- aUNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA - UENP
FUNDINOPI/ FACULDADE ESTADUAL DE DIREITO DO NORTE PIONEIRO
‘ Facudace Fsatual e it do Nt Feiro Campus de Jacarezinho

Jacanzaho - fy

PROGRAMA DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA

INCLUSAO SOCIAL DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO MERCAD O
DE TRABALHO

ALEXANDRE FRANCA COELHO

Orientador: Prof. Dr. Valter Foleto Santin

JACAREZINHO (PR) — 2008



UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA - UENP

FUNDINOPI/ FACULDADE ESTADUAL DE DIREITO DO NORTE PIONEIRO
‘ Facudace Fsatual e it do Nt Feiro Campus de Jacarezinho

Jacanzaho - fy

PROGRAMA DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA

INCLUSAO SOCIAL DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO MERCAD O
DE TRABALHO

ALEXANDRE FRANCA COELHO

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica, da Faculdade
Estadual de Direito do Norte Pioneiro, como
requisito parcial para a obtencdo do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica.

Orientador: Prof. Dr. Valter Foleto Santin

JACAREZINHO (PR) — 2008



BANCA EXAMINADORA

JACAREZINHO (PR) — 2008



DEDICATORIA

Dedico esse trabalho, a Deus,
sempre...

A Hellen, companheira eterna, pelo
seu amor e apoio incondicional, e a
nossa pequena Ana Clara, presente
divino.

Ao0s meus pais, Adilson e Alaide,
ratificando uma vez mais meu amor
de filho.



AGRADECIMENTOS

Ao caro Professor Doutor Valter
Foleto Santin, por quem nutro
profunda admiracao, pelas licbes
juridicas e de vida.

Ao Professor e amigo Pedro Vinha,
por todo o apoio e incentivo pelos
guais manifestarei eterna gratidao.
Aos amigos Thiago, Angela e Roberta,

pelo estimulo nas horas dificeis.



LISTA DE ILUSTRACOES, GRAFICOS E QUADROS:

QUADRO n. 01: mostra a taxa de alfabetizacdo das pessoas com deficiéncia no
BIaASIL. .o e e e e e r s 80

QUADRO n. 02: Mostra em comparativo a taxa de analfabetismo entre pessoas com
deficiéncia e a populacao total, apresentando discriminativo por regioes......... 81

QUADRO n.03: apresenta os percentuais de vagas reservadas a pessoas com
deficiéncia N0S EStados brasil@iroS. ......ocou v, 92

QUADRO n. 04: forma de inclusao de pessoas deficientes no setor publico, de forma
simultanea e iniciando-se pelo candidato deficiente.................ouvvviiiiiiiinneeneennn. 94

QUADRO n.05: forma de inclusdo de pessoas deficientes no setor publico, de forma
simultanea e, iniciando-se por blocos de nado deficientes para posterior
nomeacao de candidato constante em lista de pessoas com deficiéncia.......... 95

QUADRO n. 06: forma de inclusao de pessoas deficientes no setor publico, de forma
sucessiva, iniciando-se por todos os aprovados ndo deficientes para posterior
ocupacéao dos cargos por pessoas com defiCIBNCIA..........cveeriiieeereiiiiieieeeieeiiiens 96

QUADRO n. 07: forma de inclusdo de pessoas deficientes no setor publico, de forma
sucessiva, iniciando-se por todos os aprovados com deficientes para posterior
ocupacédo dos cargos por pessoas que nao tenham deficiéncia........................ 96

QUADRO n.08: demonstra as formas de atuacéo inclusiva do terceiro setor......... 110



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS:

ABNT
ADIn
Art.
Arts.
AFT
BNDES
CBO
CC
CIDID

Associacao Brasileira de Normas Técnicas

Acao Direta de Inconstitucionalidade

Artigo

Artigos

Auditor Fiscal do Trabalho

Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
Classificacdo Brasileira de Ocupagodes

Cadigo Civil

Classificacdo Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e

Desvantagens.

CDC
CF
CF/88
CID
CIF
Saude
CORDE

Deficiéncia

CPC
DOU
DRT
DRT's
FAT
IBGE
ICF
ICIDH

Handicaps.

Incs.
MPT
oIT

OMS

Cddigo de Defesa do Consumidor
Constituicao Federal

Constituicdo Federal de 1988
Classificacdo Internacional de Doencas

Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e

Coordenadoria Nacional de Integracédo da Pessoa Portadora de

Caodigo de Processo Civil

Diario Oficial da Uniéo

Delegacia Regional do Trabalho e Emprego

Delegacias Regionais do Trabalho e Emprego

Fundo de Amparo ao Trabalhador

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

International Classification of Functioning, Disability and Health

Internacional Classification of Impaiment Disabilities and

Instrugdo Normativa

Incisos

Ministério Publico do Trabalho
Organizacéao Internacional do Trabalho

Organizacdo Mundial de Saude



ONG’s
ONU
PPD
PPD’s
SENAC
SENAI
SENAR
SENAT
SESCOOP
STJ
STF
TAC

Organizag6es Nao Governamentais

Organizagéo das Nacdes Unidas

Pessoas Portadora de Deficiéncia

Pessoas Portadoras de Deficiéncia

Servi¢co Nacional de Aprendizagem Comercial
Servigco Nacional de Aprendizagem Industrial
Servi¢co Nacional de Aprendizagem Rural

Servigco Nacional de Aprendizagem do Transporte
Servi¢co Nacional de Aprendizagem do Cooperativismo
Superior Tribunal de Justica

Supremo Tribunal Federal

Termo de Ajuste de Conduta

TRF — Tribunal Regional Federal
TRT — Tribunal Regional do Trabalho
TST — Tribunal Superior do Trabalho



RESUMO

Atento a preocupacdo social da Constituicdo Federal e as leis que tratam da
protecdo de grupos excluidos, o presente trabalho académico aborda a inclusao
social das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, abordando desde
formas de referéncia, conceitos das diversas modalidades de deficiéncia até as
disciplinas juridicas das relacbes de trabalho, no ambito privado e publico.
Notadamente, busca compreender o alcance do art. 93 da Lei 8.213/91, bem como o
sistema de cotas destinadas a empregabilidade das pessoas com deficiéncia junto a
administracdo publica; ambas tidas como importantes disposi¢cdes afirmativas
introduzidas no ordenamento juridico brasileiro, seus beneficiarios e destinatarios, o
papel dos oOrgdos responsaveis pela fiscalizacdo além das questdes polémicas
acerca do tema, como o0s 6bices para cumprimento do previsto nas mencionadas
normas legais, as alternativas e 0s meios de incentivo para a promog¢do da
contratacdo de pessoas com deficiéncia no mercado formal de trabalho, outorgando
efetividade aos principios da isonomia e dignidade da pessoa humana através de

politicas publicas.

Palavras-chave: pessoa com deficiéncia — inclusdo — mercado de trabalho.



ABSTRACT

Concerned to social issue of the Federal Constitution and to the laws that treat of
protection of excluded groups, this academic work approaches the social inclusion of
physical disabled people into work market, accounting since reference manners,
concepts of various modalities of disability until juridical subjects of the work
relationship, in both private and public milieus. Notoriously, it tries to understand the
reach of the Article 93 of the Law 8.213/91, as well the quotas system to the
employment of disabled people along with the public administration; both they have
been see as important affirmative dispositions introduced in the Brazilian juridical
ordainment, its beneficiaries and receivers, the role of the responsible organs for the
control besides the polemic questions about the theme, as obstacles to the
realization of the previewed on the legal rules cited, the alternatives and means of
stimulation for the promotion of the contraction of disabled people in the formal work
market, admitting effectiveness to the principles of isonomy and dignity of human

people through public policies.

Key words: disabled people — inclusion — work market.
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INTRODUCAO:

Com o advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
passou-se a reconhecer a existéncia de direitos universais, inerentes a condicao
humana, de modo a autorizar a todos os homens o exercicio de tais direitos, em

razdo de sua condicéo de titulares dos mesmos.

O reconhecimento da universalidade inerente aos direitos humanos
fez com que tais direitos fossem considerados como de responsabilidade mundial,
fortalecendo a idéia de um sistema normativo internacional, fundamentado tal
entendimento na atuacdo de organismos internacionais postos em defesa da
vulnerabilidade da pessoa humana em relacdo aos conflitos sociais, engendrando
uma verdadeira disseminagdo de tal entendimento na atuacdo legislativa dos
Estados soberanos.

No Brasil, ao enunciar-se que todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza (art. 5.°, caput, da Constituicdo Federal), restou
demonstrada uma verdadeira interagdo com 0S anseios sociais internacionais, de
modo que o legislador constituinte de 1988 acolheu a noc¢ao de universalidade de
direitos, que devem ser observados e exercitados de maneira completamente isenta
de preconceitos, amparado tal entendimento em consonancia ao preconizado pelo
art. 3° IV da Constituicdo Federal. Trata-se em verdade de uma garantia ao

individuo, o qual encontra-se, ao menos em tese, protegido no seio constitucional.

Contudo, o principio da igualdade ndo exclui a legitimidade de
grupos sociais, com caracteristicas particulares, reivindicarem acdes e posturas para
protecdo juridica diferenciada. Nesse particular aspecto destaca-se o grupo de
pessoas gque apresentam algum tipo de deficiéncia, seja ela fisica, mental, sensorial
etc.

No contexto de um Estado Democratico de Direito, a criacdo de
sistemas especiais de protecdo constitui uma medida de inclusdo social. Trata-se de
concretizar o dever estatal de possibilitar que todos exergam seus direitos, em
condicdes de igualdade ainda que individualmente sejam desiguais fisica ou
mentalmente, mesmo em situa¢des de insuficiéncia de atuacdo da maquina estatal,

0 gue se faria substituir pela consciéncia social.



Aqui mostra-se o propoésito do presente trabalho, primeiramente
estabelecer algumas nogdes que norteiam os conflitos de interesses inerentes aos
grupos sociais formados por pessoas com deficiéncia, a maneira com que esse
grupo de pessoas é recebido e considerado pela sociedade e, atualmente, a forma
com que o Estado considera as diferencgas existentes e apazigua os conflitos no seio
social, trabalhando as teorias da igualdade, seja no ambito formal ou no ambito
material; buscando incluir a nocdo de igualdade material como objetivo central do
moderno Estado Social, com base na doutrina aristotélica classica, tratar da
igualdade como equivalente do anseio social de Justica na resolucdo de conflitos
sociais e, a busca dessa Justica através dos movimentos auto-afirmativos,
reconhecidos pelo Estado como incentivo e via alternativa de auto-composicédo das

adversidades sociais que insistem em excluir as pessoas com deficiéncia.

Dentre as formas de atuacdo auto afirmativas postas a disposicao
das pessoas com deficiéncia, compreendidas como integrantes de grupos excluidos,
abordar de forma especifica a inclusédo social da pessoa com deficiéncia no mercado
de trabalho, de inicio, no cenario mundial através das Resolucbes e Convencdes
Internacionais e, no cenario nacional, através dos textos legais que cuidam do tema
inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, formado este pela
iniciativa privada e pela administracéo publica.

Por fim, um comentéario sobre as entidades engajadas na luta pela

inclusédo social das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,

Finalizar introducéo...



1. NOMES, DEFINI(;OES E CONCEITOS:
1.1 Tratamento histdrico das pessoas com deficiénci a

De acordo com os ensinamentos de ALTAVILA (1968, p. 57) no
Caodigo de Manu, que constituia a legislacdo do mundo indiano desde o séc. Il a.C.
até o séc. Il d.C., existia restricdo aos interesses das pessoas com deficiéncia em
herdar o patriménio de outrem, referida passagem pode ser ilustrada com a
transcricdo do art. 612, in verbis: Os eunucos, os homens degredados, 0s cegos e
surdos de nascimento, os loucos, idiotas, mudos e estropiados, ndo sdo admitidos a

herdar.

Igual consideracdo discriminatéria aos nascidos com algum tipo de
deficiéncia pode ser percebida na edicdo da Lei das Doze Tabuas, considerada por
ALTAVILA (1968, p. 61) a codificacdo mais sucinta, mais autoritaria € mais sincera
da Histéria. Considerada como a base do edificio legal de Roma, a Lei das Doze
Tabuas privilegiava o interesse dos plebeus em detrimento do patriciado,
regulamentando, na medida do possivel, toda a vida do cidadéo. Especialmente a
Tabua 1V, que tratava sobre o patrio poder e também de outras matérias de direito
de familia, encontramos a seguinte inscricdo de cunho autoritéario: I- Que o filho

nascido monstruoso seja morto imediatamente.

Também os romanos tinham uma espécie de obsessdo contra os
defeitos fisicos, ndo perdoavam até mesmo aqueles que chegavam a suprema
autoridade, como o imperador Claudius, que sempre foi ridicularizado pela sua

manqueira ou claudicancia (ALTAVILA, p. 69)

Em algumas passagens da Lei das Doze Tébuas, consagra-se o
culto romano ao corpo, infligindo-se penas talibnicas aos agressores, as quais
reduziriam a capacidade fisica do agressor, atribuindo carater privado ao delito e a
sua consequéncia (ALTAVILA, op cit. p. 75/76). Nestes termos, a Tabua VIII,
tratando Dos Delitos, em seu inciso Il dispunha: “Contra aquéle que destruiu o
membro de outrem e néo transigiu com o mutilado, seja aplicada a pena de talido”.

Assim a reducado a condicéo de deficiente, funcionava como preceito
secundario habil a determinar a repara¢do do dano por conta do agressor e risco do

agressor, 0 que se dava da maneira mais rapida possivel.



Embora o romano fosse também preocupado com o aspecto fisico da
pessoa, hada se compara a eugenia levada a efeito pelos gregos. Em passagem do
livro A Republica, o filésofo PLATAO (p. 135-136) se expressa nos seguintes termos:

Convém, segundo os principios aqui estabelecidos, que os
melhores homens devem unir-se as melhores mulheres, o mais
freqlientemente possivel, e os defeituosos as defeituosas, o
mais raro possivel. Vale a pena criar os filhos dos primeiros e
ndo os dos Ultimos, para que o rebanho conserve sem
degeneracdo toda a sua beleza.

Os filhos bem-nascidos serdo levados ao berco comum e
confiados a amas-de-leite que terdo casas a parte em um
bairro da cidade. Quanto as criancas doentes e as que
sofrerem qualquer deformidade, serdo levadas, como convém,
a paradeiro desconhecido e secreto.

A obra de PLATAO, conforme passagem acima transcrita, tomou
como modelo ideal o governo de Esparta, baseado na maior unidade possivel,
desprezando ou afastando quaisquer tipos de distor¢des, o que incluiria a fisica em
relacdo a um modelo tido como normal ou desejado (BOBBIO, 1988, p. 17).

De maneira intrigante, uma politica estatal que contribuiu para o
aumento do numero de deficientes que o préprio Estado buscava excluir, foi a
embasada na aplicacdo da Lei de Talido, como pode ser observado na Lei das Xl
Tabuas e no Codigo de Hamurabi, prevendo este uma série de mutilacbes como
punicdo a infracdo da lei (MELO, 2004, p. 33).

Nota-se um contra-senso na medida que as mesmas culturas que
procuravam excluir os portadores de deficiéncia, adotavam uma estrutura legislativa
calcada na Lei de Talido que, via de regra, sO contribuia para o aumento deste
contingente de deficientes que o préprio Estado buscava excluir (idem).

O estranho ndo € compreender o tratamento que as pessoas com
deficiéncia encontraram no passado, isso porque a falta de esclarecimento, a visédo
tacanha de sociedade existente na época, se ndo explica, remedia. O estranho
mesmo e, na visdo de CERIGNONI e RODRIGUES (2005, p. 43), é perceber que
pessoas, organizacdes e sociedades religiosas modernas ainda colaborem

ativamente com tal exclusao.



1.2. Terminologia adequada.

Pode nos parecer esvaziada de conteludo a discussdao sobre como
devam ser tratadas as pessoas que tenham algum tipo de deficiéncia ou exijam
algum tipo de cuidado especial, seja do Poder Publico ou de seu semelhante.
Contudo, por questdo de respeito a dignidade e sem esquecermo-nos da intencéo
constitucional de igualdade, mostra-se imperiosa uma analise sobre a referéncia a
essa parcela significativa da populacdo mundial e, em especifico brasileira, sem que
ISSO possa consubstanciar qualquer tipo de desconsideracdo e/ou diferenciacdo em
relacdo aos demais cidadéaos.

A doutrina que se propde a enfrentar o tema em seus mais variados
matizes, dispensa atencdo especial quanto ao tratamento ou referéncia a essa
parcela da populacao

“A medida que o tema ganha densidade, pelo aparecimento de
normas constitucionais, leis, doutrinas e processos, aparece a preocupacao em
determinar a expressao linglistica mais adequada, as implicacbes do seu uso e a
sua exata significagdo normativa, tendo em vista a decidibilidade dos conflitos com
um minimo de perturbacao social”. (ASSIS e POZZOLI, p. 234).

Pelo préprio destaque engendrado pelo assunto e o inigualavel
tratamento dispar que se lhe tem atribuido durante décadas, ROMEU KAZUMI
SASSAKI dedicou-se em escrever artigo entitulado “Como Chamar as Pessoas que
Tém Deficiéncia?”, publicado no livro Vida Independente: Historia, Movimento,
Lideranca, Conceito, Filosofia e Fundamentos, S&o Paulo, RNR, 2003, pp. 12/16.

Naquele trabalho, SASSAKI observa que a discussao sobre qual o
tratamento a ser conferido as pessoas com deficiéncia surgiu nos movimentos
mundiais em que essas pessoas se reunem.

SASSAKI cuidou do tema elaborando um interessante grafico sobre
as varias épocas, termos e significados atribuidos aqueles adstritos a condicao de
deficientes. Também no esbogo grafico, o autor elucida simultaneamente o valor
atinente a pessoa, conforme o momento, sendo oportuna sua referéncia.

Durante séculos tais pessoas foram tratadas como invalidos e
considerados inateis, enquanto do inicio do século 20 até cerca de 1960 foram
chamados incapacitados (pessoas sem capacidade), chegando, contudo, a significar

pessoas com capacidade residual.



Por volta de 1960 até 1980, a denominacéo passa a ser de pessoas
defeituosas (com deformidades) ou deficientes (de ordem variada), além de
excepcionais (Constituicdo Federal de 1967), com o sentido de pessoas com
deficiéncia intelectual, passando, de 1981 a 1987 (Emenda n. 12 de 1978 segundo
ASSIS e POZZOLI, p. 234), ao tratamento de “pessoas deficientes”, o que causou
impacto profundo, de acordo com o autor aludido em que “ajudou a melhorar a
imagem dessas pessoas”, que, a partir de 1988 até 1993, vieram a ser tratadas
como “pessoas portadoras de deficiéncia”.

Essa, pois, é a forma de tratamento adotada pelo nosso Constituinte
de 1988, “pessoa portadora de deficiéncia”, conforme destaca ASSIS e POZZOLI
(ibidem, p. 234).

Ocorre que, para muitos, a palavra deficiente tem um significado
muito forte. De certo modo ela se opBe a palavra eficiente. Assim,
terminologicamente, ser deficiente antes de tudo, € ndo ser capaz, ndo ser eficaz
(RIBAS, 2003, p. 12).

Pode até ser que, conhecendo melhor a pessoa, venhamos a
perceber que ela ndo é tdo deficiente assim. Mas, até 14, até segunda ordem, o
deficiente e o nao-eficiente. O fato € que ndo ha como, na lingua portuguesa,
diminuir o estigma da palavra deficiéncia (JOAO RIBAS, 2007, p. 16).

A contar de 1990 passam a ser denominadas “pessoas com
necessidades especiais”, do que resultou “portadores de necessidades especiais”,
sendo que nessa mesma época outras formas também passaram a ser utilizadas e
“Surgiram expressdes como ‘criancas especiais’, ‘alunos especiais’, ‘pacientes
especiais’e assim por diante, numa tentativa de amenizar a contundéncia da palavra

‘deficientes’™, ainda de acordo com Romeu Kazumi Sassaki.

Contudo a expressdo “necessidades especiais”, por sua prépria
generalidade, ndo se mostra adequada, visto incluir em seu rétulo os doentes,
idosos, drogados, mendigos, adolescentes, gestantes, criancas abandonadas ou
nao, carentes de toda a ordem e excluidos de toda sorte. Afinal, todos nés, em um
dado momento de nossa existéncia, podemos ser detentores de necessidades
especiais, estas baseadas em nossos anseios ou em nossas dificuldades, em maior
Oou em menor grau, mostrando, pois, quao genérica € a proposicao, iniqua portanto.

Entretanto, e segundo o proprio SASSAKI, em junho de 1994, “A
Declaragédo de Salamanca preconiza a educacao inclusiva para todos, tenham ou



ndo uma deficiéncia, sendo que com ou sem deficiéncia, “(...) tém o direito de fazer
parte das escolas inclusivas e da sociedade inclusiva™, propondo a utilizacdo do
termo “portadores de direitos especiais”.

Ocorre que, muito embora renomados juristas, a exemplo de Luiz
Alberto David Araujo (apud ASSIS e POZZOLI, p. 235) tenham empregado o
conceito de ‘portador de deficiéncia’, visto ser este o termo empregado pelo
Constituinte brasileiro, para identificar essa pessoa no seio social, 0 uso de tal
expressao vem sendo questionado.

Sobre essa denominagcdo SASSAKI (2003, p. 12) apresenta objecéo

que se tem como valida, consubstanciada em que:

“O termo ‘portadores’ ja vem sendo questionado por sua alusao
a ‘carregadores’, pessoas que ‘portam’ (levam) uma
deficiéncia. O termo ‘direitos especiais’é contraditério porque
as pessoas com deficiéncia exigem equiparacédo de direitos e
ndo direitos especiais. E mesmo que defendessem direitos
especiais, 0 nome ‘portadores de direitos especiais’ nao
poderia ser exclusivo das pessoas com deficiéncia, pois
qualquer outro grupo vulneravel pode reivindicar direitos
especiais”.

No mesmo sentido CERIGNONI e RODRIGUES (2005, p. 11/12):

“A deficiéncia ndo é algo que se carrega, ndo é um objeto que
se porta durante um certo tempo e depois pode ser descartado
como se fosse um objeto externo a pessoa. A deficiéncia é
parte constituinte da pessoa, faz parte de sua identidade. N&o
€ possivel para a pessoa se desfazer dela por um simples ato
de vontade. Portanto, a pessoa ndo porta deficiéncia, ela a
possui como parte integrante do seu proprio ser”.

Encerrando sua demonstracéo gréafica sobre o tema, SASSAKI (2003,
p. 15) observa que, “por volta de 1990 até hoje e além, ‘pessoas com deficiéncia’
passa a ser o termo preferido por um nimero cada vez maior de adeptos, boa parte
dos quais é constituida por pessoas com deficiéncia que, no maior eventos das
organizacdes de pessoas com deficiéncia (Encontréo), realizado no Recife em 2000,
conclamaram o publico a adotar este termo. Elas esclareceram, de forma veemente,
que ndo sao ‘portadoras de deficiéncia’ e que ndo querem ser chamadas por tal
nome”.

Em que pese a palavra deficiente tenha um significado muito forte,

gue se oponha a palavra eficiente (RIBAS, 2003, p. 12), ainda assim esse é o termo



escolhido, sem falacias, sem eufemismos, mesmo porque, como veremos adiante,
referida significagdo encontra impacto negativo por conta exclusiva do preconceito.

Assim € que os movimentos mundiais de pessoas com deficiéncia,
incluindo os do Brasil, estdo debatendo o nome pelo qual elas desejam ser
chamadas. Mundialmente, ja fecharam a questdo: querem ser chamadas de
“pessoas com deficiéncia”, em todos os idiomas. E esse termo faz parte do texto da
Convencao Internacional para Protecdo e Promocao dos Direitos e Dignidade das
Pessoas com Deficiéncia, ao ser aprovada pela Assembléia Geral da ONU em 2004
aguardando promulgacédo, posteriormente, por meio de lei nacional de todos os
Paises-Membros.

Ademais, como bem destacado por CERIGNONI e RODRIGUES
(2005, p. 12):

“O termo mais apropriado para caracterizar a pessoa com
deficiéncia €, antes de qualquer outro... pessoa!l E preciso
reconhecé-la como pessoa, isto €, como individuo dotado de
sentido em si mesmo. Vale a pena ressaltar este que é seu
principal atributo, pois que tem sido quase sempre esquecido,
até mesmo negado”.

A par disso, outros termos de uso informal sdo criados no contexto
dos movimentos sociais de luta das pessoas com deficiéncia, do qual o termo
cadeirante, pode ser citado como exemplo, referindo-se as pessoas que se
locomovem em cadeiras de rodas. O que demonstra um sentimento de bem estar
consigo mesmo e com a condi¢cdo de pessoa com deficiéncia, sem a implicacédo de

preconceitos.

1.3. Preconceito: marginalizacdo da pessoa com defi  ciéncia.

De acordo com CERIGNONI e RODRIGUES (2005; p. 29), a
experiéncia de vida da pessoa com deficiéncia é, antes de tudo, uma continua
experiéncia de marginalizacao e exclusdo em todos os niveis.

Entre o final do século XIX e inicio do XX surgiram as instituicdes que
confinavam e isolavam no mesmo espago todos os que tinham sequelas fisicas ou

mentais.



Tais modalidades de Instituicbes surgiram e se espalharam, na
maioria das vezes, devido ao conceito ou visao particular que cada individuo possui
das pessoas com deficiéncia que, em regra sdo discriminados de forma negativa, o
que identificamos como preconceito.

Para que possamos compreender melhor a relacéo entre preconceito
e deficiéncia, bem como o impacto do primeiro sobre as acfes relacionadas a essa
parcela da populacdo na vida cotidiana, faz-se necessario entender o que tornaria o
outro um estranho, um diferente (BARTALOTTI, 2006, p. 26).

Para falarmos em diferenca, precisamos falar de semelhanca, de
homogeneidade, de normalidade, de correspondéncia a um dado modelo. Para
tanto, AMARAL (1998) aponta para trés grandes parametros ou critérios utilizados
para definir diferencas significativas ou, determinantes da “anormalidade”, sdo eles:

- Critério estatistico: leva em conta a maioria das pessoas frente ao fator
pesquisado. Exemplo: a maioria das pessoas enxerga 0 que esta a sua volta, logo,
guem nada enxerga ou enxerga pouco poderia ser classificada como deficiente
visual, desviando, portanto, da norma estatistica da populacao.

- Critério anatébmico/estrutural: leva em conta tanto a integridade da forma quanto a
competéncia da funcdo. Fala-se aqui da deficiéncia em si e possiveis alteracdes
organicas que dela decorrem, demonstrando diferencas corporais ou psiquicas.
Exemplo: pessoa que ndo tem um dos membros, pessoa que tem dificuldade
motora.

- Critério do “tipo ideal”: corresponde a comparacao de uma pessoa com um padréo
definido como sendo modelo do ideal erigido a tanto por um grupo dominante. Esse
sem duvida é o critério mais impregnado de crencas, valores subjetivistas e
ideologicos. Exemplo: o critério de beleza feminina propagado pela “ditadura” dos
modelos de passarela, 0 que para a maioria das pessoas ergue-se a critérios
intangiveis.

Cumpre esclarecer que para a identificacdo da diferenca nos termos
como pretendido no presente estudo, o critério do tipo ideal afigura-se como o mais
poderoso identificador da diferenca e condutor do preconceito.

Conclui AMARAL (1998) que, tais critérios reunidos ou nao e
identificados nas relacbes sociais estabelecem uma ideologia que anula as
diferencas ou, ao menos, pretende bani-las do seio social, estabelecendo

consideracdes pré-concebidas e estagnadas das pessoas com deficiéncia, as quais



passam a ser rotuladas de incapazes, de coitados, aproximando-nos do conceito de
estigma.

O estigma é identificado como “um conceito que se refere a um
atributo de carater altamente depreciativo, que coloca o outro (o diferente, o
estranho) em uma posicédo de desacreditado, de alguém que, por principio, teria um
valor diferente, menor, frente aos demais individuos” (GOFFMAN. 1988).

Trata-se, pois, 0 estigma, de uma valoracao negativa, depreciativa do
individuo, o qual passa a ser compreendido ndo por aquilo que €, mas por aquilo
gue se definiu como caracteristica de seu grupo, o individuo entdo passa a ser parte
de um esteredtipo, esse sim, a corporificacdo do preconceito.

Ocorre que toda diferenca, quando detectada ndo passa
despercebida, ao contrario, gera um sentimento (medo, pena, compaixao, repulsa,
empatia...), trata-se pois de uma atitude, precedente ao comportamento do individuo,
o qual, agird emanado pela falsa percepc¢éo da realidade, emanado de preconceito
fundado em uma caracteristica, em um estereétipo, sem levar em conta as
peculiaridades de cada individuo.

Temos pois que 0 preconceito € um juizo negativo acerca de alguém
ou de algum grupo. E esse sentimento ou juizo negativo pode ser percebido ainda
dentro de casa. Nos parece légico dizer de forma impensada que a deficiéncia
nunca € bem vinda, algo portanto a ser evitado, rechacado da realidade social.
Conforme lembrado por RIBAS (2007.p. 26) “é legitimo o desejo da mé&e ndo querer
que o filho que esta gerando nasga com uma deficiéncia. Os exames pré-natais
existem ndo apenas para informar sobre a salude da gestante, mas em boa medida
(talvez a essencial) para diagnosticar possiveis alteracdes do feto”.

Entretanto, tal cuidado aliado ao juizo negativo do preconceito pode
desencadear uma arriscada perseguicédo ao tipo ideal incutido de forma camuflada
no seio familiar. Neste particular aspecto, e associando tais sentimentos de
preconceito e protecdo, a realidade apreciada de forma deturpada, para RIBAS
(2007) o risco maior e iminente seria desencadear uma impressao de que a vida das
pessoas com deficiéncia seria insatisfatéria sob todos os pontos de vista, o que
poderia levar a sociedade a se perguntar. “Pra que viver assim?” E logo
responderiam: “Melhor entdo nao viver”.

“Se interpretarmos a deficiéncia como algo suficientemente adverso a

ponto de amargar e abalar o sentido da vida, logo teremos algo para justificar a



interrupcdo da gestacdo de bebés que comprovadamente irdo nascer com
deficiéncia. O sentimento de que talvez ndo valha a pena viver sendo uma pessoa
com deficiéncia recai sobre a sensacéo de que talvez ndo valha a pena nascer com
uma deficiéncia” (RIBAS. 2007, p. 24).

