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RESUMO

O objetivo da presente monografia é verificar se 0 advento da norma estabelecendo
para as empresas privadas com mais de cem empregados a obrigacao de reservar
certos percentuais de suas vagas para pessoas com deficiéncia representou
mitigacdo do principio constitucional da igualdade, como afirmou certa parcela da
doutrina e a imensa maioria dos empresarios. As pessoas com deficiéncia, além de
serem vitimas de preconceito, sempre foram histérica e culturalmente discriminadas.
Com a evolucédo e consolidagdo do principio da dignidade humana, passou-se a
reconhecer a necessidade de se adotar uma nova postura no tocante a relagéo da
sociedade com tais pessoas, a fim de realizar a sua inser¢do social. A reserva de
vagas representa uma espécie de acao afirmativa que tem por escopo desigualar de
molde a propiciar a igualdade substancial ou real. Ademais, o trabalho € um dos
fatores mais importantes de inclusdo social. Assim sendo, verificar-se-a que referida
previsédo legal, no lugar de mitigar ou minimizar o principio da igualdade, veio
concretiza-lo. Valer-se-a, para tanto, dos estudos realizados por doutrinadores e
juristas afetos ao campo do direito constitucional e do trabalho e alguns textos de
pesquisadores que fizeram investigagéo de campo.

Palavras-chave:
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ABSTRACT

The aim of this monograph is to check if the advent of the norm establishing for the
private companies with over hundred employees the obligation of reserving certain
percentages of their vacancies to people with disabilities represented mitigation of
the constitutional equality principle, as affirmed by certain installment of the doctrine
and the immense majority of the businessmen. People with disability, beyond they’ll
be victims of prejudice, always were historic and culturally discriminated. With the
evolution and consolidation of the human dignity principle, one passed to recognize
the need of adopting a new posture in the concerning to relation of the society with
such people, in order to carry out to their social enclosure. The backup of vacancies
represents a sort of affirmative action that has for purpose inequality, of mold to
provide the substantial or real equality. Besides, the work, a fundamental right, is one
of the most important factors of social enclosure. Like this being, it will be verified that
referred legal forecast, in the place of mitigate or minimize the principle of the
equality, came to affirm it. It will be worth, for so much, of the studies carried out by
doctriners and jurists related to the field of the constitutional and labor right and some
texts of researchers that did field work.

Key words:
Quotes, disability, principle of the equality.
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INTRODUCAO

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE,
no Brasil, as pessoas que declararam possuir algum tipo de deficiéncia sao cerca de
25 milhdes (nimeros do censo de 2000). Um numero muito expressivo, indicando
que as mesmas nao podem ser desprezadas por uma sociedade cujo texto

constitucional estatui que deve ser fraterna e igualitaria.

As sociedades na sua relagdo com as pessoas com deficiéncia adotaram
as mais dispares condutas. De uma forma geral, entretanto, pode-se dizer que essa
relacdo foi historicamente pautada pelo preconceito e pela exclusdo. Porém, o
panorama foi mudando, dentre outros fatores, pela evolugao dos institutos juridicos,
como o reconhecimento da prevaléncia dos direitos humanos e o0 consequente
fortalecimento do principio da dignidade humana e o aperfeicoamento do principio

da igualdade.

Dentre os instrumentos juridicos que desempenharam importante papel
para tal inclusdo deve-se citar a imposicao legal aos empregadores privados que
contem com mais de cem empregados em suas empresas de, ao fazerem novas
contratacoes, reservarem cotas para pessoas com deficiéncia; uma auténtica acao
afirmativa. Isto porque, o trabalho € um dos mais importantes fatores de inclusao

social.

Nao obstante, algumas vozes doutrinarias e a vasta maioria dos
empregadores criticaram tenazmente tal disposicdo legal. Aduziram, dentre outras
coisas que, no lugar de garantir a igualdade, a mesma veio malferir tal principio

constitucional.



Asseveraram, ademais, que as cotas representam 6nus excessivo; que
ha impossibilidade de seu cumprimento por nao existirem pessoas nessas condi¢cdes
plenamente qualificadas; bem como que lhes subtrai parcela significativa do direito
potestativo de demissdo, na medida em que, para demitir uma pessoa com
deficiéncia, necesséaria a prévia contratacdo de outra pessoa reabilitada ou com
deficiéncia. O objetivo do presente trabalho é analisar tais questionamentos, mais

especificamente a alegacao de que as cotas ferem o principio da igualdade.

Entendemos incorretas tais alegagdes, pois as cotas sdo espécies de
acOes afirmativas cujo escopo é assegurar a igualdade substancial. A fim de
evidenciar isso, sera feita analise de matérias relacionadas com o tema escritas por
doutrinadores. Assim, inicialmente sera feita abordagem de um importante principio
que justifica a necessidade de garantir a inclusdo de tais pessoas, o principio da
dignidade humana e sua consolidacdo. Também sera feita analise do principio da
igualdade, pois houve evolugdo no entendimento de tal principio, ficando claro que o
mesmo deve ser analisado tanto sob o aspecto formal quanto o material, sob pena

de esvaziamento de seu conteudo.

A sequir, sera feita consideracdo a respeito do importante papel que
desempenha o exercicio do direito fundamental ao trabalho a fim de garantir a
inclusdo social de qualquer individuo, notadamente das pessoas com deficiéncia, e,
a seguir, destacar-se-a a pessoa com deficiéncia, com analise mais detida da lei de
cotas, segundo o previsto no artigo 93 da Lei 8.213/91, além de jurisprudéncia sobre
o tema. Far-se-a mencdo de algumas pesquisas de campo para ilustrar o
comportamento refratario do empresariado quanto a aplicagdo de tdo importante

previsao legal.

Apesar da regra especifica contida na legislacao, o direito ao trabalho das
pessoas com deficiéncia deve ser analisado num espectro mais amplo. Assim, sera
abordada a Constituicdo quando for tratado cada um dos temas principais, por se
entender que a mera fixagdo a um comando legal nao é suficiente para entender o
pleno sentido de um instituto, a analise deve ser sistematica e de acordo com a
principiologia do ordenamento. E com tal espirito que se conduziu o presente
trabalho monografico.
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1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1 A Consolidacao do Principio da Dignidade Humana

A temética dos direitos humanos e, por conseguinte, da concretizagdo da
dignidade humana, ganhou enorme projecao com a criacao do direito humanitario,
com a formacao da Liga das Nagbes e com a criagdo da Organizacao Internacional
do Trabalho, a OIT. O Estado deixa de ser o Unico sujeito do Direito Internacional,
assumindo o ser humano também esse papel (GUERRA, 2008, p. 19).

O flagelo introduzido pelas duas Grandes Guerras impulsionou tal
projecao. Isso porque, o aviltamento sem precedentes da dignidade humana fez com
que houvesse pela comunidade internacional uma maior preocupacdo e atengao
para com o0 ser humano, havendo um esforco quase que universal no sentido de
fazer dos direitos humanos o referencial para a ordem juridica das nacdes. Assim,
“Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o P6s-Guerra
deveria significar a sua reconstru¢dao” (PIOVESAN, 2010, p. 5).

Houve a criacdo, em 1945, de um novo organismo, a Organizacao das
Nacbes Unidas, cujo objetivo central era assegurar a manutencdo da paz, a
seguranca internacional e a promoc¢ao e valorizagdo da pessoa humana. Em 10 de
dezembro de 1948, ocorre a proclamacdo da Declaracdao Universal de Direitos
Humanos (GUERRA, 2008, p. 43), documento de suma importancia para assegurar
o valor ético da dignidade humana pois é frequentemente citado como o “ponto de
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partida para a abordagem da atual protecao juridica da dignidade humana” (NETO,

2007, p. 104), visdo adotada pelo presente trabalho.

Influenciados pela Declaracao, varios ordenamentos juridicos passaram a
prever, notadamente em suas Constituicdes, um elenco de direitos fundamentais
cujo escopo maior é a garantia da dignidade da pessoa humana (obviamente em
diferentes lapsos temporais, algumas nacées em épocas mais proxima do advento

da Declaragao, outras, de forma mais serédia).

Todo esse processo de discussao propiciou a ascensao juridica dos
direitos humanos, evidenciando que nao se esta mais diante de um principio ético da
dignidade humana e, sim, diante de um principio juridico da dignidade humana uma
vez que 0 mesmo encontra-se devidamente positivado. Para tanto, um longo
caminho foi percorrido, pois o0 reconhecimento da dignidade da pessoa humana
traduz-se na consequéncia juridica de uma evolugdo histérica e de uma reflexdo
ética que por fim elevou a pessoa a condicao de valor fundamental da ordem juridica
(AMARAL, 2009, p. 124).

Destarte, a pessoa humana, com a sua inerente dignidade, é a figura
central do constitucionalismo da contemporaneidade’, o valor supremo para criar,
interpretar e aplicar as normas constitucionais. E no individuo concreto, real, e na
garantia de seus direitos que reside, em ultima andlise, a propria razao de existéncia
do Estado e, por conseguinte, do texto constitucional que lhe da a estrutura. Ou seja,
“uma Constituicdo s6 € Constitucional se estiver ao servigo da pessoa humana como
fim em si mesmo, da sua dignidade e dos inerentes direitos fundamentais (OTERO,
2009, p. 367)”.

O pensamento acima esposado, embora ndo seja a evolucdo maxima
tendo em vista o carater dinamico do principio da dignidade humana,
indubitavelmente deixa claro que tal excelso principio restou consolidado nas

democracias ocidentais a partir da primeira metade do século XX.

' No mesmo sentido: “A dignidade humana simboliza, deste modo, um verdadeiro superprincipio
constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporéaneo, dotando-lhe de especial
racionalidade, unidade e sentido (PIOVESAN, 2003, p. 393)”.
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1.2 Conceito e Alcance do Principio Juridico da Dignidade Humana

O principio da dignidade humana, pela prevaléncia que Ihe concedem os
ordenamentos constitucionais, inclusive o brasileiro, representa um verdadeiro
principio fundamental da ordem juridica (PIOVESAN, 2003, p.390), tendo natureza

de valor supremo, uma vez que esta alicercando toda a vida nacional.

Embora se reconhega seja muito importante a positivacao do principio da
dignidade humana para que os individuos possam efetivamente exercer as
prerrogativas que decorrem de sua aplicacdo, estamos com aqueles que adotam o
entendimento de que a dignidade humana € inerente ao ser humano, desnecessaria,
por conseguinte, a referida positivagcdo para que seja reconhecida, em virtude do
valor ético que encerra. De fato, “A dignidade humana é a dignidade do ser humano:
de todo e qualquer ser humano individual e concreto, em qualquer circunstancia e
em qualquer fase de sua existéncia, isto independentemente de ser titular de direitos
ou encontrar-se adstrito a obrigacées (OTERO, 2009, p. 377)".

