POLIANA SEDLACEK MORAES

DA PROTECAO AO TRABALHO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO (PUCSP) — COGEAE
POS GRADUACAO LATO SENSU EM DIREITO DO TRABALHO
Sao Paulo
2011



POLIANA SEDLACEK MORAES

DA PROTECAO AO TRABALHO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Sao Paulo
2011

Monografia apresentada a banca
examinadora da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo
(PUCSP) - COGEAE, como
exigéncia parcial para obtencado do
titulo de especialista em Direito do
Trabalho, sob a orientacdo da
Professora Dra. Maria Ivone

Fortunato Laraia.



BANCA EXAMINADORA

Prof(a). Dr(a). Maria Ivone Fortunato Laraia (Orientadora)

Prof(a). Dr(a).

Prof(a). Dr(a).




Dedico ao meu pai, in memoriam,
que seguramente estaria orgulhoso
de ver-me conquistando mais um
titulo, bem como a minha mae, pela
luta para que eu lograsse toda essa
bagagem educacional mesmo com a

dificil auséncia de meu pai.

Agradeco ao escritério Barreto &
Carbone Advogados pela
oportunidade de trabalho e pelo
incentivo de aprendizagem

constante.



RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo discorrer sobre a
protecdo ao trabalho da pessoa com deficiéncia, ressaltando-se, contudo, que a
intencdo ndo é esgotar o assunto, nem mesmo seria possivel diante da

complexidade e dimensao que envolve o tema.

Assim, sera exposto sobre a utilizacdo da nomenclatura, o novo conceito
aplicavel, a origem histérica da protecdo a pessoa com deficiéncia, a evolucao
cronolégica da protecdo juridica internacional e nacional dessa parcela da
sociedade, as estatisticas vigentes no Brasil, os principios, bem como a Lei de Cotas

e suas consequéncias juridicas e sociais.

Palavras chaves: Da Protecdo ao Trabalho da Pessoa com Deficiéncia.
Nomenclatura. Conceito. Origem Histérica. Evolugdo Cronolégica. Protecao Juridica.
Estatisticas. Principios. Lei de Cotas.



ABSTRACT

This monograph aims to discuss the protection of the work of persons with
disabilities, emphasizing, however, that the intention is not to exhaust the subject,
would not even be possible given the complexity and dimension that involves the

issue.

Thus, it will be exposed about the use of the nomenclature, the new
concept applicable, the historical soucer of protection for people with disabilities, the
chronological development of national and internacional legal protection of this
portion of society, the Brazil's statistics, the principles, as well as Quota Law and
their legal and social consequences.

Keywords: The Work Protection of Persons with Disabilities. Nomenclature. Concept.
Historical Origin. Chronological evolution. Legal Protection. Statistics. Principles.
Quota Law.
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INTRODUGAO

Os direitos inerentes ao exercicio da cidadania, da dignidade, do direito a
educacdao e da protecdo ao trabalho das pessoas com deficiéncia é atitude
relativamente recente se considerada toda a historia da humanidade.

N&o obstante, os esforcos prestados ao longo dos anos por organismos
internacionais, com relevantes destaques a Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) e a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), fizeram com que cada pais
individualmente repensasse em suas legislacdes e formas de protecao.

Nesse sentido, a despeito do Brasil timidamente ja& haver previsto em
legislacbes anteriores, o principal destaque acerca do tema adveio com a
Constituicao Federal de 1988 (CF), na medida em que garantiu diversos principios,

bem como assegurou normas de protecao a essa parcela da sociedade.

Por conseguinte, rompendo barreiras de atitudes, como revolugéo
histérica e cultural, surgiu a Lei de Cotas, através da Lei n® 8.213/1991.

Assim, diante desse novo cenario, verifica-se que atualmente a forma
assistencialista e excludente que era atribuida pelo Governo as pessoas com

deficiéncia vem cedendo lugar a uma figura inclusiva e integrativa.

Saliente-se, outrossim, que a inclusao social ndo se restringe as acoes
governamentais, mas alcanga a toda a sociedade, nela englobada as empresas

privadas, haja vista a responsabilidade e funcao social.

E diante desse panorama que sera exposta a presente Monografia, sendo
inicialmente abordado sobre a denominacdao da nomenclatura e o conceito atribuido
as pessoas com deficiéncia, passando pela origem histérica e pela evolugao
cronolégica da protecado juridica no ambito internacional e nacional, além da

exposicao dos principais principios aplicaveis.



Finalmente, sera debatido sobre a Lei de Cotas e suas consequéncias
sociais e juridicas, frente ao calculo do percentual da cota, a existéncia ou ndo de
estabilidade provisoria, os desafios na contratacao, a fiscalizacao, a celebracao de
Termos de Ajuste de Conduta, a aplicacado de multas, bem como as decisdes do
Judiciario.
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1. DENOMINACAO

A questdo da correta denominacao gera debates por todo o mundo, mas
tem passado por evolucdes a fim de evitar termos pejorativos ou ofensivos.

Conforme esclarece Romeu Kazumi Sassaki', durante séculos as
pessoas com deficiéncia foram tratadas como inuteis, sendo, inclusive, denominadas

de “invalidas”, “incapacitadas” ou “defeituosas”.

A primeira expressado legislativa utilizada no Brasil era “excepcional”.
Nesse sentido seguia a Constituicao Federal de 1969. Todavia, em que pese ter
perdurado por muitos anos, referida expressao nao traduzia a real denominacéo.

Posteriormente, com o advento da Emenda Constitucional n? 12/1978,

seu artigo unico prescreveu “deficiente”.

A expressao “deficiente” sofreu fortes criticas, vez que traz em seu bojo
um sentido pejorativo, uma conotacao de falta, caréncia ou insuficiéncia. Justifica-se,
ainda, que o termo “deficiente” ressalta ainda mais as diferencas do que as suas

similaridades com os demais individuos da sociedade.

Em seguida, visando reduzir o estigma da deficiéncia, ressaltando o
conceito de pessoa com uma expressao mais leve, sendo mais elegante, bem como
com o objetivo de diminuir a situacao de desvantagem que caracteriza esse grupo
de individuos, com a Constituicdo Federal de 1988 passou-se a denominar “pessoa
portadora de deficiéncia”, conforme se verifica exemplificadamente dos dispositivos
abaixo:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigao social:

(...)

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

()

' SASSAKI, Romeu Kazumi. COMO CHAMAR AS PESSOAS QUE TEM DEFICIENCIA? VIDA
INDEPENDENTE: HISTORIA, MOVIMENTO, LIDERANGCA, FILOSOFIA E FUNDAMENTOS. S&o
Paulo, RNR, 2003, p. 12/16.
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Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(...)

XIV - protecdo e integracao social das pessoas portadoras de
deficiéncia;

(..)

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

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

()

Nesses exatos termos segue Luiz Alberto David Araujo:

A doutrina tem tratado do tema das pessoas portadoras de
deficiéncias de forma pouco frequente. Nao h& uniformidade de
nomenclatura, utilizando-se, mais amiude, os termos ou expressoes
‘deficiente’, ‘excepcional’ ou ‘pessoas portadoras de deficiéncias’. A
diversidade terminolégica, no entanto, pode ser explicada pela
tentativa de trabalhar com terminologia adotada pela Lei Maior.
Dessa forma, até 1978, a palavra utilizada constitucionalmente era
‘excepcional’. Posteriormente, adotou-se ‘deficiente’. Como ja visto, a
expressao vigente na Constituicao de 1988 é ‘pessoas portadoras de
deficiéncia’. ®

Nao obstante, a expressao “pessoa portadora de deficiéncia” comecou a
ser questionada, propondo-se a partir dos anos 90, alternativamente, o uso da

expressdao “pessoas portadoras de necessidades especiais” ou “pessoas com
necessidade especiais”.

Segundo Soraya Regina Gasparetto Lunardi em seu artigo acerca do
tema, explicita que:

Atualmente temos propostas alternativas de modificacdo da
denominacao “pessoa portadora de deficiéncia” pela expressao:
“pessoa portadora de necessidades especiais”. Trata-se de mais
uma tentativa de diminuir o estigma contra estas pessoas. A idéia se

2 ARAUJO, Luiz Alberto David. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS PESSOAS PORTADORAS
DE DEFICIENCIA. 32 edicao, Brasilia, Corde, 2003, p. 25.
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da com base na expressdao em inglés: person with disabilities ou
handicapped person. Conclui-se assim que o fator determinante é
mais o fator social de dificuldade de integragéo profissional, social,
econémica tratando-se neste contexto de elemento de natureza
moral (valorizagdo e dignidade da pessoa humana). A aceitagéo e
integracao laboral, social do cidadao que por forga de suas proprias
circunstancias carecem de necessidades especiais, encontra-se
ligada assim, primeiramente a sua definicdo, ndo somente pela
necessidade juridica, mas também pelo aspecto social. ®

Em que pese referida denominacgao visar reduzir a rotulagdo contra esse
grupo de individuos, além de conter grande propriedade — eis que também pode
acolher idosos, gestantes, enfim, qualquer situacdo que implique em tratamento
diferenciado — ndo houve grande utilizacado pela doutrina.

Saliente-se, nesse sentido, que a denominagédo que vigora atualmente é
“pessoa com deficiéncia”, conforme previsto na Convencao Internacional de Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, aprovada em 2006 pela Assembléia Geral da

Organizacao das Nacdes Unidas:

Artigo 1

Proposito

O propésito da presente Convengcdo € 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.
Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢cdes com as demais pessoas.

Se faz oportuno salientar que referido instrumento internacional foi
acolhido pela Carta Magna, conforme previsao do artigo 5%, §3° da Constituicao
Federal de 1988, tendo sido aprovado pelo Decreto Legislativo n® 186/2008 e
devidamente promulgado e incorporado pelo Brasil a partir de agosto/2009,
conforme Decreto n°6.949/20009.

® LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. Artigo: AS INCOMPATIBILIDADES E INCOERENCIAS DA
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA LEI DE RESERVA
DE MERCADO PARA PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA: DIREITO DA PESSOA
PORTADORA DE DEFICIENCIA. Coordenador: ARAUJO, Luiz Alberto David. S0 Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, p. 476.
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Nesse sentido, esclarece Antonio Carlos Mathias Coltro que:

Os movimentos mundiais de pessoas com deficiéncia, incluindo os
do Brasil, estdo debatendo o nome pelo qual elas desejam ser
chamadas. Mundialmente, ja fecharam a questdo: querem ser
chamados de ‘pessoas com deficiéncia’ em todos os idiomas. E esse
termo faz parte do texto da Convengéao Internacional para Protecao e
Promogéo dos Direitos e Dignidade das Pessoas com deficiéncia, a
ser aprovada pela Assembléia Geral da ONU em 2004 e a ser
promulgada posteriormente por meio de lei de todos os Paises-
Membros. *

Diante do exposto, conclui-se que a denominagédo tem variado ao longo
dos tempos, mas sempre considerando de suma relevancia a questao da dificuldade
de inclusao e integracao social, econémica, profissional, juridica e moral, bem como
visando diminuir o rétulo e a segregacao que lhes foram impostos no decorrer da

histéria da humanidade.

* COLTRO, Anténio Carlos Mathias. A PESSOA COM DEFICIENCIA SOB A OTICA DO
JUDICIARIO. Revista do Advogado, ano XXVII, n® 95, 2007, p. 11.
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2. CONCEITO

Para a caracterizacdo da pessoa com deficiéncia, Luiz Alberto David
Araujo prescreve que se torna imprescindivel a efetiva existéncia de dificuldade de
integracdo social, muito mais do que a prépria constatacdo da anormalidade,

conforme esclarece:

O que define a pessoa portadora de deficiéncia nao é a falta de um
membro nem a visdo ou audi¢cdo reduzidas. O que caracteriza a
pessoa portadora de deficiéncia é a dificuldade de se relacionar, de
se integrar na sociedade. O grau de dificuldade para a integragao
social é que definird quem é ou n&o é portador de deficiéncia. °

Por sua vez, Sergio Pinto Martins leciona que:

Pessoa portadora de deficiéncia € aquela cuja possibilidade de
conseguir, permanecer e progredir no emprego € substancialmente
limitada em decorréncia de uma reconhecida desvantagem fisica ou
mental. ©

Ao seu turno, Luciola Rodrigues Jaime e José Carlos do Carmo

conceituam a deficiéncia como sendo:

(...) qualquer agravo, fisico ou psiquico, que tem como consequéncia
o comprometimento da capacidade de locomogéo, da coordenagéo
motora, da fala, da compreensdo de informacbes, da orientacdo
espacial ou da percepcéo e contato com as outras pessoas.’

O sistema brasileiro define o portador de deficiéncia de acordo com a
conceituacao da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), nos termos dos artigos 3° e
4° do Decreto n? 3.298/1999, que regulamenta a Lei n® 7.853/1989, e que dispbe
sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
alterado pelo Decreto n? 5.296/2004.

> ARAUJO, Luiz Alberto David. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS PESSOAS PORTADORAS
DE DEFICIENCIA. 22 edi¢do, Corde, 1997, p. 20.

® MARTINS, Sérgio Pinto. DIREITO DO TRABALHO. 242 edicao, Atlas, p. 473.

" JAIME, Luciola Rodrigues e DO CARMO, José Carlos. A INSERCAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO MUNDO DO TRABALHO: O RESGATE DE UM DIREITO DE CIDADANIA. Siao
Paulo, Editora dos Autores, 2005, p. 74.
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Art. 32 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou
funcdo psicoldgica, fisiolégica ou anatdémica 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 nao permitir
recuperacao ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos
tratamentos; e

lll - incapacidade — uma reducéao efetiva e acentuada da capacidade
de integracdo social, com necessidade de equipamentos,
adaptagbes, meios oOu recursos especiais para que a pessoa
portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagoes
necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de funcéo
ou atividade a ser exercida.

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
funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia,
triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputagéo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades
estéticas e as que nao produzam dificuldades para o desempenho de
funcdes; (Redacao dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004)

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

[l - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo éptica; a
baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
olho, com a melhor correcao oOptica; os casos nos quais a somatoria
da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
que 60°% ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condicbes
anteriores; (Redagao dada pelo Decreto n? 5.296, de 2004)

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) comunicacgao;

b) cuidado pessoal;

c) habilidades sociais;

d) utilizagdo dos recursos da comunidade; (Redacdo dada pelo
Decreto n® 5.296, de 2004)

e) salde e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associagdo de duas ou mais deficiéncias.
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Nao obstante, existem criticas quanto a licitude do Decreto.
Primeiramente, porque nédo se trata de uma Lei, ndo tendo sido respeitados os
requisitos formais e o quérum para sua formacao legal. E, ndo bastasse, porque
referido Decreto dispde um rol limitativo.

Outrossim, como visto anteriormente, hodiernamente o conceito de
pessoa com deficiéncia esta previsto no artigo 1° da Convencao Internacional de
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, aprovada em 2006 pela Assembléia Geral da
Organizacao das Nacdes Unidas, que disp6e de forma ampla que:

Artigo 1
(--)

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

Saliente-se que a conceituacdo da pessoa com deficiéncia trazida pelo
referido documento internacional, implica em grande reversdo de paradigma na
concepgao juridica. Isso porque, além de implicar o aspecto clinico (limitagao fisica,
mental, intelectual e sensorial), o que é comumente utilizado para aspecto de
definicdo, abrange a questdo social, imprimindo-se, portanto, um conceito mais

amplo e, consequentemente, abarcando um maior numero de individuos.

Nao obstante toda a questdo teorica, para efeitos da conceituacao de
pessoa com deficiéncia sob a 6tica da Lei de Cotas, se faz de suma relevancia
destacar o trabalho publicado pelo préprio Ministério do Trabalho e Emprego®:

2. Conceito de Pessoa com Deficiéncia para a Lei de Cotas.

2.1 Para fins de reserva legal de cargos, o que é pessoa com
deficiéncia?

No Brasil ha duas normas internacionais devidamente ratificadas, o
que lhes confere status de leis nacionais, que sdo a Convencao n?
159/83 da OIT e a Convengéao Interamericana para a Eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras
de Deficiéncia, também conhecida como Convencao da Guatemala,

8 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. A INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
DO MERCADO DE TRABALHO. 22 edigdo, Brasilia, 2007, p. 20/21. Cartilha disponivel em:
<http://www.mte.gov.br/fisca trab/inclusao pessoas defi12 07.pdf> Acesso em 06/nov/11 as 09hs.
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que foi promulgada pelo Decreto n® 3.956, de 8 de outubro de 2001.
Ambas conceituam deficiéncia, para fins de protegcao legal, como
uma limitagao fisica, mental, sensorial ou multipla, que incapacite a
pessoa para o exercicio de atividades normais da vida e que, em
razdo dessa incapacitacao, a pessoa tenha dificuldades de insergao
social.
Nesse diapasdo esta o Decreto n® 3.298/99, cuja redacao foi
atualizada ap6s longas discussées no Conselho Nacional dos
Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CONADE), pelo
Decreto n® 5.926/04.
Logo, ha que ser atendida a norma regulamentar, sob pena de o
trabalhador nao ser computado para fim de cota. Assim, pessoas
com visdo monocular, surdez em um ouvido, com deficiéncia mental
leve, ou deficiéncia fisica que nao implique impossibilidade de
execugao normal das atividades do corpo, ndo sdo consideradas
habeis ao fim de que se trata.
Pessoas reabilitadas, por sua vez, sdo aquelas que se submeteram a
programas oficiais de recuperacdo da atividade laboral, perdida em
decorréncia de infortinio. A que se atestar tal condicdo por
documentos publicos oficiais, expedidos pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) ou o6rgaos que exercam fungdo por ele
delegada.
Veja-se, assim, o contetudo da norma em comento:
Art. 32 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:
| — deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura
ou funcdo psicoldgica, fisiologica ou anatbmica que gere
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do
padrao considerado normal para o ser humano;
Il — deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se
estabilizou durante um periodo de tempo suficiente para nao
permitir recuperacdo ou ter probabilidade de que se altere,
apesar de novos tratamentos; e
lll - incapacidade — uma reducdo efetiva e acentuada da
capacidade de integragcdo social, com necessidade de
equipamentos, adaptacdes, meios ou recursos especiais para
que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou
transmitir informagbes necessarias ao seu bem-estar e ao
desempenho de fungao ou atividade a ser exercida.