Segundo o festejado autor, esse sentimento de “melhor entdo nao
viver assim” ainda é razoavelmente difundido nos dias atuais. Muitos pais que
tiveram filhos com deficiéncia contam que em algum momento lhes passou pela
cabeca que seria melhor; para o proprio filho, ndo viver. Muitos paraplégicos contam
gue o desejo de morrer surgiu principalmente logo ap0s o acidente que trouxe a
lesdo medular. Para os pais que tiveram filhos com deficiéncia e para as préprias
pessoas com deficiéncia a aceitacdo passiva da morte resulta da perda de sentido
da vida. E como se a deficiéncia tornasse a vida sem significado e, sendo assim, a
forma de acalmar o espirito seria a resignacao a vontade de Deus ou do destino e a
consequente renuncia de viver.

Entretanto, os que decidem lutar pela existéncia digna encontram dia
apos dia exemplos de discriminacao, de preconceito, fruto da desinformacao acerca
do é a deficiéncia e os limites de cada qual.

A deficiéncia, ainda que aceita pela familia, pode ser alvo do
preconceito no seio familiar, ainda que acobertado pelo manto da superprote¢do. Em
verdade, segundo RIBAS (2003. p. 58), para as pessoas com deficiéncia, as
amuacdes da casa, 0s receios da méae, a compaixao dos que o cercam podem ser
prejudiciais, o que nos faz lembrar a pouco quando vimos que a diferenca gera um
sentimento, o qual pode se manifestar através da pena ou compaixao.

Tal excesso de zelo sem davida fomenta o preconceito domiciliar.
Segundo RIBAS (op. cit., p. 58):

Se a forma escolhida pelos pais para criar um filho deficiente
estiver imbuida de valores negativos, esta criagdo podera até
afetar outros filhos ndo-deficientes. As coisas precisam ser
levadas naturalmente, mas nem sempre € isto 0 que acontece.
Até que todos os valores culturais estejam inculcados na
cabecinha do irmao nao-deficiente, ele enxergara aquele irmao
gue nasceu com alguma deficiéncia apenas como uma pessoa
gue tem alguma coisa em seu corpo que ndo é igual ao dele.
Ele fara distincGes bioldgicas, e estas evidentemente véao
existir. Mas as distingdes pessoais — como, por exemplo, nao
querer brincar com o irmao deficiente, nao querer falar com ele,
ter vergonha dele etc. — ndo serdo feitas porque neste nivel
para ele o irmao ndo é distinto. Mas, se no processo de
crescimento os pais e familiares separarem valorativamente



um irmao do outro, entdo ai poderd nascer a rejeicdo entre
eles.

Os problemas cotidianos das pessoas com deficiéncia, no que tange
ao preconceito, podem ser vivenciados ainda nos mais variados aspectos. Como
bem relata PROENCA (2005, p. 22), as dificuldades de relacionamento vivenciadas
pela propria autora e seu filho, uma pessoa com sindrome de down, em funcdo do

medo das outras pessoas em fun¢éo de sua aparéncia:

“[...]. Sabe, vocé ndo deve ter medo. Ele € muito bonzinho e
gosto muito de todos. E dificil entender o que ele diz, ma s6 no
comeco, depbs a gente se acostuma e entende tudo. Vocé
quer ver como ele é bonzinho?” e entdo eu abrago e beijo o
José Manoel, que nao se faz de rogado.

Se eu digo tudo isso na frente dele? Se ndo héa outro jeito, digo.
Se da certo sempre? Nao, as vezes ndo da. Outro dia nao
consegui convencer uma amiguinha da Marilia, minha sobrinha
de 7 anos, e tivemos de leva-la embora de tanto que ela tremia
e chorava de medo do José Manoel.

Elucidando empiricamente o preconceito por que passam as pessoas
com deficiéncia, ha que se destacar que quando uma pessoa com deficiéncia e seu
acompanhante entram numa loja, os balconistas se dirigem ao acompanhante, como
se a pessoa com deficiéncia ndo pudesse se expressar ou ndo possuisse vontade
propria! (CERIGNONI e RODRIGUES. 2005, p. 30).

Enfim, a forma mais cruel de preconceito pode ser identificada como
aquele manifestado veladamente. E um exemplo desse preconceito velado, seria a
forma como a pessoa com deficiéncia é induzida a fazer uso de uma protese tudo
para que ela se pareca com uma pessoa “normal”’. E o mais grave: o deficiente
aceita isso. Quase nunca ele pensa que uma protese se destina também a correcéo
de uma situacgéo fisica que se deixada para depois talvez venha a ser tarde.

Tudo isso porque no conjunto dos valores culturais que definem o
individuo normal, estdo incluidos, como ja visto, padrées de beleza e estética
voltados para um corpo esculturalmente bem-formado, ainda que tal realidade seja
consagrada na maioria das vezes no campo da mera idealizagcdo, para a
esmagadora parcela da populacdo. Aqueles que fogem dos “padrdes”, de certa
forma agridem a “normalidade” e se colocam a parte da sociedade. E por isso que se

procura alcancar, por qualquer meio e a qualquer preco, estes “padrbes”.



Esse particular aspecto do preconceito velado é tratado com primazia
por HEIMERS (1979 apud CINTRA RIBAS, 2003, p. 17):

No caso da pessoa cega, o olho se apresenta deformado,
como morto, e provoca repulsa, especialmente quando a
pessoa eshoca com o olho movimentos préprios dos videntes.
Um olho artificial ndo ajuda a pessoa cega, mas permite-lhe
disfarcar o defeito e elimina o aspecto desagradavel da orbita
ocular. Se por uma coincidéncia qualquer a aplicacdo de uma
protese se torna impossivel, recomenda-se o uso de Oculos
escuros. A pessoa cega que se adapta ao ambiente e se
comporta de um modo normal sem chamar a atengcdo sobre
sua deficiéncia facilita enormemente o relacionamento com os
outros e prestigia sua imagem no mundo dos videntes.

Veja-se que algumas proteses a disposicdo no mercado nao
contribuem para absolutamente nada na vida da pessoa com deficiéncia. No
entanto, o deficiente consegue encontrar uma utilidade para tais aparatos, pelo
simples fato de que, com o uso de tais equipamentos, 0 seu estado passaria
despercebido.

Por outro lado, a idealizacdo da pessoa com deficiéncia, como se ela
fosse herdica, superior aos mortais comuns, acaba igualmente conduzindo-a ao
isolamento e ao preconceito. Elevar a pessoa acima de si mesma tem 0 mesmo
efeito que rebaixa-la: trata-se sempre de compensar aquela caracteristica que a
sociedade tem dificuldade de tolerar (CERIGNONI e RODRIGUES. 2005, p. 42).

Ao dizermos que as pessoas com deficiéncia sdo especiais, 0 que
mais estamos tentando fazer que nado seja atribuir a elas uma caracteristica
desejavel? Afinal, quem ndo deseja ser especial? Mas ser especial, nesse caso
especifico, é ser alguém com uma caracteristica indesejavel — a deficiéncia — que
tentamos ndo nomear por considera-la algo que deprecia o sujeito, conforme elucida
BARTALOTTI (2006, p. 32):

Enfim, assim vive, em regra, a pessoa com deficiéncia, alvo de
preconceitos, pertencente a um grupo de estereotipados, excluida do convivio social
desde a sua infancia ou diminuida pela superprotecao.

E essa diminuicdo continua sendo sentida pela pessoa com
deficiéncia ao longo de sua histéria, excluida na escola em funcdo da falta de
adaptacdo fisica e pedagodgica; excluida do convivio social; impossibilitada de
construir um projeto pessoal devido a falta de postos de trabalho, o que culmina no

seu completo isolamento no final da vida.
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A sociedade, ao longo do historia, tem reservado a pessoa com
deficiéncia um comportamento de dependéncia que termina por solapar o animo de
guem ja tem o corpo limitado, retirando-lhe a possibilidade de ser protagonista de
sua prépria vida (CERIGNONI e RODRIGUES. 2005).

Qual seria entdo o caminho para incluséo social das pessoas com
deficiéncia? Pergunta essa que pode ser dirigida a estudiosos dos mais variados
segmentos, afinal, o preconceito e a exclusdo das pessoas com deficiéncia é
mostrado de forma universal, dia apos dia. Contudo, cabe a esse estudo, apontar ao
menos um caminho, o que vem sendo trilhado pelo Direito, pela construcao
normativa, seja de ambito internacional (tratados e acordos internacionais) ou de
ambito nacional (ordenamento juridico patrio) no que tange a inclusao social da
pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho.

Para tanto, é preciso identificar o problema, estabelecer quem de fato
vem a ser a pessoa com deficiéncia e, a partir dessa visdo, estabelecer os caminhos

juridicos rumo a incluséo social. O que passamos a fazer a partir de entéo.

1.4 Identificando a pessoa com deficiéncia.

Definir o que vem a ser deficiéncia, embora ndo pareca, pode ser
encarada como uma tarefa quase impossivel. Conhecer e definir o inicio das
limitacdes de qualquer pessoa e delimitar o seu potencial, é tarefa quase intangivel,
face a latente margem de subjetividade das definicdes (RIBAS. 2007, p. 17).

Disposta a enfrentar esse arduo objetivo, a Organizacédo das Nacdes
Unidas, através de sua Assembléia Geral, em 09 de dezembro de 1975, aprovou a
chamada Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, a qual proclama em seu
artigo 1°:

“O termo pessoas deficientes refere-se a qualquer pessoa
incapaz de assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as
necessidades de uma vida individual ou social normal, em
decorréncia de uma deficiéncia congénita ou ndao, em suas
capacidades fisicas ou mentais”

Contudo, a conceituacéo ainda era genérica em demasia, razao pela

qual em 1976, a OMS, em carater experimental, publicou a Internacional



Classification of Impaiment Disabilities and Handicaps (ICIDH). Esta classificacédo
veio a ser traduzida para o Portugués como Classificacdo Internacional das
Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens (CIDID), segundo FARIAS e
BUCHALLA (2005, p. 189).

De acordo com esse inicio conceitual, fundados na percepcdo de
Ribas (2003, p. 9), podemos encontrar alguns termos principais, tais como: 1)
impairment (deficiéncia), descrita como anormalidades nos 6rgédos e sistemas e nas
estruturas do corpo; 2) disability (incapacidade), caracterizada como as
consequéncias da deficiéncia do ponto de vista do rendimento funcional, no
desempenho das atividades; 3) handicap (desvantagem), indica a adaptacdo do
individuo ao meio ambiente resultante da deficiéncia e incapacidade.

O modelo da CIDID descrevia como uma sequéncia linear, as

condic¢des decorrentes da “doenga”

DOENCA — DEFICIENCIA — INCAPACIDADE — DESVANTAGEM

Contudo, o processo de revisdao da ICIDH identificou algumas
fragilidades, dentre as quais, a associagao do termo deficiéncia como uma “doenca”,
a falta de relagéo entre as dimensfes que a compde, a ndo abordagem de aspectos
sociais e ambientais, entre outras.

Contrapondo-se a conceituacdo de deficiéncia como uma “doenca”,
CERIGNONI e RODRIGUES (2005. p. 13) com propriedade estabelecem:

E comum vermos pessoas confundindo deficiéncia com
doenca. E verdade que certas doencas, mesmo depois de
tratadas, podem resultar numa deficiéncia. Esta, porém, sera o
resultado da doenca, e ndo a doenca em si. Uma pessoa com
deficiéncia pode ser perfeitamente saudavel, assim como uma
pessoa sem deficiéncia pode adoecer. Deficiéncia nao é
doenca.

No mesmo sentido RIBAS (2003. p. 32) esclarece que doenca é um
processo, ao passo que deficiéncia é um estado fisico ou mental eventualmente
limitador.

Apenas elucidando ainda a grandiosidade de tais falhas, em especial
a sonegacdo do aspecto social para a conceituacdo e definicdo da deficiéncia,

encontramos um singular exemplo mencionado por RIBAS (2007. p. 18):



Um paraplégico, que use cadeira de rodas, que viva numa
familia pobre e que more numa favela, certamente serd mais
deficiente do que outro paraplégico que, embora também use
cadeira de rodas, viva numa familia rica e more num luxuoso
condominio fechado e a sua casa seja adaptada para as suas
necessidades

Assim considerando, diante de uma inarredavel definicdo
perpassando pelo aspecto social, apds inUmeras versfes e numerosos testes, a
Assembléia Mundial da Saude aprovou, em maio de 2001, a International
Classification of Functioning, Disability and Health (ICF). A versdo em Portugués foi
traduzida pelo Centro Colaborador da Organizacdo Mundial da Saude para a Familia
de Classificagfes Internacionais em Lingua Portuguesa com o titulo de Classificacédo
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF).

A partir de entédo, para RIBAS (2003, p. 10), podemos dizer que para
a Organizacdo Mundial de Saude, feitas as corre¢fes necessarias, entende-se como
impedimento (impairment), uma alteracdo, compreendida como dano ou lesao,
psicoldgica, fisioldgica ou anatdbmica em um O6rgao ou estrutura do corpo humano; a
deficiéncia (disability), como sequela que restringiria a execugdo de uma atividade; e
a incapacidade (handicap) diz respeito aos obstaculos encontrados pelos deficientes
em sua interagdo com a sociedade, levando-se em conta a idade, sexo, fatores
sociais e também culturais.

Temos que, a partir de 2001, a base conceitual para a ONU sobre as
pessoas com deficiéncia mudou o seu paradigma da perspectiva médica e
assistencial para a visdo social com fundamento nos direitos humanos. Para o
modelo médico, a deficiéncia € um problema do individuo e que deve ser curado. Ja
para o modelo social, a deficiéncia é parte da diversidade humana, que em si ndo
limita a pessoa (FARIAS e BUCHALLA, 2005).

Muito embora essa concepgdo s6 tenha aflorado em definitivo em
2001, trata-se de uma concepcéo iniciada no Reino Unido nos anos 1960, de acordo
com CERIGNONI e RODRIGUES (2005. p. 33 e 34). O modelo social, para os
autores, consubstancia-se em uma discussao extensa sobre politicas de bem-estar e
de justica social, em que a explicacdo médica para a desigualdade ndo € mais
considerada suficiente. E ainda, esse modelo (médico) focaliza os ambientes e

barreiras incapacitantes da sociedade e ndo as pessoas com deficiéncia, para o



modelo social séo os sistemas sociais excludentes que levam pessoas com lesdes a
experiéncia da deficiéncia. Em sintese, o modelo médico identifica a pessoa com
deficiéncia como alguém com algum tipo de inadequacdo para a sociedade; o
modelo social, por sua vez, inverte o argumento e identifica como deficiéncia a
inadequacao da sociedade para a inclusdo de todos, sem excecéao.

Ainda assim as definicbes sdo genéricas em funcdo das
particularidades de cada caso, a forma em especial com que cada pais insere as
pessoas com deficiéncia em seu contexto social. Cumpre esclarecer que mesmo
dentro de um grupo de pessoas com deficiéncia de uma mesma natureza, podemos
encontrar diversidade entre elas, € claro que muito mais em funcdo do contexto
social do que particularmente o quadro clinico de cada qual.

Assim, a Classificacao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e Saude (CIF), citada acima, ndo define, por exemplo, a paraplegia ou a tetraplegia
como deficiéncia, mas as insere no conjunto de situacées que levam as pessoas a
terem mais ou menos possibilidade de Inclusdo Social, introduzindo um novo
paradigma para pensar e trabalhar a deficiéncia e a incapacidade, as quais ndo sao
apenas uma consequéncia das condicbes de saude e doenca, mas s&o
determinadas também pelo contexto do meio ambiente fisico e social, pelas
diferentes percepcdes culturais e atitudes em relagdo a deficiéncia, pela
disponibilidade de servicos e de legislacao (RIBAS. 2007, p. 17).

A CIF, em verdade, descreve a funcionalidade e a incapacidade
relacionadas as condi¢des de saude, identificando o que uma pessoa pode ou nao
pode fazer na sua vida diaria, tendo em vista as fun¢des dos érgaos ou sistemas e
estruturas do corpo, assim como as limitacdes de atividades e da participacao social
no meio ambiente onde a pessoa vive (FARIAS e BUCHALLA, 2005).

Entretanto, tais definicdes, muito embora identifiquem o problema,
nao raras vezes o generalizam, razdo pela qual ha que se levar em conta 0s
principais tipos e causas de deficiéncias associadas a um critério mais objetivo.

A saber, o Comité formado por 192 paises que compdem a ONU e
encarregado da 562 Assembléia Geral, optou por positivar o conceito de deficiéncia
com fundamento no modelo social descrito, sem fazer um listado médico, mas
caracterizando a pessoa pela sua limitagcdo funcional adjetivada da forma como o
mundo consensualmente acordou (fisica, mental, intelectual e sensorial, na qual

estdo a visual e a auditiva), em interacdo com barreiras que podem obstruir a



participacdo dos individuos na sociedade em igualdade de condigbes com as demais
pessoas.

No Brasil, 0 que mais se conhece e se utiliza sdo as definicbes que
encontramos na legislacdo brasileira atual que, infelizmente, ndo toma como
referéncia os documentos da Organiza¢do Mundial de Saude (OMS).

O texto legal brasileiro mais recente (Decreto n.° 5.296, de 2004)
reexaminou as definicdes de deficiéncia. Contudo, ainda fundamenta-se numa visao
meédica da deficiéncia, sem ponderar o aspecto sociocultural, o que faz com que tal
dispositivo legal transmude-se para um acanhado patamar de desenvolvimento, em
dissonancia com as recentes publica¢des internacionais.

Assim, em nosso pais, pelos critérios acima estabelecidos, a
deficiéncia pode ser taxada pelo legislador patrio como sendo:

a) deficiéncia fisica: alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do
corpo humano, acarretando o comprometimento da funcao 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 funcgodes;

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

c) deficiéncia visual: cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05
no melhor olho, com a melhor correcéo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade
visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; 0s casos nos
guais a somatoria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
que 60°% ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condi¢des anteriores;

d) deficiéncia mental: funcionamento intelectual significativamente inferior a média,
com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitagcdes associadas a duas ou mais
areas de habilidades adaptativas, tais como:

1. comunicacao;

2. cuidado pessoal;

3. habilidades sociais;

4. utilizagao dos recursos da comunidade;



5. salde e seguranca;
6. habilidades académicas;
7. lazer; e
8. trabalho;
e) deficiéncia multipla - associagcdo de duas ou mais deficiéncias; e

Contudo, por mais que saibamos identificar quem é a pessoa com
deficiéncia, através de definicbes varias, ora levando em conta o0 modelo médico, ora
levando em conta o modelo social, ndo chegamos a identificar o qué ou do qué
essas pessoas precisam para viverem de maneira integrada ao meio social ao qual
pertencem, preocupacdo essa afeta ao legislador patrio, o qual, identificando o

problema, tem a missdo de integrar socialmente as pessoas com deficiéncia.



2. ADEFICIENCIA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS:

2.1. Divisdo dos direitos e garantias fundamentais das pessoas com

deficiéncia no texto constitucional de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°): |- a soberania; II- a cidadania; IlI- a
dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
V- o pluralismo politico.

De tal elenco, destaca-se pela relevancia, no que tange ao presente
estudo, o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que toda a
interpretacdo constitucional deve levar em conta a pessoa humana e a dignidade,
como fundamentos da republica, sem 0s quais, instaurar-se-ia a injustica.

Na sequéncia do texto constitucional, encontramos o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°): I- construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; 1l- garantir o desenvolvimento nacional; IlI- erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV- promover o
bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e qualquer outras
formas de discriminagéo.

Ha que se destacar, portanto, que a Constituicdo Federal exige a
postura ativa do Estado, no sentido de estabelecer os objetivos sociais fixados em
seu texto, viabilizando uma vida digna a todos, sem excegao.

Segundo o enunciado do art. 5° e seus incisos da Constituicao
Federal, “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 [...]".

Pode respaldar-se na propria materializacdo dos direitos sociais. Sua
implantacdo fez-se exatamente quando se constatou que o Estado deveria
abandonar a posicdo olimpica, imparcial, pretensamente garantidora da igualdade
de todos perante a lei. Desceu do pedestal e passou a ministrar regras que tomaram
partido em nome de grupos sociais inferiorizados, compensando-0s com um sistema
legal capaz de outorgar-lhes forca juridica emancipadora em face do poder

econdmico.



A observacdo do senso comum desperta atencdo para as
peculiaridades de grupos minoritarios, e ndo apenas da maioria economicamente

desfavorecida.

2.2. Principio da Isonomia: sua relacdo com a Justi  ca.

O principio da isonomia ou igualdade é a base fundamental de todas
as garantias e prerrogativas de que goza a pessoa com deficiéncia. Este principio
sempre esteve presente, desde a Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o
da Revolucdo Francesa (art. 1°), e depois repetido pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (arts. 1° e 4°), permanecendo como base de sustentacdo das
sociedades modernas presentes em todas as Constituicbes contemporéaneas.

Em matéria constitucional, impossivel o tratamento do principio de
igualdade sem a consideracdo do teor do caput do art. 5°, o qual proclama: “Todos
sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (...)"

O dispositivo constitucional transcrito em parte acima apresenta a
chamada igualdade formal, qual seja, a conclamada por lei, a constatada de forma
abstrata, diante e estabelecida a partir do texto legal. A igualdade portanto, sob o
aspecto formal é constatada a partir da lei.

Para BOBBIO, MATTEUCCI e GIANFRANCO (1986, p. 598): “O fato
de que A e B tenham de receber uma distribuicdo igual ou desigual depende da
norma de distribuicdo aplicavel. Pelo que respeita a norma de distribuicdo, A e B sdo
tratados de maneira igual, ndo porque ambos sejam alvos da mesma concessao,
mas porque a regra lhes é aplicada de modo imparcial”.

Assim o tratamento equivalente emana do carater igualitario da
propria regra. As pessoas em esséncia séo diferentes, cada qual com seus anseios,
com suas necessidades, contudo, sédo tratadas de forma idéntica em funcédo do
carater igualitario da prépria regra.

O principio da igualdade perfaz-se como verdadeiro ponto de
sustentacdo de uma sociedade inclusiva. Ocorre que para a obtencdo de uma
sociedade inclusiva, necessaria nos parece uma maleabilidade no que tange a
conceituacdo formal da igualdade, a qual deve ceder espaco a uma diferenciacéo

justificavel, tendente a nivelar as diferengas mais significativas.



A partir de entdo, compreende-se que para determinadas situagdes
percebidas no seio social, um critério rigido de equivaléncia, mais segrega do que
inclui. O legislador deve atuar atento a realidade a sua volta, percebendo as
nuances dos personagens sociais e, detectando, que dentro da equivaléncia
encontrada no conjunto social, faz-se presente as diferencas percebidas apenas no
contexto individual.

Isso porque até mesmo o conceito de igualdade proposto por
Aristoteles, evoluiu. Nestes termos, poderiamos estabelecer uma nocdo de
igualdade imparcial (igualdade formal) e outra nocao de igualdade condicionada a
determinados critérios (igualdade material).

De modo imparcial, a igualdade s6 deve ser empregada para
garantir a todos os direitos considerados como fundamentais, como um ponto de

partida, conforme visto em linhas acima.

Tais diferencas podem ser compreendidas como condi¢cdes pessoais,
traduzidas nas relacdes interpessoais como equivalentes ou ndo, o0 que acarretaria a
possibilidade de se alcancar o bem estar almejado por todos ou, 0 seu
distanciamento.

Atento a isso, cabe ao legislar perquirir essa diferenca individual, em
um verdadeiro trabalho de compensacdo ou, ao mesmo de suavizagcdo, com O
objetivo de nivelar faticamente os destinatarios da isonomia juridica como forma de
alcancar a tdo almejada justica social através da igualdade constatada
materialmente.

O que se pretende realmente € a aplicacdo da igualdade em
obediéncia a determinados critérios voltados a garantir a todos uma identidade. A
igualdade como forma de reducdo de desvantagens sociais ndo pode servir como
meio de uniformizacdo. Nesse sentido é que o proprio Aristoteles ampliou o conceito
de igualdade abrangendo regras aptas a conferir “partes iguais aos iguais”, assim,
agueles gue possuissem alguma caracteristica comum deveria imperar um juizo de
igualdade, aos demais, o0 statu quo seria mantido, mantendo-se também a propria
identidade.

Nesse sentido, Luiz Alberto David Araujo alude que:

“A igualdade formal deve ser quebrada diante de situacdes
que, logicamente, autorizam tal ruptura. Assim, é razoavel



entender-se que a pessoa portadora de deficiéncia tem, pela
sua propria condicdo, direito a quebra da igualdade, em
situacdes das quais participe com as pessoas sem deficiéncia”.
(ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das
pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed., Brasilia; CORDE,
1996, p. 45.).

O critério proposto por Bobbio, Matteucci e Pasquino (1986) e, que
merece destaque ao presente estudo, consiste nas distribuicbes desiguais
correspondentes a diferencas relevantes.

A partir de tal concepcao, tem-se, segundo os autores acima (ibidem)

que a versao mais comum da lgualdade proporcional € a seguinte:

Uma regra de distribuicdo é igualitaria se, e apenas se, as
diferencas na distribuicAo correspondem a diferencas
relevantes das caracteristicas pessoais; por outras palavras, se
a caracteristica especificada é relevante em relagcao ao género
de beneficios ou encargos a distribuir

Assim considerando, se a complei¢cdo fisica ou de func¢des sado
relevantes para a obtencdo de ocupacdo no mercado formal de trabalho, sera
considerada igualitaria a regra que fixe cotas para pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho. Na tentativa de debelar a atitude discriminante que barra o
acesso ao exercicio de referido direito.

Pode parecer que, a principio, como o0 acesso ao trabalho é relevante
para toda a populacdo, o tratamento desigual despendido aos trabalhadores com
deficiéncia seja discriminante em relacdo aos demais trabalhadores. Contudo, néo
proposicdo ndo se afirma diante da realidade social.

E inigualitario — e isto quer dizer que € injusto — tratar de modo
desigual pessoas que possuem em comum a mesma caracteristica relevante; mas
as concessoes desiguais a pessoas que sao diferentes sob aspectos relevantes séo
igualitarias, isto €, justas, segundo Bobbio, Matteucci e Pasquino (idem).

Assim é que uma diferenca de tratamento exige uma justificacdo
relativa as diferencas relevantes e suficientes que existem entre quem tem direito.

Nesse sentido é que hodiernamente os estudiosos buscam adaptar a
real concepcao de igualdade de acordo com o contexto de sua conjugacao. Fala-se,

pois, em igualdade como justica.



Assim, a nocgédo de igualdade parece-nos cristalina e coaduna-se
perfeitamente com a conceituacdo de Justica, seja no aspecto distributivo,

comutativo ou social.

Refor¢cando nosso entendimento, temos que a Justica s6 podera ser
considerada a partir de uma relagcéo envolvendo outros entes. Para a Justi¢a corrigir
algo é necessario que faca uma comparagdo entre individuos ou suas ac¢des com
outros individuos ou acles destes. A justica pois, exige suposto diferente, de um
homem para outro. Portanto a Justica sempre necessita de um paradigma para que
possa aferir se uma situacdo é ou ndo justa. A Justica precisa de um juizo
comparativo e a comparagdo, por si sO, nada mais € do que um juizo de

equivaléncia, de igualdade.

Analisando uma dada situacéo, para que seja possivel a emissao de
um juizo de valor a seu respeito, necessitaremos compara-la a uma outra ja
apreciada ou ja vivida. S6 assim, poderemos emitir um juizo igual ao anterior ou, em
comparacao com o mesmo, analisar se a atual situacao apresenta-se como justa ou

injusta.

Assim considerando, a nogdo de justica s6 se realizara ap6és uma
descricdo da situacdo apreciada e sua comparacdo a outras similares, em um juizo
de equivaléncia, onde a desproporcdo ou desigualdade entre elas é que conferira
um critério de atuacao Estatal em busca da solucdo mais adequada ao deslinde da

questao, ou seja, da maneira mais justa possivel.

Como visto até entdo, nao ha como considerarmos o Estado Social

sem a implementacao do principio da igualdade.

De todo o conjunto de direitos fundamentais, a igualdade, € o direito
gue mais tem se desenvolvido no ambito do Direito Constitucional contemporaneo,
podendo ser considerado como o direito que guarda a prépria nocdo de Estado
Social, nogéo esta que por sua vez vincula a todos os operadores do direito.

A vinculacdo dos operadores do direito com a questdo do Estado
Social e com o préprio principio da igualdade opera, em dadas circunstancias, como
verdadeiro mecanismo de afericdo de constitucionalidade das leis, sujeitando o
direito ao direito, parafraseando a conhecida licdo de Luigi Ferrajoli (1998, p. 851),

de modo que a validade da lei consiste ndo s6 no produto do respeito ao



procedimento de sua elaboracdo mas, também, existira na medida em que houver
respeito aos valores e diretrizes da Constitui¢ao.

Ainda inseridos na abrangéncia das diretrizes constitucionais, temos
que a nocdo de igualdade encontra-se inserta dentre os direitos e garantias
fundamentais, imanentes a condicdo humana e que, em razdo de sua esséncia,
mereceu protecao especial por parte do legislador constituinte, o qual cuidou de
blinda-lo sob a roupagem de clausula pétrea (art. 60, 8§ 4°, IV da Constituicao

Federal).

Afora a atual consideracao dispensada ao principio da igualdade em
nossa Constituicdo, o valor de tal conceituagdo sempre habitou 0s anseios
legislativos nos textos constitucionais precedentes ao atual, claro que a
aplicabilidade e preocupacédo nem sempre foram os mesmos de hoje, em virtude da
propria politica interna, ndo raras vezes utilizada como instrumento opressor a

servigo da arbitrariedade e do pensamento liberal.

O liberalismo classico afirmava que a igualdade de oportunidades é
possivel mediante a igual atribuicdo dos direitos fundamentais a vida, a liberdade e a
propriedade. Estabelecida a igualdade de direitos ndo haveria tropecos no caminho
de ninguém para a busca da felicidade, isto é, para que cada um, com sua
habilidade, alcance a posi¢cédo apropriada a sua maxima felicidade.

Contudo, mais tarde veio a reconhecer-se que a igualdade de
direitos ndo é suficiente para tornar acessiveis a quem € socialmente desfavorecido

as oportunidades de que gozam os individuos socialmente privilegiados.

Ha necessidade de distribuicdes desiguais para colocar os primeiros
ao mesmo nivel de partida; sdo necessarios privilégios juridicos e beneficios

materiais para os economicamente privilegiados.

