja, para preenchimento da cota existente.

Frisamos que cabe ao Auditor Fiscal do Trabalho verificar se a dispensa de
empregado com deficiéncia foi suprida pela contratacdo de outra pessoa em condicdo

9.2% A doutrina convencionou

semelhante, nos termos do art. 36, § 5.° do decreto 3.298/9
denominar tal prerrogativa “estabilidade da pessoa com deficiéncia”. Entendemos que a
exigéncia legal precisa ser analisada com reservas, uma vez que ndo se impde uma nova

contratacdo de pessoa com deficiéncia habilitada ou reabilitado do INSS, para a mesma

283 Como mencionado alhures, dispde o artigo 36 que “A empresa com cem ou mais empregados esta obrigada
a preencher de dois a cinco por cento de seus cargos com beneficiarios da Previdéncia Social reabilitados ou com
pessoa portadora de deficiéncia habilitada, na seguinte proporcéo:

| —até duzentos empregados, dois por cento; Il — de duzentos e um a quinhentos empregados, trés por cento;
111 — de quinhentos e um a mil empregados, quatro por cento; ou 1V — mais de mil empregados, cinco por cento.
()

§ 5.° Compete ao Ministério do Trabalho e Emprego estabelecer sistematica de fiscalizagdo, avaliagdo e controle
das empresas, bem como instituir procedimentos e formularios que propiciem estatisticas sobre o nimero de
empregados portadores de deficiéncia e de vagas preenchidas, para fins de acompanhamento do disposto no
caput deste artigo.”
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funcdo — pode ser para qualquer outra funcdo, desde que a contratacdo configure o
cumprimento da cota legal exigida.?®*

Portanto, por condicdo semelhante deve-se entender que outro trabalhador com
deficiéncia ou reabilitado da Previdéncia Social, deverd ser contratado, mas nao
necessariamente com a mesma deficiéncia do substituido. Assim, por exemplo, uma vaga
anteriormente ocupada por pessoa com deficiéncia fisica pode ser suprida por pessoa
reabilitada pelo INSS, além de qualquer pessoa com deficiéncia mencionada no art. 4.° do
decreto 3.298/99, com as alteracOes efetuadas pelo decreto 5.296/04. Da mesma forma, a
substituicdo também pode ser em outra funcdo, ja que o objetivo é a contratacdo de outra

pessoa com deficiéncia habilitada ou em condicdo assemelhada, a fim de que ndo se infrinja a

cota legal.

46 EQUIPARACAO SALARIAL

H& uma lacuna relativa ao fato de o empregado com deficiéncia poder ser
paradigma ou paragonado para efeito de equiparacdo salarial, consoante dispGe o artigo 461
da CLT.2%

De fato, o trabalhador readaptado em nova funcdo, por motivo de qualquer
deficiéncia, atestada por 6rgao competente da Previdéncia Social, ndo servira de paradigma

para fins de equiparacdo salarial, como disposto no artigo 461, 8§4° da CLT.

284 Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda em

http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.

285 Art. 461 Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado a0 mesmo empregador, na mesma
localidade, corresponderd igual salério, sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade.

8§ 1.° Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que for feito com igual produtividade e com a
mesma perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico ndo for superior a dois anos.

8§ 2.° Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o empregador tiver pessoal organizado em quadro de
carreira, hipotese em que as promoc0es deverdo obedecer aos critérios de antigliidade e merecimento.

§ 3.° No caso do paragrafo anterior, as promogGes deverdo ser feitas alternadamente por merecimento e por
antigtiidade, dentro de cada categoria profissional.

§ 4.° O trabalhador readaptado em nova funcéo, por motivo de deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6rgao
competente da Previdéncia Social, ndo servira de paradigma para fins de equiparacéo salarial.
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Contudo, se essas pessoas forem contratadas para o cumprimento da cota legal,
entendemos que inexiste Obice para o pleito de equiparacdo salarial ou para funcionarem
como paradigmas, desde que sejam atendidos os requisitos legais, identidade de fungdes,
trabalho de igual valor, na mesma localidade, com 0 mesmo empregador, simultaneidade na

prestacao de servicos e inexisténcia de quadro organizado de carreira.

47 ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA
4.7.1 Licitacéo

A administragdo publica submete-se a regra constitucional do concurso publico.
No entanto, o0 art. 24, inciso XX da lei 8.666/93 permite a contratacdo de associagdes de
pessoas com deficiéncia para a prestacdo de servi¢os. Essa possibilidade juridica inibe a
realizacdo de concursos para o preenchimento de cargos, além de desestimular a colocacéo
direta e competitiva.

Recomenda-se sensibilizar as entidades para a necessidade de alterar essa forma
de colocacdo, fazendo com que as mesmas cumpram sua real finalidade de preparagédo e
defesa da pessoa com deficiéncia. 2

Tal providéncia evitara prejuizos diretos a esse trabalhador. Por outro lado, as
empresas tomadoras de servicos deverdo ser alertadas para preferir a contratacdo direta
através de concurso publico, para o cumprimento da reserva legal.

Observe-se que as empresas publicas e sociedades de economia mista devem
prever o estabelecimento de reserva de vagas no edital de concurso (artigos 37 da CF e 44 do

decreto 3.298/99).

286 Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda  em

http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.
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4.7.2 Nomeagéo de Candidatos com Deficiéncia

O critério para a nomeacao devera considerar 0 mérito decorrente da classificacéo
obtida no concurso com o beneficio da reserva legal. Assim, se houver trinta vagas oferecidas
e duas reservadas (no caso de 5% de reserva), estas corresponderdo a 15a e 30a nomeagdes.

Se por interesse, ou conveniéncia, da administracdo a nomeacgéo nédo chegar até o
trigésimo colocado, esta pessoa com deficiéncia ndo sera chamada, pois a aprovacao em
concurso publico lhe da apenas a simples expectativa de direito, como aos demais

classificados.

4.7.3 Percentual de Vagas Reservadas para Pessoas com Deficiéncia

Para 0 acesso aos cargos e empregos publicos por meio de concurso, o percentual
reservado devera ser de, no minimo 5% e, no maximo 20% das vagas oferecidas, nos termos

do art. 5., § 2.°da lei 8.112/90, c/c art. 37, § 1.° do decreto 3.298/99.

4.7.3.1 Equipe Multiprofissional

O 6rgdo responsavel pelo concurso tera assisténcia de uma equipe
multiprofissional composta de trés profissionais capacitados e atuantes nas &reas das
deficiéncias, em questdo — um deles serd, necessariamente, médico - e mais trés profissionais
integrantes da carreira almejada pelo candidato, nos termos do art. 43 do decreto 3.298/99.

Portanto, ha seis profissionais para dar assisténcia integral ao 6rgdo durante as

diferentes etapas do concurso publico e no estagio probatdrio.

4.7.3.2 Competéncia da Equipe Multiprofissional

A equipe multiprofissional devera:
a) Emitir parecer, observando:

| —as informacgdes prestadas pelo candidato no ato da inscricao;
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Il — a natureza das atribuicdes e tarefas essenciais do cargo ou da fungédo a
desempenhar;

Il — a viabilidade das condi¢des de acessibilidade e as adequacdes do ambiente
de trabalho na execucdo das tarefas;

IV — a possibilidade de uso, pelo candidato, de equipamentos ou outros meios
que habitualmente utiliza; e

V - a Classificacdo Internacional de Doenca (CID) e outros padrbes
reconhecidos nacional e internacionalmente.

b) avaliar a compatibilidade entre as atribuicdes do cargo e a deficiéncia do

candidato durante o estagio probatorio (art. 43 do decreto 3.298/99).

4.8 COMPROVAGAO DA QUALIDADE DE PORTADOR DE DEFICIENCIA E
BENEFICIARIO

4.8.1 Trabalhador Habilitado/Reabilitado

A comprovacdo da deficiéncia do trabalhador tem sido feita através de atestados,
emitidos por médicos do trabalho de cada empresa, observados o art. 4 ° e incisos do decreto
3.298/99.

Ndo devem ser aceitos enquadramentos genéricos, como: “é portador de
deficiéncia nos termos do decreto 3.298/99”, pois nem toda deficiéncia assim considerada,
pelos padrdes médicos, € objeto da protecdo legal. Psicose-maniaco-depressiva, sindrome de
panico, HIV, a principio os problemas de LER/DORT?’, desvios de coluna, visdo monocular
etc. ndo sdo objeto do art. 4° do referido decreto.

J& para os beneficiarios habilitados/reabilitados, a comprovacgdo de sua condi¢do

pode ser feita através de certificados ou qualquer outro documento do INSS, que comprove

287 Os beneficiarios reabilitados por LER/DORT, por suas peculiaridades, serdo estudados no item 4.8.2.
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que foram submetidos ao processo. A CAT (Comunicacdo de Acidente de Trabalho) somente

comprova a ocorréncia do acidente, e n&o o efetivo procedimento de reabilitacio. 2

4.8.2 Beneficiarios Reabilitados por LER/DORT

A protecdo legal da lei 8.213/91 destina-se ndo so a pessoas com deficiéncia, mas
também aos beneficiarios reabilitados pela Previdéncia Social. Nem todos os empregados que
se afastam por problemas de LER/DORT sdo efetivamente submetidos a processo de
reabilitacdo perante o INSS e se enquadram na definicéo legal.

Esta pacificado o entendimento de que o acidentado com algum tipo de
deficiéncia so6 podera ser incluido no preenchimento de cota quando terminar o periodo de
garantia de emprego, previsto no artigo 118 da lei 8.213/91. %

Ja o portador de LER/DORT reabilitado pelo INSS, a principio pode ser
considerado para preenchimento da cota, embora seja equiparado a acidente de trabalho para
todos os fins.?®

Segundo consta, 0 INSS s0 reabilita os casos de LER/DORT de nivel 3; os casos

de niveis 1 e 2, somente poderdo ser admitidos para inclusdo na cota de reabilitados se houver

convénio do INSS com a empresa.?*

4.8.3 Convénios para Reabilitacéao

O art. 317 do decreto 3.048/99, Regulamento de Beneficios da Previdéncia Social,
permite convénios entre o INSS e as empresas, para que estas promovam a reabilitacdo de
seus empregados, cujo processo devera ser homologado pela autarquia para que a sua

condicdo de beneficiario reabilitado seja certificada.

88Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.

89| OPES, Glaucia Gomes Vergara. Op. cit., p.104

2% | dem, mesma pégina.

* Ibidem.
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4.8.4 Deficiéncias Objeto da Legislacao

Todas as pessoas com deficiéncia, mesmo que nao sofram de idénticas limitacbes
de trabalho, sofrem igual dificuldade no acesso aos postos de emprego, em face do
preconceito cultural de boa parte dos empregadores brasileiros, revelado, facilmente, em
jornais de grande circulagdo, nos quais os anuncios de emprego pedem “boa aparéncia”,
(1 M M 7 17 ¥4 H H X 7 292
jovialidade”, “facil comunicacao”.

Reiteramos que o decreto 3.298/99, conceitua deficiéncia em seu artigo 3.°:

Toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcéo psicoldgica, fisiolégica ou
anatdmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrao

considerado normal para o ser humano.

A incapacidade, por sua vez, é conceituada pelo inciso 11, do respectivo artigo:

Uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, com
necessidade de equipamentos, adaptacdes, meios ou recursos especiais para que a
pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informacGes necessarias

ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de funcéo ou atividade a ser exercida.

O artigo 4.° do decreto 3.298/99 especifica a conceituacdo tecnica, do ponto de
vista médico, das deficiéncias fisica, auditiva, visual, mental e maltipla.

Portanto, ao definir deficiéncia, o decreto pretende suplementar a lei 7.853/99, que
ndo definira as deficiéncias habeis a gerar a protecdo juridica por ela tragada.?*

Um relevante aspecto a ser salientado € que as deficiéncias sdo consideradas
limitacbes de carater instrumental, cientificamente balizadas e quantificadas, em
conformidade com critérios médicos internacionais.

Assim, e possivel aferir a matéria a ser tutelada pelo direito e os limites fisicos,

sensoriais, fisiolégicos ou mentais que deverdo merecer suplementacdo por meio de

292 Nesse aspecto, 0 Ministério Publico do Trabalho tem se empenhado para que tais aniincios ndo mais sejam
publicados. A autuacdo acontece em agéncias de publicidade que veiculam os andncios, bem como nas
empresas.

2% ANDRADE, Denise Lapolla de Paula Aguiar. Portadores de deficiéncia — sujeitos de direitos. Revista do
Ministério Publico do Trabalho, marco de 2000, p. 55-62.
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instrumentos, proteses, adaptacfes fisicas do ambiente e procedimentos que possibilitem a
necesséria integracdo da pessoa com deficiéncia. %

De fato, como ja salientado, o proprio decreto 3.298/99 mostrou-se insuficiente,
pois, em seu artigo 4.° trazia uma lista de indices referentes a deficiéncias visuais e auditivas,
que por sua imprecisao, gerava desajustes. As pessoas com deficiéncia auditiva incluidas para
fins de preenchimento da cota, muitas vezes, ndo se adequavam aos termos artigo, 0 mesmo,
para pessoas com deficiéncia visual, no que se refere as deficiéncias visuais monoculares;
tendo omitido deficiéncias relevantes.

O decreto 5.296/04, antes aludido, altera a redacdo do artigo 4.° do decreto 3.298,
Ihe conferindo maior precisdo técnica, estabelecendo que sdo consideradas pessoas com
deficiéncia auditiva, para os fins da lei, aquelas com perda auditiva de 41db (quarenta e um
decibéis) em ambos os ouvidos, como medicdo obtida nas freqliéncias de 5000Hz a 3.000Hz.
Refere-se as pessoas com perda da audicdo severa e dificuldade de comunicar-se de forma
efetiva. As pessoas com visdo monocular sdo excluidas do conceito de pessoa com
deficiéncia, desde que o olho que vé tenha visdo normal. Incluem-se as pessoas com nanismo
e ostomizadas, lembrando que qualquer deficiéncia fisica, mental ou sensorial é aquela que
efetivamente implica dificuldade para realizar as fungdes habituais de qualquer pessoa e,
consequientemente, a sua insercao social.

Tememos que esse excesso de exigéncia possa fugir ao escopo principal da
norma, ou seja, integrar as pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

Nem todas as deficiéncias, assim consideradas pelos padrdes médicos, sdo objeto
da protecdo legal. Ao emitir um atestado, 0 médico devera enquadrar a deficiéncia descrita no
art. 4.° e incisos do decreto 3.298/99, portanto, passamos a disciplinar as modalidades de

deficiéncia resguardadas pela legislacéo:

2% FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 268.
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4.8.4.1 Auditiva

Ao estabelecer a perda auditiva em diferentes graus de decibéis, o art. 4.°, inciso Il
e letras do decreto 3.298/99 ndo indicou as faixas de fregiiéncia nas quais essa perda seria
aferida. Para ndo enquadrar como pessoas com deficiéncia aquelas que tém a audicao social
preservada, deve-se utilizar como parametro o Quadro 2 do Anexo Ill do decreto 3.048/99
(Regulamento de Beneficios da Previdéncia Social), segundo o qual a perda devera ser aferida
pela média aritmética dos valores em decibéis encontrados nas freqiiéncias de 500, 1000,
2000 e 3000 Hertz. Perdas em faixas muito graves (250 Hertz) ou muito agudas (6.000, 8000
Hertz) ndo comprometem a audicao social nem a comunicacao. Essas contratacfes devem ser
consideradas para efeitos de cumprimento da cota até o advento do decreto 5.296/04, que
definiu como deficiéncia auditiva: perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(41 dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e

3.000Hz, portanto, perdas auditivas muito severas.

4.8.4.2 Fisica

Devera ser utilizado o0 mesmo decreto 3.048/99, Quadros 5 e 7 para avaliar as
perdas de segmentos de membros e 0s encurtamentos de membros inferiores (mais de 4 cm).
Tais contratacdes devem ser, igualmente, consideradas no cumprimento da cota até o advento
do decreto 5.296/04, ja mencionado, que estabeleceu como deficiéncia fisica: alteracdo
completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, que compromete a funcéo
fisica e se apresenta sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia,
tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacéo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congénita ou
adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo impliqguem dificuldades para o

desempenho de funcdes.
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4.8.4.3 Visual

De acordo com os decretos 3.298/99 e 5.296/04, conceitua-se como deficiéncia

visual:

e Cegueira — na qual a acuidade visual é igual ou menor do que 0,05 no melhor
olho, com a melhor correcdo optica;

e Baixa visdo — significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a
melhor correcéo Optica;

e (s casos nos quais a somatdria da medida do campo visual em ambos os olhos
for igual ou menor que 60°;

e Qu a ocorréncia simultanea de quaisquer das condicdes anteriores.

Ressaltamos que a partir do decreto 5.296/04, houve a inclusdo das pessoas com
baixa visdo — aquelas que, mesmo usando 6culos comuns, lentes de contato, ou implantes de
lentes intra-oculares, ndo enxergam com nitidez.

Elas podem ser sensiveis ao contraste, a luminosidade, perceber as cores,

dependendo da patologia que causou a perda visual.

4.8.4.4 Mental

De acordo com o decreto 3.298/99, artigo 4.°, |, alterado pelo decreto 5.296/04,
artigo 5.°, 8 1.9 I, “d”, define-se deficiéncia mental como “o funcionamento intelectual
significativamente inferior & média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitacGes
associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas”, como:

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

c) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;
e) salde e seguranca;

f ) habilidades académicas;

g) lazer; e
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h) trabalho.
4.8.45 Multipla

De acordo com o decreto 3.298/99, deficiéncia mdltipla é a associacdo de duas ou

mais deficiéncias.

4.9 TERCEIRIZACAO

Tanto as empresas que terceirizam servigos como suas tomadoras séo obrigadas a
cumprir suas cotas com seus proprios empregados.

O empregado com deficiéncia ou beneficiario reabilitado de uma empresa que
terceiriza servicos ndo pode ser considerado parte da cota da empresa tomadora. ** A
legislagdo menciona que os cargos devem ser preenchidos pela empresa com a qual o
empregado mantém o vinculo de emprego, e ndo na que presta servicos de forma terceirizada.
Assim, os empregados da empresa terceirizada somente contam para esta, ndo para a
tomadora.

Ambas se submetem a regra legal, individual e distintamente.

O decreto prevé a possibilidade de terceirizacdo por parte das associacGes, quando
trata da contratacdo seletiva. No entanto, na medida do possivel, essa forma de contratacdo

deve ser o caminho para uma futura contratagéo, sob a forma competitiva.

4,10 A CONTRATACAO DE PESSOA COM DEFICIENCIA
4.10.1Procedimento

A equipe responsavel pela selecdo de funcionérios precisa estar preparada para

viabilizar a contratacdo dessas pessoas e saber que as exigéncias devem adequar-se as

2% Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda em

http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.
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peculiaridades que as caracterizam. Se isto ndo ocorrer, sera exigido um perfil de candidato
sem qualquer restri¢do, 0 que acabard inviabilizando a contratacdo dessas pessoas. 1sso pode
configurar uma espécie de fraude contra a lei de cotas, que foi criada justamente para abrir 0
mercado de trabalho a um segmento que ndo consegue competir em igualdade de condigcbes
com as demais pessoas (art. 36, alinea “c” da Recomendacdo 168 da OIT, c/c item 4 do
Repertorio de Recomendacgfes Praticas da OIT: Gestdo de Questdes Relativas a Deficiéncia

no Local de Trabalho).

4.10.2 Experiéncia Profissional

Antes de se instituir a obrigatoriedade de contratar pessoas com deficiéncia, raras
eram as empresas que as empregavam. Portanto, elas ndo tiveram oportunidade. Assim, de
uma forma geral, delas ndo se pode exigir experiéncia. Quando a experiéncia for efetivamente
necessaria, a propria empresa devera permitir que a pessoa adquira internamente habilidades,
postura de trabalho e os conhecimentos exigidos para o exercicio de determinados cargos (art.
36, alinea “c” da Recomendacdo 168 da OIT, c/c item 4.4 do Repertdrio de Recomendacdes

Préaticas da OIT: Gestdo de Questdes Relativas a Deficiéncia no Local de Trabalho).

4.10.3 Qualificacdo Profissional

As pessoas com deficiéncia também ndo foram dadas iguais oportunidades de
acesso a educacdo. Porém, muitas vezes, apesar da auséncia de diploma, elas tiveram acesso
ao conhecimento através do apoio da familia ou da comunidade local.