Isto posto, passa-se agora a definigdo de tal principio. Ingo Wolfgand

Sarlet apresenta importante e bem aceita defini¢cao juridica da dignidade humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2002, p.
62).

Fica evidente, por tal conceito, que a dignidade constitui de uma s6 vez
tanto um pressuposto quanto uma condicdo para que se viva em sociedade
exigindo-se, por conseguinte, limitagdo ao poder de toda autoridade ou pessoa que
intentem atingi-la ou desrespeita-la. Ou seja, ndo pode sofrer mitigagéo ou privacgao,

ndao admite uma unica possibilidade para privar a pessoa de um direito fundamental,
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uma vez que o que torna tal direito fundamental é o singelo fato de ele pertencer a

uma pessoa humana enquanto tal.

Também se deflui da conceituagéo, que o principio da dignidade humana
nao so exerce influéncia na interpretacdo como possibilita a exigibilidade dos direitos
fundamentais. Pode-se, ademais, afirmar que o principio da dignidade humana
implica a analise do individuo com a sociedade em que vive, verificando-se se ha ou
nao sua inclusdo na mesma, posto que, corolario de tal principio, é a efetiva

participacao deste nos destinos de tal sociedade.

Houve a positivagcdo de tal principio pela maioria dos ordenamentos
juridicos, caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, fato que
vem ressaltar ainda mais a importancia e a exigibilidade dos direitos fundamentais
uma vez que o principio fundamental da dignidade humana constitui-se em valor

unificador dos direitos fundamentais.

1.3 A Protecao da Dignidade Humana na Constituicao de 1988

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi fortemente
influenciada pela onda de valorizagdo da pessoa humana que se deu a partir da
segunda metade do século XX. Ela foi elaborada e aprovada apés regime ditatorial
de mais de vinte anos - periodo em que houve explicita negacao do valor da pessoa
humana — restaurando a democracia e a dignidade da pessoa humana, positivando
tal principio. Assim, o fato de estar assentado na Constituicdo imp&e além do dever
de abstencao a adocao de condutas positivas para proteger a pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana ndo € apenas um principio que foi
positivado na Constituicado de 1988 - 0 que ja significaria uma forte carga valorativa e

vinculante - antes, representa a esséncia ou o nucleo basilar e informador de nosso
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ordenamento juridico, o fundamento (CRFB, artigo 19, inciso Ill)> da mesma, e
encontra-se espraiado por todo o seu texto como, por exemplo, bem a frente ao
tratar da Ordem Econdmica explicitou que ela — a ordem econbémica - tem por
objetivo assegurar a todos existéncia digna (CRFB, artigo 170). Estabeleceu a
protecdo a inimeros direitos e garantias fundamentais® que tém por objetivo

assegurar o excelso principio da dignidade humana.

A grande inovacao ja se deu na colocacao topografica de tais direitos. A
Constituicdao atual, além de amplia-los, contemplando direitos de diversas
dimensdes®, os positivou no seu inicio, logo apés o Preambulo, atribuindo-lhes um
Titulo especifico. Indubitavelmente isto, por si sO, constitui parametro hermenéutico

para a ordem juridica.

Nao apenas isso. Deixou evidente que o catalogo de direitos
fundamentais® nela contido é apenas exemplificativo, ndo-taxativo, admitindo, de
forma explicita, outros direitos fundamentais advindos de tratados internacionais que
o Brasil tenha ratificado, segundo o teor do artigo 5%, inciso LXXVII, paragrafo 2° da
Constituicdo de 1988, uma auténtica norma geral inclusiva (SARLET, 2009, p. 83).

Assim, € essencial considerar o principio da dignidade da pessoa
humana, pois 0 mesmo representa o fundamento para que se entenda que a criacao
de direitos especificos para as pessoas com deficiéncia nao significa privilégios,
antes, significam agdes no sentido da concretizagdo do referido principio na medida
em que, para a sua correta aplicacdo, faz-se necessario que se admita a

especificacao de direitos. Nesse sentido, as palavras de Amaral:

? Estas sdo as palavras nada ambiguas do Texto Constitucional: “ Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: ...1ll — a dignidade da pessoa humana.”

® Pode-se apontar como exemplos: liberdade de locomocao e a respectiva garantia, o habeas corpus,
em caso de lesdo ou ameaca de lesdo (primeira dimensao); o direito a saude, educagédo, moradia,
trabalho, lazer (segunda dimensao) e direito ao meio ambiente equilibrado, etc. (terceira dimensao)..

* Ha classificacdo tradicional que aduz serem trés as dimensdes de tais direitos: primeira dimensao,
os direitos individuais (liberdades publicas) e os direitos politicos, em que se espera uma abstengao
da da parte do sujeito passivo ; segunda dimensao, irradiam noc¢ao de igualdade, espera-se uma
prestagao do sujeito passivo, sdo os direitos econdmicos, sociais e culturais; terceira dimensao, cujo
objetivo ndo é a preservagao das liberdades individuais ou do ser humano como ser social, mas sim
do ser humano como parte da humanidade.

® Cf. Sarlet: [...] para além do conceito formal de Constituigdo (e de direitos fundamentais), h4 um
conceito material, no sentido de existirem direitos que, por seu contetdo, por sua substancia,
pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo néo constando do catalogo
(SARLET, 2009, p.78)
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[-..] O respeito a pessoa humana é, assim, o marco juridico, o suporte inicial
que justifica a existéncia e admite a especificagdo dos demais direitos,
garantida a igualdade de todos perante a lei, como expresso no preambulo
da Constituicdo (AMARAL, 2009, p. 127).

Reconhece-se, todavia, que ha uma distancia — que se deve sempre ter
por objetivo diminuir - entre a positivacao e a efetiva aplicagao, sendo certo que as
condutas positivas, notadamente por parte do Estado, estdo muito aquém do
necessario. Muito ainda precisa ser feito para que tal elenco de direitos
fundamentais ndo represente mera intengao, pois a realidade concreta indica que a
dignidade humana, de diversos modos, continua sendo ferida. Poder-se-ia dedicar
muitos capitulos para se apontar referida distdncia e as consequentes violagoes.
Todavia, esse nao é o escopo do presente trabalho. Entende-se que reconhecer sua

existéncia é o suficiente.

1.4. O Trabalho Como Instrumento de Promocao da Dignidade

Humana

O trabalho é o fundamento de existéncia da sociedade. Representa, ao
mesmo tempo, tanto a sua esséncia quanto a sua finalidade ultima. Todavia, quando
aqui se faz referéncia ao trabalho ndo é a qualquer “trabalho”, trata-se daquele que é
realizado na esfera publica, que foi solicitado, definido e reconhecido como util por
outros além de nés mesmo, e, em virtude disso, percebe-se uma remuneragao, ou
seja, o trabalho remunerado (GORZ, 2007, p. 21).

Com efeito, nas sociedades capitalistas contemporaneas este tipo de
trabalho tem um valor muito significativo para os individuos. Assim, segundo
Nascimento “O trabalho passa a ser ndo s6 um valor, mas também fonte de valores,
embora haja opinides divergentes a este respeito. Mas o trabalho ndo é algo
estatico; é fonte de criacao de valores (NASCIMENTO, 1991, p. 24).”

De fato, é pelo trabalho remunerado que o individuo tem satisfeito o seu
sentimento de pertenca a esfera publica, € por meio dele que o0 mesmo adquire uma

existéncia e uma identidade sociais, ou seja, uma profissédo; igualmente, por meio
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deste tipo de trabalho é que a pessoa se insere numa teia de relagdes, trocas, em
que a outros € equiparada e em que adquire certos direitos e se torna obrigada a
certos deveres. Hodiernamente, o trabalho socialmente remunerado e determinado

€, indubitavelmente, o mais importante fator de socializacao (GORZ, 2007, p. 21).

O trabalho, segundo os moldes da sociedade contemporanea,
desempenha um papel essencial no sentido de propiciar os intercambios sociais que
tdo bem fazem aos individuos, podendo ser entendido como uma atividade exercida
“no contexto de relagcdes sociais de producéo, determinante essencial da formagao
da identidade pessoal e social do individuo, bem como de sua auto-estima e
consciéncia de dignidade (ARANHA, 2003, p.8)

Percebe-se, assim, que o exercicio de uma atividade laboral, nos moldes
como antes apresentados, tem uma intima relacdo com a dignidade humana, uma
vez que, sem um trabalho (com a sua consequente remuneragdo) a pessoa nao
consegue prover-se do necessario para uma existéncia digna, além de ficar
impossibilitada de desenvolver sua cidadania, de realizar sua inser¢do social e de

desenvolver sua auto-estima.

Assim, “sendo o trabalho condigdo essencial a vida, ndo pode haver
duvida de que a dignidade do ser humano expressa-se com maxima intensidade no
exercicio do labor (NETO, 2007, p.114/115)”. Destarte, em virtude de todos os
valores que encerra, o trabalho, desde 1949, tem sido considerado um direito
fundamental de toda pessoa humana, inclusive, e com maior razdo, daqueles que

tém alguma deficiéncia.

1.4.1 O Direito Fundamental ao Trabalho na Constituicao de 1988 e
sua Aplicabilidade

O trabalho constitui um direito social de segunda dimens&o, um direito
social fundamental. Apesar de haver discusséo a respeito da fundamentalidade dos
direitos sociais (CARELLI, 2003, p.253), hodiernamente, é majoritario o



17

entendimento de que eles o sdo. Em virtude disso, os ordenamentos juridicos

procuraram dar a tal direito protecao efetiva.

Quais sédo as implicagcbes decorrentes do reconhecimento de um direito
como fundamental? José Afonso da Silva preleciona que fundamentais sao
situagdes juridicas que, sem elas, a pessoa humana nao consegue realizar-se, nao
consegue sobreviver, e é fundamental no sentido de que todos, sem excecao, tem
direito a elas devendo as mesmas serem concreta e materialmente efetivas (SILVA,
2004, p.178)

Com base em tal nocéo, verifica-se que o direito ao trabalho € um direito
fundamental da pessoa humana, uma vez que seu escopo maior € garantir os
recursos materiais para que o individuo possa garantir a sua sobrevivéncia, bem
como possibilitar a sua insercdo social, estando intimamente vinculado com a

dignidade humana, como apontado alhures.