Com a Constituicdo de 1934 é que a ordem juridica nacional ganhou
nova perspectiva, com a adocdo de novas correntes principioldégicas até entdo
desconhecidas do legislador nacional. Essa nova visao principiolégica passou a
ressaltar uma nova postura em matéria de direitos fundamentais, fazendo
desenvolver o aspecto social do direito, demonstrando uma clara influéncia do

constitucionalismo alemé&o do século XX, representado pela Constituicdo de Weimar.



A partir de 1934 o Brasil desenvolveu o modelo de um Estado
Social, estreitamente ligado a formas democraticas em que a sociedade e 0 homem-
pessoa, ndo o individuo, passaram a ser os valores supremos (BONAVIDES.1999,
p. 334).

Trata-se na verdade do nascimento e desenvolvimento de reflexdes
ideoldgicas calcadas no pensamento antiliberal e que inauguram os chamados

direitos fundamentais de segunda geracao.

Os direitos fundamentais de segunda geracéo, balizados no principio
da igualdade, consistem nos direitos sociais, culturais, coletivos e econdmicos, 0s

guais devem ser observados pelo Estado e proporcionados aos individuos.

Contudo, importante ressaltar que no momento em que tais direitos
fundamentais surgiram como uma realidade necessaria, e inspiradora da maioria dos
legisladores, os mesmos afiguravam-se como impossiveis de serem implementados,

renegando-os a condi¢cdo de normas programaticas, até hoje ndo implementadas.

Embora a nocdo de direitos fundamentais dispostos em geracdes
nao agrade grande parcela dos doutrinadores, é preciso entendé-los como estagios
evolutivos, os quais ndao sdo implantados ao mesmo tempo e de forma globalizada.
Muitas conquistas atuais podem parecer elementares para determinados grupos
sociais, contudo, as mesmas conquistas podem parecer essenciais ou até mesmo

utopicas para outros grupos sociais.

Isso porque a evolucdo dos direitos fundamentais, embora seja
crescente, ndo atende a todos 0s povos ao mesmo tempo, 0 que faz com que
existam verdadeiras despropor¢cfes sociais. Tais desniveis sociais podem ser

considerados de acordo com o atual estagio de desenvolvimento global.

O mundo hoje pode ser dividido em trés grandes grupos: 0s paises
desenvolvidos, o0s paises que buscam o desenvolvimento e o0s paises
subdesenvolvidos. Esta subdivisdo também pode ser aplicada internamente em cada
Estado, nestes termos teriamos, dentro de um mesmo Estado, grupos sociais
desenvolvidos, inseridos no contexto global de maneira elitizada; grupos sociais que
buscam o desenvolvimento, que buscam uma inclusdo por ainda terem forgca para
tanto e; grupos considerandos subdesenvolvidos, totalmente excluidos, alheios a

quaisquer acontecimentos ou interesses estranhos a sua prépria sobrevivéncia.



Dado o alto grau de dependéncia de determinados grupos sociais as
politicas publicas de combate as desigualdades, as nossas Constituicbes vém
mantendo um certo posicionamento voltado para a questdo social, tendéncia essa
que se desenvolve desde a década de 30, em combate as tendéncias liberais de

mercado.

Essa conotacdo social pode ser extraida da atual Carta
Constitucional em passagens como as trazidas pelo art. 3°, art. 6.° caput e art. 193 e
seguintes transfigurando uma situacao que, diferentemente do que possa parecer,
em plena era da globalizagdo, vem de encontro aos anseios de uma parcela
consideravel da populacdo que permanece dependente da atuacdo do Estado o
qual, se ndo mais detém a preocupacdo em fundar os direitos fundamentais dos

cidadaos, possui o0 imenso desafio de efetiva-los.

2.3. Principio da Dignidade.

O trabalho como um direito de todos e um dever do Estado, é muito
mais do que um mero fator de producéo. Diz respeito mesmo a dignidade da pessoa
humana, merecendo, por tal razédo, ser adequadamente compendiado.

Embora consista em um dos principios mais mencionados, talvez o
mais complexo de se quantificar seja o principio da dignidade. Tamanha
complexidade se deve a compreensdo de sua extensdo, ndo raras vezes alterada
por forca do subjetivismo que o cerca quanto a definicdo e identificacdo no cenario
da vida real.

Afinal o que é viver dignamente? Pode-se dizer que no instante em
gue se satisfaz uma vontade, um anseio, a dignidade se faz presente? O que é
digno para uma pessoa seria digno para todas? Resta, pois, evidenciado por tais
guestionamentos, a ardua tarefa de se identificar a chamada dignidade.

Contudo, na tentativa de se estabelecer um enfrentamento né&o
conclusivo sobre o tema, achamos por bem concentrar em referido principio, todo o
conjunto de direitos fundamentais, essenciais e inerentes a condicdo humana, sem
0s quais, o0 homem restaria diminuido em sua existéncia. Estabelece-se, portanto,

como forma de definicdo do principio da dignidade, um verdadeiro Standard juridico,



calcado sobre o qual deve recair um juizo ideoldgico, mantido a qualquer custo, para
que se mantenha o préprio homem, na licdo de CELSO LAFER (1999), interpretando
o pensamento de Hannah Arendt, a dignidade seria um verdadeiro direito a ter
direitos, todos 0s que se mostrarem essenciais ao homem e mais 0s que puder
galgar por exercicio de sua prépria capacidade.

Assim é que, por existéncia digna do homem pode-se entender
aguele que dispbe de vida, saude, integridade fisica, integridade moral, lazer,
convivio familiar, desenvolvimento pessoal, alimentacdo, moradia, vestuario e, em
especifico por cingir-se ao cerne do presente estudo, acesso ao trabalho.

Apesar da relacdo laboral ser estruturada sob a forma de um
contrato, ndo devera ser examinada sob uma Otica estritamente patrimonialista,
havendo de ser equitativamente sopesado o0 aspecto humanitario que caracteriza tal
relacdo (PETTER. 2005, p. 152), extraindo-se a dignidade que tal atividade pode
proporcionar ao ser humano. Valorizar o trabalho, entdo, equivale a valorizar a
pessoa humana, e o exercicio de uma profissdo pode e deve conduzir a realizacao
de uma vocacéao do homem, conjugando-se em uma mesma realidade, a vontade, a
satisfacdo pessoal e o desenvolvimento.

Do ponto de vista normativo, registre-se, por mais uma vez, que a
valorizacdo do trabalho humano consta como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, IV) e que a ordem social tem como base o primado do
trabalho e, como objetivo, 0 bem estar e a justica social (art. 193), com o que se

atingira a garantia efetiva da dignidade coletiva e pessoal do trabalhador.

2.4. Direito a integracdo social da pessoa com defi ciéncia no mercado de

trabalho: posturas afirmativas.

O art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 inclui, entre os direitos
sociais fundamentais, o direito ao trabalho, e deste decorrem os direitos do trabalho
aplicaveis quando se concretiza a relacdo de emprego. As pessoas com deficiéncia,
assim como lutam por todos os seus direitos, lutam pelo seu direito ao trabalho,
como sendo um dos pilares centrais da afirmacdo de todos os demais direitos
(FONSECA. 2006, p. 249).



7z

Isso é constatado porque a partir da independéncia financeira
constroem-se todas as derivacdes inerentes a cidadania e que dizem respeito a
afirmacdo da pessoa enquanto cidada produtiva, capaz de se manter, construir uma
familia, manifestando a possibilidade de uma perfeita inclusdo social (FONSECA.
2006).

Na teoria marxista, a categoria trabalho ocupa lugar central. E sobre
ela que MARX (1993) fundamentou o processo de formacdo do homem,
evidenciando que este sO esteve em posicao de fazer histéria a partir do momento
em que passou a criar meios para assegurar sua propria subsisténcia.

O primeiro pressuposto de toda a existéncia humana e, portanto, de
toda a histdria, € que os homens devem estar em condicbes de viver para poder
fazer histéria. Mas, para viver, é preciso antes de tudo comer, beber, ter habitacao,
vestir-se e algumas coisas mais. O primeiro ato histérico é, portanto, a producao dos
meios que permitam a satisfacdo destas necessidades, a producdo da proépria vida
material (MARX e ENGELS, 1993, p. 39).

Em verdade, esta €, em parte, a preocupacdo do homem, fazer-se
inserir pelo seu esforco pessoal em se manter. Rompendo com as politicas
caritativas e paternalistas que sempre permearam as relagcdes das pessoas com
deficiéncia.

O que a pessoa com deficiéncia quer &€ mostrar, dignamente, do que
€ capaz, mostrar que pode produzir tanto quanto qualquer pessoa. Alias, tal
preocupacao mostra-se necessaria a obtencdo da tdo almejada integracéo social.

Isso porque “na integracdo, a sociedade admite a existéncia das
desigualdades sociais e, para reduzi-las, permite a incorporacdo de pessoas que
consigam ‘adaptar-se’, por méritos exclusivamente seus” (FAVERO. 2004, p. 37/38).

Sociedade integrativa é aquela que se abre relativamente a
diversidade, desde que a pessoa efetivamente excluida supere obstaculos. Nesse
aspecto, as deficiéncias, que sempre foram fator de estigmatizacdo, de excluséo
social, passam a um segundo plano, visto que a pessoa que trabalha é respeitada
como igual (FONSECA. 2006, p. 249).

Contudo, h&4 que se ressaltar a rudeza com que a pessoa com
deficiéncia é tratada no mercado de trabalho, isso porque sua deficiéncia tende a ser
vista como se afetasse todas as suas habilidades — inclusive de ser produtivo e
independente (FIGUEIREDO. 1997, p. 67/68). Claro pois, que tal consideracao



decorre da atuacdo empresarial marcada esta pela disputa, pela concorréncia, no
anseio de se estabelecer através da chamada economia de mercado, fenbmeno da
economia moderna e globalizada a qual se consubstancia em um cenario apto a
selecionar apenas os mais fortes e descartar os que ndo se estabelecam por si s6
(SOUZA. 2005, p. 238).

Nesse sentido é que o Estado ha de se fazer mais presente,
eliminando fatores de inferioridade na composi¢cao dos equilibrios sociais, permitindo
a atuacdo do individuo no mercado de trabalho, como agente do seu proprio
desenvolvimento e integrante da politica econdmica nacional.

Como ja mencionado, a valorizagdo do trabalho consubstancia um
dos fundamentos da Republica (art. 1°, IV da Constituicdo Federal), razdo pela qual
referido status juridico buscado pelo legislador constituinte pode ser atingido a partir
do momento em que o trabalho ndo sofrer tratamento antiisonémico (PETTER. 2005,
153) ou, se houver distanciamento da isonomia em algum aspecto, que tal situacéo
seja fundada em critério justificador plausivel, como forma de implementacao da téo
almejada igualdade no campo material, através de posturas tidas como afirmativas,
as quais, muito embora tidas como manifestacdo de desnivelamento, mostram-se
como necessarias a igualdade.

Em verdade, ndo podemos ignorar o fato de que diferencas existem e
vdo sempre existir em sociedade. E nesse sentido que a igualdade retraida aos
conceitos formais, somente como mero impedimento de implementacdo de
privilégios ndo revela todo o potencial do instituto.

Cabe ao Estado e, também ao cidaddo, avancar no conceito de
igualdade, para que este ganhe meios de sobrevivéncia e aplicacdo, falando-se em
igualdade de oportunidades, de chances, tudo voltado ao meio material posto em
discusséo.

Isso nada mais é do que a igualdade material, a igualdade efetiva de
todos os entes perante todos os bens da vida postos em disputa no meio social.
Essa nocdo traz consigo uma forte carga de humanismo, coisa que até hoje a

sociedade néo realizou de maneira ampla.

Essa frustragdo social, por sua vez, pode ser atribuida a inUmeros
fatores. Ora a constituicdo fisica do homem, ora a sua fragilidade extrema, ora a sua

forca extrema, ora o sentimento de dominacdo, ora o sentimento de submissao,



sobretudo, todos os fatores séo dispostos em relacdo a uma infinidade de interesses
e 0s parcos meios de satisfacao de tais interesses.

Com o objetivo de colocar todos os membros da sociedade em
condicOes iguais de competicdo pelos bens da vida considerados essenciais, se faz
necesséario, muitas vezes favorecer uns em detrimento de outros. Esse
favorecimento tem recebido da doutrina uma nomenclatura variada, ora sendo
chamada de discriminagao positiva, ora de discriminacéo inversa ou ainda de acéo

afirmativa (affirmative action), na sua versao anglo-saxa.

A expressao acao afirmativa foi utilizada pela primeira vez numa
ordem executiva federal norte americana do ano de 1965, onde se determinava que
as empresas empreiteiras contratadas pelas entidades publicas ficavam obrigadas a
uma acao afirmativa para aumentar a contratacdo dos grupos ditos minorias,

desigualados socialmente e, por extenséo, juridicamente.

Desde entdo, acdo afirmativa passou a significar a exigéncia de
favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer,
juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que
precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade preconizada

e assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais.

S&o portanto, um conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
discriminacéo de qualquer espécie, bem como para corrigir os efeitos presentes da

discriminagéo praticada no passado.

7

A acdo afirmativa € um remédio necessario para fazer curar
injusticas passadas e violacfes, e portanto, sera temporario em sua prescricdo. Isso
porque ndo se quer ver produzidas novas discriminacbes com a acdo afirmativa
mas, tdo somente, ver-se implementar de maneira homeopatica, as diferencas
existentes no seio social de modo que em dado momento, tais diferencas seja

assimiladas e passadas por despercebidas.

Nesse aspecto, temos que a nocdo de acao afirmativa, desvincula-
se de seu proprio sentido etimoldgico no instante em que se constata, que nao se
trata aqui de acdo no sentido técnico juridico de forma de provocacao da funcéo

jurisdicional mas, sim, como meio de conduta, como postura, como intencéo voltada



a implementacdo pratica de um direito tido por fundamental e que, por sua
importancia, ndo pode ficar contido apenas de maneira ideoldgica e programatica

nos textos normativos.

Nestes termos, acao afirmativa nasce como forma de atuacéo social,
como postura cultural moderna e antenada com a realidade social a sua volta e o
panorama de exclusdo por qual passam inimeros setores da comunidade. Com este
intento de aplicabilidade da igualdade em sentido material € que destacamos a
existéncia de acOes afirmativas voltadas ao tratamento de iniUmeros setores sociais,
dentre os quais a inclusdo social da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho,
apresentando o empregador como pertencente ao setor privado como também ao

setor publico.

O tema é de transcendental importancia para o Brasil e para o direito
brasileiro e tenta remediar os aspectos mais visiveis e politicamente incOmodos da
nossa triste iniquidade, tenta combater a desigualdade e a discriminagédo em setores
especificos da vida social, instituindo sistemas de protecédo nesse o naquele setor da

vida social em prol das minorias.

Contudo, muito embora o instituto seja voltado ao tratamento e
inclusdo de minorias, tal termo ndo pode ser levado em conta tdo somente por um
critério quantitativo, mas sim, de acordo com um critério de auto-suficiéncia ou falta

dela, o0 que marca a classe das pessoas com deficiéncia.

Para se ter uma idéia da “minoria” de que ora tratamos (pessoas
com deficiéncia), a ONU estima que existam 650 milhfes de pessoas com
deficiéncia no mundo, o que equivale a 10% da populagcéo. Desse total, segundo
CERIGNONI e RODRIGUES (2005. p. 19), 350 milhdes de pessoa com deficiéncia
vivam em zonas que nao dispdem dos servicos necessarios para ajuda-las a superar
as suas limitagbes. Isso, como visto, de acordo com o0s atuais parametros de
classificacdo mundial das deficiéncias, maximiza o problema, que como visto &

predominantemente social.

No Mundo, 80% das pessoas com deficiéncia encontra-se em paises
em desenvolvimento, sendo que nestes paises o percentual da populacdo que
apresente algum tipo de deficiéncia pode variar entre 14% e 20%. Esse numero



também apresenta variacbes conforme o enquadramento da deficiéncia na
legislagcdo de cada pais.

Familiarizando o enfoque a realidade brasileira, de acordo com o
censo populacional realizado no ano 2000" pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE, a populac¢édo nacional ultrapassou os 160 milhdes de brasileiros,
desse numero foram identificadas 24,5 milh6es de pessoas com deficiéncia, o que
correspondia, a época, a 14,5% da populacdo brasileira. Contamos pois com uma
parcela consideravel da populacéo identificada por uma caracteristica peculiar, qual
seja, algum tipo de deficiéncia, seja ela congénita ou adquirida.

As causas das deficiéncias podem ser apresentadas como multiplas,
e 0 seu crescimento em todo o mundo e no Brasil, pode ser atribuido a diversos
fatores elencados por CERIGNONI e RODRIGUES (2005), dentre os quais figuram:

* As guerras e suas consequéncias, e outras formas de violéncia e destruicao:
a fome, a pobreza, as epidemias e os grandes movimentos migratérios;

» A elevada proporcao de familias carentes e com muitos filhos, as habitacdes
superpovoadas e insalubres, a falta de condi¢des de higiene;

* As populagbes com elevada porcentagem de analfabetismo e falta de
informacdo em matéria de servigos sociais, bem como de medidas sanitérias
e educacionais;

» A falta de conhecimentos exatos sobre as deficiéncias, suas causas, modos
de prevencao e reabilitacdo; isso inclui a estigmatizacdo, a discriminacdo e
idéias erroneas sobre deficiéncias;

» Obstéaculos, como a falta de recursos, as distancias geogréficas e as barreiras
sociais, que impedem que muitos interessados se beneficiem dos servigos
disponiveis;

» A canalizacdo desproporcional de recursos para servicos altamente
especializados, irrelevantes para as necessidades da maioria das pessoas
gue necessitam desse tipo de ajuda;

» Falta absoluta, ou situacéo precaria, dos servi¢cos ligados a assisténcia social,

saneamento, saude, educacéo, formacao e colocacao profissionais;

! Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br>. Acesso em 15 dez. 2004.



* O baixo nivel de prioridade concedido, no contexto do desenvolvimento social
e econdbmico, as atividades relacionadas com a equiparacdo de
oportunidades, a prevencéao de deficiéncias e a sua reabilitacao;

* Os acidentes na industria, na agricultura e no transito;

* A poluicéo e destruicao do meio ambiente;

* O estado de tensdo e outros problemas psicossociais decorrentes da
passagem de uma sociedade tradicional para uma sociedade moderna;

* O uso indevido de medicamentos, e o0 uso ilicito de drogas nocivas e
estimulantes;

» O tratamento incorreto dos feridos em momentos de acidentes;

» Fatores genéticos e doencas.

E claro que com os avangos da ciéncia, o nimero de pessoas com
deficiéncias congénitas € menor. Entretanto, a deficiéncia adquirida por causas
diversas vém crescendo no mundo inteiro, segundo RIBAS (2007). Por tal motivo a
discusséo sobre o tema especifico da deficiéncia e outros mais que dele decorrem
interessa ndo s6 as pessoas que se encontram nessa condi¢cdo, mas sim a toda a
sociedade.

No universo das pessoas com deficiéncia, em especifico no Brasil, o
Censo 2000 revelou ainda que os dados sobre a deficiéncia variam de acordo com a
regido do Pais. Norte e Nordeste tém as maiores propor¢des (16,1% e 16,7%,
respectivamente) de pessoas que afirmaram ter, pelo menos, uma das deficiéncias
investigadas pelos técnicos. Vale ressaltar que as deficiéncias pesquisadas pelo
Censo 2000 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), tomou por base
0os principais tipos de deficiéncia consideradas de forma agrupada, a saber:
deficiéncia visual, deficiéncia motora, deficiéncia auditiva, deficiéncia mental e
deficiéncia fisica. O que referido estudo estatistico revela é que o critério social, no
Brasil, revela-se como marcante para a definicio da deficiéncia e de sua
permanéncia face a pouca efetividade das politicas de inclusdo (CERIGNONI e
RODRIGUES. ob. cit p. 21).

Atento a essa realidade social que assola parcela da populacao
brasileira € que o0 presente estudo busca trabalhar com algumas posturas de

inclusdo social das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, notadamente



as reconhecidas internacionalmente e as implementadas pelo ordenamento juridico

patrio, afetas a iniciativa privada e também a administracao publica.



3. POLITICA INTERNACIONAL DE INCLUSAO SOCIAL DAS PE SSOAS COM
DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO.

3.1 A pessoa com deficiéncia, o mercado de trabalho e o direito internacional.

Para alcancar a igualdade e a participacao plena, ndo bastam apenas
medidas de reabilitacdo, € necessario muito mais. Direitos iguais correspondem a
obrigacées iguais. E preciso reconhecer que as pessoas portadoras com deficiéncia
ainda estédo distantes da igualdade de oportunidades, e seu grau de integracdo na
sociedade, esta na maioria dos paises, longe de ser satisfatorio. O trabalho permite
a sociabilidade entre os homens e garante-lhes os meios necessarios para cometr,
beber, vestir-se e ter um abrigo. No entanto, € comum negar emprego as pessoas
com deficiéncia ou somente dar a elas empregos subalternos e mal remunerados,
fechando-lhe o acesso ao mercado de trabalho, excluindo-a do convivio social. E a
causa disso sO poderia ser uma ja nossa conhecida, o preconceito.

De acordo com PASTORE (2000, p. 211) muitos empregadores
acham que os portadores de deficiéncia ndo se adaptam bem em trabalho em grupo;
que sdo rejeitados pelos colegas; que sdo demasiadamente sensiveis,
temperamentais e até ingratos; que magnificam seus problemas para conseguir
benesses; que criam problemas para os colegas; que afastam clientes; que
constituem um grande problema numa hora de emergéncia. Esse pois 0 mesmo
pensamento manifestado por profissionais de recursos humanos, administradores
em geral e chefias.

Visando modificar esse panorama desanimador para a pessoa com
deficiéncia, € necessaria uma cooperacdo mutua entre o governo e as organizacées
de empregadores e trabalhadores, a fim de desenvolver uma estratégia para a
adocdo de medidas com vista a garantir maiores e melhores oportunidades de
trabalho para as pessoas com deficiéncia.

Essa preocupacao tendente ao combate a discriminacao, vem sendo
percebida intensamente no plano internacional, o que vem se refletindo no sistema

juridico interno, por meio das formas de protec&o na relacdo de emprego.



Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948,

disp6s no art. XXIIl o seguinte:

1. Todo homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condi¢cBes justas e favoraveis de trabalho e a
protecdo contra o desemprego.
2. Todo homem, sem qualquer distingéo, tem direito a igual
remunerac¢do por igual trabalho.

No mesmo sentido, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
tem desempenhado significativo papel junto aos Estados-Membros por meio de suas
Recomendacdes e Convencoes.

Cumpre esclarecer que as Recomendacdes internacionais da OIT
nao possuem o conddo de vincular os Estados-Membros, contudo lhes dao
conhecimento para que regulamentem a matéria discutida por meio de lei nacional
ou por outra forma. Mas de todo o modo as Recomendacgdes suscitam importantes
discussbes e sao verdadeiras promotoras de evolucéo legislativa de seus paises
membros, entre 0s quais o Brasil, motivo pelo qual jamais devem ser desprezadas.

Diferentemente, as Convencgbes da OIT ratificadas pelos Estados-
membros possuem a prerrogativa de impor o dever de iniciar o procedimento interno
no sentido de efetivar as disposi¢cdes nela contidas, na medida de seus instrumentos
de aprovacao (Decretos) editados pelo 6rgdo competente, no caso brasileiro, o
Congresso Nacional.

Assim, passamos a uma analise primeiramente das Recomendacdes
da OIT para entdo depois, abordarmos a Convencdes desse mesmo organismo em

matéria de garantia de trabalho as pessoas com deficiéncia.

3.2 Aincluséo da pessoa com deficiéncia e os instr  umentos da OIT.

A recomendacéao 22 da OIT:
Referido documento internacional, editado em 1925, dispbde a
respeito de acidentes de trabalho que tenham conduzido os trabalhadores ao estado

de deficiéncia, permanente ou transitoria, propondo-lhes o pagamento de uma



indenizacdo, na medida da lesdo sofrida e o grau de comprometimento da funcao

exercida.

A recomendacéo 71 da OIT:

A Recomendacgdo n. 71 da OIT, editada em 1944 num periodo de
transicdo entre guerra e paz, no intuito de organizar a oferta de empregos, sugere
que sejam criadas condi¢cOes de trabalho para as pessoas com deficiéncia, muito
embora o termo utilizado para a classificacdo dessas pessoas (invalidos), seja

atualmente questionavel por razdées aqui ja abordadas.

X. Los trabajadores invalidos, cualquiera que sea el origen de
su invalidez, deberian disponer de amplias facilidades de
orientacion profesional especializada, de formacién vy
reeducacion profesionales y de colocacién en un empleo Uutil.

A recomendacao 99 da OIT:

Passando pois a contribuicdo desse movimento internacional voltado
a protecéo das pessoas com deficiéncia, a primeira delas trata-se da Recomendacé&o
99 da OIT, que desde 1955 preocupou-se com a empregabilidade das pessoas com
deficiéncia, muito embora tal preocupagéo pudesse ser alvo de critica em funcao das

definicbes trazidas:

I. Definiciones

1. A los efectos de la presente Recomendacion:

a) la expresion adaptacion y readaptacion profesionales
designa aquella parte del proceso continuo Y coordinado de
adaptacion y readaptaciéon que comprende el suministro de
medios — especialmente orientacion professional, formacion
profesional y colocacion selectiva — para que los invalidos
puedan obtener y conservar um empleo adecuado; y

b) el término invalido designa a toda persona cuyas
posibilidades de obtener y conservar empleo adecuado se
hallen realmente reducidas debido a una disminucion de su
capacidad fisica o mental.

O que se questiona a principio, em tempos atuais, seria a utilizagao
do termo “invalido”, afinal, se o texto da Recomendacéo veio para incluir/defender os
interesses das pessoas com deficiéncia, a impropriedade se torna flagrante, mesmo

para a época de sua edicao.



A deficiéncia ndo pode ser compreendida ou associada a invalidez,
visto estar completamente dissociada da minima consideracdo ao principio da
dignidade, principio fundante de nossa Republica.

Contudo, afora a critica ao texto da Recomendacgé&o no que pertine as
definicbes depreciativas, a mesma ser arvora num importante passo para 0

reconhecimento dos direitos trabalhistas das pessoas com deficiéncia.

A recomendacéo 111 da OIT:

Continuando na evolucéo internacional da protecdo as pessoas com
deficiéncia no a&mbito do Direito do Trabalho, a préxima Recomendacgéo de relevo da
OIT quanto ao interesse das pessoas com deficiéncia é a de numero 111, datada de
1958, que trata especificamente sobre a matéria de discriminacdo no emprego e
profissdo, inclusive propondo a punicao das préticas discriminatorias.

O ponto central da Recomendacdo 111 da OIT fixa-se na definicdo
do que vem a ser considerado “discriminacdo”, o que compreende:

a) toda distincdo, exclusdo ou preferéncia, com base em racga, cor, sexo, religiao,
opinido politica, nacionalidade ou origem social, que tenha o efeito de anular ou
reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento em emprego ou profisséo;

b) qualquer outra distingédo, exclusdo ou preferéncia que tenha o efeito de anular ou
reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento em emprego ou profissdo que
possa ser especificada pelo pais-membro em causa, apOs consulta com
organizacoes representativas de empregadores e de trabalhadores, se as houver, e
com outros Orgaos pertinentes.

No item 6 da Recomendacdo 111 da OIT encontramos mencao

expressa as pessoas com deficiéncia:

“6. A aplicacdo dessa politica ndo deve prejudicar medidas
especiais destinadas a atender as necessidades particulares
de pessoas que, por motivos como sexo, idade, incapacidade,
encargos familiares ou condi¢cfes sociais ou culturais, sdo em
geral reconhecidas como carentes de especial protecdo ou
ajuda.”

Eis aqui, em matéria trabalhista a base para o surgimento e
desenvolvimento de politicas afirmativas em prol dos interesses de grupos excluidos,

dos quais inserem-se as pessoas com deficiéncia.



A recomendacao 150 da OIT:
Referida Recomendacdo volta a tocar o tema, estabelecendo a
condicao de tratado multilateral alguns principios alusivos a politica de emprego de

pessoas com deficiéncia.

4) Estas politicas y estos programas deberian ayudar y alentar
a todas las personas, en pie de igualdad y sin discriminacion
alguna, a desarrollar y utilizar sus aptitudes para el trabajo en
su propio interés y de acuerdo con sus aspiraciones, teniendo
presentes al mismo tiempo las necesidades de la sociedad.

10.

[...]

3) El asesoramiento individual y, segun los casos, la
orientacién profesional de grupo deberian tener en cuenta las
necesidades especificas de informacion y asistencia de cada
individuo, y prestar particular atencién a los minusvalidos
fisicos y mentales y a las personas poco favorecidas desde el
punto de vista social y educativo. Estas actividades podrian
comprender ejercicios de blsqueda y evaluacion de
informacion y de adopcion de decisiones, facilitando el examen
de una variedad extensa de carreras y objetivos, a fin de
fomentar la capacidad de elegir con conocimiento de causa.
Deberian siempre tomar en consideracién el derecho del
individuo a efectuar su propia eleccion basandose en una
informaciéon amplia en la materia.

[...]

45,

1) Deberian adoptarse medidas para proporcionar a
determinados grupos de la poblacién orientacién y formacion
profesionales efectivas y adecuadas a fin de que gocen de
igualdad de oportunidades en el empleo y puedan integrarse
mas facilmente en la sociedad y la economia.

2) Deberia prestarse especial atencion, en particular, a los
siguientes grupos:

[.-]

d) minusvalidos fisicos o mentales.

[...]

53.

1) Siempre que con ello puedan beneficiarse, los minusvalidos
fisicos o mentales deberian tener acceso a los programas de
orientacién y formacion profesionales establecidos para la
poblaciéon en general.

2) Cuando esto no sea aconsejable debido a la gravedad o a la
naturaleza de la incapacidad o a las necesidades particulares
de ciertos grupos de minusvalidos fisicos o mentales, deberian
establecerse programas especialmente adaptados.

3) Deberian desplegarse todos los esfuerzos posibles para
informar a la opinion pdblica, los empleadores, los
trabajadores, el personal médico y paramédico y los
trabajadores sociales sobre la necesidad de facilitar a los
minusvdlidos fisicos o mentales orientacion y formacion
profesionales que les permitan encontrar un empleo
correspondiente a sus necesidades, asi como sobre las
adaptaciones en el empleo que puedan ser necesarias a



algunos de aquéllos y sobre la conveniencia de darles un
apoyo especial en el empleo.