Por outro lado, freqlientemente se exige, de forma generalizada, uma escolaridade
incompativel com as exigéncias necessarias ao exercicio da funcdo. Assim, ao candidato deve
ser dada a oportunidade de fazer um teste para revelar as suas reais condicGes (art. 36, alinea
“c” da Recomendacédo 168 da OIT, c/c item 4 do Repertério de Recomendacges Praticas da

OIT: Gestao de Questdes Relativas a Deficiéncia no Local de Trabalho).
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4.10.3.1 Facilitagdo de Contratacio

O modelo atual de organizacdo do trabalho impds um perfil de trabalhador que
desempenha inimeras funcgdes. Dependendo das limitages impostas pela deficiéncia, muitas
vezes a pessoa ndo consegue desenvolver o conjunto das fungdes inseridas num mesmo cargo,
mas pode desempenhar uma grande parte delas. A empresa, sempre que possivel, deve
verificar a possibilidade de desmembrar as funcdes, visando adequar o cargo as peculiaridades

dos candidatos (art. 36, alinea “d” da Recomendacéo 168 da OIT).

4.10.4Processo Seletivo

Os instrumentos utilizados precisam estar disponiveis para as diferentes
deficiéncias, como intérprete de sinais, quando o candidato for pessoa com deficiéncia
auditiva; teste em braile, para as pessoas com deficiéncia visual etc. O ideal € incentivar 0s
candidatos a informarem antecipadamente as suas necessidades para participar do processo
seletivo (item 4.2 do Repertorio de Recomendacdes Praticas da OIT: Gestdo de Questdes

Relativas a Deficiéncia no Local de Trabalho).

4.10.4.1 Peculiaridades

Na selecdo de empregados, de pessoas com deficiéncia ou ndo, veda-se a
utilizacdo de critérios pessoais — somente 0s necessarios para o exercicio da atividade podem
ser exigidos. Se os requisitos ndo forem estritamente técnicos, a empresa incorrera em
infracdo trabalhista e até penal, por discriminagdo (art. 373-A, I, 1l, V, da CLT, c/c art. 1.° da

lei 9.029/95).
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4.10.5Fornecimento de Dados para Contratacao

Os postos do Sistema Nacional de Empregos (SINE) mantém cadastro de
candidatos com deficiéncia para insercdo no mercado de trabalho. Os reabilitados podem ser
encontrados nos Centros e Unidades Técnicas de Reabilitacdo Profissional do INSS.

As escolas e entidades representativas das pessoas com deficiéncia também
dispdem de cadastros de seus associados. No Sistema de Informacdes da Coordenadoria
Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (SICORDE) h& uma relacao de

instituicdes voltadas & pessoa portadora de deficiéncia. 2%

4.10.6 Contratac&o de um Unico Tipo de Deficiéncia

Essa atitude pode ser entendida como uma pratica discriminatoria. A finalidade da
legislacdo é garantir o acesso ao trabalho a todas as modalidades de deficiéncia (art. 7.°,

XXXI da Constituicdo Federal, c/c art. 4.° da Recomendacéo 168 da OIT).

4.10.6.1 Contratacdo de Deficiéncias Leves

Essa também pode ser considerada um ato discriminatério. O que deve ser
buscado pela empresa é a pessoa, € ndo a deficiéncia. As pessoas com deficiéncias tém
direito ao respeito, sejam quais forem a natureza e a severidade de sua deficiéncia (art. 7.°,
XXXI da Constituicdo Federal, c/c art. 3.° da Declaracéo dos Direitos das Pessoas Portadoras

de Deficiéncia).

4.10.6.2 Associacao de Tarefas a Determinadas Deficiéncias

E comum a associacdo das pessoas com deficiéncia auditiva ao trabalho em

almoxarifados, dos visuais com a telefonia e dos fisicos com o teleatendimento. Tal

2% Disponivel em  http://www.mj.gov.br/sedh/ct/corde/dpdh/legis/consultaruf.asp. Acesso em dezembro de
2006.
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correlagcdo € restritiva, pois ndo permite vislumbrar as diversas potencialidades que essas
pessoas podem desenvolver no trabalho, desde que o0s postos estejam devidamente adaptados.
Ha, por exemplo, portadores de deficiéncia visual trabalhando como controladores de
qualidade no setor de pintura da inddstria automobilistica, pessoa com deficiéncia auditiva
atendendo no balcdo de padaria, cadeirante supervisionando a saida de clientes em uma
livraria e pessoa com deficiéncia mental pesando hortalicas, legumes e frutas em
supermercado. Os exemplos séo diversos.

Assim, antes de afirmar que uma pessoa com deficiéncia ndo tem habilidade para
trabalhar, é preciso dar a ela a oportunidade de revelar as suas reais condi¢cdes de
desempenhar as funcdes.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que o desenvolvimento tecnoldgico vem
propiciando, cada dia mais, que as pessoas com deficiéncias dediquem-se a atividades antes

inimaginaveis para elas.

4.10.7 Compensacdo das Limitacdes

Cada pessoa com deficiéncia tem a sua individualidade e ndo pode ser tratada de
forma genérica. Ndo se pode criar um estereotipo, sob pena de ferir a dignidade dessas
pessoas e responder por dano moral.**’

Eventualmente, se algumas apresentam algum sentido mais desenvolvido para
compensar uma limitacdo, esta ndo é uma regra geral, ndo podendo, portanto, ser requisito
para a sua insercdo no trabalho (art. 3.° da Declaracdo dos Direitos das Pessoas Portadoras de

Deficiéncia).>®

97 Segundo Mauricio Godinho Delgado, “dano moral é toda dor fisica ou psicoldgica injustamente provocada
em uma pessoa humana.” Op. cit., p. 616.

2% Art. 3.2 As pessoas portadoras de deficiéncias assiste o direito, inerente a todo e qualquer ser humano, de ser
respeitado, sejam quais forem seus antecedentes, natureza e severidade de sua deficiéncia. Elas tém os mesmos
direitos que os outros individuos da mesma idade, fato que implica desfrutar de vida decente, tdo normal quanto
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4.10.8 Assessoramento Autorizado a Empresas

A maior dificuldade das empresas reside no seu desconhecimento sobre a questédo
da deficiéncia ignorando suas possibilidades e limitacOes. Essa situacdo gera temor,
inseguranca e preconceitos, geralmente inviabiliza a inclusdo. Para superar tal limitacéo,
recomenda-se a empresa buscar apoio nas entidades e escolas de Pessoas com Deficiéncias,
que entendem da questdo e, por isso, podem ser importantes parceiras desse processo por
meio de assessoria.

Reiteramos, que ndo ha lei relativa a estabilidade para o empregado com
deficiéncia, a legislacdo visa apenas garantir a reserva de cargos para a pessoa com
deficiéncia, preservando o sistema de cotas, ao dispor que a dispensa de empregado, pessoa
com deficiéncia ou reabilitado, quando se tratar de contrato por prazo determinado, superior a
noventa dias, e a dispensa imotivada, no contrato por prazo indeterminado, somente podera
ocorrer apds a contratacdo de substituto em condicdes semelhantes.

Em resumo, a demissdo de uma pessoa com deficiéncia ensejara a contratacao de
outra pessoa com deficiéncia ou em condicBes semelhantes, quando esta conduta implicar na

infringéncia ao sistema de cotas compulsorias. (art. 93, § 1.° da lei 8.213/91).

4.11 PESSOA cOM DEFICIENCIA HABILITADA
4.11.1Habilitacéo

A habilitacdo visa possibilitar que a pessoa com deficiéncia, depois de

identificadas as suas potencialidades, se desenvolva profissionalmente para ingressar, ou

reingressar, no mercado de trabalho.?*

possivel. DECLARACAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIAS — ONU
Resolucdo 30/84, de 9/12/75.

2% Decreto 3.298/99 — Art. 31 Entende-se por habilitacdo e reabilitagio profissional o processo orientado a
possibilitar que a pessoa portadora de deficiéncia, a partir da identificacdo de suas potencialidades laborativas,
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4.11.2 Responsabilidade pela Habilitacéo

A habilitacdo, como as demais politicas que objetivam a plena integracdo das
pessoas com deficiéncia, pressupde o desenvolvimento de a¢bes conjuntas do Estado e da

sociedade. 3%

4.11.3Educagéo Profissional

As instituicBes publicas e privadas que ministram educacdo profissional estdo
obrigadas a oferecer cursos para as pessoas com deficiéncia, devendo disponibilizar a elas
cursos profissionais de nivel basico. ¥*

A matricula nesses cursos de nivel basico deve estar condicionada ao nivel de

escolaridade e vinculada a capacidade de aproveitamento da pessoa com deficiéncia.

4.11.4 Aprendizagem e Habilitagéo

A aprendizagem pode ser um instrumento de capacitagdo profissional das pessoas
com deficiéncia, trata-se de um contrato de trabalho especial utilizado na sua habilitacdo. A
grande vantagem desta modalidade é unir a formacao tedrica com a pratica — esta Gltima pode
ocorrer, inclusive, na empresa contratante, inteligéncia dos artigos 23 do decreto 5.598/05, c/c

artigo 28, § 1° do decreto 3.298/99. 3%

adquira o nivel suficiente de desenvolvimento profissional para ingresso e reingresso no mercado de trabalho e
participar da vida comunitaria.

% Decreto 3.298/99 — Art. 5.° A Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, em
consonancia com o Programa Nacional de Direitos Humanos, obedecera aos seguintes principios:

| — desenvolvimento de agdo conjunta do Estado e da sociedade civil, de modo a assegurar a plena integracdo da
pessoa portadora de deficiéncia no contexto socioeconémico e cultural.

%01 Decreto 3.298/99 — Art. 28 O aluno portador de deficiéncia matriculado ou egresso do ensino fundamental ou
médio, de instituicbes publicas ou privadas, tera acesso a educagdo profissional, a fim de obter habilitacdo
profissional que lhe proporcione oportunidades de acesso ao mercado de trabalho.

(...) §2.As institui¢des publicas e privadas que ministram educacdo profissional deverdo, obrigatoriamente,
oferecer cursos profissionais de nivel basico a pessoa portadora de deficiéncia, condicionando a matricula a sua
capacidade de aproveitamento e ndo ao seu nivel de escolaridade.

%02 Decreto 5.598/05 — Art. 23. As aulas praticas podem ocorrer na propria entidade qualificada em formacao
técnico-profissional metddica ou no estabelecimento contratante ou concedente da experiéncia pratica do
aprendiz.
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Oris de Oliveira, com habitual proficiéncia, ensina que o contrato de
aprendizagem deve ser elaborado por escrito pelo tempo necessario a formacao profissional,
sem ultrapassar o prazo de dois anos, descumpridas as normas de contrato especial, 0 aprendiz
torna-se empregado, para todos os efeitos trabalhistas e previdenciarios, inclusive para os

beneficios decorrentes de acidente do trabalho. 3%

4.11.5Limite de Idade para Aprendizagem: Trabalho do Adolescente

Maria Aparecida Gugel destaca que o adolescente com deficiéncia tem direito a
protecdo integral, cabendo ao Estado criar programas e integra-lo socialmente, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos
coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquiteténicos (art. 227, 1l da
Constituicdo). Esta garantia constitucional resume o conceito atual de inclusdo social. 3

Quanto ao aprendiz com deficiéncia, ndo existe limite de idade nos precisos
termos do artigo 2.°, paragrafo Unico do decreto 5.598/05, segundo o qual a idade maxima
para o aprendiz de 24 anos nao se aplica a pessoa com deficiéncia.

A regulamentacdo da aprendizagem é especial e esta disciplinada na CLT,*®
constitui-se em espécie de trabalho educativo e, assim, as exigéncias pedagogicas relativas ao
desenvolvimento pessoal e social do educando devem prevalecer sob o aspecto produtivo.**
O trabalho do adolescente com idade superior a catorze anos €, excepcionalmente, admitido,

apenas, na condicdo de aprendiz, observadas as vedacOes estabelecidas para os maiores de

dezesseis anos, quais sejam:

Decreto 3.298/99 — Art. 28 8 1.° A educacdo profissional para a pessoa portadora de deficiéncia seréd oferecida
nos niveis bésico, técnico e tecnoldgico, em escola regular, em institui¢des especializadas e nos ambientes de
trabalho.

%3 OLIVEIRA, Oris de. Trabalho e Profissionalizacdo do Jovem. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 167.

%% GUGEL, Maria Aparecida. Aprendizagem do adolescente portador de deficiéncia. Disponivel em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.

305 Consolidacao das Leis do Trabalho, artigos 428/433.

%% GOULART, Marcelo Pedros. A Convencéo sobre idade minima e o Direito Brasileiro. In: CORREA, Lélio
Bentes. e VIDOTTI, Tarcio José (Coordenadores). Trabalho Infantil e Direitos Humanos. Homenagem a Oris de
Oliveira. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 100.
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0 Respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento;
o Capacitacéo profissional adequada ao mercado de trabalho. ¥’

Ao adolescente portador de deficiéncia é assegurado trabalho protegido. **

4.11.6 Cursos de Aprendizagem

Sdo qualificadas para ministrar cursos de aprendizagem as seguintes instituicdes:
a) os Sistemas Nacionais de Aprendizagem:

1. Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI).

2. Servico Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC).

3. Servigo Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR).

4. Servigo Nacional de Aprendizagem do Transporte (SENAT).
5. Servico Nacional de Cooperativismo (SESCOOP).

b) as escolas técnicas de educacdo, inclusive as agrotécnicas;

c) as entidades sem fins lucrativos, que tenham por objetivos a assisténcia ao
adolescente e a educacao profissional, registradas no Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (arts. 429 e 430 da CLT).**

4.12 INCLUSAO PROFISSIONAL
4.12.1Colocacdo Competitiva

Versa no processo de contratacdo regular, nos termos da legislacdo trabalhista e
previdencidria, que independe da adocéo de procedimentos especiais para a sua concretizacao,
e ndo exclui a possibilidade de utilizar apoios, nos termos do artigo 35, 1l do decreto 3.298/99.

Maria Aparecida Gugel adverte que na colocagdo competitiva, o contrato de

trabalho é regulado pelas normas trabalhistas e previdenciarias, concorrendo o trabalhador

T ECA, artigo 69, I e II.

308 ECA, artigo 66.

%9 Manual da aprendizagem: o que é preciso saber para contratar o jovem aprendiz. Editado em 2006 pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, esta disponibilizado em
http://www.mte.gov.br/futurotrabalhador/primeiroemprego/aprendizagem/conteudo/MANUAL_DO_APRENDI
Z_completo.pdf. Acesso em setembro de 2006.
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com deficiéncia em condi¢6es de igualdade com os demais trabalhadores, inclusive quanto a
eficiéncia exigida para a prestacdo do servigo. Nesta modalidade, a colocagdo no emprego
independe da adocdo de procedimentos especiais para a sua concretizacdo, embora ndo exclua

a possibilidade de utilizagdo de apoios especiais.**°

4.12.2 Colocacéo Seletiva

Implica no processo de contratagao regular, nos termos da legislacdo trabalhista e
previdenciaria, que depende da adocdo de procedimentos e apoios especiais para a sua
concretizacao.

Maria Aparecida Gugel observa que na colocacdo seletiva, a contratacdo de
pessoas com deficiéncia dependera, para se viabilizar, da utilizacdo de procedimentos e
apoios especiais, ndo obstante também devam ser observadas as exigéncias da legislacédo

trabalhista e previdenciaria. ***

4.12.3Procedimentos Especiais

Consistem nos meios utilizados para a contratacdo de pessoa que, devido ao seu
grau de deficiéncia, transitoria ou permanente, exija condi¢fes especiais, como horario de
trabalho flexivel, salario proporcional, ambiente adequado as suas especificidades, entre
outros. 32

Assim, consideram-se procedimentos especiais 0s meios e as condi¢cdes nao
ordinarias, dos quais dependem a pessoa com deficiéncia, em razdo do grau de sua
incapacidade (motora, sensorial ou mental), para executar uma atividade laboral. Algumas

deficiéncias ndo permitem que seu portador realize uma ocupacgdo sem o estabelecimento de

310 GUGEL, Maria Aparecida. FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. LUCAS, Adélio Justino. ANDRADE,
Denise Lapolla de Paula Aguiar. COLLO, Janilda Maria de Lima. Comentarios ao Decreto 3298/99. Disponivel
gm http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.

1 Idem

312 Art. 35, § 2.° do decreto 3.298/99.
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condigdes facilitadoras, tais como jornada variavel, horarios flexiveis de trabalho e adequacao
do ambiente de trabalho as suas especificidades. Pode-se entender, ainda, como incluidas
neste grupo, o trabalho em tempo parcial e trabalho-no-ritmado.*

Ressalte-se que ndo obstante 0 mencionado dispositivo tenha ainda enumerado a
"proporcionalidade de salério” como condigdo de contratacdo, esse elemento, na verdade, é

apenas uma decorréncia do trabalho em tempo parcial e da jornada flexivel, estas sim

consideradas como condicdes especiais.***

4.12.3.1 Apoios Especiais

Os apoios especiais traduzem a orientacdo, supervisdo, ajudas tecnicas etc, que
auxiliem ou permitam compensar uma ou mais limitagfes funcionais motoras, sensoriais ou
mentais da pessoa com deficiéncia, de modo a superar as barreiras da mobilidade e da
comunicacdo, possibilitando a plena utilizacdo de suas capacidades em condi¢es de
normalidade.

Procura-se compensar as limitagdes funcionais da pessoa com deficiéncia, de
modo a possibilitar a realizacéo de suas capacidades com tranquilidade.®*

As ajudas tecnicas correspondem a todos os dispositivos, proteses (elemento
artificial utilizado para substituir uma parte do corpo), orteses (6culos, alto-falante, aparelho
auditivo), equipamentos e elementos que possibilitam a ampliacdo, suplementacdo e
substituicdo das funcdes humanas prejudicadas. Exemplos: uma deficiéncia visual podera ser
corrigida por 6culos (ampliacdo). No caso de perda total da visdo, podera ser utilizada a

escrita em Braille ou a informacdo acustica (substitui¢do). Os trabalhadores que ndo podem

suportar o0 peso de um instrumento ou bragco, mas que possuem a capacidade de movimentar a

313 GUGEL, Maria Aparecida e outros. Op. cit., Comentarios ...Acesso em novembro de 2006.
34 1 dem.
35 Ibidem
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mé&o, podem utilizar uma tipdia no membro incapacitado, o que lhe daré sustentacdo para o

exercicio da atividade laboral.*'®

4.12.4 Trabalho por Conta Prdpria

O trabalho por conta propria da pessoa com deficiéncia é considerado 0 processo
de fomento da acdo de uma ou mais pessoas, mediante trabalho autdbnomo, cooperativado ou
em regime de economia familiar, visando a sua emancipagdo econémica e pessoal, conforme

se depreende do artigo 35, 111 do decreto 3.298/99.

4.12.5 Oficina Protegida de Producéo

A oficina protegida de producdo é a unidade cujo funcionamento depende de
entidade publica ou beneficente de assisténcia social, como ja mencionado, com o objetivo de
desenvolver programa de habilitacdo profissional para adolescente e adulto com deficiéncia,
provendo-o com trabalho remunerado, visando a sua relativa emancipacdo econdmica e

pessoal. 3

4.12.5.1 Enquadramento como Oficina Protegida de Produgéo

Para qualificar-se como oficina protegida de producéo, a entidade deve preencher
0s requisitos dispostos no art. 8.° da Instrucdo Normativa 20, do Ministério do Trabalho e

Emprego, de 19 de janeiro de 2001:

I — que suas atividades laborais sejam desenvolvidas mediante assisténcia de
entidades publicas e beneficentes de assisténcia social;

Il — que tenha por objetivo o desenvolvimento de programa de habilitacdo
profissional, com curriculos, etapas e diplomagdo, especificando o periodo de

%1% Ibidem.

317 Decreto 3.298/99 art. 35, § 4.° Considera-se oficina protegida de producao a unidade que funciona em relacio
de dependéncia com entidade publica ou beneficente de assisténcia social, que tem por objetivo desenvolver
programa de habilitacdo profissional para adolescente e adulto portador de deficiéncia, provendo-o com trabalho
remunerado, com vista a emancipacdo econdmica e pessoal relativa.
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duracdo e suas respectivas fases de aprendizagem, dependentes de avaliagdes
individuais realizadas por equipe multidisciplinar de satde;

Il — que as pessoas portadoras de deficiéncia participantes destas oficinas nédo
integrem o0 quantitativo dos cargos reservados legalmente aos portadores de
deficiéncia; e

IV — que o trabalho nelas desenvolvido seja obrigatoriamente remunerado.

