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1 INTRODUGAO

O Principio da Igualdade foi eleito como tema de estudos do Grupo de
Direito Material do Trabalho da Escola Judicial do TRT da 42 Regido para
analise e aprofundamento de estudos pelos seus integrantes, sendo o
enfoque do estudo a nao discriminagao por deficiéncia fisica ou mental, sendo
analisado o mercado de trabalho do deficiente como um direito fundamental
deste trabalhador.

O processo de exclusdo, historicamente imposto as pessoas com
deficiéncia, deve ser superado por intermédio da implementagéo de politicas
afirmativas e pela conscientizagdo da sociedade acerca das potencialidades
desses individuos.

Este estudo visa aprofundar o conhecimento dos integrantes do grupo
acerca das acgdes afirmativas no Brasil contra a discriminacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia como forma de cumprimento do Principio da Nao
Discriminagao previsto constitucionalmente.

2 PESSOA COM DEFICIENCIA — CONCEITO

No Brasil ha duas normas internacionais devidamente ratificadas, o que
Ihes confere status de leis nacionais, que sdo a Convengao n° 159/83 da OIT,
ratificada por meio do Decreto n° 129, de 18 de maio de 1991 e a Convengao
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, também conhecida como
Convencédo da Guatemala, que foi promulgada pelo Decreto n° 3.956, de 8 de
outubro de 2001. Ambas conceituam deficiéncia, para fins de protecao legal,
como uma limitagdo fisica, mental, sensorial ou mdultipla, que incapacite a
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pessoa para o exercicio de atividades normais da vida e que, em razdo dessa
incapacitagdo, a pessoa tenha dificuldades de insercdo social (BRASIL.
Ministério do Trabalho e Emprego. Conceito de pessoa com deficiéncia para
Lei de Cotas).

Nesse diapasao esta o Decreto n° 3.298/99, cuja redagao foi atualizada
apos longas discussdes no Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora
de Deficiéncia (CONADE), pelo Decreto n® 5.926/04 e que dispde sobre a
Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia e
consolida as normas de protegao.

Destarte, para o trabalhador ser considerado, perante a regulamentacéo,
como portador de deficiéncia, deve atender um ou mais dos requisitos abaixo:

Veja-se, assim, o conteldo da norma em comento:

Decreto n° 3.298/99
[.]

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungéo
psicologica, fisiologica ou anatémica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o
ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou
durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperagao
ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos; e

Il - incapacidade — uma reducgéo efetiva e acentuada da capacidade de
integracao social, com necessidade de equipamentos, adaptagdes, meios
OU recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa
receber ou transmitir informagdes necessarias ao seu bem estar e ao
desempenho de fungéo ou atividade a ser exercida.

Releva notar que pessoas com visdo monocular, surdez em um ouvido,
com deficiencia mental leve, ou deficiéncia fisica que nao implique
impossibilidade de execugdo normal das atividades do corpo, ndo sao
consideradas habeis ao fim de que se trata.

Embora nao citado no sitio do Ministério do Trabalho e Emprego, o
Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009 que Promulga a Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinado em Nova York, em 30 de margo de 2007 tem como
proposito:

[...] promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas
com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.
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Também conceitua referido Decreto:

Pessoas com deficiéncia como aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao plena
e efetiva na sociedade em igualdades de condicdes com as demais
pessoas.

2.1 Tipos de deficiéncia

Segundo a Organizagao Mundial de Saude, deficiéncia é o substantivo
atribuido a toda a perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungao
psicolégica, fisiologica ou anatdmica. Refere-se, portanto, a biologia do ser
humano.

A expressao “pessoa com deficiéncia” pode ser atribuida a pessoas
portadoras de qualquer tipo(s) de deficiéncia. Porém, em termos legais, esta
mesma expressao € aplicada de um modo mais restrito e refere-se a pessoas
que se encontram sob o amparo de determinada legislagao.

E designado “deficiente” todo aquele que tem um ou mais problemas de
funcionamento ou falta de parte anatdémica, embargando com isto dificuldades
a varios niveis: de locomocgao, percepg¢ao, pensamento ou relagao social.

No Brasil, o deficiente é caracterizado, para fins das agdes afirmativas do
Governo Federal como sendo:

Decreto n° 3.298/99:
Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se
enquadra nas seguintes categorias:

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

Il - deficiéncia auditiva — perda parcial ou total das possibilidades
auditivas sonoras, variando de graus e niveis na forma seguinte:

a) de 25 a 40 decibeis (db) - surdez leve;
b) de 41 a 55 db - surdez moderada;

c) de 56 a 70 db - surdez acentuada;

d) de 71 a 90 db - surdez severa;

e) acima de 91 db - surdez profunda; e
f) anacusia;
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Il - deficiéncia visual — acuidade visual igual ou menor que 20/200 no
melhor olho, apdés a melhor correcdo, ou campo visual inferior a 20°
(tabela de Snellen), ou ocorréncia simultdnea de ambas as situagdes;

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

a) comunicagao;

b) cuidado pessoal;

c) habilidades sociais;

d) utilizagdo da comunidade;

e) saude e seguranga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

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

2.2 Nomenclatura

A legislagdo brasileira que visa a protecdo da pessoa portadora de
deficiéncia perante o mercado de trabalho, datada de 1991, os Decretos
posteriores e a propria Organizagdo Internacional do Trabalho, nominam
desta forma as pessoas com limitagdes fisicas ou mentais.