Nesse contexto, pode-se concluir que o Decreto traz apenas um rol
exemplificativo (e ndo taxativo), de modo que pode ser usado como instrumento
para enquadrar, porém nao para delimitar e excluir, uma vez que é possivel
caracterizar uma pessoa com deficiéncia por outros meios, até mesmo porque a
Convengéo Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, aprovada em 2006

traz um conceito muito mais abrangente e genérico com aspecto clinico e social.
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3. ORIGEM HISTORICA

A defesa da cidadania, da dignidade, do direito a educacao e da protecao
ao trabalho das pessoas com deficiéncia vem sofrendo mudancas ao longo da
historia, podendo ser considerada uma atitude relativamente atual se considerado
todo o histérico da sociedade mundial.

Antigamente o deficiente era tido como indesejavel, conforme esclarecem
Olney Querioz Assis e Lafaiete Pussoli®. Na Grécia, Platdo pregava que os
“‘melhores” homens deveriam unir-se as “melhores” mulheres o mais frequente
possivel, enquanto que os “defeituosos” com as “defeituosas”, o mais raro possivel.
Ademais, apenas os filhos dos primeiros deveriam ser criados, sendo que as
criangas defeituosas deveriam ser abandonadas para morrer. A nogcéo de igualdade
inicialmente desenvolvida por Platdo e por Aristételes tinha como pressuposto a

concepgao da igualdade entre os iguais.

Na Roma Antiga, o deficiente era visto com um mal, de modo que seu
destino era fatal: a morte. Isso porque para ser considerada pessoa, deveria nascer
com vida e ter a chamada “forma humana”, com perfeicbes e auséncia de

deformidades.

Igualmente a Leis das Xll Tabuas prescrevia que o filho que nascesse

“monstruoso” fosse morto imediatamente.

Saliente-se, ademais, que até meados do século XVII, as questdes
relacionadas a deficiéncia eram simplesmente reduzidas a ideia de misticismo e

ocultismo.

Segundo Willian Cruickshank: “As nocées de democracia e igualdade

eram ainda meras centelhas na imaginagdo de alguns individuos criadores”, 1°

® ASSIS, Olney Queiroz; PUSSOLI, Lafaiete. PESSOA DEFICIENTE: DIREITOS E GARANTIAS. Sao
Paulo, Edipro, 1992, p. 35/37.

' CRUICKSAHANK, Willian. A EDUCACAO DA CRIANCA E DO JOVEM EXCEPCIONAL. Vol. 1.
Porto Alegre, Globo, 1974, p. 11.
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E, portanto, a definicdo das diferencas individuais sequer era avaliada,
guanto menos compreendida pelos governantes e pela sociedade.

Por conseguinte, diante dessa falta de conhecimento acerca da
deficiéncia, ocasionando o medo ou mesmo o preconceito daquilo que é

desconhecido, fez com que as pessoas com deficiéncia fossem marginalizadas.

Insta salientar que nesse contexto, conforme preleciona Marcos José
Silveira Mazzota, até mesmo a religido, que tinha grande papel de influéncia social,
por desconhecer acerca da deficiéncia, aliado ao fato de divulgar que o homem
como imagem e semelhanca de Deus, ao constatar que a pessoa com deficiéncia
nao era “perfeita”, era posta a margem da condicdo humana.

Diante disso, consoante o doutrinador acima citado, apenas a partir do
“clima social”, ao que define como sendo ‘o conjunto de crencgas, valores, ideias,
conhecimentos, meios materiais e politicos de uma sociedade em dado momento
histérico”™!, & que houve abertura de vérias areas da vida social para a construcdo
do conhecimento e de alternativas de atuacado com vistas a melhoria das condi¢des

de vida das pessoas com deficiéncia.

Quebrando a barreira do siléncio, em 1770, o abade Charles M. Eppé
fundou em Paris a primeira instituicdo especializada para surdos-mudos, cujos
trabalhos foram desenvolvidos pelo inglés Thomas Braidwood (1715-1806) e pelo
alemao Samuel Heinecke (1729-1790), surgindo o método de sinais e de leitura
labial.

Ademais, revelando-se um grande marco no cenario mundial, com as
conquistas adquiridas a partir da Revolucao Francesa em 1789, além dos principios
universais de "Liberdade, Igualdade e Fraternidade" (“Liberté, Egalité, Fraternité”),
frase de autoria de Jean-Jdacques Rousseau, houve consolidagdo da concepcéo de
cidadania.

" MAZZOTTA, Marcos José Silveira. EDUCACAO ESPECIAL NO BRASIL: HISTORIA E
POLITICAS PUBLICAS. 52 edigao, Sao Paulo, Cortez, 2005, p. 16.
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Outro avanco de suma relevancia para a deficiéncia foi a invengcdo do

braile, cuja origem foi um tanto quanto curiosa.

Inicialmente, em 1819 o oficial do exército francés Charles Barbier esteve
no Instituto Nacional dos Jovens Cegos em Paris, e divulgou um cédigo militar de
comunicacao noturna (&écriture nocturne), cuja transmissdao de mensagens era feita
utilizando-se de escritas codificadas e expressas por pontos salientes,
representando os trinta e seis sons basicos da lingua francesa. Posteriormente, em
1829, um jovem cego francés estudante daquele instituto, Louis Braille (1809-1852),
fez uma adaptacdo do cdédigo militar para, que assim, 0s cegos pudessem se

comunicar.

N&ao obstante, apesar do surgimento de diversos mecanismos no decorrer
dos séculos, que visassem a reducao das desigualdades, os principios da igualdade
e liberdade revelaram-se meras declaracbes formais, na medida em que néao
vingavam frente a inexoravel exclusdo econOmica e social a que estavam

submetidas as pessoas com deficiéncia.

Nesse passo, a partir do século XIX tratou-se de buscar os direitos sociais
através de implantacbes de acdes estatais que compensassem as desigualdades
em todos os aspectos, como saude, educacdo, moradia, trabalho, lazer, cultura e
etc.

De acordo com os ensinamentos de Ricardo Tadeu Marques da Fonseca,
Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, ex-chefe da
Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido, primeiro magistrado cego do
Brasil, “ao longo do século XX intensifica-se marcantemente a disputa ideoldgica

acerca da igualdade” ‘2

, sendo que a partir do fim da Segunda Guerra Mundial,
fortaleceram-se as democracias sociais que desenvolveram uma ampla rede de
protecdo social, assegurando direitos minimos gerais pela acao estatal, no sentido

de equilibrar as desigualdades substanciais.

'> FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. O TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. S3o Paulo,
LTr, 2006, p. 21.



21

Nesse sentido, apés a Segunda Guerra Mundial, percebeu-se a

necessidade de valorizar e atender as necessidades e peculiaridades das minorias.

Quanto as pessoas com deficiéncia, em especifico, a necessidade de
protecdo se revela ndo apenas por consistir em minoria, mas sim por visar
materializar a igualdade real entre as pessoas: tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na justa medida da desigualdade.

Assim, os organismos internacionais e os Estados passaram a criar
formas de protecdo as pessoas com deficiéncia, através de politicas publicas

compensatérias e eficazes, bem como de conscientizagdo de toda a sociedade.
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4. EVOLUCAO CRONOLOGICA DA PROTECAO JURIDICA
INTERNACIONAL E NACIONAL

A evolugao cronoldgica da protecao juridica internacional e nacional a
pessoa com deficiéncia passou por diferentes estagios, conforme se demonstra
adiante.

No decorrer do século XIX e no inicio do século XX, o Estado passou a
equilibrar a relacao entre capital e trabalho visando a protecao juridica como direito
universal daquele que € hipossuficiente, na medida em que dispde apenas de sua

forca laboral como elemento participante no processo produtivo.

Além disso, como parte do Tratado de Versalhes, que p6s fim a Primeira
Guerra Mundial, com o objetivo de promover a paz universal e a justica social, em
1919 foi fundada a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), consistente na
Unica Agéncia do Sistema das Nacodes Unidas que tem estrutura tripartite, na qual os
representantes dos empregadores e dos trabalhadores tém os mesmos direitos que

os do governo. '
Esclarece o ilustre doutrinador Arnaldo Sussekind que a OIT:

E uma pessoa juridica de direito publico internacional, de carater
permanente, constituida de Estados, que assumem, soberanamente,
a obrigacao de observar as normas constitucionais da organizacao e
das convengdes que ratificam, integrando o sistema das Nacbes
Unidas como uma das suas agéncias especializadas. '

Complementa o doutrinador, aduzindo que ‘0 objetivo da OIT ndo se
restringe a melhorar as condi¢cées de trabalho, mas a melhorar a condicdo humana

no seu conjunto”. *°

Nesse contexto, em relacdo a pessoa com deficiéncia, frise-se que em

1995 a Organizacao Internacional do Trabalho promulgou a Recomendacao n® 99,

'3 ORGANIZACAO INTERNACIONL DO TRABALHO. Trecho disponivel em: <www.oitbrasil.org.br>
Acesso em 19/out/11 as 21hs. _

'* SUSSEKIND, Arnaldo. CONVENCOES DA OIT. S3o Paulo, LTr, 1998, p. 19.

' SUSSEKIND, Arnaldo. DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Sao Paulo, LTr, 1987.
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consistente no primeiro documento internacional sobre a adaptacao e reabilitacdo
profissional da pessoa com deficiéncia.

Em seguida, em 1958, houve a promulgacdo da Convencao n® 111 da
OIT em Genebra, a qual disp6s sobre a discriminacdo em matéria de emprego e
profissao.

Com o lema “Participacdao Plena e Igualdade”, o ano de 1981 foi
proclamado pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) como o Ano Internacional
da Pessoa Deficiente, o que representou um verdadeiro marco no movimento social,
bem como um divisor de aguas, haja vista que houve grandes avancos no Brasil em
relacdo ao atendimento e a integragao das pessoas com deficiéncia.

Ao seu turno, novamente a OIT assumiu importancia no cenario
internacional com a promulgacao da Convencao n? 159 em 1983, que dispde acerca
da Reabilitacdo Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes, definindo no artigo
1, item 1 que:

Artigo 1.

1. Para efeitos desta Convencao, entende-se por “pessoa deficiente”
todas as pessoas cujas possibilidades de obter e conservar um
emprego adequado e de progredir no mesmo fiquem
substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia de carater
fisico ou mental devidamente comprovada.

Ademais, cumpre consignar que visando regulamentar a Convencao
acima citada, a OIT editou a Recomendacdo n® 168 durante a 692 Conferéncia em
Genebra, tratando da reabilitacdo profissional e do emprego de pessoas com
deficiéncia.

Importante salientar que referida Convencéo foi ratificada pelo Brasil em
1989 (Decreto Legislativo n® 51/1989), lhe conferindo forca de lei, assumindo

importancia primordial, na medida em que traz como principio basilar a garantia de
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um emprego adequado e a possibilidade de integracao ou reintegracao das pessoas

com deficiéncia na sociedade ®.

Finalmente, no Brasil, um ano antes da ratificacdo da Convencao n® 159,
foi promulgada a Constituigdo Federal em 1988, a qual trouxe, dentre diversas
novidades, a protecao especial aos portadores de deficiéncia.

Um dos principais objetivos da Republica Federativa consiste em construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3%, |, CF), de forma que obtenha um
bem-estar de todos os cidadaos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminagao (artigo 3¢, IV, CF).

Nao obstante a disposicdo geral quanto a proibicdo genérica de
preconceitos, o artigo 72, XXXI, da Constituicdo Federal de 1988, é especifico com
relacdo ao tema, uma vez que proibe qualquer tipo de discriminacao no tocante aos
salarios e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia.

Ademais, na Constituicdo Federal de 1988 é previsto que incumbe a
Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal a responsabilidade de
cuidar da saude e da assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia (artigo 23, Il, CF).

No tocante a assisténcia social, excepcionalmente é prestada aos
deficientes fisicos necessitados, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, desde que comprove nao possuir meios de prover a prépria manutencao ou
de té-la provida por sua familia (artigo 203, IV e V, CF). Essa medida tem por
objetivo reabilitar as pessoas com deficiéncia e promover a sua integracéo a vida

comunitaria, garantindo-lhe um salario minimo mensal.

Outra incumbéncia do Estado para com os portadores de deficiéncia

(fisica, sensorial ou mental) é garantir-lhes o atendimento educacional especializado

16 CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA — ONU.
Cartilha do Governo do Brasil disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/corde/arquivos/pdf/Cartilha%20Conven%C3%A7%C3%A30%20s0bre%200s%
20Direitos%20das%20Pesso0as%20com%20Defici%C3%AAncia.pdf > Acesso em 13/nov/11 as 22hs.
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(artigo 208, lll, CF), criar programas de prevencao e atendimento especializado e
integra-los a sociedade, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de
preconceitos e obstaculos arquiteténicos (artigo 227, §1°, Il, CF).

Por fim, quanto a competéncia legislativa sobre regras de protecéo e
integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia, cumpre dizer que pertence
a todos os Entes Federados (artigo 24, XIV, CF), sendo que a lei reservara um
percentual de cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia (artigo 37, VIII, CF).

Ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, no ano seguinte
houve publicagdo da Lei n® 7.853/1989 (que teve regulamentacao pelo Decreto n®
3.298/1999, além de recente alteragédo pela Medida Provisoria n® 437/2008), a qual
dispde sobre o0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracao social,
sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia (CORDE), institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos
dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define crimes, e da

outras providéncias.

Cumpre abrir um parénteses para esclarecer que a Coordenadoria
Nacional para Integracéo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE) consiste no
o6rgdo de assessoramento da Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, que tem como eixo a defesa de direitos e a promocéao da
cidadania.

Segue abaixo o artigo 2° de referida Lei n® 7.853/1989 que delineia a
diretriz central da protecdo dos direitos da pessoa com deficiéncia, com especial

destaque a protecao ao trabalho:

Art. 2° Ao Poder Publico e a seus 6rgdaos cabem assegurar as
pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos
basicos, inclusive dos direitos a educacao, a saude, ao trabalho, ao
lazer, a previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e
de outros que, decorrentes da Constituicao e das leis, propiciem seu
bem-estar pessoal, social e econémico.
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Paragrafo anico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os
orgdos e entidades da administracdo 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:

(...) omissis

[l — na area da formacao profissional e do trabalho:

a) o apoio governamental a formacgao profissional e a garantia de
acesso aos servigos concernentes, inclusive aos cursos regulares
voltados a formagao 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 nao tenham acesso aos
empregos comuns;

c) a promogao de agdes eficazes que propiciem a inser¢cao, nos
setores publico e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;

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

QOutrossim, viabilizando o artigo 37, VIII, CF, através da Lei n® 8.112/1990,
restou assegurado legalmente a pessoa portadora de deficiéncia a reserva de 20%
das vagas em concurso publico (artigo 5%, §2°, Lei n® 8.112/1990), além de outras
previsoes protetivas (artigo 98, §2° e §3° e artigo 217, I, Lei n® 8.112/1990).

Rompendo barreiras de atitudes, revelando-se histérica e culturalmente
revoluciondria, bem como atendendo as tendéncias mundiais e as legislagdes ja
aprovadas anteriormente, surgiu a Lei de Cotas, através da Lei n® 8.213/1991, que,
em seu artigo 93, determina as empresas a obrigagdao quanto ao preenchimento de
uma porcentagem dos seus cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas.

Posteriormente, visando regulamentar a Lei n® 7.853/1989, foi promulgado
o Decreto n® 3.298/1999 dispondo acerca da Politica Nacional para a Integracédo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia, bem como consolidando as normas de protegéao.

Dando continuidade a protecdo as pessoas portadoras de deficiéncia,
publicou-se o Decreto n? 5.296/2004, regulamentando a Lei n® 10.048/2000, que da
prioridade de atendimento as pessoas que especifica e a Lei n® 10.098/2000,
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referente as normas gerais e critérios basicos para a promog¢ao da acessibilidade
das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

Em 13 de dezembro de 2006, em reunido da Assembléia Geral para
comemorar o Dia Internacional dos Direitos Humanos, a Organizacdo das Nacgdes
Unidas (ONU) divulgou a Convengéao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia,

a qual foi ratificada por 28 paises, dentre eles o Brasil em 2007.

Trata-se de um importante instrumento internacional de aprimoramento e
dos direitos humanos (reafirmando, sem duvida, o conteddo da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos - 1948), mostrando seu valor como novo parametro
internacional de direitos humanos, na medida em que atende as necessidades
especificas dessa parcela da sociedade mundial.

Dentre os principais objetivos destaca-se a mudanca da forma de
tratamento das pessoas com deficiéncias em todo o mundo, focando-se, ainda, em
combater a discriminacao e garantir a acessibilidade.

Nesse contexto, dando cumprimento a referida Convencéao e ao Protocolo
Facultativo, o Governo Federal do Brasil, através da Secretaria Especial dos Direitos
Humanos e da Coordenadoria Nacional para Integracao da Pessoa Portadora de

Deficiéncia, editou uma Cartilha a respeito’’, a qual esclarece que:

Com a Convengao da ONU, se nao houver acessibilidade significa
que ha discriminag¢do, condenavel do ponto de vista moral e ético e
punivel na forma da lei. Cada Estado Parte se obriga a promover a
inclusdo em bases iguais com as demais pessoas, bem como dar
acesso a todas as oportunidades existentes para a populagdo em
geral.