4.12.6 Oficina Protegida Terapéutica

A oficina protegida terapéutica consiste na unidade assistida por entidade publica
ou beneficente, cujo objetivo seja a integracdo social, por meio de atividades de adaptacao e

capacitacao para o trabalho.

4.12.6.1 Enquadramento como Oficina Protegida Terapéutica

Os requisitos para que a entidade se qualifiqgue como oficina protegida terapéutica,

conforme determina o art. 35, paragrafos 5.° e 6.° do decreto 3.298/99, sdo 0s seguintes:

I — que suas atividades laborais sejam desenvolvidas mediante assisténcia de
entidades publicas e beneficentes de assisténcia social;

Il — restrita aos portadores de deficiéncia severas, que ndo tenham condicdes de
ingresso no mercado de trabalho competitivo ou em oficina protegida de producéo,
segundo avaliagdo individual de desenvolvimento biopsicossocial;

Il — o tratamento diferenciado estd no fato de que sua finalidade primeira é a
integracdo social e ndo o trabalho produtivo;

IV — desenvolvimento de atividades de adaptacdo e capacitagéo para o trabalho.

4.12.6.2 Relacédo de Emprego

O periodo de adaptacdo e capacitacdo para o trabalho de adolescente ou adulto
com deficiéncia em oficina protegida terapéutica ndo caracteriza relagdo de emprego. Além da
auséncia dos elementos configuradores da relacdo de emprego, a pessoa com deficiéncia
devera ser avaliada em seu desenvolvimento biopsicossocial, que indicard se a deficiéncia
impede a sua atividade no mercado de trabalho, competitivo ou seletivo, ou em oficina

protegida de producéo, nos termos do 8 6.° do artigo 35 do decreto 3.298/99.
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4.12.7 Contratagéo dos Servigos das Pessoas com Deficiéncia

Este tipo de contratacdo, feito através de entidades publica ou privada com o
tomador de servicos, deve contemplar os seguintes requisitos, de acordo com o art. 35, 81.°, I,
e paragrafos 7.°e 8.° do decreto 3.298/99:

| — a entidade deve ser beneficente de assisténcia social, na forma da lei;

Il — a prestacao de servicos sera feita mediante celebracao de convénio ou contrato
formal, entre a entidade beneficente de assisténcia social e o tomador de servigos, no qual
constara a relacdo nominal dos trabalhadores com deficiéncia colocados a disposi¢cdo do
tomador;

I11 — a entidade que se utilizar do processo de colocacdo seletiva devera promover,
em parceria com o tomador de servicos, programas de prevencdo de doencas profissionais e
de reducdo da capacidade laboral, bem assim programas de reabilitacdo, caso ocorram
patologias ou se manifestem outras incapacidades;

IV — tratar-se das modalidades de colocacdo seletiva ou promocao do trabalho por

conta propria.

4.13 SEGURANCA E MEDICINA DO TRABALHO
4.13.1Peculiaridades

As condigdes gerais de vida, as relacdes, processo e organizagédo do trabalho sédo
elementos fundamentais na preservacdo da salde dos trabalhadores ou na génese de suas
doencgas.

O trabalho digno, preconizado pela OIT, é direito de todos, incluindo a seguranca
e a salde, e representa 0 meio mais eficaz de romper o ciclo da marginalizacdo, pobreza e
exclusdo social, especialmente das pessoas com deficiéncia, que necessitam de acoes

afirmativas para a sua adequada inclusdo e manutencdo no mercado de trabalho, contribuindo
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para a economia e reduzindo o nivel geral de pobreza. Tais a¢fes facilitam a insercao destas
pessoas por meio de um esfor¢o coordenado que considere suas necessidades individuais e as
da empresa, 0 ambiente de trabalho e as responsabilidades legais.

Existem importantes instrumentos que facilitam a inclusdo de pessoas com
deficiéncia, como o Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO), o
Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA), a Ergonomia, 0 Programa de Gestao
de Questdes Relativas a Deficiéncia no Local de Trabalho (incluido no PPRA e PCMSO) etc.
que, articulados, formam um conjunto amplo das iniciativas da empresa na preservacao da
salde e integridade dos trabalhadores em geral, e das pessoas com deficiéncia, em particular.

O Programa de Gestdo de Questdes Relativas a Deficiéncia no Local de Trabalho
pode estar incluido no PPRA e PCMSO da empresa, e faz parte das orientacGes da OIT em
seu Repertdrio de Recomendaces Praticas sobre esta questdo (Genebra/2001). Seu objetivo é
a igualdade de acesso e oportunidade para todas as pessoas ao emprego seguro e saudavel, a
treinamento profissional e a ocupacdes especificas e sem discriminacdo (art. 4.° da Convencéo
159 da OIT).

Nesse programa deverdo ser definidas as estratégias da empresa para a inclusao
das pessoas com deficiéncia, ap6s consulta a estas e as suas organizacdes representativas.
Estas estratégias envolvem recrutamento, selecdo e manutencdo no emprego em igualdade de
oportunidades com os outros empregados, bem como ndo demitir o trabalhador que adquiriu
alguma deficiéncia.

Essas estratégias devem estar associadas a responsabilidade social da empresa na
promocéo de um local de trabalho seguro e saudavel, incluindo medidas de seguranca e salde,
analise de risco de qualquer adaptacdo, ajustamento ou acomodacéo, intervencao imediata e

encaminhamento rdpido de trabalhadores a tratamento e reabilitagdo, no caso de deficiéncia
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adquirida. A insercdo da pessoa com deficiéncia no trabalho devera ser, sobretudo, individual,
social e profissional, apoiada por equipe multidisciplinar.

Compete, portanto, ao empregador, elaborar e implementar esses instrumentos,
sem Onus para 0 empregado, bem como zelar pela sua eficacia. Tais programas devem ser
apresentados e discutidos na Comisséo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA), quando
houver, e configuram um importante espaco de inclusé@o dos trabalhadores com deficiéncia.

A participacdo dos trabalhadores é fundamental & sua saude. A incluséo e a
integracdo das pessoas com deficiéncia repercutem na qualidade de vida da empresa e da

comunidade em geral, viabilizando uma sociedade mais flexivel e aberta as diferengas.

4.13.2Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional

Este programa introduziu uma visao conjunta na inspecao da seguranca e saude no
trabalho, enfatizando as questdes incidentes ndo sé sobre o individuo (abordagem clinica),
mas também sobre a coletividade de trabalhadores (abordagem epidemioldgica), privilegiando
a relacdo entre saude e trabalho.

Essa dupla abordagem é essencial, pois seu objetivo é a promocao e a preservacao
da saude da totalidade dos trabalhadores, possibilitando a prevencdo, rastreamento e o
diagnostico precoce.

O medico familiarizado com as patologias ocupacionais e suas causas, e também
com o ambiente, as condi¢bes de trabalho e 0s riscos a que estd, ou sera, exposto cada
trabalhador da empresa, atua como facilitador na incluséo da pessoa com deficiéncia. Através
de exame, ele identifica se o trabalhador esta apto ou ndo para exercer determinada fungéo,
identificando as suas potencialidades. Este fator € primordial na adequada alocacgéo e incluséo
da pessoa com deficiéncia na empresa, pois garante que ela assuma um cargo que corresponde

a sua capacidade e interesse.
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O PCMSO devera ser planejado e implantado com base nos riscos a saude dos
trabalhadores, especialmente os identificados nas avaliagcbes previstas nas demais Normas
Regulamentadoras (NRs). Dois conceitos epidemioldgicos sdo fundamentais: o risco e o fator
de risco. Risco é a probabilidade de os membros de uma determinada populagéo
desenvolverem doenca ou evento relacionado a satde em um periodo de tempo. Fator de risco
¢ o atributo de um grupo que apresenta maior incidéncia de uma dada patologia ou
caracteristica, em compara¢do com outros grupos populacionais.

As pessoas com deficiéncia devem ser, portanto, vistas como individuos com
caracteristicas especificas. Se consideradas aptas ao trabalho médico, o seu acesso na empresa
devera ser assegurado.

O impacto da deficiéncia sobre a capacidade de trabalho varia bastante, podendo
ser reduzido e pouco interferir na interacdo da mesma com o ambiente, ou ser significativo,
exigindo consideravel apoio e assisténcia da empresa e seus empregados.

O PCMSO deve tornar obrigatorios os exames médicos admissional, periédico, de
retorno ao trabalho, de mudanca de funcdo e demissional, com avaliagdo clinica, anamnese
ocupacional, exame fisico e mental, além de outros, complementares, para avaliar o estado
geral do funcionério, e realizados de acordo com os termos da NR 07 e seus anexos.

E necessario fazer o exame médico admissional antes que o trabalhador assuma as
suas atividades. Para aqueles expostos a riscos ou a situagbes que impliquem
desencadeamento, ou agravamento, de doenca ocupacional, ou, ainda, para portadores de
doencas cronicas, 0 exame médico devera ser anual ou a intervalos menores, a critério
médico, ou quando notificado pelo médico agente da inspecdo do trabalho, ou, ainda, como

resultado de negociacgéo coletiva.
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Apbs o0 exame, 0 médico emitira o Atestado de Saude Ocupacional, com a
definicdo de apto ou inapto para a fungdo que ira exercer (admissao), exerce (periddico) ou
exerceu (demissional).

O exame médico ocupacional é extremamente importante para avaliar a
capacidade das pessoas com deficiéncia, objetivando melhorar a sua colocagéo e incluséo na

empresa.

4.13.3Programa de Prevencao de Riscos Ambientais

Visa preservar a saude e a integridade dos trabalhadores por meio da antecipacéo,
reconhecimento, avaliacdo e consequente controle dos riscos ambientais existentes, ou que
venham a existir, no ambiente de trabalho, considerando a protecdo do meio ambiente e dos
recursos naturais.

Essas acOes devem ser responsabilidade do empregador e contar com a
participacdo dos trabalhadores. Sua abrangéncia e profundidade dependem das caracteristicas
dos riscos e das necessidades de controle. A escuta e a efetiva participacdo dos trabalhadores
com deficiéncia sdo essenciais a eficacia do programa e sua adequada inclusao.

Consideram-se riscos ambientais 0s agentes fisicos, quimicos e biologicos
existentes nos ambientes de trabalho que, devido a natureza, concentracdo, intensidade e
tempo de exposicdo, podem prejudicar a saude do trabalhador. Uma analise completa do
PPRA devera ser feita, sempre que necessario — pelo menos uma vez ao ano — para avaliar o
seu desenvolvimento, definir os ajustes necessarios e estabelecer novas metas e prioridades.

Esta analise devera incluir, sempre, a gestdo de questdes relativas a deficiéncia no
local de trabalho, visando a promocao de um local de trabalho seguro, acessivel e saudavel
para pessoas com deficiéncia. E preciso fazer todos o0s ajustes necessarios nos equipamentos,
organizacdo e posto de trabalho com a finalidade de minimizar, ou excluir, possiveis riscos

ocupacionais.



219

Nesse caso, a adocdo de medidas, como apoios especiais, promocdo da
acessibilidade e ajustes na organizacdo atendem as necessidades especificas das pessoas com
deficiéncia e pretendem estabelecer igualdade de oportunidades e tratamento para essas

pessoas, sem discriminar os demais trabalhadores.

4.13.4Ergonomia

O objetivo é fixar parametros que permitam adaptar as condic6es de trabalho as
caracteristicas psicofisiologicas dos trabalhadores e a natureza da funcdo, de modo a
proporcionar o maximo de conforto, seguranca e desempenho.

As caracteristicas psicofisioldgicas referem-se a todo o conhecimento sobre o ser
humano, incluindo o conhecimento antropoldgico, psicoldgico e fisiologico.

As condicdes de trabalho incluem aspectos relacionados ao levantamento,
transporte e descarga de materiais, mobiliario, equipamentos e ambiente profissional, e a
propria organizacao, que exerce um papel fundamental na saide do empregado. Para avaliar a
adaptacédo das condicdes de trabalho as caracteristicas psicofisioldgicas dos funcionarios, cabe
ao empregador fazer a analise ergonémica e, nos casos complexos, solicitar a presenca de um
ergonomista.

Para adaptar as condicbGes de trabalho as caracteristicas psicofisioldgicas dos
trabalhadores com deficiéncia, € preciso avaliar e proceder aos ajustes dos equipamentos,
estacOes de trabalho e/ou adequacdo das tarefas correspondentes a funcdo, do tempo de
trabalno e de sua organizacdo, bem como a adaptacdo do espaco fisico da empresa,
organizacdo ou entidade empregadora, com o objetivo de propiciar o acesso ao local e facilitar
0 emprego dessas pessoas.

Nesse processo, a palavra do trabalhador com deficiéncia € a principal diretiva
para adequar as condi¢cfes e organizagdo do trabalho, pois apenas ele podera confirmar, ou

ndo, a adequacéo de solucgdes propostas pelos técnicos.



220

4.13.4.1 Apoios Especiais

Como ja dito, a empresa devera providenciar a adequagdo dos meios e recursos
para o bom desempenho do trabalhador com deficiéncia, considerando as suas limitacdes.

Reiteramos que 0s apoios especiais sdo elementos (orientacdo, supervisdo, ajudas
técnicas, dentre outros) que auxiliam ou permitem compensar uma ou mais limitacdes
funcionais motoras, sensoriais ou mentais da pessoa portadora de deficiéncia, de modo a
superar as barreiras da mobilidade e da comunicagéo, possibilitando a plena utilizacdo de suas
capacidades em condicdes de normalidade. 38

Exemplos de apoios especiais sdo as tecnologias de acesso ao computador e a
Internet para pessoas com deficiéncias visual e motora, sintetizadores de voz, livros falados,
sinalizacéo e alarmes sonoros e luminosos, folheadores eletronicos para tetraplégicos, servigo
de impressdo em Braille, servico de mensagem e vibracall em telefones para pessoas com
deficiéncias auditivas, banheiros adaptados para cadeirantes, corrimdo nas paredes para

facilitar a locomocéo de pessoas com deficiéncias visuais etc.

4.13.4.2 Acessibilidade

A inclusdo social das pessoas com deficiéncia deve ser um dos objetivos nas
sociedades que prezem a solidariedade e a integracdo, além do respeito pelas diferencas. A
acessibilidade exerce papel fundamental nessa inclusdo. Para isso, a empresa devera
conscientizar todos os seus empregados por meio de treinamentos e agdes.

Ela pode melhorar, por exemplo, o acesso ao local de trabalho por pessoas com
diferentes tipos de deficiéncia, incluindo facilidades para entrar e se movimentar, além de
acesso a banheiros e lavatérios. O planejamento para emergéncias deve assegurar que pessoas

com deficiéncias possam deslocar-se com seguranca e eficiéncia.

318 |nstrugdo Normativa n® 20/01, da Secretaria de Inspecdo do Trabalho/MTE.
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O acesso a informacdo também € fundamental. Por isso, € necessario
disponibilizar, na empresa, manuais e instrucdes sobre o trabalho, de forma que pessoas com
diferentes tipos de deficiéncia possam entender.

A lei 10.098/00 estabelece normas gerais e critérios basicos para a promocao da
acessibilidade das pessoas com deficiéncia, ou com mobilidade reduzida, retirando-se
barreiras e obstaculos nas vias e espagos publicos, na construcdo e reforma de edificios, e nos
meios de transporte e de comunicacéo.

A lei define:

I — acessibilidade: possibilidade e condicdo de alcance para utilizagdo, com
seguranca e autonomia, dos espacos, mobiliarios e equipamentos urbanos, das
edificacBes, dos transportes e dos sistemas e meios de comunicagdo, por pessoa
portadora de deficiéncia ou com mobilidade reduzida;

Il — barreiras: qualquer entrave ou obstaculo que limite ou impega o acesso, a
liberdade de movimento e a circulacdo com seguranca das pessoas, classificadas em:
a) barreiras arquitetonicas urbanisticas: as existentes nas vias publicas e nos espagos
de uso publico;

b) barreiras arquitetdnicas na edificacdo: as existentes no interior dos edificios
publicos e privados;

c) barreiras arquitetbnicas nos transportes: as existentes nos meios de transporte;

d) barreiras nas comunicagBes: qualquer entrave ou obstaculo que dificulte ou
impossibilite a expressdo ou o recebimento de mensagens por intermédio dos meios

ou sistemas de comunicacdo, sejam ou ndo de massa.

O Capitulo V, desta lei, trata da acessibilidade nos edificios de uso privado e
estabelece critérios para a adequada inclusao dos trabalhadores com deficiéncia.

O Capitulo VII, do mesmo diploma, aborda os critérios para acessibilidade nos
sistemas de comunicacao e sinalizacdo. Cabe ao Poder Publico promover a eliminacdo de
barreiras na comunicagdo, estabelecer mecanismos e alternativas técnicas que tornem
acessiveis os sistemas de comunicacdo e sinalizacdo as pessoas com deficiéncia sensorial e
com dificuldade de comunicacdo. Assim, garante o acesso a informacdo, comunicacéo,

trabalho, educacdo, transporte, cultura, esporte e lazer.
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Enfatizamos a importancia da comunicacdo para uma melhor incluséo da pessoa
com deficiéncia no mercado de trabalho. A empresa devera disponibilizar todos os meios para
minimizar, ou excluir, as barreiras que impecam a perfeita comunicacdo dos trabalhadores
com deficiéncia, como intérpretes em LIBRAS, textos em Braille, sinalizagdo com luzes,
sons, cores etc.

O art. 19 determina que os servi¢os de radiodifusdo sonora, de sons e imagens,
adotardo medidas técnicas com o objetivo de permitir o uso da linguagem de sinais, ou outra
subtitulacdo, para garantir o acesso a informacdo as pessoas portadoras de deficiéncia
auditiva, na forma e no prazo previstos em regulamento.

O Capitulo X estabelece, por meio do art. 24, que o Poder Publico promovera
campanhas informativas e educativas dirigidas a populacdo em geral, com a finalidade de
conscientizd-la e sensibilizé-la quanto a acessibilidade e integracdo social da pessoa com
deficiéncia ou mobilidade reduzida.

E importante ressaltar que o art. 26 estabelece que as organizagdes representativas
de pessoas com deficiéncia terdo legitimidade para acompanhar o cumprimento dos requisitos

de acessibilidade estabelecidos nessa lei.

4.13.4.3 Transporte Publico e Acessibilidade

O empregador ndo é responsavel pela adaptacdo do transporte publico para que o
portador de deficiéncia tenha acesso ao local de trabalho. Os Ministérios Pablicos estaduais
de cada Estado tém poder legal para implementar a acessibilidade junto aos Orgaos

competentes.**

39 Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp, e ainda em

http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=61. Acesso em setembro de 2006.



223

4,14 DA DISCRIMINACAO

4.14.1 Tipificagéo Criminal

A conduta discriminatoria em relacdo as pessoas com deficiéncia é tipificada
como crime, conforme a lei 7.853, de 24 de outubro de 1989 — o art. 8.° tipifica como crime
punivel com reclusdo de 1 a 4 anos e multa: recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou
fazer cessar, sem justa causa, a inscri¢do de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer
curso ou grau, publico ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que porta; obstar,
sem justa causa, o acesso de alguém a qualquer cargo publico, por motivos derivados de sua
deficiéncia; negar, sem justa causa, a alguém, por motivos derivados de sua deficiéncia,
emprego ou trabalho; recusar, retardar ou dificultar internacdo ou deixar de prestar assisténcia

médico-hospitalar e ambulatorial, quando possivel, a pessoa portadora de deficiéncia.

4.14.2 Preterigdo de Candidato

A empresa ndo pode preterir candidato com deficiéncia sem justificativa.
Portanto, ao negar emprego a uma pessoa com deficiéncia, deve explicar o motivo,
justificando razdes técnicas, e ndo subjetivas, como o argumento de que o candidato ndo se

enquadra no perfil da empresa.

4.14.3No Ambito da CLT

O art. 373-A, inserido na CLT por meio da lei 9.799, de 26 de maio de 1999, trata
da discriminacdo e proibe: a publicacdo de anuncios de emprego discriminatorios; motivacao
discriminatoria para recusa de emprego; promocdo ou dispensa; e a utilizagdo de variével
discriminatoria para fins de remuneracédo, formacéo e ascensdo profissional.