A Lei Maior ndo apenas estabeleceu de forma clara que o trabalho é um
direito fundamental como também o elevou a categoria superior de fundamento da
Republica (artigo 1°, inciso IV da Constituicdo da Republica de 1988). Estabeleceu,
ademais, que a ordem econdmica esta fundada na valorizagdo do trabalho humano
e que a busca do pleno emprego € um dos principios da referida ordem (artigo 170,
caput e inciso VIII), além de estabelecer que toda a ordem social tem como primado
o trabalho (artigo 193).

Evidente, entdo, que o trabalho teve uma atencao especial por parte do

constituinte originério.

1.4.3 A Aplicabilidade do Direito Fundamental social ao Trabalho

A exigibilidade dos direitos sociais, dentre eles o direito ao trabalho, é
uma das questdbes mais relevantes e complexas para o direito na

contemporaneidade, porquanto intimamente relacionada com as discussdes que se
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fazem a respeito do papel do Estado na promocéao da justica social, bem assim pelo
fato de que em sua grande maioria, as normas definidoras de tais direitos tem cunho
programatico (SARLET, 2009, p. 300).

Como o escopo desta monografia € outro, ndo se vai entrar nesta
questdao. O que se quer é, de forma sintética e sem maior profundidade, trazer o
pensamento prevalecente a respeito da eficacia e aplicabilidade dos direitos sociais,

visto que o direito ao trabalho se insere nesta categoria.

Tendo em vista que o trabalho além de ser um direito fundamental social
de segunda dimensado € um dos fundamentos da Republica em que medida o
mesmo pode ser exigido? Pode qualquer individuo que possua as habilidades e se
encontre em idade apta a laborar exigir que o Estado Ihe fornegca um posto de
trabalho ou determine que os particulares o fagam? Ou, antes, trata-se apenas de
uma norma que estabelece uma mera diretriz para o poder publico, uma singela

intencao inserida no texto constitucional?

O fato de um direito ser considerado fundamental acarreta uma série de
implicagbes tanto para o Estado quando para os particulares. Mas, apesar da
Constituicdo garantir no artigo 5°, inciso LXXVIII, paragrafo 1° que as normas que
encerram direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata, isso ndo
resolve de forma definitiva a questdo da eficacia de tais direitos ja que, para parte
significativa deles, ela estabeleceu expressamente que haveria a necessidade de
uma norma infraconstitucional para dar os seus contornos e garantir sua

aplicabilidade.

Nao ha consenso doutrinario a respeito do significado e alcance deste
preceito (SARLET, 2009, p. 261). Porém, a doutrina majoritdria entende que as
normas que definem direitos fundamentais democraticos e direitos individuais sédo de
eficacia contida, tendo aplicabilidade imediata. Por sua vez, as que consubstanciam
os direitos fundamentais econémicos e sociais sdo de eficacia limitada, de principios
programaticos cuja aplicabilidade € apenas indireta, embora ndo estejam despidas

de sua juridicidade, exercendo relevante fungéao juridica (SILVA, 2004, p. 180).
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Assim, pode-se alegar com segurangca que a mera previsdo no texto
constitucional do direito fundamental social ao trabalho ndo da aos individuos aptos
ao mesmo, o direito subjetivo de exigir que o Estado crie postos ou obrigue as
empresas a fazé-lo, genericamente falando. Por outro lado, ndo se trata de um mero
programa de intengdes, sem qualquer consequéncia juridica. Ele deve ter um
alcance e efetividade maiores, segundo os ditames do artigo 59, paragrafo 1. Como
sdo mandados de otimizacdo, os direitos fundamentais ndo podem ter a sua
aplicabilidade verificada nos moldes em que se verifica a aplicacdo de meras regras,
a saber: ou tudo ou nada. Antes, deve-se analisar os casos concretos para verificar
0 seu alcance, ou o quantum de sua aplicabilidade e eficacia (SARLET, 2009, p.
270/271).

Portanto, considerando que o direito social ao trabalho é um direito
fundamental, embora ndo seja um direito subjetivo, entendemos que 0 mesmo goza
de aplicabilidade imediata, no sentido proposto por Sarlet, qual seja, o de que o
intérprete sempre deve levar em conta que ha uma presungdo em favor da sua
aplicabilidade imediata e, caso ele recuse a aplicacdo do direito fundamental numa
determinada situagao concreta, devera justificar e fundamentar tal recusa, o que nao
ocorre no caso das demais normas constitucionais ndo fundamentais, ja que estas

nao gozam de referida presuncao (SARLET, 2009, p. 270).

Tal compreensédo a respeito da eficacia do direito social ao trabalho
(assim como aos demais direitos sociais) reforca o entendimento de que a reserva
de vagas de trabalho para pessoas com deficiéncia deve ser prestigiada, posto que
intimamente relacionada com um direito tido como fundamental pela Constituicao da
Republica de 1988, cujos destinatarios gozam de especial atencdo por parte desta
mesma Constituicdo, uma vez que ela quer ver revertida a indesejavel situacao de

exclusao e discriminacdo a que foram historicamente submetidos.

Para o presente trabalho, em face de sua envergadura e escopo, € 0 que
basta comentar a respeito da aplicabilidade dos direitos fundamentais.
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2 A PESSOA COM DEFICIENCIA

Os dados que n6s temos a respeito do numero das pessoas com
deficiéncia no Brasil sdao fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, o IBGE. Todavia, os mesmos sdo do censo realizado no ano de 2000,
embora esteja em curso (ano de 2010) novo levantamento estatistico que
certamente incluird questdes a respeito de tais pessoas, 0 que possibilitara dados
mais acurados.

Segundo tal instituto, as pessoas que declararam possuir pelo menos
uma deficiéncia no Brasil, quer seja sensorial, mental, auditiva, fisica ou multipla
(quem tem mais de uma deficiéncia, como por exemplo, fisica e sensorial; mental e
fisica; auditiva e visual; etc) sdo cerca de 24,6 milhdes.

Os dados dao a medida da importancia de se pensar a questdao do
respeito a dignidade humana de tais pessoas. Sem sombra de duvidas, ao mesmo
tempo em que houve o desenvolvimento da consciéncia a respeito da necessidade
de se resguardar e ampliar os limites do principio da dignidade humana de uma
forma geral, houve incremento no que tange a necessidade do respeito a dignidade
especifica das pessoas com deficiéncia, histérica e culturalmente discriminadas.

2.1 Definicao e Termo utilizados
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Aduza-se que nem toda pessoa com deficiéncia ja& nasceu com a
deficiéncia. E evidente que muitas pessoas passam a ostentar tal condicdo em
virtude de circunstancias tais como violéncia urbana (transito e criminalidade),
acidentes provocados por industrias nucleares®, quimicas’, farmacéuticas®, guerras,
erros e negligéncias médicas, acidentes de trabalho, etc. No tocante aos acidentes
de trabalho, no Brasil, cerca de 50 empregados deixam definitivamente o mundo do
trabalho, quer seja por morte ou incapacidade laborativa permanente, causados por
acidentes de trabalho, na vasta maioria das vezes por negligéncia do empregador
(OLIVEIRA, 2008, p.25).

O Decreto n® 3.298/99, que regulamentou a Lei n® 7.853/91, foi a
legislacao brasileira que trouxe definicdo mais clara a respeito das pessoas com
deficiéncia, no ambito juridico. Através de seu artigo 3° o Decreto assim conceitua
deficiéncia: “toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungao psicoldgica,
fisioldgica ou anatbmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade
dentro do padrao considerado normal para o ser humano”.

Nao obstante, o documento juridico que atualmente esta mais
consentdneo com a realidade de tais pessoas € a Declaracdo das Nagdes Unidas
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, homologada pela Assembleia das
Nacodes Unidas em 13 de dezembro de 2006, entrando em vigéncia em 03 de maio
de 2008, documento j4 ratificado pelo Brasil.

® Nucleares. Dentre centenas pode-se citar o acidente de Chernobyl na Ucrénia, no dia 26 de abril de
1986, cerca de 7 milhdes de pessoas sofrem diariamente as consequéncias do desastre, desde o
acidente muitas criangas, especialmente no sul de Belarus, nasceram com disturbios cognitivos ou
com graves deficiéncias fisicas. Fonte: www.greenpeace.org.br, acesso em 07/05/2010.

” Quimicas. Acidente de Bhopal, India, em que houve explosdo de planta do complexo industrial da
Union Carbide nos suburbios da cidade liberando isocianato de metila que é usado na fabricagdo de
inseticidas, causando a morte direta de 3,5 a 7,5 mil pessoas e intoxicagdo de cerca de 200.000
outras, até hoje os efeitos de tal acidente sdo sofridos naquela cidade. Fonte:
www.greenpeace.org.br, acesso em 07/05/2010.

® Farmacaéuticas. Talidomida, droga desenvolvida por laboratério farmacéutico alemao em 1954 para
controlar ansiedade, tensao e nauseas, sendo inclusive prescrito para mulheres gravidas como forma
de combater o enj6o, e espalhada para varias partes do mundo (46 paises). Utilizado durante a
gravidez também pode provocar graves defeitos visuais, auditivos, da coluna vertebral. Enfim, causa
efeito teratogénico quando consumido por gestantes, descoberto em 1960, quando j& havia mais de
10 mil casos diagnosticados. Foi retirado de circulagdo em 1961, menos no Brasil, o que viria ocorrer
somente cinco anos depois em 1965. Volta a circulagéo nas décadas de 1990 e 2000 para aplicagéao
em outros casos (ltpus, vitiligo, etc) que geram o nascimento de dezenas de novos casos de criangas
vitimadas pela droga (22 e 32 geragao), principalmente em fungdo da desinformagéo, inclusive de
profissionais da area de saude. Em 14 de janeiro de 2010 é publicada no Brasil a Lei 12.190 que
concede as pessoas com deficiéncia fisica decorrente do uso da talidomida, indenizagéo por dano
moral. Fonte: www.talidomida.org.br acesso em 07/05/2010.
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Referida Declaracao conceitua pessoa com deficiéncia em seu artigo 19,
ao tratar dos propositos da Convencdo, da seguinte maneira: “Pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de natureza fisica, intelectual ou
sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua

participacao plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas.”

