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1. INTRODUCAO

Teremos um enfrentamento de questdes tanto no aspecto legislativo material
quanto no que se refere a lei processual, inserindo o problema da deficiéncia de
protecdo do trabalhador deficiente no contexto constitucional, “sob pena de ficar a
meio caminho do resultado almejado” *

N&o sera esquecido o tratamento legislativo as tutelas de urgéncia para o
empregado deficiente, que funciona como um direcionamento ao aplicador do direito
gue enfrenta, em seu dia a dia, 0 embate entre o contra principio do capitalismo, que
se faz presente na realidade brasileira, e a protecdo do trabalhador deficiente, tudo
dentro de uma perspectiva processualistica laboral.

Tal proposta sera efetivada, a partir do capitulo seguinte, inserindo o atual
contexto do capitalismo brasileiro, trazendo a lume, um diagnostico cada vez mais
préximo da realidade brasileira, para entdo assim, dissertarmos sobre a inclusao
social daqueles excluidos do mercado de trabalho e, por conseguinte, segregados
do convivio dos seus.

Com o exposto ndo deixaremos de lado a pormenorizagdo dos principios
protetivos, sendo o foco da reflexdo do presente estudo a inclusao do deficiente e a
protecdo deste trabalhador, ingressando na operacionalizagcdo desse conflito em
defesa de um norte e critério normativo em sintonia com os suportes construidos ao
longo da pesquisa.

Abordaremos o significado da nocédo de Dignidade da Pessoa Humana,
alicerce, conforme serd demonstrado, dos demais Direitos e Garantias
Fundamentais, para entdo assim dissertarmos sobre o portador de deficiéncia, sua
legislacdo constitucional e infraconstitucional protetiva, culminando, nas chamadas
Acdes Afirmativas.

Na conclusdo sera demonstrada a assunc¢do, como a forma que esta
estruturada a pesquisa, de um posicionamento critico referente a “firme convicg¢ao de
gue a transformacéo para os dias menos perturbadores apenas se opera quando 0s
envolvidos — os de dentro — da estrutura também passam a questiona-la”

A intengdo, sem duvida, parte do conteddo dos principios dos direitos
fundamentais, mormente no que se refere ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, as construgbes em torno de tutelas de urgéncia da protecdo material e

! CAVALCANTE, Ricardo Tenorio. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais e Prote¢cdo do Trabalhador”, Porto Alegre:
Livro do Advogado, 2008, p. 23;

2 Ibdem, p. 27;



processual do trabalhador deficiente, em sua inclusdo no mercado do trabalho como
forma de estancar o contra principio brutal do capitalismo que se faz presente na
realidade brasileira.



2. BREVES RELATOS SOBRE O CAPITALISMO BRASILEIRO

Nos anos 90, duas ondas de modifica¢cées assolaram o mundo do trabalho no
Brasil. A primeira diz respeito ao movimento de desregulamentagbes, com receitas
neoliberais que fragilizou, sem davida, a estrutura muscular e organica da protecao
do trabalhador. Por outra banda, houve o surgimento de uma transformacédo no
plano de organizacdo sociotécnica de producéo: da “abundancia de emprego do
fordismo/taylorismo & drastica reducao da oferta de trabalho do toyotismo™

De uma maneira geral, podemos dizer que este contexto alterou
significativamente o perfil do capitalismo brasileiro, dentro de uma “dialética
hegeliana, o novo ainda convive com os elementos do velho, ndo se podendo dizer
que ja estaria totalmente e para todos os efeitos instalada uma nova face do
capitalismo, tanto mais que se esta tratando de um pais de dimens@es continentais,
com uma das piores taxas de desigualdade socioecondmica do mundo™

Desde os anos 50, se delineou um periodo fordista de produg&o no Brasil,
tendo nos anos 80 transformacdo em seu modo de produg&o. Nos anos 90 teremos
o delineamento de um modo de producédo toyotista no Brasil, multiproblematizado
com uma pletora de mudangas organizacionais e de reestruturacdo no modo de
producdo, imprimindo ao Capitalismo brasileiro um perfil distante do predominante
nos anos 50.

Vem a lume, entdo, a globalizacdo, que aliado ao exposto, trouxe o fim do
emprego como forma de investigacdo. E certa, também, a exposicdo da
problematica do papel do Poder Judiciario diante do novo cenario, particularmente
da fatia desse poder que mexe com o Direito e o Processo Trabalhista, ndo ficando o
deficiente fora desta estrutura conjuntural, com o agravante da discriminacdo sofrida
por sua peculiar diferenca.

2.1. A globalizagéo

Conforme leciona Ricardo Tendrio Cavalcante o sistema capitalista
sempre teve como caracteristica a “tendéncia a sua propria generalizagdo, sendo

® CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais e Protecdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p.29;
* Ibidem, p. 30;



coerente dizer-te que o globalismo néo seria mais do que um aprofundamento de
uma tradicional tendéncia primitiva do sistema em qualquer de suas fases’s

Observa José Eduardo Faria que o processo da globalizacdo ndo € um
fendbmeno novo, mas sim sempre esteve presente nos grandes impérios, provocando
surtos de modernizagdo juridica, cultural e econdmica, com 0 agravante que nos
dias atuais ha uma hierarquia dindmica de acesso e trocas desiguais entre os fatores
de producéo, com amplitude mundial. ©

Ninguém contesta os beneficios trazidos pela globaliza¢do, contudo,
sdo nitidas as contradi¢des trazidas pela mesma e aquela que mais nos interessa
refere-se justamente ao mercado de trabalho: “um modelo que antes era restrito a
unidade fabril da Toyota no Jap&o disseminou-se pelo mundo ocidental”’, a

descentralizacédo organizacional, decerto, ndo deixou de fora o Brasil.

Neste contexto, temos na area trabalhista, em escala mundial, “o
processo de desregulamentacdo das leis trabalhistas, em que se pretende que o
pactuado se sobreponha ao legislado, sob o argumento de que isso resulta em
reducdo de custos e, conseqientemente, hum incremento na oferta de postos de
trabalho.”

Neste prisma, as questdes que permeiam o debate filosofico, politico e
juridico no que diz respeito ao mercado de trabalho, sdo totalmente diversas. Nas
palavras de Viviane Forrestier, ndo € mais um paradigma produtivo de incluséo
(exploragéo) da fase industrial, mas um modelo, com efeito, de exclusédo do
trabalhador.

“‘Nao obstante isso cumpre reconhecer que existe uma parcela
significativa da populacdo brasileira economicamente ativa contemplada pelos
direitos trabalhistas formalmente assegurados. O Cenario atual, como se percebe,
expressa um dado concreto de que o desemprego estrutural se constitui em uma
ameaca real, e que isso também esta configurado como um fenédmeno planetario,
mas ndo autoriza a conclusao necesséria de que o futuro sera de erosdo cada vez
maior dos postos de trabalho. Essa visdo de fim do emprego diz menos da realidade
e mais de um discurso ideologizado como o capital, que enxerga nos direitos
trabalhistas meros estorvos no processo de comercializacgo™

*CAVALCANTE, Ricardo Tenorio. “Jurisdicdo, Direitos Sociais e Protecio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 39;

® Citagdo do livro de CAVALCANTE, Ricardo Tenorio. “Jurisdicdo, Direitos Sociais ¢ Protecdo do
Trabalhador”, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2008, p.39, fazendo referéncia ao Livro de FARIA, José
Eduardo. “O Direito na Economia Globalizada”, S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 60;

" CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais e Protegio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p.39;

® Ibidem, p 39;

% Ibidem, p. 43;



2.2. O papel do poder judiciario na inclusdo do deficiente, na
conjuntura atual

“O judiciario é fundamental na Democracia; parte significativa das grandes decisdes
no mundo ocidental que foram fundamentais no desenvolvimento dos povos
civilizados foram decisdes do Judiciario. Na democracia, o poder politico parlamentar
tem relevancia exponencial; porém, de maneira geral, o Direito € muito mais amplo
do que a simples construcdo parlamentar. Além disso, no regime de império da
Constituicdo, esta, evidentemente, h& de prevalecer sobre o labor mais cotidiano de
construcdo e divulgacdo normativas infraconsticionais. As leis, € claro, como se
sabe, devem ser lidas em conformidade como Texto Maximo — e néo o inverso™°

O papel do poder judiciario no contexto exposto se apresenta como
instituicdo a lutar pela efetivacdo dos direitos trabalhistas. Defende-se, na presente
pesquisa, que o judiciario ndo s6 pode, como deve protagonizar um movimento de
resisténcia em consonancia, como se vera, com as leis de nosso ordenamento
juridico, voltadas para protecdo ndo sé do trabalhador, mas também do trabalhador
deficiente, que encontra grande resisténcia de atuac&o na conjuntura do capitalismo
competitivo e atual.

E evidente que, mesmo nha conjuntura presente, um contingente
enorme de trabalhadores sdo detentores de direitos histdricos e arduamente
conquistados, sendo que o judiciario ndo deve negligenciar a perda destas
garantidas, mas estendé-las a todos os trabalhadores, como forma de preservacao e
aperfeicoamento destas a todos empregados, deficientes ou néo.

Nas palavras de Rodrigo Brandao “A Constituicdo de 1988 (...) é de
meridiana clareza ao impingir ao Estado o dever de contribuir para a alvitrada
“libertagdo da opressao social e da necessidade”. Efetivamente, ja no preambulo da
CF/1988 se evidencia a sua dimenséo social, ao estatuir que o Estado se destina a
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o
bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e justica (...)”. A conjugagao dos valores
da liberdade e da igualdade prossegue ao longo do seu texto, como pode se inferir
de um sem-nUimero de dispositivos constitucionais. Assim, integram o DNA da nossa
Carta tanto a preocupacédo em proteger o individuo do exercicio arbitrario do poder —
propésitos dos direitos de defesa -, quanto o dever de o Estado propiciar condicdes
materiais que sejam necessarias para a preservacdo da dignidade humana —
finalidade dos direitos prestacionais.”*

Y DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves; “Constituicio da Repiiblica e Direitos
Fundamentais”, Sao Paulo, Editora LTr, 2012, p. 168;

1 BRANDAO, Rodrigo . “A protecio dos Direitos e Garantias Individuais em Face de Emendas Constitucionais
a Luz da Jurisprudéncia do STF”, capitulo XI do livro organizado por Marcelo Novelino: “Leituras



Temos, pois, que o Estado, por meio de sua prestacéo jurisdicional ndo
sé pode, como deve atuar na insercao dos direitos sociais ligados ao minimo
existencial, e a inclusdo do deficiente, decerto, nao ficara de fora desta premissa,
tendo em vista que os direitos materialmente fundamentais , como clausulas pétreas
gue sao, antes de prejudicar, fortalece a democracia.

Tem-se a passagem da “ordem de valores” dos direitos fundamentais
contida na nossa Magna Carta a “ordem de valores” dos direitos humanos,
expressamente positivada e valorada. “Decerto, a dignidade da pessoa humana
expressa ndo somente a autonomia da pessoa humana que caracteriza os direitos
individuais, vinculado a ideia de autodeterminacdo no tomada das decisdes
fundamentais a existéncia, como também requer prestacdes positivas do Estado,
especialmente quando fragilizada ou quando ausente a capacidade de determinacéo
dos individuos no cenario coletivo.”*?

Medidas de inclusdo do deficiente, de cunho juridico-prestacional,
encontram-se voltados a substancializacdo da liberdade e da igualdade dos
cidadaos, objetivando, em ultima andlise, a tutela da pessoa humana em face das
necessidades de ordem material, tendo em vista a garantia da existéncia digna do
portador de deficiéncia.

Ora, o processo de inclusao, na concretizacado da igualdade material,
vigente em na Constituicdo de 1988, catalisam um processo de afirmacdo da
dignidade do ser humano, “oportunizando a transigdo da cidadania do plano juridico-
formal para o campo real das rela¢cdes socio-econdmicas, sem a qual se realiza o
direito justo. (...) A nocao de justica significa que, apesar da infinidade e diversidade
de decisbes e procedimentos, além das irritaces do meio social, o sistema juridico
consegue atingir um nivel de coeréncia que lhe permite continuar a existir. O direito
€ que dird, em ultima instancia, o que é justo ou nao, valendo-se de uma moral
relativizada que adquire substdncia nos principios juridicos e, sobretudo,
constitucionais.”*?

Em um Estado Democratico de Direito, que prima pela efetividade da
jurisdicdo, consoante dispde o art. 5°, inciso XXXV, “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, um direito que figure no catalogo
constitucional ou legal mas que, apesar disso, ndo pode ser efetivado equivale a
nada.

Complementares Constitucionais : Direitos Humanos e Direitos Fundamentais”, 4* Edi¢cao , Sdo Paulo, Ed.
JusPodivm, 2010, p. 342;

12 SOARES, Ricardo Mauricio Freire “ A Releitura da Teoria Jusfundamental no Direito Constitucional
Brasileiro”, capitulo III da Parte II do livro organizado por Marcelo Novelino: “Leituras Complementares
Constitucionais : Direitos Humanos e Direitos Fundamentais”, 4* Edigdo , Sdo Paulo, Ed. JusPodivm, 2010, p.
148;

3 Ibidem, p. 148 e 154;



113

Nas palavras da estudiosa Rosanne de Oliveira Maranhdo, “é
necessario, portanto, para que os portadores de deficiéncia possam se socorrer do
Poder Judiciario, que haja a lesdo ou ameaca a direito e a demonstracdo de
interesse no pedido. A defesa dos interesses pode também abranger uma omissao
constitucional, no caso em que os direitos assegurados pela Constituicdo sao
violados pelo Poder Legislativo ou pela autoridade administrativa”**

Ora, um Estado que vedou a autotutela se viu no dever de oferecer ao
cidaddo uma prestacao jurisdicional. Ademais, o constituinte derivado, com a
reforma do judiciario, acrescentou o inciso LXXVIII, ao art. 5° de Nossa Magna Carta
que diz “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”,
evidenciando a importancia deste capitulo no contexto atual.

Nas palavras do ilustre doutrinador Mauricio Godinho Delgado “Cabe
ao judiciario produzir interpretacdes que assegurem real efetividade a ordem
constitucional, sob pena de graves problemas nédo serem jamais solucionados, sob
pena, em suma, de oS avancos institucionais, sociais e culturais previstos pela

Constituicdo serem desenganadamente frustrados”.*

Apbs estas breves consideracdes, passemos a andlise da nocdo de
dignidade da pessoa humana, para posterior correlagcdo aos direitos fundamentais,
alicerce do presente estudo, para compreensdo da necessidade de atuacdo do
Estado na incluséo do portador de deficiéncia.

“ MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho”, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 138;

¥ DELGADO, Mauricio Godinho ¢ DELGADO, Gabriela Neves; “Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais”, Sao Paulo, Editora LTr, 2012, p. 167;



3. O SIGNIFICADO DA NOCAO DE DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

“A realizacdo concreta do valor da pessoa humana néo depende sé do Direito. Depende
muito mais da consolidacdo, nos coracdes e mentes, de um ética altruista, voltada para o
‘outro’ (Daniel Sarmento)

Antes de adentrarmos na nacdo de dignidade da pessoa humana na
perspectiva juridico-constitucional e ainda na nocao de dignidade da pessoa humana
como valor fundamental, iremos tecer breves consideracfes a respeito do conceito
da expressao “dignidade da pessoa humana”. Para tanto iremos nos socorrer da
histéria para explicar a evolucao da simples palavra para o conceito referido.

Tal explanacdo se faz necessaria para melhor compreender o instituto da
“‘dignidade da pessoa humana” e sua consequente acdo irradiadora em nosso
ordenamento juridico, sendo alicerce, conforme defendido na presente pesquisa, a
concretizacdo dos direitos fundamentais quando referimos as garantias minimas do
trabalhador deficiente.

Consoante leciona Ingo Wolfgang Sarlet a idéia do valor intrinseco da pessoa
humana deita raizes nos pensamentos classicos e no idedrio cristdo. Embora nao
nos pareca correto reivindicar tal concepc¢ao por sua imprecisdo, na religido crista,
tanto no Antigo quanto no Novo testamento podemos encontrar referéncias no
sentido de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa
pela qual o cristianismo extrai a consequéncia de que todo ser humano é dotado de
um valor préprio que lhe é intrinseco, ndo podendo ser mero objeto ou instrumento.*®

No pensamento filoséfico e politico da antiguidade classica, a dignidade da
pessoa humana referia-se, em regra, com a posi¢do social ocupada pelo individuo.
Tinhamos assim que uma pessoa era mais digna que a outra consoante o
reconhecimento desta pelos demais membros da comunidade. Por outra banda, “ja
no pensamento estdico, a dignidade era tida como a qualidade que , por ser
inerente ao ser humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos
os seres humanos sao dotados da mesma dignidade , nocéo esta que se encontra,
por sua vez, intimamente ligada a no¢do da liberdade pessoal de cada individuo (o
Homem como ser livre e responsavel por seus atos e seu destino), bem como a idéia
de que todos os seres humanos, no que diz com a sua natureza, Sao iguais em
dignidade”"’. Ressalte-se, especialmente em relacdo a Roma, mais precisamente
apos as formulacdes de Marco Tulio Cicero, foi desenvolvida uma compreensao de

® SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 34;
7 Ibidem, p. 35;



“dignidade” desvinculada do cargo ou posicdo social, reconhecendo um sentido
moral para referida expresséo ( de integridade, lealdade etc ).

Podemos dizer que no mundo romano antigo havia um duplo significado da
expressao “dignidade da pessoa humana”. de um lado, o homem adquire uma
dignidade pelo simples fato de ser racional, se distinguindo dos demais animais da
natureza (sentido absoluto de dignidade). De outro, o homem & um ser “digno” de
acordo com sua posicao social, que poderd ser alterado ao longo de sua existéncia.

Mesmo no auge da idade média, a concepc¢do de inspiracéo crista e estbica
seguiu sendo sustentada, destacando a figura de Sdo Tomas de Aquino. Com efeito,
‘no pensamento de Sdo Tomas de Aquino, restou afirmada a nog¢do de que a
dignidade encontra seu fundamento na circunstancia de que o ser humano foi feito a
imagem e semelhanca de Deus, mas também radica na capacidade de
autodeterminacdo inerente a natureza humana, de tal sorte que, por forca de sua
dignidade, o ser humano, sendo livre por natureza, existe em funcédo da sua propria
vontade.”®

No contexto Renascentista, sem deixar de lado inspiracbes dos principais
tedricos da Igreja Catdlica, Giovanm Pico della Mirandola , afirmou que sendo o
homem criatura de Deus foi Ihe outorgado uma natureza indefinida, para que fosse
seu proéprio arbitro, soberano e artifice, dotado da capacidade de ser e obter que ele
préprio quer e deseja.*®

Mas foi no @mbito do pensamento jusnaturalista do século XVII e XVIII, que o
conceito de Dignidade da Pessoa Humana, assim como a concepc¢do da idéia de
Direito Natural, em si, passou por um processo de laicizacdo e racionalizagao,
mantendo, contudo, a nocdo fundamental de igualdade de todos os homens em
liberdade e dignidade.

O pensador Samuel Pufendorf representou, de fato, uma ruptura com a
tradicdo anterior, elaborando um conceito com a qual dignidade é concessédo Divina
e mesmo o monarca deveria respeitar a dignidade da pessoa humana, ja que esta
constitui em liberdade do ser humano de optar de acordo com sua razdo e agir
conforme seu entendimento?.

Contudo foi Immanuel Kant que completa o processo de secularizacdo da
dignidade da pessoa humana, partindo o conceito de dignidade do ser humano de

8 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 37 fazendo referéncia direta a trechos extraidos da obra M.
Herdegen, “Neuarbeitung Von Art. 1 Abs 1 — Schutz der Menschenwurde. In: Maunz-Durig, Grundegesetez
Kommentar, p. 7,

19 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 37, fazendo referéncia a G.Picco della Mirandola,
“Discurso sobre a dignidade do homem, p. 52-3;

20 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 39, fazendo referéncia a M.Kriele, Einfuhrung in die
Staatslehre, p. 214, bem como Podlech, Alternativ Kommentar, vol 1, p. 275;
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acordo com sua postura ética. Ndo podemos esquecer, contudo, da permanéncia de
influencias do pensamento Cristdo que permeiam o0s pensamentos de Kant,
mormente Boécio e Sdo Tomas de Aquino.

Kant parte da premissa racional de que a autonomia de vontade do ser
humano € um atributo encontrado apenas nos seres racionais, constituindo-se no
fundamento da dignidade da natureza humana: “o homem, e, duma maneira geral,
todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio
para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.”*

Ainda, segundo Kant, a pessoa humana possui uma qualidade peculiar e
insubstituivel, “no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um prego, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade...Esta apreciacdo da pois a conhecer como
dignidade o valor de uma tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente acima de
todo o preco. Nunca ela poderia ser posta em célculo ou confronto com qualquer
coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir a sua santidade”*

E é no pensamento de Kant que a doutrina Juridica —nacional e estrangeira —
mais encontra identificacdo para fundamentacdo de um conceito de dignidade da
pessoa humana.

Apos discorrer brevemente sobre a conceituagao da expressao “dignidade da
pessoa humana”, que encontrou seu principal expoente em Kant e, longe de querer
esgotar referida discussao, que ndo vem ao caso no presente estudo, é certa a
necessidade, nos dias atuais, da discussdo em torno da Dignidade da Pessoa
Humana, ndo s6 no ambito juridico, mas também pensamentos filosoficos e
politicos, dando conta de relevancia de referido Principio no Ordenamento Juridico
Nacional.

3.1. Nocdao de dignidade da pessoa humana na perspectiva juridico-
constitucional;

Contornos juridicos e jurisprudéncias foram sendo estabelecidos ao
longo do tempo em torno de um conceito juridico de dignidade da pessoa humana.

2l SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 40, fazendo referéncia a T. Weber, “Autonomia e
Dignidade da Pessoa Humana em Kant, p. 233;

2 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 41, fazendo referéncia a Kant, Immanuel. “Fundamentos da
Metafisica dos Costumes, p. 140;
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Decerto, ha aqueles que defendem e, em nosso entendimento, com razao, da
impossibilidade de uma definicdo juridica fixa para o instituto da dignidade da
pessoa humana, pelo constante processo de construcdo e desenvolvimento das
sociedades democraticas contemporaneas.

Sobre referido fato, encontramos vozes criticas na doutrina invocando
a busca de um conceito para melhor concretizacdo deste direito basilar, ja que é de
uma compreensdo juridica da dignidade da pessoa humana, que haverdo de ser
extraidas determinadas consequéncias juridicas.

Na tentativa de um conceito juridico, portanto, retomamos conceitos do
pensamento classico, que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa
humana, € irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado (...). Assim, compreendida como
qualidade integrante e irrenunciavel da prépria condicdo humana, a dignidade pode
(e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo,
ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), jA que reconhecida e
atribuida a cada ser humano como algo que lhe é inerente.?®

A dignidade da pessoa humana, consoante opinido majoritaria,
independe de situacdo concreta, sendo que o maior dos criminosos, ainda que nao
se porte de maneira digna com seus semelhantes, possui dignidade, que é
intrinseca a todos os seres humanos, sem distin¢éo.

O artigo 12 da Declaragdo Universal dos Direito Humanos, datado de
10 de Dezembro de 1948, recorrendo as premissas basilares da doutrina Kantiana,
apos o mergulho do mundo em duas grandes guerra mundiais determinou “todos
sdo seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de
razao e consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade”

Ora, segundo dizeres de Jorge Miranda, o fato de os seres humanos
(todos) serem dotados de consciéncia e razao representa justamente o denominador
comum a todos os homens, expressando em que consiste sua igualdade.?*

Assim, a luz do disposto na Declaracéo Universal da ONU, verifica-se
gue o elemento primordial da nocdo de dignidade da pessoa humana repousa na
matriz kantiana, que tem como centro o direito a autodeterminacdo de cada pessoa
e sua autonomia. E preciso, contudo, ter consciéncia de que esta autodeterminacéo
nao depende da efetiva realizagdo no caso da pessoa em concreto, sendo certo que
esta autonomia € considerada em abstrato, de tal sorte que o absolutamente
incapaz, como é o caso do portador de grave deficiéncia mental, possui a mesma

dignidade que outra pessoa fisica e mentalmente capaz.

2 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 53;

?* SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 55, fazendo referéncia a um trecho do Livro de J. Miranda,
Manuel de Direito Constitucional, vol. 1V, p. 183;
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N&o nos esquecamos, consoante leciona Ingo Wolfgang Sartet, que a
dignidade da pessoa humana assume particular relevancia como limite e, ao mesmo
tempo, tarefa dos poderes estatais. Referida condi¢cdo duplice aponta para uma
conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade ?, foco da presente
pesquisa que defende a concretizacdo dos direitos fundamentais ndo s6 prevendo a
negacado a qualquer tipo de discriminacdo, numa perspectiva negativa do Estado,
mas uma participacéao ativa e efetiva do Poder Estatal.

Em outras palavras podemos dizer que a tarefa imposta ao Estado
refere-se a invocacédo da preservacao e promocao da dignidade da pessoa humana,
criando condi¢cdes que possibilitem o pleno exercicio desta dignidade. Por outra
banda, quando referimos a uma perspectiva negativa, no sentido de barreira
absoluta (um limite ! ), o Estado assume uma posicdo de protecédo do individuo em
sua autonomia e individualidade contra terceiros ou contra o proprio Poder Estatal.

‘Fechando-se o paréntese e na perspectiva ja sinalizada (dignidade
como limite e tarefa), sustenta-se que uma dimensdo duplice da dignidade
manifesta-se enquanto simultaneamente expressdao da autonomia da pessoa
humana (vinculadas a idéia de autodeterminacdo no que diz com as decisdes
essenciais a respeito da prépria existéncia), bem como da necessidade de sua
protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando
fragilizada ou até mesmo - e principalmente — quando ausente a capacidade de
autodeterminagao.”?®

Nas palavras de Dworkin, referindo-se a ensinamentos da doutrina
Kantiana, lembra “que o ser humano nao podera jamais ser tratado como objeto, isto
€, como mero instrumento para realizacao dos fins alheios, destacando, todavia, que
tal postulado ndo exige que nunca coloque alguém em situacéo de desvantagem em
prol de outrem, mas sim, que as pessoas nunca poderdo ser tratadas de tal forma
que se venha a negar a importancia distintiva de suas proprias vidas.”?’

Ressalte-se neste contexto exposto o significado que o constituinte de
1988 formulou, ao referir-se a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica e do nosso Estado Democrético de Direito, tendo a dignidade da pessoa
humana como escopo o individuo, de modo a evitar o sacrificio da dignidade da
pessoa individual em prol da dignidade humana como bem de toda a humanidade ou
na sua dimensao transindividual.”®

2 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 58;

% |bidem, p. 61;

2 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 62, fazendo referéncia a trechos extraidos do livro de R.
Dworkin, “El dominio de la vida”, p. 310;

8 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 64;
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Vale consignar, ainda, a licdo de Jiurgen Habermas, que considera a
dignidade da pessoa humana, numa concepc¢do rigorosamente moral e juridica,
vinculada a simetria das relagbes humanas, de tal sorte que a sua intangibilidade
resulta justamente das relagdes interpessoais marcadas pela reciproca consideracao
e respeito.”

Em uma ultima andlise do exposto, felizes sdo as palavras do ilustre
estudioso Ingo Wolfgang Sarlet quando diz que “onde n&o houver respeito pela vida
e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢bes minimas para
uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver a limitacdo de
poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade )
e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados,
nao havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta ( a pessoa ) , por sua
vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas”*°

Ainda o0 mesmo autor, na tentativa de conceituar a nocéo juridica de
“‘dignidade da pessoa humana” ousa determinar, embora frise a constante
necessidade de reconstrucdo do processo conceitual de referido instituto: ser a
dignidade da pessoa humana “uma qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte
do estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a l|he garantir as condicbes
existéncias minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.”**

Ora, torna evidente que a protecao do trabalhador repousa no principio
da Dignidade da pessoa humana, consoante de depreende no artigo 12 de nossa
Magna Carta, sendo as demais normas de protecdo aqueles que trabalham oriundas
do referido direito fundamental. Com o trabalhador deficiente, ndo é diferente.

N&o nos esquecamos de que os “valores sociais do Trabalho” estédo
dispostos no mesmo dispositivo constitucional, em seu inciso IV, sendo al¢cado ainda
como principio da “Ordem Econdmica”, voltada a “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social (...)’(art. 170 da Constituicdo Federal )
e a “busca do pleno emprego” ( inciso VIII). Como se nao bastasse, vem o art. 193
da Magna Carta e diz: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e a justiga sociais”.

» SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 66, fazendo referéncia a trechos extraidos do livro de
Jiirgen Habermas, “Die Zukunft der menschlichen Natur, p. 62 e ss.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 71;

3 Ibidem, p. 73;
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Defensavel se faz, outrossim, que a protecao do trabalhador, e também
do trabalhador deficiente, € decorrente de todo o rol de direitos fundamentais
constantes em nosso ordenamento juridico, como aqueles dispostos nos artigos 72 a
11 da Constituicdo Federal.

“Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
Democratico ( e Social ) de Direito ( art. 1°, inc. Ill, da CF ), o nosso constituinte de
1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha — além de ter
tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da
justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu
categoricamente que € o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o
contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal. Em outras palavras, de acordo com a licdo de Jorge Reis Novais,
no momento em que a dignidade é guindada a condi¢do de principio constitucional
estruturante e fundamento do Estado Democratico de Direito, € o Estado que passa
a servir como instrumento para garantia e promog¢ado da dignidade das pessoas
individual e coletivamente consideradas”?

E, frise-se, o deficiente, decerto, ndo ficara de fora desta premissa,
consoante sera demonstrado na presente pesquisa, muito embora reconhecamos
gue mesmo da existéncia de protecdo normativa constitucional, alicercado pelo
Principio maior da Dignidade da Pessoa Humana, em direta relagdo com os direitos
fundamentais elencados em nossa Magna Carta, ainda assim, ha a probleméatica da
deficiéncia de protecao ao trabalhador deficiente.

3.2. Nocado de dignidade da pessoa humana como norma juridica
(principio e regra) e valor fundamental

“Uma vez situado no 4pice do sistema juridico, o principio da dignidade da pessoa
humana exprime as estimativas e finalidades a serem alcancados pelo Estado e pelo
conjunto da Sociedade Civil, irradiando-se na totalidade do direito positivo patrio,
nao podendo ser pensada apenas do ponto de vista individual, enquanto posi¢oes
subjetivas dos cidaddos a ser preservadas diante dos agentes publicos ou
particulares, mas também vislumbrada numa perspectiva objetiva, como norma que

%2 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 80, fazendo referéncia & trechos da obra de Jorge Reis
Novais, “Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa”, p. 52;
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encerram valores e fins superiores da ordem juridica, impondo a ingeréncia ou a

abstencdo dos valores estatais e mesmo agentes privados ™.

N&o por acaso, o constituinte originario, diversamente da Constituicdo
anterior, estruturou os direitos fundamentais na parte inicial da magna carta, antes
das normas sobre a organizacdo do estado. Incorporou ao texto maior um elenco
amplo e generoso de direitos individuais, sociais, politicos, difusos e coletivos e
como se ndo bastasse determinou: ndo, aqui o constituinte derivado ndo mexe, é
clausula pétreal!

Com efeito, quis o legislador constituinte a inclusdo da dignidade da
pessoa humana ndo no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, mas quis
exprimir, pela primeira vez, a condicao de principio ( e valor ) fundamental, incluindo
a Dignidade da Pessoa Humana no Primeiro titulo de nossa Magna Carta, “Dos
Principios Fundamentais” da Republica Federativa do Brasil.

Conforme ser& explanado no presente estudo, trata-se o Brasil de um
Estado Social que visa ndo uma igualdade formal, qual aconteceu no surgimento
dos Estados Liberais, mas uma igualdade material, substancial e embora certa a
intencdo do constituinte originario de promover o reconhecimento expresso da
Dignidade da Pessoa Humana como Principio Fundamental em nossa Magna Carta,
de nada adianta se ndo houver uma efetiva realizacdo e promocéao de tal direito.

Com efeito, conforme serd visto ainda no presente estudo outra
dimenséo é dada aos direitos fundamentais apds a Constituicdo de 1988. Ndo o de
superacao das garantias constitucionais, ja existentes dos Estados Liberais, mas o
de somatédria de tais garantias e direitos: o Estado entra agora com um propdésito
ativo de gerar prestacdo a cada cidadao, e o deficiente, decerto, nao ficara fora
desta premissa.

Quis o legislador constituinte que a Dignidade da Pessoa Humana
assumisse a condicdo de valor juridico fundamental (principio e regra) a irradiar sua
declaracdo de conteudo ético e moral para todo o ordenamento juridico brasileiro,
inclusive alicerce para efetivagéo dos Direitos e Garantias fundamentais, assumindo
assim, por certo, precedéncia em face dos demais principios.

Neste sentido leciona o ilustre doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet: “Num
primeiro momento — convém frisa-lo -, a qualificacdo da dignidade da pessoa
humana como Principio Fundamental traduz a certeza de que o art. 1°, inciso lll, de
nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora também e acima de tudo ) uma
declaracdo de conteudo ético e moral, mas que constitui norma juridico-positiva

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire, “A releitura da Teoria Jusfundamental no Direito Constitucional
Brasileiro”, capitulo II, do Parte II do livro organizado por Marcelo Novelino, “ Leituras Complementares de
Constitucional, Direitos Humanos e Direitos Fundamentais”, Bahia, Editora JusPodivm, 2010, p. 141,
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dotada, em sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como tal,
inequivocamente carregado de eficicia, alcancando, portanto ( ...) a condi¢cdo de
valor juridico fundamental da comunidade”.®*

Ainda o mesmo autor, referindo-se a exortacdo de Paulo Bonavides,
sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, afirma “sua densidade juridica
no sistema constitucional ha de ser, portanto, maxima e se houver
reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas, esse
principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados.”®

‘O principio da dignidade da pessoa humana permite, assim,
reconstruir semanticamente o modo de compreensédo e aplicagdo dos direitos
fundamentais no sistema juridico patrio, potencializando a realizacdo do direito justo
ao oportunizar; a aceitacdo da aplicabilidade direta e imediata dos direitos
fundamentais; o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais de cunho
prestacional; (...) a aceitacdo da ideia de vedacdo ao retrocesso no campo dos
direitos fundamentais; e a recusa a hipertrofia da funcdo simbdlica dos direitos
fundamentais™®

% SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988”, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 84;

% SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988”, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 90, referindo-se ao prefacio da primeira edi¢do da referida
obra feita por Paulo Bonavides — posteriormente publicado na coletdnea de textos do autor intitulada “Teoria
Constitucional da Democracia Participativa”, p. 233;

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire, “A releitura da Teoria Jusfundamental no Direito Constitucional
Brasileiro”, capitulo II, do Parte II do livro organizado por Marcelo Novelino, “ Leituras Complementares de
Constitucional, Direitos Humanos e Direitos Fundamentais”, Bahia, Editora JusPodivm, 2010, p.142;
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‘A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 desponta-se como uma mola
propulsora do processo de inclusédo social das pessoas portadoras de deficiéncia no
Brasil, ao estabelecer normas mestras inspiradas em principios orientadores,
fundamentados na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, destinando-se precipuamente ao alcance de
objetivos fundamentais instituidos com a finalidade de se construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, visando garantir o desenvolvimento nacional, a erradicacéo da
pobreza e da marginalizacdo, além de reduzir as desigualdades sociais e regionais e
ainda, promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca , sexo, cor , idade

e quaisquer outras formas de discriminacdo”.*’

N&o pode escusar o operador do direito da missao de conviver com a
mitigagéo dos Direitos Fundamentais do Trabalhador, sendo apenas mero executor
das regras juridicas predeterminadas, sendo co-responsavel pela criacdo de normas

no caso concreto, velando, assim, pelo imperioso Principio da Dignidade da Pessoa

Humana.

Deve o juiz ser dotado de critérios dogmaticos de superacao de insuficiéncia
legislativa, criando mecanismos de tutela de urgéncia, ndo deixando de ser
atropelado, nos casos concretos, pelos frenéticos ritmos de mudanca que assolam

os desafios dos novos dias.

4.2. O conceito estrutural dos Direitos Fundamentais;

Imprescindivel se faz formular um conceito de direito fundamental
estruturalmente voltado para o dia a dia do julgador que tem como referéncia lides
resultantes dos constantes embates politicos-juridicos entre empregado e capital,
para entdo assim dissertarmos sobre os constantes ou até maiores conflitos entre o

capital e a inclusédo do empregado deficiente no mercado de trabalho.

¥ BONFIGLIO, Renata; RAMALHO, Ivo Cleiton de Oliveira; “As politicas de capacitacdo das pessoas com
deficiéncia e sua inclusdo no mercado de trabalho brasileiro”, artigo publicado na Revista dos Tribunais do

Tribunal Regional do Trabalho da 20 Regido, edicdo 10/2012,
http://wwwv.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/10 2012.pdf, acessado em 28/07/2012;

in
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No plano constitucional, evidente se faz o escudo normativo atribuido
aos direitos fundamentais do trabalhador, essencialmente para aumentar a protecao
do trabalhador deficiente diante das insuficiéncias da legislagdo material e
processual do trabalho, tendo os direitos fundamentais énfase de principios
valorativos.

“Mas € preciso consignar que os direitos fundamentais s&o o resultado
de lutas e batalhas travadas no tempo, em prol da afirmagdo da dignidade da
pessoa humana. Os Direitos Fundamentais ndo constituem assim, entidades
etéreas, metafisicas que sobrevivem ao mundo real. Pelo contrario, sédo realidades
histéricas e consistem num construir incessante”®

A constitucionalizagdo dos Direitos Humanos se deu por meio das
Revolucdes liberais do século XVIII, sobretudo das revolugdes americana e francesa
e suas consequentes Declaracoes.

Dizer que os Direitos Fundamentais sdo aqueles estabelecidos em
nossa constituicdo de 1988, de cunho exclusivamente positivista, é uma
compreensao restritiva da concepc¢ao de direitos fundamentais, sendo mais amplo e
complexo seu entendimento. “Assim uma visdo tributaria do positivismo, do
naturalismo, ou do realismo juridico, se isoladamente consideradas, ndo conseguem
explicar o fenémeno como um todo.”*

Para ilustrar a evolucéo dos direitos fundamentais ao longo dos tempos
iremos recorrer a uma idéia bastante conhecida, chamada “teoria das gera¢des dos
direitos”, desenvolvida por um jurista, naturalizado francés, chamado Karel Vasak.

A primeira geracdo dos direitos, fundamentada na liberdade (liberté),
seria a dos direitos civis e politicos, tendo origem com as revoluc¢des burguesas.

Neste contexto, temos um estado absolutista sufocante e na seara
penal, um Estado implacavel. “Os juizes condenavam sem garantir o direito de
defesa ou mesmo o contraditorio aos acusados. As penas eram cruéis, desumanas e
desproporcionais & gravidade do delito cometido” *°

A sociedade nao tinha possibilidade de tomar decisdes politicas, e a
nobreza e o clero, juntamente com as mordomias reais, eram bancadas pelo povo
com carga tributaria absurdamente alta. Este clima de revolta culminou no
surgimento da Reforma Protestante (1517) e no lluminismo ( Sec. XVIII ).
Concomitante a isto, “a descoberta de novos mundos e o conseqliente incremento
do comércio internacional fizeram que a burguesia - classe social até entdo sem
qualquer importancia politica - passasse a desempenhar um papel econémico de

% CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 50;

*1bidem, p. 51;

“* MARMELSTEIN, George. “Curso de Direitos Fundamentais”, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2008, p. 42;
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destaque. Como consequéncia natural, a burguesia passou a exigir também maior
participacdo na conducdo dos negécios publicos™*

Temos, pois, no Século XVII e XVIII, as chamadas revolucdes liberais
ou burguesas, e, como consequéncia, uma gradativa mudanca do Estado
Absolutista para um Estado Democratico de Direito.

Decerto, os direitos protegidos nesta primeira geracao, tinham nitida
influéncia na idéia propagada pelo iluminismo, principalmente do pensador Locke,
“para quem ‘o grande e principal fim dos homens se unirem em sociedade e de se
constituirem sob um governo € a conservagao da sua propriedade’ ( ...) Essa idéia
um reflexo claro da influéncia da burguesia vitoriosa, que acabara de assumir o
poder politico. O recado dado pela burguesia para o governante, expresso nessas
declaracdes, era bastante direto: proteja minha propriedade (...) cumpra a lei que
meus representantes aprovarem ( ..) e ndo se meta em meus negocios, hem em
minha vida particular, especialmente na escolha de minha religido. Eis a explicacédo
para a consagracdo de inumeros direitos de liberdade: liberdade de reunido,
liberdade de expressao, liberdade comercial, liberdade de profissao , liberdade
religiosa etc.”*

Ressalte-se, por oportuno, que a igualdade oriunda da Revolucéo
Francesa tratava-se de uma igualdade formal, que n&o contava com medidas
tendentes a diminuir as diversidades econdmicas e sociais entre os homens, ao
contrario se limitava a acentuar a regra da plena nivelacéo de todos perante a lei.*®

A segunda geracdo, baseada na igualdade (égalité), seria a dos
direitos econbmicos, sociais e culturais, sendo impulsionadas pela Revolucéo
Industrial e pelos problemas sociais por ela causados.

O século XIX foi palco da chamada Revolucédo Industrial. A época da
prosperidade das técnicas de producdo trouxe junto exploracdo de grande parcela
da populacado, que , enquanto trabalhadores, sobreviviam em condi¢cdes cada vez
mais deploraveis, surgindo, assim, neste contexto, evidentes problemas sociais.

‘Em razdo disso, o Estado ja ndo era mais capaz de garantir a
harmonia social, e as classes operarias, que se organizavam em grupos fortemente
politizados, comecavam as primeiras reivindicacdes visando a conquista de direitos
que lhes proporcionassem melhores condi¢des de trabalho”**

4 MARMELSTEIN, George. “Curso de Direitos Fundamentais”, Sao Paulo, Ed. Atlas, 2008, p. 44;

42 MARMELSTEIN, George. “Curso de Direitos Fundamentais”, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2008, p. 45, fazendo
referéncia a trechos do livro de John Locke. “Segundo tratado sobre o governo”, Séo Paulo: Martin Claret, 2003,
p. 76;

* FARIA , Anacleto de Oliveira. Do Principio da Igualdade Juridica. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais /Ed. Das
Universidade de S&o Paulo, 1973,p. 48. In. GOLDFARB, Cibelle Linero “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e
Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua Editora, 2009, p. 105;

* MARMELSTEIN, George. “Curso de Direitos Fundamentais”, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2008, p. 49;
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Neste contexto surgiram pensadores tedricos do Socialismo Cientifico,
como Karl Marx e Friedrich Engels, na busca de construgédo de uma sociedade mais
justa e igual.