A infragdo a esse dispositivo esta sujeita @ multa administrativa.
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4.14.4 Penalidade por Discriminacao

A lei 9.029, de 13 de abril de 1995, proibe a adocdo de qualquer préatica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso ou manuten¢do no emprego por motivo de
sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade.

As infracGes ao disposto nesta lei sdo passiveis das seguintes cominacgdes: | —
multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo empregador, elevado em
50%, em caso de reincidéncia; Il — proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a

instituicBes financeiras oficiais.

4.15 ENTIDADES ASSOCIATIVAS
4.15.1 Efetividade

As entidades associativas de pessoas com deficiéncia, desde que constituidas ha
mais de 1 (um) ano, podem promover aces civis publicas destinadas a protecao de interesses
coletivos ou difusos das pessoas com deficiéncia, conforme o artigo 3.° da lei 7.853, de 24 de

outubro de 1989.

4.15.2 Legitimidade para a Acéo Civil Publica

Para este fim, alem do Ministério Publico, Unido, Estado ou o Municipio, temos a
associacdo constituida hd mais de 1 (um) ano, autarquia, empresa publica, fundacdo ou
sociedade de economia mista que inclua, entre as suas finalidades, a protecdo das pessoas com

deficiéncia

4.15.3Funcgéo

A legislacdo prevé a participacdo das pessoas com deficiéncia em todas as fases
de implementacdo da politica de inclusdo social, por intermédio de suas entidades

representativas. Assim, tanto no que se refere a definicdo de diretrizes como na sua
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implantacdo, as organizacfes representativas devem ser consultadas, como diz o art. 5.° da

Convencdo 159, c/c o art. 6°, 111 e 1V do decreto 3.298/99.

4.15.4 Organizacdes de Pessoas com Deficiéncia e o Sistema de Cotas

As empresas, de modo geral, ndo tém especialistas nessas questdes, que ainda sao
novidades para elas.

Assim, ao fazer parcerias com organizacdes de pessoas com deficiéncia, passam a
usufruir de uma assessoria adequada, que conhece profundamente o tema.

Dessas unifes podem surgir propostas criativas para enfrentar as dificuldades.

4.16 ASPECTOS RELEVANTES

Concluimos que sempre que pudermos estabelecer uma relacdo de emprego,
poderemos verificar a contratacdo da pessoa com deficiéncia e o cumprimento das
determinac0es legais.

Embora as empresas com menos de cem empregados ndo estejam obrigadas a
preencher a cota legal, acreditamos que todas deveriam proporcionar a incluséo da pessoa
com deficiéncia, cumprindo sua fungé@o social, fundada no imperativo da soliedariedade
social, que é a idéia de soliedariedade para realizacdo do bem comum das pessoas, de ajuda
matua entre seres humanos.

Destarte, cumpre frisar que o direito do trabalho, além do aspecto econémico,
abriga eminente cunho social, com relevante carga de normas publicas cogentes para a
garantia do minimo existencial ao trabalhador como garantia de dignidade. Nesse sentido,

salientamos que o atual Codigo Civil é expresso quanto a fungdo social da relacGes
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contratuais, raciocionio que sempre norteou as relagbes de trabalho, hoje sensivelmente

elastecido com a reforma introduzida pela Emenda Constitucional 45/04. 32°

30 Existem duas teorias que procuram delimitar o campo de aplicacéo do Direito do Trabalho: a restritiva e a
ampliativa. A teoria restritiva, defendida por Manuel Afonso Olea, Manuel Afonso Garcia e Francisco de Ferrari,
delimita o ambito desta disciplina aos empregados ou a relacdo de emprego ou trabalho por conta alheia,
excluindo trabalho autbnomo. A teoria ampliativa estende o campo de aplicacdo do Direito do Trabalho a outros
tipos de trabalhadores, inclusive os autbnomos, e ndo apenas ao empregado. S&o defensores dessa teoria, dentre
outros, Cabanellas, Pérez Lefiero e Galland.
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CAPITULO V - ACAO ESTATAL: ASPECTOS DE EFETIVIDADE

5.1 A ATUACAO DO MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO

O poder publico vem desenvolvendo agGes, visando a promocdo de igualdade de
oportunidades a grupos socialmente excluidos, por meio da disseminacdo, fortalecimento
institucional e articulacdo de politicas publicas que promovam a diversidade e a eliminagdo de
todas as formas de discriminagéo.

Por sua vez, o Ministério do Trabalho e Emprego tem impulsionado acdes e
apoios estratégicos a estas politicas, com a finalidade de contribuir para a consolidagdo de
uma politica nacional integrada de inclusdo social e redugdo das desigualdades, através da
geracdo de trabalho, emprego e renda.

Tais politicas sdo desenvolvidas por meio de diversos programas do Sistema
Publico de Trabalho, Emprego e Renda, Economia Solidaria, Relacdes do Trabalho,
fiscalizacdo no cumprimento das normas de protecdo ao trabalhador, e ampliacdo e
aperfeicoamento da rede de combate a discriminacdo no trabalho. Aléem do Programa Brasil
Género e Raca, que incorpora a promoc¢do da igualdade de oportunidades no trabalho e o
combate a discriminacdo, fundamentada na raca, cor, sexo, religido, opinido publica,
ascendéncia ou origem social, de acordo com as Convencbes 100 e 111 da OIT, e outras
discriminacdes, como idade, orientacdo sexual, salde, deficiéncia e obesidade, através de
acdes educativas de sensibilizacio.***

O programa esta presente nas delegacias e subdelegacias regionais do trabalho,
por meio dos Nucleos de Promocdo da lgualdade de Oportunidades e de Combate a

Discriminacdo, criados pela Portaria 604 de 01 de junho de 2000.

%21 Conferir em http://www.mte.gov.br/geral/publicacoes.asp#fisca_trabp.
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Na verdade, as acOes levadas a efeito pelo MTE procuram, como outras politicas,
dar continuidade ao compromisso assumido pelo poder publico de promover a inclusdo social
e a reducdo das desigualdades; a geracdo de trabalho, emprego e renda, o crescimento
sustentavel; a expansdo do acesso a cidadania e o fortalecimento da democracia.

As prioridades apontadas nas acfes concretas dirigem-se a ampliacdo e ao
aperfeicoamento da rede de combate & discriminacdo no trabalho e na fiscalizagcdo do
cumprimento das normas de protecdo ao trabalhador; ao fortalecimento institucional para a
igualdade de oportunidades, além da qualificacdo dos profissionais que atuam na promogéo da
igualdade de oportunidades e no combate a discriminacé&o.

As politicas publicas nacionais de combate a todas as formas de discriminacdo,
desenvolvidas especialmente pela Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH), tem
como foco principal a dignidade da pessoa humana e a ponderacdo de interesses
constitucionais, observado o artigo 7.° da nossa Carta Politica, que consagra o nucleo
minimos de direitos existenciais dos trabalhadores.

As normas constitucionais refletem os compromissos assumidos pelo Brasil na
esfera internacional, em que se destaca a Convencdo 111 da OIT.

Na Constituicdo, esse direito esta presente no artigo 1.°, a dignidade humana é
fundamento de nossa nacdo. De forma cristalina, o artigo 5.° que afasta qualquer tipo de
preconceito ou discriminacdo, consagrando o principio da igualdade de todos perante a lei. J&
o artigo 170, como fundamento da ordem econdmica em nosso pais, prevé a valorizacdo do
trabalho humano para assegurar a todos uma vida digna.

A Convencdo 111 da OIT, editada em 1958 e ratificada pelo Brasil em 1968, ja
mencionada, considera discriminacdo qualquer distin¢do, exclusdo ou preferéncia, fundadas
em diversos aspectos, que tenha por efeito anular ou alterar a igualdade de oportunidades ou

de tratamento em matéria de emprego ou profissao.
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O art. 93 da lei 8.213/91, regulamentada em 1999, legitima a oferta de iguais
oportunidades de acesso ao mercado de trabalho. Como dito, essa lei obriga as empresas a
contratarem determinado numero de pessoas com deficiéncia, proporcional ao nimero total de
seus funcionarios — estabelece o sistema de cotas.

Reiterado esse breve panorama legislativo, a fim de embasar a atuacgdo estatal,
passamos a analisar os procedimentos adotados pelo Ministério do Trabalho e Emprego para

efetivar a reserva de mercado de trabalho as pessoas com deficiéncia.

5.1.1 Da Fiscalizacdo do Trabalho

Aos Auditores Fiscais do Trabalho cabe fiscalizar se as empresas estdo cumprindo
a legislacdo sobre o trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia, nos termos do art. 36, §
5.2 do decreto 3.298/99.

O descumprimento da lei de cotas pode resultar em auto de infracdo e multa
administrativa. Também é possivel encaminhar relatorio ao Ministério Publico do Trabalho
para as medidas legais cabiveis, o que se depreende do artigo. 10, § 5.°, c/c art. 15 da
Instrucdo Normativa 20/01.

A multa esté prevista no art. 133 da lei 8.213, de 24 de julho de 1991, calculada

na seguinte proporcao, conforme estabelece a Portaria 1.199, de 28 de outubro de 2003:

I — para empresas com cem a duzentos empregados, multiplicar-se-4 o nimero de
trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados que deixaram
de ser contratados pelo valor minimo legal, acrescido de zero a vinte por cento;

Il — para empresas com duzentos e um a quinhentos empregados, multiplicar-se-a o
nimero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados que
deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal, acrescido de vinte a trinta por
cento;

Il — para empresas com quinhentos e um a mil empregados, multiplicar-se-a o
namero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados que
deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal, acrescido de trinta a quarenta

por cento;
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IV — para empresas com mais de mil empregados, multiplicar-se-4 o nimero de
trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados que deixaram
de ser contratados pelo valor minimo legal, acrescido de quarenta a cingiienta por
cento.

§ 1.° O valor minimo legal a que se referem os incisos | a IV deste artigo é o
previsto no art. 133 da lei n.° 8.213, de 1991.

§ 2.° O valor resultante da aplicacdo dos pardmetros previstos neste artigo nao

podera ultrapassar 0 maximo estabelecido no art. 133 da lei n.° 8.213, de 1991.

A autoridade regional do Ministério do Trabalho e Emprego cabera estabelecer a
porcentagem que sera aplicada sobre o valor minimo, dentro dos limites fixados.

Os valores minimo e maximo da multa sdo anualmente corrigidos pela portaria
que reajusta os beneficios mantidos pela Previdéncia Social.

Atualmente, o valor da multa pela infracdo a qualquer dispositivo do
Regulamento da Previdéncia Social — RPS, para a qual ndo haja penalidade expressamente
cominada (art. 283), varia, conforme a gravidade da infragdo, de R$ 1.195,13 (um mil cento e
noventa e cinco reais e treze centavos) a R$ 119.512,33 (cento e dezenove mil quinhentos e
doze reais e trinta e trés centavos), segundo Portaria MPAS 142/07.

Para calcular o valor da multa por ndo-preenchimento da cota, multiplica-se o
namero de empregados com deficiéncia que deixou de ser contratado pelo valor previsto para
as empresas com a respectiva faixa de empregados. Porém, o valor ndo podera ultrapassar R$
119.512,33 (cento e dezenove mil quinhentos e doze reais e trinta e trés centavos).

A multa aplicavel na dispensa de empregado com deficiéncia, sem a contratacéo
antecedente de substituto em condi¢cdes semelhantes, ¢ a mesma referente ao nao-
preenchimento da cota. Nesse caso, multiplica-se o nimero de empregados dispensados de
forma irregular pelo valor da multa previsto para a faixa na qual a empresa enquadra-se.
Entendemos que tal penalidade é aplicavel se com a dispensa, a empresa, como um todo,

passa a infringir o sistema de cotas compulsérias.
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5.1.2 Das Mesas de Entendimento

Inicialmente, salientamos que os prazos usualmente utilizados nas agdes fiscais
ndo se adequam a regularizacdo, em mesas de entendimento, por parte das empresas, da cota
de pessoas com deficiéncia.

Assim, a Nota Técnica 58/DEFIT/SIT/TEM enfrentou a questdo e concluiu pela
possibilidade de se utilizar a mesa de entendimento, com a participacdo dos sindicatos das
categorias profissionais quando o termo de comparecimento resultante da mesa fixasse prazo
superior a 120 (cento e vinte) dias para corrigir as irregularidades. ¥

Portanto, se ndo ocorrer, na acdo fiscal, essa regularizacdo, a autoridade do
Ministério do Trabalho e Emprego podera valer-se do procedimento especial, denominado
Mesa de Entendimento, previsto na IN 23 de 23.05.01°% e, se necessério, solicitar apoio do
Nucleo de Promocéo da Igualdade de Oportunidades e Combate a Discriminagéo.

Segundo leda Ribeiro Dias dos Santos, a mesa de entendimento deve ser utilizada
quando a orientacdo prestada na fiscalizacdo de rotina e a fiscalizacdo reiterada se revelarem
insuficientes para persuadir 0 empregador a se adequar as normas trabalhistas. As condi¢des
resultantes da Mesa de Entendimento serdo lavradas em Termo de Compromisso, a ser
firmado pelos componentes da Mesa. O corpo de fiscais tomara ciéncia do Termo de

Compromisso firmado. Durante o prazo do Termo de Compromisso a empresa Sera

%22 Conferir em http://www.mte.gov.br/geral/publicacoes.asp#fisca_trab. Acesso em agosto de 2006.

2 IN 23/01 — Art. 1.° Poderé ser instaurado o procedimento de Mesa de Entendimento pelo Auditor Fiscal do
Trabalho — AFT, visando a compelir o empregador a sanear irregularidades de dificil solu¢do durante a agdo
fiscal ou pela Chefia da Fiscaliza¢do, para atender o planejamento das a¢des fiscais.

§ 1.° Considera-se de dificil solucéo a situagdo em que o empregador ndo se adequar as normas trabalhistas, seja
por recalcitrancia, seja pela conclusdo do AFT da existéncia de motivo grave ou relevante que venha
impossibilitando a adequacéo.

8§ 2.° Ndo serdo objeto de procedimento da Mesa de Entendimento as situacfes de grave e iminente risco ao
trabalhador.

Art. 2° O AFT fard diagnostico da situacdo da empresa e, concluindo pela necessidade da Mesa de
Entendimento, encaminhara a chefia imediata relatério circunstanciado, solicitando a convocagéo do empregador
para o procedimento. Paragrafo Unico. A instauragdo do procedimento independe da lavratura prévia do auto de
infracéo.
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fiscalizada para verificacdo do cumprimento de suas clausulas, sem prejuizo da fiscalizacéo
rotineira relativa a outros atributos.***

Assim, instaura-se um procedimento especial e o termo de compromisso que vier
a ser firmado devera conter o cronograma para preenchimento de vagas relativo as pessoas
com deficiéncia ou beneficiarios reabilitados de forma gradativa, constando, inclusive, a
obrigatoriedade de se adequar as condi¢des dos ambientes de trabalho, conforme as Normas
Regulamentadoras instituidas pela Portaria 3.214/78. Entendemos que esse termo de
compromisso precisa da anuéncia do sindicato representativo da categoria, se houver previséo
do cumprimento da cota também em instrumento coletivo, bem como do Ministério Publico
do Trabalho, como forma de harmonizar os procedimentos.

O ndo-cumprimento do termo de compromisso implicara a adocdo das medidas
cabiveis, nos termos da IN 23, de 23/05/01%%, e posterior encaminhamento de relatdrio
circunstanciado ao Delegado Regional do Trabalho para remessa ao Ministério Publico do
Trabalho, visando as a¢des judiciais pertinentes.

leda Ribeiro Dias dos Santos adverte que o ndo atendimento a convocacao para a
Mesa de Entendimento, a recusa em firmar o Termo de Compromisso e o descumprimento de
quaisquer de suas clausulas implicara em fiscalizacdo reiterada na empresa. Persistindo a

irregularidade durante a fiscalizacdo reiterada, devera ser elaborado relatério circunstanciado

324 SANTOS, leda Ribeiro Dias dos. A Fiscalizacdo do Trabalho e o Combate a Discriminagdo no Emprego.
"Seminario Internacional sobre todas as formas de discriminagdo no Trabalho" Brasilia/DF/2000. Disponivel em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.

325 IN 23/01. Art. 11 Durante o prazo fixado no Termo de Compromisso, o empregador ser4 fiscalizado para a
verificagdo do cumprimento de suas clausulas, sem prejuizo da fiscalizacdo rotineira de atributos ndo
contemplados no referido Termo.

Art. 12 O empregador sofreré fiscalizagdo reiterada se:

| — desatender a convocacdo para a Mesa de Entendimento;

I — recusar-se a firmar Termo de Compromisso;

111 — descumprir qualquer clausula do Termo de Compromisso.

Art. 13 Persistindo a irregularidade, o AFT encaminhara ao coordenador da Mesa de Entendimento relatério
circunstanciado, com copias de auto de infracdo lavrados, no prazo de 30 (trinta) dias contados do inicio da agdo
fiscal.

Art. 14 Os documentos de que trata o artigo anterior serdo pelo coordenador encaminhados ao Delegado
Regional do Trabalho e Emprego, que expedira comunicagdo ao Ministério Publico do Trabalho.
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a ser encaminhado ao Delgado Regional do Trabalho que comunicard o fato ao Ministério
Publico do Trabalho para adogdo das medidas cabiveis, conforme preceitua a Lei
Complementar n° 75 de 20.05.93. 3%

O entendimento da obrigatoriedade de participacdo e anuéncia da entidade
representativa da categoria profissional causou certa perplexidade ao se considerar que nem a
CLT, artigo 627, nem tampouco o Regulamento da Inspecdo do Trabalho, decreto 4.552/2002,
artigo 28, contemplam tal hip6tese. 3/

Vale mencionar que a IN 23/SIT, de 23 de maio de 2001 - sobre os
procedimentos para a mesa de entendimento — determina a necessidade de participacdo e
anuéncia das entidades sindicais de trabalhadores para fixagcdo, nos termos de compromisso,
de prazos superiores a 120 (cento e vinte) dias para 0 saneamento de irregularidades, como se
vé no artigo 8.%, § 1.°

Art. 8° Os participantes da Mesa de Entendimento firmardo Termo de
Compromisso, que contera as clausulas resultantes do entendimento e fixara prazo
de até 120 (cento e vinte) dias para o saneamento das irregularidades.

§ 1.° Para a fixacdo de prazo superior, sera obrigatéria a participagdo e a anuéncia da
entidade representativa da categoria profissional envolvida.

(grifo nosso)

Parece-nos que é necessario analisar a questdo sob uma nova perspectiva,
assimilando o que parece razoavel das posi¢des até entdo firmadas.

Consideramos, inicialmente, que a utilizacdo da Mesa de Entendimento, para
resolver as irregularidades na contratacdo e implementacdo das cotas de pessoas com
deficiéncia, é uma possibilidade no ambito juridico que pode ter resultados positivos na

inspecdo do trabalho.

326 SANTOS, leda Ribeiro Dias dos. A Fiscalizagdo do Trabalho e o Combate & Discriminagdo no Emprego.
"Seminario Internacional sobre todas as formas de discriminagdo no Trabalho" Brasilia/DF/2000. Disponivel em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.

327 Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacdo/notas_técnicastfisca_trab. Acesso em agosto de 2006.
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Convém, porém, assinalar que ndo nos parece que a entidade sindical va
comparecer neste caso para efeito de dilatar o prazo fixado na IN n. 23/01; haja vista, na
maior parte das vezes, a patente auséncia de interesse no objeto da Mesa de Entendimento.

Ademais, vale ressaltar que a atuacdo sindical representa a vontade coletiva, ao
passo que a tutela dos direitos da pessoa com deficiéncia é feita, geralmente, por normas de
ordem publica, ndo passiveis de transacéo ou rentincia.*?®

Por outro lado, tal situacdo ndo permite que o AFT autorize a dilatacdo do prazo

329 isto

para a implementacdo do termo de compromisso resultante da Mesa de Entendimento,
é, ndo ha norma que possibilite a prorrogagdo dos prazos para a implementagdo das clausulas
constantes do termo de compromisso. E, se observamos que o sindicato ndo tem interesse em
intervir, concluimos que o prazo ndo podera ser eslastecido, uma vez que a conduta do agente
esta vinculada aos prazos legalmente definidos. Segundo o Ministério Publico do Trabalho, o
prazo deverd ser fixado entre seis meses a dois anos para a adequacao do ambiente de trabalho
e deslinde das contratacfes aludidas. JA& a OS 90/98, do Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social, estabelece que a contratacdo sera gradativa. Entendemos, portanto, que é
necessario harmonizar o entendimento, a fim de alcancar o objetivo maior, que é o
cumprimento da reserva de vagas. ¥

Assim, concluimos que a técnica da Mesa de Entendimento, quando as condi¢des
exigirem, é valida para resolver as controvérsias ligadas a contratacdo de pessoas com
deficiéncia. Porém, nos parece que 0 prazo para a implementacdo deve ser revisto, e fixado

entre 120 dias e dois anos, para adequacao das condi¢des de salde e seguranca no ambiente

de trabalho, a fim de que a pessoa com deficiéncia possa nele ingressar de forma tranquila.