Ja os grupos de inclusdo social, onde discussbes recentes sobre a forma
de procedimentalizagcao desta inclusdo sao frequentes, preferem a denominagao
“pessoas com necessidades especiais”. Tanto é assim que a Lei n°
10.172/2001 que trata do Plano Nacional da Educacao apresenta esta forma
de tratamento das pessoas portadoras de deficiéncia;

Lein® 10.172/2001:

[...]
8. EDUCAGCAO ESPECIAL
8.1 Diagnostico

A Constituicdo Federal estabelece o direito de as pessoas com
necessidades especiais receberem educacgéo preferencialmente na rede
regular de ensino (art. 208, Ill). A diretriz atual é a da plena integragéao
dessas pessoas em todas as areas da sociedade. Trata-se, portanto, de
duas questdes — o direito a educagao, comum a todas as pessoas, € 0
direito de receber essa educagdo sempre que possivel junto com as
demais pessoas nas escolas “regulares”.

(-]

Em nivel de pedagogia e psicologia, o termo “pessoas com necessidade
especiais” € amplamente difundido e utilizagdo em detrimento do termo legal
“pessoas portadoras de deficiéncia”.
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3 LEI DE COTAS PARA DEFICIENTES — NECESSIDADE

Embora as conquistas, a partir da Revolugédo Francesa de 1789, tenham
possibilitado a consolidacdo da concepcdo de cidadania, elas nao foram
suficientes para emprestar plena validade ao Principio da Igualdade, pois se
constatou que a mera declaracdo formal das liberdades nos documentos e
nas legislacdes esboroava, ruia, frente a inexoravel exclusdo econémica da
maioria da populagdo. Tratou-se, entdo, ja no século XIX, de se buscar os
direitos sociais com ag¢des estatais que compensassem aquelas desigualdades,
municiando os desvalidos com direitos implantados e construidos de forma
coletiva, em prol da saude, da educagéo, da moradia, do trabalho, do lazer e
da cultura para todos.

Foi apenas depois da Segunda Guerra Mundial, porém, que a afirmacgao
da cidadania se completou, eis que, s entdo, percebeu-se a necessidade de
valorizar a vontade da maioria, respeitando-se, contudo, as minorias, suas
necessidades e peculiaridades. Verificou-se claramente que a maioria pode
ser opressiva, a ponto de conduzir legitimamente ao poder o nazismo ou
fascismo. Para que isso ndo se repetisse na Histéria, fez-se premente a
criagdo de salvaguardas em prol de todas as minorias, uma vez que a soma
destas empresta legitimidade e autenticidade aquela.

Este € o fundamento primeiro das politicas em favor de quaisquer
minorias. Quanto as pessoas com deficiéncia, € necessario superar o viés
assistencialista e caridoso, excludente por si s, para possibilitar a inclusao
efetiva desta minoria.

Os deficientes devem passar a ser sujeitos do proprio destino, ndo mais
meros beneficiarios de politicas de assisténcia social. O direito de ir e vir, de
trabalhar e de estudar é a mola mestra da inclusdo de qualquer cidadao e,
para que se concretize em face das pessoas com deficiéncia, ha que se
exigir do Estado a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3°, Constituicdo Federal), por meio da implantacdo de politicas publicas
compensatorias e eficazes.

As empresas, por sua vez, devem primar pelo respeito ao principio
constitucional do valor social do trabalho e da livre iniciativa, para que se
implementem a cidadania plena e a dignidade do trabalhador com ou sem
deficiéncia (art. 1° e 170 da CF/88). Nesse diapaséo, a contratacdo de pessoas
com deficiéncia deve ser vista como qualquer outra, eis que se espera do
trabalhador nessas condigdes profissionalismo, dedicacdo, assiduidade, e
todos atributos insitos a qualquer empregado. E a mudanga do pensamento
do mero assistencialismo, para a criagcdo de oportunidades de eficaz inclusédo
dos deficientes na vida social.

O fato de a Constituicdo Federal afirmar de que todos séo iguais perante
a lei ndo é excludente da medida afirmativa de que se cuida. Trata-se de
materializar a igualdade real entre as pessoas a partir do pensamento de
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que a verdadeira igualdade consiste em se tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na justa medida da desigualdade.