Certo é que a igualdade meramente formal passou a ser questionada
no final do século XIX, pelo fato da enorme onda de desigualdade social que
assolava a Europa, consistindo na submisséo de elevadas jornadas de trabalho, em
ambientes absolutamente desprotegidos e sem respeito a dignidade humana do
trabalhador, sendo este considerado mera mercadoria do sistema capitalista.

O saldo, podemos assim dizer, foi a Primeira Guerra Mundial (1914-
1918) colocando em lado opostos potencias européias.

A deflagracdo da Revolugdo Russa, em 1917, promoveu 0 rompimento
com o capitalismo na afirmacdo de direitos sociais e igualdades entre todos, em
busca, certamente, de ndo mais uma igualdade formal, mas sim uma igualdade
material. Por outra banda, afei¢cdes sociais ao capitalismo marcaram a Constituicao
Mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919 na Alemanha.

No intuito de possibilitar aos cidadaos melhores condicbes de vida e
um nivel razodvel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio da liberdade,
a segunda geracéo foi um marco nos direitos econémicos, sociais e culturais.

A terceira geragdo, por sua vez, fundamentada na fraternidade (
fraternité) baseava-se nos direitos da solidariedade, em especial o direito ao
desenvolvimento , & paz e ao meio ambiente, ganhando for¢a apds a Segunda
Guerra Mundial, especialmente apds a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948.

“E nesse contexto que surgem, dentro da classificacéo de Karel Vasak,
os direitos de terceira geracao, fruto do sentimento de solidariedade mundial que
brotou como reacdo aos abusos praticados durante o regime nazista (...) Esses
novos direitos visam a protecao de todo género humano e ndo apenas de um grupo
de individuos. No rol desses direitos, citam-se o direito ao desenvolvimento, o direito
a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e o direito de comunicagéo.”*

Frise-se, uma nova etapa na protecdo do ser humano e na realizacao
da igualdade entre todos foi marcada, pela ONU, com a Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos, em 10 de Dezembro de 1948.

Foram criados inumeros Tribunais Internacionais de Direitos Humanos
visando garantir a observancia dos tratados internacionais, afirmando, mais uma

** MARMELSTEIN, George. “Curso de Direitos Fundamentais”, Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2008, p.52;
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vez, a importancia do papel dos Direitos Humanos como valor intrinseco da
sociedade.

Nas palavras da ilustre professora Flavia Piovesan, “observe-se que,
na experiéncia brasileira e mesmo latino-americana, a abertura das Constituicbes a
principios e a incorporagéo do valor da dignidade humana demarcaréo a feicdo das
Constituicdes promulgadas ao longo do processo de democratizacao politica. Basta
atentar a Constituicdo brasileira de 1988, em particular a previsdo inédita de
principios fundamentais, entre eles o principio da dignidade da pessoa humana”*®

E acrescenta “ intenta-se a reaproximacdo da ética e do direito, e,
neste esforgo, surge a forca normativa dos principios, especialmente do principio da
dignidade humana. Ha um reencontro com o pensamento Kantiano, com as ideias
de moralidade, dignidade, direito cosmopolita e paz perpétua. Para Kant, as pessoas
devem existir com o fim em si mesmo e jamais como um meio, a ser arbitrariamente
usado para este ou aquele proposito. Os objetos tém, por sua vez, um valor
condicional, enquanto irracionais, por isso sdo chamados “coisas”, substituiveis que
sao por outras equivalentes. Os seres racionais, ao revés, sdo chamados “pessoas’,
porque constituem um fim em si mesmo, tém um valor intrinseco absoluto, sé&o
insubstituiveis e Unicos, ndo devendo ser tomados meramente como meios. As
pessoas sdo dotadas de dignidade, na medida em que tém um valor intrinseco.
Desse modo, ressalta Kant, deve-se tratar a humanidade, na pessoa de cada ser,
sempre como um fim em si mesmo, nunca como um meio. Adiciona Kant que a
autonomia é a base da dignidade humana e de qualquer criatura racional.”*’

Assim, apOs discorrer brevemente sobre as teorias das geracdes e
certos da amplitude do conceito dos Direitos Fundamentais, ndo sendo, em nosso
entendimento, estes de cunho exclusivamente positivista, iremos mais além, ao
introduzir a norma geral da ‘dignidade da pessoa humana’ a status de Direito
Fundamental.

Prossigamos.

4.2.1. Norma geral com status de direito fundamental

“Art. 1°, da CF: 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:

* PIOVESAN, Flavia “Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional®, S3o Paulo, Ed. Saraiva,
2008, p. 29;
*" Ibidem, p. 29;
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lll. a dignidade da pessoa humana;”

Ora, torna evidente que a protecao do trabalhador repousa no principio
da Dignidade da pessoa humana, consoante de depreende no artigo 12 de nossa
Magna Carta, sendo as demais normas de protecdo aqueles que trabalham oriundas
do referido direito fundamental. Com o trabalhador deficiente, ndo é diferente.

N&o nos esquecamos de que os “valores sociais do Trabalho” estédo
dispostos no mesmo dispositivo constitucional, em seu inciso IV, sendo al¢cado ainda
como principio da “Ordem Econémica”, voltada a “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social (...)"(art. 170 da Constituicdo Federal )
e a “busca do pleno emprego” ( inciso VIII). Como se ndo bastasse, vem o art. 193
da Magna Carta e diz: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo 0 bem-estar e a justiga sociais”.

Defenséavel se faz, outrossim, que a protecdo do trabalhador, e também
do trabalhador deficiente, € decorrente de todo o rol de direitos fundamentais
constantes em nosso ordenamento juridico, como aqueles dispostos nos artigos 72 a
11 da Constituicdo Federal.

Ora, ndo é demais frisar que existe uma norma geral de protecédo ao
empregado, alicer¢cado pelo Principio maior da Dignidade da Pessoa Humana, que
nasce a partir de comandos constitucionais que estabelecem uma relacdo entre os
direitos fundamentais do trabalhador deficiente e normas infraconstitucionais,
atribuindo primado ao trabalho.

“Logo, seja decorrente apenas do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, seja despontada de todo conjunto de direitos fundamentais do
trabalhador, de que é particularmente prédiga e extensa a Carta Politica brasileira,
seja finalmente pelas normas que conferem primado ao trabalho, exsurge uma
norma ampla e geral de protegdo ao trabalhador.”*®

Em razdo do exposto, passemos a analisar o tratamento que o
constituinte atribuiu aos direitos fundamentais, para melhor compreender a protecao
delegada pelo estado ndo s6 a pessoa que trabalha, mas também ao trabalhador
deficiente.

Vamos a elas.

4.2.2. Da estrutura dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988

* CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais ¢ Protecdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 54;
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N&o por acaso, 0 constituinte originario, diversamente da
Constituicdo anterior, estruturou os direitos fundamentais na parte inicial da magna
carta, antes das normas sobre a organizagdo do estado. Incorporou ao texto maior
um elenco amplo e generoso de direitos individuais, sociais, politicos, difusos e
coletivos e como se ndo bastasse determinou: ndo, aqui o constituinte derivado néo
mexe, é clausula pétreal

O legislador, ainda, em seu artigo 5° da Constituicdo, 8 2° trouxe
a possibilidade da inclusdo de direitos fundamentais, mesmo fora do disposto no
mesmo dispositivo, sendo ainda atribuido eficacia imediata, plena e direta a referidos
direitos constitucionais .

Quando falamos da dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, nos referimos a uma idéia de titularidade desses direitos vinculados a
uma pessoa, por mais Obvio que pareca. Ora, é na dimensdo subjetiva que se
determinam, de modo evidente, a situacdo individual juridicamente protegida. E é
nessa area que se subjetivam os direitos fundamentais.

Pois bem, por outra banda, quando falamos da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais nos referimos a valores que se propbfe a
prosseguir em uma determinada comunidade, ndo podendo pensar os direitos
fundamentais exclusivamente sob o ponto de vista de titularidade de um individuo.

Mas qual o efeito juridico pratico de referida dimensao?!

Ora, diz respeito ao dever do estado de cumprir ndo somente o
determinado pelo legislador ordinario, mas também, no caso de insuficiéncia deste,
em eventual omissdo, atuacdo autbnoma do poder judiciario tendente a garantir as
atividades protegidas pelos direitos fundamentais.

Consoante leciona Ricardo Tenorio Cavalcante, cada Estado
tem um perfil, estando os direitos fundamentais indissociavelmente ligados a esta
realidade. A histéria da construcdo de cada Estado, juntamente com a superacédo de
um modelo de Estado por outro determinara, consequentemente, alteracfes
tipoldgica dos direitos fundamentais.*® Um estado liberal, por exemplo, defende que
todo cidaddo tem direito de realizar seu projeto de vida, em igualdade de
oportunidades.

Estando o operador do direito sujeito e norteado pelo disposto
em nossa Magna Carta, e tendo a constituicdo liberal tragcos marcantes de defesa
das liberdades béasicas de cada individuo, assume a Constituicdo Liberal o papel de
garantia rigorosamente de tais liberdades e direitos, mesmo que contrarios a

* CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 57;
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vontade da maioria expressiva dos integrantes da sociedade, facilmente
manipulados por interesses diversos.

Pois bem, tem a Constituicdo Federal, em um estado liberal, o
papel de assegurar vida digna a cada integrante da sociedade, sendo o norte que
conforma a prioridade dessa liberdade sobre outros valores.

“A constituicdo-garantia trata-se, pois, de um modelo que deita
raizes no liberalismo politico, na prote¢éo intransigente das liberdades fundamentais,
as quais se colocam em situacdo de primazia (..) , perante e inclusive a soberania
popular”®

Com o passar dos anos, o modelo do Estado Liberal entrou em
crise. A exigéncia da sociedade moderna era outra e referido modelo, em que os
servicos administrativos, em grande parte, eram negativos e o dever da autoridade
era, sobretudo, o de “ndo prejudicar” a liberdade individual, deu lugar a um Estado
Democratico Social.

Passa, agora, o estado a intervir para suprir as necessidades
coletivas, eliminando conflitos. Ap6s 1930, se desenha no Brasil outro panorama
econdmico e social, em ascendéncia de empresas estatais no mercado.

Assim, outra dimenséo é dada aos direitos fundamentais. N&o o
de superacdo das garantias constitucionais, mas o de somatoria de tais garantias e
direitos: o Estado entra agora com um proposito ativo de gerar prestacdo a cada
cidadao, e o deficiente, decerto, ndo ficara fora desta premissa.

“O Estado Democratico e Social de Direito, nos moldes da
Constituicao brasileira de 1988, acaba por acumular as funcBes de proibicdo de
intervencao, de tracos marcadamente liberal, com a funcéo de deveres de protecéao,
de contorno social. H4 um actmulo de funcées, e ndo uma superagdo.™*

Ora, resta evidente que a Constituicdo Federal de 1988, quando
previu e valorou os direitos fundamentais, ndo escusou cuidados a protecdo do
Trabalhador. O estado tem o dever de zelar pela dignidade daquele que trabalha,
deficiente ou ndo, pela eficacia de cada um dos direitos trabalhistas contemplados
em nossa Magna Carta, estando como objetivo da republica brasileira a “busca do
pleno emprego”, consoante se depreende do artigo 170, inciso VIII da Constituicao
Federal e frise-se, o deficiente, decerto, néo ficara de fora desta premissa.

4.2.3. Da eficacia dos Direitos Fundamentais

%0 CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais e Protegdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 58;
%! Ibidem, p.60;
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Ora, sendo certo que o constituinte nunca utiliza palavras inuteis,
quanto mais capitulos inteiros, resta evidente, embora tenha sido defendido por
alguns na época da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que a introducdo
em nossa Magna Carta dos Direitos Fundamentais ndo se trata de mera retorica,
sem forga vinculativa qualquer. Sua eficacia, sem duavida, se apresenta de forma
plena, imediata, oriunda também da mentalidade vinculativa das tendéncias
internacionais quando se refere aos Direitos Fundamentais do ser humano.

A irradiacdo da eficacia plena e imediata dos Direitos
Fundamentais do ser humano sera o suporte para a constru¢cdo argumentativa de
nosso estudo em defesa ndo s6 do trabalhador, mas, sobretudo, do trabalhador
deficiente, foco da presente pesquisa.

Superada esta a discussdo a respeito da eficacia imediata dos
direitos fundamentais, ndo sendo relevante ao nosso estudo mais consideracdes a
este respeito. Iremos nos ater a eficacia dos direitos fundamentais quanto a seu
destinatario, que no caso em tela refere-se ao trabalhador deficiente.

Neste cenario sera aprofundada a matéria discorrendo em
breves linhas a respeito da eficacia direta (imediata) e da eficacia indireta (mediada).

Na primeira teoria defende-se uma vinculacdo direta do
trabalhador deficiente as normas de direitos fundamentais. Ora, é certo, para esta
teoria, que os direitos fundamentais tém forca normativa constitucional, sdo normas
aplicaveis a todo ordenamento juridico. Estdo, assim, acima das leis
infraconstitucionais.

A segunda teoria, com a qual discordamos, defende a
inoperancia direta dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas do dia a dia, sob
0 argumento de que a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais interferiria na
autonomia privada das relacoes.

“Deve-se afirmar, contudo e desde logo, que tanto a teoria da
eficacia direta quanto a teoria da eficacia indireta ttm em comum a superacdo da
concepcao liberal- burguesa de que os direitos fundamentais sdo oponiveis apenas
e sempre contra o Estado. Mesmo a teoria indireta alcanca o particular, sendo que
por meio da lei. Ambas ainda se valem da concepcdo objetiva dos direitos
fundamentais, enquanto ordem de valores que legitimam todo o ordenamento
juridico. E ambas reconhecem também a aplicagdo dos direitos fundamentais a
entidades privadas com “poder social’, no que aplicam, por analogia, a relagao
individuo/Estado, como é o caso de um empregador de monta com o empregado.”>?

2 CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p.66, em citacdo a obra de SARLET , Ingo Wolfgang, “Direitos Fundamentais e
Direito Privado: algumas consideraces em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.
In:SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) A Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 140;
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Frise-se que a principal diferenciacédo entre a teoria imediata e a
teoria mediada estd no fato de que a primeira ndo necessita de leis
infraconstitucionais para que incidam os direitos fundamentais no destinatario
particular, que no caso em tela, € o trabalhador deficiente.

E evidente, por consequiéncia légica, que a incidéncia direta dos
direitos fundamentais convive com a eficacia também mediada de tais direitos,
sendo que ao sairmos em defesa a teoria imediata ndo excluimos, por conseguinte,
dimensdo interpretativa dos direitos fundamentais em relagdo as leis
infraconstitucionais.