Ademais, no artigo 3° da Convencao, dentre os principio que enumera,
apresenta a ideia de que a deficiéncia deve ser tida como algo inerente a
diversidade humana e, como tal, revelam-se como atributos pessoais, que, por sua
vez, constituem restricdo de acesso aos direitos, ndo necessariamente pelos
impedimentos que tais deficiéncias produzem em si mesmas, antes, sobretudo, em
virtude das barreiras sociais e das atitudes dos demais membros da sociedade
(FONSECA, 2010, p.05). Na medida em que tais barreiras forem sendo eliminadas,
tais pessoas terdo assegurada sua cidadania de forma mais plena.

Em virtude do conceito acima o termo usado para se referir a pessoa
nessas condi¢des é pessoa com deficiéncia. Abandonam-se os termos pessoa com
necessidades especiais, dada a sua amplitude, pois pode referir-se tanto a idosos,
infantes carentes, gestantes, etc; bem como o termo pessoa portadora de
deficiéncia, porquanto as necessidades ndo se portam, estdo com a pessoa ou na
pessoa. Assim, o termo que é utilizado nesse trabalho, como ja se pode observar, é
pessoa com deficiéncia, visto que € a denominagdo internacionalmente mais

frequente.

2.2 Relacao entre a Sociedade e as Pessoas com Deficiéncia

No transcorrer da historia a pessoa com deficiéncia, na sua relagdo com a
sociedade, recebeu os mais dispares tratamentos. Em virtude da profundidade do
assunto, optou-se por tecer breves comentarios tomando-se como marco temporal a
contemporaneidade em que se passa de uma visdao do fendbmeno como questédo

metafisica para um prisma biolégico.



23

E importante entendermos essa relagéo entre as pessoas com deficiéncia
e a sociedade, pois a perspectiva adotada ira influenciar diretamente o
posicionamento e as agdes (ou inércia) tomadas por parte do governo, dos
individuos e das empresas no que se refere a garantia dos direitos e as medidas
para assegurar a sua igualdade substancial, dentre elas, a lei de cotas ou reserva

legal de vagas.

Assim, segundo Aranha, pode-se encontrar na evolucdo® da relagdo entre
a sociedade e as pessoas com deficiéncia, trés paradigmas: o da institucionalizacao,
o de servicos e o de suporte. Ressalte-se que ndo ha uma transicdo para um
abandonando-se completamente o outro, de modo que, mesmo hodiernamente, ha
pessoas, empresas, entidades, enfim, varios atores sociais que tém uma visao sobre
a pessoa com deficiéncia baseada no paradigma da institucionalizagdo, o que

resulta na sua exclusao e discriminagao.

O Paradigma da Institucionalizagcdo pressupbe praticas que tem por
objetivo retirar as pessoas com deficiéncia, notadamente as com retardo mental, de
suas comunidades originarias e coloca-las em determinadas instituicbes residenciais
segregadas em locais distantes de suas familias, chamadas instituicées, dai 0 nome
do paradigma. A deficiéncia é vista como fendbmeno inerente ao individuo,

influenciando a atitude da sociedade para com o mesmo (ARANHA, 2003, p. 11/12).

Com a evolugdo do pensamento doutrinario e médico, além dos graves
problemas sociais, 0 Estado passa a reconhecer sua responsabilidade quanto a tal
segmento no que tange a suas necessidades de educacao e de saude. Em virtude
de todo esse processo, passa-se a constituir um novo paradigma na relagdo da
sociedade com as pessoas com deficiéncia, o Paradigma de Servigos. Reconhece-
se que a pessoa com deficiéncia precisava ser preparada para exercer 0S Seus

direitos de cidadania. Deviam ser preparadas, ou aprontadas, para sua integracao

® Reconhece-se que toda reconstrugéo historica supée uma escolha, passivel de contestagbes. Nao
obstante, opta-se pelo excelente trabalho da Professora Maria Salete Fabio Aranha. De qualquer
forma sugere-se, também, leitura de importante e excelente artigo dos professores Maria Nivalda de
Carvalho Freitas e Ant6nio Luiz Marques publicado na Revista O&S da Universidade Federal da
Bahia, v. 14, n® 41 — abril/junho de 2007, que pode ser encontrada no sitio: www.revistaoes.ufba.br.
Em tal artigo, ao trazer o panorama histérico da relacdo da pessoa com deficiéncia e a sociedade,
tais pesquisadores usam o termo matrizes interpretativas que moldaram e legitimaram a distingdo das
pessoas com deficiéncia, tanto na sociedade quanto no trabalho.
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na comunidade. Pressuposto equivocado, uma vez que os esforcos eram
concentrados em mudar a pessoa com deficiéncia para que ela se habilitasse a vida

social, para que se assemelhasse ao nao deficiente (ARANHA, 2003, p. 14).

Verificado o equivoco, passa-se a entender que cabe sim a sociedade
oferecer aos cidaddos com deficiéncia os servicos que necessitarem nas areas
fisica, psicolégica, educacional, social, profissional, a fim de se habilitarem cada vez
mais, nao obstante, cabe também a sociedade como um todo garantir-lhes o acesso
a tudo de que dispde, independentemente do tipo de deficiéncia e grau de
comprometimento que apresentam. Trabalha-se com a pessoa com deficiéncia, mas
impde-se a intervengdo nos mais diversos aparatos que estdo envolvidos no
contexto de vida dessa pessoa na comunidade promovendo os devidos ajustes, quer

sejam fisicos, materiais, humanos, sociais, legais, etc. (ARANHA, 2003, p. 15).

Note-se que deve haver intervencdo no contexto legal. Nesse sentido é
que veio a imposicado da reserva de cotas, ou reserva legal de cargos, como uma
das facetas para promover a inclusdo social das pessoas com deficiéncia, ja que a
sociedade brasileira, segundo ditames constitucionais, € uma sociedade inclusiva.

Esse ponto sera retomada um pouco mais a frente quando se analisar a referida lei.

No Brasil, verifica-se hoje um discurso caracterizado pelo paradigma de
servicos em mudancga para o paradigma de suportes. A pratica, porém, evidencia
que a acgao social encontra-se no paradigma da institucionalizagdo, associado ao
paradigma de servicos (ARANHA, 2003, p. 16). Observa-se que a posi¢dao da vasta
maioria das empresas, N0 que concerne as cotas para pessoas com deficiéncia,
segue os paradigmas da institucionalizagdo ou de servigos, ao passo que poucas
adotam o paradigma de suportes, fazendo com que haja uma significativa

resisténcia ao seu cumprimento.

2.3 O direito ao trabalho e a pessoa com deficiéncia
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Com a evolucgao histérica no trato da pessoa humana, e a consequente
valorizagdo do principio da dignidade humana, a pessoa com deficiéncia também
passou a receber especial atencdo, num processo que foi chamado de especificagao
do sujeito de direitos. Assim, o sujeito nao é visto de forma genérica, mas nas suas
peculiaridades, tomando-se em consideragdo critérios de distincdo, das suas
diversas maneiras de ser em sociedade (PIOVESAN, 2003, p.303).

Em virtude do importante papel que o trabalho desempenha no sentido de
possibilitar a inclusdo social, a construcdo da histéria de vida, de propiciar os
recursos necessarios para uma existéncia digna, e em face da realidade social
nefasta e excludente em que se encontram, como ja apontado alhures, é de vital
importancia que se possibilite as pessoas com deficiéncia o acesso a tal direito
fundamental social. O ordenamento juridico brasileiro reconhece esta importante e

nobre fun¢ao do direito ao trabalho, procurando assegura-lo como se vera a seguir.

2.3.2 No ambito da Constituicao da Republica de 1988

A Constituicdo procurou assegurar o0s direitos das pessoas com
deficiéncia. Sua inclusdo passou a fazer parte da filosofia do seu texto, sendo
adotada como regra geral, o que permite recolher comandos mais precisos
(RAGAZZI e ARAUJO, 2007, p. 43/44). Isso é percebido logo no inicio, quando no
artigo 3% inciso |, aduz que um de seus fundamentos é construir uma sociedade
justa e solidaria. Ademais, via do inciso Il do ja citado artigo, enfatiza que seu outro
fundamento é reduzir as desigualdades tanto sociais quanto regionais, e no ultimo
inciso do referido artigo assevera que seu outro fundamento € “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao”.

Outro aspecto muito importante quanto aos direitos das pessoas com
deficiéncia no ambito da Constituicao, € que a mesma assegura o principio genérico
da igualdade. Isso acontece no artigo quinto, caput, reforgado no inciso | do mesmo
artigo, quando assevera que homens e mulheres sao iguais. Determinou que o
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Estado e a sociedade adotassem acdes especificas para garantir a igualdade

(igualdade material) das mesmas.

Estabeleceu, também, que o direito ao trabalho € um direito fundamental
social, e que o mesmo desempenha importantissimo papel na inclusdo social.
Diretamente relacionado com a nao discriminacao de tais pessoas quanto ao direito
ao trabalho, encontra-se no artigo 72, inciso XXXI, a regra de que nao deve haver
qualquer discriminacao tanto no tocante ao salario, quanto no critério de admissao

do trabalhador com deficiéncia.

Outro dispositivo que deve ser destacado, e que esta em intima relacao
com a defesa da inclusao das pessoas com deficiéncia e com a afirmacéo de sua
dignidade através do trabalho, é aquele que prevé a reserva de vagas para pessoas
com deficiéncia por ocasido da contratacdo de servidores e empregados pela
Administragdo publica. Assim, no artigo 37, inciso VIII, a Constituicdo estabelece que
o poder publico deve reservar um percentual de seus cargos e empregos a pessoas

nessas condicdes.

As pessoas com deficiéncia compdem grupos muito diferentes, com
varias e especificas necessidades. De fato, ha pessoas com deficiéncia sensorial,
motora, intelectual, etc. Enfim, esta-se diante de um grupo multifacetado que para o
atendimento de suas necessidades exige-se do Estado e da sociedade também
multiplicidade de acées (ARAUJO, 2003, p. 411).

A Constituicdo da Republica de 1988 preocupou-se com tal variedade,
estabelecendo determinadas acbes estatais que tém como escopo atender os
direitos de determinados grupos, ao passo que estabeleceu normas de carater
genérico, como o principio da igualdade, entre outros. Destaque-se, também, o
artigo 227 da CF voltado para o trabalho da pessoa com deficiéncia adolescente,
prevendo a necessidade de treinamento para o trabalho dos mesmos, e a facilitagao

de seu acesso aos bens e servigos coletivos e a eliminagao do preconceito.