Assim, de acordo com Arion Sayao Romita (2012):

[...] a idéia de igualdade deve converter-se em igualdade material. Deve
inspirar medidas legislativas que reconhegcam as situagbes concretas
dessemelhantes, a fim de Ihes dispensar tratamento diferenciado. Esta é
a nogdo consagrada pelo Estado Social de Direito, que assimila a
possibilidade material da existéncia de desigualdades faticas existentes
na vida real.

A igualdade permite o tratamento diferenciado de situacdes desiguais, a
fim de restabelecer o equilibrio rompido pela situacao de inferioridade ou de
debilidade de individuos econd6micos socialmente desfavorecidos. Procura
dispensar protecao a estes individuos, em busca de um equilibrio social.

4 DIREITO INTERNACIONAL E COMPARADO

A nivel de direito comparado, a maioria dos paises trata da inclusdo da
pessoa portadora de deficiéncia, ndo s6 paises de primeiro mundo, como
paises em desenvolvimento (BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego.
Direito internacional e comparado).

PORTUGAL: art. 28 da Lei n° 38/04 estabelece a cota de até 2% de
trabalhadores com deficiéncia para a iniciativa privada e de, no minimo, 5%
para a administracio publica.

ESPANHA: a Lei n°® 66/97 ratificou o art. 4° do Decreto Real n° 1.451/83,
0 qual assegura o percentual minimo de 2% para as empresas com mais de
50 trabalhadores fixos. Ja a Lei n° 63/97 concede uma gama de incentivos
fiscais, com a reducgéo de 50% das cotas patronais da seguridade social.

FRANCA: o Cddigo do Trabalho Francés, em seu art. L3231, reserva
postos de trabalho no importe de 6% dos trabalhadores em empresas com
mais de 20 empregados.

ITALIA: a Lei n° 68/99, no seu art. 3°, estabelece que os empregadores
publicos e privados devam contratar pessoas com deficiéncia na proporcao
de 7% de seus trabalhadores, no caso de empresas com mais de 50
empregados; duas pessoas com deficiéncia, em empresas com 36 a 50
trabalhadores; e uma pessoa com deficiéncia, se a empresa possuir entre
15 e 35 trabalhadores.

ALEMANHA: a lei alema estabelece para as empresas com mais de
16 empregados uma cota de 6%, incentivando uma contribuicdo empresarial
para um fundo de formacgao profissional de pessoas com deficiéncia.

AUSTRIA: a lei federal reserva 4% das vagas para trabalhadores com
deficiéncia nas empresas que tenham mais de 25, ou admite a contribuicdo
para um fundo de formacao profissional.
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BELGICA: existe sistema de cotas, porém, ndo ha um percentual legal
para a iniciativa privada. Este é negociado por sindicatos e representantes
patronais para cada ramo da economia.

HOLANDA: o percentual varia de 3% a 7%, sendo este firmado por
negociagao coletiva, dependendo do ramo de atuagdo e do tamanho da empresa.

IRLANDA: a cota é de 3%, sendo aplicavel somente para o setor publico.

REINO UNIDO: o Disability Dicrimination (DDA), de 1995, trata da questao
do trabalho, vedando a discriminacado de pessoas com deficiéncia em relagcao
ao acesso, conservagao e progresso no emprego. Estabelece, também,
medidas organizacionais e fisicas, para possibilitar o acesso de pessoas com
deficiéncia. O Poder Judiciario pode fixar cotas, desde que provocado e de
que se constate falta de correspondéncia entre o percentual de empregados
com deficiéncia existente na empresa e no local onde a mesma se situa.

ARGENTINA: a Lei n°® 25.687/98 estabelece um percentual de, no minimo,
4% para a contratagdo de servidores publicos. Estendem-se, ademais, alguns
incentivos para que as empresas privadas também contra tem pessoas com
deficiéncia.

COLOMBIA: a Lei n° 361/97 concede beneficios de isengdes de tributos
nacionais e taxas de importacdo para as empresas que tenham, no minimo,
10% de seus trabalhadores com deficiéncia.

EL SALVADOR: a Lei de Equiparacdo de Oportunidades, o Decreto
Legislativo n° 888, em seu art. 24, estabelece que as empresas com mais de
25 empregados devam contratar uma pessoa com deficiéncia.

HONDURAS: a Lei de Promogéo de Emprego de Pessoas com Deficiéncia,
o Decreto n° 17/91, em seu art. 2°, fixa cotas obrigatorias para contratagcao
de pessoas com deficiéncia por empresas publicas e privadas, na seguinte
propor¢cao: uma pessoa com deficiéncia, nas empresas com 20 a 40
trabalhadores; duas, nas que tenham de 50 a 74 funcionarios; trés, nas
empresas com 75 a 99 trabalhadores; e quatro, nas empresas que tenham
mais de 100 empregados.

NICARAGUA: a Lei n° 185 estabelece que as empresas contratem uma
pessoa com deficiéncia a cada 50 trabalhadores empregados.