4) En lo posible, deberian adoptarse medidas para garantizar,
en la medida posible, la integracion o la reintegracion de los
minusvalidos fisicos o mentales a la vida productiva, en un
ambiente normal de trabajo.

5) Deberia tenerse en cuenta la Recomendacién sobre la
adaptacion y la readaptacion profesionales de los invalidos,
1955.

A recomendacéao 168 da OIT:

Em 1983, a OIT produz a Recomendacdo 168, tratando sobre a
reabilitacdo profissional e o emprego, com o diferencial de conclamar toda a
sociedade a participar desse processo de integragdo social. Nova critica se faz ao
termo invalido para ser referir as pessoas com deficiéncia ao longo de todo o texto
da Recomendacdo, o que se mostra, a0 menos, um contra-senso ao animo de

integragao social buscado.

A convencéo 111 da OIT:

Em referida Convencédo, datada de 1958, a OIT é trata sobre a
discriminagdo em matéria de emprego e ocupacao, punindo, inclusive, as praticas
discriminatorias.

Destaque para a definicdo de discriminagdo, o que € feito no seu item
1, art. 1°, in verbis:

“1. Para os fins desta Convencdo, o termo ‘discriminacao’
compreende:

a) toda distincdo, exclusdo ou preferéncia, com base em raca,
cor, sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem
social, que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de
oportunidade ou de tratamento no emprego ou profissao;

b) qualquer outra distingao, excluséo ou preferéncia que tenha
por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade out
tratamento no emprego ou profissdo, conforme pode ser
determinado pelo pais-membro concernente, apds consultar
organizacbes representativas de empregadores e de
trabalhadores, se as houver, e outros organismos adequados.
2. Qualquer distin¢do, exclusdo ou preferéncia, com base em
qualificagcbes exigidas para um determinado emprego, ndo séo
consideradas como discriminacao.

3. Para os fins desta Convencdo, as palavras ‘emprego’ e
‘profissdo’ compreendem o acesso a formacdo profissional,
acesso a emprego e a profissdes, e termos e condicbes de
emprego.”



O grande destague a ser feito no que tange ao texto de referida
Convencédo é em relagdo ao item 2, o qual autoriza formas de discriminacédo, desde
que baseadas em critérios técnicos e objetivos de selecdo para determinados
empregos, 0 que desencadearia uma enorme discussao por entre as politicas
afirmativas de inclusao das pessoas com deficiéncia.

No Brasil, a Convencédo 111 da OIT foi ratificada e promulgada pelo
Decreto n.° 52.150, de 19 de janeiro de 1968, integando, até os dias atuais, Nn0Sso

ordenamento juridico.

A convencéo 159 da OIT:

A Convencao 159 da OIT, datada de 1983, em sintese, define pessoa
portadora de deficiéncia como sendo “toda pessoa cuja possibilidade de obter e
conservar um emprego adequado e de progredir figue substancialmente reduzida
devido a uma deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente comprovado”

Portanto, para o texto da referida Convencéao, a definicdo de pessoa
com deficiencia depende da reducdo das possibilidades de obter, conservar e
progredir em seu emprego, diminuicdo esta motivada pela existéncia de uma
deficiéncia fisica ou mental devidamente reconhecida.

Infelizmente, por mais uma vez a OIT insistiu na expressao “pessoa
invalida” para designar as pessoas com deficiéncia. Ocorre que recaimos no mesmo
contra-senso, se a intencédo é integrar alguém, tal objetivo, com essa nomenclatura e
tratamento, ndo se obtém; ademais, se sdo pessoas, nao podem ser invalidas.

A Convencao foi ratificada pelo Brasil em 18/05/1990 pelo Dec. Leg.
51, de 25 de agosto de 1989, sendo este posteriormente promulgado pelo Dec. 129,

de 22 de maio de 1991, com vigéncia a partir de sua publicacéo.

3.3. A natureza juridica das convencfes da OIT rati  ficadas pelo Brasil:

E importante frisar que o principio da igualdade encontra repercussio
em todos os setores do meio juridico e amalgama-se em um conjunto de normas,
cujos conteudos séo considerados simplesmente, Direitos Humanos.

No presente estudo, outra coisa ndo se pretende senao a inclusédo

social das pessoas com deficiéncia, o que se faz a partir, inclusive, dos principios



juridicos validos para tanto, apontando-se como principal, o principio da igualdade,
Nos seus mais variados aspectos.

Pois bem, o que se pretende no presente topico é tratar da inclusao
da pessoa com deficiéncia através da isonomia, rechacando qualquer forma de
discriminagdo, conferindo igualdade de oportunidades quanto a colocacao,
manuten¢cdo e progresso da pessoa com deficiéncia em um posto de trabalho. O
trabalho, como visto, confere oportunidades a pessoa e permite-lhe suprir as
necessidades fundamentais da vida.

O acesso ao trabalho digno é, pois, modalidade dos direitos
fundamentais previstos em nosso texto constitucional, o qual estabelece em seu art.

5°, § 2° o seguinte:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

A partir de tal disposicao, uma discussao iniciou-se no ambito juridico
interno do Pais. Seriam os tratados e convencgdes relativos a direitos e garantias,
ratificados pelo Brasil, recepcionados pelo ordenamento juridico patrio com o status
de qual modalidade normativa dentre as existentes no pais? Melhor explicando, os
tratados e convencles internacionais que se referem a direitos fundamentais ou
também chamados de direitos humanos, quando séo ratificados pelo Brasil, por
forca da diccao do § 2° do art. 5° do texto constitucional, ingressam no ordenamento
juridico patrio com o status de norma constitucional ou de norma infra constitucional?

Tal questionamento resultou em intensa discussao travada no meio
juridico brasileiro, a qual é brilhantemente relatada por PIOVESAN (2006), que
identifica quatro correntes acerca do assunto que sustentam: a) paridade hierarquica
entre tratado e lei federal; b) hierarquia supraconstitucional dos tratados; c)
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal e d) hierarquia constitucional.

Para a primeira corrente, os tratados internacionais de direitos
humanos apresentam a mesma hierarquia juridica das leis federais. Esse é o
posicionamento da maioria do Supremo Tribunal Federal de acordo com as

passagens que relaciona:



“Desde 1977 o Supremo Tribunal Federal (...) acolhe o sistema
gue equipara juridicamente o tratado internacional a lei federal.
Com efeito, no julgamento do Recurso Extraordinario n.
80.004, em 1977, o Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento de que os tratados internacionais estdo em
paridade com a lei federal, apresentando a mesma hierarquia
gue esta. Por consequéncia, concluiu ser aplicavel o principio
segundo o qual a norma posterior revoga a norma anterior com
ela incompativel.” (PIOVESAN, 2006, p. 61).

A segunda vertente, considera que os tratados de direitos humanos
tém hierarquia supraconstitucional. Segundo Hildebrando Accioly (1976 apud
PIOVESAN, 2006, p. 69):

“E licito sustentar-se, de acordo, alids, com a opinido da
maioria dos internacionalistas contemporéneos, que o direito
internacional é superior ao Estado, tem supremacia sobre o
direito interno, por isto que deriva de um principio superior a
vontade dos Estados. Ndo se dira que o poder do Estado seria
uma delegacdo do direito internacional; mas parece
incontestavel que este constitui um limite juridico ao dito poder.
(...) Realmente, se é verdade que uma lei interna revoga outra
Ou outras anteriores, contrarias a primeira, 0 mesmo nao se
podera dizer quando a lei anterior representa direito
convencional transformado em direito interno, porque o Estado
tem o dever de respeitar suas obrigacdes contratuais e ndo as
pode revogar unilateralmente. Dai poder dizer-se que, na
legislacdo interna, os tratados ou convengbes a ela
incorporados formam um direito especial que a lei interna,
comum, ndo pode revogar.”

A terceira corrente entende que os tratados internacionais de direitos
humanos possuem natureza juridica infraconstitucional mas, supralegal. Melhor

elucidando tal corrente doutrinaria destacamos a seguinte passagem:

“(...) merece mengdo o entendimento do Ministro Sepullveda
Pertence por ocasido do julgamento do RHC n. 79.785-RJ, no
Supremo Tribunal Federal, em maio de 2000, que envolvia o
alcance interpretativo do principio do duplo grau de jurisdi¢ao,
previsto pela Convencdo Americana de Direito Humanos.
Ressaltou, em seu voto, o referido Ministro: ‘Desde logo,
participo do entendimento unanime do Tribunal que recusa a
prevaléncia sobre a Constituicdo de qualquer convencéo
internacional (cf. decisdo preliminar sobre o cabimento da ADIn
1.480, cit., Inf. STF 48). E prosseguiu: ‘Na ordem interna,
direitos e garantias fundamentais o s&8o, com grande
freqUéncia, precisamente porque - algcados ao texto
constitucional — se erigem em limitac6es positivas ou negativas
ao conte(ido das leis futuras, assim como a recepcdo das
anteriores a Constituicdo (Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito
e do Estado, trad. M. Fontes, UnB, 1990, p. 255). Se assim €, a
primeira vista, parificar as leis ordinarias os tratados a que



alude o art. 5° § 2°, da Constituicdo, seria esvaziar de muito o
seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao
movimento de internacionalizacdo de direitos humanos. Ainda
sem certezas suficientemente amadurecidas, tem assim —
aproximando-me, creio, da linha desenvolvida no Brasil por
Cancado Trindade (Memorial em prol de uma nova
mentalidade quanto a protecao de direitos humanos nos planos
de uma nova mentalidade quanto a protecdo de direitos
humanos nos planos internacional e nacional em Arquivos de
Direitos Humanos, 2000, 1/3, 43) e pela ilustrada Flavia
Piovesan (A ConstituicAo Brasileira de 1988 e os Tratados
Internacionais de Prote¢cdo dos Direitos Humanos, em E.
Boucault e N. Aradjo (org.), Os Direitos Humanos e o Direito
Interno) — aceitar a outorga de forga supralegal as convencdes
de direitos humanos, de modo a dar aplicacéo direta as suas
normas — até, se necessario, contra a lei ordinaria — sempre
que, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando
ou ampliando os direitos e garantias dela constantes”.

E por fim a quarta corrente identifica a hierarquia constitucional dos
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos. Essa corrente conta
como uma de suas maiores defensoras na doutrina patria, com a propria FLAVIA
PIOVESAN.

“Ao efetuar a incorporacdo, a Carta atribui aos direitos
internacionais uma natureza especial e diferenciada, qual seja,
a natureza de norma constitucional. Os direitos enunciados nos
tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte integram,
portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados. Essa conclusdo advém ainda de interpretacéo
sistematica e teleoldgica do Texto, especialmente em face da
forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axiologicos a orientar
a compreensdo do fenémeno constitucional.” (PIOVESAN,
2006, p. 52)

E prossegue a autora em sua brilhante fundamentacéao:

“A  Constituicdo assume expressamente o0 conteldo
constitucional dos direitos constantes dos tratados
internacionais dos quais o Brasil é parte. Ainda que esses
direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas
constituicionais, mas sob a forma de tratados internacionais, a
Carta lhe confere o valor juridico de norma constitucional, ja
que preenchem e complementam o catdlogo de direitos
fundamentais previstos pelo Texto Constitucional. Nesse
sentido, afirma Canotilho: ‘O programa normativo-constitucional
ndo pode se reduzir, de forma positivistica, ao ‘texto’ da
Constituicdo. Ha que densificar, em profundidade, as normas e
principios da constituicdo, alargando o0 ‘bloco da
constitucionalidade’ a principios ndo escritos, mais ainda
reconduziveis ao programa normativo-constitucional, como
forma de densificacdo ou revelacdo especificas de principios



ou regras constitucionais positivamente plasmadas’. Os direitos
internacionais integrariam, assim, o chamado ‘bloco de
constitucionalidade’, densificando a regra constitucional
positivada no § 2° do art. 5° caracterizada como clausula
constitucional aberta.” (PIOVESAN, 2006, p. 55).

Os direitos seriam organizados em trés grupos distintos: a) a
dos direitos expressos na Constituicdo (por exemplo, os direito
elencados pelo Texto nos incisos | a LXXVII do art. 59; b) o
dos direitos expressos em tratados internacionais de que o
Brasil seja parte; e, finalmente, c) o dos direitos implicitos
(direitos que estdo subentendidos nas regras de garantias,
bem como os decorrentes do regime e dos principios adotados
pela Constituicdo). (PIOVESAN, 2006, p. 58).

Se os direitos implicitos apontam para um universo de direitos
impreciso, vago, elastico e subjetivo, 0s expressos na
Constituicdo e nos tratados internacionais de que o Brasil seja
parte compdem um universo claro e preciso. Quanto a estes
ultimos, basta examinar os tratados internacionais de protecéo
dos direitos humanos ratificados pelo Brasil para que se possa
delimitar, delinear e definir o wuniverso dos direitos
internacionais constitucionalmente protegidos. (PIOVESAN,
2006, p. 58).

A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos enunciados em
tratados internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhes
natureza de norma constitucional. Isto é, os direitos constantes
nos tratados internacionais integram e complementam o
catalogo de direitos constitucionalmente previstos, o que
justifica estender a esses direitos o0 regime constitucional
conferido aos demais direitos e garantias fundamentais.
(PIOVESAN, 2006, p. 58).

Assim pois, concluimos pela natureza constitucional dos direitos
fundamentais estabelecidos pelos tratados e convencdes internacionais dos quais 0
Brasil seja parte, por forga do contido no 8 2°, do art. 5° da Constituicdo Federal.

Conforme visto em topicos anteriores, a Convencédo 111 da OIT foi
ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n.° 52.150, de 19 de janeiro de
1968, bem como a Convencdo 159 do mesmo organismo internacional, igualmente,
foi ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Dec. 129, de 22 de maio de 1991. De
acordo com a explanagdo acima, o texto das duas Convencdes ratificadas pelo
Brasil integram o rol dos acordos internacionais que dispde sobre direitos
fundamentais, logo, passaram a integram o ordenamento juridico patrio com forca de
norma constitucional.

Entretanto, um questionamento pode ser levantado. O 8§ 2° do art. 5°
pertence ao texto original da Constituicdo Federal, logo, pode dar fundamento

juridico ao status constitucional das Convencdes; contudo, ele é anterior somente a
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Convencdo 159, em relagcdo a Convengdo 111 ele é posterior, teria referido
paragrafo efeitos retroativos, abarcando o texto da Convencdes existentes antes
mesmo de sua entrada em vigor?

A providéncia de uma analise nos textos da Constituicbes Federais
anteriores nos mostra uma solugdo. A Constituicdo Federal de 1967, em seu art.
153, § 36, estabelecia: “A especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluiu outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos
principios que ela adota”.

Assim, a diferenga entre o texto da Constituicdo de 1967 e o da atual
Constituicdo da Republica, restringe-se a inovagao, por este, ao prescrever que “0s
direitos e garantias expressos na Constituicdo nao excluem outros direitos
decorrentes dos tratados internacionais”. Afora a inovacéo identificada no atual texto
constitucional, os direitos e as garantias adotados pelo sistema apenas foram
ampliados em relagdo ao texto de 1967, mas a essa época, conforme visto, a
inclusdo como norma constitucional ja era autorizada.

Mas a discussédo acerca da natureza juridica das Convencdes da OIT
ratificadas pelo legislador brasileiro ndo param por aqui. No dia 31 de dezembro de
2004 foi publicada no Diéario Oficial da Unido a Emenda Constitucional n.° 45, tendo
sido esta promulgada no dia 08 de dezembro de 2004.

Em seu referido texto, a Emenda Constitucional n.° 45 formalizou a
chamada Reforma do Judiciario, procedendo com alteracdes significativas em
diversos dispositivos da Constituicdo Federal, com destaque aos relacionados com o
Poder Judiciario, ao Ministério Publico, dentre outros.

Uma dessas outras inovacdes trazidas pela Emenda n.° 45
consubstancia-se no novo paragrafo 3° do art. 5° do texto constitucional, cujo teor é

0 seguinte:

§ 3° 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.

Sem davida o constituinte pretendeu debelar toda e qualquer
discussédo acerca da natureza juridica dos tratados e convencdes internacionais

atinentes aos Direitos Humanos ratificados pelo Brasil.



Nesse desiderato, o legislador constituinte cuidou de estabelecer um
mecanismo para que os tratados internacionais fossem recepcionados pelo
ordenamento juridico patrio com o status de emenda constitucional, qual seja:
necessidade de aprovacao, em dois turnos, em cada uma das Casas do Congresso
Nacional, com o quorum qualificado de pelo menos trés quintos dos respectivos
membros.

Desta feita, teria pois o novel 8 3° supracitado o condao de retirar a
natureza constitucional dos direitos fundamentais tratados pelas Convencoes 111 e

159 da OIT? Buscando responder o questionamento, Flavia Piovesan assevera::

“(...) sustenta-se que a hierarquia constitucional ja se extrai de
interpretacdo conferida ao proprio art. 5°, § 2°, da Constituicdo
de 1988.

Desde logo, ha que se afastar o entendimento segundo o qual,
em face do § 3° do art. 5° todos os tratados de direitos
humanos ja ratificados seriam recepcionados como lei federal,
pois ndo teriam obtido o quorum qualificado de trés quintos,
demandado pelo aludido paragrafo.

Observe-se que os tratados de protecdo dos direitos humanos
ratificados anteriormente & Emenda Constitucional n. 45/2004
contaram com ampla maioria na Camara dos Deputados e no
Senado Federal, excedendo, inclusive, o quorum dos trés
quintos dos membros em cada Casa. Todavia ndo foram
aprovados por dois turnos de votagdo, mas em um Unico turno
de votacdo em cada Casa, uma vez que o procedimento de
dois turnos ndo era tampouco previsto.

Reitere-se que, por forca do art. 5°, § 29, todos os tratados de
direitos humanos, independentemente do quorum de sua
aprovacdo, sao materialmente constitucionais, compondo o
bloco de constitucionalidade. O quorum qualificado esta tdo-
somente a reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro
formalmente constitucional aos tratados ratificados, propiciando
a ‘constitucionalizacdo formal’ dos tratados de direitos
humanos no ambito juridico interno. Como ja defendido por
este trabalho, na hermenéutica emancipatoria dos direitos ha
que imperar uma logica material e ndo formal, orientada por
valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da
dignidade humana.” (PIOVESAN, 2006, p. 71/72).

Contudo, muito embora enfaticos sejam o0s argumentos de
PIOVESAN, resta ndo atendido um requisito exigido pelo novel texto constitucional,
a votacdo em dois turnos, com que, muito embora nos outorgue uma natureza
materialmente constitucional ao tema, ndo se alcanca a forma exigida pelo
legislador, conduzindo a discussdo a consideracdo de que os tratados de direitos

humanos da OIT cingem-se a natureza de norma infra-constitucional.



Pensar de forma diversa seria outorgar o poder de clausula pétrea
aos tratados ratificados sem o atendimento as exigéncias que seriam proprias desta
modalidade de interesse, com o0 que a autonomia do legislador brasileiro sobre o
assunto, em especifico no que tange a possibilidade de denuncia das convencoes,
ficaria extinta pela natureza dos tratados que ratifica.

Talvez ndo seja esse o melhor discurso inclusivo para o presente
estudo, contudo, é a forma com que o ordenamento juridico patrio se faz existir de
modo a garantir a necessaria seguranca juridica.

Contudo, muito embora a natureza de norma constitucional n&o
possa ser estendida aos tratados e convengbes da OIT ja ratificados pelo Brasil
antes da Emenda Constitucional n.° 45, recentemente restou aprovado pelo
Congresso Nacional o texto da Convencdo sobre os direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu protocolo facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de
marco de 2007.

Referida Convencéo foi aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes
Unidas em 13 de dezembro de 2006, a partir de entdo, os 192 paises membros da
ONU foram convidados a ratificar o texto da Convencdo, o que sé se deu em
territrio brasileiro através do Decreto Legislativo n.° 186, de 9 de julho de 2008, o
qual expressamente estabelece que, o texto da referida Convencéo fica aprovado
nos termos do 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, ou seja, seu conteudo
equivale a uma emenda constitucional, esse sim de forma inquestionavel.

Dentre inimeros temas de interesse das pessoas com deficiéncia no
texto da Convencdo acima aludida, o artigo 27 reserva atencdo especifica para o
trabalho e emprego, enaltecendo a igualdade de oportunidades, a garantia ao

acesso e o combate a discriminacédo no ambiente de trabalho.

3.4 A inclusdo da pessoa com deficiéncia nho mercado de trabalho e o direito

comparado.

Apesar do presente trabalho ter como cerne a realidade e o sistema
normativo brasileiro, o estudo comparativo com o ordenamento juridico de outros
paises é plenamente justificado quando estdo em analise questdes relativas ao

direito ao trabalho da pessoa com deficiéncia, notadamente porque o



reconhecimento do mesmo como direito fundamental do homem, tem raizes
histéricas em movimentos de luta por direitos, ocorridos em varios paises do globo.
E de se destacar inclusive a especial importancia do estudo
comparativo no presente caso, uma vez que o direito do trabalho € o Unico ramo do
direito brasileiro o qual prevé, expressamente, a utilizacdo do Direito Comparado
como fonte material, conforme se depreende da analise do art. 8° da Consolidacdo

das Leis do Trabalho, in verbis:

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, 0 direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.

[.]

Assim, no que concerne ao estudo do direito ao trabalho da pessoa
com deficiéncia, o direito estrangeiro pode propiciar uma melhor compreensao das

normas que versam sobre a matéria e integram o nosso direito positivo.

O direito portugués:

A Constituicao portuguesa, de 02 de abril de 1976, estabelece defesa
inconteste da dignidade da pessoa, denotando uma verdadeira aspiracéo socialista,
no dizer de CANOTILHO (2002).

O preambulo da Carta Politica portuguesa descreve as circunstancias
historicas revolucionarias que propiciaram a Constituicio e propde a meta da
construcdo de um Estado socialista, fundando na liberdade, nos direitos
fundamentais e na democracia.

As disposicoes referentes as politicas publicas, tracadas pela Uniao
Européia, fazem-se lei no Estado portugués por forca da permissiva influéncia direta
do Direito Internacional naquele pais (art. 8° da Constituicdo portuguesa).

O art. 13 da Constituicdo portuguesa propugna:

1. Todos os cidaddaos tém a mesma dignidade social e séo
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, raca, lingua, territério de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucao, situacéo
econdmica, condicdo social ou orientacdo sexual.

O desejo de igualdade domina a vontade constitucional portuguesa e,
acolhe inclusive as pessoas com deficiéncia, muito embora ndo se mencione
expressamente tais individuos no item 2 acima transcrito.

O art. 58, declara a universalidade do direito ao trabalho. Entretanto,
a protecao constitucional portuguesa do direito das pessoas com deficiéncia quando
ao trabalho revela-se no art. 71 que, pela importancia, merece a sua transcricéo
literal.

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
prevencdo e de tratamento, reabilitacdo e integracdo dos
cidadaos portadores de deficiéncia e de apoio as familias, a
desenvolver uma pedagogia que sensibilize a sociedade
guanto aos deveres de respeito e solidariedade para com eles
e a assumir o encargo da efetiva realizacdo dos seus direitos,
sem prejuizo dos direitos e deveres dos pais ou tutores.

3. O Estado apodia as organizacdes de cidadaos portadores de
deficiéncia.

O direito espanhol:

Na Espanha, a importancia juridica constitucional que da
fundamentacéo aos direitos da pessoas com deficiéncia decorre da combinacédo dos
arts. 9°, 14, 40, 41 e 49, sendo o ultimo aquele que versa especificamente a respeito
do tema.

Cumpre esclarecer que o Direito do Trabalho na Espanha, no final do
século XX, atravessava um processo de flexibilizacdo e de desregulamentacéo
acentuado, como observa FONSECA (2006, p. 105), em compensacao, tal
panorama contribuiu para uma especial atencdo a determinados grupos de
trabalhadores e empregadores que merecessem tratamento diferenciado.

As garantias de emprego especial as pessoas com deficiéncia

destinam-se ndo apenas a superacdo dos obstaculos inerentes a condicdo de



pessoa com deficiéncia, mas, sobretudo, & validacdo do direito amplo dos cidad&os
espanhais as politicas que implementem o principio do pleno emprego.

O direito francés:

N&o h4, na Constituicdo da Republica da Franca, de 4 de outubro de
1958, qualquer mencéo especifica acerca dos direitos das pessoas com deficiéncia,
entretanto, como adverte FONSECA (2006, p. 106), a Franca desenvolve, desde a
Primeira Guerra Mundial, um amplo sistema de protecdo juridica aos cidaddos com
deficiéncia. Inicialmente, atenderam-se os herdis de guerra, para, logo a seguir,
estenderem-se beneficios aos acidentados no trabalho e, progressivamente, a toda
a populacéo de pessoas com deficiéncia.

A doutrina faz macica referéncia a Lei n. 75-534, de 30 de junho de
1976, a quial concentra as medidas de apoio e de agao afirmativa dirigidas a esses
cidaddos. Essa norma em questdo define pessoa com deficiéncia como qualquer
pessoa com menos de 60 anos de idade que tenha sua capacidade residual de
trabalho reduzida para 2/3.

J& o codigo do Trabalho francés, em seu art. L. 323-1, reserva postos
de trabalho no importe de 6% dos trabalhadores empregados em empresas com
mais de vinte empregados (VILLATORE, 2000, p. 560), ou seja, protecdo bem mais
ampla que a conferida pela legislacdo brasileira, como veremos no decorrer deste
estudo.

A legislacdo francesa ainda estabelece incentivos a contratacdo de
pessoas com deficiéncia e que se corporificam na reducdo da cota patronal da
previdéncia para subsidio dos salarios; bonus para contratacdo de pessoas com
deficiéncia na condi¢do de aprendizes; subsidios para entidades filantropicas ligadas
as pessoas com deficiéncia; salarios minimos assegurados por lei, que variam de
acordo com a ocupagao.

Além dos incentivos acima, o direito francés possibilita as empresas,
como alternativas ao cumprimento direto a legislagdo de cotas, o custeio de postos
de trabalho em oficinas protegidas, ou até mesmo o trabalho em domicilio prestado
pelas pessoas com deficiéncia ou ainda, a perspectiva de pagamento de uma taxa
ou contribuicdo a qual seria revertida a um fundo destinado a formacédo e a

orientacao profissional de pessoas com deficiéncia (PASTORE, 2000, 165-167).



O direito italiano.

A Constituicdo italiana, de 27 de dezembro de 1947, em seu art. 3°,
estampa o principio da igualdade de todos perante a lei, bem como o principio da
dignidade da pessoa e o da eliminacdo do preconceito de sexo, raga, lingua,
religido, opinido politica e condicéo pessoal e social (FONSECA, 2006, p. 108).

Convém ressaltar que o art. 38 da mesma carta politica assegura aos
incapazes e as pessoas com deficiéncia o direito a educagédo e ao encaminhamento
profissional.

O direito italiano, contava com uma reserva de cotas para pessoas
com deficiéncia na ordem de 15% dos postos de trabalho para empresas com mais
de 35 empregados (Lei n. 482, de 2 de abril de 1968). Constatou-se, posteriormente,
que a populacéo italiana com deficiéncia € de 3,5% (FONSECA, 2006, p. 108), razao
pela qual novo texto legal foi editado readequando a proporcédo de cota a 7% de
seus trabalhadores (Lei n. 68 de 12 de marco de 1999, art. 3°).

O direito norte-americano.

O ordenamento juridico norte-americano, sem duvida, € o grande
responsavel pela atuacdo afirmativa de grupos sociais segregados por fatos
histéricos. Trata-se do berco das chamadas ac¢fes afirmativas, calcadas na inclusao
social de parcelas marginalizadas da populacdo, das quais as pessoas com
deficiéncia, conforme visto, fazem parte ainda nos dias atuais.

Como é cedico, a atuacéo jurisdicional americana se faz por meio de
precedentes que permeiam a realidade judiciaria daquele pais e atingem nao raras
vezes a Suprema Corte sedimentando a forma de compreenséo da realidade social
posta em julgamento. No que tange ao principio da isonomia, 0os precedentes mais
destacados da Suprema Corte norte americana encontram-se calcados nos conflitos
raciais, 0os quais nao raras vezes traduziram-se na aplicacdo da politica equal but
separeted (“iguais mas separados”).

O mesmo pensamento, nao raras vezes era manipulado em favor das

pessoas com deficiéncia ha obtencdo de uma ocupacédo no mercado de trabalho.



Atualmente a Suprema Corte tem se mostrado mais conservadora no
tema de acOes afirmativas, de acordo com LORENTZ (2006, p. 428), sob os
seguintes argumentos: as a¢des afirmativas tem de ser transitorias; as minorias ja se
encontram em patamares razoaveis naquele pais; ndo se deve comprometer o
orcamento publico com politicas de resultados pifios; a ndo aceitacdo de “cotas-
cegas”, nas quais a relacdo custo-beneficio ndo compensa e sem que haja real
planejamento.

Somente a partir de 1990 € que realmente as pessoas com
deficiéncia adquiriram direitos civis mais amplos, o que se deu através da Americans
with Disabilities Act. Trata-se de uma lei complexa, dividida em cinco capitulos,
sendo o primeiro deles o que trata do emprego.

De acordo com o referido texto normativo, todos os empregadores
publicos ou privados, que empreguem pelo menos 15 pessoas, passem a respeitar e
a cumprir o seu texto. Entretanto, ndo ha na lei nenhuma medida que obrigue os
empregadores a reservarem quotas de trabalho para pessoas com deficiéncia.

A lei fala que os empresarios devem contratar pessoas com
deficiéncia, desde que as adaptacdes necessarias ndo sejam um incobmodo ou gasto
excessivo (LORENTZ, 2006, p. 430), disposicao esta que ao nosso ver pode militar
contra o propésito inclusivo das pessoas com deficiéncia, afinal, cai no subjetivismo

do obrigado em acatar ou n&o o texto normativo.

Os paises do Mercosul.

A Republica Federativa do Brasil, a Republica Argentina, a Republica
do Paraguai e a Republica do Uruguai, em 26 de marco de 1991, firmaram o
denominado “Tratado de Assuncé&o”, para a Constituicdo de um Mercado Comum.

A questéo social e a questdo de trabalho nédo foram discutidas pelo
Tratado de Assunc¢éo, o0 que apenas recebeu vagas referéncias no seu preambulo e

art. 1°, que assim disp0s:

Artigo 1° Os Estados-Partes decidem constituir um Mercado
Comum, que devera estar estabelecido a 31 de dezembro de
1994, e que se denominard ‘Mercado Comum do Sul’
(MERCOSUL).