Além disso, ha normas variadas no tocante aos direitos de tais pessoas

em outras areas que nao especificamente o trabalho. Mas como o fulcro da
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monografia é o direito ao trabalho, prefere-se ndo aprofundar no tocante aos direitos

de tais pessoas relacionados a essas outras searas.

Assim, verifica-se que a Constituicdo da Republica de 1988 apresenta um
significativo avanco em relacdo aos documentos anteriores no que tange ao aspecto
de trazer normas para assegurar o direito fundamental ao trabalho as pessoas com

deficiéncia, além da protecao de seus direitos em outras areas.

2.3.3 No ambito Infraconstitucional — A “Lei de Cotas”

Pode-se afirmar com seguranga que uma legislacao infraconstitucional
destinada a proteger os direitos e interesses especificos das pessoas com
deficiéncia surgiu no panorama juridico brasileiro apenas depois do advento da
Constituicdo da Republica de 1988. Trata-se da Lei 7.853 de 24 de outubro de 1989,
cujo objetivo explicito era promover a inser¢cdo dessas pessoas no mercado de
trabalho, tanto do setor publico quanto privado, através de varios mecanismos.

Mas, como o ponto fulcral é a relagao de trabalho, fixar-nos-emos apenas
em um aspecto da Lei 7.853/89, complementado pela Lei 8.213/91, que é o
concernente a reserva de vagas, ou cotas, para pessoas com deficiéncia que

ocorreu de forma mais incisiva por ocasiao da sua regulamentagao.

O decreto, em seu artigo 36, estabeleceu a obrigatoriedade das empresas
que contam com mais de cem empregados de reservar vagas no percentual de 2 a
5%, segundo o seu vulto, para o preenchimento com beneficiarios da Previdéncia
Social reabilitados ou com pessoas com deficiéncia. Assim, sé a partir de 1999 é
que se percebe movimentagdes mais consistentes no sentido de procurar incluir as
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

Desta forma, a empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta
obrigada a preencher seus quadros com pessoas com deficiéncia ou reabilitadas na
seguinte proporgao: I) até 200 empregados, 2%; Il) de 201 a 500, 3%; Ill) de 501 a
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1000, 4% e, IV) de 1001 em diante, 5%. Ressalte-se que a norma estipula a

obrigacao por empresa e nao por estabelecimento (BEZERRA, 2008, p. 171)

Referida Lei estabeleceu também que caso seja demitida uma pessoa
com deficiéncia contratada para preencher a cota, tal ato sé ndo estara revestido de
nulidade se o empregador tiver feito a contratagcdo de outra pessoa com deficiéncia
ou reabilitada para o cargo em questdo. Sem sombra de duvidas, uma auténtica
acao afirmativa cujo objetivo é garantir a inclusdo social deste importante segmento

que histérica e culturalmente sempre foi discriminado e negligenciado.

Mas, como se tem comportado o empresariado no tocante ao
cumprimento desta norma que tem um proposito tao relevante? Muitos empresarios
ainda se mostram refratarios a esta disposicao legal. Alguns, simplesmente deixam
de aplica-la. Outros, burlam as suas determinacbes através dos mais variados
estratagemas; outros a aplicam simplesmente por uma questdo de obrigagéao,
evidenciando que nao entendem seu objetivo e sentido. Poucos sdo os empresarios

que fazem todo empenho no sentido de aplica-la.

Argumentagédo juridica de relevo que foi levantada diz respeito a
inconstitucionalidade da referida reserva legal. Aduzem que ha desrespeito ao
principio da igualdade. Asseveram, também, que ela & ofensiva ao direito de
propriedade, por esvaziar ou mitigar o direito potestativo dos empregadores na
demissado, eis que condiciona a despedida de uma pessoa com deficiéncia a
contratacao prévia de outra pessoa com deficiéncia para o seu lugar.

Alguma doutrina (MAIA, 2008, p. 35) aduziu a sua inconstitucionalidade
por uma aspecto formal, qual seja, o Estado extrapolou sua competéncia regulativa
por ocasido do decreto, criando situacbes nao previstas na lei. Como a
argumentacao da ofensa ao principio da igualdade é a que se apresenta de forma
mais contundente e intimamente relacionada com o tema do presente trabalho,

entende-se necessario fazer apontamento de tal importante principio.
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3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS COTAS: MITIGACAO OU
CONCRETIZACAO?

3.1 Da Igualdade Formal

A igualdade surge como principio juridico a partir do constitucionalismo
moderno, derivado das revolugdes com as suas consequentes Declaragdes de
Direito. Essa igualdade, tem o objetivo de acabar com o antigo regime, absolutista,
caracterizado pela concentracdo total do poder politico nas maos dos reis. Essas
revolugbes foram conduzidas pela burguesia que nado detinha o poder politico.
Passa-se do Estado Absolutista para o Estado Liberal, cuja caracteristica essencial
era a ndo-atuacao do Estado no dominio econémico e nos assuntos privados, o que
significava liberdade, separagdo plena dos poderes, e a adogdo do dogma da
igualdade, vedando tratamento desigual aos iguais (MADRUGA, 2005, p. 32).

Nesse cenario, ainda que se estabeleca o dogma da igualdade, a sua
concepgao € formal, estatuida para o homem considerado em abstrato. Era
igualdade formal ou igualdade perante a lei, ou seja, a lei devia ser igual para todos,
sem qualquer espécie de distingdo. O Estado com estas caracteristicas possibilita a
burguesia (a condutora das revolugdes) um acumulo ainda maior de capitais, com o
consequente aumento da pobreza, a piora das condicbes de vida de muitas

pessoas, e 0 aumento das desigualdades em virtude da concentracdo da riqueza.
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Quanto as minorias, dentre elas as pessoas com deficiéncia, ndo havia qualquer tipo

de protecao especifica.

Ressalte-se, ndo obstante, que apesar disso foi um grandioso avango o
estabelecimento do principio da igualdade perante a lei, uma vez que o
reconhecimento e a jurisdicizacdo de tal principio possibilita a punicdo da
discriminacao e do preconceito (FRISCHEISEN, 2007, p. 53), a igualdade passa a

ser um direito fundamental.

Ficou evidente que a igualdade juridica ndao passava de uma singela
ficcdo, uma vez que ela, por si s6, ndo possibilitava aos vulneraveis, as minorias e
aos socialmente desfavorecidos o0 acesso as prerrogativas e as oportunidades que
aqueles mais afortunados dispunham, passando-se a reconhecer que era

necessario mudar o enfoque e o papel do Estado, assegurando igualdade real.

3.2 Da Igualdade Material ou Substancial

Para tanto, seria necessario levar em conta as condi¢coes faticas e
econdmicas, determinados comportamentos inevitaveis da convivéncia humana, tais
como a discriminagdo, o preconceito, além de tomar em consideragdo as
especificidades e diferencas. Enfim, adotar uma nova perspectiva sobre a igualdade
e o papel do Estado, que para a concretizacao da igualdade material, uma igualdade
real e efetiva, deveria ser mais destacado, deixando de lado a sua neutralidade tal
como preconizado pelo regime Liberal. (GOMES, 2002, p. 4; PIOVESAN, 2003, p.
193),

Entre o inicio e a segunda metade do século XX, hd uma paulatina
migragao para o Estado Social, que no inicio pecou pela excessiva centralizagéo,
suprimindo de forma muito acentuada a liberdade dos cidadaos (LORENTZ, 2004, p.
103), mas teve o mérito de fazer as Constituicées incluirem em seu corpo direitos

sociais, tais como a saude, a educacgao, o trabalho, por exemplo.



31

Apoés a segunda guerra mundial, surge o Estado Democratico de Direito,
entendendo-se que o Estado deveria intervir na sociedade de molde a corrigir as
desigualdades, proporcionando oportunidades especificas para determinados
minorias étnicas e sociais tais como os indios, 0s negros, as mulheres, as criangas,
as pessoas com deficiéncia, em virtude de sua vulnerabilidade e da discriminagéao
histérica pelas quais passaram.

Reconhece-se que, para promover a igualdade substancial, é preciso
atingir duas metas, quais sejam, combater a discriminacao e promover a igualdade
substancial, (PIOVESAN, 2003, p. 196). Entende-se que, em certas circunstancias,
para igualar, € preciso tratar de forma desigual, esséncia da igualdade substancial
ou material, pois o tratamento igual a pessoas que se encontram em situacdes

diferentes constitui-se em iniquidade.

Assim, a igualdade material ndo elimina a igualdade formal, antes,
complementa-a, fazendo com que se reconheca que nao é suficiente que a lei
declare que todos s&o iguais e que se combata a discriminacdo, mas que se deve
estabelecer regras, mecanismos que sejam aptos para a consecugao da genuina
igualdade, corrigindo-se as distor¢gdes sociais. Para tanto, procurou-se adotar certas
medidas que passaram a ser chamadas de a¢des afirmativas.

3.3 O Principio da Igualdade na Constituicao de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no artigo 5°,
caput, dispoe: “Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza...”. Ressalte-se que tal disposicdo encontra-se no Titulo Il, Capitulo I, que
trata dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, logo, o principio da
igualdade ou isonomia foi algado a categoria de direito fundamental.

Mas, e quanto a igualdade material ou substancial? Esta ela prevista na
Constituicdo de 19887 Sim, mas ndao em um simples artigo. Através de anadlise
sistematica vislumbra-se que o principio da igualdade substancial esta disseminado
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pelo texto constitucional. Pode-se identifica-lo quando se verifica, por exemplo, os
fundamentos da Republica previstos no seu artigo 12, inciso Ill, quando aduz que
um destes fundamentos é a dignidade da pessoa humana, bem assim quando se
analisa dois dos objetivos fundamentais desta mesma Republica, insertos agora no
artigo 39, incisos Ill e IV, que é reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem preconceitos de qualquer espécie bem como

discriminagao seja ela qual for.

O principio da igualdade material espraia-se por outros dispositivos
constitucionais quando esta trata, por exemplo, dos direitos sociais, dentre eles o
direito ao trabalho, proibindo qualquer tipo de discriminagdo no tocante ao
pagamento de salarios; qualquer discriminagdo no tocante a admissao, citando
explicitamente as pessoas com deficiéncia; ao proibir distingdo nos tipos de trabalho,
manual, intelectual, etc; ao proibir diferenciagdo no tocante ao tipo de trabalhador se
com vinculo ou se avulso (artigo 7¢, inciso XXX, XXXI, XXXII, XXXIV - dentre outros).