Se faz oportuno salientar que através do Decreto Legislativo n® 186/2008,
aprovou-se, nos termos do artigo 52, §3¢ da Constituicao Federal de 1988, o texto da
Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo

17 CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA — ONU.
Cartilha do Governo do Brasil disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/corde/arquivos/pdf/Cartilha%20Conven%C3%A7%C3%A30%20s0bre%200s%
20Direitos%20das%20Pesso0as%20com%20Defici%C3%AAncia.pdf > Acesso em 13/nov/11 as 22hs.
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Facultativo assinado em Nova lorque em 30 de margo de 2007, sendo que, por
conseguinte, foram devidamente promulgados e incorporados ao direito brasileiro a
partir de agosto/2009, conforme Decreto n° 6.949/2009.
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5. ESTATISTICAS

Segundo a Organizacao Mundial da Saude (OMS), existem cerca de 650
milhdes de pessoas com deficiéncia em todo o mundo.

No Brasil, por sua vez, esse percentual atinge o montante de 14,5% da
populacdo, de acordo com estatisticas publicadas pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) 8.

Referida estatistica brasileira corresponde ao ano 2000 que consiste
efetivamente na Ultima publicagdo sobre pessoas com deficiéncia pelo referido
Instituto.

Esses 14,5% corresponderiam a 24,6 milhdes de pessoas que
apresentaram algum tipo de incapacidade ou deficiéncia, como, por exemplo,
alguma dificuldade de enxergar, ouvir, locomover-se ou alguma deficiéncia fisica ou

mental.

Nesse sentido, entre 16,6 milhdes de pessoas com algum grau de
deficiéncia visual, quase 150 mil se declararam cegos. Ja entre os 5,7 milhdes de
brasileiros com algum grau de deficiéncia auditiva, um pouco menos de 170 mil se

declararam surdos.

Ademais, destaca-se que a proporcdo de pessoas portadoras de
deficiéncia aumenta com a idade, passando de 4,3% nas criancas até 14 anos, para
54% do total das pessoas com idade superior a 65 anos.

Nao bastasse, a medida que a populacdo envelhece, a proporcdo de
pessoas com deficiéncia aumenta, surgindo um novo rol de demandas

imprescindiveis para atender as necessidades especificas deste grupo.

'® INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Trecho disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id noticia=438&id pagina=1 >
Acesso em 09/nov/11 as 15hs.
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Sendo assim, pode-se afirmar que toda e qualquer benfeitoria e direitos
assegurados as pessoas com deficiéncia, indubitavelmente também favorecerdo os

idosos, cuja tendéncia mundial € aumentar cada vez mais.
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6. PRINCIPIOS

Inicialmente se faz importante tecer uma breve conceituagcdo, sendo que,

a luz dos ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento:

Os principios, segundo a concepgcao jusnaturalista, sé&o
metajuridicos, situam-se acima do direito positivo, sobre o qual
exercem uma fungao corretiva e prioritéria, de modo que prevalecem
sobre as leis que os contrariam, expressando valores que ndo podem
ser contrariados pelas leis positivas, uma vez que sao regras de
direito natural.

Para o positivismo juridico os principios estdao situados no
ordenamento juridico, nas leis que sdo plasmados, cumprindo uma
funcdo integrativa das lacunas, e sao descobertos de modo indutivo,
partindo das leis para atingir as regras mais gerais que delas
derivam, restritos, portanto, aos parametros do conjunto de normas
vigentes, modificaveis na medida em que os seus fundamentos de
direito positivo s&o alterados. '

A Consolidacdo das Leis do Trabalho atribuiu ao principio a fungao de
integrar as lacunas da lei, conforme se infere do artigo 8°:

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposi¢cdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.

Visando equilibrar a relacdo entre capital e trabalho através de uma
protecao juridica, como direito universal daquele que é hipossuficiente, na medida
em que dispde apenas de sua forca laboral como elemento participante no processo
produtivo, bem como com fulcro em alcangar uma maior igualdade, existem diversos

principios relativos a protecao ao trabalho da pessoa com deficiéncia.

Assim, verifica-se que no Direito do Trabalho ha um principio maior, que é
o principio protetor, justamente visando a sua finalidade, que € a prote¢éo juridica do
trabalhador, superando-se as desigualdades inerentes a relagdo de emprego, numa

tentativa de alcancar uma igualdade substancial.

' NASCIMENTO, Amauri Mascaro. CURSO DE DIREITO DO TRABALHO. 252 edicao, Sao Paulo,
Saraiva, 2010, p. 443.
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“Dai porque os direitos trabalhistas s&o irrenunciaveis, em sua grande
maioria, com o que se obvia a possibilidade de se colocar o empregado em posicao

s 20

de sujeicdo aos caprichos e vontades do empregador” =" — conforme ressalta Maria

Inés Moura S. A. da Cunha.

De acordo com o jurista uruguaio Américo Pla Rodrigues 2!, o principio
protetor é dividido em trés outros principios: in dubio pro operario, prevaléncia da

norma favoravel ao trabalhador e preservacéao da condicdo mais benéfica.

Além desses principios, outros principios norteadores do Direito do
Trabalho, segundo Mauricio Godinho Delgado? sao: principio da imperatividade das
normas trabalhistas, principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, principio
da inalterabilidade lesiva, principio da intangibilidade contratual objetiva, principio da
intangibilidade salarial e principio da primazia da realidade sobre a forma, dentre
outros.

23

Complementa Luciano Martinez com: principio da continuidade da

relacdo de emprego, principio da razoabilidade e principio da boa-fé.

Nao obstante a aplicacido de todos esses principios, saliente-se que a
pessoa com deficiéncia ainda sao aplicaveis outros principios, garantidos

constitucionalmente.

Sao eles: principio da igualdade (artigo 59, caput); principio da dignidade
da pessoa humana (artigo 12, lll); principio do direito ao trabalho (artigo 12, IV; artigo
59, XllI; artigo 62); principio da nao discriminacao (artigo 32, IV; artigo 52, caput; artigo
72, XXXI; artigo 227, 11).

2 CUNHA, Maria Inés Moura S. A. da. DIREITO DO TRABALHO. 62 edicdo, Sdo Paulo, Saraiva,
2010, p. 49.

' RODRIGUEZ, Américo Pla. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO. Buenos Aires,
Edciones Depalma, 1978.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. CURSO DE DIREITO DO TRABALHO. 102 edicao, Sao Paulo, LTr,
2011, p. 192/204.

% MARTINEZ, Luciano. CURSO DE DIREITO DO TRABALHO. S3o Paulo, 2010, p. 78.
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Art. 1 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

()

Art. 3?2 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

(...)

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

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

(...)

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer;

(..)

Art. 62 Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 64, de 2010)

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, aléem de
outros que visem a melhoria de sua condigao social:

(...)

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagcdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

()

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizac¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional
n? 65, de 2010)

§ 12 O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude
da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos: (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n® 65, de 2010)

(...)

Il - criagdo de programas de prevengao e atendimento especializado
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental,




34

bem como de integracéo social do adolescente e do jovem portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos,
com a eliminagdo de obstaculos arquiteténicos e de todas as formas
de discriminacdo. (Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n® 65,

de 2010)

Segundo Mauricio Godinho Delgado, o artigo 72, XXXI consiste em uma

inovacgao constitucional de grande relevancia, sendo que:

O preceito magno propiciou importantes avangos no que toca a
protecéo do portador de deficiéncia. A legislacdo previdenciaria, por
exemplo, agregou restricdo indireta a dispensa de empregados
portadores de necessidades especiais: estipulou que o obreiro
submetido a processo de reabilitacdo profissional somente poderia
ser dispensado mediante a correlata contratagdo de outro
trabalhador em situagdo semelhante (art. 93, §1°, Lei n. 8.213/91).
Obviamente a regra s6 se aplica aqueles que ja tenham, de fato,
retornado ao trabalho, uma vez que os afastados por razées médicas
nao podem sofrer a ruptura contratual por vontade empresaria (art.
471, CLT). #

Outrossim, conforme Cartilha # editada pelo Governo Federal a respeito
da Convengéao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, esta apresenta como
principios: o respeito pela dignidade inerente, a independéncia da pessoa, inclusive
a liberdade de fazer as préprias escolhas, e a autonomia individual, a néo-
discriminagcdo, a plena e efetiva participagdo e inclusdo na sociedade, o respeito
pela diferenca, a igualdade de oportunidades, a acessibilidade, a igualdade entre o
homem e a mulher e o respeito pelas capacidades em desenvolvimento de criancas

com deficiéncia.

Complementa o Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 92

Regido (Parana), Ricardo Tadeu Marques da Fonseca %, que o artigo 3° da referida

¢ DELGADO, Mauricio Godinho. CURSO DE DIREITO DO TRABALHO. 102 edico, Sdo Paulo, LTr,
2011, p. 760.

% CONVENGCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA — ONU.
Cartilha do Governo do Brasil disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/arquivos/pdf/Cartilha%20Conven%C3%A7%C3%A30%20s0bre%200s%
20Direitos%20das%20Pessoas%20com%20Defici%C3%AAncia.pdf > Acesso em 13/nov/11 as 22hs.
* FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Evento de Conscientizagcdo e Sensibilizagao:
“ACESSIBILIDADE E INCLUSAO: JUSTICA PARA TODOS”, realizado pela Escola Judicial do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regidao — EJUD2 e pela Comissao de Acessibilidade do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regiao em 17/08/2011 e 18/08/2011.
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Convencao traz como principios medulares: autonomia, independéncia e dignidade

da pessoa com deficiéncia.

Além disso, também ha o principio da igualdade de oportunidade que,
segundo referido Desembargador, ndo consiste em mera inclusdo, mas sim em

emancipacao do deficiente para que possa exercer seus direitos como cidadaos.

Artigo 3

Principios gerais

Os principios da presente Convencao sao:

a. O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual,
inclusive a liberdade de fazer as préprias escolhas, e a
independéncia das pessoas.

b. A ndo-discriminacao;

c. A plena e efetiva participagéo e inclusdo na sociedade;

d. O respeito pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas com
deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade

e. A igualdade de oportunidades;

f. A acessibilidade;

g. A igualdade entre o homem e a mulher; e

h. O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas
com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de
preservar sua identidade.

Dentro do conceito inclusivista, Romeu Kazumi Sassaki 2’ destaca, ainda,
como principios aplicaveis as pessoas com deficiéncia: a autonomia, a
independéncia e o empowerment. Este Gltimo consiste no processo pelo qual uma
pessoa usa seu poder pessoal inerente a sua condicao para fazer escolhas e tomar

decisdes, assumindo o controle de sua vida.

Portanto, conclui-se que diversos principios sdo aplicaveis as pessoas
com deficiéncia, sempre privilegiando a inclusdo e a integracdo, pelo que se faz
importante destacar a célebre frase de Jaime Cubero, intelectual, jornalista e
pedagogo: “A maxima da igualdade é aquela que permite o exercicio da diferenca’.

27 SASSAKI, Romeu Kasumi. INCLUSAO: CONSTRUINDO UMA SOCIEDADE PARA TODOS. Rio
de Janeiro, WVA, 1999.
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7. LEI DE COTAS

O processo de exclusao e assistencialismo historicamente imposto pelo
estado e pela sociedade as pessoas com deficiéncia, vem cedendo lugar a uma

figura inclusiva e integrativa.

Para tanto se fez e ainda se faz necessario a implementagéao de politicas
afirmativas e de conscientizacdo da sociedade.

Em relacdo as agdes afirmativas, Joaquim Barbosa Gomes leciona:

As agbes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacao racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os defeitos
presentes da discriminacao praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educagéo e o emprego. 2

Sendo assim, pode-se dizer que as agdes afirmativas contém fatores
relativos a compensacao da desigualdade, a mobilizagdo de entes privados (aqui
inclusa a responsabilidade das empresas), a pré-atividade estatal (através da
criacdo de leis e de meios de fiscalizagdo), com fulcro na compensagdo € na
materializagdo da igualdade real de grupos notoriamente discriminados,

assegurando-lhes o usufruto de direitos fundamentais.

Nesse sentido, esclarece o Ministério do Trabalho e Emprego que a partir
do pressuposto das acdes afirmativas:

Podem, portanto, decorrer da lei que institua cotas ou que promova
incentivos fiscais, descontos de tarifas; podem advir de decisdes
judiciais que também determinem a observancia de cotas
percentuais, mas sempre em favor de grupos, porque o momento
histérico da criacdo 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

# GOMES, Joaquim B. Barbosa. ACAO AFIRMATIVA & O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
IGUALDADE: O DIREITO COMO INSTRUMENTO DE TRANSFORMACAO SOCIAL. A
EXPERIENCIA DOS EUA. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 40.
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implicavam uma agado estatal universal, buscando compensacao
social em favor dos hipossuficientes social e econémico.

Diante desse contexto, revelando-se uma conquista e um avancgo histérico
e cultural, assim como uma expressao de acao afirmativa, surgiu a Lei de Cotas (Lei
n® 8.213/1991), também conhecida como reserva legal de cargos, prescrevendo

acerca da exigéncia de contratacao de pessoas com deficiéncia.

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 beneficidrios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte propor¢ao:

| - até 200 eMPregados. .......cuuwiiiriiee e 2%;
[ - de 201 @ 500.......coi e 3%;
[ - de 501 @ 1.000.....ccciiiiieeee e e e e e 4%;
IV -de 1.001 em diante. ......ccooimiiiiiiiiiie e 5%.

§ 12 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 apds a contratacdo de substituto de condicao semelhante.

§ 2° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social devera gerar
estatisticas sobre o total de empregados e as vagas preenchidas por
reabilitados e deficientes habilitados, fornecendo-as, quando
solicitadas, aos sindicatos ou entidades representativas dos
empregados.

Assim, tem-se que esse dever juridico imposto a empresa envolve alguns
aspectos, os quais devem ser cumpridos cumulativamente:
a) preenchimento dos percentuais de seus cargos nhas propor¢des indicadas
(sistema de cotas);
b) a existéncia de beneficiarios reabilitados ou pessoas com deficiéncia habilitadas,
nos termos do Decreto n? 3.298/1999, que regulamenta a Lei n® 7.853/1989; da
Convencéao das Pessoas Portadoras de Deficiéncia — ONU; bem como nos termos
definidos pelo Ministério Publico do Trabalho;
) a contratacdo exige a aptiddo para o desempenho das atribui¢des da funcao, que
deve ser constatada pelo empregador.

Finalmente, esclareca-se a diferenca entre pessoa com deficiéncia
habilitada e beneficiaria reabilitada:

2 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. A INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
DO MERCADO DE TRABALHO. 22 edigdo, Brasilia, 2007, p. 17/18. Cartilha disponivel em:
<http://www.mte.gov.br/fisca trab/inclusao pessoas defi12 07.pdf> Acesso em 06/nov/11 as 09hs.
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2.4 O que é pessoa com deficiéncia habilitada?

Aquela que concluiu curso de educagéao profissional de nivel basico,
técnico ou tecnoldgico, ou curso superior, com certificagdo ou
diplomacgao expedida por instituicdo publica ou privada, legalmente
credenciada pelo Ministério da Educacao ou 6rgao equivalente, ou
aquela com certificado de conclusao de processo de habilitagdo ou
reabilitagao profissional fornecido pelo INSS. Considera-se, também,
pessoa portadora de deficiéncia habilitada aquela que, ndo tendo se
submetido a processo de habilitagdo ou reabilitacdo, esteja
capacitada para o exercicio da funcao (art. 36, §§ 2° e 3% do Decreto
n° 3.298/99).

2.5 E areabilitada?

Entende-se por reabilitada a pessoa que passou por processo
orientado a possibilitar que adquira, a partir da identificagdo de suas
potencialidades laborativas, o nivel suficiente de desenvolvimento
profissional para reingresso no mercado de trabalho e participagao
na vida comunitaria (Decreto n° 3.298/99, art. 31).

A reabilitagdo torna a pessoa novamente capaz de desempenhar
suas funcdes ou outras diferentes das que exercia, se estas forem
adequadas e compativeis com a sua limitagéo. *

7.1 CALCULO DA COTA

Como visto acima, a empresa deve destinar um percentual de suas vagas

as pessoas com deficiéncia, correspondendo ao quanto segue:

A€ 200 EMPregadOS. ...ccuveeruireeeieieaiie e st et 2%;
DE 201 @ 500...... e ee ettt 3%;
De 501 @ 1.000.....ce ettt 4%;
De 1.001 em diante. ......ccoociiiiiiiiiee e 5%.

Frise-se que para verificar a obrigatoriedade ou n&do de uma empresa
contratar pessoas com deficiéncia (ou seja, se possui 100 ou mais empregados),
bem como para realizar a fixagdo do percentual da cota, utiliza-se o numero de
empregados da totalidade dos estabelecimentos da empresa no Brasil, isto é, da
empresa como um todo, nos termos do artigo 10, §1°, da Instrucdo Normativa n®
20/2001, conforme orienta a jurisprudéncia:

%0 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. A INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
DO MERCADO DE TRABALHO. 22 edigdo, Brasilia, 2007, p. 21/22. Cartilha disponivel em:
<http://www.mte.gov.br/fisca trab/inclusao pessoas defi12 07.pdf> Acesso em 06/nov/11 as 09hs.
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ACAO DECLARATORIA DE ANULACAO DE DEBITO FISCAL. Cota
para deficientes. A determinacdo de observancia da cota de
deficientes e\ou reabilitados é enderegcada a toda empresa com mais
de 100 empregados, nédo fazendo qualquer excecao. Pretender que o
percentual previsto na lei, em comento, para contratacdo de
portadores de deficiéncia somente seja calculado sobre o total de
postos funcionais compativeis a portadores de deficiéncia existentes
na empresa € nao sobre o total de cargos ali existentes, ndo é
possivel admitir, ja que é fungéo do legislador criar o direito. Caso
fosse julgada procedente a pretensdo, o Poder Judiciério estaria se
valendo da condigéo de legislador, incluindo exce¢do na norma que
ndo existe. APELO PROVIDO. (TRT 22 REGIAO. RECURSO
ORDINARIO. RELATOR(A): DAMIA AVOLI. REVISOR(A): SORAYA
GALASSI LAMBERT. ACORDAO N9 20110670080. PROCESSO
N°: 01917002820085020059. TURMA: 172 DATA DE
PUBLICACAO: 27/05/2011).