E certo, pois, que uma Constituicdo que preza pelos direitos
econdmicos e sociais, com objetivo fundamental de “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”, nos moldes de seu art. 3° inc. |, torna evidente a posicao do
constituinte originario em querer exprimir incidéncia direta dos direitos fundamentais,
a irradiar e valorar as relacfes interpessoais de cada cidaddo e ndo menos do
trabalhador deficiente.

Conforme ja visto, a protecdo do trabalhador repousa no
principio da Dignidade da pessoa humana, consoante de depreende no artigo 12 de
nossa Magna Carta, sendo as demais normas de protecdo aqueles que trabalham
oriundas do referido direito fundamental. Com o trabalhador deficiente, ndo é
diferente.

Ademais, os “valores sociais do Trabalho” estdo dispostos no
mesmo dispositivo constitucional, em seu inciso IV, sendo algado ainda como
principio da “Ordem Econdmica”, voltada a “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (...)’(art. 170 da Constituicdo Federal ) e a
“busca do pleno emprego” ( inciso VIII). Como se ndo bastasse, vem o art. 193 da
Magna Carta e diz: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais”.

Nas palavras de Andrey Borges de Mendonca e Olavo Augusto
Vianna Alves Ferreira, “a Constituicao direciona-se, para além de regular o poder
politico, também para reger a conduta do povo que integra o territorio submetido a
Constituicdo. Assim, se o Poder Constituinte estabeleceu que é fundamento do
nosso ordenamento juridico a protecédo aos direitos fundamentais, isto significa que
todos aqueles que estiverem sob o império do ordenamento juridico brasileiro estéo
submetidos aos fundamentos dele, dentre 0os quais se encontra 0 respeito aos
direitos fundamentais.”?

% FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves ¢ MENDONCA, Andrey Borges de “Eficicia dos Direitos
Fundamentais nas relagdes privadas”, capitulo IX, do Parte II do livro organizado por Marcelo Novelino, “
Leituras Complementares de Constitucional, Direitos Humanos e Direitos Fundamentais”, Bahia, Editora
JusPodivm, 2010, p. 299;
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Defensavel se faz, assim, que a protecdo do trabalhador, e
também do trabalhador deficiente, é decorrente, de uma maneira imediata ou
mediada, de todo o rol de direitos fundamentais constantes em nosso ordenamento
juridico, como aqueles dispostos nos artigos 72 a 11 da Constituicdo Federal.

4.2.4. Daigualdade

“A igualdade admite que se trate desigualmente o desigual, na exata proporcao da
diferenca. O principio da igualdade ndo € um produto da razdo, imutavel no tempo e
indiferente a licdo da Histoéria. Pelo contrario, baseado essencialmente na afirmacéao
da dignidade do homem, revela-se no curso da histéria como uma ideia dinamica,
constantemente adaptada & exigéncias da evolugdo da sociedade.”™*

Apés discorrer sobre os Direitos Fundamentais, alicercados pelo
Principio maior da Dignidade da Pessoa Humana, iremos introduzir ao presente
estudo, breves consideracdes a respeito do Principio da Igualdade, proporcionando
suporte argumentativo a negacdo a qualquer tipo de discriminacdo a um Estado
Social, qual se apresenta 0 n0sso.

Referido Principio foi inserido em Nossa Magna Carta, em seu
titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, com os seguintes dizeres:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do 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 (..)”

Diversas concepc¢des de igualdade foram sendo construidas ao
longo das sociedades humanas. Iremos discorrer brevemente sobre cada uma delas
até chegarmos aos dias atuais, qual seja, a um Estado Democratico Social.

Nos primérdios da civilizagdo, em Atenas, na antiguidade
classica, tivemos somente a participagdo dos homens na vida politica, sendo muito
bem retratado por Aristételes, que em seus estudos identificou uma igualdade
geométrica e uma igualdade aritmética. A primeira refere-se a uma exclusédo social,
conferindo tratamentos diversos a pessoas de uma mesma sociedade. Nesta
concepgao, os homens se distinguiam um dos outros por seu valor. Dentro da

* ROMITA, Arion Saydo. “O acesso ao trabalho das pessoas deficientes perante o principio da igualdade”,
Curitiba, Genesis, 2000, p. 184;
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igualdade geométrica existia a igualdade entre as diferentes polis, sendo esta
concebida como a harmonia de desiguais.

Tal influencia refletiu na Antiguidade e Idade Média, que
passaram a utilizar a palavra “igualdade” como igualdade geométrica e, por
consequéncia, a harmonia de desiguais.

Em Roma houve a existéncia de trabalho escravo e a distincado
de direitos de homens de uma mesma sociedade, distingdo entre patricios e
plebeus. “Mas, a situacdo foi se alterando ao longo da historia com a edi¢cédo da Lei
das XII Tabuas e nos anos de 212 com o Edito de Caracala que concedeu a
cidadania romana a todos os habitantes do Império e em 313 com o Edito de Mildo
que proclamou a liberdade de culto”

Ja na Idade Média temos uma divisao rigorosa de membros de
uma sociedade em nobres, clérigos e servos, em uma também notavel harmonia de
desiguais. Importante mencionar a criacdo, na idade média, da primeira Magna
Carta em 1215, na Inglaterra, o que, de fato, podemos assim dizer, da existéncia da
nao abolicdo das desigualdades, continuando os privilégios dos reis e dos nobres.

Por outra banda, avancgos significativos nos meios sociais
existiram quando referimos a ldade Moderna “a Modernidade € uma época marcada
por descentramentos, tais como: o valor do individuo, o ressurgimento do comércio e
das navegacfes, a formacdo dos Estados Nacionais, 0 Renascimento, a Reforma
Protestante e a Revolucao Cientifica (..) Porém, mesmo diante de todos estes fatos,
a sociedade moderna ainda permanecia com marcas da ldade Média (...) A
igualdade geométrica ainda se fazia presente na Europa da Modernidade e a divisdo
social entre clero, nobreza e povo era uma clara demonstracdo de que mudancas
necessarias deveriam ocorrer para o fim dos privilégios.”>®

Em prol dos direitos individuais e da afirmacédo do liberalismo,
temos grandes avancos quando tratamos da Revolucdo Gloriosa de 1688 e da
Revolucdo Francesa de 1789. Na Inglaterra a supremacia do parlamento se fez
presente e, concomitante, a supremacia de interesses burgueses. Na Revolucdo
Francesa, temos a constru¢cdo de um novo conceito do Direito e novos contornos ao
Principio da Igualdade, dando carater universal as liberdades individuais e a
democracia representativa. Ressalte-se, contudo, a auséncia, na pratica, da
universalizagédo do Principio da Igualdade.

De se notar, que a igualdade oriunda da Revolucdo Francesa
tratava-se de uma igualdade formal, que n&do contava com medidas tendentes a

% RODRIGUES, Eder Bomfim; “Igualdade e A¢des Afirmativas nos Estados Unidos e no Brasil” . In “Leituras
Complementares de Constitucional: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais™, Bahia, Ed. JusPODIVM, 2010,
p. 208;

*® Ibidem, p. 209;
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diminuir as diversidades econdmicas e sociais entre os homens, ao contrario se
limitava a acentuar a regra da plena nivelacéo de todos perante a lei.>’

Na corrida imperialista surgiram pensadores tedricos do
Socialismo Cientifico, como Karl Marx e Friedrich Engels, na busca de construcdo de
uma sociedade mais justa e igual.

Certo é que a igualdade meramente formal passou a ser
questionada no final do século XIX, pelo fato da enorme onda de desigualdade
social que assolava a Europa, consistindo na submissdo de elevadas jornadas de
trabalho, em ambientes absolutamente desprotegidos e sem respeito a dignidade
humana do trabalhador, sendo este considerado mera mercadoria do sistema
capitalista.

O saldo, podemos assim dizer, foi a Primeira Guerra Mundial
(1914-1918) colocando em lado opostos potencias européias.

A deflagracdo da Revolucdo Russa, em 1917, promoveu o0
rompimento com o capitalismo na afirmacéo de direitos sociais e igualdades entre
todos, em busca, certamente, de ndo mais uma igualdade forma, mas sim uma
igualdade material. Por outra banda, afeicbes sociais ao capitalismo marcaram a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919 na Alemanha.

Em um Estado de Direito Social, que traz a tutela da pessoa
humana como valor primordial na esfera da autonomia individual, exige-se do Estado
uma intervengdo positiva para criar as condicdes de uma real vivéncia e
desenvolvimento da liberdade e personalidades individuais.>®

Mesmo assim, tivemos o surgimento e ascensdo do Fascismo,
do Nazismo e dos Estados Totalitarios, e, por conseguinte, a Segunda Guerra
Mundial ( 1939 -1945)

Uma nova etapa na protecao do ser humano e na realizacdo da
igualdade entre todos foi marcada pela ONU, com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, em 10 de Dezembro de 1948.

“Com a queda do muro de Berlim em 1989, a redemocratiza¢do
de alguns paises europeus e latino-americanos e até mesmo com a critica ao

S FARIA , Anacleto de Oliveira. Do Principio da Igualdade Juridica. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais /Ed. Das
Universidade de Sdo Paulo, 1973,p. 48. In: GOLDFARB, Cibelle Linero “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e
Relagido de Emprego”, Curitiba, Jurua Editora, 2009, p. 105;

% TABORDA, Maren Guimardes.” O principio da Igualdade em perspectiva histérica: contetdo, alcance e
diregdes.” Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro , v. 211, jan/mar, 1988, p., 257. In. GOLDFARB,
Cibelle Linero “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e Relagdo de Emprego”, Curitiba, Juruéd Editora, 2009, p. 105;
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antidemocratico modelo neoliberal, o principio da igualdade adquire uma nova feicao
com o Estado Democratico de Direito”®

Resta evidente, consoante exposto, a necessidade de uma
igualdade real, e ndo meramente formal. A mudanca de concepcao do Principio da
Igualdade no Estado Social viabilizou, decerto, a discussdo e a promulgacao de
normas, quer de direito interno, quer internacional, referentes as pessoas portadoras
de deficiéncia, conforme veremos.

Ressalte-se que a Constituicdo de 1988, diversamente dos
textos anteriores, esculpiu no caput do art. 5°, conforme visto, a frente, frise-se, de
todas as garantias e direitos fundamentais, restando claro o carater de igualdade
material, substancial, a irradiar sua forca valorativa as demais normas do
ordenamento juridico.

Mas como efetivamente promover o Principio da Igualdade,
sendo certo que pouco vale, conforme visto, uma igualdade meramente formal ? A
constituicdo de 1988 ndo apenas trouxe expressamente a proibicdo a qualquer
forma de discriminacdo seja em razdo de raca, cor, sexo, origem social, religido,
deficiéncia fisica ou psiquica, mas também invocou ao Estado o dever de promover
acOes contra qualquer forma de discriminacdo, com determinacao ativa de condutas
sociais tendentes a coibir o processo discriminatorio e seus efeitos.

Pois bem, na década de 60 tivemos a ascensdo, nos Estados
Unidos de um movimento conhecido como “ag¢des afirmativas” ou “discriminagao
positiva” (como conhecido no direito europeu) e o Brasil, nos dias atuais, assim
como outros paises, ndo ficou de fora de referida protecao ao trabalhador.

Conforme exposto em nosso estudo, a somatoria de ideais de
um Estado Liberal para um Estado Social de Direito, trouxe ndo sé a participacédo de
um Estado na negacdo a qualquer tipo de discriminacdo, mas invocou o estado
como lider de a¢des afirmativas no sentido de garantir protecdo ao trabalhador em
qualquer relacdo de discriminacdo, na tentativa, frise-se, de inserir aquele
trabalhador deficiente, segregado do convivio dos seus.

N&o serdo deixados de lado estudos dedicados as acles
afirmativas, realizado em capitulo proprio.

5 RODRIGUES, Eder Bomfim; “Igualdade e Ag¢des Afirmativas nos Estados Unidos e no Brasil” . In “Leituras
Complementares de Constitucional: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais™, Bahia, Ed. JusPODIVM, 2010,
p.210;
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4.3. Da convergéncia da dignidade da pessoa humana e dos direitos
Fundamentais

4.3.1. Do direito fundamental: exigéncia ou concretizacao do
principio da dignidade da pessoa humana?!

Com efeito, quis o legislador constituinte a inclusédo da dignidade
da pessoa humana néo no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, mas quis
exprimir, pela primeira vez, a condicdo de principio ( e valor ) fundamental, incluindo
a Dignidade da Pessoa Humana no Primeiro titulo de nossa Magna Carta, “Dos
Principios Fundamentais” da Republica Federativa do Brasil.

Nas palavras da ilustre professora Flavia Piovesan “intenta-se a
reaproximacao da ética e do direito, e, neste esfor¢o, surge a forca normativa dos
principios, especialmente do principio da dignidade humana. Ha um reencontro com
0 pensamento Kantiano, com as ideias de moralidade, dignidade, direito cosmopolita
e paz perpétua. Para Kant, as pessoas devem existir com o fim em si mesmo e
jamais como um meio, a ser arbitrariamente usado para este ou aguele propoésito.
Os objetos tém, por sua vez, um valor condicional, enquanto irracionais, por isso sédo
chamados “coisas”, substituiveis que sao por outras equivalentes. Os seres
racionais, ao revés, sdo chamados “pessoas”’, porque constituem um fim em si
mesmo, tém um valor intrinseco absoluto, séo insubstituiveis e Unicos, ndo devendo
ser tomados meramente como meios. As pessoas sdo dotadas de dignidade, na
medida em que tém um valor intrinseco. Desse modo, ressalta Kant, deve-se tratar a
humanidade, na pessoa de cada ser, sempre como um fim em si mesmo, nunca
como um meio.”®

Assim, conforme ja visto no presente estudo outra dimensao é
dada aos direitos fundamentais apés a Constituicdo de 1988. Nao o de superacao
das garantias constitucionais, ja existentes dos Estados Liberais, mas o de
somatoria de tais garantias e direitos: o Estado entra agora com um propdésito ativo
de gerar prestacdo a cada cidadao, e o deficiente, decerto, ndo ficara fora desta
premissa.

Quis o legislador constituinte que a Dignidade da Pessoa
Humana assumisse a condicdo de valor juridico fundamental (principio e regra) a
irradiar sua declaracdo de conteudo ético e moral para todo o ordenamento juridico
brasileiro, inclusive alicerce para efetivacdo dos Direitos e Garantias fundamentais,
assumindo assim, por certo, precedéncia em face dos demais principios.