Assevere-se, ainda, que, de forma explicita, a Constituicdo trouxe
previsdo de uma espécie de acdo afirmativa que mostra inequivocamente sua
preocupagao com o aspecto substancial da igualdade, qual seja, a adogéao de cotas
para pessoas com deficiéncia, em seu artigo 37, inciso VIII, uma vez que ela é
utilizada como instrumento de transposicao da igualdade formal para a substancial
(NICZ, 2007, p. 18). Este assunto sera abordado mais adiante.

Passa-se a reconhecer que a questao social latente em nosso pais esta
intimamente ligada a necessidade da compreenséo do relacionamento estreito entre
diferenca e igualdade, que € o ponto fulcral da construcdo da democracia, que
pressupde a participacado de todos, inclusive das minorias, no presente e no futuro
da sociedade.

Em perfeita sintonia com a construgdo juridica contemporénea, a
Constituicdo do Brasil de 1988 coloca o principio da igualdade formal e material
numa relagcdo de complementaridade, pois no mundo moderno ndo ha mais razdo
para discussdes antagbnicas a respeito de tal principio, o que se deve buscar é a
convergéncia de ideias que propiciem maior efetividade a aplicagdo da igualdade
procurando o equilibrio na sociedade (ATCHABAHIAN, 2004, p. 75).
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3.4 As Acoes Afirmativas

Na década de 1960, surge nos Estados Unidos da América movimento
conhecido como affirmative action, adotado posteriomente pela Suprema Corte
daquele pais na elaboracgéo de seus julgados. Preconizava a implantacao de planos,
programas, acoes tanto publicos quanto particulares, garantindo-se as minorias
sociais percentuais de oportunidade de empregos, cargos, espagos sociais politicos

e econdmicos, para garantir sua insercao social (ROCHA, 1996, p. 86/88).

Ha mutacdo do conteludo do principio da igualdade. De um conceito
juridico-passivo e negativo-atitudinal, passa-se para um conceito juridico-ativo e

positivo-atitudinal, através de acoes afirmativas.

Mas, o que sdo as acdes afirmativas? Segundo o magistério de Joaquim
Barbosa Gomes, pode-se defini-las como sendo:

[...] conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo
racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como
para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacéo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagao do ideal de efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como a educagdo e o emprego (GOMES,
2002, p. 10).

Assim, a adogdo de acdes afirmativas € justificada pelo reconhecimento
de que, se nao forem adotadas medidas, planos, certas politicas sociais especificas,
para garantir a igualdade de certas minorias, o combate ao preconceito etc., a
inclusao social destas nao ocorreria, persistindo a sua situacao histérica e cultural
nefasta de exclusao, alijamento e discriminagdo. Seus objetivos principais sao trés,
quais sejam: propiciar a “‘igualdade de chances, na forma de inclusdo social; a
mudang¢a no imaginario coletivo e a criagdo de exemplos na comunidade
(ATCHABAHIAN, 2004, p. 266)”.

Como a competicdo € da substancia da sociedade capitalista e como

existe uma desigualdade econdémica, social, e marginalizagéo, as pessoas ndo saem
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todos do mesmo ponto nesta competicdo. Alguns por fatores histéricos, culturais,
congénitos, estdo aquém da linha de partida, de modo que € necessario assegurar-

Ihes juridicamente as bases para competir de forma igualitaria.

Portanto, entende-se que as acbes afirmativas sdo um instituto
extremamente importante na busca de um ambiente mais igualitario, mais justo,
possibilitando a todos o usufruto e a participacdo na construcdo da sociedade em
que inseridos, sem discriminacdo e preconceitos, em plena consonancia com o

principio da dignidade humana e da igualdade material ou substancial.

3.5 As cotas Para Pessoas com Deficiéncia Coadunam-se com o
Principio da Igualdade?

Pode-se dizer que as acoes afirmativas sdo um género, do qual as cotas
sd80 uma espécie ou uma modalidade. Através delas reserva-se um numero
determinado de lugares ou espacgo para um certo grupo (ou grupos) de beneficiados
cuja marca é a vulnerabilidade (MARANHAO, 2005, p. 121).

A Constituicdo da Republica de 1988 reservou cotas para pessoas com
deficiéncia para acesso aos cargos e empregos publicos no artigo 37, inciso VIII,
que foi regulamentado pela Lei 8.112/1990. Isto estabeleceu o modelo para o
acesso aos empregos também no setor privado, o que foi feito pela Lei 7.853/90
(que foi regulamentada pelo Decreto n° 3.298 de 20/12/1999) e pela Lei 8.213/91, no
seu artigo 93 e paragrafos.

Nao obstante, o empresariado de uma maneira geral mostrou-se refratario
a tal disposicao legal. O argumento juridico apresentado era a inconstitucionalidade
de tal previsdo por, dentre outros defeitos, malferir o principio da igualdade ou
isonomia (MARANHAO, 2005, p. 121), aduzindo, ademais, que lhes foi imposto um
6nus (cumprir cotas) que outros segmentos da sociedade ndo possuem, afrontando,
também dessa maneira, o principio da igualdade e esvaziando o seu direito de
propriedade.
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Nao se sustentam tais alegacdes. A reserva legal de cargos esta em
plena sintonia com o principio da igualdade material. E, para dar consisténcia a tal
assertiva, ndo obstante os argumentos a respeito do importante papel das acdes
afirmativas ja colacionados, apresentar-se-a alguns outros apontamentos sobre a

justificativa juridica para se desigualar.

Assim, surge questao importante: até que ponto a lei pode discriminar a
fim de ndo causar uma nova desigualdade? Esse aspecto foi abordado por
excelente monografia de Celso Antdnio Bandeira de Mello, cujos raciocinios serao

aqui utilizados.

De fato, a igualdade ndo € um principio absoluto. Existem circunstancias
em que é possivel fazer certa discriminacdo sem que com isso se venha a ferir o
principio da igualdade. Por outro lado, nem toda diferenciagdo que é feita por lei é
compativel com o sistema juridico e com o préprio principio da igualdade. Como
resolver o impasse? A lei que estabelece as cotas (uma diferenciacdo) esta de

acordo com o principio da isonomia?

Para se saber isso € preciso verificar as situagées concretas. Assim, por
exemplo, em certos casos é possivel que um concurso publico especifique que suas
vagas destinam-se apenas a pessoas de certo sexo (s6 homem, ou s6 mulher), ndo
ferindo o principio fundamental da igualdade ou isonomia. Utilizando-se de tal
raciocinio, pode-se embasar, por outro viés, a discriminacdo que se realiza para
procurar igualar substancialmente. Para tanto, faz-se necessario o preenchimento de

certos requisitos, ou elementos, que sao quatro. Vejamo-los:

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia, consoante
visto até agora, impende que concorram quatro elementos;

a) que a desequiparacdo nao atinja de modo atual e absoluto, um sé
individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos
nelas residentes, diferencados;

C) que exista, em abstrato, uma correlagdo loégica entre os fatores
diferenciais existentes e a distingao de regime juridico em fungao deles,
estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra-referido seja pertinente
em funcéo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em
diferenciag@o de tratamento juridico fundada em razao valiosa — ao lume do
texto constitucional — para o bem publico. (MELLO, 1995, p. 41)
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Portanto, um simples olhar sobre a lei de reserva legal de vagas para
pessoas com deficiéncia, evidencia que os trés primeiros requisitos sao atendidos:
ela tem um carater genérico; a racionalidade indica que a pessoa nessas condi¢coes
tem necessidades que os ditos “normais” ndo tém e que ha um correlagdo entre os
fatores de distingdo e a mui louvavel regra que estabelece percentagens de cargos

para eles.

s

No tocante ao terceiro requisito, é interessante trazer uma ponderacao
feita por Mello. Ele assevera que as vantagens que sao conferidas devem prestigiar
situacbes que o ordenamento confira abonacdo, ou, entdo, que tenham
compatibilidade com os interesses albergados pelo sistema constitucional (MELLO,
1995, p. 42).

Ora, pelo que foi exposto anteriormente, nossa Lei Maior adotou
expressamente a dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos,
explicitou que o direito ao trabalho além de se constituir em direito fundamental
social é o primado de toda a ordem social, estabeleceu, ademais, que a igualdade é
também um principio fundamental e que deve ser analisada sob o aspecto material,

substancial, ndo apenas o formal.

Portanto, ndo resta outra conclusdo sendo a de que a discriminacao
positiva operada pela lei da reserva legal de cargos ou lei de cotas é constitucional e
esta em plena harmonia com o principio da igualdade ou isonomia, ndo havendo

justificativas de cunho juridico para o seu ndo cumprimento.

De fato, aqueles que defendem tal tipo de argumento evidenciam que
adotam uma posi¢do limitada e ndo consentdnea com o atual panorama juridico,
apegando-se a visdo ultrapassada de que o principio da igualdade significa tao

somente a igualdade perante a lei, a igualdade formal.

Do ponto de vista das relagbes da sociedade com as pessoas com
deficiéncia, pode-se verificar que os que defendem tal posi¢cdo ainda estdo com a
visdo ultrapassada do panorama de servicos, conforme magistério de Aranha
(2003), que preconiza que se deve “trabalhar” tais individuos a fim de que atinjam a

condicao de normalidade, ou seja, a de que a inclusdo social € um problema delas
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proprias, de suas familias ou, quando muito, das entidades assistenciais
especializadas (GIL, 2002, p. 7). Posicao lamentavel, pois, como apontado, muitos

caso de deficiéncia sao decorréncia direta da prépria atividade empresarial.

3.5.1 A posicao do Supremo Tribunal Federal em caso analogo

O Supremo Tribunal Federal, teve oportunidade de decidir um caso em
que foram apresentados argumentos similares por ocasiao do julgamento da ADI
2.649-6/DF'°, quando a ABRATI Associacdo Brasileira das Empresas de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e Internacional de Passageiros, questionou disposicao
da Lei 8.899/1994, que concedeu passa livre as pessoas com deficiéncia.

Referida ADI teve como relatora a Ministra Carmen Lucia. A ABRATI
alegou que as empresas a ela associadas foi imposto um énus, ndo suportado por
demais parcelas da sociedade, ferindo-se o principio da igualdade. Asseverou a
Ministra que ocorre justamente o inverso, pois é desigualando os desiguais que se
iguala juridicamente, por isso que a norma estabeleceu a concessao de passe livre
as pessoas com deficiéncia, nao havendo que se aduzir a ofensa ao principio da
igualdade, eis que se busca exatamente com essa lei a igualdade de direito e
oportunidades, além de contribuir para a reducdo das desigualdades sociais,
realcando a preocupacao e cuidados especificos com a pessoa com deficiéncia.