Ementa. Voto. (...) Quanto a tese de que a multa deve-se restringir a
quantidade de empregados lotados no Rio Grande do Sul, o Juizo "a
quo" registra que a lei que deu ensejo a aplicacdo da multa nao
vincula determinado percentual de empregados portadores de
deficiéncias ou reabilitados a determinada filial da empresa. Ou seja,
o exame do efetivo cumprimento da norma destacada como ulcerada
no texto do auto de infracdo se da entre o cotejo entre os
empregados com tais condigdes e todos os contratados pela
empresa, independente da unidade da Federagdo em que situada a
filial onde procedida a fiscalizacdo. Afigura-se acertada a deciséo,
em nada afetada pelo art. 20 da Lei 4.552/02, o qual dispde: "A
obrigagcdo do Auditor-Fiscal do Trabalho de inspecionar os
estabelecimentos e locais de trabalho situados na area de inspecao
que lhes compete, em virtude do rodizio de que trata o art. 69,
paragrafo 1°, ndo o exime do dever de, sempre que verificar, em
qualquer estabelecimento, a existéncia de violagdo a disposicoes
legais, comunicar o fato, imediatamente, a autoridade competente".
Registra-se que o § 2° do art. 93 da Lei 8.213/91 estabelece ao
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social o dever de gerar
estatisticas sobre o total de empregados e as vagas preenchidas por
reabilitados e deficientes habilitados, fornecendo-as, quando
solicitadas, aos sindicatos ou entidades representativas dos
empregados. Trata-se da totalidade dos empregados de uma mesma
empresa, caso da reclamada, sendo irrelevante o fato da sua lotagéo
estar distribuida em varias unidades da federacdo. Ou seja, desde
que a autuagdo ocorra em unidade afeita a fiscalizagcdo regional
competente, como no caso, o numero e empregados da empresa
autuada deve ser considerado em sua totalidade. Assim, ratifico a
sentenga, por seus proprios fundamentos. (TRT 42 REGIAO.
RECURSO ORDINARIO. ACORDAO DO PROCESSO 0000054-
27.2010.5.04.0018. REDATOR: JOAO PEDRO SILVESTRIN.
PARTICIPAM: FABIANO DE CASTILHOS BERTOLUCCI, RICARDO
TAVARES GEHLING. DATA: 10/11/2011. ORIGEM: 182 VARA DO
TRABALHO DE PORTO ALEGRE).
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Nao obstante, esclareca-se que a despeito da inexisténcia de qualquer
exigéncia legal para que haja distribuicdo equivalente dos empregados com
deficiéncia entre os estabelecimentos da empresa, em respeito as comunidades
locais, recomenda-se a proporcionalidade (artigo 10, §2° da Instrucdo Normativa n®
20/2001).

Outro aspecto relevante é que caso a elaboracdo do calculo da cota
enseje em fragcdes de unidade, qualquer que seja a fracdo, o numero de
empregados a serem contratados deve ser arredondado para cima (artigo 10, §4° da
Instrugdo Normativa n® 20/2001).

Finalmente, importante consignar que os empregados com deficiéncia
devem ser inseridos nos mesmos locais que os demais trabalhadores, sem qualquer
forma de segregacao, haja vista o objetivo de integracdo social, bem como para

possibilitar o progresso no emprego.

Alias, recomenda-se que, a medida do possivel, que sejam alocadas
pessoas com deficiéncia em todos os setores da empresa (artigo 2° da
Recomendacéo n® 168 da Organizacao Internacional do Trabalho).

7.2 ESTABILIDADE PROVISORIA OU GARANTIA SOCIAL

Inicialmente, insta salientar que se infere que o conteudo juridico do artigo
93, caput, combinado com o seu §1°, nao gera direitos individuais, mas sim uma
protecdo a um grupo de trabalhadores (direito difuso), qual seja, as pessoas com
deficiéncia habilitadas e as pessoas beneficiarias reabilitadas.

Sendo assim, a norma protege individuos do grupo, mas nao confere a
uma determinada pessoa do grupo um direito subjetivo.

Outra questao relevante prevista no artigo 93, §1° da Lei n® 8.213/1991 é
que a dispensa de trabalhador beneficiario reabilitado ou de pessoa com deficiéncia
habilitada, ao final de contrato por prazo determinado de mais de noventa dias, € a
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imotivada, no contrato por prazo indeterminado, sé poderda ocorrer apos a

contratacao de substituto em condigcdo semelhante.

Cumpre abrir um paréntese para esclarecer que por “condicdo
semelhante” entende-se a necessidade de contratacdo de outro trabalhador com
deficiéncia, porém nao necessariamente a mesma deficiéncia. Ademais, também

nao ha necessidade de que a substituicao seja para a mesma funcao.

Continuando, destaca-se que para alguns doutrinadores, essa protecao
juridica é considerada como uma forma de estabilidade provisé6ria de emprego.

Nesse sentido entende Sebastido Geraldo de Oliveira:

Pela leitura do art. 93 da Lei n® 8.213/91, pode-se concluir que a
empresa com mais de cem empregados sé podera dispensar o
acidentado reabilitado, sem justa causa, se atender cumulativamente
a dois requisitos: 1) contar com um numero de empregados
reabilitados ou deficientes habilitados pelo menos no limite do piso
estabelecido; 2) demitir outro empregado em condicao semelhante,
de modo a garantir o percentual minimo. Pode-se concluir também
que, enquanto a empresa nao atinge o percentual minimo legal,
nenhum empregado reabilitado pode ser dispensado, mesmo se for
contratado outro em condi¢cdes semelhantes, a ndo ser por justa
causa. Caso ocorra a dispensa ilegal, o acidentado reabilitado ou o
deficiente habilitado tém direito a reintegracdo no emprego e aos
salarios e demais vantagens de todo o periodo de afastamento ou
até quando o empregador preencher as condicbes legais para
promover validamente a dispensa. Como se vé, essa estabilidade
provisoria de emprego atua como complemento da garantia prevista
no art. 118 da Lei n® 8.213/91.%'

Corroborando, segue jurisprudéncia acerca da compreensdao do
impedimento da dispensa nos moldes legais (Lei n? 8.213/1991), como uma forma
de estabilidade provisoria:

DIREITO DO TRABALHADOR DEFICIENTE - POSSIBILIDADE DE
INDENIZACAO SUBSTITUTIVA. O artigo 93, da Lei 8213/1991
estabelece cota para contratacdo de deficientes. Através desse
dispositivo o empregador cumpre relevante papel de integragao
social de tais trabalhadores que, nada obstante sofram alguma

*" OLIVEIRA, Sebastizo Geraldo. PROTEGAO JURIDICA AO TRABALHO DOS PORTADORES DE
DEFICIENCIA. Sao Paulo, LTr, 2000.
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limitacao, ainda dispdem de forca de acdo para o desenvolvimento
de atividades produtivas. O paragrafo 1° do dispositivo legal em
analise condiciona a dispensa desses empregados a contratacao de
substituto semelhante, desde que contratados por prazo determinado
superior a 90 (noventa) dias ou por prazo indeterminado, o que
configura verdadeira estabilidade provisoria, fazendo jus a
reintegracdo, caso a empresa nao comprove O cumprimento da
condicao para dispensa. Eventual impossibilidade de reintegracdo da
ensejo a indenizagao a ser arbitrada pelo magistrado, por aplicacao
analdgica do artigo 496, da CLT, conforme acenou o C.TST na
edicdo da Simula 396 que trata de hipotese semelhante. (TRT 22
REGIAO. RECURSO ORDINARIO. RELATOR(A): ROVIRSO
APARECIDO BOLDO. REVISOR(A): SILVIA ALMEIDA PRADO.
ACORDAO N¢: 20110193568. PROCESSO
Ne°: 00755004520075020067. TURMA: 82. DATA DE
PUBLICACAOQO: 28/02/2011).

Entretanto, essa posicao é muito controversa.

Inquestionavel a impossibilidade de demissdo desse grupo de
empregados, exceto se respeitados 0s requisitos previstos no artigo 93, §1° da Lei
n® 8.213/1991.

Nao obstante, ndo se trata de verdadeira estabilidade por ndo constar no
rol da Constituicdo Federal de 1988 ou em legislacdo extravagante, revelando-se, na
realidade, uma limitacdo ao poder de diretivo de dispensa, de forma que o
cumprimento do sistema de cotas é mantido.

Por conseguinte, considerando que € necessario manter o percentual de
cargos do sistema de cotas, uma vez dispensado um empregado reabilitado ou com
deficiéncia, como consequéncia légica, s6 se justifica se houver a contratagédo de
outro empregado em situacdo semelhante, sob pena da dispensa ser considerada

nula e ser determinada a reintegracao.

Corroborando, saliente-se que nao se trata de garantia de emprego, na
medida em que nado confere uma garantia individual ao empregado com deficiéncia
que estd sendo dispensado, mas sim um direito social a todo o grupo de pessoas

com deficiéncia.
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Nesse sentido segue a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais Regionais
do Trabalho:

ARTIGO 93 DA LEI 8213/91. LIMITAQAO AO PODER
POTESTATIVO DO EMPREGADOR DE RESILICAO CONTRATUAL.
REINTEGRACAO. POSSIBILIDADE. O caput do artigo 93 da Lei
8213/91 estabelece cotas para beneficiarios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia habilitadas, que as empresas com cem ou
mais empregados devem observar. O paragrafo 1°, por sua vez, fixa
um critério para a dispensa desses empregados, qual seja a
contratagdo de substituto de condigdo semelhante, ainda que para
manter as cotas j& mencionadas. Nesse contexto, para a empresa
dispensar um empregado reabilitado pelo INSS, é necessario o
cumprimento da obrigacdo estabelecida no paragrafo 19, do artigo
93, da Lei 8213/91 - admitir outro trabalhador em condicédo
semelhante aquele ora dispensado -. Nao tendo cumprido tal
requisito, faz jus o empregado a sua reintegracdo ao emprego, pois o
comando estabelecido na Lei dos Planos de Beneficios da
Previdéncia Social estabelece uma interdicao ao poder potestativo de
resilicdo do empregador, que para exercé-lo, deve observar condi¢cao
legal imposta, decorrendo dai o direito a reintegracado. O dispositivo
nao confere, diretamente, garantia de emprego, mas condiciona a
dispensa imotivada do trabalhador reabilitado ou deficiente habilitado
a contratacao de substituto de condicdo semelhante, resguardando o
direito de o empregado permanecer no emprego, até que seja
satisfeita essa exigéncia. (TRT 22 REGIAO. RECURSO ORDINARIO.
RELATOR(A): MARIA APARECIDA DUENHAS.
REVISOR(A): CARLOS FRANCISCO BERARDO. ACORDAO
N2: 20101056545. PROCESSO _ N@ 02376-2003-002-02-00-
1. TURMA: 112. DATA DE PUBLICACAOQO: 26/10/2010).

REINTEGRACAO. DISPENSA ILEGAL DE DEFICIENTE FiSICO.
DESCUMPRIMENTO DO ARTIGO 93, paragrafo 1°, DA LEI Ne°
8.213/91. GARANTIA "SOCIAL" QUE EXIGE A REINTEGRACAO
DO EMPREGADO. Esse dispositivo estabelece um claro limite ao
poder potestativo do empregador, configurando-se como uma
garantia "social" de continuidade dos trabalhadores reabilitados e
deficientes habilitados nos postos de trabalho espalhados pelo pais.
De nada serve essa garantia sem que se combatam as dispensas
que a afrontem. A inobservancia da condicao legal para a rescisao
do contrato de trabalho do empregado que se encontre nessa
situacdo exige a sua reintegracao. (TRT 22 REGIAO. RECURSO
ORDINARIO. RELATOR(A): IVANI  CONTINI BRAMANTE.
REVISOR(A): SERGIO WINNIK. ACORDAO N2 20100928670.
PROCESSO N°®:00991-2008-491-02-00-0. TURMA: 42. DATA DE
PUBLICACAOQ: 01/10/2010).

GARANTIA  DE EMPREGO AOS DEFICIENTES OU
REABILITADOS. As disposi¢des do art. 93 da Lei n® 8.213/91 néo
garantem o emprego aos trabalhadores deficientes ou reabilitados.
Todavia, ndao demonstrando a empregadora ter contratado outro
empregado em idénticas condigcbes aquelas do deficiente ou
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reabilitado que dispensou sem justa causa, estes devem ser
reintegrados ao emprego, tendo em vista que entre 0s objetivos
constitucionais esta o combate as discriminagbes de qualquer
espécie. Aplicacoes dos principios da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho (art. 1°, 1ll, da CF) e da jurisprudéncia
atual do TST. (TRT 2 REGIAO. RECURSO ORDINARIO.
RELATOR(A): JOSE RUFFOLO. REVISOR(A): ANA CRISTINA
LOBO PETINATI. ACORDAO N2 20090692793. PROCESSO
Ne°: 01450-2002-048-02-00-9. TURMA: 52. DATA DE
PUBLICACAOQO: 11/09/2009).

DEFICIENTE FiSICO. TRABALHADOR REABILITADO. RESILICAO.
GARANTIA E EMPREGO E REINTEGRAGAO. O artigo 93 da Lei n®
8.213/91 ao estabelecer como condicdo para a dispensa de
trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado a contratacdo de
substituto de condigdo semelhante, institui garantia de emprego, que
embora nao tenha carater de direito individual assume feicao social e
coletiva. Havendo forma peculiar de garantia de emprego para os
deficientes reabilitados que compdem a cota de vagas reservadas
pelo artigo 93 da Lei n® 8.213/91, a falta de atendimento da condigéo
prevista em lei retira do empregador o direito potestativo de resilir o
contrato de trabalho, o que torna nula a dispensa. Reintegragao
deferida. (TRT 152 REGIAO. RECURSO ORDINARIO. RELATOR:
JOAO ALBERTO ALVES MACHADO. PROCESSO N° 00982-2002-
071-15-00-5. DATA DE PUBLICACAOQO: DOE 05/09/2003).

Alias, salienta-se que tal posicionamento vem sendo consolidado pelo
Tribunal Superior do Trabalho, conforme recentes ementas:

EMPREGADO REABILITADO - REINTEGRACAO - ART. 93, § 1°,
DA LEI N2 8.213/91. O art. 93, caput, da Lei n® 8.213/91 estabelece a
obrigatoriedade de a empresa preencher um determinado percentual
dos seus cargos, conforme o numero total de empregados, com
beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas. O § 12 do mesmo diploma, por sua vez, determina que: -
A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao
final de contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias,
e aimotivada, no contrato por prazo indeterminado, s6 podera
ocorrer apds a contratacdo de substituto de condigdo semelhante -.
O dispositivo ndo confere, diretamente, garantia de emprego, mas,
ao condicionar a dispensa imotivada a contratagdo de substituto de
condicdo semelhante, resguarda o direito de o empregado
permanecer no emprego, até que seja satisfeita essa exigéncia. O e.
Regional consigna que as reclamadas nao se desincumbiram de
comprovar a admissdao de outro empregado em condigbes
semelhantes (deficiente fisico/reabilitado), razao pela qual o contrato
de trabalho ndo poderia ter sido rescindido. O direito a reintegracéao
decorre, portanto, do descumprimento, pelo empregador, de
condicdo imposta em lei. Precedentes. Recurso de revista
parcialmente conhecido e provido. (TST. RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO N¢: 265700-04.2004.5.02.0038. 42 TURMA. RELATOR:
MINISTRO MILTON DE MOURA FRANCA. DATA DE PUBLICACAO:
DEJT 26/08/2011).
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA -
DISPENSA IMOTIVADA. DEFICIENTE FISICO. NECESSIDADE DE
PREVIA CONTRATACAO DE SUBSTITUTO EM CONDICAO
SEMELHANTE. LIMITACAO AO DIREITO POTESTATIVO DO
EMPREGADOR. REINTEGRACAO. ARTIGO 93, § 1°, DA LEI N¢®
8.213/91. Ante possivel violagdo do artigo 93, § 1%, da Lei n®
8.213/91, merece provimento o Agravo de Instrumento para
determinar-se o0 processamento do Recurso de Revista.ll -
RECURSO DE REVISTA. DISPENSA IMOTIVADA. DEFICIENTE
FISICO. NECESSIDADE DE PREVIA CONTRATACAO DE
SUBSTITUTO EM CONDICAO SEMELHANTE. LIMITAGCAO AO
DIREITO POTESTATIVO DO EMPREGADOR. REINTEGRAGCAO.
ARTIGO 93, § 1°, DA LEI N? 8.213/91. O artigo 93, § 19, da Lei n®
8.213/91 condiciona a validade da dispensa a contratagdo de
substituto em condicdo semelhante, tratando-se de verdadeira
limitacdo ao poder potestativo de resilir unilateralmente. Assim,
descumprida a regra, por se tratar de rescisao ilicita, forcosa a
reintegracdo do Reclamante. Recurso de Revista conhecido e
provido. (TST. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO N® 320240-
35.2000.5.02.0040. 82 TURMA. RELATOR: MINISTRO MARCIO
EURICO VITRAL AMARO. DATA DE PUBLICACAO: DEJT
05/08/2011).