328 FONSECA. Ricardo Tadeu Marques da. Op. cit., p. 272.

329 0 Auditor Fiscal do Trabalho, na qualidade de agente publico, submete-se ao principio da legalidade estrita,
ou seja, a ele incumbe fazer apenas aquilo que a lei determina como atividade vinculada ou Ihe faculta como
discricionariedade.

330 Nesse sentido, Nota Técnica 91/DMSC/SIT/MTE.
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5.1.3 As Repercussdes das Alteracées Promovidas pelo Decreto 5.296/04

As pessoas com deficiéncia contratadas segundo os critérios do decreto 3.298, de
20/12/1999, devem ser consideradas para efeito do cumprimento da cota até a rescisao
contratual. A alteracdo legislativa ndo pode alterar o ato juridico perfeito, conforme a Nota
Técnica 58/DEFIT/SIT/MTE, posi¢cdo que nos parece mais correta.

A funcéo do decreto é cumprir fielmente as leis e ndo inovar no mundo juridico. A
Constituicao Federal enuncia na qualidade de clausula pétrea, dentre os direitos fundamentais,
0 ato juridico perfeito. **

Na medida em que o ato juridico esta albergado entre os direitos fundamentais do
individuo, e é protegido mesmo diante da lei, ndo nos parece possivel afeta-lo por decreto
nem tampouco invocar o principio, segundo o qual lex posteriori derrogat legi priori, de
modo a permitir a violacdo do ato juridico perfeito em funcdo da alteracdo promovida por
decreto, se nem a lei pode fazé-lo.

O ato juridico perfeito € aquele que se consumou em conformidade com o
ordenamento juridico, isto é, tornou-se perfeito e acabado de acordo com a norma vigente a
época. De fato, a contratacdo de pessoas com deficiéncia atende o preenchimento de cotas se

foram atendidas as exigéncias legais, a época da contratagéo.

5.1.4 Base de Calculo para o Sistema de Cotas

A base de calculo que deve ser utilizada no preenchimento das cotas esta fixada
no artigo 93 da lei 8.213/91.
A definicdo terminoldgica de empresa e estabelecimento pode ser levada em

conta, mas ndo é um critério absolutamente seguro para fixarmos entendimento, pois o

31 Artigo 5.2 da CF — XXXVI A lei néo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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legislador nem sempre emprega a terminologia com o rigor técnico desejado e ndo sdo poucos
os exemplos das distor¢des encontradas pelos operadores do direito.

Portanto, entendemos em decorréncia da aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana e da funcéo social da empresa que a mens legis do artigo 93 da lei 8.213/91
ndo possa ser outra, sendo a adoc¢do pela fiscalizagdo do critério segundo o qual a empresa
referida pelo dispositivo deve considerar a totalidade de seus empregados incluindo os da
matriz e filiais, caso contrario, flagrante injustica ocorreria, posto que, isoladamente, muitas
empresas — a despeito de uma enorme quantidade de empregados contratados — acabariam
isentas do cumprimento da reserva legal, pois seus estabelecimentos assim considerados, néo
alcancariam o nimero minimo de cem empregados fixado na lei para que se exija a cota.

Sobre a distribuicdo democratica de pessoas com deficiéncia entre 0s
estabelecimentos da empresa, registramos que ndo existe lei especifica. Contudo, parece-nos
correto o posicionamento, antes aludido, segundo o qual se deve procurar orientar as empresas
para que cumpram a lei, na medida do possivel, distribuindo as pessoas com deficiéncia em
seus estabelecimentos, dentro da proporgéo calculada.

Cumpre reiterar que as fragdes de unidade resultantes da aplicacdo do percentual
sobre a base de calculo dardo lugar a mais um trabalhador, ou seja, qualquer que seja a fracéo,
0 nimero de empregados a serem contratados deve ser arredondado para cima (art. 10, § 4.°

da Instrucdo Normativa 20/01).%%

5.1.5 Penalidades pela Infracdo ao Sistema de Cotas

No caso de aplicacdo de penalidade administrativa, o Auditor Fiscal do Trabalho
(AFT) devera consignar, no auto de infracdo, o nimero de trabalhadores que deixaram de ser

contratados, considerando o calculo da multa pertinente.

%32 Disponivel em http://www.mte.gov.br/fisca_trab/pub_pessoas_com_Deficiencia_no_Mercado.pdf. Acesso
em marco de 2007.
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Esta questdo é controvertida, e parte da doutrina critica 0 6nus meramente
patrimonial, sugerindo penas acessorias, como impedimento de licitar e prejuizo na obtencao
de certidGes negativas. Para as empresas de grande porte é mais vantajoso pagar multas
administrativas, do que fazer as adaptacGes necessarias para receber as pessoas com
deficiéncia.

Nesse aspecto, a fiscalizacdo do trabalho tem se mostrado bastante comedida na
aplicacdo de penalidades. Busca-se uma inspec¢do humanitéria e efetiva, correspondente a um
Estado Democrético de Direito, visando, de forma prioritaria, 0 cumprimento da reserva de
mercado de trabalho as pessoas com deficiéncia. Se, depois de todos os esfor¢os, a empresa
ainda estiver em desacordo com os preceitos legais, havera autuacéo. 3

Com efeito, a instrucdo 20, de 19 de dezembro de 2001, da Secretaria de Inspecéo
do Trabalho — MTE, orienta que o Auditor Fiscal do Trabalho, ao constatar o descumprimento
da norma, instaure o procedimento especial previsto no artigo 627-A da CLT, a fim de que o
agente publico vele pelo cumprimento da lei, nos termos da Convencdo 81 da OIT, ou
encaminhe a matéria ao Nucleo de Promocéo da Igualdade de Oportunidades e de Combate a
Discriminacao.

Um eventual termo de compromisso deve ser acompanhado pelo Auditor Fiscal
do Trabalho, especialmente para verificar a manutencdo, na empresa, do trabalhador com
deficiéncia. No caso de ndo-cumprimento, envia-se o procedimento ao Ministério Publico do
Trabalho para as medidas que considerar cabiveis.

A Portaria MTE 1199, de 28 de outubro de 2003, aprovou as normas para

aplicacdo de multa administrativa prevista no artigo 133, da lei 8.213 de 24 de julho de

333 Conferir em www.mte.gov.br/legislacdo/notas_técnicas/#fisc. Acesso em agosto/2006
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1991,%* pela infracio ao sistema de cotas implantado pelo artigo 93 da mesma lei. Até entdo a
atividade do Auditor Fiscal do Trabalho limitava-se a orientago.

Com a entrada, em vigor, dessa Portaria, os Agentes de Inspecdo do Trabalho
obtiveram a regulamentacdo necessaria para aplicar penalidade aos infratores. Na forma de
seu artigo 2.°, a multa por descumprimento das cotas é calculada na seguinte proporcao:
empresas com cem a duzentos empregados, multiplicar-se-4& o nimero de trabalhadores
portadores de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados que deixaram de ser contratados pelo
valor minimo legal, acrescido de zero a vinte por cento; empresas com duzentos e um a
quinhentos empregados, multiplicar-se-a o nimero de trabalhadores portadores de deficiéncia
ou beneficiérios reabilitados que deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal,
acrescido de vinte a trinta por cento; assim, para empresas com quinhentos e um a mil
empregados, multiplicar-se-4 o numero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou
beneficiarios reabilitados que deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal, acrescido
de trinta a quarenta por cento; por fim, empresas com mais de mil empregados, multiplicar-se-
a4 o numero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados que
deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal, acrescido de quarenta a cinqlienta por
cento.

Como ja mencionado o valor minimo legal a que se referem os incisos | e IV deste
artigo, para a penalidade, é o previsto no artigo 133 da lei 8.213/91, atualmente em R$
1.195,13 (um mil cento e noventa e cinco reais e treze centavos), ndo podendo ultrapassar o
valor maximo atualizado de R$ 119.512,33 (cento e dezenove mil quinhentos e doze reais e

trinta e trés centavos). **°

34 Lei 8.213/90 — Art. 133 A infracdo a qualquer dispositivo desta lei, para a qual ndo haja penalidade
expressamente cominada, sujeita o responsavel, conforme a gravidade da infragdo, a multa variavel de Cr$
100.000,00 (cem mil cruzeiros) a Cr$ 10.000.000,00 (dez milhdes de cruzeiros).

3% Portaria MPS 142, de 11 de abril de 2007 — DOU de 12/04/2007. Reajusta os beneficios mantidos pela
Previdéncia Social, a partir de 1.° de abril de 2007, em trés inteiros e trinta centésimos por cento.
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5.2 PoLITICA DE FISCALIZACAO E GERENCIAMENTO DO SISTEMA DE COTAS

O Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, consolida a¢des contra o tratamento
diferenciado de pessoas, motivado por determinadas caracteristicas sociais ou culturais (sexo,
raca, cor, origem, deficiéncia, classe social, religido, orientacdo sexual, opinides politicas
etc.), que nao tém relacdo com os seus méritos nem com as qualificacBes necessarias ao
exercicio do trabalho — isto tem sido objeto de denuncias. A discriminagdo reduz o acesso as
oportunidades de trabalho, emprego, renda, qualificacdo, educacédo, saude e a outros direitos
essenciais a cidadania.

O MTE firmou parcerias com 0rgdos governamentais e nao-governamentais,
dando continuidade as acfes de promocdo de igualdade de oportunidades no trabalho, de
forma a p6r em préatica as Convenc6es 100 e 111 da OIT, ratificadas pelo Brasil nas décadas
de 50 e 60, respectivamente. A principal estratégia tem sido a articulacdo e a integracao de
politicas que visem o fortalecimento institucional para superar as varias formas de
discriminacéo. 3%

Um Plano Interno, criado em 2006, definiu prioridades e programas para
viabilizar o fortalecimento e a articulacdo das acdes de combate a discriminacdo e promoc¢ao
de igualdade de oportunidades no ambito das assessorias e secretarias do MTE.

Os eixos programaticos sdo divididos em trés partes: desenvolvimento de
programas e acOes integradas, formacdo de gestores publicos e apoio institucional as acdes
governamentais e privadas.

Como prioridade, destaca-se a qualificacdo dos gestores e gestoras das DRTs e
secretarias do MTE.

A construcdo de referenciais para a promoc¢éo da igualdade de oportunidades e de

combate a discriminacdo no trabalho, no campo das politicas publicas, vem se tornando um

%36 Conferir em www.mte.gov.br/noticias/. Acesso em agosto de 2006.
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crescente desafio, sobretudo quando se valoriza a dimenséo politica dessa agédo, entendendo
que ela implica “tomar decisGes” para responder e atender as demandas dos segmentos
discriminados.

O reconhecimento e valorizacdo da pessoa com deficiéncia na area do trabalho
exige diversas acOes educativas, de sensibilizacdo e fiscalizacdo no combate a discriminacéo,
e na promocdo da igualdade de oportunidades no trabalho nas diferentes esferas de governo.

O artigo 5° da Constituicdo Federal proclama a igualdade de todos perante a lei. E
a Convencédo da ONU aborda a eliminagéo de todas as formas de discriminagao.

A Convengédo 111 da OIT considera discriminacdo qualquer distin¢do, exclusdo
ou preferéncia fundada em diversos aspectos, inclusive deficiéncia, que tenha por efeito
anular ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento no &mbito profissional.

Os Ndcleos de Promocdo de Igualdade de Oportunidades e de Combate a
Discriminacdo, instalados nas delegacias regionais do trabalho por meio de programas
institucionais, além de acolher denuncias de discriminagdo e promover Mesas de
Entendimento entre as partes, desenvolvem acgdes educativas em parceria com diversas
instituicbes, publicas e privadas. Com o intuito de viabilizar o combate as préaticas
discriminatorias no trabalho, visam, sobretudo, a promocao da igualdade de oportunidades de
todos na obtencao de um trabalho decente. **’

Outro aspecto importante no enfrentamento das praticas discriminatorias nas
relacOes de trabalho é o aumento da fiscalizacdo da aplicacdo das leis nas empresas.

A énfase nas politicas de ac¢des afirmativas, visando a pessoa com deficiéncia,
tem sido uma das prioridades, na medida em que este é um segmento social que sofre enormes

desvantagens em diversos setores, como educacdo, trabalho, satde etc.

37 1dem.
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O principal objetivo da Secretaria de Relagdes do Trabalho é articular e
coordenar, nas politicas publicas, os programas e acfes transversais de promog¢do de
igualdade de oportunidades a todos os segmentos. ¥

A construcdo de uma politica cujo escopo seja a inclusdo social deve partir de
premissas que envolvam a transversalidade da igualdade, na perspectiva da intersecdo das
dimensdes de deficiéncia no mundo do trabalho.

Essa intersecdo é uma estratégia coletiva de articulacdo, integracdo e incorporagao
de conhecimentos, identidades, experiéncias e interesses de todos na implementagéo,
monitoramento e avaliacdo de qualquer acdo planejada, incluindo a legislacdo, as politicas e
programas, em todas as areas e esferas, no &mbito institucional e operacional, com a
finalidade de que todos exercitem os seus direitos — sociais, politicos, econémicos, culturais e
civis.

A politica de fiscalizacdo e o gerenciamento do sistema de cotas de pessoas
portadoras de deficiéncia no Estado de S&o Paulo sdo amparados pelo artigo 7., item 1V da

Portaria 148/96,%*° bem como pela IN 20/2001, art. 10.3*° As seguidas notificacdes indiretas

%38 |hidem.

339 portaria 148/96 Art.7.° O Auto de Infracdo e a NDFG n#o teréo seu valor probante condicionado & assinatura
do infrator e de testemunhas e serdo lavrados no local da inspec¢do, salvo nas seguintes hipoteses:

I — quando o local ndo oferecer condicdes;

Il — quando sua lavratura possa perturbar o funcionamento do local fiscalizado;

11 — quando houver resisténcia, desacato ou qualquer outra forma de constrangimento contra o Agente da
Inspecéo do Trabalho;

IV — quando se tratar de Notificacdo para Apresentacdo de Documentos — NAD na DRT ou em suas unidades
descentralizadas, nos casos de fiscalizacdo indireta na forma definida na Instrugdo Normativa Intersecretarial n°
08, de 15 de maio de 1995 (DOU 22/05/95).

Paragrafo Unico. Cabe ao Agente da Inspecdo do Trabalho consignar no corpo do Auto e no verso da NDFG a
hipdtese ocorrida.

30 Portaria 20/01 — Art. 10 O AFT verificara, mediante fiscalizagdo direta ou indireta, se a empresa com cem
ou mais empregados preenche o percentual de 2 a 5 por cento de seus cargos com beneficiarios reabilitados da
Previdéncia Social ou com pessoa portadora de deficiéncia habilitada, na seguinte propor¢éo:

| — até duzentos empregados, dois por cento;

Il — de duzentos e um a quinhentos empregados, trés por cento;

111 — de quinhentos e um a mil empregados, quatro por cento; ou

IV — mais de mil empregados, cinco por cento. (citado nas paginas 59 e 156)

§ 1.° Para efeito de afericdo dos percentuais dispostos neste artigo, sera considerado o nimero de empregados da
totalidade dos estabelecimentos da empresa.
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tém fundamento no item “d” do Programa de Acdo Interinstitucinal que regula a Port.

GD/DRT/SP 700/04, que instituiu o Programa de Acdo Interinstitucional.

5.2.1 Procedimentos Fiscalizatorios

Passamos a analisar o procedimento adotado, em regra, pela Administracéo
Publica.

Para fins de fiscalizacdo, sdo convocadas as empresas que se enquadram no perfil
do artigo 93 da lei 8.213/91%*, para uma palestra sobre sensibilizacdo, que aborda a
legislacdo, a politica de fiscalizacdo e o gerenciamento adotado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, com respaldo no artigo 36, 8 5.° do decreto 3.298/99, que confere competéncia ao
orgdo publico para isso, e conceitua deficiéncia para fins de preenchimento de cota, tratando
de questdes e davidas.>*

Cientes das exigéncias, as empresas devem adequar-se aos moldes legais,
prestando informagbes ao MTE, por meio de notificagbes indiretas expedidas,
bimestralmente, pelas autoridades competentes, para que se observe o cumprimento das
exigéncias e demais detalhes da inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho.

Decorridos quatro bimestres, as empresas advertidas que ainda ndo tiverem se
adequado aos moldes legais comecardo a sofrer penalidades até atingir a cota legalmente

definida. 3

§ 2.° Os trabalhadores a que se refere o caput poderdo estar distribuidos nos diversos estabelecimentos da
empresa ou centralizados em um deles.

§ 3.° Cabe ao AFT verificar se a dispensa de empregado, na condicdo estabelecida neste artigo, foi suprida
mediante a contratacdo de outra pessoa portadora de deficiéncia, nos termos do art. 36, 1.° do decreto 3.298, de
1999.

8 4.° As fracOes de unidade, no célculo de que trata o caput, dardo lugar a contratacdo de um trabalhador.

85.2 O Auditor Fiscal do Trabalho deverd consignar no auto de infracdo o nimero de trabalhadores que deixou
de ser contratado, tendo em vista a aplicacdo do percentual referido no caput.(NR)

(88 4.° e 5.% acrescidos pela Instrugdo Normativa n.° 36, de 05 de maio de 2003.)

1 para tanto, utiliza-se as bases CAGED. Conferir em JAIME, Luciola Rodrigues. A insercdo da pessoa com
deficiéncia no mundo do trabalho: o resgate da cidadania. S&o Paulo: Editora dos Autores, 2005, p. 42-46.

342 Conferir em http://www.mte.gov.br/legislacao/notas_tecnicas/default.asp. Acesso em setembro de 2006.

3 JAIME, Luciola. A insercéo ..., p. 68.



243

Contudo, essa regra ndo € absoluta. Segundo critérios objetivos, alguns
segmentos podem firmar pactos coletivos, prorrogando o prazo de cumprimento, por
exemplo, para dois anos. Nas categorias em que o cumprimento da cota é previsto em
instrumento coletivo, torna-se indispensavel & anuéncia do sindicato. **

Os critérios abracados para a referida prorrogacdo devem ser de interesse publico
e visar a efetiva implementacdo dos objetivos legais, em consonancia com os principios da
razoabilidade e proporcionalidade que regem a atividade administrativa. Parece-nos sensato,
para efeito de seguranca juridica, a adogdo de dois critérios objetivos:

a. Ramo de atividade — existem ambientes de trabalho que, por sua natureza, séo
mais dificeis de adaptar a pessoa com deficiéncia, como siderdrgicas,
metaldrgicas, empresas de vigilancia.

b. NUmero de empregados — quanto maior 0 nimero de empregados da empresa,
maior a cota a ser cumprida. Nas empresas com mais de mil empregados, deve-

se admitir o pacto coletivo para cumprimento da exigéncia legal.

Somos a favor de que esses pactos coletivos tenham a participacdo ndo sé do
sindicato da categoria, mas também do Ministério Publico do Trabalho. Entendemos ser
necessaria a uniformizacdo dos procedimentos, para que haja maior consonancia entre as
condutas desses 6rgaos publicos, que buscam no trabalho um fator de insercdo social, com
relevantes resultados.

Oportuno registrar que a atuacdo do Ministério do Trabalho e Emprego inseriu um
namero expressivo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho. Com os referidos
programas de conscientizagcdo do empresariado, restou ampliado o prazo para contratagcdo. As
acOes estruturais foram normatizadas, cabendo as empresas a capacitacdo das pessoas com
deficiéncia, bem como campanhas institucionais contra o preconceito e a discriminagédo — tais

medidas sdo, ainda, incipientes, mas relevantes em nosso contexto historico.