O Ministro Menezes Direito, no seu voto na citada ADI acompanhando a
relatora, alegou que a ofensa ao principio da igualdade nado existia, isto porque,
segundo ele: “[...] seria até mesmo uma contradicitio in adjecto se decretdssemos a
inconstitucionalidade pelo principio da isonomia quando se est4d agasalhando
exatamente a desigualdade para proceder a igualdade”.

Assim sendo, decidiram os Ministros do Supremo Tribunal, por maioria
(vencido o Ministro Marco Aurélio), julgar improcedente a Acao Direta de

'% Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.649-6 Distrito Federal. DJe n® 197, Divulgacao 16/10/2008,
publicagédo 17/10/2008. Ementario n? 2337-1.
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Inconstitucionalidade, entendendo, entre outras coisas, que a reserva de assento ou
passe livre, nao feria o principio da igualdade por impor um 6nus ao empresariado
do setor de transporte, antes, referida previsao afirmava o principio. O ac6rdao da

ADI restou assim ementado:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: [..] — ABRATI.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 8.899, DE 29 DE JUNHO DE 1994,
QUE CONCEDE PASSE LIVRE AS PESSOAS PORTADORAS DE
DEFICIENCIA. ALEGAGAO DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA ORDEM
ECONOMICA, DA ISONOMIA, DA LIVRE INICIATIVA E DO DIREITO DE
PROPRIEDADE [..]: IMPROCEDENCIA. [...]

4. A Lei n. 8.899/94 é parte das politicas publicas para inserir os portadores
de necessidades especiais na sociedade e objetiva a igualdade de
oportunidades e a humanizagao das relagdes sociais, em cumprimento aos
fundamentos da Republica e de cidadania e dignidade da pessoa humana,
0 que se concretiza pela definigho de meios para que eles sejam
alcangados. [...] (ADI n® 2.649-6/DF, julgada em 08/05/2008, DJe n°® 197,
publicado em 17/10/2008, rel. Min. Carmen Lucia)

Os argumentos sdo similares para o caso da reserva legal de cargos.
Dessa forma entende-se que a lei de cotas para pessoas com deficiéncia nao fere o
principio da igualdade por imposicao de 6nus aos empresarios proprietarios de
empresas que contem com mais de 100 (cem) empregados, antes, concretiza-o.

3.6 A Lei de Cotas e o Direito Potestativo de Demissao do
Empregador

A lei n? 8.213/91, paragrafo primeiro, especificou que a dispensa de um
trabalhador contratado para cumprir a cota para pessoas com deficiéncia, habilitados
e reabilitados, sé podera ser feita apds a contratacdo de substituto em semelhante
condicao, sob pena de nulidade de referido ato. Ou seja, estabelece-se um rito para
a dispensa (MORO, 2008, p. 22).

Empregadores tém questionado no Poder Judiciario referida disposicao
utilizando, dentre outros, o argumento de que tal previsao fere seu direito potestativo
- que é “o poder de influir sobre situagdes juridicas de modo proprio, unilateral e
automatico (DELGADO, 2008, p. 651)” - de demitir sem ter de apresentar qualquer
justificativa, bem como o seu direito de propriedade.
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De fato, a partir da introducao no nosso ordenamento juridico do instituto
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, desde que efetue a multa de
40% sobre o saldo de referido fundo, o empregador ndo precisa apresentar as
razbes da demissdo, pode realizar a denuncia vazia do contrato de trabalho. Assim,
ao estabelecer a necessidade de contratacdo de substituto em semelhante
condicao, a lei limita o seu direito potestativo a tal dispensa, bem como o seu direito

de propriedade, uma vez que ambos guardam uma intima relacao.

O direito de propriedade era tido como uma relagdo ente uma pessoa e
uma coisa, cujo carater era absoluto, natural e imprescritivel. Nao obstante, ao se
analisar o conjunto de normas presentes na Constituicdo de 1988 sobre a mesma,
percebe-se que ela ndo mais pode ser considerada como um direito individual e um
instituto de direito privado, uma vez que a Lei Maior, conforme disposicdo expressa
do artigo 170, inciso lll, somente garante tal direito caso ele cumpra sua fungéo
social (SILVA, 2004, p. 269). Ou seja, as empresas tém responsabilidade social.

3.6.1 A Posicao do Tribunal Superior do Trabalho

Referidas alegacdes ja chegaram a instancia maxima da Justica Laboral,
o Tribunal Superior do Trabalho. Em diversos julgados'’, tal Corte tem entendido
que as mesmas sao improcedentes. Traga-se como exemplo, por todos, o
julgamento realizado no Recurso de Revista processo n® 164/2003-028-01.00.8, de
relatoria da Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, realizado em 13 de maio
de 2009.

A Ministra, apds relembrar o principio constitucional da igualdade,
assevera que referida norma teve por escopo proteger os trabalhadores em

"' Julgados: RR 716/2006-009-17-00.5 ¢ RR 1195/2002-008-04-00.4 ambos de relatoria do Min.
Emmanoel Pereira, 52 Turma, julgamentos 13/11/2009 e 11/09/2009; RR 130300-19.2000.5.04.0020,
rel. Min. Horéacio Senna Pires, 32 Turma, julgamento 19/02/2010; e RR 1036/2003-012-09-00.2, rel.
Min. Rosa Maria Weber Candiota da Rosa; RR 585/2004-029-04-40.4, rel. Min. Barros Levenhagem,
42 Turma, publicado em 22/06/2007; RR 484/2001-002-17-00.6, re. Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, 82 Turma, DJ 17/04/2009.
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condicoes de saude desfavoraveis e que ao voltarem ao mercado de trabalho
concorrem com o0s demais pretendentes em condicdo de inferioridade, assim,
embora nao assegure estabilidade aos mesmos, limita o direito potestativo do

empregador de despedir, eis que 0 mesmo nao é absoluto.

Antes, tal poder, enquanto garantia fundamental de carater institucional,
condiciona sua existéncia a conformacao aquilo que a lei Ihe atribui no momento em
que delimita seu escopo, limites e alcance, delineando, dessa forma, seu préprio
conteudo. Assim, segundo a Ministra, plenamente legitima a fixacao de limites ao
seu exercicio, para que se realize o principio da funcado social da propriedade,
andando bem o legislador quando restringiu a subjetividade inerente ao livre
exercicio do direito potestativo do empregador de resilir unilateralmente o contrato

de trabalho da pessoa com deficiéncia ou reabilitada.

Portanto, de fato, ha limitagdo ao direito potestativo de resilicdo unilateral.
Nao obstante, tal limitacdo esta plenamente de acordo com o0s principios da
dignidade humana, da igualdade, bem assim com o principio da funcéo social da
propriedade, ndo havendo que se falar em inconstitucionalidade como tem afirmado
a iterativa jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, razdo pela qual,

entende-se refutavel tal argumento.

Em virtude de tudo quanto exposto, entende-se que a reserva legal de
vagas para pessoas com deficiéncia - habilitadas ou reabilitadas - tal qual preconiza
o0 comando da Lei 8.213/91 em seu artigo 93, ndo mitiga o principio constitucional da
igualdade, antes, concretiza-o, na medida em que referida previsdo, uma agao
afirmativa, representa importante passo na inclusdo social de tal grupo que sempre
foi histérica e culturalmente discriminado - embora em menor extensao ainda é - e
na medida em que esta plenamente consentanea com o tdo decantado principio da

dignidade da pessoa humana.

3.7 A Posicao da Doutrina Contraria as Cotas

Muito embora ja se tenha chegado a conclusao a respeito do problema

proposto, ou seja, que a acao afirmativa concernente a adocao da reserva legal de
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vagas para pessoas com deficiéncia nao afronta ou mitiga o principio da igualdade,
entende-se pertinente trazer algumas ponderacoes a respeito da aplicabilidade de

tais cotas por parte dos empresarios endossados pela doutrina (alguma).

Genericamente falando, em virtude do seu posicionamento contrario a
determinacao legal de reserva cotas, os empresarios evidenciam que o paradigma
adotado na sua relagcdo com tais individuos € o mesmo que o adotado pela vasta
maioria da populacédo brasileira, qual seja, o ultrapassado paradigma de suporte,
uma vez que, na sua visao, tal processo de adaptacao deve ser de responsabilidade
da pessoa com deficiéncia, da sua familia, do Estado, de entidades assistenciais e
filantrépicas, e ndo deles.

O Estado deixa a desejar no cumprimento de seu papel, é fato. Porém
nao se pode admitir o argumento de que, em virtude disso, os empresarios estao
isentos de cumprir sua parte. As empresas precisam cumprir a sua fungao social, e
tém responsabilidade neste processo de inclusdo social'2.

Infelizmente, vozes doutrinarias defendem tal alegacdo empresarial,
mostrando-se contrarios a adogao de cotas. Maia, apos ressalvar que nao questiona
a legislagéo que garante a acessibilidade, aduz que os percentuais (2% a 5%) foram
adotados sem critério; assevera que o Estado deve rever as percentagens e que
deve financiar as empresas, de alguma forma, tendo em vista os investimentos que
0s empresarios precisam fazer para receber trabalhadores nestas condigdes,
aduzindo, a final, a impossibilidade do cumprimento das cotas (MAIA, 2008, p.
35/40).

No mesmo sentido as pondera¢ées de Kalume. Para ele as percentagens
sao vultosas; assevera que a responsabilidade é do Estado em preparar numérica e
tecnicamente os deficientes, disponibilizando-os por atividade, Questiona as
autuacdes do Ministério do Trabalho e Emprego e do Ministério Publico do Trabalho;

propde, por fim, novos percentuais'® para contratacdo, e chega até mesmo a aduzir

'2 Existe uma certificagdo internacional que identifica as empresas que tém responsabilidade social,
trata-se da SOCIAL ACCOUNTABILITY 8000 (SA8000). Tal certificagao foi feita tomando por base as
normas da OIT, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e da Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianga da ONU (MTE, 2007, p. 53).

'3 S50 estes os percentuais pelo mesmo apresentados: mantém-se a isencao para empresas com até
100 empregados; mas até quinhentos, estariam elas obrigadas a contratar apenas 1% dos cargos; de
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que: “A empresa nao é uma escola de profissionalizacdo, muito menos de
deficientes. Nem a isto estd obrigada nem devera ou poderda ser compelida
(KALUME, 2006, p. 73/90)".