0 PIOVESAN, Flavia “Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional“, Sdo Paulo, Ed. Saraiva,
2008, p. 29;



32

Neste contexto, com efeito, verifica-se indissociavel a relacao
entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, “sendo correta a
premissa de que os direitos fundamentais constituem — ainda que com intensidade
variavel — explicitagbes da dignidade da pessoa humana, por via de consequéncia e,
ao menos em Principio (...), em cada direito fundamental se faz presente em
contetido ou, pelo menos, alguma projegdo da dignidade da pessoa”.®*

Assim, a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de principio
normativo (e condicdo valor) fundamental, exige e pressupde a efetividade dos
direitos fundamentais, a fim de que se reconhecam a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihe sdo inerentes. Em outras palavras, podemos dizer que as
pessoas sao titulares de direitos humanos em funcéo de sua inerente dignidade.

Com o exposto, arriscaremos, em breves palavras, uma
diferenciacéo entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana, sendo que
concluimos ser o primeiro direito assegurado por forca de expressa previsdo no
ordenamento constitucional positivo, podendo ter ligacdo direta ou ndo com a
dignidade da pessoa humana.

Ora, quando tratamos da dignidade da pessoa humana, estamos
lidando, por certo, consoante premissas doutrinarias Kantianas, com a autonomia de
vontade, a liberdade pessoal do ser humano e seus desdobramentos, situando-se
no reconhecimento e protecdo da identidade pessoal (integridade psiquica e
intelectual), que serd concretizada no respeito a privacidade, intimidade, honra,
imagem entre outros atributos inerentes ao ser humano. Iremos mais além, ao
defender, embora omisso o0 constituinte originario, a consagracdo de um direito ao
livie desenvolvimento da personalidade de cada individuo.®? Ressalte-se, decerto,
gue em relacdo ao deficiente, ndo sera diferente, tendo o constituinte assegurado a
este direitos basilares a garantir a sua dignidade, embora, ainda hoje, pouco
concretizada.

N&o deixaremos & margem do presente capitulo, a andlise de
um principio jA estudado e de enfatica relevancia, qual seja, a evidente relacao
existente entre a igualdade e dignidade da pessoa humana.

Senéo vejamos.

Uma nova etapa na protecdo do ser humano e na realizacdo da
igualdade entre todos foi marcada pela ONU, com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, em 10 de Dezembro de 1948, consagrando aos seres humanos,
iguais direitos e dignidade.

' SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988”, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 101;
%2 Ibidem, p.103;
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Em um regime Social Democratico, qual situa o Brasil hoje, ndo
resta mais espago para uma igualdade meramente formal, qual existia nos
primordios do Estado Liberal, com a Revolugcdo Francesa, mas sim resta evidente,
consoante ja exposto, a necessidade de uma igualdade real, substancial.

Ora, a mudanca de paradigma do Principio da Igualdade no
Estado Social viabilizou, decerto, a discussao e a promulgacdo de normas, quer de
direito interno, quer internacional, referentes as pessoas portadoras de deficiéncia,
conforme veremos.

Assim, nas palavras do ilustre estudioso Ingo Wolfgang Sartet,
“constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a
garantia da isonomia de todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem ser
submetidos a tratamentos discriminatérios e arbitrarios, razdo pela qual ndo podem
ser toleradas a escravidao, a discriminacédo racial, perseguicbes por motivo de
religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio isondmico na sua dupla
dimensé&o formal e material.”®

Alicercado pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana, é
reconhecido juridico-constitucionalmente direitos sociais como a liberdade de greve
e de associacdo e organizacdo sindical, jornada de trabalho razoavel, direito ao
repouso, bem como as proibigbes de discriminacao nas relacdes trabalhistas. Frise-
se que tais direitos foram fruto de um processo histoérico de reivindicacdes da classe
trabalhadora e, decerto, tais direitos ja conquistados aplicam-se também ao
deficiente trabalhador, ndo escusando o trabalhador deficiente da luta por demais
direitos que lhes assegurem a igualdade de condi¢cdes em relacbes aos demais
trabalhadores.

Ressalte-se, ainda, a nitida conexdo existente entre a
problemética da exclusdo social com a dignidade da pessoa humana, ndo se
limitando ao déficit de autodeterminagdo, mas manifestando, claramente, por meio
de um processo de humilhacdo do sujeito afetado pela exclusdo, que no caso em
estudo, refere-se a exclusdo as condi¢cdes dignas de trabalho ao deficiente
trabalhador.

Em nosso entendimento, parece evidente que o direito ao
trabalho (e a um trabalho em condi¢gbes dignas), constitui um dos principais direitos
fundamentais da pessoa humana e os direitos sociais decorrentes do trabalho do
homem ndo sdo nada mais do que prestacfes faticas e juridicas a concretizar a
protecdo da pessoa trabalhadora contra as necessidades de ordem material, em um
capitalismo cada vez mais intenso e competitivo.

% SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988”, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 105;
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A fim de prosseguir nossos estudos entorno do tema escolhido,
se faz necesséario concluir referido capitulo destacando, novamente, o manifesto
carater duplice do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que invoca do Estado
uma prestacao, ndo so6 negativa, no sentido de defesa (a negacgéo a qualquer tipo de
discriminag&o), mas uma exigéncia a promocéao e protecédo da dignidade da pessoa
humana, no que concerne a medidas positivas, no sentido concretizacado de tais
garantias.

4.3.2. Da dignidade da pessoa humana como limite e tarefa do
Poder Judiciério;

Levando-se em conta o manifesto carater duplice do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que invoca do Estado uma prestacdo, ndo soé
negativa, no sentido de defesa (a negacédo a qualquer tipo de discriminacdo), mas
uma exigéncia a promocao e protecdo da dignidade da pessoa humana, no que
concerne a medidas positivas, iremos tecer, no presente capitulo, algumas
consideracdes sobre o limite e tarefa do Poder Judiciario.

Vamos a elas.

Ora, torna-se evidente a vinculacdo de todos os 0rgaos e
atividades estatais ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo dever
destes proteger e zelar o individuo contra qualquer ato atentatério & dignidade
pessoal, devendo ainda tal defesa ser estendidas contra agressdes oriundas de
terceiros.

“Assim, percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade da
pessoa humana ndo apenas impde um dever e abstencao ( respeito ), mas também
condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos.”®*

A dignidade como tarefa impde ao Estado, além do dever de
protecdo e respeito, a obrigacdo de promover politicas de protecdo ao individuo que
tem sua dignidade violada, inclusive assegurando a reparacéo do dano.

Vamos além e defendemos, inclusive, a vinculagédo da dignidade
da pessoa humana também a ordem comunitaria. Logo, todas as entidades privadas
e particulares tém o dever de zelar pelo respeito igualitario a exprimir a idéia de

% SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988”, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 132;
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solidariedade entre os membros da comunidade humana. Sabemos, contudo, que tal
posicionamento acaba por ser utopico frente a intensa opressdo socioecondmica
exercida pelos assim denominados poderes sociais .

Retomemos aspectos ja abordados na presente pesquisa para
justificar tal afirmacdo, o chamado fenbmeno atual da globalizacdo, que embora
apresente pontos positivos, traz a tona uma enxurrada de desigualdades e
“opressdes”. A relevancia deste cendrio resulta em uma quantidade cada vez maior
de excluidos frente ao aumento gradativo do poder exercido pelas grandes
corporagées, internas e transnacionais, na luta incessante pelo lucro. E na contra
mao do crescimento desordenado do capitalismo que imerge a conviccdo de
questionamento e reflexdo a respeito da concretizagcédo do Principio da dignidade da
pessoa humana.

Apés referidas consideracfes, retornemos a abordagem do
Principio da Dignidade da Pessoas Humana no que tange & suas caracteristicas no
ordenamento juridico. Nunca demais destacar o dever geral de respeito por parte de
todos (e de cada um isoladamente) , tendo em vista sua forca de dimensao
intersubjetiva e seu carater irrenunciavel, devendo o Estado zelar, inclusive, contra
a agressoes do ser humano a sua propria dignidade.

Por outra banda, analisando a Dignidade como limite, podemos
destacar a importancia pratica desta funcionar como justificacio ou mesmo
exigéncia a imposicdo de restricbes quando evidente o conflito entre principios
constitucionais, que no dia a dia se faz presente.

Com objetivo de exemplificar tal passagem, “situam-se decisdes
que, em prol de uma protecdo da dignidade da pessoa, reconhecem limitacdes a
liberdade individual, especialmente no campo da autonomia privada e liberdade
contratual, inclusive — como ja referido — no sentido de uma protecdo contra si

mesma”.®®

Frise-se, contudo, que diante da generalidade e abstracdo da
propria nogao de dignidade, “se impde um rigoroso controle material e procedimental
das restricdes, evitando-se a imposicao unilateral e arbitraria de determinadas
concepcdes do bem e da justica”®, questdo que nado sera objeto de desenvolvimento
no presente estudo.

% SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 137,
% Ibidem, p. 138;
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5. O PORTADOR DE DEFICIENCIA

Até meados do século XX, em geral, as pessoas com deficiéncia viviam
segregadas, ndo apenas afastadas do trabalho, como do proprio convivio social.
Muitas entre elas, principalmente as portadoras de deficiéncia mental, eram
confinadas em instituicbes especializadas. (...) apenas em 1959 ha inicio de
aceitacdo e de tentativas de integracdo, primeiro nas escolas dos paises
escandinavos.®’

Torna evidente a necessidade de trazer a lume a escassez de protegcédo ao
Trabalhador deficiente, para entdo ser possivel questionar qual a deficiéncia do
Sistema. Seria, da nossa parte, inoportuno deixar de frisar, embora saibamos da
distancia do ideal no cenario atual, a gradativa inclusdo de direitos aos portadores
de deficiéncia.

Em consonancia com os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que
conforme ja explanado no presente estudo, zela pelo principio da igualdade, frise-se,
da igualdade substancial entre os individuos a fim de igualar os que estdo em
situacdo de desigualdade, vem o legislador, em evidente eco aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, trazer as determinac¢des dispostas na Lei 8.213,
de 24.07.1991, que prevé beneficios da Previdéncia Social e introduz ao sistema
protecdo aos portadores de deficiéncia por meio de quotas, conforme disposto no
art. 93 da mesma lei.

“Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a
preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com
beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas (..)”

Gradativo foi a implementacao de referida lei, sendo que somente apds oito
anos de sua promulgacéo veio sua regulamentacdo, em maio de 1999. Esfor¢cos no
sentido de aplicacdo efetiva de referida lei ordinaria, pela Delegacia Regional do
Trabalho em conjunto com o Ministério Publico do trabalho, aumentou o niumero de
pessoas portadoras de deficiéncia no mercado formal laboral.

Na tentativa de organizar um raciocinio légico, podemos assim considerar,
para fins didaticos, que estamos diante de uma segunda divisdo do trabalho, onde
ndo se esquecendo dos fundamentos ja explanados iremos recorrer a lei
infraconstitucional especifica do portador de deficiéncia, manifestacbes normativas
internacionais e demais fundamentos da tutela especial, culminando ao final do

% NOHARA, Jouliana Jordan; ACEVEDO, Claudia Rosa; FIAMMETTIL, Marcelo “ A vida no trabalho: as
representagdes sociais das pessoas com deficiéncias”, artigo extraido do livro organizado por Maria Nivalda de
Carvalho-Freitas e Antonio Luiz Marques, “Trabalho e Pessoas com deficiéncia”, Curitiba, Jurua Editora,
2009, p. 73;
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presente estudo com breves consideracbes sobre a Legitimidade das acdes
afirmativas.

Prossigamos.

5.1. Do portador de deficiéncia e sua origem historica;

“E certo que haveré uma preocupacdo de abordagem ndo apenas teorética, e sim
com os pés fincados no chéo da realidade™®

A situacdo de segregacdo e preconceito que existe no seio da
sociedade em relacdo aos deficientes sera melhor compreendida se verificarmos, ao
longo da construcédo da civilizacdo, como se deu a evolucédo das atitudes em relacéo
as pessoas deficientes.

“As pessoas portadoras de deficiéncia foram objeto de excluséo social,
especialmente em decorréncia de preconceitos e supersticbes arraigadas na
sociedade desde a Antiguidade, sendo certo que o desconhecimento pela ciéncia e
pela medicina acerca das razfes pelas quais uma pessoa nascia portando uma
deficiéncia ou a adquiria no decorrer de sua existéncia embasava a crenca de que
tais pessoas seriam amaldigoadas ou inferiores e ndo deviam participar da vida em
sociedade e tampouco mereciam consideracao e direitos.”®

Estudos da antropologia e da histéria atestam que alguns povos
adotaram atitudes de aceitacdo, apoio ou assimilacdo e outras atitudes de
abandono, segregacéo ou destruicéo.”

Nas primeiras civilizagdes, como ocorria no antigo Egito, a deficiéncia
era vista como problemas ocasionados por males cometidos em vidas anteriores ou
por maus espiritos, devendo ser tratadas com “intervencao divina”, por meio de
sacerdotes-médicos.

Ja a civilizagdo grega traz diversos exemplos de pessoas com
deficiéncia. Tanto Esparta quanto Atenas, embora rivais, tinha em suas legislacdes a

% CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais e Protecio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 43;

69 Goldfarb, Cibelle Linero, ‘“Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagio de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 25;

70 Goldfarb, Cibelle Linero, “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 22, fazendo referéncia a trechos do livro de Otto Marques da Silva. “A epopéia ignorada: a
pessoa deficiente na historia do mundo de ontem e hoje.”Séo Paulo:Centro Sao Camilo de Desenvolvimento em
Administracdo da Salde , 1986.
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necessidade de uma assisténcia por parte do estado, em caso de ferimentos e
mutilacbes de soldados. Ademais, em Atenas, havia a obrigacéo legal dos filhos de
cuidar dos pais em caso de velhice ou de deficiéncia fisica. Em Esparta, o
nascimento de uma crianga com deficiéncia poderia implicar sua condenacdo a
morte.

A civilizagdo romana, por sua vez, foi marcada por avangos em varios
setores da ciéncia, havendo um destaque no que se refere as leis, sendo, contudo,
evidente a discriminacao em relacao aos deficientes. Como exemplo temos a Lei das
XIlI Tabuas, que determinada que o pai deveria matar o filho deficiente, sendo muito
comum, a época, o abandono destas criancas que eram acolhidas por civilizacbes
diversas ou vendidas como escravos.