RECURSO DE REVISTA. (...) REINTEGRACAO DE EMPREGADO
PORTADOR DE DEFICIENCIA FiSICA. O Regional manteve a
sentenca pela qual a segunda reclamada foi condenada a reintegrar
o autor no emprego ao fundamento de que a empresa nao cumpriu a
obrigacdo contida no artigo 93, § 1°, da Lei n® 8.213/91, de so6
dispensar empregado portador de deficiéncia fisica mediante prévia
contratacdo de outro portador de deficiéncia fisica. De acordo
com caput do artigo 93 da Lei n® 8.213/91, -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 proporc¢ao: (-).- Ja, no § 1° do artigo 93 da Lei n° 8.213/91,
estd previsto que -a dispensa de trabalhador reabilitado ou
de deficiente habilitado ao final de contrato por prazo determinado de
mais de 90 (noventa dias) e aimotivada, no contrato a prazo
indeterminado, sé podera ocorrer apds a contratacao de substituto de
condicdo semelhante-. Verifica-se, portanto, que a norma em
questdo nao assegura estabilidade no emprego ao trabalhador
portador de deficiéncia fisica, todavia, por meio do § 12, impde limites
ao direito potestativo do empregador de despedir ao estabelecer a
obrigacdo de prévia contratagdo de substituto em condicbes em
questdo ndo assegura estabilidade no emprego ao trabalhador
portador de deficiéncia fisica, todavia, por meio do § 12, impde limites
ao direito potestativo do empregador de despedir ao estabelecer a
obrigacdo de prévia contratacdo de substituto em condi¢cdes
semelhantes, mesmo que a reclamada tenha mantido, em seu
quadro funcional, o percentual minimo de empregados reabilitados
ou portadores de deficiéncia, nos termos previstos no caput do artigo
93 da Lei n? 8.213/91. Recurso de revista ndo conhecido neste tema.
(TST. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO N¢% 38600-
63.2005.5.17.0181. 22 TURMA. RELATOR: MINISTRO JOSE
ROBERTO FREIRE PIMENTA. PUBLICAGCAO: DEJT 29/04/2011).
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Portanto, pelo exposto, conclui-se tratar-se de uma garantia social e
coletiva ao grupo de pessoas com deficiéncia, cujo corolario consiste nos direitos e
principios fundamentais, bem como no principio da fungcao social (artigos 1¢, 5° e
170, CF).

7.3 DESAFIOS NA CONTRATAGAO

A obrigatoriedade de contratacdo de pessoas com deficiéncia (no
percentual previsto pela Lei de Cotas) concerne a todas as empresas, assim
entendidas todas as pessoas juridicas de direito privado como sociedades
empresariais, associacdes, sociedades e fundacées que admitem trabalhadores
como empregados (artigo 29, §1°, da CLT), com ou sem fins lucrativos.

Justifica-se tal fato, pois toda e qualquer empresa deve primar pelo
respeito ao principio constitucional do valor social do trabalho e da livre iniciativa
(artigos 12 e 170, CF), para que se implemente a cidadania plena e a dignidade do
trabalhador, seja este com ou sem deficiéncia.

Saliente-se que a contratacao da pessoa com deficiéncia deve ser tratada
e vista como qualquer outra, sem qualquer forma de distingdo e discriminacao, até
mesmo porque 0 que se espera é que este trabalhador com deficiéncia labore em
consonancia com as caracteristicas inerentes a qualquer outro empregado, tais

como profissionalismo, dedicagao, assiduidade, responsabilidade, etc.

Frise-se que o exercicio de um trabalho decente, conforme preconizado
pela Organizagao Internacional do Trabalho, consiste num meio eficaz de romper a

barreira da marginalizacao e da exclusao social.

Trata-se, portanto, de uma maneira de afastar a forma assistencialista e
excludente para dar passagem a oportunidade a pessoa com deficiéncia,
materializando-se a igualdade real prevista constitucionalmente e garantindo-se uma

maior inclusdo e integragéo social.
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Segundo Cristina Abranches Mota Batista: “Somente a inclusdo social ou
na escola ndo poderdo garantir o sentimento de pertencer, se ndo houver inclusdo

no trabalho”. %2

Reitere-se que a necessidade de se destinar tutela juridica especial as
pessoas com deficiéncia parte do pressuposto de que, historicamente, foram alvos
de discriminacao, de modo que para atingir a igualdade real, € necessario acoes
afirmativas, principalmente em atencdo aos principios da dignidade da pessoa
humana, do valor social do trabalho e da funcéo social das empresas.

Nesse contexto, cabe as empresas o cumprimento da Lei de Cotas,
imprimindo grandes esfor¢os para superar os desafios na contratacao, sejam eles as
dificuldades em se encontrar candidatos, sejam as adequacgdes dos mobiliarios e

instrumentos, dentre outros.

Muitas empresas alegam que s&o vitimas de um fendmeno social nao
previsto pelo legislador quando da criacdo da Lei de Cotas: a auséncia de
trabalhadores com deficiéncia disponiveis no mercado de trabalho.

Desse modo, argumentam que nao sendo possivel encontrar candidatos
com deficiéncia que estejam disponiveis para o trabalho, ndo poderiam ser

autuadas.

N&o obstante, importante consignar que muitas dificuldades encontradas
pelas empresas residem no seu desconhecimento a respeito da questdo da
deficiéncia, de suas possibilidades e limitagdes, cuja situagdo gera medo,

insegurancga e preconceito, 0 que pode inviabilizar a incluséo.

82 BATISTA, Cristina Abranches Mota; BORGES, Maria do Rosario A.; TOMASINI, Maria Elisabeth
Archer; SASSAKI, Romeu Kazumi; BRANDAO, Tania Maria de Freitas. INCLUSAO DA TRABALHO.
Belo Horizonte, Armazém de Idéias, 2000.
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Ademais, outro entrave encontrado consiste no fato das empresas
exigirem das pessoas com deficiéncia a comprovacado de experiéncia profissional e

grau de escolaridade elevado.

Ocorre que antes da vigéncia da Lei de Cotas, raramente as empresas
contratavam pessoas com deficiéncia, de modo que, por via de consequéncia, a elas
nao foram concedidas oportunidades de terem em seus curriculos a experiéncia

profissional.

Prova disso é que, segundo esclarece Marcos Antonio Gongalves:

Cerca de 90% das pessoas com deficiéncia empregadas hoje estao
no seu primeiro emprego, ao qual se dedicam com apego. A
produtividade cresce porque, além de elas se esforcarem ao maximo,
os demais funcionarios também se sentem motivados a aprimorar o
desempenho. Consequentemente, a empresa melhora sua imagem
publica. *

Ademais, considerando muitas vezes os entraves de locomoc¢ao e/ou de
comunicacado, o acesso a educacao foi tarefa ardua, ndo tendo sido em igual
oportunidade, motivo pelo qual a grande maioria das pessoas com deficiéncia nao
possuem alto grau de escolaridade.

Sendo assim, patente que ndo se pode exigir de forma generalizada um
patamar de experiéncia ou de escolaridade que nao sdo compativeis com as
exigéncias de fato necessarias para o exercicio das funcoes.

Nesse sentido, deve ser concedida a pessoa com deficiéncia a
oportunidade de fazer um teste para revelar suas reais condi¢coes e aptiddes para a
realizacdo da vaga de trabalho ofertada (artigo 36, alinea “c”, da Recomendacdo n®
168 da Organizacao Internacional do Trabalho cumulado com o item 4 do Repertério
de Recomendacgdes Praticas da Organizacao Internacional do Trabalho: Gestao das

questdes relativas a deficiéncia no local de trabalho).

s GONCALVES, Marcos Antonio. COM A CABECA E O CORAQAO: INCLUSAO DE PESSOAS
COM DEFICIENCIA: UMA HISTORIA DE AMOR E DETERMINACAO. 32 edicao, Sao Paulo, Aurea
Editora, 2006, p. 121.
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Ademais, em vistas ao principio da funcédo social do trabalho e demais
principios protetivos e fundamentais as pessoas com deficiéncia, cabe as empresas

implementar programas de formagéao profissional.

Além disso, o Ministério do Trabalho e Emprego divulga onde é possivel
encontrar candidatos ao emprego da reserva de cotas:

6.2 Onde podem ser encontrados candidatos a emprego com
deficiéncia?

Os postos do Sistema Nacional de Empregos (SINE) mantém
cadastro de candidatos com deficiéncia para inser¢ao no mercado de
trabalho. Os reabilita dos podem ser encontrados nos Centros e
Unidades Técnicas de Reabilitagdo Profissional do Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS). As escolas e entidades representativas das
pessoas com deficiéncia também dispdem de cadastros de seus
associados. No Sistema de Informagdes da Coordenadoria Nacional
para Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia (SICORDE), ha
uma relacdo de instituicbes que atuam na area de atencao a pessoa
portadora de  deficiéncia:  http.//www.mj.gov.br/sedh/ct/corde/
dpdh/legis/consultaruf.asp. **

Nao fosse o bastante, ainda é possivel a contratacdo atuando em
conjunto com o Terceiro Setor ou mesmo com o Sistema S (SENAI, SENAR,
SENAC, SENAT e SESCOOP).

O Terceiro Setor, além de amparar psicoldégica e moralmente as pessoas
com deficiéncia e aos seus familiares, tem participado ativamente na formacao
profissional, visando ndo apenas a inclusdo, mas sim a emancipacdo desses
cidadaos.

No Brasil, podemos elencar exemplificadamente algumas instituicdes
relacionadas ao processo de inclusdao das pessoas com deficiéncia na sociedade
e/ou no mercado de trabalho:

- Associagao dos Deficientes Visuais e Amigos (ADEVA);
- Anuincios de Trabalho Especial (Aja);

3 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. A INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
DO MERCADO DE TRABALHO. 22 edigdo, Brasilia, 2007, p. 29. Cartilha disponivel em:
<http://www.mte.gov.br/fisca trab/inclusao pessoas defi12 07.pdf> Acesso em 06/nov/11 as 09hs.
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- Associacéao para Valorizagdo e Promocéao de Excepcionais (AVAPE);

- Fundacao Dorina Nowill Para Cegos;

- Associacao para Integracao e Apoio aos Portadores de Deficiéncia (SEMEAR);
- Associacgao Brasileira de Assisténcia ao Deficiente Visual (LARAMARA);

- Instituto Paradigma;

- etc.

Outra estratégia relevante que vem ganhando destaque internacional é o
Home Office, também conhecido por teletrabalho.

No Brasil, referida figura ainda nao existe juridicamente, sendo que ha o
Projeto de Lei n? 4.505/2008, de autoria do Deputado Luiz Paulo Vellozo Lucas
(PSDB) que, atualmente, estd aguardando deliberacédo de recurso na Mesa Diretora
da Camara dos Deputados.

Referido Projeto de Lei tem por foco regulamentar o trabalho a distancia,
conceituar e disciplinar as relagdes de teletrabalho e dar outras providéncias.

Com isso, acredita-se que possa aumentar a empregabilidade de

deficientes, facilitando o cumprimento da Lei de Cotas.

De acordo com Alvaro Mello, presidente da Sociedade Brasileira de
Teletrabalho e Teleatividades (Sobratt) e professor da Business School Sao Paulo,
ha quatro empresas no Brasil com operadores de call center trabalhando de casa e
muitos deles sdo deficientes. “O sistema home office esta ajudando empresas a

cumprir a lei. Evita-se a locomocdo, permitindo que o deficiente trabalhe em casa’. *°

Ao seu turno, em relagdao as adaptacdes de mobiliario e instrumentos,

igualmente cabe a empresa o 6nus, sempre visando a segurancga e a saude.

Para tanto, deve-se utilizar também de importantes instrumentos para a

adequada inclusdo, tais como o Programa de Controle Médico de Saude

% MELLO, Alvaro. ATIVIDADE FACILITA CUMPRIMENTO DA LEI DE COTAS. Jornal Valor
Econdmico. Publicacao: 22/07/2011.
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Ocupacional (PCMSO — NR 07), o Programa de Prevengdo de Riscos Ambientais
(PPRA — NR 09), a Ergonomia (NR 17), o Programa de Gestdao de Questdes

Relativas a Deficiéncia no Local de Trabalho, dentre outros.

Assim, a empresa deve providenciar a acessibilidade e a adequacao dos
meios e recursos para desempenho das tarefas laborais, considerando as limitacées
relativas a cada tipo de deficiéncia que seus empregados possam apresentar

(motora, sensorial ou mental).

Nesse sentido, como meio de apoios especiais, destacam-se as
tecnologias assistivas, de modo a superar as barreiras arquitetbnicas da mobilidade
e da comunicacgao, possibilitando a plena utilizacao de suas capacidades, como por

exemplo:

- tecnologias de acesso ao computador e a internet para pessoas com deficiéncias
visuais e motora;

- lupas eletrénicas fixas e portateis para aumentar o texto para aqueles que
possuem baixa visao;

- sintetizadores de voz;

- livros falados;

- sinalizag&o e alarmes sonoros e luminosos;

- folheadores eletrénicos para tetraplégicos;

- servico de impressao em Bralille;

- servico de mensagem e vibracall em telefones para deficientes auditivos;

- banheiros adaptados para cadeirantes;

- corrimao nas paredes para facilitar a locomocao de deficientes visuais;

- etc.

Cumpre salientar que o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico
e Social (BNDES), por meio do Programa de Apoio a Investimentos Sociais de
Empresas (PAIS), disponibiliza recursos para financiamento de programas

empresariais voltados a inclusdo das pessoas com deficiéncia.
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Dentre os itens financiaveis, destaca-se: obras civis e adaptacéo fisica de
instalacdées, equipamentos especiais, ajudas técnicas — proteses, Orteses,
equipamentos, elementos especiais para facilitar a comunicagao, a informacéo e a
sinalizacao, equipamento e material pedagdgico especial, maquinaria e utensilios de
trabalhos especiais —, capacitacdo de pessoal para convivio no trabalho com as
pessoas com deficiéncia, capacitacdo das proprias pessoas com deficiéncia para
assumirem postos de trabalho e consultoria técnica para a realizacao dos projetos e
atividades, etc.

Sendo assim, conclui-se que atualmente muitas pessoas com deficiéncia
estdo conquistando espaco no mercado de trabalho, mas a realidade do deficiente
ainda é longe da ideal.

Portanto, apenas através dos continuos esfor¢os conjuntos do Governo,
das empresas e da sociedade em geral € que se tornara possivel alcancar a
inclusao e integragao social, econdmica, profissional, juridica e moral das pessoas

com deficiéncia.

7.4 FISCALIZAGCAO, TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA E MULTA

Visando assegurar a efetividade da Lei de Cotas, incumbe ao Ministério
do Trabalho e Emprego, através dos auditores fiscais do Trabalho, a fiscalizagdo do
cumprimento dos percentuais, bem como da auséncia de qualquer forma de
discriminagao e segregacao (artigo 36, §5° do Decreto n? 3.298/1999).

Nesse sentido, diante de eventual descumprimento, como penalidade,
pode ser lavrado auto de infracdo com a consequente imposicdo de multa

administrativa.

Em relacdo a multa aplicavel pela infragdo ao artigo 93 da Lei de Cotas,
os valores sdo aqueles previstos no artigo 133 do mesmo diploma legal (Lei n®
8.213/1991), complementados pela Portaria n® 1.199/2003 expedida pelo Ministério
do Trabalho e Emprego, conforme segue:
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Art. 1° Esta Portaria fixa parametros para a gradacdo da multa
administrativa variavel prevista no art. 133 da Lei n® 8.213, de 24 de
julho de 1991, pela infragdo ao art. 93 da mesma Lei.

Art. 2° A multa por infragdo ao disposto no art. 93 da Lei n® 8.213, de
julho de 1991, sera calculada na seguinte propor¢ao:

| - para empresas com cem a duzentos empregados, multiplicar-se-a
0 numero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios
reabilitados que deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal,
acrescido de zero a vinte por cento;

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

lll - para empresas com quinhentos e um a mil empregados,
multiplicar-se-a o nimero de trabalhadores portadores de deficiéncia
ou beneficiarios reabilitados que deixaram de ser contratados pelo
valor minimo legal, acrescido de trinta a quarenta por cento;

IV - para empresas com mais de mil empregados, multiplicar-se-a o
nuamero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios
reabilitados que deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal,
acrescido de quarenta a cinqUenta por cento;

§ 12 O valor minimo legal a que se referem os incisos | a IV deste
artigo é o previsto no artigo 133, da Lei n® 8.213, de 1.991.

§ 2° O valor resultante da aplicacdo dos parametros previstos neste
artigo nao podera ultrapassar o maximo estabelecido no artigo 133
da Lein® 8.213, de 1991.

Considerando que os valores constantes na Lei n® 8.213/1991 estdo em
cruzeiros, estes sdo atualizados constantemente, sendo que recentemente, através
da nova Portaria Interministerial expedida pelo da Previdéncia Social (MPS/MF n®
568/2011), a partir de 01/01/2011, qualquer empresa que for flagrada descumprindo
a Lei de Cotas podera receber multas que variam de R$ 1.523,57 a R$ 152.355,73,
cujos valores sdo gradativos de acordo com o percentual de cotas necessario (de

2% a 5%) e proporcionais ao numero de vagas que deixaram de ser preenchidas.

Saliente-se, outrossim, que além da lavratura do auto de infracdo e da
aplicagdo de multa, igualmente é possivel o encaminhamento de relatério ao
Ministério Publico do Trabalho (MPT) para que sejam tomadas as medidas legais
cabiveis (artigo 10, §5° e artigo 15 da Instrucao Normativa n® 20/2001).
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Assim, o Ministério Publico do Trabalho tem adotado medidas de
aproximacao de empresas, autoridades publicas e Terceiro Setor, visando alcancar

a inclusao social das pessoas com deficiéncia.