3.8 Outros Argumentos dos Empregadores Contrarios as Cotas —
Conforme Pesquisas de Campo

Como parte da doutrina assim se posiciona, 0s empresarios, de forma
mais intensa mostram-se refratarios e deixam de cumprir a determinagao legal. Para

tanto, utilizam os mais variados argumentos e estratégias.

Em importante estudo sobre o tema Ribeiro e Carneiro (2009) analisaram
essa questao. A pesquisa restringiu-se a acao fiscalizatoria do Ministério Publico do
Trabalho (MPT) da 32 Regido, notadamente em Belo Horizonte — MG, nos meses de
janeiro a julho de 2007, tendo sido pesquisadas 76 autuagdes no periodo de
2000/2007. Chegaram a interessantes conclusées que, de forma genérica, podem

ser estendidas para as empresas dos demais Estados.

A pesquisa apontou que ha indicagcao de comportamento refratario pelos
empresarios ao cumprimento da Lei'* . Além de citar, como justificativa para tanto,
0s custos para adaptacao das instalacdes, muitas empresas simplesmente elevaram
as exigéncias de qualificacdo e experiéncia profissional'® para o preenchimento das
vagas ofertadas, fato que restringe muito a possibilidade de candidatos com

deficiéncia poderem preenché-las; verificou-se que algumas promoveram redugdes

501 a 1.000 - 2%; de 1.001 a 5.000 — 3%; de 5.001 a 10.000 — 4% e, acima de 10.000, para cada
grupo de 1.000 empregados, ignoradas as fragdes, mais trés deficientes (KALUME, 2006, p. 84).

A pesquisa apontou que, do universo pesquisado, 23 empresas estariam sujeitas a aliquota de 5%,

destas, nenhuma havia cumprido integralmente a cota, e 7 ndo empregavam um unico trabalhador
caracterizado como portador de deficiéncia (RIBEIRO e CARNEIRO, 2009, p. 557).
' Os autores trazem ilustragdo interessante: Uma empresa industrial do ramo de autopecas
relacionou como requisito para admissdo de pessoa com deficiéncia para o cargo ofertado,
experiéncia na area, comprovada através de registro em carteira assinada, fluéncia nao apenas em
inglés como também em italiano. Feitas tais exigéncias, sentiu-se segura em alegar na autuagéo do
MPT que ndo cumpria a cota pois 0 mercado nao possui mao-de-obra qualificada.(2009, p. 558)
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de funcionarios'® sob contratacdo direta, substituindo-os por terceirizados, para
abaixar o indice (RIBEIRO e CARNEIRO, 2009, p. 552/555).

Segundo a pesquisa acima, a estratégia mais recorrente, que quase todas
as empresas utilizavam, era a concernente a “atribuir as pessoas com deficiéncia,
incapacidade biologica e inabilitacdo para o desempenho das funcbes requeridas
pelos cargos disponiveis” (RIBEIRO e CARNEIRO, 2009, p. 558/559).

Outro trabalho que apresenta subsidios para verificar-se o porqué da nao
aplicagdo da lei de cotas foi o desenvolvido por Tanaka e Manzini através de
entrevistas semi-estruturadas junto a responsaveis por recursos humanos de
empresas localizadas no norte do Parana que possuiam mais de 100 funcionarios. A

principal razao para contratar era a imposigao legal.

Segundo os pesquisadores, de forma geral, os critérios de admissao sao
estabelecidos pela empresa, devendo o postulante com deficiéncia se adequar a
eles, ja estar plenamente apto. Assim, “a concepcdo subjacente é a de que o
empregador espera que o empregado com deficiéncia ja esteja totalmente
preparado para assumir uma funcdo, se eximindo da responsabilidade de sua
formacdo em servigco (TANAKA e MANZINI, 2005, p. 285)”.

Este argumento também foi encontrado em pesquisas cientificas
elaboradas em outras localidades brasileiras. Neste sentido, os trabalhos realizados
por Anache em Campo Grande — MS (ANACHE, 1994); Araujo e Schmidt realizado
na cidade de Curitiba- PR’ (ARAUJO e SCHMIDT, 2006).

A andlise dos trabalhos realizados permite concluir que os dois principais
motivos alegados pelo empresariado para nao contratacdo de pessoas com
deficiéncia sdo: primeiro, a falta de qualificacdo destas, sendo certo que os

empregadores entendem que a responsabilidade por este processo ndo €, em

'® Embora os pesquisadores advirtam que as informacdes da pesquisa ndo possibilitem inferir os
motivos, fato € que, 05 empresas submetidas a fiscalizacdo realizaram redugbes substantivas do
nuamero de empregados. Uma delas reduziu 149 dos 214 empregados que apresentava no inicio da
fiscalizagao pela PRT, resultando no arquivamento de sua autuagao (2009, p. 560).

' 0O trabalho dos ultimos pesquisadores foram direcionados também para instituicées que trabalham
com adolescentes e adultos com deficiéncia. E interessante que quando indagadas sobre o processo
de selecao adotado pelas empresas , 50% dessas instituicdes alegaram que falta solidariedade e
ndo ha uma visdo mais humana das empresas (ARAUJO e SCHIMIDT, 2006, p. 250)
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hipotese alguma, deles, e, sim, da propria pessoa com deficiéncia, de sua familia, do
Estado ou de entidades beneficentes; tal tipo de consciéncia enseja o segundo
motivo que é a alegacao de inexisténcia de pessoas com deficiéncia em numero

suficiente para o cumprimento da cota.

Todavia, as pesquisas deixam claro também que o advento da lei cotas
representou (ainda que ndo esteja ocorrendo o0 seu integral cumprimento) um
avanco no sentido de proporcionar oportunidades mais efetivas para a inclusao das
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho (RIBEIRO e CARNEIRO, 2009, p.
562).

Portanto, apesar da relutancia inicial (que ainda persiste) os fatos indicam
que o advento da lei de reserva de vagas acelerou o processo de inclusdo das
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, o que indica a sua necessidade
(CARVALHO-FREITAS, 2007, p. 214). Pois, ao passo que algumas empresas
empregam-nas reconhecendo sua obrigagdo moral, outras o fazem apenas em
virtude da obrigagdo legal, desempenhando importante papel para tanto a
fiscalizagdo realizada pelo Ministério Publico do Trabalho e pelos fiscais do
Ministério do Trabalho e Emprego.

Assim sendo, entende-se que, ndo obstante reconhecer-se o fato de que
o Estado ainda deixa a desejar no seu papel de promover a inclusdo plena das
pessoas com deficiéncia, ndo ha justificativa plausivel para que as empresas deixem
de cumprir a sua parte no cumprimento da disposi¢do legal de reserva de vagas,
impondo qualificagcdes desmesuradas para o cargo € usando o argumento de que as

mesmas nao tém as devidas qualificagbes.

Isto porque, com criatividade, boa-vontade e comprometimento é
plenamente possivel dar treinamento adequado para qualificar um trabalhador que
se apresente com esta condicdo postulando uma vaga de trabalho, sendo certo,
igualmente, que a questdo da inabilitagdo na grande maioria da vezes é fruto do
preconceito de quem faz a admissao, julgando de forma aprioristica que a pessoa

nao esta habilitada, ndo lhe concedendo oportunidade para mostrar o seu potencial.
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CONCLUSAO

As pessoas com deficiéncia sempre foram (e em grande medida ainda o
sao) historica e culturalmente discriminadas. Assim sendo, s@o necesséarias agodes
efetivas por parte de toda a sociedade (Estado, cidadaos comuns, empresas, etc),
no sentido de minimizar os nefastos efeitos decorrentes desta situacdo, e como
forma de respeitar sua inerente dignidade humana e de promover sua insergao
social.

O trabalho €& um direito fundamental social, e, indubitavelmente,
representa uma das mais importantes ferramentas de inclusdo. A reserva de vagas
para pessoas com deficiéncia, ou cotas, surgida no panorama nacional com as Leis
n® 7.853/89 e n® 8.213/91, como uma espécie de acao afirmativa, representa
importante passo tanto no sentido de possibilitar-lhes o acesso a tao vital direito
propiciando a reversdo desta dramatica e indesejavel situacdo, quanto para

assegurar-lhes a igualdade substancial.

Lamentavelmente, a maioria do empresariado tem questionado a
aplicacdo de tdo importante dispositivo legal. Usam, para tanto, as mais variadas
estratégias, bem como os argumentos da falta de qualificacdo de tais pessoas, de
que as cotas vao de encontro ao principio da igualdade e de que o dispositivo legal
esvazia o seu direito de propriedade. Tal fato revela que parcela significativa dos
mesmos ndo tém consciéncia do importante papel social que suas empresas podem

e devem cumpirir.

Todavia, a vista de tudo quanto foi exposto, entende-se descabida a

alegacéo da inconstitucionalidade da reserva legal de vagas por malferir o principio
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da igualdade, bem assim a alegacéo de que a qualificacao e habilitacdo de referidas
pessoas € responsabilidade do Estado, de sua familia, e ndo das empresas. Isto
porque, a construcdo de uma nacéo justa, solidaria e igualitaria é responsabilidade
de toda a sociedade, conforme preconiza a Constituicado da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Reconhece-se que o Estado ndo tem cumprido de maneira efetiva o seu
papel no sentido de garantir a educacao, a saude e a qualificacao eficaz de tais
pessoas, bem como no sentido de intervir no aparelho urbano assegurando-lhes o
direito basico de ir e vir. Nao obstante, isso ndo serve de justificativa para que o
empresariado deixe de cumprir a sua parte na avenga, posto que, as cotas, estao
em plena consondncia com o principio da igualdade no seu aspecto mais

abrangente que é o substancial.

Ademais, como apontado, as cotas sdo uma forma de assegurar as

pessoas com deficiéncia um direito fundamental social, que é o trabalho.

Entende-se, ademais, também descabida a alegacdo de que referida
previsdo legal importa no esvaziamento do direito de propriedade, uma vez que tal
direito ndo é absoluto, devendo a propriedade cumprir a sua fungéo social, segundo
os ditames constitucionais, conforme ja assentou de forma iterativa a jurisprudéncia

do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

Portanto, o dispositivo legal que determina a reserva de vagas, ou cotas,
para pessoas com deficiéncia quando da contragdo de empregados pelas empresas
com mais de cem trabalhadores, no lugar de malferir, importa num fator de
concretizacao do principio da igualdade e do direito fundamental social ao trabalho,
mostrando também estar em plena consonancia com o excelso principio da
dignidade humana, razao pela qual deve-se envidar todos os esfor¢os no sentido de

assegurar o seu pleno cumprimento.
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