‘A decadéncia de Roma foi acompanhada pelo colapso -cultural,
inclusive religioso, que abriu espaco para ascensdo do cristianismo, que de cunho
universal, incompatibilizava-se com as bases de sustentacdo do Império Romano,
pois condenava o militarismo e o0 escravismo. A estrutura escravista foi
gradativamente substituida pelo feudalismo, quando a populacao deixou as cidades,
buscando a sobrevivéncia no campo.”’*

O periodo da idade média ( Séculos V e XV) foi marcada por forte
influéncia do Cristianismo e, embora evidente a segregacdo e preconceito em
relacdo aos deficientes, foi nesta época que comecaram 0s primeiros hospitais e
abrigos destinados aos doentes e também as pessoas portadoras de deficiéncia.
Frise-se o destacado papel da igreja nas fundagbes de muitos hospitais, baseando
no conteddo da doutrina cristd da caridade — virtude de que tinha como base o
sentimento de amor ao préximo, o perdao, a humildade e a benevoléncia.

Esta época foi marcada, por assim dizer, num posicionamento mais
justo e que ressalvava que cada ser humano era feito a imagem e semelhanca de
Deus, sendo que muitos marginalizados da época, e frise-se, o deficiente ndo ficou
de fora, foram beneficiados com referida mentalidade.

“‘Na idade média, as idéias que envolviam as pessoas que portavam
deficiéncia eram impregnadas por concep¢des misticas, magicas e misteriosas, de
baixo padrdo. Mesmo assim, casos de doencas e de deformacbes comecaram a
receber mais atencéo e isto ficou demonstrado com a criacdo de hospitais e abrigos
para doentes e pessoas portadoras de deficiéncia, por senhores feudais e por
governantes com a ajuda da Igreja.”’?

Destaca-se que a idade média foi uma época marcada por grandes
avancos em relacéo a assisténcia aos deficientes, podendo citar, como exemplo, a

" MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O portador de deficiéncia e o Direito do Trabalho”, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 25;
2 Ibidem, p. 25;
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invencdo por Girolamo Cardano de um codigo para ensinar as pessoas portadoras
de deficiéncia auditiva a ler e escrever.

Ressalte-se, contudo, que foi no século XIX que a medicina registrou
uma série de progressos, valendo citar a criacdo do método de leitura Braille, em
1825, pelo professor do Institute Nationale dés Jeunes Aveugles, Louis Braille, além
dos avancos na area de ortopedia. "

Com efeito, foi no século XIX e XX que surgiram 0S maiores avangos
na area dos direitos humanos. Temos no século XX, a introdugdo no ordenamento
juridico de direitos trabalhistas e previdenciarios, ai incluindo direitos as pessoas
portadoras de deficiéncia consideradas incapazes de trabalhar e de se sustentar.

Conforme ja visto, mudancas significativas assolaram o mundo neste
periodo e em 1917 tivemos a deflagracdo da Revolugcdo Russa promovendo
rompimento com o capitalismo na afirmacdo de direitos sociais e igualdades entre
todos, em busca, certamente, de ndo mais uma igualdade forma, mas sim uma
igualdade material.

Mesmo assim, tivemos 0 surgimento e ascensdo do Fascismo, do
Nazismo e dos Estados Totalitarios.

Ndo é demais lembrar que, na Alemanha do ditador Adolf Hitler,
estudos revelaram a determinacado da eliminacdo de milhares de pessoas portadoras
de deficiéncia mental, havendo, inclusive, orientacdo as parteiras e aos meédicos do
poder de indicar as criancas com ma-formagdo congénita, as quais poderiam ser
condenadas & morte.”

Uma nova etapa na protecdo do ser humano e na realizacdo da
igualdade entre todos foi marcada, contudo, pela ONU, com a Declaracdao Universal
dos Direitos Humanos, em 10 de Dezembro de 1948.

Apbs estas breves linhas, onde nos preocupamos em situar o leitor no
contexto histérico do tratamento destinado as pessoas portadoras de deficiéncia,
iremos discorrer sobre a definicdo de sua nhomenclatura para entdo assim entrarmos
na seara das legislacdes especificas de protecdo ao portador de deficiéncia.

Vamos a ela.

5.2. Conceito de Portador de deficiéncia para o Direito do Trabalho;

3 Goldfarb, Cibelle Linero, “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 27;
™ Ibidem, p.29;
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Regulamentacdes internacionais promovidas pela Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT) estabeleceram um conceito a respeito da pessoa
portadora de deficiéncia. A primeira foi a de n® 99, aprovada em 25.6.55, sendo o
conceito repetido na Recomendacédo n° 168, de 1983, e ainda, aprimorado na
Convengédo n° 159, de 1°.06.83, sendo esta Ultima ratificada pelo Brasil através do
Decreto Legislativo n® 51, de 28 de agosto de 1989, que conceitua o portador de
deficiéncia, no artigo 11 como sendo:

‘Para efeitos da presente Convencdo, entende-se por ‘pessoa
deficiente” todo individuo cujas possibilidades de obter e conservar um emprego
adequado e de progredir no mesmo figuem substancialmente reduzidas devido a
uma deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente reconhecida“

Nos moldes da Convencao n. 159, foi editada, em 24 de Outubro de
1989, a Lei n. 7.853, regulamentada pelo Decreto n. 914, de 06.09.93,
posteriormente revogado pelo Decreto de n. 3.298, de 20.12.1999, que define a
deficiéncia permanente e a incapacidade nos seguintes termos:

“ Art. 32 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou
funcdo psicolégica, fisiolégica 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

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

Temos, ainda, a Lei 10.098, de 19.12.2000, que estabelece normas
gerais e critérios basicos para a promocao da acessibilidade das pessoas portadoras
de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, dispondo em seu artigo 2°, inc. lll, a
definicdo de pessoa portadora de deficiéncia como sendo a “que temporéaria ou
permanentemente tem limitada sua capacidade de relacionar-se com o0 meio e de
utiliza-lo”;
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Ademais, a Declaracdo das Nac¢des Unidas dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia adotada pela Assembléia Geral da ONU, através da
Resolucdo XXX/3447, de 09.12.75, em seu artigo 1°, dispbe sobre a definicdo de
deficiente” como sendo:

“O termo ‘deficiente’ designa toda pessoa em estado de incapacidade
de prover por si mesma, no todo ou em parte, as necessidades de uma vida pessoal
ou social normal, em conseqiéncia de uma deficiéncia congénita ou ndo de suas
faculdades fisicas ou mentais”

“‘Dos conceitos acima transcritos, é possivel observar diferentes
abordagens, conforme o bem que se pretende proteger. Assim, a Organizagao
Internacional do Trabalho elaborou um conceito vinculado a possibilidade de
obtencdo e manutencdo de emprego. Ja a Declaracdo dos Direitos das Pessoas
Deficientes traz um conceito mais amplo, voltado essencialmente para as
dificuldades da vida individual e social. Enfim, o conceito da Lei 10.098/00, por tratar
de questdes relacionadas a acessibilidade propriamente dita, € mais elastico,
considerando que o0s problemas atinentes a acessibilidade podem afetar,
permanente e/ou temporariamente, boa parte das pessoas, quer elas portem uma
deficiéncia, quer elas estejam, momentaneamente, incapazes de usufruir sua plena
capacidade motora.”®

Por fim, podemos estabelecer, em poucas palavras, um conceito de
deficiéncia para a seara trabalhista como sendo alguma limitacdo fisica, mental,
sensorial ou multipla que afete o individuo de tal maneira que prejudique sua
insercdo no mercado de trabalho, devendo o legislador zelar pela sua protecao
igualando-os aos demais frente a sua condicdo de desigual.

5.3. Das deficiéncias: um rol exemplificativo;

“Quando falamos de uma sociedade inclusiva, pensamos naquela que valoriza a
diversidade humana e fortalece a aceitacdo das diferencas individuais. E dentro dela
que aprendemos a conviver, contribuir e construir juntos um mundo de
oportunidades reais (ndo obrigatoriamente iguais) para todos. Isso implica numa

> MARAN HAO, Rosanne de Oliveira, “O portador de deficiéncia e o Direito do Trabalho”, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p.39;

’® Goldfarb, Cibelle Linero, “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p.35;
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7z

sociedade onde cada um é responsavel pela qualidade de vida do outro, mesmo
quando esse outro é muito diferente de n6s”’’

A lei infraconstitucional estabeleceu quais séo as deficiéncias objeto da
protecdo legal. Ressalte-se que quando falamos em deficiéncia no presente estudo,
certamente estamos nos referindo a qualquer deficiéncia que impactue o individuo
para insergao no mercado de trabalho e sua integracao social.

Conforme leciona Jodo Batista Cintra Ribas,“a rigor, existem trés tipos
de deficiéncia, sendo que um deles dividem-se em dois. Existem as deficiéncias
fisicas ( de origem motora: amputacdes, malformacgdes, ou sequelas de varios tipos
etc. ), as deficiéncias sensoriais, que se dividem em deficiéncia auditivas ( surdez
total ou parcial ) e visuais ( cegueira, também total ou parcial ), e as deficiéncias
mentais ( de varios graus, de origem pré, peri, ou pés-natal).”’®

O dispositivo infraconstitucional, que estabelece o rol das pessoas
consideradas portadoras de deficiéncia, estd disposto, de maneira restritiva, no art.
70, do Decreto n. 5.296 de 02.12.2004 (que alterou a redacéo do art. 4° do Decreto
n. 3.298 de 20.12.99), que determina:

“E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra
nas seguintes categorias:

| - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da funcgéo fisica,
apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia,
tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia,
amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que nao
produzam dificuldades para o desempenho de funcdes; (Redacéo 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 frequéncias de 500HZ,
1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; (Redacéo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004)

Il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; a baixa visdo, que

" MIHARRO, Erotilde Ribeiro dos Santos. “A dignidade da Pessoa Humana nas Relagdes do Trabalho —
Inser¢do do Portador de Deficiéncia no mercado de Trabalho”, Revista do TRT da 2% Regido, Sao Paulo, n.
04/2010, p. 99, in http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/04_2010.pdf acessado em
18.08.12, fazendo referéncia a trecho do livro de Miguel Lopez Melero — Diversidade e Cultura: uma escola sem
exclus@es, Universidade de Malaga, Espanha, 2002;

® MELO, Sandro Nahmias. “O Direito ao Trabalho da Pessoa Portadora de Deficiéncia.”, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2004, p. 54, citando trecho do livro de Jodo Batista Cintra Ribas, “O que sao pessoas deficientes ?”, p. 27;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art70
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art70
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art4ii
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significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correcéo
Optica; 0s casos nos quais a somatoria da medida do campo visual em ambos os
olhos for igual ou menor que 60° ou a ocorréncia simultinea de quaisquer das
condic¢des anteriores; (Redacéo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004)

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

a) comunicacao;
b) cuidado pessoal;
c) habilidades sociais;

d) utilizacdo 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 — associacao de duas ou mais deficiéncias”.

N&o podemos deixar de ressaltar, contudo, que o rol das deficiéncias é
muito mais amplo que o apontado na classificacdo infraconstitucional. Defendemos
gue o deficiente é todo aquele que apresenta uma condicdo, seja aparente , seja
nao aparente, de integracao social.

Superada estas consideragbes, passemos para 0 estudo das
manifestacfes normativas internacionais e os fundamentos da tutela especial, sem
nao antes abordarmos a problemética da deficiéncia de protecao ao trabalhador.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art4iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art70
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art70
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6. O PROBLEMA DA DEFICIENCIA DE PROTECAO DO
TRABALHADOR

6.1. Aspecto da legislacdo material;

A problemética do cenario atual, no plano material, refere-se a relacao
capital e trabalho, simbolizada pela tensdo entre principio da livre iniciativa do
empregador e o principio da protecdo do empregado. Percorreremos este confronto
a luz da otica do judiciario que, em sintonia com os Principios Constitucionais, terao
papel fundamental na concretizacdo da protecdo ao trabalhador e o deficiente,
decerto, ndo ficara de fora desta premissa.

Ora, é certo o papel normativo estabelecido pelos Direitos e Garantias
Fundamentais e sua aplicagcdo nas mutacdes informais do direito do trabalho, que
serd analisado, neste capitulo, dentro a uma dimens&o hermenéutica judicial.

Adentrando no seara da legislagcdo material ha um forte consenso na
doutrina quanto ao carater tutelar do Direito material e infraconstitucional do
Trabalho quando o assunto é o portador de deficiéncia.

Nas palavras da estudiosa Rosanne de Oliveira Maranhdo, “é
necessario, portanto, para que os portadores de deficiéncia possam se socorrer do
Poder Judiciario, que haja a lesdo ou ameaca a direito e a demonstracdo de
interesse no pedido. A defesa dos interesses pode também abranger uma omissao
constitucional, no caso em que os direitos assegurados pela Constituicdo séo
violados pelo Poder Legislativo ou pela autoridade administrativa”’®

Nunca € demais lembrar que com o surgimento do Estado Social,
buscou—se uma igualdade matéria, substancial, e afirmou-se como uma legislacao
protetiva, sendo manifesto quando disp6s em seu art. 5°, inciso I, que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, em
evidente manifestacdo do Principio Constitucional da isonomia, como forma de
compensar a desigualdade da relacdo empregado e empregador.

“A autonomia da vontade, ao contrario do que sucede nos contratos
civis, aqui € sobrepujada pelo regramento legal, numa intervencédo deliberada do
Estado para equilibrar a relacéo laboral e atribuir-lhe uma dimens&o equanime.”®

" MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho”, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 138;

8 CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais ¢ Protecdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 142;
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Como bem observa Ricardo Tendrio Cavalcante, o Principio da
Autonomia de vontade “prende-se a evolugéo do Estado liberal para o Estado Social,
ou intervencionista. Com efeito, aquele ndo podia, por principio, imiscuir-se nas
relacdes socioecondmicas, admitindo, segundo a filosofia do sistema politico, que o
contrato privado era suficiente para regula-las segundo critérios de justica.
Embasava-se tal crenca no pressuposto da igualdade juridica — ‘todos s&o iguais
perante a lei’ - solenemente proclamada pela Revolucdo Francesa e consagradas
nas constituicdes dos Estados na era contemporanea”*

Valendo-se do comentario de Sérgio Torres Teixeira, seriam trés as
categorias de normas basicas de protecdo do Trabalhador: as de protecdo minima,
as proibitivas e as estruturais.®?