344 Conferir em http://www.mte.gov.br/delegacias/sp/default.asp. Acesso em setembro de 2006.
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Salientamos que o Programa Interinstitucional do Ministério do Trabalho e
Emprego trouxe resultados interessantes, entre 6.678 empresas fiscalizadas, ou em

fiscalizacdo, apenas 310 foram autuadas. **

5.3 A FUNCAO SOCIAL DA INSPECAO DO TRABALHO
5.3.1 Breve Historico

A atuagdo da Inspegdo do Trabalho tem se mostrado relevante para a insercéo

social da pessoa com deficiéncia.

La legislacién laboral sin inspeccion es mas un ejercicio de ética que una disciplina

social obligatoria. (M. Alonso Olea) **

A Inspecdo do Trabalho nasceu junto com o direito do trabalho no exato momento
em que o Estado passou a exercer maior controle sobre as atividades industriais na Inglaterra
do inicio do século XIX.

Como observa, com refinamento, Nelson Mannrich:

Com o advento da revolucdo industrial, formaram-se grandes massas de
trabalhadores ao redor das maquinas. Verificou-se a falacia dos postulados do
liberalismo, uma vez que a igualdade entre empregado e empregador ocorria apenas

no plano juridico. 3/

Dessa forma, na construcdo de um modelo de Inspecdo do Trabalho, é de singular
importancia, por um lado, o surgimento e posterior desenvolvimento da doutrina do direito
administrativo na Franca, no final do século XVIII que, ao limitar os poderes do principe,
possibilitou o surgimento da nogdo de cidadania, dos direitos fundamentais, das liberdades
individuais e, mais tarde, dos direitos e valores sociais. Por outro lado, ao intervir nas relagdes

de trabalho, limitando a liberdade de contratar e construindo a doutrina do direito do trabalho,

5 JAIME, Luciola Rodrigues. Op. cit., Obstaculos e alternativas..., p. 12.

36 OLEA, Manuel Alonso; BOAMONDE, Maria Emilia Casas. Derecho del trabajo. 152 edicién revisada.
Madri: Editorial Civitas, S.A., 1997, p. 1014.

%7 MANNRICH, Nelson. Inspe¢édo do Trabalho, S&o Paulo: LTr, 1991, p. 20. No mesmo sentido, MORAES
FILHO, Evaristo. Op. cit., p. 45.
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a Inspecdo do Trabalho visava, desde o inicio, garantir os mesmos direitos e valores
fundamentais a todos o0s seres humanos, principalmente aqueles hipossuficientes,
trabalhadores humildes que s6 tinham os bracos para garantir seu sustento, diferentemente dos
patrbes que possuiam os meios de producgdo, notadamente a terra, a fabrica, 0s insumos e o
capital.

Assim, a Inspegdo do Trabalho combateu, inicialmente, os excessos cometidos
pelos patres contra criancas e mulheres. Depois, foi ampliando a sua area de atuagdo até
chegar a complexidade alcancada neste comeco de milénio. Atualmente os inspetores do
trabalho agem como verdadeiros agentes de transformacédo social, lutando pela insercdo da
pessoa com deficiéncia.

A criagdo da Organizagéo Internacional do Trabalho, em 1919, em um mundo que
ja caminhava para a polarizacdo entre paises capitalistas e socialistas, permitiu incrementar o
Direito do Trabalho, na tentativa de um mundo ocidental perfeito, em que os direitos sociais
seriam mais ou menos iguais, variando muito pouco de pais para pais. Surgiram, entdo, entre
outros instrumentos juridicos do direito internacional do trabalho, as convencgdes e
recomendacdes internacionais.

Dessa maneira, durante todo o curso da histéria contemporanea ocidental, pautada
no capitalismo e na livre iniciativa, percebe-se a importancia que toma a Inspegdo do
Trabalho ao intervir nas relacbes econdmicas de producgdo, visando sempre o interesse

publico.
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5.3.2 Auditores Fiscais do Trabalho

O professor Amauri Mascaro do Nascimento, em seu artigo Inspecéo do Trabalho
numa ordem juridica em transformacao, 3* resume a finalidade da fiscalizacdo trabalhista na
triade orientacdo, colaboracgéo e punicéo.

Assim, a Inspecdo do Trabalho conta, hoje, com diversos mecanismos de atuacédo
para cumprir satisfatoriamente os seus objetivos, dentre, os quais, a Mesa de Entendimento, ja
mencionada, nome dado as negociacfes na area da fiscalizacdo. Trata-se de um exercicio de
poder de policia administrativa, como a lavratura de um auto de infracdo, embargo ou
interdicdo. O principal objetivo de uma Mesa de Entendimento é encontrar alternativas para o
cumprimento do ordenamento juridico trabalhista. O entendimento é, dessa forma, uma
decorréncia da acéo fiscal que resultou em uma negociacao, cujo descumprimento implicara
punicdo. Observa-se, assim, uma evolucdo da atividade repressiva, consubstanciada na
lavratura de um auto de infracdo, para uma atividade de efetiva colaboracdo, na busca de
entendimento para regularizar a acdo considerada ilicita, mantendo a independéncia e a
autoridade do agente de Inspecdo do Trabalho e contribuindo para a efetivacdo do
ordenamento juridico. Ainda com relacédo a esse instrumento, ndo ocorre transacao relativa ao
objeto da Mesa de Entendimento, mesmo porque a fiscalizacdo ndo tem poderes para
transacionar o interesse publico que visa tutelar. A transacdo que ocorre tem o objetivo de
persuadir o infrator a sanear a infracdo, antes que a Administracdo Publica tome medidas mais
drésticas e custosas para o erdrio. Dessa forma, da-se uma oportunidade ao infrator de
interromper a lesdo e cumprir a norma, caso contrario, a Administracdo tera de usar o seu
poder-dever de agir para restabelecer a paz social e a ordem. Ainda nessa linha de

pensamento, encontra-se completamente dentro da discricionariedade do agente puablico a

%8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Inspecdo do Trabalho numa ordem juridica em transformagéo.
Revista Unafit — Consultoria Trabalhista. Sdo Paulo: n. 1, jun./1988.
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escolha por essa via instrumental, ndo havendo nenhum direito subjetivo ou expectativa de,
por parte do administrado, se mostrando uma excelente alternativa para o cumprimento do
sistema de cotas por grandes empresas, como antes salientado, observadas as dificuldades
conjunturais enfrentadas.

No entanto, as situagcOes limites de inobservancia do dispositivo legal protetor do
mercado de trabalho da pessoa com deficiéncia podem ser autuadas, cujo fundamento é,
igualmente, educativo. Ao informar o motivo da lavratura da infracdo, o agente fiscal esta,
também, educando, orientando o infrator a ndo mais incorrer N0 mesmo erro.

Como salienta, com proficiéncia, leda Ribeiro Dias dos Santos, 0 Ministério do
Trabalho e Emprego, na busca da implementacdo da Convencdo n° 111, tem formulado e
desenvolvido uma politica nacional de promocéo de igualdade de oportunidade no &mbito das
relacbes de trabalho como forma de combate a praticas discriminatdrias ocorridas na relacdo
capital-trabalho.*°

A discriminaco, se da, na maioria dos casos, de forma sutil e por isso se torna
dificultoso para a fiscalizacdo detectar a préatica, quando da inspecdo no local de trabalho. Por
esse motivo, grande parte das a¢Bes originam-se de denuncias (ou do préprio trabalhador, ou
do sindicato representante da categoria, ou do Ministério Publico).**

Os mecanismos utilizados pelo Auditor Fiscal do Trabalho no combate a
discriminagdo no emprego sdo o Auto de Infragcdo (atuando de forma repressiva) ou as Mesas
de Entendimento (na tentativa de solucionar a questao pela via negocial).

Os preceitos legais relativos ao combate a discriminacdo no emprego,

anteriormente aludidos, encontram-se previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho (arts.

50, 461, 373A, 390, 390B, 390C, 390E, estes ultimos com nova redacdo dada pela Lei n°

¥ SANTOS, leda Ribeiro Dias dos. A Fiscalizagho do Trabalho... Disponivel em
http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em novembro de 2006.
%0 1dem. Acesso na mesma data.
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9.799 de 26 de maio de 1999). Tambem existe previsdo legal em diplomas legais esparsos
como a Lei n° 9.029 que dispbe sobre préaticas discriminatorias para efeitos admissionais ou
de permanéncia da relacdo juridica de trabalho, o Decreto n°® 3.298 de 20 de dezembro de
1999, que regulamenta a Lei n° 7.853/89, relativa a Politica Nacional para a Integracéo.

No que tange a autuacdo, necessario se faz que a situacao de discriminacgdo esteja
claramente demonstrada nos autos, por meio do relato objetivo do Auditor Fiscal no corpo do
auto de infracdo, da relacdo dos elementos que formaram sua convicg¢ao para a caracterizacdo
da prética discriminatoria (por exemplo, anélise de documentos da empresa como registro de
empregados, folhas de pagamento de salarios, depoimentos de trabalhadores, etc). ***

Instar frisar que, no ano de 1999, teve inicio no Ministério do Trabalho e
Emprego um projeto de capacitacéo, dirigido a todo o corpo fiscal, para adequacdo do perfil
da fiscalizagdo ao novo cenario mundial, cenério esse que tem influenciado decisivamente o
campo das relagdes de trabalho. Além de outras atividades, o projeto aborda técnicas de
negociacdo, habilidade, hoje, extremamente relevante para o Auditor Fiscal, entendido neste
contexto, como agente de transformacdo que visa assegurar 0 cumprimento das normas
trabalhistas por meio da regularizacdo e do aperfeicoamento das relagdes de trabalho.

De fato, como bem argumenta leda Ribeiro Dias dos Santos, o resultado esperado
pela inspecdo do trabalho, notadamente no que concerne ao combate a discriminagdo no
emprego, sdo relagdes democratizadas, com predominancia do dialogo e respeito matuo entre
0s parceiros na busca de solugdes adequadas, valorizando a participacdo e contribuicdo de
cada um no processo produtivo e tendo a qualidade de vida e dignidade do trabalhador com

ou sem deficiéncia como um de seus fundamentos.®*2

%1 1hidem.
%2 |hidem.
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5.3.3 Competéncia dos Auditores Fiscais do Trabalho

No que se refere a competéncia da Inspecdo do Trabalho para que as empresas
com mais de cem empregados preencham a cota com pessoas com deficiéncia, deve-se ter em
mente que o Auditor Fiscal ndo é Magistrado, pois ndo julga lides e ndo diz o direito de forma
definitiva. A funcdo do AFT ¢é verificar se o empregador estd cumprindo a legislacédo
trabalhista. Caso ndo esteja, configura-se violacdo aos dispositivos de protecdo ao trabalho e,
por isso, ele devera ser punido. Isso ndo tem qualquer relagdo com a competéncia do Poder
Judiciario, que é resolver dissidios individuais ou coletivos (lides), dizendo o direito de forma
definitiva. Dai a palavra jurisdi¢éo (dizer o direito).

Todo operador do direito deve interpretar a norma juridica. Cabe ao Poder
Judiciario resolver lides e dizer o direito de forma definitiva e, para o seu exercicio, 0
Magistrado, igualmente, deve interpretar a lei e aplica-la ao caso concreto, segundo seu
prudente critério. No entanto, o Executivo, para implementar a lei, fiscalizar seu cumprimento
etc., também deve interpreta-la e, principalmente no caso da fiscalizacao, aplica-la a um caso
concreto — ndo para resolver lides (dissidios), mas para punir infratores. Ndo ha como dizer se
um empregador esta descumprindo preceito de lei sem, antes, interpreta-la frente a um caso
concreto.

No direito do trabalho vigoram o principio da primazia da realidade e a regra de
que os atos praticados para impedir a aplicacdo das normas de prote¢édo ao trabalho séo nulos
de pleno direito. Tal regra esta cristalina no art. 9° da CLT. O exame de cada situacao fética,
preventivamente, cabe ao Agente da Inspecéo (art. 628 da CLT).

Com efeito, a Constituicdo Federal da Republica, em seu artigo 21, preceitua:

CF. Art. 21 — Compete a Unido ...

XXIV - organizar, manter e executar a inspecao do trabalho.
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A Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo decreto-lei 5.452, de 1.°

de maio de 1943, no artigo 626, afirma:

CLT. Art. 626 Incumbe as autoridades competentes do Ministério do Trabalho, ...a

fiscalizacdo do fiel cumprimento das normas de protecdo ao trabalho.

Por outro lado, a Convengdo 81 da OIT, concernente a Inspec¢do do Trabalho
na Industria e no Comércio, aprovada pelo decreto legislativo 24, de 29 de maio de 1956, e

revigorada através do decreto 95.461, de 11/12/87. (DOU de 14/12/87), estatui:

C.n°81,da OIT. Art. 3.°

1. O sistema de inspecéo de trabalho sera encarregado:

a.de assegurar a aplicagdo das disposicoes legais relativas as condicdes de trabalho e
a protecdo dos trabalhadores no exercicio de sua profissédo, tais como as disposi¢des
relativas a duracéo do trabalho, aos salérios, a seguranca, a higiene e ao bem-estar,
ao emprego das criangas e dos adolescentes e a outras matérias conexas, na medida
em que os inspetores sdo encarregados de assegurar a aplicacdo das ditas

disposicdes.

Por fim, a lei 7.855, de 24 de outubro de 1989, é taxativa ao dispor:

Art. 7.° Fica instituido o Programa de Desenvolvimento do Sistema Federal de
Inspecdo do Trabalho, destinado a promover e desenvolver as atividades de inspecéo
das normas de prote¢do, seguranca e medicina do trabalho.

§ 1.° O Ministro de Estado do Trabalho estabelecerd os principios norteadores do
Programa que terd como objetivo principal assegurar o reconhecimento do vinculo

empregaticio do trabalhador e os direitos dele decorrentes ...

O Ministério do Trabalho e Emprego deve manter procedimentos e formulérios
gue propiciem estatisticas sobre o nimero de empregados portadores de deficiéncia e de vagas

preenchidas. Além disso, também cabe a este Ministério fiscalizar o cumprimento da reserva
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de vagas para pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, conforme previsto no art. 36,
§ 5. do decreto 3.298/99.%
Vale, ainda, mencionar que o artigo 8.°da CLT c/c art. 114, VIl da CF, investe a
Inspecdo do Trabalho da prerrogativa de fiscalizar a regularidade das relagdes de trabalho
constituidas, a fim de apurar se inexiste burla para os efeitos do artigo 93 da lei 8.213/91.
Assim, a alteracdo do artigo 114 da Constituicdo Federal, reconhece a Inspec¢éo do

Trabalho a fiscalizacdo de toda e qualquer relagéo trabalhista:

Art. 114, Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional 45, de 2004)

()

VII as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos 6rgdos de fiscalizacdo das relagBes de trabalho; (Incluido pela Emenda
Constitucional 45, de 2004) ...

(grifo nosso)

Por sua vez, o artigo 8.° da CLT dispde:

Art. 8.° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Gnico. O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho,

naquilo em que néo for incompativel com os principios fundamentais deste.

Desta forma, com clareza solar apresenta-se a competéncia da Inspecdo do
Trabalho para determinar a aplicacdo do sistema de cotas, pois cabe preventivamente a ela

assegurar a aplicacdo da legislacéo trabalhista sempre que se vislumbrar relagdes de trabalho,

%53 Disponivel em http://www.mte.gov.br/fisca_trab/default.asp. Acesso em dezembro de 2006.
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nos termos do artigo 114, VII da Constituicdo Federal. Nesse sentido, os ensinamentos de

Valentin Carrion: 34

A fiscalizacdo do trabalho visa, administrativamente, o cumprimento da legislacéo
laboral, paralelamente a atuacgdo judiciaria, que ao compor os litigios é como a méao
comprida do legislador. Os direitos do trabalhador estdo protegidos em dois niveis
distintos: a inspe¢do ou fiscalizagdo do trabalho, de natureza administrativa, e a

protecdo judicial, através dos tribunais da Justica do Trabalho.

Assim, a Inspecdo do Trabalho, por sua caracteristica marcadamente preventiva,
tem como atribuicdo principal justamente acautelar, através do exercicio do poder de policia,
discriminacdes trabalhistas, principalmente ao se deparar com situacdes em que empresas de
grande porte, injustificadamente, deixam de cumprir o sistema de cotas para pessoas com
deficiéncia, abandonando-as na informalidade, totalmente desprotegidas no tocante a
legislacdo trabalhista e previdenciaria.

Lembrando sempre o mandamento constitucional, petreamente erigido, de que a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito®™®, e a
competéncia da Justica Especializa para as agdes relativas as penalidades administrativas

impostas aos empregadores pelos 6rgéos de fiscalizagdo das relacdes de trabalho.®*

Dentre as principais normas de protecdo ao trabalho estd a do art. 41 da CLT
sobre registro, note que o cumprimento do sistema de cotas deve se dar, preferencialmente,
através da contratacdo formal da pessoa com deficiéncia. Na verdade, a obrigatoriedade do
registro é consequéncia primordial da existéncia de relacdo de emprego entre empresa e

trabalhador. E pelo registro que a empresa reconhece formalmente a sua condi¢do de

%4 CARRION, Valentin. Comentérios & Consolidacéo das Leis do Trabalho. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996,
p. 466.

%5 CF, artigo 5° , XXXV.

%6 CF, artigo 114, VII.
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empregadora, assumindo deveres e encargos trabalhistas, como FGTS, indenizacdo em caso
de dispensa sem justa causa, estabilidade provisoria etc.

A competéncia dos agentes da Inspecdo do Trabalho para fiscalizar o
cumprimento do art. 41 da CLT torna-se mais evidente quando, além do art. 626 da CLT, ja

transcrito, observamos os arts. 47 e 48 da CLT, que dispdem:

CLT. Art. 47 A empresa que mantiver empregado ndo registrado nos termos do
artigo 41 e seu paragrafo Unico, incorrera na multa de valor igual a [...], por
empregado ndo registrado, acrescido de igual valor em cada reincidéncia. [...]

Art. 48 As multas previstas nesta Secdo serdo aplicadas pelas Delegacias
Regionais do Trabalho. (grifo nosso)

Ora, para fiscalizar se 0os empregadores assumem as suas responsabilidades é
imprescindivel que o Auditor Fiscal do Trabalho investigue a relacdo entre a empresa e 0s
trabalhadores, inclusive analisando os contratos de terceirizacdo ou trabalho temporario. A
prestacdo de servico estabelece presuncdo de relacdo de emprego, que sé sera afastada se
houver justificativa legal convincente em sentido contrario. Havendo os requisitos da relacdo
de emprego, e inexistentes os de trabalho temporario ou de terceirizacdo, a empresa
fiscalizada estara infringindo o art. 41 da CLT. O Auditor tem, nesse caso, a obrigacdo de
autuar a infratora nos termos do art. 628 da CLT. Além disso, 0s postos relativos aos
trabalhadores em situacgéo irregular devem ser computados para efeitos do sistema de cotas, a
fim de que se possa combater a fraude e incluir o maior numero de pessoas com deficiéncia
no mercado formal de trabalho.

Salientamos que a Inspecdo do Trabalho, ao fiscalizar o cumprimento das normas,
ndo estd conciliando, nem julgando. Ainda que, o agente da Inspecdo interprete a lei e a
confronte com o0 caso concreto — 0 que necessariamente deve ocorrer em qualquer atividade
fiscal — para impor autuacdes, suas conclusdes nao sdo julgamentos, pois as autuacfes ndo

produzem coisa julgada, nem fazem lei entre empregados e empregadores.
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Cabe a Justica Especializada a competéncia exclusiva para julgar e conciliar agdes
entre empregados e empregadores. Contudo, este fato ndo afasta a atuacdo da Inspecdo do
Trabalho, que tem carater meramente administrativo, com fungbes preventiva e punitiva,
enquanto a funcdo da justica é eminentemente reparadora. As duas competéncias coexistem,
mesmo porque sdo de naturezas completamente distintas e possuem objetivos diversos. A
funcdo da Inspecdo do Trabalho, assim, como a de todo o sistema justrabalhista, é tentar
evitar prejuizos ao trabalhador com ou sem deficiéncia, cuja protecao é nosso objetivo maior,
para o resguardo de sua dignidade e cidadania.