PANAMA: a Lei n°® 42/99 obriga os empregadores que possuam em seus
quadros mais de 50 trabalhadores a contratar, no minimo, 2% de trabalhadores
com deficiéncia. O Decreto Executivo n° 88/93 estabelece incentivos em
favor de empregadores que contratem pessoas com deficiéncia. O governo
também esta obrigado a empregar pessoas com deficiéncia em todas as suas
instituicoes.

PERU: a Lei Geral da Pessoa com Deficiéncia, em seu capitulo VI,
estabelece a concessao de beneficios tanto para as pessoas com deficiéncia
quanto para as empresas que as contratem, como, por exemplo, a obtengao de
créditos preferenciais e financiamentos de organismos financeiros nacionais e
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internacionais; preferéncia nos processos de licitagao; e dedugao da renda bruta
de uma percentagem das remuneragdes paga as pessoas com deficiéncia.

URUGUAI: a Lei n° 16.095 estabelece, em seu art. 42, que 4% dos
cargos vagos na esfera publica deverdao ser preenchidos por pessoas com
deficiéncia e, no art. 43, exige, para a concessao de bens ou servigos publicos
a particulares, que estes contratem pessoas com deficiéncia, mas nao
estabelece qualquer percentual.

VENEZUELA: a Lei Orgénica do Trabalho, de 1997, fixa uma cota de
uma pessoa com deficiéncia a cada 50 empregados.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: inexistem cotas legalmente fixadas,
uma vez que as medidas afirmativas dessa natureza decorrem de decisdes
judiciais, desde que provada, mesmo estatisticamente, a falta de correspondéncia
entre o numero de empregados com deficiéncia existente em determinada
empresa € aquele que se encontra na respectiva comunidade. De qualquer
modo, a The Americans with Disabilities Act (ADA), de 1990, trata do trabalho de
pessoas com deficiéncia, detalhando as caracteristicas fisicas e organizacionais
que devem ser adotadas obrigatoriamente por todas as empresas para
receber pessoas com deficiéncia como empregadas.

JAPAO: a Lei de Promocgdo do Emprego para Portadores de Deficiéncia,
de 1998, fixa o percentual de 1,8% para as empresas com mais de 56
empregados, havendo um fundo mantido por contribuicbes das empresas
que nao cumprem a cota, fundo este que também custeia as empresas que a
preenchem.

CHINA: a cota oscila de 1,5% a 2%, dependendo da regulamentagéo de
cada municipio.

5 DIREITO BRASILEIRO — AGOES AFIRMATIVAS

Segundo ensina Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 35-38), as agdes
afirmativas, em um primeiro momento, instigaram e encorajaram as autoridades
publicas, sem as obrigar, a tomar decisées em prol de grupos flagrantemente
excluidos, considerando a raga, cor, sexo e origem nacional das pessoas,
fatores que, até entdo, consideravam-se irrelevantes. A pressao organizada
desses grupos evidenciou as injusticas e impulsionou o estimulo a politicas
publicas compensatérias de acesso a educacido e ao mercado de trabalho.
Nas décadas de 1960 e 1970, diante da constatacdo da inoperancia das
normas de mera instigagdo, e tendo em conta o aumento da pressao dos
grupos discriminados, adotaram-se cotas rigidas, obrigatérias, que vieram a
compor nas escolas, no mercado de trabalho e em outros setores da vida
social um quadro mais representativo da diversidade dos povos.

A estatistica era o principal instrumento de prova da discriminagao
objetiva, restando superada a preocupagdo com a intencionalidade na
discriminacgao, de dificil prova, e que inviabilizava os avangos no sentido da
sociedade inclusiva.
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Assim, as agdes afirmativas de firmam por conter elementos concernentes
a compensacao, a mobilizacao de grupos privados, a proatividade do Estado
na dire¢ao dessa compensagao e a materializagéo da igualdade real, concreta,
objetiva.

Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 40) apresenta um conceito bastante
abrangente, que define as agoes afirmativas como:

[...] as acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educagao e o emprego.

Trata-se, entdo, de superar a proibi¢ao pura e simples da discriminagéo,
que possibilitava, tdo-somente, a reparacdo de danos a posteriori, muitas
vezes impossivel diante da exigéncia quase sempre intransponivel da prova
do animo discriminatério. As agdes afirmativas compensam danos oriundos
do passado, de condutas imemoraveis ou de raizes historicas profundas,
e podem decorrer de imposi¢ao legal, judicial ou de agdes voluntarias de
entidades privadas instigadas ou n&o por leis abertas, de politica de isengbes
fiscais, por exemplo, ou bolsas de ensino, e outras tantas.

Ha que acrescentar a necessidade de outras perspectivas de protecao
que abarquem grupos diversos, tais como as pessoas com deficiéncias, os
homossexuais ou aquelas situagbes em que a pessoa pertengca a mais de um
grupo discriminado, como as mulheres negras com deficiéncia.