Este Mercado Comum implica:



A livre circulacéo de bens servicos e fatores produtivos ente os
paises, através, ente outros, da eliminacdo dos direitos
alfandegéarios e restricdes ndo-tarifarias a circulacdo de
mercadorias e de qualquer outra medida de efeito equivalente;

[.]

Poderiamos entender também, ao falarem livre circulacdo de fatores
de producao, que seria livre a circulacdo de mao-de-obra, ou seja, do fator trabalho.
Nesse sentido, conforme destaca MARANHAO (2005, p. 61) os chefes de Estado
dos Paises-partes estdo preocupados em harmonizar as normas laborais, par tentar
definir padrbes a serem por eles seguidos.

Inicialmente, com esse proposito, foi elaborada em 1993 a Carta dos
Direitos Fundamentais dos Trabalhadores do MERCOSUL. Apesar desse
documento n&o ter sido aprovado, outro foi firmado em seu lugar, trata-se da
Declaracao Sociolaboral do MERCOSUL, elaborada no Rio de Janeiro, em 1998, a
qual, logo em seu art. 1°, tratou da nao discriminagdo, o mesmo documento, em seu

art. 2° cuidou de promover a igualdade da seguinte forma:

As pessoas portadoras de necessidades especiais serdo
tratadas de forma digna e nado discriminatéria, favorecendo-se
sua insercdo social e no mercado de trabalho. Os Estados-
Partes comprometem-se a adotar medidas efetivas,
especialmente no que se refere a educacgdo, formacao,
readaptacdo e orientacdo profissional, a adequacdo dos
ambientes de trabalho e ao acesso aos bens e servigos
coletivos, a fim de assegurar que as pessoas portadoras de
necessidades especiais tenham a possibilidade de
desempenhar uma atividade produtiva.

Outro documento de destaque firmado em Montevidéu, em 1997, foi
o Acordo Multilateral de Seguridade Social do MERCOSUL, com o fim precipuo de
estabelecer normas reguladoras das relacdes de Seguridade Social entre os paises
do MERCOSUL.

De forma individual, a Argentina também conta com legislagédo
especifica de preservacdo dos interesses das pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho, ndo fazendo mencéo a esse assunto no texto de sua Constituicdo, mas
sim em legislacéo especifica.

Por forca do frequente crescimento da taxa de desemprego, o
legislador argentino optou por uma politica flexibilizatoria ao invés do protecionismo

estatal comum ao redor do mundo em matéria trabalhista. Em 2004 o apice da taxa



de desemprego em territorio argentino fez com que os indices de desemprego
multiplicassem severamente em relagdo as pessoas com deficiéncia, afetando-as
em 90% (FONSECA, 2006, p. 110).

Atualmente o direito trabalhista argentino estabelece através da Lei n.
25.687 um percentual de, no minimo, 4% para a contratacdo de servidores publicos
dentre pessoas com deficiéncia e, para o setor privado, uma série de incentivos de
ordem fiscal para as empresas que venham a contratar pessoas com deficiéncia em
seus quadros.

No Uruguai, a Lei n. 16.095 estabelece, em seu artigo 42, que 4%
dos cargos vagos na esfera publica deverdo ser preenchidos por pessoas com
deficiéncia e, no art. 43, exige, para a concessado de bens ou servico publicos a
particulares, que estes contratem pessoas com deficiéncia, mas deixa de
estabelecer qualquer percentual nesse caso, tornando ambigua ou duvidosa
qualquer percepcao no que tange a efetividade na inclusdo social das pessoas com
deficiéncia nesse caso.

No que tange a atuacado das politicas de inclusdo das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho brasileiro, por ser o cerne do presente estudo,
sera tratado em tdpicos proprios na sequéncia.



4. POLITICA NACIONAL DE INCLUSAO SOCIAL DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO:

4.1. A competéncia legislativa em matéria de inclus  &o social das pessoas com

deficiéncia no mercado de trabalho.

O Brasil inegavelmente possui um marco legislativo acerca dos
direitos de cidadania da pessoa com deficiéncia — um avanco obtido com a
Constituicdo Federal de 1988 que, em especial, resgatou as bases da cidadania a
inUmeras minorias excluidas da participacdo social, ainda que, hodiernamente, para
alguns desses grupos, apenas em abstrato.

Do efetivo trabalho de resgate da cidadania as pessoas com
deficiéncia, destaca-se o esforco do legislador constituinte em buscar a colocacgéo
desse grupo excluido no setor produtivo do pais. Fala-se, pois, da preocupacgéo do
legislador constituinte em relacdo ao trabalho como direito, de todos os cidadéaos,
voltado a satisfacdo de suas necessidades pessoais.

Claro, pois, que o texto constitucional, embora garantista por
esséncia, ndo se incumbe no papel de regulamentar as mais variadas situacoes
passiveis de ocorréncia no mercado de trabalho. Para tanto, nos dizeres de FACHIN
(2006, p. 61), o poder constituinte deixa a cargo do poder constituido, submetido
este a Constituicéo, o papel de produzir o direito infraconstitucional.

Uma vez constante do texto da Constituicho o direito a ser
assegurado, caberia ao legislador infraconstitucional o papel de regulamentar o
exercicio e a protecao a referido direito. Especificando o tema ora desenvolvido para
o mercado de trabalho, ponto crucial do presente estudo, caberia a qual esfera
legislativa a incumbéncia de regulamentar o acesso da pessoa com deficiéncia ao
mercado de trabalho? Trata-se, pois, de distribuicdo da competéncia legislativa
sobre direito do trabalho, do que também cuidou nosso legislador constituinte ao

estabelecer:

“Art. 22 — Compete privativamente a Unido legislar sobre:
| — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho, (...)"



A principio, se a competéncia para normas alusivas ao trabalho é
especifica e privativa da Unido, poder-se-ia contestar a constitucionalidade de
normas estaduais e municipais que incidissem sobre o trabalho das pessoas com
deficiéncia.

Contudo, n&o nos parece essa a intengao do legislador constituinte, o
gue decorre do proprio texto constitucional que estabelece:

“Art. 23 — E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

(...)

Il — cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;”

No mesmo sentido, prossegue a Constituicdo Federal:

“Art. 24 — Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

(...)

XIV — protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia;”

Além do que, desde o inicio de seu texto, a Constituicdo Federal de

1988 propugna:

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

(...

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...)"

Assim, os fundamentos inerentes a Republica hdo de ser levados em
consideracdo em qualquer dispositivo referente as pessoas com deficiéncia, em
especifico, aqueles tidos por objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil (art. 3°), a saber:

“l — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacédo.”



Conclui-se, pois, que a competéncia legislativa em matéria de
inclusdo social das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho mostra-se
como concorrente entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, em

atendimento ao ideal inclusivo proposto pelo texto constitucional.

4.2. Politica de incluséo na iniciativa privada (Le i de cotas):

A partir da justificativa de que a exclusdo é cultural, muitas acdes
vém sendo implementadas contra o preconceito, e ganha destaque o discurso da
diversidade cultural, pautado no “direito de cidadania”’, segundo qual,
independentemente de idade, género, ragca, opcao sexual, de apresentar alguma
deficiéncia etc., todos os homens devem ser vistos pela 6tica da igualdade e
merecem ser alvo de preocupacéao e acdes diversas, seja por parte do poder publico
ou da iniciativa privada.

Se, por um lado, este movimento parece responder a necessidades
gue sao genuinas e que ha muito vém sendo reclamadas desde os movimentos
sociais, por outro, ndo permitem apreender que, neste modo de organizagao social,
essas acles sdo iniquas, até porque as diferencas sao justificadas pela légica do
sistema.

Nesse sentido, se o sistema impde ou permite 0 preconceito,
barrando o acesso das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, o proprio
sistema deve impor a solucéo a esse desvio social e o faz, pelas méaos do legislador

patrio, adotando-se as chamadas politica de cotas.

4.2.1. Fundamento legal.

O movimento de inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho iniciou-se, nacionalmente, durante a tramitagdo do processo constituinte,
consolidando os dispositivos constitucionais sobre o tema, a exemplo os arts. 1°, 3°,
59, 6° e 7°, consolidando a preocupacao constituinte e forjando a legislacéo ordinaria

editada posteriormente com cunho de regulamentacéo.



A primeira lei relevante, e ainda introdutéria, destaca-se como Lei
7.853, de 1989, que estabelece o0s principios gerais derivados do texto
constitucional, servindo de ponte para o envolvimento dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario com os misteres normativos aplicaveis ao assunto. Referido
texto legal enumera cinco campos de formulacdo de politicas publicas, dentre os
quais, trata da formacgao profissional e trabalho, recursos humanos e treinamento de
pessoal habilitado a lidar com as questdes de interesse as pessoas com deficiéncia.

O sistema de cotas para pessoas com deficiéncia no setor privado,
encontra-se previsto no art. 93 da Lei n.° 8.213, de 24/07/1991, o qual fixa o
percentual de 2 (dois) a 5% (cinco por cento) para a contratagcdo de pessoas com
deficiéncia em empresas com mais de 100 (cem) empregados, de acordo com uma
progressao por ela mesma fixada: de 100 a 200 — 2%; de 201 a 500 — 3%; de 501 a
1000 — 4%; e empresas com mais de 1000 — 5%.

Regulamentando esses dispositivos, editou-se, em 1999, o Decreto
n. 3.298, que conceitua pessoa com deficiéncia e trata da questdo laboral nos arts.
34 a 45.

4.2.2. ldentificando os obrigados. Responsabilidade social das empresas.

Ressalte, entretanto, que, apesar de se reconhecer a funcéo
econdmica da empresa, deve-se ter em mira sempre sua fungédo social, tal como
determina a Constitui¢cdo nos arts. 1° e 170.

As pessoas com deficiéncia no Brasil tiveram sempre atendimento
assistencial e, por isso a sociedade desconhece o potencial produtivo que essas
pessoas tém a oferecer, mais ainda ignoram dados a respeito 0s empresarios, cuja
preocupacao precipua converge para a obtencao do lucro.

Nesse sentido a legislacdo que estabeleceu o sistema de cotas para
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho cingiu-se ao numero de
empregados direitos, contratados nos moldes previstos na Consolidacao das Leis do
Trabalho, cabendo a contratacdo de empregados com deficiéncia por toda e

qualquer empresa com mais de 100 empregados registrados.



A esse respeito, nota-se que: a) a lei desconsiderou a receita bruta
anual da empresa, b) o numero de trabalhadores indiretos e c) a atividade
empresarial.

Ndo se exige, por tal politica, que a empresa abdique da
rentabilidade, mas todo empresario deve ter presente a repercussao social de sua
atividade quanto ao emprego, quanto ao meio ambiente e quanto a sustentabilidade
social (FONSECA, 2006, p. 279 e 280).

Uma peculiaridade do ordenamento brasileiro € a exclusdo das
pequenas e microempresas da obrigatoriedade em questdo, o que afasta as que
mais empregam, segundo estatisticas oficiais, seja em razdo da alta incidéncia
dessas empresas no mercado, seja em razao do processo menos automatizado que
as caracteriza (FONSECA, 2006, p. 280).

Inclui-se dentre os obrigados a observancia da politica de cotas para
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, as instituicbes sem fins lucrativos,
iISSO porque essa obrigacdo atinge a todas as pessoas juridicas de direito privado
como sociedades empresariais, associacdes, sociedades e fundacdes que admitem
trabalhadores como empregados regidos pela legislacéo trabalhista (art. 2°, § 1° da
CLT).

4.2.3. ldentificando os beneficiarios.

Os beneficiarios da politica de cotas implementada pelo art. 93 da Lei
n.° 8.213/91 incluiu no ambito de protecdo todas as pessoas com deficiéncia
habilitadas e os trabalhadores reabilitados.

A delimitagdo do publico que se quer incluir no mercado formal de
trabalho, com a implementagcdo do sistema de cotas, encontra-se prevista no
Decreto 3.298, de 20.12.1999, com redacao alterada posteriormente pelo Decreto
5.296, de 02.12.2004, o qual apresenta em seu art. 70, um rol restritivo de hipéteses.

Assim considerando, os beneficiarios da politica de cotas de inclusao
no mercado de trabalho formal as pessoas abaixo (art. 4° do Decreto 3.298/99,
alterado pelo Decreto n.° 5.296/04):
| - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do

corpo humano, acarretando o comprometimento da funcao 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 funcdes; (Redacao dada pelo Decreto n° 5.296,
de 2004)

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz
e 3.000Hz; (Redacao dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004)

Il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05
no melhor olho, com a melhor correcéo Optica; a baixa visédo, que significa acuidade
visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; 0s casos nos
guais a somatoria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
que 60°% ou a ocorréncia simultinea de quaisquer das condicGes anteriores;
(Redacao dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004)

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a
média, com manifestagdo antes dos dezoito anos e limita¢cdes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

c¢) habilidades sociais;

1y utilizacdod dade:

d) utilizacao dos recursos da comunidade; (Redagao dada pelo Decreto n° 5.296, de
2004)

e) saude e segurancga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e;

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associacdo de duas ou mais deficiéncias.

Cumpre esclarecer apenas que a deficiéncia ndo pode ser objeto de
auto-apontamento por parte do interessado, nem tampouco de classificacédo feita
pela propria empresa destinataria da politica de cotas.

Assim, a deficiéncia pode ser comprovada:



a) por laudo médico, emitido por médico do trabalho ou outro médico, atestando
enquadramento legal do(a) empregado(a) para integrar a cota, de acordo com as
definicbes estabelecidas na Convencédo n.° 159 da OIT, Parte I, art. 1; Decreto n°
3.298/99, arts. 3° e 4°, com as alteracdes dadas pelo art. 70 do Decreto n°® 5.296/04.
deve conter ainda o laudo, de forma especificada, o tipo de deficiéncia e a
autorizacdo expressa do(a) empregado(a) para utilizacdo do mesmo pela empresa,
tornando publica a sua condicéo.

b) pelo Certificado de Reabilitacdo Profissional emitido pelo INSS.

4.2.4. Habilitacéo e reabilitacao.

Nos termos do Decreto 3298/99, sdo consideradas pessoas com
deficiéncia habilitadas aquelas que concluiram curso de educacado profissional de
nivel basico, técnico ou tecnoldgico, ou curso superior, com certificacdo ou
diplomacéo expedida por instituicdo publica ou privada, legalmente credenciada pelo
Ministério da Educagdo ou Orgdo equivalente, ou aquela com certificado de
conclusdo de processo de habilitacdo ou reabilitagdo profissional fornecido pelo
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, e também aquelas que, ndo tendo se
submetido a processo de habilitacdo ou reabilitacdo, estejam capacitadas para o
exercicio da funcéo.

Cumpre esclarecer que, invariavelmente, as pessoas com deficiéncia
consideram-se reabilitadas somente a partir de sua participacdo em um projeto de
reabilitacdo vinculado a vida do bairro em que residiam, em que foi envolvida a
comunidade local — comerciantes, 6rgaos politicos, associacdes de representantes
da populacdo e outras, de cunho social, cultural e recreativo etc. — buscando o
convivio e a participacdo social dos deficientes por meio de atividades valorizadas
socialmente (ROCHA. 2006, p. 3).

O art. 89 da Lei 8.213/91 prescreve que a habilitacdo e a reabilitacéo
profissional e social deverdo proporcionar ao beneficiario incapacitado parcial ou
totalmente para o trabalho e as pessoas portadoras de deficiéncia os meios para
(re)educacdo e de (re)adaptacdo profissional e social necessarios para a

participacdo no mercado formal de trabalho e no contexto social em que vivem.



De acordo com a Lei em comento, compreende a reabilitacdo
profissional: (a) o fornecimento de aparelhos de protese, értese e instrumentos de
auxilio para locomocdo quando a perda ou reducédo da capacidade funcional puder
ser atenuada e dos equipamentos necessarios a habilitacédo social e profissional; (b)
a reparacéo ou a substituicdo de aparelhos quando desgastados pelo uso normal ou
por ocorréncia estranha a vontade do beneficiario; e (c) o transporte do acidentado
ao trabalho, quando necessario.

O Decreto 3298/99 ainda prevé como parte integrantes do processo
de reabilitacdo o provimento de medicamentos que favorecam a estabilidade clinica
e funcional e auxiliem na limitacdo da incapacidade, na reeducacao funcional e no
controle das lesGes que geram incapacidades. Além disso, o0 tratamento e a
orientacdo psicoldgica, nos termos do Decreto, devem ser prestados durante as
distintas fases do processo reabilitador destinado a contribuir para que a pessoa
com deficiéncia atinja 0 mais pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Segundo o Decreto, a orientacdo profissional devera ser prestada
pelos correspondentes servicos de habilitacdo e reabilitacdo levando em
consideragao as potencialidades da pessoa com deficiéncia, identificadas com base
em relatorio preparado por equipe multiprofissional, que devera considerar (1) a
educacdo escolar efetivamente recebida e por receber; (2) as expectativas de
promocado social; (3) a possibilidade de emprego; (4) as motivacfes, atitudes e
preferéncias profissionais; e (5) as necessidades do mercado de trabalho.

Acabado o processo de habilitacdo ou reabilitacdo profissional e
social, a Previdéncia Social emitira certificado individual, indicando as atividades que
poderdo ser exercidas pelo beneficiario. Nada impede o exercicio de atividades
diversas das certificadas pela Previdéncia Social quando o beneficiario estiver
capacitado, razdo pela qual a enumeracédo contida no certificado fornecida pelo
INSS afigura-se como meramente exemplificativa.

A Lei 8.213/91, em seu art. 90, no entanto, traz um Obice para o
direito a reabilitacdo e a reabilitacdo profissional das pessoas com deficiéncia, ao
determinar que a prestacdo sera devida em carater obrigatério aos segurados,
inclusive aposentados e, apenas na medida da possibilidade do 6rgao da
Previdéncia Social, aos seus dependentes, 0 que limita 0 acesso das pessoas com
deficiéncia que ndo mantém a qualidade de segurados, nos termos do art. 11 da

mesma Lei.



Melhor explicando, ao mesmo tempo que a legislacdo exige a
colocacédo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, o que € louvavel, ela
também exclui da possibilidade de idéntica colocacdo aquelas pessoas que nunca
tiveram um emprego, ou pelo menos, nunca foram vinculadas ao sistema de
previdéncia social.

O que se afigura ao menos um contra-senso, visto que ao particular
cabe a inclusédo, ao passo que ao governo, por lei, seria possivel a exclusdo social
de pessoas que dificilmente chegarédo a ter uma qualificacdo profissional, por forca
do art. 90 da Lei 8.213/91, o que requer a mais ampla e imediata alteragéao, de modo

a alinhar o dispositivo legal em comento ao anseio constitucional de incluséo.

4.2.5. Célculo da quota.

Uma questdo de bastante relevancia surge quanto ao namero de
empregados reabilitados ou habilitados com deficiéncia que devem ser contratados
por forca da imposicao legal.

Tanto a Lei 8.213/91, seu respectivo Decreto 3.048/99 e o Decreto
3.298/99 expressamente determinam a obrigacdo de preenchimento de 2% a 5%
dos cargos da empresa com cem ou mais empregados.

A regra acima pode parecer clara e, descomplicada nos parece a sua
aplicacdo. Contudo, algumas consideracdes devem ser levadas em conta para
evitarmos qualquer tipo de dificuldade quanto a compreensao e efetiva inclusdo das
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

A lei faz referéncia a uma base de calculo para determinacdo do
percentual de inclusdo a ser implementado. Assim, a referéncia é feita de forma
escalonada conforme o numero de empregados da empresa, da seguinte forma:
[) de 100 a 200: 2%; 1) de 201 a 500: 3%; Ill) de 501 a 1000: 4% e 1V) mais de 1000: 5%.

A primeira proposicao a ser definida seria como compor a base de
calculo para definirmos o percentual de cargos destinados a inclusdo social da
pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho?

Assim considerando, o critério cinge-se ao numero de empregados
diretos, contratados nos moldes previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho,
cabendo a contratacdo de empregados com deficiéncia por toda e qualquer empresa

com mais de 100 empregados registrados.



Deste modo, o numero de empregados considerados como base de
calculo para a contratacdo de empregados com deficiéncia deve cingir-se aos
estritos conceitos contidos no Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943 (CLT),

para a determinacdo do que vem a ser relacdo empregaticia, in verbis:

Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo 0s riscos da atividade econbmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

§ 1°. Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos
da relacao de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes
de beneficéncia, as associacdes recreativas ou outras
instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores
como empregados.

§ 2°. Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a
direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econbémica,
serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo unico. Nao havera distingcdes relativas a espécie de
emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

Considerando o vinculo juridico necessario a fixagdo da base de
calculo para determinarmos o numero de empregados com deficiéncia a serem
contratados, temos por afastados para consideracdo da base de calculo, os
trabalhadores eventuais, assim como os terceirizados.

Nestes termos, por trabalhador eventual compreende-se aquele
trabalhador que presta servicos ao tomador por pequeno periodo de tempo, nédo se
inserindo, em geral, nas atividades normais ou corriqueiras de quem o0 contrata
(HINZ. 20086, p. 15).

Ja por trabalhador terceirizado compreende-se aquele que trabalha
em empresa prestadora de servico, nos casos de servico temporario, servicos de
vigilancia, de conservacao e limpeza, bem como servi¢cos especializados ligados a
atividade-meio do tomador dos servicos. Em verdade, seria 0 aproveitamento de

mao-de-obra através de uma empresa interposta, o que sera considerado licito,



desde que atendidos os requisitos expressos no ordenamento juridico’ e nos
Enunciados ns. 282 e 331 do C. Tribunal Superior do Trabalho.

Apenas esclarecendo 0s conceitos, temos que atividades-meio sao
as que ndo coincidem com os fins da empresa contratante, e atividades-fim séo
aguelas que coincidem, exemplificando, o estabelecimento bancéario que contrata
empresa de servicos de vigilancia, estd contratando atividades-meio, mas se
contratar empresa de servicos de caixa, trata-se de atividade-fim; o0 mesmo se diga
da escola que contrata servi¢os de limpeza, esta contratando atividade-meio, mas se
contratar empresa de professores, estara contratando atividade-fim, coincidente com
os fins da escola (MASCARO. 2006, p. 139).

No entanto, constatada que a contratacdo de empresa terceirizada se
deu de forma ilicita, nada impede que referida méo-de-obra seja considerada como
contratada direta do tomador de servi¢cos, passando, portanto, a incluir a base de
calculo para fins de obediéncia a politica de cotas ora em estudo. Afinal, a
terceirizacao ilicita afigura-se como uma fraude tanto aos interesses dos prestadores
de servico que, em verdade, sdo empregados da tomadora, como em relacdo a
politica inclusiva de que ora se trata.

Poderia ser aventada a situacdo de o empregado da empresa
terceirizada ser uma pessoa com deficiéncia, nesse caso referido funcionario seria
considerado para fins de preenchimento da cota apenas da empresa para a qual
trabalha diretamente com vinculo empregaticio, mas nunca em relacdo a empresa
tomadora. Afinal, o proposito da legislacdo é efetivar a colocacdo profissional da
pessoa com deficiéncia e ndo da empresa em que ele trabalha, logo, o requisito
passa a ser considerado como o vinculo empregaticio direto.

Outra proposicao a ser feita seria a consideracéo acerca da alocacao
dos empregados integrantes da base de célculo inicial. Melhor explicando,
considera-se para a definicdo do percentual declinado por lei, os empregados
constantes em estabelecimentos separados?

Empresa e estabelecimentos sdo conceitos distintos e inconfundiveis,
portanto, a analise do cumprimento da obrigacdo legal deve levar em conta o
namero total de empregados em todos os estabelecimentos da empresa e ndo em

cada estabelecimento, conforme art. 10, 8§ 1° da Instru¢cdo Normativa n.° 20/2001 do

2 Arts. 455 e 442, paragrafo Gnico da CLT; Decs.-lei ns. 1.212 e 1216, de 1966; Dec.-lei n. 1.304, de 1969; Lei n. 7.102, de
1983; Lei n. 8.863, de 1994; Lei n. 9.017, de 1995; Lei n. 8.039, de 1990, art. 15, 8 1°; Lei n. 9.472, de 1997, art. 94; Lei n.
5.645, de 1970; Decreto n. 2.031, de 1996.



Ministério do Trabalho e Emprego. Ademais, 0 conceito de estabelecimento é
englobado pelo préprio conceito de empresa. Se a Lei n. 8.213/91, em seu art. 93,
faz uso do termo empresa, logo, impossivel a sua conceituacdo de forma
desmembrada em estabelecimentos, 0 que viria a contrariar o texto normativo em
comento e 0 anseio constitucional de inclusdo, o qual facilmente seria burlado
através da descentralizacéo das atividades da empresa.

O segundo questionamento surge apos a deteccdo da base de
calculo dos empregados contratados. Feita a operacdo aritmética para a definicdo
do numero de empregados com deficiéncia a serem contratados, como ficaria se o
resultado de tal operagéo atingir um namero fracionado?

Para a solucdo de tal questionamento o Ministério do Trabalho e
Emprego editou a Instrucdo Normativa n.° 20/2001, a qual, em seu art. 10, 8§ 4°

estabelece que:

Art. 10 O AFT verificar4, mediante fiscalizacdo 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 proporcéo:

(...)
§ 4° As fracdes de unidade, no célculo de que trata o caput,
daréo lugar a contratacdo de um trabalhador.

(..)

Assim considerando, para a solucédo do impasse, qualquer que seja a
fracdo resultante da aplicagdo do percentual exigido por lei, o numero de
empregados a serem contratados deve ser arredondado “para cima”.

4.2.6. Contratacao: critérios e formas de inser¢cao no mercado de trabalho.

Qualquer pessoa com deficiéncia pode ser admitida pelas empresas
privadas quando demonstrar capacidade para assumir as atividades atinentes a
vaga de trabalho oferecida. Independentemente do processo de habilitacdo e
reabilitacdo, a capacidade para o trabalho pode ser atestada pelo empregador e,
como consequéncia, pode ser feita a contratacao.

Apesar de a Lei mencionar pessoa portadora de deficiéncia

habilitada, basta a verificacdo, pelo empregador, das potencialidades e habilidades



do candidato, sem ser condigdo para a contratacdo a submissao prévia a qualquer
programa de qualificacdo profissional disponibilizado pelo INSS.

Até porque é sabido que os servicos de habilitacdo e reabilitacao
profissional no Brasil sdo limitados, estimando-se, em 2001, a existéncia de cerca de
30 centros de reabilitagdo com um total de 2.500 profissionais para todo o pais, 0s
qguais nao conseguem atender as milhares de pessoas que solicitam ajuda nesse
sentido.

O que precisa ser observado pela equipe de selecdo da pessoa com
deficiéncia interessada na vaga disponibilizada s&o formas de viabilizar a
contratacdo, o que se materializa em exigéncias adequadas as peculiaridades que
caracterizam as pessoas com deficiéncia.

A empresa pode utilizar o método de entrevista e testes na selecao
do candidato com deficiéncia. No entanto, tais métodos devem se encontrar em
formato acessivel para as mais variadas formas de deficiéncia (presenca de
intérprete de sinais, escrita em braile, etc).

Recomenda-se também que os cargos colocados a disposicao para
preenchimento através da politica de cotas para pessoas com deficiéncia tenham as
suas fun¢gBes desmembradas, para facilitar a adequacéo do cargo as peculiaridades
do candidato, isso porque dependendo das limitagbes constatadas, a pessoa pode
nao conseguir desempenhar a integralidade das fungcbes reunidas em um mesmo
cargo.

Outra questao a ser observada quando da contratagdo de pessoas
com deficiéncia cinge-se aos critérios exigidos, 0s quais devem restar adstritos tdo
somente aqueles tidos como necessarios para o exercicio da atividade. Nestes
termos, a utilizacdo de critérios como idade, sexo, cor, boa aparéncia etc., podem
ser considerados como infracdo trabalhista (art 373-A, I, Il e V da CLT) repercutindo
inclusive na esfera penal pela préatica de discriminagdo (art. 1° da Lei 9.029/95).

A empresa contratante também n&o pode se concentrar apenas em
um tipo de deficiéncia, essa atitude pode ser compreendida como pratica
discriminatoria, afrontando a legislagdo que tem por finalidade garantir acesso ao
trabalho a todas as categorias de deficiéncia (art. 7°, XXXI da Constituicao Federal).

No que tange as formas de insercdo de pessoas com deficiéncia na
esfera privada, o art. 35 do Decreto n. 3.298/99 estabelece que pode se dar através
de:



a) Insercdo competitiva: consiste em um “processo de contratacdo regular, nos
termos da legislacdo trabalhista e previdenciaria, que independe da adoc¢do de
procedimentos especiais para sua concretizacdo, ndo sendo excluida a possibilidade
de utilizac&o de apoios especiais” (inciso I).
b) Insercdo seletiva: evidencia-se como um “processo de contratacdo regular, nos
termos da legislagdo trabalhista e previdenciaria, que depende da adocdo de
procedimentos e apoios especiais para sua concretizacao” (Inciso Il).
c¢) Trabalho por conta propria: consiste no “processo de fomento da acdo de uma ou
mais pessoas, mediante trabalho autbnomo, cooperativado ou em regime de
economia familiar, com vista a emancipacdo econdmica e pessoal” (inciso ).

Por razdes claras, das formas de insercdo das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho, em especifico ao setor privado, nos interessa a
insercdo competitiva e a insergéo seletiva, por se relacionarem ao sistema de cotas
ora em estudo. Uma como forma de consideracdo do numero de pessoas ja
incluidas como forma de atendimento as cotas e outra, como forma de atitude

positiva por parte dos 6rgaos voltados a defesa das pessoas com deficiéncia.

4.2.7. Dispensa de empregado com deficiéncia: peculiaridades.

O 8§ 1° do art. 93 da Lei 8.213/91, repisado pelo Decreto 3.298/99,
estabelece como condicdo para a dispensa do empregado reabilitado ou pessoa
com deficiéncia habilitada ao trabalho (tanto na hipétese de contratacdo por prazo
determinado como na hipdétese de contratacdo por prazo indeterminado) a
contratacao de substituto em condi¢cdes semelhantes.

Assim considerando, teriamos configurado nesse dispositivo do
sistema de cotas, uma garantia de emprego ou uma modalidade especifica de
estabilidade?