Quanto a observancia do mandamento legal do cumprimento do sistema de cotas,

pela Inspecdo do Trabalho, vale mencionar a licdo do mestre Hely Lopes Meirelles:

A legalidade, ..., significa que o administrador publico est4, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as exigéncias do bem comum, e deles
ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a

responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.**’

Ainda, nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello:

A administracdo € atividade subalterna a lei; que se subjuga inteiramente a ela; que
esta completamente atrelada a lei; que sua fungéo é tdo-s6 a de fazer cumprir a lei
preexistente, e, pois, que regulamentos autbnomos ou autorizados sdo visceralmente
incompativeis com o Direito brasileiro. **® O principio da legalidade, no Brasil,

significa que a Administragdo nada pode fazer sendo o que a lei determina. **°

Dessa forma, a parcialidade da administracdo publica existe em favor do interesse
publico, que consiste na inser¢do da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho e sua
consequente inclusdo social. O principio da supremacia do interesse publico pode ser

conceituado como resultado dos interesses que os individuos tém quando considerados

%7 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. atualizada por Eurico de Andrade

Azevedo; Délcio Balestero Aleixo; José Emmanuel Burle Filho. Séo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 82.

%8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. refundida, ampliada e

gstéjalizada até a Emenda Constitucional 35, de 20/12/2001. Séo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2002, p. 86.
Idem, p. 87.
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membros da sociedade e pelo simples fato de o serem. **° Apesar de ndo estar expresso na
Constituicdo Federal de 1988, tem um destaque especial.

A possibilidade dos préprios agentes da Inspecdo do Trabalho reconhecerem a
nulidade de contratos de prestacdo de servigos, ou contratos afins, assenta-se num principio
basilar do direito do trabalho e em norma expressa da CLT, qual seja, primazia da realidade,
segundo o qual os fatos sobrepujam os documentos.

Assim, de nada vale o contrato de prestacdo de servigos ou terceirizagédo, se, no
local da inspecdo, é possivel verificar os elementos da relacdo de emprego e a inexisténcia dos
requisitos legais das contratacfes, alcancando o numero minimo de empregados para
cumprimento da cota relativa a insercdo do trabalhador com deficiéncia ou em condicGes
semelhantes no mercado de trabalho.

O dispositivo legal é o artigo 9.° da CLT, que estabelece:

CLT. Art. 9.° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente

Consolidag&o.

Portanto, os contratos formalizados com o intuito de desvirtuar, impedir ou
fraudar a legislacdo trabalhista sdo absolutamente nulos e ndo geram qualquer efeito que
possa ser observado pelo Agente da Inspecdo do Trabalho, que ndo pode atribuir-lhe validade
ou admitir que gere efeitos, sob pena de infringéncia ao artigo 628 da CLT..

A proposito, dispde De Placido e Silva sobre a expressdo de pleno direito:

PLENO JURE. Ou pleno direito, no sentido técnico do Direito, quer exprimir,
especialmente, tudo o que ocorre juridicamente por determinacdo legal ou em
virtude de principio juridico, independentemente da vontade da parte interessada.
(...) Pleno jure, de pleno direito ou ope legis, possuem sentidos equivalentes. E
todas as expressdes significam o resultado juridico que surge automaticamente, pelo

evento do fato juridico ou motivo indicado em lei, sem que se torne necessaria a

intervencédo da parte ou da autoridade judiciaria. 361

%0 |hidem, p. 71.
%1 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, v. I11, p. 379.
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E inequivoco o fato de que a legislacio adota o registro do trabalhador com
deficiéncia como regra para a sua contratagdo, uma vez que 0 mesmo suscita todas as
obrigacgdes de natureza trabalhista e previdenciaria por parte do empregador. Desta forma, o
Estado desonera-se de eventuais encargos sociais decorrentes da condi¢do especial da pessoa
com deficiéncia, objetivando que as mesmas encontrem-se subordinadas a empregadores e
registradas como empregadas, sendo-lhes garantido o manto da lei, quer seja protecdo de
natureza trabalhista, previdenciaria, de normas de seguranca e salde e outras pertinentes.

Reiteramos que a contratagcdo do trabalhador com deficiéncia deve acontecer,
preferencialmente, de forma direta, ou por institui¢cdo reconhecida e credenciada. Assim evita-
se a ocorréncia do fendmeno chamado, pelo direito do trabalho, de marchandage, uma aluséo
ao direito francés, no qual a pratica é, inclusive, tipificada criminalmente. Na Franga, aquele
que negocia trabalhador e age como intermediario de mao-de-obra vai preso. Aliés, 0s
problemas da mais valia e da subvalorizacdo do trabalho humano, além de prejudicar a
sociedade, sdo questBes centrais do proprio direito do trabalho e de seu carater protetor. Se
todos os seres humanos pudessem, com a mesma esperteza e possibilidades materiais e
intelectuais, sentar-se a mesa de negociacdo e chegar a um acordo justo para ambos, ndo
haveria a necessidade de regulacdo protetora. O contrato de trabalho subordinado nasce no
momento em que 0s meios de producdo comecam a se acumular nas maos do capitalista e 0s
artesdos, empobrecidos e tolhidos de suas ferramentas, passam a aportar nas fabricas apenas
com suas maos e a forca fisica e intelectual para vender. Antes disso, e esse momento € tipico
da primeira revolucdo industrial, os contratos se constituiam em parceria, pois tanto 0s
artesdos como os insipientes industriais tinham os meios de producdo e podiam contratar de

igual para igual.
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5.4 Do MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
5.4.1 Aspectos Relevantes

A lei 7.853/89 estabelece as regras de protecdo e integracdo social das pessoas
com deficiéncia e tem como prioridade a sua dignidade, o pleno exercicio de seus direitos e a
sua efetiva integracéo social.

Ela determina uma série de obrigacg0es, dirigidas ao Estado e aos seus 6rgaos, que
garantem a pessoa com deficiéncia a possibilidade de acesso & educagdo, salde, tratamento,
reabilitacdo, formacdo profissional e trabalho.

O artigo 3.°, caput, trata da acdo civil pablica:

Art. 3.° As ac0es civis publicas destinadas a protecdo de interesses coletivos ou
difusos das pessoas portadoras de deficiéncia poderdo ser propostas pelo Ministério
Publico, pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; por associagdo
constituida ha mais de 1 (um) ano, nos termos da lei civil, autarquia, empresa
publica, fundacdo ou sociedade de economia mista que inclua, entre suas finalidades

institucionais, a protecao das pessoas portadoras de deficiéncia.

()

A lei ndo alude expressamente aos direitos individuais homogéneos, porque estes
sO foram introduzidos em nosso ordenamento juridico pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
de 1990, portanto, posterior a lei de protecdo as pessoas com deficiéncia.

O procedimento dessa acdo civil publica é praticamente idéntico ao previsto na
legislagdo propria. Uma novidade que inexiste nas demais agdes civis publicas € o reexame

necessario, estabelecido no artigo 4.°, § 1.°:

Art. 4° A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no
caso de haver sido a agdo julgada improcedente por deficiéncia de prova, hipotese
em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova.

§ 1.° A sentenca que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da agéo fica
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal.

()
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No mais, o procedimento é o da lei, inclusive quanto ao inquérito civil. O produto
da condenacdo nessas acdes revertera para um fundo proprio, regulamentado pelos decretos
407, de 27 de dezembro de 1991, e 1.306, de 9 de novembro de 1994.

Posteriormente, a lei 10.098, de 12 de dezembro de 2000, estabeleceu normas de
promocao de acessibilidade das pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida, através da
supressao de barreiras e obstaculos nas vias e espacos publicos, no mobiliario urbano, na
construcdo e reformas de edificios e nos meios de transporte e de comunicagdo. A

inobservancia desta lei implica acdes civis publicas pelos legitimados. %

5.4.2 Atuacado do Ministério Publico do Trabalho

A atuacdo do Ministério Publico do Trabalho na inclusdo das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho deixa, sem duvida, sua marca decisiva nos aspectos
orientadores e conciliatérios. Entendemos, porém, que se fossem firmados termos de ajuste
conjuntos com a ciéncia do Ministério do Trabalho e Emprego, para balizamento das ac¢des

fiscais, seria preservado de forma, ainda mais efetiva, o valor maior, que é a dignidade da

pessoa com deficiéncia e sua inclusio social. **

Carlos Henrique Bezerra Leite, leciona:

O MPT vem implementando o efetivo cumprimento do art. 93 da Lei n. 8.213/91,
que impbe seja observado percentual minimo de 2% a 5% de trabalhadores
portadores de deficiéncia (fisica, visual, auditiva) para empresas com 100 (cem) ou
mais empregados. Também preocupa o Ministério Publico do Trabalho, sobretudo a
falta de politica regulamentar nas empresas, as praticas discriminatorias levadas a
efeito quando da readaptagéo do empregado que retorna ao trabalho com deficiéncia

por motivo de satde ou acidente. 3

%2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. Saraiva: Sdo Paulo, 2006,
p.152.

%3 Note que mesmo a norma constitucional ndo pode contrariar valores adotados universalmente, como a
dignidade humana, considerados supraconstitucionais.

%4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Piblico do Trabalho. Sdo Paulo:LTr, 2006, p. 171.
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Atualmente esses 0rgaos adotam procedimentos paralelos e semelhantes.

Abordaremos de forma breve as condutas, em regra, adotadas.

As empresas obrigadas a reserva legal de vagas sdo convocadas a prestar
esclarecimentos sobre o cumprimento da norma. A identificagdo pode ser feita através de
dados fornecidos por diversos entes, dentre eles, o Ministério do Trabalho e Emprego.

Na fase inicial, as empresas sdo instadas a informar o nimero de empregados e
apresentar documentag&o comprobatéria do cumprimento da cota legal. 3

Neste caso, verificado que a empresa ndo cumpre a cota, o Procurador do
Trabalho pode instaurar procedimento investigatério, tentando, o cumprimento da exigéncia
legal. 3

Convoca-se, entdo, a empresa para uma audiéncia publica e se solicita um
relatério de providéncias ja tomadas, e por tomar, em prol da insercdo da pessoa com
deficiéncia. Adota-se, assim, se vidvel, um termo de ajuste de conduta e se expede a
notificacdo recomendatdria. Somente depois de esgotadas essas tentativas de solucdo
extrajudicial, promove-se 0 ajuizamento da acéo civil publica.

A instauracdo do procedimento investigatério e a conseqiiente acao civil publica
cabem ao Ministério Publico do Trabalho da regido competente.

O ajuizamento de acdo civil publica ocorre apenas no caso de recusa da adequacgédo
legal.

De outra parte, a depender do caso concreto, o Ministério Publico do Trabalho, ao
receber dendncia que verse sobre lesdo a direitos da pessoa com deficiéncia, pode propor de
imediato & agdo civil publica ou, como salientado, instaurar no ambito administrativo,

inquérito civil pablico ou procedimento investigatdrio, para formacéo de seu convencimento e

%5 Art. 8.2, 1V da lei Complementar 75/93.
%6 K ALUME, Pedro de Alcantara. Deficientes. Ainda um desafio para o governo e para a sociedade. Sao Paulo:
LTr, 2006, p.105.
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instrucdo da peticdo inicial com elementos probatdrios mais seguros para a eventual sensata
propositura da acdo. **’

Como mencionado no curso do inquérito civil pablico ou procedimento
investigatorio, a lei faculta ao Ministério Pablico tomar dos inquiridos/investigados termo de
ajuste de conduta, por meio do qual se evita o ajuizamento da demanda, em que deve constar
uma cominagdo®®, normalmente uma multa, para o caso de descumprimento da obrigacéo
assumida, reversivel ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT). **°

Portanto, o Ministério Publico do Trabalho atua em parceria com o Ministério do
Trabalho e Emprego, por meio da aproximagdo com empresarios, autoridades publicas e
organizages ndo-governamentais envolvidas, visando alterar o paradigma cultural de
exclusdo das pessoas com deficiéncia. Parte-se do pressuposto de que o desconhecimento das
capacidades dessas pessoas é 0 maior obstaculo ao cumprimento da lei.

Desse modo, o Ministério Publico do Trabalho tenta compor a situagdo por meio
do Termo de Ajuste de Conduta, estipulando multa pelo ndo cumprimento e prazo para a sua
adequacdo. Se o entendimento restar impossivel, ajuiza-se a¢do civil publica, visando o

370

cumprimento da obrigacdo, a fixagdo de multa até que a cota se preencha’”, além da

indenizacéo social devida.

37 |EITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. cit., Ministério Publico..., p. 295.

%8 Orientagao do Conselho Superior do Ministério Piblico do Trabalho.

%% | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. cit., Ministério Publico...,p. 296.

30 CPC. Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado prético equivalente ao do adimplemento. (...)

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de
oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de
atraso, busca e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicéo de forca policial.

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva.
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5.4.3 O Termo de Ajuste de Conduta e a Formacéo de M&o-de-obra

O inquérito civil pode ser provocado pelo Ministério do Trabalho e Emprego,*”
pelo Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social,®"% ou por iniciativa do préprio Ministério
Publico do Trabalho, para apurar denuncias ou receber informacGes sobre pessoas com
deficiéncias.

Atua ele no ambito de sua especifica atribuicdo e na defesa dos interesses difusos,
em regra, observando etapas procedimentais da rotina administrativa interna,
independentemente, do cumprimento sequencial compulsorio delas, que podem desembocar
em uma acéo civil pablica.

No curso desse procedimento, o Ministério Publico do Trabalho pode adotar,
como aludido, o termo de ajuste de conduta nos moldes do § 6. ° do artigo 5° da lei 7.347/85
c/c artigo 7.° da lei 7853/89.

Como salienta Francisco Antonio de Oliveira, o termo de ajuste de conduta nao
implica nenhuma transacéo, ja que o legitimado de nada abdica, apenas aceita da parte uma
espécie de promessa de que modificara seu comportamento. >

A distincdo é importante, na medida em que a transacdo, como se sabe se insere

no rol dos negdcios juridicos bilaterais de natureza contratual, sendo, pois, considerado um

%1 IN MTE 20/01 Art. 14 - Em caso de instauragio de procedimento especial, o Termo de Compromisso que

vier a ser firmado devera conter o cronograma de preenchimento das vagas das pessoas portadoras de deficiéncia
ou beneficiarios reabilitados de forma gradativa constando, inclusive, a obrigatoriedade da adequacdo das
condi¢des dos ambientes de trabalho, na conformidade do previsto nas Normas Regulamentadoras, instituidas
pela Portaria n.° 3.214/78.

Art. 15 O ndo-cumprimento do Termo de Compromisso implicara na adocdo das medidas cabiveis, nos termos
da IN n.° 13 de 06/06/99, com posterior encaminhamento de relatério circunstanciado ao Delegado Regional do
Trabalho para remessa ao Ministério Publico do Trabalho.

%2 Item 1.5 da Resolugdo INSS/PR 630, de 20/10/98: ap6s lavrado o Auto de Infracdo — Al e ndo tendo a
empresa cumprido a obrigagdo no prazo determinado, a fiscalizagdo formaliza processo que serd encaminhado ao
Seguro Social e, posteriormente, ao Ministério Publico do Trabalho, para as providéncias cabiveis.

3 OLIVEIRA, Francisco Antonio. A¢éo civil publica: enfoques trabalhistas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 74.
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acordo de vontades entre os interessados, posteriormente referendado pelo Ministério Publico,
Defensoria Publica ou advogados dos transatores. 3

Portanto, o termo de compromisso firmado perante o Ministério Pablico do
Trabalho ndo da lugar a transacdo, seu objeto é absolutamente restritivo: tomar do infrator o
compromisso de ajustar sua conduta as exigéncias legais, tendo carater impositivo.

Assim, ha um reconhecimento implicito da ilegalidade da conduta e a promessa
de se adequar a lei.

O termo de ajuste de conduta, firmado perante Ministério Publico do Trabalho,
assim como o termo de compromisso, firmado pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
possuem carater impositivo. Contudo, s6 no primeiro caso forma-se titulo executivo
extrajudicial, para promocéo da formagédo de mao-de-obra da pessoa com deficiéncia, a fim de
que ocorra a sua efetiva insercéo no mercado de trabalho. 3"

O legitimado ativo da acdo civil publica ndo dispde de qualquer direito, ao
formalizar o ajuste. Sdo concedidos, de comum acordo, prazo e condic¢des para que o infrator
obedeca a lei, evitando, assim, a acao.

Entendemos que os termos de ajuste de conduta s&o fundamentais para o
cumprimento da cota, e 0 prazo razoavel estipulado, entre seis meses a dois anos, "
proporciona a contratacdo paulatina.

Os termos de ajuste de conduta ttém a finalidade de n&o apenas preencher o
numero legal de vagas, mas sim empregar as pessoas com deficiéncias, ou beneficiarios

reabilitados, de forma eficiente e duradoura.

3 EITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. cit., Ministério Publico..., p. 296.
375 OLIVEIRA, Francisco Antonio. Op. cit., p. 74.
376 Conferir em http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/. Acesso em setembro de 2006.
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Para a formacdo de mao-de-obra, o Ministério Puablico do Trabalho mantém
parceria com Orgdos e secretarias estaduais do trabalho, instituices que cuidam da
habilitacéo, reabilitacdo e colocacéo de profissionais com deficiéncias.

Além disso, até outubro de 2003, a forma eficaz para o cumprimento da cota era a
instauracdo de inquéritos e acles civis do Ministério Publico do Trabalho, j& que, inexistia
multa para a infracdo, imposta pela Portaria MTE 1.199/03, ja tratada, que permitiu aos
Auditores Fiscais do Trabalho a aplicacdo de penalidades aos infratores. Entendemos que essa

377

ndo é a forma ideal, a ser utilizada isoladamente, mas ndo ha outro modo efetivo na

legislaco brasileira.

55 ATUACAO DOS TRIBUNAIS
5.5.1 Reintegracao

O entendimento jurisprudencial sobre reintegracdo ndo é unanime

Como alhures mencionado, o art. 93, caput da lei 8.213/91 estabelece a
obrigatoriedade de a empresa preencher um determinado percentual dos seus cargos,
conforme o numero total de empregados, com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras
de deficiéncia habilitadas. O § 1 ° do mesmo diploma, por sua vez, determina que: a dispensa
de trabalhador ou de pessoa com deficiéncia habilitada ao final de contrato por prazo
determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a imotivada, no contrato por prazo
indeterminado, s6 poderd ocorrer apos a contratacdo de substituto de condicdo semelhante.

Segundo entendimento, de parte da jurisprudéncia, o dispositivo ndo confere,

diretamente, garantia de emprego. Porém, ao condicionar a dispensa imotivada a contratagcdo

77 A nosso ver a autuacdo deveria ser conjugada com a inscricdo da empresa infratora em 6rgdos ptblicos da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a fim de que a mesma ndo mais lograsse obter certiddo negativa,
junto aos mesmos.
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de substituto de condi¢des semelhantes, resguarda o direito de o empregado permanecer no
emprego, até que seja satisfeita essa exigéncia.

Assim, estabelece que as empresas devam comprovar a admissdao de outro
empregado em condigdes semelhantes (pessoa com deficiéncia ou reabilitada), para que o
trabalhador com deficiéncia possa ser demitido.

Portanto, o direito a reintegracdo decorre do descumprimento, pelo empregador,
de condicé&o legal.

Nesse sentido, decisdo unanime da Quarta Turma do Egrégio TST , RR 05287-
2001-008-09-00, do qual foi relator o Ministro Milton de Moura Franga, julgado em
17/11/04.%

Nesse mesmo raciocinio - de que atenta contra o principio da igualdade,
insculpido no caput do art. 5.° da Constituicdo da Republica - a despedida de empregado com
deficiéncia, passado o periodo de experiéncia, principalmente quando foi considerado apto no
exame médico admissional, decisdo da Terceira Turma do Egrégio Tribunal Regional do
Trabalho da Oitava Regido, datada de 19 de outubro de 2005, que atuou como relatora a juiza
Rosita de Nazaré Sidrim Nassar.

Sob o argumento de que o cumprimento do principio da igualdade impunha que a
trabalhadora com deficiéncia fosse designada para a execucédo de tarefas compativeis com sua
condicdo pessoal, as quais desempenhara no decorrer do periodo de experiéncia, medida que
constituiria a chamada discriminacgao positiva.

No caso, a trabalhadora foi aprovada no concurso para carteiro, embora tivesse
dificuldade de locomocédo, da qual estava ciente a empregadora, pelo que poderia ser
designada para fazer a entrega de objetos postais por meio de veiculo ou fazer triagem e

organizar correspondéncia.