As agbes afirmativas sao, assim, medidas que visam a implantagdo de
providéncias obrigatérias ou facultativas, oriundas de érgaos publicos ou
privados, cuja finalidade é a de promover a inclusdo de grupos notoriamente
discriminados, possibilitando-lhes o acesso aos espacos sociais e a fruicao
de direitos fundamentais, com vistas a realizagdo da efetiva igualdade
constitucional. Podem, portanto, decorrer da lei que institua cotas ou que
promova incentivos fiscais, descontos de tarifas; podem advir de decisbes
judiciais que também determinem a observancia de cotas percentuais, mas
sempre em favor de grupos, porque o momento histérico da criagcdo das
medidas afirmativas foi o da transcendéncia da individualidade e da igualdade
formal de indole liberal e também da mera observancia coletiva dos direitos
sociais genéricos, que implicavam uma acao estatal universal, buscando
compensagao social em favor dos hipossuficientes social e econémico.
As acoes afirmativas representam um corte de observacado da realidade que
incide na maioria desvalida, mas observa as peculiaridades das minorias
que a compdem, tendo-se em vista a insuficiéncia das a¢des genéricas em
si mesmas.
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Os valores que lastreiam as agdes afirmativas no Brasil estao contidos
nos arts. 1°, 3° e 5° da Constituicdo brasileira. Asseguram tais normas os
principios da dignidade e cidadania, do valor social do trabalho e da livre
iniciativa, e o da igualdade real de todos perante a lei.

A Constituicao, além dos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, trata diretamente das pessoas portadoras de deficiéncia,
nos seguintes artigos:

Art. 7°
(-]

XXXI - proibi¢cdo de qualquer discriminagéo no tocante a salario e critérios
de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

Art. 37
(-]

VIl - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de admissao;

[...]

Art. 203 - A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente da contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

[...]

IV - a habilitagédo e a reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia
e a promogao de sua integracédo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencdo, ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei;

Art. 227

§ 1° - O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude
da crianga e do adolescente, admitida a participagdo de entidades nao-
governamentais e obedecendo os seguintes preceitos:

Il - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado
para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integragéo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso
aos bens e servicos coletivos, com a eliminagdo de preconceitos e
obstaculos arquitetonicos.

A nivel infraconstitucional, o art. 93 da Lei n® 8.213/91, fixa percentuais
de contratacdo obrigatéria de pessoas com deficiéncias habilitadas, ou
reabilitadas, exercendo acgao afirmativa, e cuja implementagdo depende das
empresas.

Preceitua a lei:
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Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada
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 seguinte proporgao:

I —até 200.......ccooeeiieiee e 2%
Il —de 201 a 500......ccccceeeeeecuvreeeeennee. 3%
Il —de 501 @ 1.000.........cccecureereeennnnes 4%
IV —de 1.001 em diante.......c.c........... 5%

§ 1° A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao
final de contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias,
e a imotivada, no contrato por prazo indeterminado, sé podera ocorrer
apos contratagdo de substituto de condigdo semelhante.

Trata-se de acao afirmativa para implementar uma iniciativa de combinagao
de esforgos entre o Estado e a sociedade civil.

Cabe salientar que este dispositivo ndo é novo no ordenamento juridico
nacional, pois a Lei n° 3.807 de 26 de agosto de 1960, continha previsdo
semelhante no art. 55 para empresas com 20 ou mais empregados.

Conforme se depreende do texto de Sebastidao Geraldo de Oliveira, a nova
redagdo € mais objetiva e traz a influéncia benéfica da agéo afirmativa, apesar
de ter excluido o imenso contingente das pequenas empresas. Na Lei n°
3.807/60, havia a obrigagéo da reserva de cargos, mas faltava a obrigagao de
admitir.

Com a redacao atual, ndo restam duvidas de que o empregador, que se
enquadre dentro do padrao estabelecido pela norma, esta obrigado a reservar
vagas e a contratar os portadores de deficiéncia para preenché-las, sob pena
de se considerar pratica discriminatéria.

Sendo a inclusdo social a palavra-chave a nortear todo o sistema de
protecdo institucional da pessoa com deficiéncia no Brasil se depreende a
ideia de que ha um débito social secular a ser resgatado em face das pessoas
com deficiéncia; a remogao de barreiras arquitetonicas e atitudinais acarreta a
percepgao de que os obstaculos culturais e fisicos sdo opostos pelo conjunto
da sociedade e excluem essa minoria do acesso a direitos fundamentais
basicos. Cabe, portanto, a sociedade agir, combinando-se esforgos publicos e
privados para a realizagao de tal mister.

Em decorréncia, a Lei n° 7.853/89 que dispbe sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria
Nacional para Integragéo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — Corde e institui
a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, traca
a diretriz central a ser aplicada ao tema em estudo, ao estabelecer que:

Art. 2° Ao Poder Publico e a seus 6rgaos cabem assegurar as pessoas
portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos,

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regiao — n° 08-2014 55



inclusive dos direitos a educagdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros
que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu bem estar
pessoal, social e econdmico.