Primeiramente urge esclarecermos tanto um quanto outro instituto.
Para MANUS (1996, p. 16):

“A nocao de garantia de emprego é mais ampla do que a idéia
de estabilidade. Ao tratar da garantia de emprego podemos
cogitar da estabilidade no emprego, ou pensar em outros
temas correlatos, mas distintos. Ja ao cogitarmos de
estabilidade estaremos forcosamente falando de garantia de
emprego, pois aquela é um dos aspectos abrangidos pela



nogcdo de garantia. Envolve a garantia de emprego a politica
governamental e a acdo sindical tendentes a proporcionar
emprego aos trabalhadores. A iniciativa no sentido de tornar
mais seguro o posto de trabalho, impedindo dispensas
coletivas e imotivadas, além de mecanismos para proporcionar
novas colocacdes aos que, por motivos alheios a sua vontade,
encontram-se desempregados. J4 a nocdo de estabilidade diz
respeito diretamente ao direito de ndo perder o emprego, em
Ultima andlise. Assim, ao se cogitar da garantia de emprego,
estamos tratando de conceito mais amplo, que envolve
também a nogdo de estabilidade. As expressodes séo utilizadas
como sinbnimos, embora a rigor ndo sejam.”

Assim é que pela conceituacao trazida a lume, temos pelo § 1° do art.
93 da Lei 8213/91 uma verdadeira garantia de emprego e ndo uma estabilidade.

Nesse sentido, embora referido texto de lei tenha estabelecido uma
condicdo suspensiva a dispensa (admissdo de empregado em condicdo
semelhante), trata-se de verdadeira hipotese de garantia de emprego em que néo ha
prazo certo (MARTINS. 2007, p. 420).

Nesse sentido, observado o numero minimo de empregados com
deficiéncia reabilitados ou habilitados, previsto em lei, e se for admitido outro
empregado em iguais condi¢Oes, garantindo-se o percentual exigido por lei, a
dispensa nado encontrara impedimento®.

Contudo, sendo dispensado um empregado integrante do sistema de
cotas para pessoas com deficiéncia, ficando abaixo, por conta desta dispensa, o
percentual exigido por lei (art. 93 da Lei 8213/91), como ficaria a situacao?

A doutrina posicionou pela reintegracdo do trabalhador deficiente
habilitado ou reabilitado dispensado pelo empregador sem a devida contratacao de
empregado em condicbes semelhantes. Desta feita, o0 empregado devera ser

reintegrado ao emprego até que outra pessoa em condi¢cdes semelhantes seja

3 Mesmo se considerado o caso sob o prisma do art. 7°, | da Constituicdo Federal de 1988. A CF de
1988 causa perplexidade usando expressdes como despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 7°,
1); se se entende que a norma nao usa expressdes inuteis, deve afastar-se a idéia de que se trata de
sindnimas, tendo desejado deixar claro que tanto a justa causa como outras razfes objetivas
permitem o despedimento, ainda mais porque torna genérico o FGTS, para todos,
independentemente de opc¢do. A lei complementar prevista devera fixar os requisitos da despedida
arbitraria e suas consequéncias. Enquanto isso ndo ocorre, ndo esta vedado o despedimento em
geral, a ndo ser do eleito para direcdo das comissfes internas de prevencdo de acidente e da
gestante (ADCT, art. 10); para os demais casos, a prote¢cdo consiste unicamente no pagamento de
40% do saldo da conta vinculada do FGTS (L. 8.036/90, art. 18). A Conveng¢do OIT n. 158, com
ratificacdo promulgada pelo Brasil (D. 1.855/96, rep. DOU, 26.9.96), abrange o despedimento
arbitrario com reintegracao, no entanto, referida Convencéo foi denunciada pelo Brasil, deixando de
vigorar a partir de 20.11.97 (D. 2.100, DOU, 23.12.96).



contratada para ocupar o seu lugar. Sentido no qual tem se pronunciado o Tribunal
Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA REINTEGRACAO DEFICIENTE
FiISICO EMPRESA COM MAIS DE 100 (CEM) EMPREGADOS
ART. 93 DA LEI N° 8.213/91 O v. ac6rdéo regional observou a
disposicdo do artigo 93 da Lei n® 8.213/91, que obriga a
empresa com 100 (cem) ou mais empregados a preencher de
2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas. Na hipétese vertente esta regi s trado
gue a Reclamada possui mais de 100 (cem) empregados em
seu quadro. O dispositivo refere a quantidade de empregados
na empresa, € ndo em cada estabelecimento, como quer fazer
crer a Reclamada. Ressalte-se, por oportuno, que o § 1° do
preceito estabelece garantia indireta de emprego, pois
condiciona a dispensa do trabalhador reabilitado ou deficiente
habilitado a contratacdo de substituto que tenha condicéo
semelhante. Trata-se de limitacdo ao direito potestativo de
despedir, motivo pelo qual, uma vez ndo cumprida a exigéncia
legal, devi da é a reintegragéo no emprego. (TST - 82 Turma —
RR 129/2002-002-22-00 — Min. Rel. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, j. 5.12.2007 — DJ 14.12.2007)".

Cumpre esclarecer que havendo dispensa de uma pessoa com
deficiéncia sem a correspondente contratacao de outra pessoa com deficiéncia para
a ocupacao do cargo, torna possivel ao Ministério do Trabalho e Emprego, atraves
de seus Auditores Fiscais, a autuacao da empresa que desrespeito a legislacédo de

cotas para pessoas com deficiéncia, nos moldes como analisado em tépico abaixo.

4.2.8. Descumprimento da lei de cotas.

As empresas sujeitas a imposi¢cédo das cotas de deficientes dizem-se
vitimas de um fenbmeno social ndo previsto pelo legislador: A auséncia de
profissionais disponiveis ao trabalho.

Acobertadas por tal argumento, as empresas sustentem a tese da
impossibilidade fatica do objeto do negdcio juridico exigido (contratacdo de
profissionais com deficiéncia).

Para tanto, os obrigados a obedecerem a politica de cotas Invocam a

alinea Il do artigo 104 do Cédigo Civil Brasileiro, segundo a qual:

4 Disponivel em < www.tst.gov.br > . Acesso em 03 fev. 2008.



Art. 104 — A validade do negdcio juridico requer:
| — omissis;
Il — objeto licito, possivel , determinavel ou determinado; (...)"

E prosseguem na argumentacdo de que, ndo tendo sido possivel
encontrar candidatos que se dispusessem a participar de treinamentos ou cursos de
formacéo condizentes com o ramo de atividade da empresa, ndo obstante as varias
tentativas desenvolvidas nesse sentido, ndo haveria possibilidade em atender a
politica de cotas implementada.

Sustentam ainda que chegam a contatar diversas instituicdes que se
dedicam a formacado e capacitacdo de trabalhadores deficientes fisicos, na intencéo
de la conseguir profissionais portadores de limitacdes fisicas que possam ser
contratados pela empresa.

E terminam por fundamentar a legitimidade do ndo atendimento a
politica de cotas com base na exigéncia da propria lei, que define que a contratacao
da pessoa com deficiéncia deve sem dar de forma competitiva (art. 35 do Decreto n.
3.298/99), o que afastaria a contratagao de profissionais por mero preenchimento da
cota definida pelo legislador.

Ocorre que nao raras vezes, encontramo-nos diante de tal obrigacéo
imposta por lei contudo, sem condicdes de atendimento a tal comando normativo,
uma vez nao se encontra no mercado pessoas com deficiéncia aptas a ocupar as
vagas disponibilizadas pelo comando normativo.

Levando em consideragao tais aspectos, os empregadores afirmam
impossivel a punicdo da empresa ou do empresario individual por situacdo para a
qual ndo concorreu nem de forma ativa (ato positivo), tampouco de forma passiva
(ato negativo ou negligente).

Buscando atribuir fundamento juridico & auséncia de contratacdo em
desobediéncia a lei de cotas para pessoas com deficiéncia, os empresarios invocam
a clausula da reserva do possivel®.

De acordo com a génese de referida clausula, o individuo sé pode
requerer do Estado uma prestacdo que se dé nos limites do razoavel, ou seja, 0

® A clausula da reserva do possivel é um conceito oriundo da Alemanha, baseado em paradigmatica
decisdo da Corte Constitucional Federal, no julgamento do famoso caso numerus clausus (BverfGE
n® 33, S. 333), em que havia a pretensao de ingresso no Ensino Superior Publico, embora nao
existissem vagas suficientes, com espeque na garantia da Lei Federal alema de liberdade de escolha
da profisséo. Trata-se de argumento que implica inviabilidade da imposi¢&do de penalidades.
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destinatério deve atender os requisitos objetivos para obter acesso a prestacdo
estatal. Assim é que, os direitos sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade.

Com tais fundamentos, as empresas pretendem a inexigéncia do
cumprimento da cota imposta.

A tese é de que nado se pode exigir de ninguém o cumprimento
daquilo que é comprovadamente impossivel, nem mesmo em virtude de lei. E, nesse
quadro, ndo seria punivel a empresa por descumprimento de obrigacdo que nao
pode ser adimplida.

Ademais acusa-se o0 proprio Estado, que traslada as empresas
privadas suas obrigacbes constitucionais, as quais deixa de cumprir, e invoca-se,
para tanto, justamente a clausula da reserva do possivel como justificativa pelo
descumprimento objetivo da norma.

E, nesse sentido, a licdo de Rui Barbosa, mencionada na deciséo,
gue entende ser necessario tratar igualmente os iguais e desigualmente o0s
desiguais na medida em que eles se desigualam, é justamente o que pretendem as
empresas privadas. Se a clausula da reserva do possivel tem aplicagdo em favor do
Estado, deve ter aplicacdo em favor de todos, desde que preenchidos os
pressupostos para sua aplicacdo, dentre eles a auséncia de dolo e fraude.

A efetivacdo e implementacdo dos direitos de segunda geracao
(direitos econbmicos, sociais e culturais) caracterizam-se pela onerosidade. Seu
adimplemento, seja pelo Poder Publico, seja pela iniciativa privada, impde e exige
prestacdes positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

Tais direitos também sdo caracterizados por certa gradualidade na
sua concretizagdo, que é um processo, e ndo algo instantdneo e imediato. Tudo
depende de um inescapavel vinculo financeiro e de disponibilidade de outros atores
sociais.

Afinal, contrato de trabalho é bilateral e ndo se pode sair por ai
impondo-se aos trabalhadores (sejam eles pessoas com deficiéncia ou nao) a
obrigacao de serem contratados...

Trata-se portanto, do argumento de ilicitude da artificializacdo da

obrigacdo. Depreende-se que, se ao Poder Publico € possivel, em razdo de



limitagcGes de ordem econdmica, deixar de cumprir e disponibilizar direitos sociais,
nao se poderia exigir o mesmo dos particulares.

E claro pois que o argumento de que falta pessoas com deficiéncia
habilitadas ou reabilitadas para suprir as vagas criadas pela politica de cotas, a
principio, até pode ser cogitado. Contudo, tal realidade € fruto de uma outra politica
segregacionista da qual a pessoa com deficiéncia € vitima e da qual o particular tem
como intervir: a falta de educacéo.

De acordo com o Censo Demografico realizado pelo IBGE em 2000,

podemos apontar o seguinte:

Quadro n. 01: mostra a taxa de alfabetizac8o das pe ssoas com deficiéncia no Brasil.

ALFABETIZAQAO — Pessoas com 5 anos ou mais

N©° %
Pessoas com 5 anos ou mais de idade 153.486.617
Alfabetizadas 129.392.841 84,3
Pessoas com deficiéncia, com 5 anos ou mais de idade 24.229.726
Alfabetizadas 1.742.358 7,19
Pessoas sem deficiéncia, com 5 anos ou mais de idade 127.934.644
Alfabetizadas 110.862.038 86,66

Fonte: IBGE — Censo demografico 2000.

Quanto a educacgdo das pessoas com deficiéncia no Brasil, o Censo
mostra que apenas 7,19% dessas pessoas sdo alfabetizadas, contra 84,30% da
populacdo em geral e 86,66% das pessoas sem deficiéncia. Esse € um dado
significativo, mostrando que a taxa de analfabetismo é altissima nessa populacéo.
Também mostra que apenas 13,02% das pessoas com deficiéncia frequentavam
creche ou escola, contra 31,44% da populacdo em geral e 34,59% das pessoas com
deficiéncia. H4 uma generalizada falta de vagas para pessoas com deficiéncia, no
sentido de que falta estrutura fisica, material e/ou profissional nos estabelecimentos
de ensino.

Por outro lado, existem milhdes de adultos com deficiéncia e sem
acesso sequer aos rudimentos de uma educacdo basica, justamente porque no
passado uma quantidade relativamente pequena de criangas com deficiéncia obteve
acesso a educacgdo. Portanto, um esfor¢o concentrado é requerido no sentido de se
promover a alfabetizacdo e o aprendizado da matematica e de habilidades basicas
as pessoas com deficiéncia atraveés de programas de educacédo de adultos. O Censo

2000 mostra que, considerando o tempo de estudo da populacdo com mais de 15



anos, enquanto na populacdo sem deficiéncia apenas 22,87% nao possui nenhuma
instrucdo ou até 3 anos de instru¢do, na populacdo com deficiéncia esse percentual
atinge 48,77%; ha também um numero menor de pessoas com deficiéncia no grupo
com mais de 4 anos de instrucédo (49,93%) quando comparado a populacdo desse
grupo sem deficiéncia (76,29%). Esses dados mostram que a pessoa com
deficiéncia ndo consegue concluir os anos de estudo necessérios a uma educacao
basica e tem dificuldades em atingir uma preparacdo maior logo a seguir, visto que o
tempo de escolarizacdo tem reflexo direto na preparacdo profissional e nas
possibilidades de emprego das pessoas. Nesse aspecto, as pessoas com deficiéncia

levam uma grande desvantagem, conforme demonstrado abaixo.

Quadro n. 02: Mostra em comparativo a taxa de analf  abetismo entre pessoas com deficiéncia e

a populacéo total, apresentando discriminativo por regides.
Taxas de Analfabetismo — populacdo a partir de 13 anos de idade — Brasil e Regides
Pessoas com deficiéncias Populacéo total
BRASIL 28,0% 12,9%
Regido Norte 28,4% 15,7%
Regido Nordeste 42,1% 24,9%
Regido Sudeste 20,2% 7,7%
Regido Sul 18,9% 7,2%
Regido Centro Oeste 25,0% 10,2%

Fonte: IBGE — Censo demografico 2000.

A tabela acima mostra que as taxas de analfabetismo sdo muito
maiores entre as pessoas com deficiéncia (28% contra 12,9% da populacéo total).
As Regides Norte e Nordeste estdo acima da meédia nacional. Mesmo nas Regides
Sudeste, Sul e Centro Oeste, onde as taxas estdo abaixo da média nacional, as
mesmas sdo mais que o dobro daquelas da populagéo total.

Vale lembrar que é através do aprendizado, principalmente na
escola, que damos o0s primeiros passos visando a profissionalizacdo e,
consequentemente, a inclusao social.

E esse aprendizado pode ser transportado para o ambito das
empresas, apresentando-se esta alternativa como uma interessante contribuicdo da
iniciativa privada tendente a qualificacao profissional voltada a inclusdo social, visto
que as empresas que sao obrigadas a incorporar trabalhadores habilitados e
reabilitados, também devem incluir aprendizes em seus quadros, em percentual de 5

(cinco) a 15% (quinze por cento).



Logo, as empresas podem contratar as pessoas com deficiéncia na
condicdo de aprendizes, engaja-las na respectiva cota e, mais tarde, contrata-las
definitivamente como trabalhadores permanentes para cumprir a cota de pessoas
com deficiéncia.

Nesse sentido, o contrato de aprendizagem manifesta-se como forma
interessante de insercdo seletiva. E mesmo oportuno uma vez que possibilitara
formacao profissional apoiada e temporaria, para que o trabalhador com deficiéncia
venha a se habilitar plenamente.

A Lei 10.097, de 19.12.2000, alterou os dispositivos da Consolidacao
das Leis do Trabalho atinentes ao trabalho do menor e, além de regular o contrato
de aprendizagem, determinou que o0s estabelecimentos de qualquer natureza séo
obrigados a empregar e matricular nos cursos dos Servicos Nacionais de
Aprendizagem numero de aprendizes equivalentes a 5%, no minimo e 15%, no
méaximo, dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento, cujas funcgdes
demandem formacao profissional.

Essa possibilidade de contratacdo de trabalhadores aprendizes so6
seria possivel, inicialmente, as pessoas que estivessem compreendidas na faixa
etaria entre os 14 (quatorze) até 24 (vinte e quatro) anos. O que de fato ndo serviria
para a insercao social de vasta camada da populagdo que ja contava com a idade
acima do maximo permitido por lei.

Buscando remediar tal injustica, foi editada a Lei 11.180, de
23.09.2005, a qual, dentre outros propésitos, alterou o disposto no art. 428 da
Consolidacao das Leis Trabalhista para fazer constar que:

Art 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho
especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em que
0 empregador se compromete a assegurar ao maior de 14
(quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em
programa de aprendizagem formacédo técnico-profissional
metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral
e psicolégico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as
tarefas necessarias a essa formacao.

(...

§ 5° A idade maxima prevista no caput deste artigo ndo se
aplica a aprendizes portadores de deficiéncia.

Logo, os aprendizes que apresentem alguma deficiéncia estabelecida
por lei, poderiam ocupar os postos de aprendizagem nas empresas, sem

observancia ao limite de idade imposto em legislacao especifica.



Contudo, resta um guestionamento, poderia a empresa contabilizar a
mesma pessoa para fins de implementagdo das duas cotas ora exigidas por lei? O
aprendiz com alguma deficiéncia € considerado integrante da politica de cotas para
aprendizes (429 da CLT), integrante da politica de cotas para empregados (art 93 da
Lei 8.213-91) ou integrante das duas politicas de inser¢cdo ao mesmo tempo?

Mostra-se plenamente possivel, uma vez que as empresas, além de
estarem obrigadas a preencher determinado numero de vagas com pessoas
deficientes, também estdo obrigadas a contratar menores aprendizes, de forma que
afigura-se como razoavel encontrarmos a possibilidade de a empresa contratar
adolescentes deficientes e, cumprir o determinado na legislagdo de forma
concomitante (GOLDFARB. 2007, p. 145).

No mesmo sentido posiciona-se GUGEL®:

Contratando  portadores de  deficiéncia  aprendizes,
matriculados nos cursos dos Servicos Nacionais de
Aprendizagem, estes poderdo ser considerados, a0 mesmo
tempo, para o preenchimento da reserva de aprendizes (art.
429, da CLT minimo de 5% e maximo de 15%, em relacdo ao
namero de trabalhadores existentes em cada estabelecimento)
e a reserva legal de vagas, prevista no art. 93, da Lei 8.213/91,
pois se estd diante de um contrato de trabalho, embora de
natureza especial.

Mostra-se assim por inescusavel a ndo contratacdo de pessoas com
deficiéncia por ndo terem as mesmas a qualificacdo profissional exigida para o
cargo, visto que profissionais ndo nascem prontos, mesmo 0s ndo deficientes,

cabendo as empresas de uma forma geral, o treinamento dos futuros profissionais.
4.2.9. Fiscalizacao.

A fiscalizagdo do cumprimento da legislacdo de cotas para pessoas
com deficiéncia fica a cargo do Ministério do Trabalho e Emprego através das
Delegacias Regionais do Trabalho — DRT’s, as quais efetivam o trabalho através de
diligéncias realizadas pelo Auditores Fiscais do Trabalho (AFT), nos termos de como
estabelecido pelo art. 36, 8§ 5°, do Decreto n°® 3,298/99.

®  Aprendizagem do adolescente  portador de  deficiéncia -  disponivel em:

www.pgt.mpt.gov.br/publicacoes/pub64.htm, acesso em 05 fev. 2008



A esse respeito merece destaque a Portaria 772, de 26.08.1999 do
Ministério do Trabalho e Emprego acerca da terceirizacdo de mao-de-obra mediante
contratacdo ou convénio com entidades assistenciais e, especialmente a Instrucéo
Normativa 20, de 19.01.2001, que dispde sobre procedimentos a serem adotados
pelos Auditores Fiscais do Trabalho no exercicio da atividade de fiscalizagdo do
trabalho das pessoas com deficiéncia e, em especial quando da vistoria de
empresas com mais de 100 (cem) empregados.

Assim sendo, ndo encontrando o Auditor Fiscal do Trabalho a devida
colaboracdo da empresa em cumprir o determinado em texto legal, contratando
pessoas com deficiéncia de forma inclusiva, no percentual pré-estabelecido, o
mesmo lavra auto de infracdo, impondo uma multa administrativa a empresa
infratora.

A multa administrativa € a prevista no art. 133 da Lei n.° 8.213/91, a
qual sera calculada na proporgdo estabelecida pela Portaria n.° 1.199, de 28 de
outubro de 2003:

| — para empresas com cem a duzentos 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 zero a vinte
por cento;

I — para empresas com duzentos e um a quinhentos
empregados, multiplicar-se-a o numero de trabalhadores
portadores de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados que
deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal, acrescido
de vinte a trinta por cento;

lll — 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 e
guarenta por cento;

IV — para empresas com mais de mil empregados, mutiliplica-
se-a 0 numero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou
beneficiarios reabilitados que deixaram de ser contratados pelo
valor minimo legal, acrescido de quarenta a cinqgiienta por
cento.

§ 1° O valor minimo legal a que se referem os incisos | a IV
deste artigo € o previsto no art. 133 da Lei n.° 8.213, de 1991.

§ 2° O valor resultante da aplicacdo dos pardmetros previstos
neste artigo ndo podera ultrapassar o maximo estabelecido no
art. 133 da Lei n°®8.213, de 1991

Na imposicdo de multa administrativa, atribui-se uma porcentagem
sobre o valor do minimo, dentro dos limites fixados para cada uma das faixas de

autuacao, esse percentual é decidido pela autoridade regional do Ministério Publico



do Trabalho e Emprego, assim, néo fica a cargo de um juizo discricionario do Auditor
Fiscal que comparece e constata a irregularidade no cumprimento da legislagéo de
cotas.

Da mesma maneira, o governo estabelece um controle sobre o valor
da multa a ser aplicada pelo Auditor Fiscal, que terd o seu valor minimo e maximo
corrigido anualmente por Portaria, a mesma que reajustar o valor dos beneficios
mantidos pela Previdéncia Social.

Atualmente os valores pagos a titulo de beneficios pela Previdéncia
Social encontram-se regulamentados pela Portaria Interministerial MPS/MF n.° 77,
de 11 de margo de 2008, publicada no DOU de 12.03.2008, a qual, em seu art. 8°,
inc. V, estabelece o valor minimo da autuacdo em R$1.254,89 (Um mil duzentos e
cinglienta e quatro reais e oitenta e nove centavos).

Assim, exemplificando o calculo do valor da multa por n&o-
preenchimento da cota, supondo-se uma empresa com 350 empregados, que
deveria ter 11 empregados com deficiéncia e tem apenas cinco nessa condicao.
Nesse caso, multiplicam-se 6 (niumero de empregados com deficiéncia que deixou
de ser contratado) pelo valor previsto para as empresas com 201 a 500 empregados.
Na vigéncia da Portaria MPS/MT n.° 77/2008, multiplicar-se-iam 6 por um valor entre
R$1.505,86 a R$1.631,35. Nestes termos, o valor da multa administrativa para a
empresa que deixou de contratar os 6 empregados com deficiéncia poderia ser
fixada entre R$9.035,16 ou R$9.788,10.

A mesma implicacdo seria verificada em caso de dispensa de
empregado com deficiéncia sem que tenha havido a contratacdo antecedente de
substituto em condi¢cdes semelhantes. Nesse caso, multiplica-se o0 numero de
empregados dispensados de forma irregular pelo valor da multa previsto para a faixa
na qual a empresa enquadra-se.

A Instrucdo Normativa 20/01 determina que a hipétese de o Auditor
Fiscal do Trabalho constatar o ndo-cumprimento do art. 93 da Lei 8.213/91, é
facultado o encaminhamento da matéria ao Nucleo de Promocao da Igualdade de
Oportunidades e de Combate a Discriminacdo ou a instaura¢cdo de um procedimento
especial, nos termos do art. 627-A da Consolidagédo das Leis do Trabalho, segundo
o qual a empresa pode firmar um Termo de Compromisso, 0 qual apresentara um

cronograma para preenchimento das vagas por pessoas portadoras de deficiéncia



ou beneficiarios reabilitados e também para a adequacdo das condicbes do
ambiente de trabalho, o qual deve ser mostrar acessivel a esses trabalhadores.
Cabe ao auditor fiscal acompanhar o cumprimento do referido Termo,
e, em caso de descumprimento, o auditor fiscal devera convocar a empresa para
uma mesa de entendimento e, posteriormente, devera encaminhar um relatério ao

Delegado Regional do Trabalho para remessa ao Ministério Publico do Trabalho.

4.2.10. Alternativas ao sistema de cotas.

Em alguns paises, diante da impossibilidade de atendimento das
cotas por parte das empresas, facultam-lhes as determinacdes legais, uma
contribuicdo com recursos financeiros direcionados para programas de formacéo
profissional para pessoas com deficiéncia. S&o os seguintes: na Europa — Franca,
Alemanha e ltélia, e na Asia — China, Jap&o e Tailandia (FONSECA. 2006, 73).

Como a realidade da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho
€ percebida em todo o mundo, o mesmo se discute no Brasil, sobretudo como
resposta as empresas que se furtam do cumprimento das cotas, sob a alegacéo de
inexisténcia de pessoas com deficiéncia qualificadas para o trabalho.

Assim considerando, para Cibele Linero Goldfarb (2007, p. 152)
debatem-se duas alternativas: 1) opcdo de ndo contratar e, em contrapartida,
contribuir para um fundo de amparo (também chamado de sistema misto ou cota-
contribuicdo); e 2) contribuicAo para um fundo de amparo, apenas quando
constatada a total impossibilidade de cumprimento da lei.

O confronto de tais alternativas € inevitavel. A adocdo da primeira
corrente, também conhecida como cota-contribuicdo é defendida por Marcelo Cortes

Neri, ao dispor:

Uma forma de conciliar justica social e eficiéncia econdbmica
seria permitir que as empresas que nao cumprissem a cota
contribuissem para um fundo destinado a financiar acfes
voltadas as pessoas com deficiéncia. Nesse caso, aquelas que
contratassem um ndmero acima da cota legal receberiam um
subsidio como incentivo para inclusdo trabalhista adicional
gerada.

Outros doutrinadores, no que diz respeito a alternativas ao sistema

de cotas, propdéem a ado¢cdo de um pagamento, por parte do empregador, para cada



pessoa com deficiéncia ndo empregada. Referido valor seria revertido a fundos
especialmente criados para recolher as contribuicdes e utiliza-las no estimulo de
preenchimento de cotas e de ingresso de pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho, preparacdo dos trabalhadores e das entidades e profissionais, cujo
trabalho seja voltado para esta area (LOPES. 2005, p. 94).

Cumpre esclarecer que, muito embora a idéia de pagamento ndo soe
bem aos anseios inclusivos, as vezes, seria a ultima alternativa a ser considerada.
Contudo, de acordo com o pensamento de GOLDFARB (2005, p. 153), poderia ser
considerada tal hipotese, desde que a empresa fizesse a comprovacdo da
impossibilidade do preenchimento das vagas exigidas por lei. A tentativa seria
ultimada por todos o0s meios disponiveis aos empregadores no servico de
recrutamento, tais como: publicacdo de editais de convocacao de candidatos a cada
nova vaga, notificagbes a entidades defensoras dos interesses das pessoas com
deficiéncia, divulgacdo de pericias capazes de demonstrar a especificidade das
atividades e a consequente incompatibilidade entre tais atividades e as habilidades
das pessoas com deficiéncia candidatas ao emprego etc.

E somente se demonstrada a impossibilidade no preenchimento das
vagas € que seria legitimo ao empregador contribuir para um fundo de amparo
especialmente criado.

Outros autores, contudo, rechacam por completo qualquer forma de
alternativa ao sistema de inclusdo social, sendo Hugo Nigro Mazzilli (apud
GOLDFARB, 2005, p. 153) partidario dessa linha de pensamento de forma veemente

a julgar pelo seu discurso transcrito abaixo:

[...] de todos, o mais indigno € o argumento de que se deveria
criar uma contribuicdo de cidadania, para as empresas que,
ndo querendo manter o percentual, pagassem um valor a um
fundo, 0 que as dispensaria de contratar pessoas portadoras
de deficiéncia... Ou seja, pagariam uma taxa para poder
discriminar!

De fato, a adocao de sistemas alternativos baseados em pagamento
desvirtua por completo a intencéo constitucional de inclusédo social das pessoas com
deficiéncia. Dessa forma a pessoa com deficiéncia poderia continuar sendo relegada
a margem da sociedade mediante uma quantia em dinheiro, o que, de fato, ndo nos

pareceu ser a intencao do legislador constituinte.



A principio, muito embora haja intensa constru¢cdo doutrindria a
respeito, acreditamos ser impraticavel a subtracdo dos direitos constitucionais
relacionados as pessoas com deficiéncia, sob pena de recairmos em um retrocesso
constitucional.

Talvez fosse mais digno a empresa ao invés de pagar pela nao
contratacao, formar frentes de qualificagéo a exemplo dos regimes de aprendizagem
atualmente existentes no pais. Nesse sentido, 0 empregador cumpriria 0 seu papel
inclusivo em dupla frente de atuacdo, admitindo as pessoas com deficiéncia que ja
possuam uma formacédo profissional e, possibilitando aquelas que ainda ndo tem,

uma forma de garantir o seu auto-desenvolvimento.

4.2.11. Incentivos publicos para as a¢6es de incluséo.

As empresas, como Vvisto, argumentam que 0 cumprimento da
legislacdo nao € simples e tal alegacdo vem balizada por inUmeros argumentos: alto
indice de desemprego, reduzido indice de escolaridade da populagcdo, fraco
desempenho obtido nos programas de habilitacdo e reabilitacdo patrocinados pelo
INSS etc.

Além dessa realidade, as empresas, ao contratarem pessoas com
deficiéncia necessitam adaptar suas instalacdes, treinar os atuais e novos
empregados, e em casos mais esporadicos, custear a menor produtividade da
pessoa com deficiéncia.