Outrossim, insta salientar que caso restem infrutiferas as conversacdes e
na hipétese de permanecer descumprida a Lei de Cotas, o Ministério Publico do
Trabalho tentara compor a situagao através da celebracao do Termo de Ajuste de
Conduta (TAC).

Em que pese o TAC nao eximir a empresa infratora do descumprimento
da Lei de Cotas, certo € que concede a possibilidade de estipular um maior prazo,

assim como uma nova forma para sua adequacéo ao cumprimento da legislacao.

Assim, a titulo de exemplo, pode-se elastecer o prazo para cumprimento
da cota por um periodo de até dois anos, de modo que, apdés o término deste
periodo, caso ainda remanesca o descumprimento, acordam que o valor referente a
multa possa ser destinado a programas de incentivo a formacao profissional das
pessoas com deficiéncia.

Todavia, de qualquer modo, uma vez ndo cumprido o Termo de Ajuste de
Conduta, fato é que a empresa sera multada, sendo que igualmente é cabivel o
ajuizamento de Acao Civil Publica que fixara ndo apenas esta multa inerente a
obrigacao de contratar, até que a cota se preencha, mas também indenizagéo social

pelo descumprimento pretérito da Lei.

7.5 DECISOES DO JUDICIARIO

7.5.1 EM RELACAO A AUTUACAO E MULTA PELO MTE
NA VIGENCIA DE UM TAC CELEBRADO COM O MPT

Como visto no tépico anterior, a empresa pode celebrar um Termo de
Ajuste de Conduta (TAC) com o Ministério Publico do Trabalho (MPT) visando novo
prazo e forma para cumprir a Lei de Cotas.
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Nao obstante, se faz de suma relevancia destacar que, a despeito da
celebracdo e vigéncia do TAC com o Ministério Publico do Trabalho, tem ocorrido
com frequéncia nova autuacdo e multa pelo Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE).

Diante dessa situacao, as empresas tém ingressado com Acao Anulatéria
ou Mandado de Seguranca perante o Poder Judiciario (Justica do Trabalho), visando
a nulidade da multa imposta.

Todavia, saliente-se que a legalidade ou ilegalidade dessa nova autuagao
pelo Ministério do Trabalho e Emprego tem sido objeto de divergéncia pela

jurisprudéncia.

Por um lado, acredita-se que seria valida e licita a autuagdo e multa pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, na medida em que inexiste direito liquido e certo
da empresa de ndo se submeter a fiscalizacao de tal ente, mesmo no periodo que
abrange o TAC celebrado com o Ministério Publico do Trabalho.

Ademais, ressaltam que a funcdo de ambos os 6rgaos sao distintas,
sendo que cabe ao Ministério do Trabalho e Emprego uma atividade administrativa e
fiscalizatéria do fiel cumprimento das normas trabalhistas (artigo 626, da
Consolidacao das Leis do Trabalho), enquanto que incumbe ao Ministério Publico do
Trabalho defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e
individuais indisponiveis (artigo 127, CF), em especial na defesa do interesse publico
em viabilizar agdes positivas de inclusao social do trabalhador.

Outrossim, justificam que ao celebrar o TAC, a empresa apenas impede
que haja instauracao de Inquérito Civil e proposta Acao Civil Publica, vez que no
decorrer do periodo de vigéncia do TAC, o Ministério Publico do Trabalho nao teria
interesse de agir.

Nao fosse o bastante, discorrem que a natureza juridica das multas
igualmente sao distintas, vez que a multa decorrente do descumprimento do TAC
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possui natureza civil (constituindo em multa cominatéria: coercitiva de obrigacédo de
fazer), enquanto que a multa imposta pelo Ministério do Trabalho e Emprego possui

natureza administrativa.

Por conseguinte, entendem que a multa imposta pela fiscalizacao do
Ministério do Trabalho e Emprego ndo se confunde com a cominacao prevista no

TAC firmado com o Ministério Publico do Trabalho, revelando-se licita.

Segue jurisprudéncia nesse sentido:

AUTO DE INFRAGAO. NULIDADE CELEBRACAO DE TERMO DE
AJUSTE DE CONDUTA QUE NAO IMPEDE O EXERCICIO DA
POLICIA ADMINISTRATIVA PELO ESTADO. Multa por infringéncia
ao art.93 da Lei 8.212/91 que se mantém na medida em que sua
natureza administrativa se distingue da natureza coercitiva prépria
aquela decorrente do descumprimento do TAC. (TRT 22 REGIAO.
AGRAVO DE PETICAO EM EXECUGCAO FISCAL. RELATOR(A):
BIANCA BASTOS. REVISOR(A): VILMA MAZZEI CAPATTO.
ACORDAO Ne: 20100794151. PROCESSO N¢: 01572-2009-081-02-
00-6. TURMA: 92. DATA DE PUBLICACAOQO: 30/08/2010).

AUTO DE INFRACAO _LAVRADO POR AUDITOR FISCAL DO
TRABALHO. COEXISTENCIA DE TAC FIRMADO JUNTO AO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Inexiste direito liquido e
certo da empresa de nao se submeter a fiscalizagao do Ministério do
Trabalho, no periodo abrangido por TAC firmado junto ao Ministério
Publico do Trabalho. A atuacdo deste 6rgdo nao vincula a
fiscalizacao do trabalho, ja que a funcdo de ambas as instituicées
sao distintas. O mandado de seguranga nao pode ser utilizado para o
fim de coibir a atua¢do do Ministério do Trabalho no cumprimento da
sua funcdo de fiscalizar o fiel cumprimento das normas trabalhistas.
Aplicagéo do art. 626 da CLT e do art. 133 da Lei 8213/91. (TRT 22
REGIAO. RECURSO ORDINARIO. RELATOR(A): IVANI CONTINI
BRAMANTE. REVISOR(A): WILMA NOGUEIRA DE ARAUJO VAZ
DA SILVA. ACORDAO N¢:20091029427. PROCESSO Ne¢: 02528-
2007-033-02-00-8. TURMA: 42 DATA DE PUBLICAGCAO:
04/12/2009).

Alias, corroboram, ainda, que da mesma forma que o Termo de Ajuste de
Conduta nao impede o exercicio da funcao de fiscalizacao do Ministério do Trabalho
e Emprego, quando é este que concede a empresa maior prazo para cumprimento,
também ndo ha impedimento da propositura de acdo civil publica por parte do
Ministério Publico do Trabalho. Ambos os 6rgaos sao distintos e exercem suas

funcdes previstas em lei.
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Nesse sentido, decisao proferida por este Egrégio Tribunal Regional do

Trabalho da 22 Regiao:

ACAO CIVIL PUBLICA. AJUSTAMENTO DE CONDUTA ASSINADO
ENTRE EMPRESA E O MINISTERIO PUBLICO. Mandado de
seguranga para impedir, nesse periodo, que a empresa sofra
fiscalizagdo pela Delegacia Regional do Trabalho. Improcedéncia.
Independéncia de motivos e resultados. Lei 7.347/85 e arts. 626 e ss.
da CLT. Nao ha direito liquido e certo da empresa nao ser
fiscalizada. O procedimento preparatério do Ministério Publico, na
acao civil publica, com assinatura de compromisso de ajustamento
de conduta, ndo inibe o Ministério do Trabalho de exercer sua
fiscalizagao regular, ja que ambos os Ministérios sdo independentes
em suas agdes e investigagdes. Nao ha ilegalidade ou abuso de
poder que possa ser socorrido por meio de mandado de seguranga.
A agéo e improcedente. (TRT 22 REGIAO. RELATOR: DES. LUIZ
EDGAR FERRAZ DE OLIVEIRA. ACORDAO: 20060734803.
TURMA: 92).

Sendo assim, de acordo com essa corrente, em que pese a visao social e
constitucional da previsdo de inclusdo de pessoas portadoras de deficiéncia e
reabilitadas, esse fundamento ndo justifica a invalidade do auto de infracdo, na
medida em que a cominagdo de multa decorre da propria solucdo adotada pelo
Estado de positivar a inclusdo social através de coercéo, até que a prépria evolugéao
da sociedade cumpra com o papel de conscientizacdo quanto a oportunidade de
trabalho aos portadores de deficiéncia e reabilitados.

Em contrapartida, considerando invalida e ilicita a referida autuagéo e
multa pelo Ministério do Trabalho e Emprego na vigéncia de um TAC celebrado com
o Ministério Publico do Trabalho, segue entendimento no sentido de que, em que
pese o fato do TAC nao obstar a atuacao do Ministério do Trabalho e Emprego por
serem instituicdes distintas e independentes, ambos devem atuar em estreita
parceria para o cumprimento das normas de incremento do trabalho das pessoas

com deficiéncia.

De nada adianta apenas existirem trabalhadores com deficiéncia
disponiveis no mercado para que as empresas cumpram com a Lei de Cotas. E
preciso qualifica-los para que haja a sua insercao no mercado de trabalho, bem
como em pleno respeito as normas de saude e seguranca do trabalho.
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Nesse sentido, se a empresa assumiu um compromisso através do TAC e
comprova que esta imprimindo grandes esforgos na busca de candidatos, bem como
oferecendo oportunidade de qualificacdo, ndo pode ser autuada no decorrer de sua

vigéncia.

Corroborando tal entendimento, segue jurisprudéncia:

ACAO ANULATORIA. INFRACAO AO ARTIGO 93 DA LEI 8213/91.
PREENCHIMENTO DE VAGAS COM PESSOAS PORTADORAS DE
DEFICIENCIA. Em que pese o fato do TAC termo de ajustamento de
entre a empresa e o Ministério Publico do Trabalho ndo obstar a
atuacao do Ministério do Trabalho e Emprego por serem instituicdes
distintas e independentes, ambos devem ter acdo conjunta e
integrada, visando a busca por uma solu¢do efetiva e vidvel na
defesa de direitos trabalhistas difusos, coletivos ou individuais
homogéneos. (TRT 22 REGIAO. RECURSO ORDINARIO.
RELATOR(A): REGINA MARIA VASCONCELOS DUBUGRAS.
REVISOR(A): WALDIR DOS SANTOS FERRO. ACORDAO
N°:20111074783. PROCESSO N2  01037004820095020049.
TURMA: 182. DATA DE PUBLICACAOQ: 23/08/2011).

RECURSO ORDINARIO. AUTO DE INFRACAO. CONTRATACAO
DE PORTADORES DE DEFICIENCIA. DENTRO DO PRAZO DO
TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA. Os Termos de Compromisso
de Ajustamento de Conduta ndo impedem a acéo da fiscalizacao do
Ministério do Trabalho, no entanto ndo se justifica que a empresa
seja penalizada com multas impostas pela fiscalizagao, enquanto
busca se ajustar as exigéncias legais (art. 93 da Lei n.? 8.213/91),
inclusive informando periodicamente o preenchimento de vagas de
portadores de deficiéncia, sobretudo quando o prazo do TAC foi
prorrogado, diante da compreensdo do MPT em razdo da
impossibilidade de cumprimento das obrigagdes assumidas. Recurso
ordindrio conhecido e provido. (TRT 2 REGIAO. RECURSO
ORDINARIO. RELATOR(A): BENEDITO VALENTINI. REVISOR(A):
MARCELO FREIRE GONCALVES. ACORDAO N¢@:20110443203.
PROCESSO N¢: 00646008420095020082. TURMA: 122. DATA DE
PUBLICACAO: 15/04/2011).

Nesse sentido, concluem que a intengéao precipua do legislador foi o de
resguardar igualdade de tratamento entre os nao portadores de deficiéncia e os
portadores de deficiéncia ou os reabilitados, na medida de suas desigualdades,
objetivando a profissionalizacdo e a inclusdo no mercado de trabalho, pelo que
Ministério Publico do Trabalho e Ministério do Trabalho e Emprego devem agir

conjuntamente em busca do foco comum.
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7.5.2 EM RELACAO A MULTA PELO
DESCUMPRIMENTO DAS COTAS

Conforme visto anteriormente, diante do processo de exclusdao e
assistencialismo historicamente imposto as pessoas com deficiéncia pelo estado e
pela sociedade, surgiu a necessidade de implementacdo de acdes afirmativas
visando a sua inclusdo no mercado de trabalho.

Assim, nos termos da Lei de Cotas, incumbe as empresas preencher um
percentual de suas vagas com pessoas com deficiéncia habilitadas ou com pessoas
reabilitadas (artigo 93, Lei n® 8.213/1991).

Nao obstante, muitas empresas alegam que nao logram éxito em
contratar todas as pessoas necessarias a cota, aduzindo que inexistem

trabalhadores com deficiéncia suficientemente disponiveis no mercado de trabalho.

Diante disso, visando evitar autuacdes e multas, defendem-se com base
no artigo 104, inciso Il, do Cédigo Civil, ou seja, alegando a impossibilidade fatica do
objeto do negdcio juridico.

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
[l - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

E, ainda, invocam a forca maior, com base no artigo 393, do Cddigo Civil.

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forga maior, se expressamente nao se houver por
eles responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de for¢ga maior verifica-se no fato
necessarios, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

A forca maior também é conceituada na legislacao trabalhista, conforme
se verifica do artigo 501, da Consolidacao das Leis do Trabalho:
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Art. 501. Entende-se como for¢ca maior todo acontecimento inevitavel,
em relagdo a vontade do empregado, e para a realizagao do qual
este ndo concorreu, direta ou indiretamente.

§1° A imprevidéncia do empregado exclui a razao de forga maior.

§2° A ocorréncia de motivo de forgca maior que nao afetar
substancialmente, nem for suscetivel de afetar, em tais condicées, a
situacdo econbmica e financeira da empresa nao se aplicam as
restricdes desta Lei referentes ao disposto neste Capitulo.

Ademais, as empresas argumentam que, a despeito de suas agdes em
prol da implementacdo da obrigacdo legal, enfrentam grandes dificuldades de
encontrar trabalhadores que preencham os requisitos de admisséo, impedindo-as de
atingir a cota, pelo que entendem indevida a autuagdo e consequente imposicao de

multa.

As empresas arguem, ainda, no sentido de que a instrucado educacional e
a qualificacao profissional das pessoas com deficiéncia é dever ao Estado, que nao
deveria ser repassado para os entes privados.

Todavia, insta salientar que a Lei de Cotas concretiza parametros
constitucionais preciosos e inegociaveis, como a igualdade, a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade, o valor social do trabalho, a promocéo da justica social,
enfim, direitos estes que devem ser assegurados a todos, em especial as pessoas

com deficiéncia.

Nesse sentido, destaca-se que o objetivo primordial da Lei de Cotas é a
insercéo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, ndo havendo qualquer
ressalva quanto a falta de qualificacdo dessas pessoas, até mesmo porque, se
assim o fizesse, tornaria letra morta, pois certamente todas as empresas alegariam

descumprimento com base em tal fundamento.

Ademais, tem-se que em relacdo a Lei de Cotas deve ser aplicado o
conceito de eficacia horizontal dos direitos, em consonancia com os direitos
humanos e sociais, que implica na necessidade de efetiva participacdo dos
membros da sociedade (nela inclusa as empresas), € ndo apenas do Estado, mas

em conjunto com este, na implementacéo das garantias fundamentais.
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Nesse contexto, conclui-se que a exigibilidade da norma ndo padece de
qualquer vicio; alids, ao reverso, pois constitui instrumento totalmente apto a

evolugao do patamar civilizatorio da sociedade.

Por conseguinte, cabe as empresas empenharem-se em qualificar os
portadores de deficiéncia, utilizando-se, além dos 6rgdos governamentais, das
inUmeras entidades representativas e das associacdes pertencentes ao Terceiro
Setor.

Desse modo, caso a empresa ndo cumpra o percentual necessario de
pessoas com deficiéncia, o entendimento absolutamente majoritario exposto na
jurisprudéncia é pela plena e licita aplicabilidade da multa pelo ndo cumprimento da
Lei de Cotas.

AUTO DE INFRACAO. INFRACAO AO ART. 93 DA LEI N. 8.213/91.
INTEGRACAO DE PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS
AO MERCADO DE TRABALHO. PERCENTUAIS FIXADOS EM LEI
PARA CUMPRIMENTO DE SUA FUNCAO SOCIAL. Diante das
atribuicées conferidas ao auditor fiscal do trabalho pela legislacdo
brasileira, este detém nao s6 o poder, mas tem como dever a
aplicagdo de multa administrativa as empresas nao cumpridoras da
legislacao trabalhista. InGmeras sao as normas que visam a protecao
dos portadores de necessidades especiais, sendo certo que a lei
deve ter a fungao social de integracao dos portadores de deficiéncia.
Nada obstante, regularmente cientificada da imposicao legal, até
mesmo em razao de que ninguém pode se escusar de cumprir a lei
por desconhecimento (Art. 3° da LICC), alegou a empresa que o
mercado ndo oferece a quantidade suficiente para preenchimento
das cotas legais. Todavia, no proéprio site do Ministério Publico do
Trabalho ha indicacdo de ampla relacdo de entidades que oferecem
o tipo de mao-de-obra destinado ao cumprimento da cota. Em suas
razbes recursais, ainda, a Unido lista varias dessas instituicdes, nao
logrando éxito a empresa em comprovar ter procurado instituicdes do
tipo. Nao bastasse, conforme contestacao, no famoso site Google a
procura por mao-de-obra de deficientes para o mercado de trabalho
retornou 12 mil e cem ocorréncias, reforcando a conclusdo de que
nao ha escassez desses profissionais. Apurada a legalidade e
ausente qualquer demonstracéo de vicio na autuacao, ela deve ser
imposta. Nao ha, assim, a menor possibilidade de conferir ao infrator
perdao pela infracao a legislacdo. Reformo. Honorarios de advogado.
Execucao fiscal. Fixacao por equidade. Sao devidos os honorarios de
advogado pela simples sucumbéncia, conforme Instrucdo Normativa
n® 27/2005 do TST, em se tratando de autuacao pela fiscalizagao do
Ministério do Trabalho (Emenda Constitucional n® 45/2004). Os
honorarios ficam ora fixados 4% do valor dado a causa (CPC, art. 21,
§ 49)." (TRT 22 REGIAO. RECURSO EX-OFFICIO E ORDINARIO.
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RELATOR(A): MARTA CASADEI MOMEZZO. REVISOR(A): SONIA
MARIA FORSTER DO AMARAL. ACORDAO N¢@ 20100252936.
PROCESSO N®:02061-2007-075-02-00-8. TURMA: 102 DATA DE
PUBLICACAOQO: 06/04/2010).