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

[...]

Il - na area da formagéo profissional e do trabalho:

a. o apoio governamental a formagéo profissional e a garantia de acesso
aos servigcos concernentes, inclusive aos cursos regulares voltados a
formacao profissional;

b. o empenho do Poder Publico quanto ao surgimento e a manutengao
de empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas portadoras
de deficiéncia que ndo tenham acesso aos empregos comuns;

c. apromogao de agdes eficazes que propiciem a inser¢ao, nos setores
publico e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;

d. aadog3o de legislagdo especifica que discipline a reserva de mercado
de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas
entidades da Administragéo Publica e do setor privado, e que regulamente
a organizagdo de oficinas e congéneres integradas ao mercado de
trabalho e a situagao, nelas, das pessoas portadoras de deficiéncia.

Também a Convengdo n° 159 da OIT, ratificada pelo Brasil, milita em
favor de agdes combinadas entre Estado, sociedade civil e empresas para
a efetiva inclusdo da pessoa com deficiéncia no trabalho, sendo de se
ressaltar a esse respeito o que se contém no art. 5° do Decreto n® 3.298/99,
que regulamenta a Lei n® 7.853/89 e a Convengado em aprego, nos seguintes
termos:

Art. 5° A Politica Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, em consonéncia com o Programa Nacional de Direitos
Humanos, obedecera aos seguintes principios:

I. desenvolvimento de agéo conjunta do Estado e da sociedade civil, de
modo a assegurar a plena integragdo da pessoa portadora de deficiéncia
no contexto socioeconémico e cultural;

Il. estabelecimento de mecanismos e instrumentos legais e operacionais
que assegurem as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio
de seus direitos basicos que, decorrentes da Constituicdo e das leis,
propiciam o seu bemestar pessoal, social e econdmico; e

lll. respeito as pessoas portadoras de deficiéncia, que devem receber
igualdade de oportunidades na sociedade por reconhecimento dos direitos
que lhes sdo assegurados, sem privilégios ou paternalismos.
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Recentemente a alteragdo legal da Lei n° 11.180/05 possibilita a
formalizagcdo de contratos de aprendizagem para pessoas com deficiéncia,
sem limite maximo de idade, tanto que assim dispoe:

Art. 18. Os arts. 428 e 433 da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, passam a
vigorar com a seguinte redacéo:

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

[...]

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

§ 6° Para os fins do contrato de aprendizagem, a comprovagao
da escolaridade de aprendiz portador de deficiéncia mental deve
considerar, sobretudo, as habilidades e competéncias relacionadas com
a profissionalizagéo. (NR)

Art. 433. O contrato de aprendizagem extinguir-se-a no seu termo ou
quando o aprendiz completar 24 (vinte e quatro) anos, ressalvada a

hipétese prevista no § 5° do art. 428 desta Consolidagdo, ou ainda
antecipadamente nas seguintes hipoteses:

[..]

No Brasil, estas sao as agOes afirmativas legais tomadas pelo legislador
com o fito de evitar/diminuir a exclusdo da pessoa portadora de deficiéncia do
mercado de trabalho.

6 GARANTIA SOCIAL AO EMPREGO DA PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA

E discutida na doutrina e jurisprudéncia se o percentual minimo para
contratagao de trabalhadores portadores de deficiéncia pelas empresas com
mais de 100 empregados e a limitagdo ao poder potestativo destas de
dispensar este trabalhador antes da contratacdo de substituto de condigao
semelhante, corresponde a uma forma de estabilidade ou de garantia de
emprego da pessoa portadora de deficiéncia.

A garantia de emprego advém de normas de cunho social e que visam
impossibilitar o despedimento imotivado do trabalhador pelo empregador,
mas ndo impde qualquer formalidade para a resilicdo contratual em face de
existéncia de motivo justo ou ndo arbitrario.

De outra banda, a estabilidade — proviséria ou ndo — impede a resilicao
contratual, somente sendo possivel apds ajuizamento de procedimento

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regiao — n° 08-2014 57



préprio, o inquérito para apuragao de falta grave onde o contrato é resolvido
judicialmente.

Assim, & certo que nao se trata a garantia prevista na Lei n°® 8.213/91,
art. 93, § 1° de estabilidade, eis que para a dispensa do trabalhador — ainda
que portador de deficiéncia, ndo ha necessidade legal de inquérito para
apuragao de falta grave ou instituto semelhante, podendo a empresa dispensar
de forma imotivada o trabalhador.

Caberia o entendimento, contudo, que ha uma garantia do empregado
portador de deficiéncia na empresa, mas, contudo, o TST, tem relativizado
este entendimento sinalizando que ha uma garantia de emprego social e ndo
individual do trabalhador.