Diante de tal panorama, necessario se torna debater sobre meios
para estimular a contratacdo das pessoas com deficiéncia ao mesmo tempo que
necessario se torna reduzir os obstaculos que séo frequientemente apontados pelo
empresariado relutante ao cumprimento da lei e ao aumento de custo operacional.
Nesse sentido, apontam-se alguns meios empregados por outros paises, tais como:
a) criacado de subsidios para que as empresas contratantes possam proceder as
adaptacdes eventualmente necessarias no local de trabalho e investimentos em

treinamento profissional’;

A Constituicdo Estadual de Sdo Paulo prevé em seu art. 278, inc. Il: “O Poder Publico promovera
programas especiais, admitindo a participacdo de entidades ndo governamentais e tendo como
proposito: (...) Il — concessdo de incentivo as empresas para adequagdo de seus equipamentos,
instalacdes e rotinas de trabalho aos portadores de deficiéncia’. Também dispde o art. 279, paragrafo



b) reducdo das contribuicées previdenciarias incidentes sobre a remuneracao paga
aos empregados com deficiéncia (aplicavel na Argentina — Lei n. 22.431, de
16.03.1981);
c) concessao de prémios a empresas que contratem pessoas com deficiéncia em
percentual acima do preconizado no texto legal;
d) estabelecer o cumprimento da legislacdo de cotas como requisito a participacao
em licitacOes e obtencao de financiamentos publicos.

Cumpre esclarecer que no direito brasileiro, o Estado de Sdo Paulo
mostra-se bastante engajado no cumprimento da legislacdo de cotas para pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho, a exemplo citamos o art. 277 da

Constituicao Estadual de Sao Paulo que dispbe:

“(...) obrigacdo de empresas e instituices, que recebam do
Estado recursos financeiros para a realizacdo de programas,
projetos e atividades culturais, educacionais, de lazer e outros
afins, preverem o acesso e a participacdo de portadores de
deficiéncias”.
A disposicédo da Constituicdo estadual estd em conformidade com a
idéia de que o Estado deve exigir, como contrapartida dos recursos financeiros
concedidos as entidades privadas, que estas cumpram a legislagdo atinente ao

preenchimento de cotas, possibilitando cidadania a quem se mostra cidadao.

4.3. Politica de inclusdo na administracédo publica (reserva legal em concursos

publicos):

O texto constitucional coloca um conjunto de instrumentos para a
inclusdo da pessoa com deficiéncia. Em linhas gerais sdo normas programaticas,
que produzem, num primeiro momento, expectativa de sua concretizagéo, além de
outros efeitos.

Como uma dessas formas de atuacdo inclusiva da Constituicdo
Federal, o principio da igualdade, consagrado no caput do art. 5° do texto

constitucional, € aplicado de forma mais especifica dentro da abordagem dos direitos

Unico: “As empresas que adaptarem seus equipamentos para o trabalho de portadores de deficiéncia
poderao receber incentivos, na forma da lei”.



sociais, em especifico, 0 acesso ao mercado de trabalho, o que consubstancia como
pano de fundo do presente estudo.

Com esse entusiasmo é que a OIT, com veeméncia, assevera que 0
setor publico deve ser um verdadeiro modelo de procedimento de admissdo e
manutencao de trabalho para pessoas com deficiéncia, no qual deve espelhar-se o
setor privado.

Nesse sentido é que o artigo 37, inciso VIII da Constituicdo Federal,
afirma que “A lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao”. Pois
bem, resta claro o dever da Administragdo Publica em reservar vagas as pessoas
com deficiéncia.

Contudo, esclareca-se que o sistema de cota em concursos publicos
consiste na reserva de cargos publicos para as pessoas com deficiéncia que
consigam ter aprovacdo minima, obterem, apds a preferéncia na classificacdo, a

nomeacao para ocupacdo desses cargos.

4.3.1. Fundamento legal.

A reserva de mercado no setor publico estava garantida no ja
mencionado art. 37, VIII da CF/88, com o advento da Lei n. 7.853/89, em seu artigo
2° inc. lll, alineas “c” e “d”, houve a reafirmacédo da intencdo programatica do
legislador constituinte.

Desta feita, diversamente da reserva de mercado no setor privado,
onde o empregador pode dispor livremente das contratacdes, apenas atendnendo a
obrigatoriedade estipulada no art. 93 da Lei 8.213/91, 0 acesso aos Servicos
publicos esta subordinado a prévio concurso publico, conforme disp&e o art. 37, incs.
| e Il da Constituicao Federal.

Art. 37. omissis

| — os cargos, empregos e funcdes publicas sao acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei,
assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas
e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracao;



Assim é que o sistema de protecdo a pessoa com deficiéncia tem
proémio constitucional porque, conforme citado em capitulos anteriores, a opcéo da
Constituicdo Federal no que afeta ao trabalho no tocante a seu aspecto publico, seja
o funcionario publico stricto sensu, seja o empregado publico (art. 173, 8§ 1°, inc. Il,
da CF/88), foi feita a partir do sistema de reserva de postos de trabalho em
concursos publicos, de guota-contratacado e também a partir da adocédo de uma das
espécies de género maior denominada “a¢fes afirmativas” por no0s jA mencionada e
gue encontra ampla instrumentalidade no art. 37, Il e VIIl da Constituicdo Federal de
1988, bem como no Decreto n. 3.298/99, arts. 37 a 45, em especial art. 39, e,

também neste sentido, em relacéo ao novel PL n. 3.638/00, arts. 40 a 47.

4.3.2 Obrigados a reserva de vagas.

Ndo ha qualquer duvida de que nesta reserva de vagas em
concursos publicos para cargos de provimento efetivo aplicam-se os percentuais da
lei de cada unidade federativa aos respectivos entes federativos, as suas autarquias
e fundacdes publicas.

Contudo, questiona a doutrina se a quota a ser aplicada as empresas
publicas e sociedades de economia mista seria aquela afeta a opcao feita pela lei de
cada unidade federativa, ou se deveria ser aplicada aquela constante do art. 93 da
Lei n. 8.213, de 1991. Isto porque esta Ultima quota é afeta a toda e qualquer pessoa
juridica de direito privado e o art. 173, 8 1°, Il da Constituicdo Federal de 1988, para
efeitos de obrigacfes tributarias, civis, comerciais e trabalhistas equiparou estas
empresas publicas e sociedades de economia mista as empresas privadas.

Entendemos que o correto seja a aplicacdo da quota que foi
escolhida pela lei afeta ao ente federativo, ao qual estes entes da administracéo
publica indireta estejam vinculados. Isto porque, em primeiro lugar a quota do art. 93
da Lei 8.213/91 é dirigida as empresas meramente privadas e aos empregados
puramente celetistas, e ndo a estes dois entes da Administracao Indireta que tém
empregados publicos em seus quadros.

Tanto é que os entes da administracdo indireta ndo tém igual
natureza juridica a das empresas privadas, tanto que ainda mantém a regra do

concurso como condigéo para admisséao.



Nesse sentido, 0 ambito das empresas publicas e das sociedades de
economia mista federais a quota é a mesma que se aplica a Unido Federal, Lei n.
8.112/90, art. 5°, que escolheu o percentual de quota de reserva de cargos publicos
para PPD’s de até 20% (vinte por cento), que foi corrigida para, no minimo 5%
(cinco por cento), pelo Decreto n. 3.298, de 1999, art. 37, § 1°.

Apesar do art. 173 da Constituicdo Federal de 1988, é 6bvio que o
regime da CLT néo se aplica as sociedades de economia mista e empresas publicas
in totum, tanto que a admisséo destes empregados publicos néo é de livre escolha
do administrador, mas sim através de concurso publico, conforme art. 37, Il, da
Constituicdo Federal de 1988.

Como a matéria de admissao destes empregados (publicos) esta
submetida aos ditames dos concursos publicos também para as sociedades de
economia mista e empresas publicas € a lei de cada unidade da federagéo que ira
determinar as regras especificas destes concursos (desde que respeitadas as
normas gerais da Unido Federal, ja que € caso de competéncia concorrente, art. 24,
X1V, Constituicdo Federal de 1988), sendo que tais regras estdo atualmente contidas
nos Decretos ns. 3.298/99 e 5.293/04.

E também esta lei que ira fazer, no ambito, a escolha do percentual
de reserva de vagas que sera reservado para ser destinado as pessoas com
deficiéncia. Por estes motivos a quota a ser aplicada aos entes da Administracédo
indireta tem particularidades que nao repelem a escolha da quota feita pela lei da
entidade federativa a qual esteja vinculada: se Unido Federal, Estados, DF ou
Municipios. Disp8e a redacgéo do art. 37, VIII, Constituicdo Federal de 1988: “[...] VIII
— a lei reservara percentual de cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao”.

Importante citar que esta citada lei ndo € trabalhista, é de
administracdo publica, contendo regras afetas a admissdo em administracao publica;
e, em quarto lugar, como ressaltou Lopes, a regra do art. 93 da Lei n. 8.213/91 deve
ser cumprida até que as empresas privadas cumpram a quota de contratacao de 2%
(dois por cento) até 5% (cinco por cento). Porém, a regra do art. 37, inc. VIl da
Constituicdo Federal de 1988 deve ser cumprida sempre, toda vez que se abrir novo
certame publico, mesmo que a administracdo publica ja esteja cumprindo a quota.

Portanto, esta interpretacdo € a mais favoravel e harmbnica com o principio da



protecdo as pessoas com deficiéncia e de agdes afirmativas adotadas pelo Brasil

com relacdo as mesmas.

4.3.3. Percentual de vagas — célculo.

Atualmente o percentual minimo de reserva de vagas para pessoas
com deficiéncia em concursos publicos para qualquer ente federativo, suas
autarquias, fundacdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas,
€ de pelo menos 5% (cinco por cento), conforme o art. 37, § 1° do Decreto n. 3.298,
de 1999).

Contudo, no que tange aos limites maximos de reserva de vagas as
pessoas com deficiéncia, o assunto sofre algumas alteracdes em se tratando de
administracdo publica considerada em suas esferas de atuacao (Federal, Estadual e
municipal).

No que tange a cota de reserva de vagas em concurso publico para a
Unido Federal, que esta atualmente contida na Lei n. 8.112/90, art. 5°, § 2° e no
Decreto n. 3.298/99 é de 5% (cinco por cento) até 20% (vinte por cento), mas no
minimo de 5% (cinco por cento), conforme ja mencionado.

Ja no que pertinente a reserva de cotas nos Estados, € a lei de cada
unidade da federacdo que ira determinar as regras especificas destes concursos
(desde que respeitadas as normas gerais da Unido Federal, j& que é caso de
competéncia concorrente, art. 24, XIV, Constituicdo Federal de 1988). Assim, de
acordo com o quadro geral proposto abaixo pode-se determinar os percentuais e

cada ente da federacéo.

Quadro n.03: apresenta 0s percentuais de vagas rese rvadas a pessoas com deficiéncia nos
Estados brasileiros.

ESTADO NORMA PERCENTAGEM

ACRE Lein. 1.018 de 1992 5%

ALAGOAS Lei n. 5.247 de 1991 20%

AMAZONAS Previsdo genérica na 5% em alguns editais de
Constituicdo do Estado (art. 108, concursos, respeitando-se a
par. 2), sem lei estadual legislacédo federal.
especifica, tendo sido aplicado o
Decreto n. 3.298, de 1999.

AMAPA Lei n. 66 de 1993 20%

BAHIA Lei n. 6.339, de 1991 5%

CEARA Previsdo genérica na 5% em alguns editais de
Constituicdo do Estado (art. 154, concursos, respeitando-se a
XXII), sem lei estadual legislacdo federal.




especifica, tendo sido aplicado o
Decreto n. 3.298, de 1999.
DISTRITO FEDERAL Lei n. 3.069, de 2002. 20%
ESPIRITO SANTO Lei Complementar n. 46, de 1994 20%
e Lei Complementar n. 97 de
1997.
GOIAS Lei n. 14.715, de 2004. 5%
MARANHAO Lei n. 5.484, de 1992. 5%
MATO GROSSO Lei Complementar n. 114, de 10%
2002, art. 21.
Lei n. 6.862, de 1997. 5%
MATO GROSSO DO SUL Decreto n. 10.015, de 2000. 5%
MINAS GERAIS Lein. 11.867, de 1995. 10%
PARA Lei n. 5.793, de 1993. 5%
PARAIBA Lei n. 5.556, de 1992. 5%
PARANA Lei n. 13.456, de 2002. 5%
PERNAMBUCO Constituicdo estadual, art. 97. 3%
PIAUI Lei n. 4.835, de 1996. 10%
RIO DE JANEIRO Lei n. 2.482 — Lei n. 4.340, de 5%
2004. 10%
Contratacdo — licitacdo de
Servicos).
RIO GRANDE DO NORTE Lei Complementar n. 122 5%
RIO GRANDE DO SUL Lei n. 10.228, de 1994. 10%
RONDONIA Lei n. 515, de 1993. 10%
RORAIMA Lei Complementar n. 53, de 10%
2001.
SANTA CATARINA Lei n. 9.899, de 1995. 10%
SAO PAULO Lei Complementar n. 683, de 5%
1992.
SERGIPE Lei n. 5.211 (administracido 20%
indireta) e Lei n. 3.549 de 1994
(administracao direta).
TOCANTINS Lei n. 1.090, de 1990 — regime 20%
juridico dos servidores do estado.

Assim considerando, de acordo com o numero de vagas ofertadas no
certame publico, aplica-se o percentual devido, sendo obedecido o rigorismo da

legalidade afeta aos atos publicos praticados pela Administracao.

4.3.4. Direito ou expectativa a vaga?

N&do é qualquer pessoa com deficiéncia que pode pretender se
candidatar a vaga reservada. Ela deve ser capacitada para o desempenho de tal
funcdo. Isso significa que, comprovada sua capacidade para o exercicio do cargo,
deverd ela se inscrever na forma prevista no Edital.

N&o se poderia afirmar que algumas deficiéncias permitissem ocupar
tal ou qual cargo. E evidente que assim ndo pode ocorrer. No entanto, em caso de

davida sobre o desempenho ou capacitacdo do candidato portador de deficiéncia a



tal ou qual cargo, deve-se permitir seu ingresso no servico publico e, no estagio
probatorio, devera ser acompanhada de perto a capacitacao do funcionario.

Se tiver desempenho satisfatério, devera permanecer no cargo; do
contrario, devera ser dispensado, pois ndo apresentou habilitacdo necessaria. A
pratica (a funcéo do estagio probatério é exatamente verificar como se desempenha
o funcionario no periodo) levard para andlise correta da situacdo do funcionario
portador de deficiéncia.

Se desempenhar de forma adequada a sua tarefa, deve ser mantido.
Portanto, s6 pode ser aferida a situacao a partir da préatica, em caso de davida, como
ja mencionado. Barrar o candidato em caso de duvidas é decidir contrariamente ao
principio da inclusdo. Quanto a isso, ndo se exige a pessoa portadora de deficiéncia
qualquer qualificacdo extraordinaria, mas apenas o desempenho meédio para o
exercicio do cargo.

N&o se exige um desempenho acima do normal. A pessoa portadora
de deficiéncia deve ser analisada (garantindo o acesso ao trabalho e as condi¢des
para 0 seu desempenho) de forma igualitaria, sem qualquer privilégio. Ou esta
habilitada para o exercicio do cargo ou ndo; se houver davida sobre a questéo, a
Administracdo deve inclui-la e permitir que o estagio probatério revele ou ndo a sua

capacitacdo para o exercicio do cargo.

4.3.5. Legitimidade dos critérios de classificacdo e nomeacéao.

Outra vexata quaestio € a forma de classificacdo e nomeacao de
candidatos aprovados ndo deficientes em relacdo aos candidatos PPD’s, havendo,
segundo LORENTZ (2006), basicamente quatro grandes posi¢cdes sobre o tema, as
guais passam a ser apresentadas de acordo com a visdo da mencionada autora.

Antes da explanacao de cada uma dessas posi¢oes, lembremos que,
pelo Decreto n. 3.298-99, art. 42, € necessario proceder-se a elaboracdo de duas
listas separadas de classificacdo contendo as notas dos candidatos aprovados: a
primeira com os nomes de todos os candidatos aprovados (PPD’s e ndo PPD’s,
também chamada lista geral), e a segunda contendo apenas 0s nomes dos
candidatos PPD’s aprovados.

1) A primeira corrente defende que o correto (sobretudo em

consonancia com a teleologia do sistema juridico) seria a nomeacao simultanea, ou



seja, a cada candidato ndo PPD nomeado deveria ser nomeado um candidato PPD
aprovado até o esgotamento da lista das pessoas com deficiéncia aprovadas e,
apos, se seguiria normalmente na nomeacao a lista dos candidatos ndo PPD’s
aprovados.

Partidarios dessa corrente entendem ser o mais correto a definicdo
prévia do total de vagas e o do percentual reservado as pessoas com deficiéncia.
Assim, por exemplo, se tivermos 50 (cinquenta) vagas e 10% (dez por cento)
reservadas as pessoas portadores de deficiéncia, o correto seria condicionar a
nomeacao dos candidatos ndo-deficientes a nomeacdo de candidatos deficientes.
Essa forma de raciocinio pode ser demonstrada pelo quadro abaixo:

Quadro n. 04: forma de inclusdo de pessoas deficien  tes no setor publico, de forma simultanea
e iniciando-se pelo candidato deficiente.

Nomeacgbdes Candidatos néo deficientes Candidatos def icientes

I - 01
Il 01 01
1 01 01
[\ 01 01
)Y 01 01
VI 36 -

TOTAL 45 05

Talvez essa corrente se encaixe melhor na teleologia da regra de
inclusdo social preconizada pela Constituicdo Federal, merecendo um reparo, na
visdo de Lutiana Nacur Lorentz (2006, p. 394), iniciando-se a nomeacdo pelo
primeiro colocado na lista geral, porque este € de fato o primeiro colocado geral no
concurso, sob pena de criar-se um superprivilégio para as pessoas com deficiéncia.

2) A segunda corrente defende que, apés a nomeacao de cada bloco
de candidatos ndo PPD’s aprovados e classificados, deveriam ser nomeados 0s
candidatos PPD’s, aplicando-se a proporcionalidade da quota. Dessa forma, tal
entendimento pode ser expresso pelo quadro abaixo, supondo-se um concurso

publico voltado ao provimento de 100 vagas:

Quadro n.05: forma de inclusao de pessoas deficient  es no setor publico, de forma simultanea
e, iniciando-se por blocos de ndo deficientes para posterior nomeacdo de candidato constante
em lista de pessoas com deficiéncia.

Nomeacé&o Candidatos néo deficientes Candidatos defi  cientes
I Nomeacéo de 20 Apés nomeacédo de 01 PPD
Il Nomeacéo de 20 Ap6s nomeacédo de 01 PPD
Il Nomeacéo de 20 Apb6s nomeacédo de 01 PPD
\Y% Nomeacéo de 20 Ap6s nomeacédo de 01 PPD
V Nomeacéo de 15 Ap6s nomeacédo de 01 PPD




TOTAL | 95 | 05 |

O que pode ser questionado quanto a forma de distribuicdo proposta
acima € que se o0 6rgdo publico ndo for chamar todos os candidatos aprovados de
uma s6 vez, pode deixar para chamar os candidatos da lista especial apenas no
final? Ndo. Esta pratica € muito comum e, infelizmente, faz com que o tempo do
concurso se esgote, e as pessoas com deficiéncia acabem ndo sendo chamadas. O
correto € que, no primeiro bloco de convocados, ja se chame o numero proporcional
de candidatos que fazem parte da lista especial. Exemplo: concurso para 100 vagas,
com reserva de 5%. A cada bloco de vinte candidatos, chama-se um candidato da
lista especial. Se as nomeacdes iniciais forem de apenas 10 pessoas, entre estas ja
deve constar um candidato da lista especial. O proximo candidato da lista especial
sera chamado apenas quando da 212 convocacao.

(FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia..., cit.,
p. 135).

3) A terceira defende que deveriam ser nomeados todos os
candidatods ndo PPD’s aprovados, para s6 depois serem nomeados os candidatos
PPD’s aprovados. O que pode ser ilustrado pelo quadro abaixo, supondo um

concurso publico voltado ao provimento de 50 vagas:

Quadro n. 06: forma de inclusdo de pessoas deficien  tes no setor publico, de forma sucessiva,

iniciando-se por todos os aprovados ndo deficientes para posterior ocupac¢éo dos cargos por
pessoas com deficiéncia.
Nomeacbdes Candidatos néo deficientes Candidatos def icientes
I Do 1.°a045.° -
Il - 01
1 - 01
v - 01
\Y - 01
VI - 01
TOTAL 45 05

A critica que se faz a esse tipo de inclusdo € que a situagdo seria
facilmente levada a nomeacéo apenas dos candidatos ndo PPD’s aprovados e na
ndo nomeacdo dos candidatos PPD’s aprovados, até porque a nomeacdo nao
constitui direito adquirido dos aprovados, a ndo ser em casos excepcionais e de
preterimento. Esse sistema inviabiliza a igualdade geométrica (levando-se em conta

o conceito de necessidade), conferida no direito material as PPD’s e o proprio



conceito de quotas de reservas de cargos previsto pela Constituicdo Federal de
1988.

4) Finalmente, a quarta e Ultima posicdo defende exatamente o
oposto, ou seja, que devam ser nomeados todos os candidatos PPD’s aprovados e
s6 depois de esgotada esta lista serem nomeados os candidatos ndo PPD’s
aprovados. O que pode ser ilustrado abaixo, supondo um concurso publico voltado

ao provimento de 50 vagas:

Quadro n. 07: forma de inclusdo de pessoas deficien  tes no setor publico, de forma sucessiva,

iniciando-se por todos os aprovados com deficientes para posterior ocupacéo dos cargos por
pessoas que ndo tenham deficiéncia.
Nomeacbdes Candidatos néo deficientes Candidatos def icientes
I - 01
Il - 01
1 - 01
[\ - 01
Vv - 01
VI 45 -
TOTAL 45 05

Dessa maneira também nado seria respeitada a quota de reserva de
cargos publicos para as PPD’s mas seria cirado contra legem um superprivilégio
para estas pessoas, 0 que nao foi a teleologia legal nem a redacao da regra do art.
37, VIII da Constituicao Federal de 1988.

4.4. Financiamento publico para acdes de inclusdo d  a pessoa com deficiéncia

no mercado de trabalho.

Cumpre esclarecer que as normas de inclusdo, uma vez deixada de
lado a carga programéatica que lhe é peculiar, é imposta de forma imediata e
cogente, abordando a todos aos quais se destina, o que nem sempre possibilita a
necesséria adaptacao durante o seu periodo de vacatio, que no Brasil, em regra, de
acordo com o art. 1° do Decreto-Lei n. 4.657/42 (Lei de Introducédo ao Caodigo Civil
Brasileiro), é de 45 (quarenta e cinco) dias.

Nestes termos, cumpre esclarecer que também mostra-se como
dever do Poder Publico possibilitar a plena inclusdo das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho, o que invariavelmente depende de investimentos da iniciativa

privada.



Assim sendo, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e
Social (BNDES), atuando pelo Programa de Apoio a Investimentos Sociais de
Empresas (PAIS), disponibiliza os recursos necessarios ao financiamento dos
programas empresariais de inclusdo das pessoas com deficiéncia.

Nesse aspecto, sdo apontados pelo BNDES, como itens
financiaveis®, as obras civis e adaptacdo fisica de instalacdes, equipamentos
especiais, ajudas técnicas (protese, Orteses, equipamentos, elementos especiais
para facilitar a comunicacéo, a informacdo e a sinalizacdo, equipamento e material
pedagogico especial, maquinarios e utensilios de trabalhos especiais), bem como a
capacitacdo de pessoal para o convivio com pessoas com deficiéncia e capacitacédo
das pessoas com deficiéncia para assumirem postos de trabalho.

Tais financiamentos sdo remunerados a partir da Taxa de Juros a
Longo Prazo (TJLP), considerada como custo financeiro, acrescida da remuneragao
devida ao BNDES, a qual pode n&o existir, se o0 projeto abordar a vida da
comunidade ou, atingir o patamar de 1% (um por cento), se 0 projeto se restringir
apenas ao ambito interno da empresa financiada. Em quaisquer circunstancias, o
prazo para pagamento do financiamento pode chegar a até 96 (noventa e seis)
meses.

Os critérios e condicbes especificas para a concesséo do financiamento junto
ao BNDES, podem variar de acordo com o projeto apresentado pela empresa que
busca o financiamento, bem como as atividades sociais que a mesma desempenha

ou ja desempenhou no cenario social.

4.5. Discriminacgao € crime.

A Constituicéo Federal fixa o dever de n&do discriminacdo da pessoa
em razao de sua deficiéncia ao dispor, no inciso XXXI, do artigo 7°: “proibicdo de
qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador
portador de deficiéncia”.

Como se verifica, o constituinte ndo quis proteger apenas o0 ingresso

do empregado portador de deficiéncia no mercado de trabalho, mas a sua

8 Disponivel em: < http://www.bndes.gov.br/social/investimento.asp >. Acesso em 30 marco de 2008.



permanéncia, garantindo um salério adequado, sem qualquer reducdo por causa de
sua deficiéncia.

A contratacao e a relacéo trabalhista devem estar protegidas contra
qualquer forma de discriminacdo. Nesse particular, o papel dos Sindicatos e da
fiscalizacdo do trabalho, além, é claro, do Ministério Publico do Trabalho, tem grande
relevo para fiscalizar se estaria havendo ou n&o discriminagdo na contratagao ou na
fixacdo dos salarios.

Entretanto, nesse particular a consciéncia do cidaddo ndo se mostra
suficiente & solucao do impasse. A discriminagdo € uma realidade a qual precisa ser
combatida com instrumentos que se mostrem mais poderosos e eficazes, ao menos
em tese. Necessario se fez a criminalizacdo da conduta discriminatoria em face da
pessoa com deficiéncia, para que so assim |Ihe fosse garantido o respeito devido por
parte da sociedade.

Nesse sentido, o legislador editou a Lei n.° 7.853, de 24 de outubro
de 1989, a qual encontra-se instruida com a necessaria previsdao penal para a
conduta discriminatorio contra as pessoas com deficiéncia, mas precisamente em

seu art. 8°:

[.-]

Artigo 8° - Constitui crime punivel com reclusédo de 1 (um) a 4
(quatro) anos, e multa:

| - 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;

lll - 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 agéo civil a que alude
esta Lei;

VI - recusar, retardar ou omitir dados técnicos indispensaveis a
propositura da acdo civil objeto desta Lei, quando requisitados
pelo Ministério Publico.

[.]

Trata-se de crime considerado de acéo penal publica incondicionada,

assim sendo, levado ao conhecimento da autoridade policial qualquer modalidade de



conduta discriminatéria que se subsuma aos tipos penais descritos no art. 8° da Lei
7853/89, o procedimento investigatdrio sera instaurado através de Inquérito Policial.

Sim, inquérito policial e ndo termo circunstanciado, visto que a pena
cominada para o crime em comento retira da competéncia dos Juizados Especiais
Criminais (Federais e Estaduais) para o processo e julgamento de tal conduta
delitiva. Assim sendo, em caso de discriminacdo contra pessoas em razdo de suas
deficiéncias, eventual processo criminal sera processado e julgado pelas Varas
Criminais (federais e/ou estaduais).

Nada impede, entretanto, que referida postura discriminatéria seja
perpetrada contra a pessoa com deficiéncia durante uma relacdo de emprego ja
estabelecida. Nesse caso, além do crime praticado em tese, ha que se atentar para
outras implicacdes trazidas pela legislacdo trabalhista, das quais destacamos a
chamada dispensa indireta (art. 483 da CLT) que consiste na possibilidade de o
empregado considerar rescindido o contrato de trabalho por culpa atribuivel ao
empregador ou seu preposto.

Em verdade, a conduta discriminatéria por parte do empregador pode
vir associada a outras formas de persegui¢do perpetrada na relacdo empregaticia.
Assim sendo, além do crime previsto em legislagdo especifica, incidira ainda o
empregador, se provada a culpa, na indenizacéo devida normalmente ao obreiro se
o mesmo fosse dispensado sem justa causa, além da possivel indenizagdo por
danos morais (art. 5°, V da CF/88).



5. ENTIDADES EM DEFESA DA INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
NO MERCADO DE TRABALHO:

5.1. O Poder Judiciario e sua atuacéo

Vimos, ao longo do presente estudo que grande parte das normas
constitucionais relativas a inclusao social das pessoas com deficiéncia encontram-se
no campo programatico. Dependem, por tal condi¢cdo, de normas infraconstitucionais
gque possam concretizar os efeitos previstos e desejados pelo legislador
constitucional.

Vimos também que parte desse conjunto normatizador ja existe,
fixando, seja para a iniciativa privada, seja para a administracdo publica, cotas
especificas que vieram a contemplar o interesse das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho.

Paralelamente a tais regras, ainda que as mesmas nao existissem,
destaca-se em nosso sistema constitucional o chamado principio da inafastabilidade
do monopdlio da justica pelo Poder Judiciario (art. 5°, XXXV da CF/88). Assim,
quando houver qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, qualquer individuo,
especialmente no presente estudo as pessoas com deficiéncia, podera acionar o

Poder Judiciario.

5.1.1 A tutela jurisdicional individual

A pessoa com deficiéncia podera socorrer-se do Poder Judiciario,
individualmente, quando houver uma lesdo a um direito seu, ajuizando acbes
ordinarias, de execucdo, mandado de seguranca e outras, para defender direito
individual ameacado ou ferido.

Assim, havendo lesdo, a pessoa com deficiéncia deve constituir um
advogado e ajuizar a medida judicial competente. Caso ndo possa arcar com 0S
custos dos servicos de um advogado, deve procurar uma entidade representativa de
seus interesses ou a Defensoria Publica de seu Estado.

Pode ocorrer de a lesdo ser perpetrada a partir da omissao do legislador ordinario ou

do préprio administrador. Nesse caso, sendo a omissao do legislador ordinario, a



Constituicdo Federal de 1988 contempla a possibilidade de manejo do chamado

mandado de injungao, previsto no art. 5°, inciso LXXI, nos seguintes termos:

Art. 5°. Omissis.

[-]

LXXI — conceder-se-4& mandado de injuncdo sempre que falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

[.]

Esse instituto tem o fim de conferir imediata aplicabilidade a norma
constitucional, posto a disposicédo do individuo que se considere titular de qualquer
direito, liberdade ou prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, e que ndo possa exercé-los por falta de norma regulamentadora (SILVA.
1999, p. 449).

5.1.2 A tutela jurisdicional dos interesses difusos e coletivos

A Lei n. 7.347/85, Lei da Acdo Civil Publica, veio a tutelar os
chamados interesses difusos, ou seja, os bens e direitos referentes ao patriménio
publico, patriménio artistico, meio ambiente, os direitos dos consumidores etc.