LEl 8.213/91. ART. 93. COTAS PARA CONTRATACAO DE
PESSOAS PORTADORAS DE NECESSIDADES ESPCIAIS.
NECESSIDADE DE PROVA DE AGCAO EFETIVA. Julga a
Reclamante suficientes as provas trazidas nos autos. As fls. 16 e
seguintes estdo listadas diversas atividades que teria a Autora
desenvolvido em busca da inclusdo de pessoas portadoras de
necessidades especiais em seu quadro. Os documentos simbolizam,
porém, muito mais uma carta de intengcdes que a efetiva acéo
positiva. Tratam-se de panfletos e descritivos que sequer comprovam
sua efetiva divulgacdo. Nao é este tipo de prova que o feito
demanda. O que se requer é a prova de que a Reclamante
efetivamente buscou no mercado de trabalho pessoas que
satisfizessem os requisitos necessarios a atuagédo na empresa. Inicio
de prova neste sentido esta encartado as fls. 96/100. Tratam-se de
alguns reclames publicados em busca de profissionais portadores de
deficiéncia fisica. A medida, todavia, nos parece insuficiente. Nao foi
frutifera, por exemplo, para que a empresa tivesse mais que nove
empregados portadores de necessidades especiais. O que se exige
da empresa, frise-se, € uma postura mais ativa em busca da
satisfagdo de seu papel social determinado na lei em discussédo. Nao
ha nos autos qualquer documento que comprove que foi firmada
parceria com entidades de promocéo dos direitos dos portadores de
necessidades especiais. Nao ha, também, provas de atividades de
qualificacdo de portadores de necessidades especiais. Estas sim séo
medidas mais condizentes com a postura de uma companhia que
busca a satisfacao da cota legal. Prova disto é que, apds a lavratura
do auto de infragdo, a situagdo da Reclamada mudou
substancialmente. Em oposicdo aqueles nove empregados entdo
constatados, foram contratados mais de 100 trabalhadores nas
condicdes discutidas desde a data do auto de infracdo. Os dados sao
trazidos pela prépria Recorrente (fls. 175). Evidencia-se, entdo, que
havia uma postura excessivamente passiva por parte da Autuada
antes da multa discutida. A atitude mudou gragas a agéo disciplinar
da multa. Evidencia-se a efetividade do instituto. (TRT 22 REGIAOQ.
RECURSO ORDINARIO. RELATOR(A): FRANCISCO FERREIRA
JORGE NETO. REVISOR(A): BENEDITO VALENTINI. ACORDAO
N2: 20110912840. PROCESSO N¢: 00670003820105020017.
TURMA: 122, DATA DE PUBLICACAO: 22/07/2011).

COTAS PARA DEFICIENTES FiSICOS. FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA. A responsabilidade pelo preenchimento das cotas para
deficientes fisicos nas empresas é também dos empregadores, que
ndao podem invocar a falta de qualificacdo dos candidatos como
argumento ao n&o cumprimento da exigéncia legal. Recurso
Ordinario ao qual se da provimento. (TRT 22 REGIAO. RECURSO
ORDINARIO. RELATOR(A): SIDNEI ALVES TEIXEIRA.
REVISOR(A): CELSO RICARDO PEEL FURTADO DE OLIVEIRA.
ACORDAO N®: 20110779252. PROCESSO
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N¢: 01737003820085020072. TURMA: 82. DATA DE
PUBLICACAO: 22/06/2011).

TRABALHADORES COM DEFICIENCIA OU REABILITADOS. COTA
MINIMA. LEI 8213/91, ARTIGO 93. IMPOSICAO INEGOCIAVEL.
DEVER DO EMPREGADOR. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS HUMANOQOS. O paradigma da inclusdo social tem como
principios ou fundamentos: a celebragao das diferencgas, o direito de
pertencer, a valorizagdo da diversidade humana, a solidariedade
humanitaria, a igual importancia das minorais, a cidadania com
qualidade de vida, a autonomia, a independéncia, o empoderamento,
a equiparagao de oportunidades, o modelo social da deficiéncia, a
rejeicdo zero, a vida independente. De ha muito ja se construiu, no
plano da doutrina, a ideia de eficacia horizontal dos direitos
humanos, que exige a efetiva participacdo da sociedade na inclusdo
de todos. O que ja foi, em tempos pretéritos, obrigacdo apenas do
Estado, exigivel verticalmente, agora é dever do tecido social. Esta
obrigacdo nao se restringe a admitir quem esteja disponivel no
mercado, mas, se necessario, implementar o preparo técnico dos
deficientes e reabilitados, para dar cumprimento a importante politica
de acgOes afirmativas, que revela cumprimento das promessas
constitucionais  fundamentais. (TRT 22 REGIAO. RECURSO
ORDINARIO. RELATOR(A): MARCOS NEVES _FAVA.
REVISOR(A): ADALBERTO MARTINS. ACORDAO
N2: 20110310904. PROCESSO _  N°:01615000620075020081.
TURMA: 142, DATA DE PUBLICACAO: 30/03/2011).

PESSOAS COM DEFICIENCIA. POLI"J'ICA AFIRMATIVA DE
COTAS. LEI 8213/91, ARTIGO 93. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS HUMANOS. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE.
Restricdo do exercicio da livre iniciativa, para concretizagcdo dos
direitos humanos. Nao sé o Estado, mas o particular, a partir do
nucleo central axiolégico da Constituicdo da Republica de 1988, que
se identifica na tutela da dignidade da pessoa humana, enfrenta
dever de participacao ativa - e custosa - na garantia do acesso ao
trabalho. As dificuldades de arregimentacdo de profissional
qualificado entre as pessoas com deficiéncia necessitam ser
enfrentadas pela iniciativa privada, que nao pode se escudar em
deficiéncias do Estado em qualificar, garantir a mobilidade ou
localizar os profissionais que preencherdo as cotas. (TRT 22
REGIAO. RECURSO ORDINARIO. RELATOR(A): MARCOS NEVES
FAVA. REVISOR(A): WILSON FERNANDES. ACORDAO
N2: 20100882018. PROCESSO Ne: 02311-2008-381-02-00-7.
TURMA: 12, DATA DE PUBLICACAOQ: 21/09/2010).

MULTA ADMINISTRATIVA. AUTO DE INFRACAO.
DESATENDIMENTO AO DISPOSTO NO ART. 93 E § 1° DA LEI
8.213/91. Diante da n&o-contratacdo de empregados substitutos a
portadores de deficiéncia habilitados e de reabilitados, bem como do
nao-preenchimento do percentual de vagas reservadas a cotas, nos
termos do art. 93 e § 12 da Lei 8.213/91, estado respaldados os autos
de infracdo  lavrados. pela  autoridade  administrativa
competente. (TRT 42 REGIAO. RECURSO ORDINARIO. ACORDAO
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DO PROCESSO 0000054-27.2010.5.04.0018. REDATOR: JOAO
PEDRO SILVESTRIN. PARTICIPAM: FABIANO DE CASTILHOS
BERTOLUCCI, RICARDO TAVARES GEHLING. DATA: 10/11/2011.
ORIGEM: 182 VARA DO TRABALHO DE PORTO ALEGRE).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMPRESA DE VIGILANCIA —
VAGAS DESTINADAS A PESSOAS PORTADORAS DE
DEFICIENCIA — ARTIGO 93 DA LEI N° 8.213/91 — CALCULO DO
PERCENTUAL — Demonstrada violacao legal e constitucional, da-se
provimento ao Agravo de Instrumento para mandar processar o apelo
denegado. II- RECURSO DE REVISTA - EMPRESA DE
VIGILANCIA VAGAS DESTINADAS A PESSOAS PORTADORAS
DE DEFICIENCIA — ARTIGO 93 DA LEI N° 8.213/91 — CALCULO
DO PERCENTUAL — 1- A empresa que contar com 100 ou mais
trabalhadores devera obedecer a um percentual minimo de
empregados portadores de necessidades especiais, segundo o
disposto no art. 93 da Lei n® 8.213/91. 2- A referida norma € de
ordem publica e nado excetua do seu ambito de aplicacdo as
atividades de vigilancia. Recurso de Revista conhecido e provido.
(TST — RR 437/2007-018-10-40 — Rel? Min? Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi — DJde 09.04.2010 —p. 1771)

Em contrapartida, em posicdo minoritaria, segue entendimento pela
inaplicabilidade da multa pelo ndo cumprimento da cota, haja vista que, apesar de
sua funcéo social, ndo se deve repassar as empresas um 6nus que incumbe ao
Estado.

Os anos de omissdao do Estado em relagdo a educacdo, a
profissionalizacao e a integracao social das pessoas com deficiéncia ndo podem ser
resolvidos com imediatidade pelas empresas e, por conta disso, simplesmente

multa-las.

Nesse sentido, gerando grande repercussdao na midia na época do

julgado, segue o voto da Relatora Rita Maria Silvestre:

LEI 8.213/24.07.1991 - COTA DEFICIENTES EiSICOS - AUTO DE
INFRACAO - ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL - E
inequivoco que a empresa tem funcdo social e que também tem
papel a desempenhar na capacitacao dos portadores de deficiéncia,
ainda que na espécie de sociedade que vivemos, sob o regime
capitalista. Todavia, o Principio da Solidariedade, o dever do Estado
de prestar ensino fundamental especializado, obrigatério e gratuito
aos portadores de deficiéncia e também de |hes criar programas de
prevencao, inseridos na Constituicdo Federal, artigos 208 e 227,
paragrafo 1°, revela néao ser plausivel que o Estado se omita em tao
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importante questao que é a adaptacao social integral do portador de
deficiéncia, esperando que a iniciativa privada supra as falhas das
familias, das escolas e da Previdéncia Social. Afronta o principio da
legalidade multa em Auto de Infragdo lavrado por Auditor Fiscal do
Trabalho quando a empresa tendo firmado com o Ministério Publico
do Trabalho, Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta -
TCAC - ainda se encontrava dentro do prazo de 2 anos, onde se
obrigou a preencher com beneficiarios reabilitados ou com pessoas
portadoras de deficiéncia habilitadas, o percentual de seus cargos
estabelecidos no artigo 93, da Lei 8.213/91. Reveladoramente
constrangedora também se mostra a realidade brasileira, onde
estatisticas apontam que a questdo da reserva de mercado de
trabalho em relacdo as pessoas deficientes tem suscitado
questionamentos no sentido de que a empresa-autora ndo € a Unica
que tem tido dificuldades para cumprir integralmente o comando legal
que ensejou a aplicagdo da multa, visto que a Lei 8.213/91 se dirige
aos beneficiarios da Previdéncia Social, reabilitados ou pessoa
portadora de deficiéncia habilitada e estas sdo raras a se apresentar.
A louvavel iniciativa do legislador de instituir um sistema de cotas
para as pessoas portadoras de deficiéncia, obrigando as empresas a
preencher determinado percentual de seus quadros de empregados
com os denominados PPDs, ndo veio precedida nem seguida de
nenhuma providéncia da Seguridade Social, ou de outro 6rgao
governamental, no sentido de cuidar da educag¢do ou da formacgéo
destas pessoas, sequer incentivos fiscais foram oferecidos as
empresas. A capacitacdo profissional é degrau obrigatério do
processo de insercdao do deficiente no mercado de trabalho. A
Secretaria da Inspecéo do Trabalho, ao editar a Instrugao Normativa
n® 20/2001, a orientar os auditores fiscais do trabalho na fiscalizacao
do cumprimento do artigo 93 da Lei 8.213/91, resolveu definir como
pessoa portadora de deficiéncia habilitada, aquelas que nao se
submeteram a processo de habilitagao, incluindo como habilitadas as
capacitadas para o trabalho, indo além do que disse a Lei, e
reconhecendo, implicitamente, a caréncia de portadores de
deficiéncia habilitados. Recurso a que se da provimento para anular
o débito fiscal. (TRT 22 REGIAO. RECURSO ORDINARIO.
RELATOR(A): RITA MARIA SILVESTRE. REVISOR(A): CARLOS
FRANCISCO BERARDO. ACORDAO Ne: 20080650249.
PROCESSO N¢: 03506-2006-081-02-00-8. TURMA: 112. DATA DE
PUBLICACAOQO: 12/08/2008).

Em seu voto, destacou, que diversas empresas tem apresentado
dificuldade no cumprimento da cota — o que demonstra que a realidade brasileira
esta longe de ser o ideal.

Assim, a despeito da brilhante iniciativa do legislador, critica no sentido de
que nao houve qualquer providéncia por parte da Seguridade Social, ou de outro
orgao governamental, para propiciar a formagdao educacional e profissional das
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pessoas com deficiéncia, deixando o peso da tarefa nos ombros das empresas, sem

sequer Ihes conceder incentivos fiscais.

Dessa forma, com a prolacado da decisdo, concluiu que nao ha como se
considerar caracterizado o descumprimento da legislacdo apto a ensejar a
imposigao de multa, tendo em vista a real dificuldade enfrentada em se angariar no
mercado de trabalho o nimero suficiente de trabalhadores nessas condigdes, com
mao de obra tao especial, bem como harmonizar a deficiéncia com o trabalho a ser

executado, a fim de cumprir o sistema de cotas (artigo 93 da Lei n® 8.213/91).

Oportuno torna-se dizer que, essa decisao nao é isolada. Outras decisdes

ja foram proferidas nesse mesmo sentido.

ACAO CIVIL PUBLICA. RESERVA DE VAGAS. PORTADORES DE
DEFICIENCIA E REABILITADAS DA PREVIDENCIA SOCIAL. ART.
93 DA LEI N¢ 8.213/91. APRENDIZES. ARTIGO 429 DA CLT. 1.
Hipétese em que os elementos dos autos demonstram que a
reclamada empenha esforcos com o objetivo de atingir integralmente
a cota legal de reserva de vagas para portadores de deficiéncia e
reabilitados, na forma do disposto no art. 93 da Lei 8.213/91,
mediante a comunicacdo das vagas a entidades pertinentes e
publicagdes em jornal local, sendo que das 104 vagas exigidas para
PPDs (insercao no inciso IV do artigo citado), 88 foram preenchidas.
Recurso do Ministério Publico do Trabalho nao provido,
considerando-se, ainda, que o preenchimento das vagas néao
depende apenas dos esforcos da empresa, mas também do
interesse dos grupos de trabalhadores e da disponibilidade da mao
de obra, bem como diante da inexisténcia de prova da existéncia de
candidatos habilitados para o preenchimento das vagas em questéo.
(TRT 4% REGIAO. RECURSO ORDINARIO. ACORDAO DO
PROCESSO 0124900-93.2009.5.04.0522. REDATOR: MARIA INES
CUNHA DORNELLES. PARTICIPAM: BEATRIZ RENCK, MARIA
CRISTINA SCHAAN FERREIRA. DATA: 24/08/2011. ORIGEM: 22
VARA DO TRABALHO DE ERECHIM).

De acordo com referido julgado, restou demonstrado que a empresa
despendeu inumeros esforgcos na tentativa de cumprir a cota, por meio de envio de

correspondéncias as entidades do Terceiro Setor e publicacdes em jornais.

Todavia, destacou que o preenchimento das vagas destinadas as
pessoas com deficiéncia ndo depende apenas dos esforcos da empresa, mas
também do interesse dos grupos de trabalhadores em exame e da disponibilidade
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dessa mao de obra, bem como de prova da existéncia de candidatos aptos para o
preenchimento das vagas destinados a portadores de deficiéncia e habilitados.

Assim sendo, concluiu que o fato da empresa nao ter alcancado o
percentual necessario, apesar de ter efetivamente tentado, ndo tem o condao de lhe

impor a multa.

Pondere-se que nao é o bastante a existéncia de trabalhadores com
deficiéncia disponiveis no mercado de trabalho (o que, inclusive, é questionavel,
conforme ressalvado pela Relatora Rita Maria Silvestre). E fundamental que seja
considerado o tipo e o grau de deficiéncia de cada trabalhador individualmente, de
forma que nao obste ou cause limitacbes ao trabalhador na prestagdo laboral ou

mesmo abalos emocionais.

Segue julgado relevante ao tema:

EMENTA: AGRAVO DE PETICAO. ACAO CIVIL PUBLICA. MULTA.
REINTEGRACAO. Havendo prova de que a despedida do
trabalhador portador de deficiéncia visual nao foi em carater arbitrario
(com prévias e inexitosas tentativas inclusivas, causadoras de
sofrimento do trabalhador), indevida a multa prevista no acordo
homologado e tampouco a reintegracao postulada.

VOTO: (...) Nao se conforma o autor, Ministério Publico do Trabalho,
com a decisao exarada a fl. 1843, que admite justificada a despedida
do trabalhador Rafael Carvalho da Silva, portador de deficiéncia
visual, e indefere os pedidos de aplicacdo da multa acordada e da
reintegracao ao emprego postuladas, ao argumento de que a decisédo
nao observa os ditames do acordo judicial firmado entre as partes.
Entende que nao é possivel concluir pela regularidade da dispensa
sem que se tenha ouvido o depoimento do proprio trabalhador, bem
como da terapeuta ocupacional Ana Lucia de Mello.