Abaixo, aresto com a posigao uniforme da corte:

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO PORTADOR DE DEFICIENCIA.
DISPENSA. AUSENCIA DE CONTRATACAO DE OUTRO FUNCIONARIO
EM CONDICOES SEMELHANTES. ART. 93, § 1°, DA LEI 8.213/91.
ESTABILIDADE NO EMPREGO. LIMITACAO AO DIREITO POTESTATIVO
DE RESCINDIR O CONTRATO DE TRABALHO IMOTIVADAMENTE.
Ao condicionar a dispensa de um empregado reabilitado a contratagao
de outro em condigdes semelhantes, a regra legal tem por fulcro manter
o percentual de vagas para portadores de deficiéncia e profissionais
reabilitados. A garantia no emprego ndo €, nesse contexto, individual,
mas sim social. Nesse contexto, esta c. Corte tem entendido que, nesses
casos, o empregador tem limitado seu direito potestativo de dispensar o
reabilitado profissionalmente, porque condicionado o exercicio desse
direito a contratagdo de outro empregado em condi¢cdes semelhantes.
Recurso de revista conhecido e provido. (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. PROCESSO N° TST-RR-110900-61.2009.5.05.0134, julgado
10.04.2013, Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga).

7 FORMAS DE CONTROLE E REPARAGAO DAS AGOES
DISCRIMINATORIAS

Em caso de constatagdo de discriminagdo a pessoa portadora de
deficiéncia, é cabivel a denuncia junto ao Ministério do Trabalho e Emprego,
junto ao Ministério Publico do Trabalho ou mesmo ajuizamento de agédo na
Justica do Trabalho.

O Ministério Publico do Trabalho possui a Coordenadoria Nacional de
Promocgao de Igualdade de Oportunidades e Eliminagao da Discriminagéo no
Trabalho tem como objetivo definir estratégias coordenadas e integradas de
politica de atuagao institucional, em consonancia com o principio da unidade,
respeitada a independéncia funcional, no combate a exclusdo social e a
discriminagao no trabalho, fomentando a troca de experiéncias e discussoes
sobre o tema, bem como a atuagao agil onde necessaria se faga a presenca
do Ministério Publico do Trabalho, integrando seus membros no plano nacional,
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de forma uniforme e coordenada. Sua atuagdo ocorre, principalmente, em
torno de trés eixos tematicos: combate a discriminagcdo a trabalhadores;
inclusdo nos ambientes de trabalho da pessoa com deficiéncia ou reabilitada;
protecdo da intimidade dos trabalhadores (BRASIL. Ministério Publico do
Trabalho. Promogao da igualdade).

A Lei n® 7.853/89 legitima ativamente outras entidades e prevé acbes
civis publicas para a protegao de interesses coletivos e difusos dos deficientes,
as quais poderao ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal; e por associagéo constituida ha mais de um ano
na forma da lei civil, autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de
economia mista que inclua entre as suas finalidades institucionais a protecao
das pessoas portadoras de deficiéncia. E certo que o Ministério Publico
intervira, obrigatoriamente, nos érgédos publicos, coletivos ou individuais, em
que se discutem interesses relacionados a deficiéncia das pessoas (art. 5°).
Constitui crime punivel com recluséo de 1 a 4 anos e multa: "obstar, sem justa
causa, o acesso de alguém a qualquer cargo publico, por motivo derivados de
sua deficiéncia".

8 ASSISTENCIALISMO — BENEFICIO DE PRESTAGAO CONTINUADA —
PREVIDENCIA SOCIAL

Assistencialismo é a doutrina ou pratica politica que defende a assisténcia
aos mais carenciados da sociedade. E uma doutrina baseada no conceito de
assisténcia, obrigagcdo que contraem os governos com seus cidadaos por
meio de uma constituicdo pela qual se assinala o carater de dignidade de
todo ser humano sem distinges de tipo algum, e pela qual o governo ha de
assisti-los no que se refere a subsisténcia minima basica (WIKIPEDIA).

No Brasil, para garantia minima de que a pessoa portadora de deficiéncia
possa suprir suas necessidades basicas, em nivel de assistencialismo, foi
criado, pela Constituicdo Federal de 1988 o Beneficio de Prestagao Continuada
- BPC.

O Beneficio de Prestagado continuada da Assisténcia Social — BPC, foi
instituido pela Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado pela Lei Organica
da Assisténcia Social — LOAS, Lei n°® 8.742, de 07.12.1993; pelas Leis n°® 12.435,
de 06.07.2011 e n® 12.470, de 31.08.2011, que alteram dispositivos da LOAS
e pelos Decretos n°® 6.214, de 26 de setembro de 2007 e n°® 6.564, de 12 de
setembro de 2008.