Pela nova ordem constitucional, o artigo 129, inciso Ill, deferiu ao
Ministério Publico a protecdo dos interesses coletivos e difusos, nos seguintes

termos:

Art. 129 — Sédo func¢des institucionais do Ministério Publico:

Il — promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

[.]

Com a entrada em vigor da Lei 7.853/89, ganhou o Ministério Publico
tratamento mais adequado para tutelar os interesses difusos e coletivos as pessoas
com deficiéncia. Com o0 que a sentenca passou a ter eficdcia de coisa julgada
oponivel erga omnes.

Outros instrumentos constitucionais poderdo ser utilizados pelas

pessoas com deficiéncia, entre eles o0 mandado de seguranca coletivo, que esta



previsto no artigo 5°, inciso LIX e LXX e, a acao direta de inconstitucionalidade por
omisséo, prevista no art. 102, inciso |, alinea a, da Constituicdo Federal.

Outra forma de atuacéao, de eficacia mais controlada seria a chamada
iniciativa popular, conforme estabelece ASSIS e POZZOLI (2005, p. 504), sendo a
gue melhor atende a defesa dos anseios das pessoas com deficiéncia, podendo as
entidades, até em nivel municipal, dada a competéncia concorrente ja analisada no

presente estudo, apresentar projetos de lei.

5.2. O Ministério Publico e sua atuagao.

O art. 127 da Constituicdo Federal dispde que o Ministério Publico é
instituicdo permanente, autbnoma, independente e essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe na defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

A Carta Magna (art. 129, inciso lll) elenca entre as funcdes do
Ministério Publico “promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecao
do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e outros interesses difusos e
coletivos”.

Em consonéncia com a norma constitucional, a Lei 7.853/89 criou a
Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(CORDE), instituiu a tutela jurisdicional de interesses difusos e coletivos das
pessoas portadoras de deficiéncia, definindo a atuacdo do Ministério Publico na
defesa desses direitos, aplicando os principios referentes a instauracao do inquérito
civil, seu arquivamento, propositura e julgamento das acdes civis publicas e acdes
coletivas.

Pode-se acrescentar que havera atuacdo do Ministério Publico em
qualquer acao, seja o interesse individual homogéneo ou ndo, isto porque o art. 5°
da Lei n. 7.853/89 exige a intervencao obrigatoria do Ministério Publico nas acdes
publicas, coletivas ou individuais, em que se discutam interesses relacionados a
deficiéncia de pessoas.

Nas grandes linhas, hd um consenso doutrinal e jurisprudencial sobre

conceituacdo dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos com suas



principais caracteristicas, cabendo aqui reproduzir os termos da Lei n. 8.078/90,
conhecida como “Codigo do Consumidor”:

Art. 81. a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se
tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeito
deste Cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
gue sejam titulares pesoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efetios deste Cdédigo, os transindividuais de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
juridica-base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

O melhor critério para a diferenciacao entre direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos nao € propriamente a matéria, mas o tipo de pretensao de
direito material e de tutela jurisdicional que se pretende quando se proplde a
competente acgéo judicial.

Como violacéo de direito difuso de pessoas com deficiéncia, pode-se
apontar a ocorréncia por parte de uma empresa que, com a pratica constante,
discrimina na admissdo ao emprego, na vigéncia ou na extingcdo do contrato,
discriminagdo que se evidencia claramente na recusa, sem justo motivo, de
obedecer as cotas obrigatorias em lei. Neste caso, 0s sujeitos beneficiarios séo
indeterminados, porque se visa a admissdo de qualquer pessoa com deficiéncia
habilitada ou reabilitada; ndo ha vinculo juridico entre eles, a lesdo nao é fixa no
tempo (cada vez que o empregador descumpre a cota, a lesdo perpetua-se) e os
direitos séo transindividuais e indivisiveis.

Aponta-se como exemplo de ofensa a direito coletivo, a recusa de
uma empresa ou de empresas de uma mesma categoria econbmica em fazer as
adaptacdes indispenséveis para as pessoas com deficiéncia.

Como ofensa a direitos individuais homogéneos, pode-se apontar a
hipétese de pessoas portadoras de deficiéncia que sofrem ou sofreram danos
pessoais (ditos morais), dando-se-lhes oportunidade para pleitear indenizagéo in

natura ou em espécie.



Em todas as hip6teses acima apontadas como exemplos, o Ministério
Publico pode e deve atuar utilizando-se do inquérito civil e/ou da acao civil puablica.

O inquérito civii € um procedimento investigatorio, de carater
administrativo, criado pela Lei n. 7.347/85 e depois consagrado no art. 129, inciso lll,
da Constituicdo, por meio do qual o Ministério Publico se prepara para a eventual
propositura de um das acdes civil publicas a seu cargo. Em especifico aos
interesses das pessoas com deficiéncia, as acdes civis publicas sdo tratadas pela

Lei n. 7.853/89, a qual prescreve em seu art. 3°, caput:

Art. 3° As acdes civis publicas destinadas a protecdo de
interesses coletivos ou difusos das pessoas portadoras de
deficiéncia poderdo ser propostas pelo Ministério Pablico, pela
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; por associagédo
constituida ha mais de 1 (um) ano, nos termos da lei civil,
artarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista que inclua, entre as suas finalidades
institucionais, a protecdo das pessoas portadoras de
deficiéncia.

Dessa forma, através das acdes civis publicas o Ministério Publico do
Trabalho buscard o cumprimento de uma obrigacéo de fazer (no caso, a contratacédo
de pessoas com deficiéncia, nos termos da legislacao vigente) mediante cominacéo
de multas diarias, as quais, em geral, sdo estabelecidas em valores elevados com
vistas a desestimular o descumprimento da ordem emanada pelo Poder Judiciario.

A possibilidade de imposicdo de multas diarias € de extrema valia,
especialmente considerando-se que as multas administrativas aplicadas em caso de
autuacao pela fiscalizagdo do trabalho sdo, usualmente, inexpressivas e, via de
regra, ndo servem para estimular as empresas a cumprir as normas legais.

A Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia — CORDE elencou, em nada menos de quatorze itens, as
responsabilidades, atribuicées e a¢des do Ministério Publico concernentes a pessoa
com deficiéncia:

1) Fiscalizar o cumprimento do principio da igualdade, combatendo a discriminacgéao.
2) Fiscalizar os meios de comunicacado de massa, a fim de orientar educar e coibir,
quando necessério, informacdes e publicidade errbneas e/ou negativas a dignidade
da pessoa portadora de deficiéncia.

3) Fiscalizar, no ambito de suas respectivas atribuicbes, o uso e aplicacdes de

verbas publicas por entidades publicas ou privadas.



4) Acdo preventiva, informativa e fiscalizatéria de obediéncia as normas que
determinam a eliminacdo das barreiras arquitetdbnicas em prédios publicos e
privados, vias publicas e veiculos de transporte coletivo.
5) contribuir para a criacado de projetos, e acompanha-los, visando a eliminacdo de
barreiras arquitetdnicas e ambientais.
6) Procurar assegurar que as secOes eleitorais sejam acessiveis a pessoas
portadoras no que diz respeito a barreiras arquitetbnicas e materiais de votacao
apropriados e adequados as necessidades dessas pessoas.
7) Promover a defesa dos direitos da pessoa portadora de deficiéncia no sistema
prisional, identificando-os para esse fim.
8) Estudar formas de insercao do portador de deficiéncia mental no servi¢o publico.
9) Apurar o cumprimento do disposto nos arts. 217 do Decreto n. 611/92 e 93 da Lei
n. 8.213/91, quanto a oferta de empregos nos percentuais definidos.
10) promover o cumprimento dos arts. 93 da Lei 8.213/91, 217 do Decreto 611/92 e
arts. 82, 111, da Lei 7.853/89, de forma articulada com as entidades pertinentes.
11) No tocante a tutela jurisdicional dos interesses do portador de deficiéncia, a
atuacdo ministerial poderéa verificar-se também no interesse individual (ndo prevista
na Lei n. 7.853/89).
12) Instaurar procedimento administrativo de modo que se obtenha elementos de
conviccao para a promocao de acdes cabiveis.
13) Estabelecer, anualmente, metas e objetivos prioritarios para o ano subsequiente
na area da pessoa portadora de deficiéncia.
14) Informar as entidades publicas e privadas de suas responsabilidades
constitucionais e legais.

Merece especial mencdo o Ministério Publico do Trabalho, cujas

atribuicbes estdo longamente expostas no art. 83° da Lei Organica do Ministério

% Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribuicdes junto aos
Orgéos da Justica do Trabalho:

| - promover as acfes que lhe sejam atribuidas pela Constituicdo Federal e pelas leis trabalhistas;

Il - manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo solicitacdo do juiz ou por sua
iniciativa, quando entender existente interesse publico que justifique a intervencao;

Ill - promover a acgéo civil publica no ambito da Justica do Trabalho, para defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos;

IV - propor as agdes cabiveis para declaracédo de nulidade de clausula de contrato, acordo coletivo ou
convencdo coletiva que viole as liberdades individuais ou coletivas ou os direitos individuais
indisponiveis dos trabalhadores;

V - propor as ag0es necessarias a defesa dos direitos e interesses dos menores, incapazes e indios,
decorrentes das relagc@es de trabalho;



Publico da Unido — Lei Complementar n. 75, de 20.05.93 —, atribui¢cdes que podem e
devem ser exercitadas cada vez que se tratar de pessoa com deficiéncia.

A importancia de atuacdo do Ministério Publico do Trabalho tem sido
constatada ainda através dos trabalhos de conscientizacdo para a criacdo de
estruturas que possibilitem as pessoas com deficiéncia o acesso ao mercado de
trabalho, em tais reunibes é promovida a reunido entre representantes do
empresariado e de entidades representativas de pessoas com deficiéncia.

Outra grande instrumento de integracdo e inclusdo de que dispbe o
Ministério Publico do Trabalho sdo os chamados termos de compromisso ou termos
de ajustamento de conduta. Em verdade sdo documentos lavrados a partir da
atuacdao fiscalizadora do MPT ap0s a constatacao de algum desrespeito a legislacéo
de cotas para pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, com o que sé&o
propostas assumidas pelos empresarios, como compromissos, para que, em tempo
razoavel se atenda a legislacéo pertinente.

A negativa da empresa em firmar termo de compromisso, impde ao
MPT o ajuizamento de acao civil publica para a protecdo dos interesses difusos da
pessoa com deficiéncia, bem como a execucdo da multa prevista ao caso. Nesta
seara esclarece OLIVEIRA (1998, p. 74):

O compromisso de ajustamento de conduta ndo traduz
nenhuma transacdo, uma vez que o legitimado ativamente néo
abdica de nada, apenas e tao-somente aceita da parte uma
espécie de promessa que dali por diante modificara o seu

VI - recorrer das decisGes da Justica do Trabalho, quando entender necessario, tanto nos processos
em que for parte, como naqueles em que oficiar como fiscal da lei, bem como pedir revisdo dos
Enunciados da Sumula de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho;

VII - funcionar nas sessdes dos Tribunais Trabalhistas, manifestando-se verbalmente sobre a matéria
em debate, sempre que entender necessario, sendo-lhe assegurado o direito de vista dos processos
em julgamento, podendo solicitar as requisi¢des e diligéncias que julgar convenientes;

VIII - instaurar instancia em caso de greve, quando a defesa da ordem juridica ou o interesse publico
assim o exigir;

IX - promover ou participar da instrucdo e conciliacdo em dissidios decorrentes da paralisacao de
servicos de qualquer natureza, oficiando obrigatoriamente nos processos, manifestando sua
concordancia ou discordancia, em eventuais acordos firmados antes da homologacao, resguardado o
direito de recorrer em caso de violacdo a lei e a Constituicdo Federal;

X - promover mandado de injun¢do, quando a competéncia for da Justica do Trabalho;

XI - atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de competéncia da Justica
do Trabalho;

XIlI - requerer as diligéncias que julgar convenientes para o correto andamento dos processos e para
a melhor solucéo das lides trabalhistas;

Xl - intervir obrigatoriamente em todos os feitos nos segundo e terceiro graus de jurisdicdo da
Justica do Trabalho, quando a parte for pessoa juridica de Direito Publico, Estado estrangeiro ou
organismo internacional.



comportamento. Vale dizer que existe um reconhecimento
implicito da ilegalidade da conduta e promessa de que se
adequara a lei. E, pois, uma carta de intencdo, mediante
cominacgdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.
O legitimado ativo da acao civil publica ndo abre m&do e nem
poderia abrir m&do de qualquer direito para formalizar o ajuste.
Apenas, de comum acordo, sdo concedidos prazo e condi¢des
para que o réu possa conduzir-se ao caminho da legalidade,
evitando com isso a propositura da acéo.

Assim considerando, a grande vantagem do termo de ajustamento de
conduta € evitar a discussdo judicial da matéria, o que poderia prolongar
demasiadamente a discussao, quando somente apds o transito em julgado é que se
teria em maos um titulo executivo, agora ja judicial. O termo de ajustamento de

conduta, por sua vez, constitui titulo executivo extrajudicial.

5.3. A Defensoria Publica e sua atuacao:

Inequivocamente, 0 acesso a justica corresponde ao exercicio da
cidadania, mas que pode frustra-se por falta de assisténcia judiciaria. Ja se
observou, com razdo, que até 1988 esta assisténcia era tida como um servico
caritativo, mas tomou novos contornos com a Constituicdo, reconhecendo-o como
direito fundamental elencado no art. 5°, o qual dispde que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos” (inciso LXXIV).

Este preceito foi reforcado com a criacdo da Defensoria Publica como
“instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitado, na forma do art. 5°, LXXIV”
(art. 134 da CF).

A norma constitucional vai além, dispondo, no paragrafo Unico do
mesmo artigo, que lei complementar devera organizar a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal, dos Territ0rios e prescrevera normas gerais para sua
organizacgdo nos Estados.

Em outros termos, a Carta Magna instituiu uma assisténcia judiciaria
prestada por advogados publicos, ja funcionando em varios Estados.

Sendo necessitada, a pessoa portadora de deficiéncia pode socorrer-

se da Defensoria Publica, para orientacdo e defesa de seus direitos, gozando da



gratuidade de todas as custas e despesas, judiciais, ou nao, relativas aos atos

necessarios ao desenvolvimento do processo.

5.4. Envolvimento da Administragdo Publica Direta e Indireta. Uni&o, Estados e

Municipios.

Além da necessidade de articulacdo entre as empresas, 0S governos,
as familias e a sociedade quanto as politicas de insercédo social das pessoas com
deficiéncia, ha uma demanda por integracdo intergovernamental, visando a
harmonia entre os objetivos e acdes municipais, estaduais e federais.

Nesse sentido, merecem destaque na esfera federal o Conselho
Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CONADE) e a
Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(CORDE), j4 nas esferas estadual e municipal, encontramos a atuacdo dos
Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Assim
sendo, cada qual dos organismos possui seu campo de atuagdo muito embora seus
propésitos sejam unificados na incluséo social da pessoa com deficiéncia.

O Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - CONADE € orgao superior de deliberacdo colegiada, criado pela
Medida Provisoria n® 1799-6/1999, inicialmente no ambito do Ministério da Justica.
Em maio de 2003 o Conselho, por meio da Lei n°® 10.683/2003, passou a ser
vinculado a Presidéncia da Republica por meio da Secretaria Especial dos Direitos
Humanos.

A principal competéncia do CONADE €& acompanhar e avaliar o
desenvolvimento da Politica Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia e das politicas setoriais de educacéo, saude, trabalho, assisténcia social,
transporte, cultura, turismo, desporto, lazer, politica urbana, dirigidas a este grupo
social. As competéncias do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - CONADE estéo definidas no Decreto 3.298/99 de 20 de dezembro de
1999 que regulamentou a Lei 7.853/89.

Nesse caso, cabe a Coordenadoria Nacional para Integracdo da
pessoa portadora de deficiéncia (CORDE) conjugar acfes destinadas a integrar as

PPD’s, pois quando realizadas de forma isolada pouco significam em termos de



Impactos operacionais, dado a escassez de recursos existentes em algumas esferas
de governo. Nesse caso, a cooperacédo das diferentes instancias governamentais
seria 0 principal aliado no que diz respeito a participacdo efetiva do poder publico
nas acdes de responsabilidade para com os direitos de cidadania das pessoas
portadoras de deficiéncia.

A Coordenadoria Nacional para a Integracao da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - CORDE, € o 6rgdo de Assessoria da Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, responsavel pela gestdo de politicas
voltadas para integracdo da pessoa portadora de deficiéncia, tendo como eixo focal
a defesa de direitos e a promoc¢ao da cidadania.

A Lei n°® 7.853/89 e o Decreto n° 3.298/99 balizam a politica nacional

para integracdo da pessoa portadora de deficiéncia.

A CORDE tem a funcdo de implementar essa politica e para isso,
orienta a sua atuacdo em dois sentidos: primeiro € o exercicio de sua atribuicio
normativa e reguladora das acbes desta area no ambito federal e, o segundo é
desempenho da funcéo articuladora de politicas publicas existentes, tanto na esfera

federal como em outras esferas governamentais.

- Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia:

O Conselho Estadual/Municipal dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia

O Conselho é uma instancia superior de deliberacdo colegiada, de natureza
permanente, cujo objetivo principal é propor, acompanhar e avaliar as politicas
relativas aos direitos da pessoa com deficiéncia, com capacidade de interiorizacao
das acdes, dispondo de autonomia administrativa e financeira.

Principais Atribuicdes e competéncias do Conselho E stadual/Municipal dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia

- Zelar pela efetiva implantacédo, implementacédo, defesa e promocéo dos direitos da
pessoa com deficiéncia;

- Propor diretrizes, acompanhar planos, politicas e programas nos segmentos da
administracao local/regional para garantir os direitos e a integracdo da pessoa com
deficiéncia;

- Acompanhar o planejamento e avaliar a execu¢cao, mediante relatorios de gestao,

das politicas e programas setoriais de educacéo, saude, trabalho, assisténcia social,



transporte, cultura, turismo, desporto, lazer, politica urbana e outras que objetivem a
integracao da pessoa com deficiéncia,

- Opinar e acompanhar a elaboracdo de leis estaduais e municipais que tratem dos
direitos da pessoa com deficiéncia;

- Recomendar o cumprimento e divulgar as leis estaduais e qualquer norma legal
pertinentes aos direitos da pessoa com deficiéncia,;

- Propor a elaboracdo de estudos e pesquisas que objetivem a melhoria da
qualidade de vida da pessoa com deficiéncia;

- Propor e incentivar a realizagdo de campanhas visando a prevencdo de
deficiéncias e & promogéao dos direitos da pessoa com deficiéncia;

- Receber e encaminhar aos 6rgdos competentes as peticdes, dendncias e
reclamacodes formuladas por qualquer pessoa ou entidade, quando ocorrer ameaca
ou violacdo de direitos da pessoa com deficiéncia, assegurados nas leis e na
Constituicdo Federal, exigindo a adocdo de medidas efetivas de protecdo e
reparacao;

- Convocar Conferéncias de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, de acordo com o

Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Conade).

Qualquer pessoa pode propor a criagdo de um Conselho Estadual/Municipal, que
sera criado mediante lei estadual/municipal. Vale lembrar ser imprescindivel que a
vontade de criar um Conselho surja a partir de discussbes de movimentos

organizados de pessoas com deficiéncia.

A criacdo de Conselhos € garantida pela Constituicdo Federal de 1988, mas é
necessaria a elaboracdo e a apresentacdo de um Projeto de Lei a Assembléia

Legislativa/Camara dos Vereadores.

5.5. Terceiro Setor: Organizacdo Nao Governamental (ONG) e Organizacéo da
Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip).

Na verdade, o maior entrave para uma pessoa com deficiéncia nao é

a deficiéncia em si, mas a dificuldade que ela sente em se integrar com a sociedade,



devendo, portanto, a protecao legal apresentar normas com o objetivo de incentivar
a sua integracgéao social.

Tanto a inser¢cdo como a reinsercao das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho representam um desafio a ser vencido. O ponto de partida para
esse fim é a conscientizacdo da sociedade quanto a sua responsabilidade de prover
0S meios para que aqueles individuos possam gozar de vida digna, produtiva, e de
desenvolvimento pessoal e social.

Se para os nao-deficientes o atual contexto de desemprego e a
dificuldade para trabalhadores de baixa qualificacdo constituem obstaculos quase
instransponiveis a aquisicdo de emprego, para os portadores de necessidades
especiais a situacdo agrava-se ainda mais em virtude da combinacdo de suas
limitacbes com o descaso da sociedade e a generalizada inadequacdo da
arquitetura, transporte e outros complicadores.

Erradicar preconceitos, aperfeicoar sistema de qualificacédo
profissional para pessoas com deficiéncia e ampliar a rede de habilitacdo e
reabilitacdo sdo atitudes necessarias ao progresso das relagdes sociais. A educacao
aplicada as novas tecnologias potencializa a produtividade das pessoas. A
informéatica e as telecomunicacBes estdo tornando vidveis as pessoas com
deficiéncia atividades antes ndo imaginadas.

As parcerias entre empresarios, Estado e demais instituicbes
assistenciais com o envolvimento de toda a comunidade tém se mostrado a saida
para transformar essa parte inativa da sociedade em trabalhadores produtivos e
independentes do assistencialismo estatal.

As entidades sem fins lucrativos exercem papel essencial na insercao
do portador de deficiéncia no mercado de trabalho.

Conforme previsto na legislacéo pertinente, essas entidades ocupam
um lugar intermediério entre a Administracdo Publica federal e as pessoas com
deficiéncia, na prestacdo de servicos de suma importancia para a incorporacao
desses na vida social.

Poderdo substituir a administragdo publica disponibilizando servigos
de reabilitacdo, formacéo profissional, escolarizacdo, orientacdo familiar e mesmo
prevencdo de acidentes, todos visando a transformacédo dessa parcela social em

trabalhadores produtivos e independentes.



Especificamente com relagdo ao acesso desse grupo social ao
mercado de trabalho, podemos observar que o Decreto n. 3.298/99, a Portaria n.
772/99 e a Instrucdo Normativa n. 20/2001, ambas do Ministério do Trabalho e
Emprego, refletem a importancia das entidades sem fins lucrativos como agentes
primordiais nesse trabalho social. Toda a legislagdo especifica prevé a participacédo
e a atuacdo dessas entidades como facilitadoras ao acesso da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho.

Em todas as formas de insercdo da pessoa com deficiéncia ao
sistema produtivo, competitiva, seletiva ou promocéao de trabalho por conta prépria, o
apoio dessas instituicbes assistenciais € essencial para que esse grupo social
obtenha a devida compensacdo das suas limitacdes, conseguindo, assim, um
equilibrio que lhe garanta uma efetiva integracéo social.

Quando a legislacéo se refere as deficiéncias mais severas, o papel
dessas instituicbes ganha maior relevancia na atuagao junto as oficinas protegidas,
proporcionando ao portador de necessidades uma habilitacdo profissional e
rendimentos proprios.

Dentro dos limites legais, as entidades do Terceiro Setor, ao
participarem na formacdo e insercdo das pessoas com deficiéncia, realizando a
integracdo desses com o mercado de trabalho, cumprem importante papel no
desenvolvimento social, tornando-os independentes de recursos estatais.

Também como empregadoras, nos termos da Portaria 772/99 do
Ministério do Trabalho e Emprego, e mantenedoras de oficinas protegidas
terapéuticas, essas entidades auxiliam na formacdo e no desenvolvimento das
pessoas com deficiéncia, proporcionando-lhes a oportunidade de obterem o proprio
sustento.

Ainda como organizadoras e mantenedoras de oficinas protegidas de
producéo, poderdo, com a prestagédo de servicos ou venda de produtos, possibilitar
as pessoas com deficiéncia que consigam, de forma independente do Estado,
recursos para obterem sua emancipacao, investindo na solidariedade das empresas
e da sociedade.

Mesmo como incentivadora de cooperativas sociais e fornecedora de
cursos de habilitacdo no auxilio da forma de promocé&o de trabalho por conta propria
da pessoa com deficiéncia, a entidade sem fins lucrativos encontrara enorme campo

de atuacao para continuar o seu trabalho social de forma independente.



Assim sendo, ocupando os espacos que lhe sao reservados na
legislacdo especifica, as entidades do Terceiro Setor poderdo desenvolver um
importante papel social de forma segura e autbnoma, garantindo a continuidade de
um trabalho de insercéo social das pessoas portadoras de necessidades especiais.

Como sintese, a forma de participacdo de associacdes do Terceiro
Setor para a inclusado de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, pode ser

bastante variada e ja contemplada em legislacdo prépria, conforme demonstra

CAMARGOS (2008, p. 156/158), no quadro apresentado abaixo:

Quadro n.08: demonstra as formas de atuacao inclusi

va do terceiro setor.

3.298/99, art.

sem

35, § 1°

podem

Decreto n.

entidades fins lucrativos
intermediar insercdo laboral nas hipéteses

dos incisos Il e Ill do art. 35.

Decreto n. 3.298/99, art. 35:
a) colocacéo seletiva (inc. Il); promocéao do

trabalho por conta propria (inc. 1l1).

de

entidades sem fins lucrativos na contratacédo

Possibilidades intermediacdo  das
seletiva ou promocéo do trabalho por conta

prépria.

a) na contratacdo para prestacdo de
servicos de pessoas portadoras de
deficiéncia

b) comercializacdo de bens e servicos

de

profissional em oficinas protegidas

decorrentes habilitacéo

de producéo ou terapéutica.

Decreto n. 3.298/99, art.
de

35, § 5% traz

definicdo oficinas protegidas

terapéuticas.

Unidades com objetivos de integra¢do social
por meio de adaptacdo e capacitacdo de
portador de deficiéncia severa, ou seja,
aguele que se encontra impossibilitado de

trabalhar no mercado competitivo.

Decreto n. 3.298/99, art. 35, § 6° oficinas

protegidas terapéuticas — periodo de
adaptacéo e capacitagéo.

Instrucdo Normativa 20/2001 do M T E.

Periodo de apuracdo e capacitacdo do
portador de deficiéncia ndo cria vinculo

empregaticio.

Decreto n. 3.298/99, art. 34, § 6°: considera
0 periodo de capacitacdo sem vinculo de

emprego.

Portanto, fora desse periodo, devera haver
relacdo de emprego entre a entidade de que
mantém a oficina e o portador de

deficiéncia.

Decreto n. 3.298/99, art. 35, § 7°: dispds

sobre o contrato de prestacdo de servicos

Previsdo das figuras dos tomadores dos

servicos e da entidade no caso de




entre entidade e o tomador dos servicos
através de contratos formais ou convénio,
nominal dos

constando a relacgéo,

trabalhadores portadores de deficiéncia.

contratagdo seletiva.
Possibilidade das empresas contratarem o0s
das oficinas

servigos protegidas

terapéuticas.

Instrucdo Normativa 20/2001 do M T E, art.
2% confirma a contratagdo seletiva como

apta a caracterizar relacdo de emprego.

Instrucdo Normativa 20/2001 do M T E, art.
8° I

deficiéncia participantes das oficinas de

determina que os portadores de

producdo ndo integram a contratacdo

seletiva.

Instrucdo Normativa 20/2001 do M T E, art.
9°: define oficina protegida terapéutica, mas
nao proibe que seus participantes integrem
a contratacdo seletiva. Portanto, a
contratacdo seletiva através de oficinas
terapéuticas preenche as cotas como

contratagdo seletiva.

Decreto n. 3.298/99, art. 36, § 1°: determina
a dispensa de empregado na condicdo de
portador de deficiéncia, preenchendo a cota
legal.

Instrucdo Normativa 20/2001 do M T E, art.
20

Entendimento que as cotas sO6 sdo

preenchidas por empregados.

Portaria 772/99 do M T E: estabelece regras

para a fiscalizacdo do trabalho dos

portadores em entidades sem fins lucrativos

A entidade beneficente devera contratar os
portadores de deficiéncia nos moldes da
CLT.

A empresa podera cumprir a cota legal de
preenchimento de cargos com portadores de
deficiéncia através da contratacdo de
servicos organizados por entidades sem fins
lucrativos que mantém oficina protegida
terapéutica nos termos do Decreto e da
Instrucdo Normativa citados, desde que
atenda aos requisitos estipulados pela

Portaria 772/99.




CONSIDERACOES FINAIS.

Em verdade a funcdo do Direito é, de alguma maneira, prever a
ocorréncia de determinadas situacdes e a maneira como tais situacdes deverdo ser
resolvidas como forma de pacificacdo social. Entretanto, por mais sagaz que seja o
legislador na sua funcdo de edicdo do sistema normativo, nem todas as
possibilidades encontrardo uma regulamentacado de maneira completa, isso porque a
funcdo do Direito € regulamentar as ocorréncias sociais dotadas essas de uma gama
infindavel de variabilidade. Por mais dindmico que seja o Direito, este sempre ira
andar a sombra dos acontecimentos, 0 que consiste em afirmar que nem todas as
ocorréncias encontrardo uma correspondéncia exata no subsistema normativo,
gerando, por sua vez, uma certa frustracéo social.

A par disso, destaque-se que a luta pela inclusdo das pessoas com

deficiéncia no mercado de trabalho e em qualquer outro segmento da sociedade,



deve tocar as questbes de fundo e ndo estabelecer-se como um mero movimento
compensatorio.

Cabe ressaltar, por derradeiro, que inclusdo nao se limita a acesso,
nao é uma simples questdo de colocar junto. A garantia do direito de estar junto, de
partilhar dos recursos e oportunidades que a sociedade oferece, é um passo
essencial. Esse é o papel do legislador, elaborar leis que garantam que nenhum
cidaddo pode ser discriminado por conta da deficiéncia: a lei define que é crime
impedir o acesso de pessoas com deficiéncia ao trabalho, a escola, ou qualquer
espaco social por conta de sua condicdo, utilizando-se do que se chama de
discriminagéo positiva, ou seja, sdo propostas de leis que, mais do que proibir a
discriminacdo, garantem certa vantagem para parcelas da populacdo que
historicamente vém sendo prejudicadas em seu acesso aos beneficios sociais.

Garantir acesso € importante, mas nao basta! A lei garante o acesso;
€ preciso que se garanta permanéncia e sucesso. Ndo basta partilhar dos espacos
sociais, € preciso neles permanecer e, principalmente, € preciso que se tenha

sucesso. E isso nédo se garante por decreto.

(..)
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