A controvérsia diz com a pertinéncia ou ndo da aplicacao de multa ao
agravado por suposto descumprimento do acordo, em razdo da
despedida operada em relacdo ao trabalhador Rafael Carvalho da
Silva, assim como o0 seu pedido de reintegracdo ao emprego,
despedido imotivadamente.

A prova dos autos, consoante dados relativos ao quantitativo de
pessoal no dia 30-11-09, aponta que o executado contava com 1710
trabalhadores, sendo 46 enquadrados como pessoas com deficiéncia
(v. fl. 913), sendo que, por forga do disposto no art. 93 caput da Lei
8.213/91, esta obrigado a preencher 5% (cinco por cento) dos seus
cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas. Dessa forma, 5% de 1710 corresponde a 86
empregados e nao a 46, de modo que inequivocamente até aquela
data, ndo houve o atingimento da meta legalmente prevista para
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contratacdo das pessoas portadoras de deficiéncia ou reabilitadas
pela Previdéncia Social (no caso, equivalente a 86 trabalhadores).

De fato, assiste razdo ao agravante quando alega que o caso em
apreco diz com despedida imotivada de empregado portador de
deficiéncia e que quantitativo de trabalhadores com deficiéncia
integrantes do quadro funcional do réu se encontrava abaixo do
percentual legalmente exigido, bem assim quando alega que a
situacdo descrita recomendava cautela ao empregador antes de
efetuar o desligamento de um trabalhador portador de deficiéncia,
principalmente pelas particularidades e dificuldades que afloram no
processo de inser¢ao daquelas pessoas no mercado de trabalho.
Embora o mais adequado fosse o réu ter promovido a prévia
comunicacdo da opgao pelo desligamento ao juizo a quo e até
mesmo ao préprio Ministério Pablico do Trabalho, o que inocorreu,
ainda assim considera-se que a situagdo em aprego nao violou o
disposto no item 5 do acordo homologado, a ponto de justificar a
aplicacao da multa e o deferimento da reintegracéao postuladas.
Conforme ficou evidenciado nos autos, a despedida operada pelo réu
se tratou de uma decisdo tomada apods esgotadas, sem sucesso,
inimeras tentativas de inserir o Sr. Rafael no ambiente de trabalho.
Isso ficou evidente no parecer técnico exarado pela profissional
contratada pelo réu para atuar na area de terapia ocupacional
acompanhando os empregados PcDs (Dra. Ana Lucia de Mello, fl.
1119). Naquele se constata que o reclamante, em decorréncia da
sua precaria autonomia (portador de deficiéncia visual), apresentou
dificuldades relacionadas a sua condigdo profissional, tendo a
aludida profissional recomendado o seu desligamento em virtude do
trabalho, naquele momento, estar se tornando um “sofrimento” para o
empregado, nao obstante todas as tentativas de adaptacoes
possiveis efetuadas para o alcance daquela condigao.

No mesmo sentido, a declaragao da psicéloga Mbnica Fabricio, que
prestou atendimento psicoterapico ao Sr. Rafael em razdo das
dificuldades de adaptacao por ele apresentadas, principalmente na
area da interacao social, quando do exercicio de suas fungdes (fl.
1120). Alids, a prépria mae do Sr. Rafael, quando convocada para
uma reunidao no SESI, em 01-03-2010, de certa forma esclareceu que
ele nao estaria preparado para cumprir a fungdo conforme
estabelecido na admisséo (fl. 1121).

Disso decorre que a despedida dele nao ocorreu de forma arbitraria
ou com o intuito de o empregador descumprir 0s termos do acordo,
mas no interesse do proprio ex-empregado, ante a circunstancia de
nao adaptagdo no ambiente de trabalho e sofrimento demonstrado
com a manutengao do vinculo empregaticio.

Ademais, o propésito legal da restricdo a despedida é apenas o de
preservar a chamada cota das pessoas com deficiéncia ou
beneficiarios reabilitados, e ndo o de gerar garantia de emprego
diretamente ao empregado ai enquadrado.

Assim, e demonstrando o executado permanecer perseguindo a
meta do acordo (preenchimento da cota legal de empregados
portadores de deficiéncia), entende-se que, teleologicamente, o
ajuste ndo foi descumprido e, nessa linha de raciocinio, considera-se
justificado o desligamento operado, tendo atuado dentro da
autonomia que o acordo com o autor permite.
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Ante o exposto, ACORDAM os Magistrados integrantes da 92 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido: Por unanimidade de
votos, negar provimento ao recurso.

(TRT 428 REGIAO. ACORDAO DO PROCESSO 0058800-
46.2000.5.04.0014. REDATO: CARMEN GONZALEZ. PARTICIPAM:
JOAO ALFREDO BORGES ANTUNES DE MIRANDA, MARGCAL
HENRI SANTOS FIGUEIREDO. DATA: 17/02/2011. ORIGEM: 142
VARA DO TRABALHO DE PORTO ALEGRE).

Destaca-se, ainda, a impossibilidade de adequar o trabalho de deficientes

fisicos a certos ramos empresariais.

Para tanto, é imprescindivel a capacitagdo das pessoas portadoras de
deficiéncias ou reabilitadas, numa espécie de fase preparatéria e obrigatéria antes
de seu ingresso no mercado de trabalho, relembrando que tal responsabilidade nao
pode ser exclusiva e integralmente imposta as empresas (a despeito do principio da

fungao social), haja vista que referida responsabilidade social é precipua ao Estado.

Por fim, insta consignar que tanto o Decreto n® 3.298/1999, que
regulamenta a politica nacional de integracédo de deficientes, quanto a prépria Lei n®
8.213/1991 em questao prevéem o auxilio governamental nas contratacées — o que

nao tem ocorrido com efetividade.

Nesse contexto, frente as decisbes dos Tribunais acima expostas,
conclui-se que podem sinalizar uma flexibilizagdo do entendimento do Poder
Judiciario sobre a Lei de Cotas (artigo 93, da Lei n® 8.213/1991).

Embora ndo seja o entendimento predominante dos Tribunais Regionais
do Trabalho e tdo pouco do Tribunal Superior do Trabalho, certo é que a decisao
traz uma visdo diferente do tema, considerando ndo apenas as peculiaridades
requeridas pelas proprias atividades das empresas ou das funcbes, mas
principalmente em relacdo as necessarias melhorias, pelo Governo, de
implementacdées de formacdo educacional e profissional das pessoas com
deficiéncia ou, ainda, quanto a necessidade de se avaliar a possibilidade de
concessao de incentivos fiscais as empresas que demonstram atuagdao no processo

de formacao e inclusao.
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8. VAGA RESERVADA EM CONCURSO PUBLICO

Conforme exposto anteriormente, a Constituicido Federal de 1988 prevé
especificadamente acerca da pessoa portadora de deficiéncia no artigo 72, XXXI,
artigo 24, X1V, artigo 37, VI, artigo 203, IV e V, artigo 208, Ill, artigo 227, §1°, dentre
outros.

A questdo da vaga reservada em concurso publico, por sua vez, tem

previsdo legal contida na Lei n® 8.112/1990 (artigo 59, §2°):

Art. 5° - S0 requisitos basicos para investidura em cargo publico:

(...)

§ 2° - As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de
se inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas
atribuicbes sejam compativeis com a deficiéncia de que séo
portadoras; para tais pessoas serao reservadas até 20% (vinte por
cento) das vagas oferecidas no concurso.

()

Visando integrar o tema, cumpre salientar as disposi¢cdes contidas nos
artigos 37 a 39 do Decreto Lei n® 3.298/1999:

Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito
de se inscrever em concurso publico, em igualdade de condigbes
com o0s demais candidatos, para provimento de cargo -cujas
atribuicées sejam compativeis com a deficiéncia de que é portador.

§ 1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria
igualdade de condigbes, concorrerd a todas as vagas, sendo
reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face da
classificagao obtida.

§ 2° Caso a aplicagdo do percentual de que trata o paragrafo
anterior resulte em numero fracionado, este devera ser elevado até o
primeiro numero inteiro subsequente.

Art. 38. Nao se aplica o disposto no artigo anterior nos casos de
provimento de:

| - cargo em comissao ou fungao de confianga, de livre nomeacao e
exoneracao; e

Il - cargo ou emprego publico integrante de carreira que exija aptidao
plena do candidato.

Art. 39. Os editais de concursos publicos deverao conter:

| - 0 nUmero de vagas existentes, bem como o total correspondente a
reserva destinada a pessoa portadora de deficiéncia;

Il - as atribuicdes e tarefas essenciais dos cargos;

lll - previsdo de adaptacdo das provas, do curso de formacdo e do
estagio probatério, conforme a deficiéncia do candidato; e
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Nesse sentido, verifica-se que o percentual destinado ao acesso aos
cargos e empregos publicos, mediante concurso, compreende no minimo 5% e no

maximo 20% das vagas oferecidas no edital.

Outrossim, importante destacar a previsao contida no artigo 37, §2° acima
transcrito, no sentido de que, caso o percentual resulte em numero fracionado,

devera ser considerado o numero inteiro para cima.

De acordo com José Afonso da Silva:

O Estado deve exercer agOes positivas na busca da igualizagéo
(SIC) dos socialmente desiguais. E uma forma de discriminagéo
positiva e justa essa de que se deve reservar um percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia (...) %

Portanto, a luz do principio constitucional da igualdade, bem como
visando a integracdo social e profissional das pessoas com deficiéncia, é
plenamente licita a reserva legal para concursos publicos.

De qualquer modo, saliente-se que é necessario atingir a nota de corte,
atingindo-se o0 minimo necessario. Nao se trata de assistencialismo, mas de

igualdade de oportunidade, na medida de suas desigualdades.

A controvérsia surge, no entanto, quando é disponibilizada apenas uma
Unica vaga em concurso publico. Como solucionar: a vaga seria exclusivamente

destinada a pessoa com deficiéncia ou seria aberta ao publico em geral?

Fato € que nenhum desses ordenamentos juridicos é suficiente para
solucionar o impasse, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia a interpretacdo, as

quais apresentam posicionamentos divergentes.

Por um lado, acredita-se que referida vaga é destinada ao portador de
deficiéncia com base no artigo 37, §2° do Decreto Lei n® 3.298/1999.

% SILVA, José Afonso da. COMENTARIO CONTEXTUAL A CONSTITUICAO. 62 edicdo, Malheiros,
2009, p. 339.
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Isso porque, considerando que se deve destinar no minimo 5%, tem-se
que esse percentual do niumero de vagas para portadores de deficiéncia sobre a
quantia de 1 (uma) vaga, corresponderia a 0,05 vagas. Por conseguinte, se
considerar a regra de que o numero fracionado deve ser elevado até o primeiro
namero inteiro subsequiente, atingiria a quantia de 1,0. E, portanto, a Unica vaga

ofertada no concurso seria destinada aos candidatos portadores de deficiéncia.

Em contrapartida, hd entendimento no sentido de que, em vistas ao
principio da isonomia, tal conduta nao poderia ser procedida, de maneira que a vaga

seria aberta ao publico em geral (pessoas com ou sem deficiéncia).

Quanto a essa questao divergente e polémica, o Tribunal de Justica de

Belo Horizonte julgou um caso nos seguintes termos:

Nos casos em que haja apenas uma vaga para determinado cargo, o
mais razoavel, dentro do que dispde o principio da isonomia, é
garanti-la ao concorrente com melhor classificacdo, seja ele
deficiente ou ndo. (Acérdao TUMG n® 1.0024.05.699822- 2/001 (1)).

No mesmo sentido atuou o Supremo Tribunal de Justica:

A regra genérica de reserva de 5% das vagas do concurso para
deficientes fisicos sé é aplicavel se resulta em pelo menos uma vaga
inteira. No caso em que se disputa apenas uma vaga, a aplicagcao da
regra implica na reserva de absurdas 0,05 vagas, portanto ndo pode
ser aplicada. De outro turno, a reserva da Unica vaga para deficientes
fisicos implica em percentual de 100%, o que, além de absurdo, nao
esta previsto pelo edital. Havendo apenas uma vaga, a disputa rege-
se pela igualdade de condi¢des, e a convocacao de deficiente fisico
que logrou classificagao inferior a da impetrante, fere o direito liquido
e certo desta. (Trecho retirado de uma resposta a um mandado de
seguranga no STJ, n® 2002/0063263-7).

Sendo assim, embora a legislagdo ndo tenha abordado explicitamente a
questao, conclui-se que diante da oferta de apenas uma vaga em concurso publico,
esta serd destinada a todas as pessoas (independentemente de ser ou nao
portadora de deficiéncia), sendo que sera convocado o candidato de acordo com a
melhor classificacao.
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CONCLUSAO

Conforme demonstrado na presente Monografia, a denominagédo foi
variando e evoluindo ao longo dos tempos, no intuito de reduzir o estigma e a
segregacao que foi imposto historicamente a esse grupo de individuos, mas sempre
visando a questdo da dificuldade de inclusdao e integracdo social, econdémica,
profissional, juridica e moral, sendo que atualmente a nomenclatura atribuida é
pessoa com deficiéncia, nos termos da Convencao Internacional de Direitos da
Pessoa com Deficiéncia da ONU.

Em relagdo ao conceito, este & determinado ndo apenas pelo Decreto n®
3.298/1999, mas também pela Convencao Internacional de Direitos da Pessoa com

Deficiéncia, cujo teor € bem mais abrangente, ante o foco clinico e social.

No tocante ao ambito historico, ressaltou-se que embora tenham surgido
diversos instrumentos que visassem reduzir as desigualdades, apenas a partir do
século XIX é que houve maior atuacdo estatal, mediante politicas afirmativas
compensatérias das desigualdades e conscientizacdo da sociedade.

Assim através da atuacdo preponderante da OIT e da ONU, bem como
diante dos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, do valor social,
da fungdo social da empresa, dentre outros, foram publicados diversos instrumentos
protetivos, que influenciaram substancialmente os Estados, dentre eles o Brasil, a
promoverem em seus ordenamentos juridicos legislacdes relacionadas as pessoas

com deficiéncia.

Nesse processo de inclusdo e integracdo, surgiu a Lei de Cotas (artigo
93, Lei n® 8.213/91), também conhecida como reserva legal de cargos, com suas
posteriores complementacdes, através da qual ha prescricdo da necessidade de
contratacdo de pessoas com deficiéncia em percentual que varia conforme a

quantidade de empregados.

Saliente-se, outrossim, que a dispensa do empregado com deficiéncia,
em caso de contrato por prazo determinado de mais de noventa dias ou de contrato
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por prazo indeterminado, € condicionada a contratacdo de outro empregado com
deficiéncia (artigo 93, §1° da Lei n® 8.213/91).

Nao obstante, apesar de haver jurisprudéncia no sentido de que consiste
numa forma de estabilidade proviséria, 0 entendimento predominante exposto pela
jurisprudéncia, inclusive pelo Tribunal Superior do Trabalho, seria de que nao se
trata de verdadeira estabilidade, mas uma limitacdo ao poder de diretivo de
dispensa, de forma que o cumprimento do sistema de cotas € mantido, havendo
garantia social e coletiva ao grupo de pessoas com deficiéncia.

Ademais, visando assegurar a efetividade da Lei de Cotas, incumbe ao
Ministério do Trabalho e Emprego, através dos auditores fiscais do Trabalho, a
fiscalizacdo, além da possibilidade de defesa dos direitos sociais e individuais
indisponiveis por parte do Ministério Publico do Trabalho.

Em relagdo ao Ministério Publico do Trabalho, este pode celebrar um
Termo de Ajuste de Conduta (TAC), propondo nova forma e prazo para a empresa
se adequar a Lei.

Todavia, destacou-se que, apesar da existéncia e vigéncia de um TAC,
tem ocorrido com frequéncia nova autuacao e multa pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, o que tem sido objeto de a¢des na Justica do Trabalho, visando anular a

multa aplicada, cujas decisdes tem sido bastante controvertidas.

Por um lado, acredita-se que seria valida e licita a autuagdo e multa pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, vez que inexiste direito liquido e certo da
empresa de ndo se submeter a fiscalizacao de tal ente, além do que consistem em
orgaos distintos e independentes, com fungdes diferentes, bem como que a natureza

juridica das multas ndo é a mesma.

Em contrapartida, considerando invalida e ilicita, entende-se que, a
despeito da independéncia e autonomia de cada 6rgdao, ambos devem atuar em
parceria para um objetivo maior: o cumprimento das normas de incremento e

protecao ao trabalho das pessoas com deficiéncia.
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Com relagdo ao cumprimento do percentual previsto na Lei de Cotas,
diversas empresas argumentam a dificuldade em encontrar candidatos, pelo que
entendem que nao podem ser multadas.

Apesar de haver jurisprudéncia em ambos os sentidos, pela aplicabilidade
e pela nédo aplicabilidade da multa, destaca-se que a posicdo predominantemente
majoritaria entende que uma vez nao cumprido o percentual previsto na Lei de
Cotas, deve ser aplicada a multa, sem quaisquer ressalvas, até mesmo porque a Lei

nao o fez.

Saliente-se que apesar da obrigacdo inerente ao Estado de formacéao
educacional e profissional, justifica-se tal fato em razdo da Lei de Cotas concretizar
direitos e principios constitucionais as pessoas com deficiéncia que sao inegociaveis

e imprescindiveis a evolugao do patamar civilizatério da sociedade.

Nesse contexto, em vistas a horizontalizacao dos direitos, com enfoque
nos direitos humanos e sociais, a sociedade, as empresas, as entidades
representativas, as associacoes do Terceiro Setor e o Estado devem agir em
conjunto, na implementagdo da inclusdo das pessoas com deficiéncia, mediante
formacao educacional e profissional, visando sempre a protecao ao trabalho das
pessoas com deficiéncia.

Portanto, conclui-se que somente mediante constantes empenhos
conjuntos é que sera possivel alcangar a inclusdo e integracédo social, econémica,

profissional, juridica e moral das pessoas com deficiéncia.
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