O BPC é um beneficio da Politica de Assisténcia Social, que integra a
Protecdo Social Basica no ambito do Sistema Unico de Assisténcia Social —
SUAS e para acessa-lo nao é necessario ter contribuido com a Previdéncia
Social. E um beneficio individual, ndo vitalicio e intransferivel, que assegura
a transferéncia mensal de 1 (um) salario minimo ao idoso, com 65 (sessenta
€ cinco) anos ou mais, e a pessoa com deficiéncia, de qualquer idade, com
impedimentos de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
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participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as
demais pessoas.

Em ambos os casos, devem comprovar ndo possuir meios de garantir o
préprio sustento, nem té-lo provido por sua familia. A renda mensal familiar
per capita deve ser inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo vigente.

Conforme dados do sitio do Ministério do Desenvolvimento Social —
MDS, Atualmente sdo 3,6 milhdes (dados de margo de 2012) beneficiarios
do BPC em todo o Brasil, sendo 1,9 milhdes pessoas com deficiéncia e 1,7
idosos.

Contudo, o fato de a pessoa portadora de deficiéncia necessitar dos
beneficios concedidos pela assisténcia social ndo deve impedir a busca
por sua formacao e qualificagcdo profissional para o ingresso no mundo do
trabalho remunerado. Esse trabalho pode ser por conta prépria ou autbnomo,
pelo sistema cooperativado, como microempreendedor ou por meio do emprego
formal, com registro em carteira de trabalho.

Contudo, a existéncia de normas assistenciais ao deficiente acaba sendo
duplamente maléfico, inicialmente por retirar o animo do deficiente e de seus
familiares na busca do direito ao trabalho — pressuposto de sua cidadania
e dignidade enquanto ser humano — e em segundo plano, por penalizar a
comunidade que é obrigada a sustentar individuo muitas vezes em plenas
condigdes de trabalho.

A maneira adequada de manejar a situagao de desigualdade do deficiente
€ criando mecanismos capazes de inseri-lo no mercado de trabalho mediante
acbes que promovam a igualdade material onde ha desigualdade formal.

Contudo, a colocagdo do deficiente no mercado de trabalho induz a
suspensao do beneficio, eis que a concessdo do BPC pressupde a auséncia
de renda do seu beneficiario, tanto que assim dispode:

Lei n°® 8.742/93:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

[...]

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a pessoa
com deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios de prover
a propria manutengéo ou de té-la provida por sua familia;

Recentemente, a alteragdo desta lei pela Lei n° 12.470, de 31.08.2011
indica alteracéo do posicionamento e a conciliagdo inicial das a¢des afirmativas
para inclusao da pessoa portadora de deficiéncia no mercado de trabalho e
0 necessario assistencialismo para suprir as necessidades basicas e vitais
destes trabalhadores, na medida em que preceitua a sua nova redagao:
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Art. 20, § 9° A remuneragdo da pessoa com deficiéncia na condi¢cdo de
aprendiz ndo sera considerada para fins do calculo a que se refere o
§ 3° deste artigo.

Art. 21-A, § 2° A contratagdo de pessoa com deficiéncia como aprendiz
ndo acarreta a suspensao do beneficio de prestacao continuada, limitado

a 2 (dois) anos o recebimento concomitante da remuneragcdo e do
beneficio.

Sendo certo que a esmagadora maioria dos salarios pagos a pessoa
portadora de deficiéncia € de nivel baixo, &€ certo que este nao supre
integralmente as necessidades vitais do trabalhador.

Assim nao se deve entender como incompativel — de inicio e por certo
lapso temporal — a percepcao do beneficio de prestagdo continuada — BPC,
com o salario (seja na condigdo de aprendiz ou ndo) sob pena de o fazendo,
desestimular o portador de deficiéncia na colocagédo profissional, ja que a
vantagem pecuniaria auferida seria muito semelhante a vantagem assistencial
ja adimplida.

9 CONCLUSAO

A analise da forma como as pessoas portadoras de deficiéncia eram
tratadas nas mais antigas civilizagdes demonstra que a discriminagéo nao é
um fato histoérico recente, o que demonstra o débito que a sociedade tem para
com aqueles com caracteristicas diferentes.

Esse débito, no entanto, ndo deve ser pago mediante mero assistencialismo.
A colocacgao do trabalhador no mercado de trabalho é forma do exercicio da
cidadania e ndo deve ser substituida pelo assistencialismo, com a continuidade
do portador de deficiéncia a margem do mercado de trabalho.

Este é o fim almejado pelas chamadas agdes afirmativas, onde o legislador
busca meios de superar as desigualdades materiais das pessoas portadoras
de deficiéncia ou portadores de necessidades especiais, conforme terminologia
preferida.

Deve-se buscar cada vez mais, além do cumprimento das acoes
afirmativas, também conscientizar a populacdo de que as particularidades
visiveis nos deficientes nao os tornam dignos de pena, inferiores ou mais
necessitados, ndo sendo estes alvo de discriminagao, sobretudo no que diz
respeito ao acesso ao trabalho, como forma de exercicio da cidadania.
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