88 BOMFIM, B. Calheiros e SANTOS, Silvério dos. Dicionario de decisdes trabalhistas. 35. ed. Niter6i:
Impetus, 2005, p. 194.
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A decisdo adverte para o disposto no art. 43, paragrafo 2.° da lei 3.298, de 20 de
dezembro de 1999, que atribui a uma equipe multiprofissional a avaliacdo da compatibilidade
entre as atribuicdes do cargo e a deficiéncia do candidato durante o estagio probatério nao foi
aplicado em consonancia com o principio da igualdade, afora o fato de ser inaplicavel a
reclamante, pois esta ndo se encontrava em estagio probatdrio.

O modo como foi interpretado e aplicado o referido dispositivo tornou nula a
garantia constitucional, uma vez que, toda e qualquer interpretagdo constitucional, por forca
do principio da supremacia da Constituicdo, deve ter apoio no pressuposto de sua
superioridade juridica.

Determina a reintegragdo da trabalhadora e o recebimento dos salérios e as
vantagens concedidas aos demais empregados durante seu afastamento, bem como a
indenizacdo por danos morais.

Igualmente a decisdo da Quarta Turma, do TRT da 3 ? Regiéo, tendo como relator
0 juiz convocado Rogério Valle Ferreira, no RO n.13902/00, julgado 19 de maio de 2001: a
reserva de mercado de trabalho para as pessoas com deficiéncia, prevista no art. 93, paragrafo
1.° da lei 8.213/91, é norma trabalhista, instituidora de restricdo indireta a dispensa do
empregado com deficiéncia que, se descumprida acarreta a nulidade do ato rescisorio, com a
reintegracdo do obreiro e pagamento de salérios vencidos e vincendos, até que se comprove a
contratagé@o de substituto em condicGes semelhantes.

Jad o TRT da 17 @ Regido, no RO n. 00187.2001.008.17.00-9, julgado em 01 de
abril de 2003 RO, entendeu que o art. 93 da lei 8213/91, possibilita uma reserva minima as
pessoa com deficiéncias, considerando as dificuldades de alocacdo no mercado de trabalho
resultantes da reducdo da capacidade fisica ou mental da pessoa, asseverando que nao se trata
de garantia de emprego, mas sim de estabelecer uma percentagem minima para propiciar a

igualdade de oportunidade a todos.
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Determina que é nula a dispensa de empregado sem a prova da porcentagem
minima estabelecida pela lei 8.213/91 e regulamentada pelo decreto 3.298/99.

Em decisdo publicada em 13 de setembro de 2006, Acérddao do Processo n.
00107-2006-022-04-00-7(R0O), o TRT da 42 Regido, decidiu que nos termos do disposto no
pardgrafo 1.° do art. 93 da lei 8.213/91, a dispensa de trabalhador reabilitado ou de pessoa
com deficiéncia habilitada, no contrato por prazo indeterminado, sé podera ocorrer apos a
contratagé@o de substituto de condicdo semelhante.

Em sentido contrario, decisdo de que mesmo que ndo tenha sido observado o
limite minimo legal estabelecido, ou ndo comprovada a contratacdo de outro trabalhador com
as mesmas caracteristicas, ndo ha previséo legal a garantia ou estabilidade no emprego, mas
sim aplicagdo de multa administrativa. Acorddo do Processo 0585-2004-029-04-00-0 (RO),

do TRT da 42 Regido, publicado em 22 de maio de 2006.

5.5.2 Dano Moral Coletivo

Em nosso levantamento sobre a matéria encontramos jurisprudéncia no sentido de
que a empresa com cem ou mais empregados que deixa de preencher 0s cargos com pessoas
com deficiéncia ou beneficiarios reabilitados, nos termos do art. 93 da lei 8213/91, incorre em
conduta reprovavel e esta sujeita a condenagdo ao pagamento de indenizacdo por dano moral
coletivo, notadamente considerando a fungéo social e o fato de que aproximadamente 10% da
populacédo brasileira porta alguma espécie de deficiéncia, segundo julgamento publicado em
04 de maio de 2006, do TRT da 12.2 Regido, Processo 03050-2004-030-12-00-7,
Acorddo 5157/2006 .

Sob os seguintes e validos fundamentos:

O art. 7.°, XXXI da Constituicdo Federal proibe a discriminacdo do trabalhador

com deficiéncia. A lei 8.213/91, em seu art. 93, obriga que as empresas com 100 ou mais



267

empregados preencham os cargos com pessoas portadoras de deficiéncia ou beneficiarios
reabilitados proporcionalmente ao nimero de empregados.

O decreto 3.298/99, que regulamentou a lei 7.853/89, que trata da Politica
Nacional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, repetiu o dispositivo do art. 93 da lei
8.213/91 no art. 36 e definiu as deficiéncias a proteger com a reserva legal.

E plenamente equivocada a idéia preconcebida de que a pessoa portadora de
deficiéncia, em virtude de tal condicdo, ndo esta apta ao exercicio de atividade laboral, tendo
que viver & margem e as expensas da sociedade. E preciso evitar que a lei 8.213/91 seja
conhecida como a “lei que ndo pegou” (...).

Por outro lado, deve-se destacar que o art. 93 da lei 8.213/91 ndo colide, em
absoluto, com o principio da propriedade privada. Certamente, para atestar a submissao da
propriedade privada a sua fungdo social, inscreveu o constituinte originario tais principios em
incisos vizinhos, no corpo do art. 5.° da Constitui¢do (art. 5.°, XXII e XXIII). N&o se trata de
desrespeito a propriedade privada, mas sim de coaduna-la com a funcdo social a todos
atribuida.

Quanto ao dano moral coletivo, o entendimento jurisprudéncia é o de que o
descumprimento ao sistema de cotas compulsorio, ao fazer tabula rasa das disposi¢des legais
atinentes a reserva de vagas para os portadores de deficiéncias, configura conduta antijuridica,
0 que implica segregacdo e ofensa aos principios constitucionais da justica social, da
dignidade da pessoa humana e da valorizagéo do trabalho regulado (emprego).

Quanto as lesdes transindividuais, vale colacionarmos, a abalizada doutrina de

379

Maria Marsiaj Pinto,”"” verbis:

No prisma da tutela coletiva, o que se contempla ndo é a situacdo compartimentada,

de cada vitima. E, sim, a alta indesejabilidade social da conduta. Na hipotese

3% PINTO. Maria Marsiaj. Acéo civil pablica. Fundamentos da legitimidade ativa do Ministério Piblico. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 177.
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versada (direitos individuais homogéneos disponiveis), o grau de intolerancia é
proporcional a conseqiiéncia do ilicito: a extensdo da ruptura da ordem juridica,
ofendida em ambito multitudinario. Simetricamente, tal devera ser o alcance da
sancdo, para efetiva e igualitaria recomposicéo (...). Sem falar das raizes lancadas
nos préprios fundamentos do Estado, a natureza coativa do Direito repudia a
impunidade de uma macrolesdo, sobretudo considerando que a intolerancia cresce
proporcionalmente ao tamanho da ofensa. Outrossim, a composi¢do dos interesses
em conflito ndo é satisfatéria para definir a jurisdicdo, o é para caracterizar-lhe
funcdo precipua e essencial. A construcdo doutrinéria de Carnelutti parte da nocéo
de interesse, assim definido: “Interesse ndo é um juizo, mas uma posi¢ao do homem;
precisamente a posi¢do favoravel a satisfagdo de uma necessidade”. Esses interesses,
segundo ensina, sdo individuais ou coletivos na medida em que a situagdo favoravel
a satisfagdo determine-se, respectivamente, com respeito a um s6 individuo ou se
relacione a poucos, muitos, ou todos os individuos. Ora, se 0 sistema normativo
implica o expediente da sancdo, como seu reforco de eficécia, e se é atributo da
jurisdictio a composi¢do, ndo podem ser deixados ao desabrigo da tutela justamente
as macrolesdes/megaconflitos, ou seja, 0s provocados por interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, de maior potencialidade desagregadora e,
nessa medida, 0s que mais contundentemente afetam a harmonia social que a ordem
juridica visa manter. Isso, aliado a que nos interesses coletivos a esfera individual ou
se amalgama ou se soma, formando uma egrégora difusa, coletiva ou homogénea

(impessoal ou transindividual) — que nessa dimensao deve ser protegida (...)

Restando a empresa condenada as seguintes obrigacfes: 1. observar a contratagéo
de pessoas portadoras de deficiéncia ou de beneficiarios reabilitados pela Previdéncia Social
que se enquadrem nas disposic¢des dos arts. 4.° e 36 do decreto 3.298/99, nos termos do art. 93
da lei 8.213/99, sob pena de pagamento de multa no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais)
por empregado que faltar para o integral cumprimento da cota, a ser revertida ao FAT —
Fundo de Amparo ao Trabalhador; 2. observar o disposto no art. 93 da lei 8.213/91, em caso
de dispensa imotivada, no contrato por prazo indeterminado e na hipdtese de término do
contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias, sob pena de pagamento de
multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por empregado dispensado, reversivel ao FAT — Fundo

de Amparo ao Trabalhador; 3. indenizacdo por dano moral coletivo no importe de R$
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25.000,00 (vinte e cinco mil reais). Custas pela ré no importe de R$ 1.000,00 (mil reais)

sobre o valor arbitrado & condenagdo de R$ 50.000,00 (cinguenta mil reais).

5.5.3 Acado Anulatéria de Auto de Infracao

Na autuacao pelo descumprimento do sistema de cotas compulsério (lei 8.213/91,
artigo 93) em si considerando o nimero total de trabalhadores da empresa, a jurisprudéncia é
pacifica no sentido de que comprovada nos autos a unicidade entre os estabelecimentos
comerciais, a partir da identidade do namero raiz de registro no CNPJ (IN da SRF 200/2002,
art. 13, § 2.%), imp0Ge-se reconhecer a legalidade do auto de infragdo lavrado pela autoridade
administrativa.

Nesses casos, a empresa ndo preencheu o percentual minimo e maximo de vagas
com beneficiario da Previdéncia Social reabilitados, profissional e socialmente e portadores
de deficiéncia, nos termos do artigo 93 da lei 8.213/91. Aplicavel o disposto nos 8§ 1.° e 2.°
do artigo 10 da IN 20/2001, da Secretaria de Inspecao do Trabalho (Ministério do Trabalho e
Emprego).

Precedente jurisprudencial, processo 00663-20005-008-10-00-3 (RO), decisdo da

Terceira Turma do TRT da 102 Regido, J. 16/06/2006.

5.5.4 Contrato de Experiéncia e a Questédo da Estabilidade

O TRT da 10* Regido, no Processo 01115-2005-005-10-00-1 (RO), Ac. Primeira
Turma , julgado em 06 de setembro de 2006, cujo relator foi o juiz Pedro Luis Vicentin
Foltran, entendeu que os termos do artigo 93 , § 1.° da lei 8.213/91 n&o se aplicam a resciséo
contratual ao fim do contrato de experiéncia, pois somente ha obrigatoriedade de se manter
ocupada a vaga destinada a pessoas com deficiéncia nos casos em que o contrato por prazo
determinado for superior a noventa dias, ou seja, contrato por prazo indeterminado e a

demissdo se opere sem justa causa.
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5.5.5 Termo de Ajuste de Conduta em Face da Acéao Fiscal

Nossa jurisprudéncia, ndo € pacifica sobre a questdo de que a existéncia do termo
de ajuste de conduta inibiria outras agdes estatais que visem o cumprimento do sistema
compulsorio de cotas.

Contudo, ha entendimento no sentido de que ndo ha direito liquido e certo da
empresa nao ser fiscalizada.

O procedimento preparatorio do Ministério Publico, para a acéo civil pablica, com
assinatura de compromisso de ajustamento de conduta, ndo inibiria o Ministério do Trabalho e
Emprego de exercer a sua fiscalizacdo regular, ja que ambos os ministérios séo independentes
em suas agdes e investigacdes. Nao ha ilegalidade ou abuso de poder que possa ser socorrido
por meio de mandado de seguranca. Nesse sentido, Processo TRT/SP 00895200608002003,
Acordao 20060734803, J. 14/09/06 , que teve como juiz relator Luiz Edgar Ferraz de
Oliveira.

“Data venia”, entendemos que o termo de ajuste de conduta e o termo de
compromisso, firmados, respectivamente, pelo Ministério Publico do Trabalho e pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, merecem respeito reciproco, pois atuam em nome da
ordem publica e do interesse social, devem ocorrer de maneira articulada, a fim de manter a
uniformidade de procedimentos, ja que possuem idéntica finalidade - resguardar o sistema de

cotas compulsorio - visando a dignidade humana do trabalhador com deficiéncia.
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56 DEMAIS ORGAOS PUBLICOS FEDERAIS

5.6.1 Coordenadoria Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia
Este 6rgao é responsavel pela gestdo de politicas voltadas a integracdo da pessoa
com deficiéncia no &mbito federal e assessora a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da

Presidéncia da Republica, cujo eixo ¢é a defesa de direitos e a promocéo da cidadania.

5.6.2 Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia

Sua principal competéncia é acompanhar e avaliar o desenvolvimento da Politica
Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia e das politicas setoriais a ela
dirigidas, como educacdo, saude, trabalho, assisténcia social, transporte, cultura, turismo,

desporto, lazer e politica urbana.

5.7 FINANCIAMENTO PUBLICO PARA ACOES DE INCLUSAO

O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), através do
Programa de Apoio a Investimentos Sociais de Empresas (PAIS), disponibiliza recursos para
financiar os programas empresariais.

As linhas de crédito financidveis destinam-se as obras necessarias a adaptacéo
fisica de instalagdes, equipamentos, ajudas técnicas (proteses, orteses, elementos para facilitar
a comunicagdo, a informacao e a sinalizacdo, material pedagogico, maquinaria e utensilios de
trabalhos), capacitacdo de pessoal para conviver com pessoas com deficiéncia, capacitacdo
desses para assumirem postos de trabalho e consultoria técnica para a realizagdo dos projetos

e atividades.3®

%0 Disponivel na pagina do BNDES na internet: http://www.bndes.gov.br/programas/sociais/pais.asp. Acesso em
novembro de 2006.
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CONCLUSOES

O ordenamento legal para a inser¢do da pessoa com deficiéncia no mercado de
trabalho traduz a intencdo de nossa Constituicdo, que € alcancar uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3.%, | da CF).

Por sua vez, o valor social do trabalho constitui postulado basico da dignidade do
ser humano e coroléario da propria cidadania (art. 1.°, I, Il e IV da CF). O trabalho evita, em
ultima analise, que o individuo venha a depender de assisténcia para sobreviver com
dignidade — um homem necessitado nao € um homem livre.

Para o cumprimento da cota legal a pessoa com deficiéncia devera,
preferencialmente, firmar contrato tipico com o seu empregador.

Portar uma deficiéncia ndo significa estar 8 margem da sociedade, pois a pessoa
com deficiéncia, em principio, tem capacidade para o trabalho. No entanto, de pouco vale a
sua formacgdo profissional, se 0 empresariado nao estiver convencido de que as suas
limitacbes ndo implicam, necessariamente, reducdo de habilidade. Na verdade, esse
trabalhador procura, por todos 0s meios, superar a deficiéncia, dedicando-se com mais afinco
as suas funcoes.

A inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho formal resulta na
incorporacdo de sua renda na economia. Dessa forma, o Estado desonera-se dos encargos
previdenciarios e assistenciais relacionados a essas pessoas, que buscam no trabalho
remunerado, dignidade. Adota-se um Modelo Inclusivo de Estado, que encontra no trabalho
fator de insercao social.

Para este fim, por vezes, a positivacdo dos direitos inerentes a essa pessoa nao €
garantia de sua plena realizagéo, assim se faz necessaria a aplicacdo da discriminacao positiva

e a atuacdo estatal para seu cumprimento.
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Acreditamos que a atuacdo estatal tem sido decisiva para o cumprimento do
sistema de cotas compulsorias, disposto pelo artigo 93 da lei 8.213/91, neste contexto, a
fiscalizagdo relativa ao sistema de cotas é de competéncia do Ministério do Trabalho e
Emprego — MTE.

O Ministério Publico do Trabalho, independentemente de acdo fiscal ou
denuncias, pode requisitar a empresa o cumprimento da legislacdo pertinente, utilizando
meios proprios.

A acdo do Ministério Publico do Trabalho, bem como do Ministério do Trabalho e
Emprego, tém como meta eliminar todas as formas de discriminagdo e, consequentemente,
proteger o trabalho das pessoas com deficiéncia e beneficiarios reabilitados, e a sua colocacéo
no mercado de trabalho.

Estes agentes promovem, em todo o Brasil, um processo de sensibilizacdo e
orientagdo por meio de seminarios e palestras, destinados ndo s6 a empresérios, mas a
sociedade em geral, fomentando a criagcdo de cadastros por parte de todos os interessados,
buscando um Unico e amplo registro a ser disponibilizado a todos que dele quiserem se valer,
qguando instados ao cumprimento da reserva legal, celebrando convénios de cooperagéo
técnica com os entes envolvidos.

Os Orgédos publicos notificam as empresas, para apresentacdo de informacdes
sobre 0 nimero atual de empregados e a comprovacao do cumprimento do sistema de cotas.
Apos a analise dos documentos, sdo firmados termos de compromisso ou ajustes de conduta,
conforme o caso, com as empresas que estdo desobedecendo a lei. O objetivo é conceder um
prazo razodvel para o seu cumprimento, ndo apenas para preencher as vagas, mas também
para uma contratacdo eficiente e duradoura. Entendemos que estes termos devem ser firmados

em parceria entre as instituigdes atuantes.
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E incontroverso que a acdo estatal pretende alcancar uma primeira oportunidade
para as pessoas com deficiéncia celebrarem um contrato de trabalho, com todas as garantias
que a lei lhes confere. Assim, a insercdo deve ser cautelosa, para ndo frustrar expectativas.

N&o podemos, porém, deixar de advertir, em consondncia com a maior parte da
doutrina, que, apenas, as leis vigentes sdo insuficientes a garantia da inser¢do da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho. Para este fim, é necessario, além da alteracdo legal,
investimento em habitacdo, infra-estrutura, e uma imensa mudanca cultural, em que se
apreenda e acolha a inclusdo da pessoa com deficiéncia desde a infancia na escola até a idade
adulta com iniciativas publicas que demonstrem os resultados positivos da inclusdo.

De fato, as normas de acdo afirmativa para pessoas com deficiéncia que se
refletem, internacionalmente, por meio de cotas, incentivos fiscais, e até mesmo por medidas
de adequacdo da empresa, impostas por lei, também evidenciam a necessidade destas, para
que essas pessoas tenham acesso as liberdades individuais, e as igualdades substanciais, posto
que a condicdo da pessoa com deficiéncia, pelas suas peculiaridades, prova em si mesma a
inteireza dos direitos humanos, a partir da necessidade da criacdo de instrumentos juridicos
que Ihes possibilitem 0 acesso aos direitos mais elementares.

Certamente, o direito do trabalho foi a primeira acdo afirmativa da historia, pois
rompeu com a igualdade formal, tomou partido em favor da classe trabalhadora, e , ergueu-se
como forma de resisténcia, de limitacdo do poder econdmico, para, justamente, preservar a
dignidade do trabalho humano. Assim, se constitui na acdo afirmativa mais contundente para
0 resguardo da dignidade da pessoa com deficiéncia.

O direito do trabalho é um instrumento de compensacdo social, que garante o
pleno exercicio da cidadania e equilibra forcas antagOnicas. A atuacdo estatal que visa seu

cumprimento possui eminente fungéo social.
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A dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil,
logo, o Estado existe em fungdo das pessoas, portanto, toda e qualquer acdo do ente estatal
deve respeito aos direitos e garantias fundamentais, alinhados sob esta Gtica.
Conseqlientemente, essas acdes em beneficio da pessoa com deficiéncia tém por dever
humanizar, ndo apenas atentando para a observancia de seus direitos, mas pelo respeito a sua
dignidade, em consideracdo aos mesmos principios de seus semelhantes.

Assim, a atuacdo reflete o pleno exercicio da cidadania social que tem no trabalho
seu principal substrato, visando a salvaguarda da igualdade material e da dignidade humana
dessas pessoas.

Por fim, concluimos que a referida conduta pretende dar efetividade a tutela legal,
visando o resultado prético e a utilidade de suas acBes para a garantia de uma protecéo eficaz
do direito material, relativo a integracdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho,

como medida de equilibrio social.
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