Compondo o maior grupo, e de extrema relevancia para o presente
estudo , temos as de protecdo minima do trabalhador que “exprimem um minimo de
garantias ao empregado hipossuficiente, estabelecendo limites dentro dos quais
admite-se a estipulacdo de outras condi¢cdes de trabalho. (...) o legislador cria uma
plataforma minima, em cima da qual as outras fontes podem produzir normas que
melhor atendem aos interesses dos empregados, e, em Ultima andlise, ao interesse
publico em proteger o hipossuficiente.”®*

Por sua vez, as proibitivas sdo formas que o Estado encontrou de
resguardar o interessa publico. Exemplo disso, estaria na norma que veda o trabalho
noturno, insalubre ou perigoso aos menores de dezoito anos e de qualquer trabalho
a menores de quatorze anos, salvo na condicdo de aprendiz, de acordo com a
diccdo do artigo 7°, inciso XXXIII, de Nossa Magna Carta.?

As estruturais sdo aquelas destinadas a definicdes juslaborais, como
exemplo podemos citar o disposto no art. 22 e 32 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho e, como nédo poderia ficar de fora, o referido art. no art. 70, do Decreto n.
5.296 de 02.12.2004 (que alterou a redacdo do art. 4° do Decreto n. 3.298 de
20.12.99) que define quem é considerada portador de deficiéncia para efeitos legais.

6.1.1. Ordem econbmica e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988 — “o0 escudo normativo”

8 CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 142, fazendo referéncia direta de trechos do livro de José Soares Filho. “A protegdo
da relag@o de emprego”, Sao Paulo, LTr, 2002, p. 176;

8 |bidem, p. 52;

% Ibidem, p. 52;

8 Ibidem, p.143;
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O sistema econdémico adotado pela Constituicdo de 1988 foi o
capitalista, inserindo como Principio Fundamental, resguardados
constitucionalmente, a livre iniciativa e o trabalho assalariado ( art. 1°, IV, CF).

Longe de querer uma abordagem simplista do assunto, é certo,
conforme leciona Ricardo Tendrio Cavalcante, que o capitalismo de cada sociedade
€ arraigado aos valores existente em cada povo, logo, podemos assim dizer que
Nossa Magna Carta adotou o capitalismo como modo de producdo, mas o fez com
realce e contornos proprios.®

Com efeito, dispondo o legislador como modo de produgcdo o
capitalismo, ndo deixou de fora contornos da Justica Social, prevendo, dente outros,
o disposto no art 1°, 3° e 170, com evidente submisséo ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, alicerce dos demais direitos e garantias. “Como bem observa Eros
Roberto Grau ‘a ordem econdmica da Constituicdo de 1988 contempla a economia
de mercado, distanciada porém do modelo liberal puro e ajustada a ideologia neo —
liberal (...); a constituicdo capitalista, mas a liberdade apenas é admitida enquanto
exercida no interesse da justica social e confere prioridade aos valores do trabalho
humano sobre todos os demais valores da economia de mercado (..) Tais
colocacBes em si bastam para afastar a pretensédo de tacha-las de simplesmente
liberal ou reduzida t&o0-s6 ao econémico.”®®

Defensavel se faz, assim, que a protecdo do trabalhador, e
também do trabalhador deficiente, é decorrente de todo o rol de direitos
fundamentais constantes em nosso ordenamento juridico, como aqueles dispostos

nos artigos 72 a 11 da Constituicdo Federal.

Nao por acaso, 0 constituinte originario, diversamente da
Constituicdo anterior, estruturou os direitos fundamentais na parte inicial da magna
carta, antes das normas sobre a organizacdo do estado. Incorporou ao texto maior
um elenco amplo e generoso de direitos individuais, sociais, politicos, difusos e
coletivos e como se ndo bastasse determinou: ndo, aqui o constituinte derivado nao
mexe, é clausula pétreal

Ora, conforme pudemos perceber, ha um escudo normativo
evidente que protege a integridade juridico-formal dos direitos fundamentais do
trabalho, embora das constantes mutac¢des informais do trabalho e da necessidade
da relevante dimenséo hermenéutica judicial.

8 CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 145;

8 CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais ¢ Protecdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 144, fazendo referéncia a trechos do livro de Eros Roberto Grau, “A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988, Sdo Paulo, Malheiros, 1998, p. 212-213;
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6.1.2. Da protecéo legal trabalhista

Conforme ja referido no presente estudo, dentre a tipologia das
normas de protecdo ao empregado, destaca-se a regra da protecdo minima ao
trabalhador.

Com efeito, visando superar a questdo da protecdo legal,
abordaremos, em breves linhas panoramas dos mecanismos classicos: a
jurisprudéncia e a doutrina tem se valido historicamente da regra da superioridade
da norma mais benéfica para o empregado, visando aumentar a protecdo ao
trabalhador, especialmente criando mecanismos como acordo e convengéo coletiva.

“‘Em verdade, o critério da norma mais favoravel ao empregado
rege a hierarquia das fontes do direito do trabalho. Mesmo norma hierarquicamente
superior dentre da classica escala Kelseniana, deve ceder para a norma inferior , na
exata medida em que esta seja mais benéfica para o trabalhador. (...) Sob a égide
desse critério, a hierarquia das normas trabalhistas caracteriza-se pela plasticidade e
, NAo obstante sua for¢ca cogente, pela auséncia de rigidez de que se reveste o
direito comum”®’

Frise-se que o critério da norma mais benéfica ndo vem sendo
aplicado de modo absoluto, encontrando restricdes em algumas hipoteses. Dai por
gue a doutrina vem tracando alguns parametros para balizar a regra da norma mais
benéfica, sendo de relevancia as teorias da acumulacéo e do conglobamento.

Em breves linhas podemos conceituar a teoria da acumulagao
como sendo “acumulacao de preceitos favoraveis do obreiro, a partir de diferentes
diplomas normativos. Faz-se uma selecdo das disposicdes mais favoraveis ao
trabalhador, pouco importando emanem de textos e sistemas normativos diversos.”%®

Por outra banda, a teoria do conglobamento se funda na idéia da
compreensao do conjunto normativo como um todo e aplica-se ao caso concreto a
determinacao do conjunto normativo que seja mais favoravel. Na pratica, esta teoria
€ a que tem mais aceitacdo ndo sendo o foco do presente estudo maiores
aprofundamentos sobre o tema.

8 CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 147;
% Ibidem, p. 148;
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6.1.3. Dalivreiniciativa e do direito fundamental;

A problematica do cenario atual, no plano material, refere-se a
relacdo capital e trabalho, simbolizada pela tensdo entre principio da livre iniciativa
do empregador e o principio da protecdo do empregado. Percorreremos este
confronto a luz da otica do judicidario que, em sintonia com o0s Principios
Constitucionais, terdo papel fundamental na concretizacdo da protecdo ao
trabalhador e o deficiente, decerto, nao ficara de fora desta premissa.

Como bem observa Arion Sayao Romita, “a “igualdade” esta
mencionada no preambulo da Constituicdo da Republica como um dos “valores
supremos” da sociedade, em que o Estado Democratico se funde para assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais. E o direito ao trabalho constitui um dos
direitos sociais. Logo, para assegurar o direito ao trabalho, o Estado Democratico
brasileiro lastreia sua acdo social, entre outros, no “valor supremo” da igualdade.”®

Feita referidas consideracbes passemos a analisar o
enquadramento morfoldgico da livre iniciativa para em seguida ser possivel tecer
paralelo hierarquico ao principio da protecdo do empregado.

Quanto a natureza juridica, parece ser evidente tratar-se de
Principio, em aparente choque juridico com o Principio da protecéo do trabalhador.
‘A natureza morfolégica da norma constitucional é aberta o suficiente, e tem
estrutura l6gica de aplicagdo modulada, para o enquadramento na categoria
conceitual de principio.”®

Aparentemente, pois, 0 constituinte origindrio ndo estabeleceu
hierarquia rigida entre o principio de protecdo ao empregado e o da livre iniciativa do
empregador e, em nosso entendimento, fica evidente a preferéncia a protecado ao
trabalhador em face do carater ndo absoluto do principio da livre iniciativa. O referido
nao significa que um Principio vai se sobrepor sempre e em qualquer circunstancia a
outro, mas sim uma preferéncia , em um primeiro momento de ponderacdo, que
pode sim ser superado caso sejam apresentados argumentos plausiveis de
convencimento.

“Defende-se que o principio da protecdo do empregado tem um
precedéncia prima facie sobre o principio da livre iniciativa, seja porque se trata de
um direito fundamental versus um bem constitucionalmente protegido, o que € um
argumento dogmatico e calcado no texto da constituicdo federal de 1988. Seja mais
porque, mesmo assim havera uma primazia do direito a protecdo a pessoa-que-

8 ROMITA, Arion Saydo. “O acesso ao trabalho das pessoas deficientes perante o principio da igualdade”,
Curitiba, Genesis, 2000, p. 188;

% CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 152;
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trabalha, numa construcdo que eleva o direito fundamental social do trabalhador
sobre o direito de livre empreender tipico do empregador.”®*

Ademais, os “valores sociais do Trabalho” estdo dispostos no
mesmo dispositivo constitucional, em seu inciso IV, sendo alcado ainda como
principio da “Ordem Econdmica”, voltada a “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (...)"(art. 170 da Constituicdo Federal ) e a
“busca do pleno emprego” ( inciso VIII). Como se ndo bastasse, vem o art. 193 da
Magna Carta e diz: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais”.%?

Ora, observa-se que o Principio da protecdo ao empregado foi
alcado a patamar de direito fundamental, que conforme ja estudamos, tem forca
normativa direta e imediata, enquanto o da livre iniciativa, bem constitucionalmente
assegurado, trata-se tdo somente, de um pressuposto de desenvolvimento do
sistema capitalista de producao.

Recorrendo a ensinamento do ilustre doutrinador Mauricio
Godinho Delgado “temos uma Constituicdo que incorpora, de modo muito bem
definido, um projeto de Estado de Bem — Estar Social. Embora haja problemas
topicos aqui e ali, trata-se de claro projeto de construcdo de um Estado de Bem-
Estar Social do pais — Unico meio historicamente comprovado de fazer respeitar os
fundamentos da Republica (soberania, dignidade da pessoa humana, valores sociais
do trabalho e da livre-iniciativa, pluralismo politico — art. 1°, CF) e permitir concretizar
seus objetivos fundamentais de construir uma sociedade livre, justa e solidaria no
pais, que garanta o desenvolvimento nacional, erradique pobreza e a
marginalizacao, além de reduzir as desigualdades sociais e regionais, promovendo 0
bem de todos sem preconceitos (art. 3°, CF )%

Como bem observa Arion Saydo Romita “ a necessidade de
compensar a inferioridade da posicao juridica do deficiente ( no confronto com as
demais pessoas), no instante da celebracdo do contrato de trabalho, fala alto em
favor do reconhecimento da vinculacdo das entidades privadas aos direitos
fundamentais. As empresas privadas ndo podem deixar de vincular-se as normas
que consagram esses direitos. Como sustenta Jodo José Nunes Abrantes, 0s
direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores “sédo elementos fundamentais da
ordem juridico-constitucional, tendo por isso de valer em todos os ramos do direito”,

%' CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 154;

%|bidem, p. 154;

% DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves; “Constituicio da Repiiblica e Direitos
Fundamentais”, Sao Paulo, Editora LTr, 2012, p. 167;
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e nao apenas contra os poderes do Estado. Por tal motivo, “a referida vinculagao
aos direitos fundamentais prevalece sobre a autonomia privada.”®

Numa constituicdo que prima pela dignidade da pessoa humana
como fundamento maior, seria um contra-sensu inverter a equacdo da protecao ao
empregado em beneficio do capital. Decerto, ndo o fez o legislador constituinte;
outrossim, nédo cabera ao aplicador do direito fazé-lo !

6.2. Aspecto da legislacdo processual;

“‘Se o direito material navega na corrente do incremento de
complexidades, o direito processual segue a via oposta do encurtamento e da
reducdo de caminhos para que ndo se desvirtua da sua propria razdo de ser e a
assim o desiderato instrumental do processo sera alcancado”®

Inegavel o efeito desgastante de um processo lento e moroso, devendo
o estado zelar por sua maior efetividade possivel, seja por meio de tutelas de
urgéncias, seja por mecanismos diversos que dispde o legislador para efetiva
entrega da prestacao jurisdicional.

Ora, a eleicdo do campo da tutela de urgéncia foi o mecanismo
encontrado pelo legislador para evitar o chamado dano marginal, aguele decorrente
da lentiddo do processo. "Deve-se ao carater especialmente de urgéncia do direito
do trabalho, que decorre de seu carater alimenticio. E dizer: em outras searas do
direito a urgéncia da prestacao jurisdicional € um valor a ser considerado, no
processo do trabalho, pela matéria prima para a qual foi pensado — as verbas
trabalhistas todas de carater alimentar — naturalmente se maximiza e se potencializa
a importancia do tema.”®®

Com efeito, busca-se a distribuicdo do 6nus do tempo do processo, e
para tanto o legislador adotou basicamente trés técnicas para enfrentamento da
questao, qual seja, a sumarizacdo do procedimento, a sumariza¢cado da cogni¢céo e o
incremento da eficacia dos meios de execucao.”’

% ROMITA, Arion Saydo. “O acesso ao trabalho das pessoas deficientes perante o principio da igualdade”,
Curitiba, Genesis, 2000, p. 188, citando trecho do livro de Joao José Nunes Abrantes, “Estudos de Direito do
Trabalho”, 2% ed, Associa¢do Académica, Lisboa, 1992, p. 83/84;;

% CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protegio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p.26;

% |bidem, p. 165;

% Ibidem, p. 167;
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Vamos a elas.

Quando tratamos da eficdcia dos meios de execucdo, estamos nos
referindo, como exemplo, a multa por descumprimento por obrigacdo de fazer ou
nao fazer, servindo para tornar efetivos 0s provimentos que muitas vezes se
perpetuam como inexequiveis.

A outra técnica diz respeito a sumarizacdo da cognicdo. Importante
frisar a este respeito a obra seminal de Kasuo Watanabe, “Da cogni¢do no processo
civil”. Watanabe foi responsavel pela classificagdo em dois planos: horizontal e
vertical.®

No plano vertical, a cognicdo pode ser classificada como exauriente
(completa ) e sumaria ( incompleta ) — conforme o grau de sua profundidade.

Ja4 no plano horizontal, a cognicdo tem como limite os elementos
objetivos, tendo a ver com a extensdo e amplitude da matéria examinada (questées
processuais, condicdes da acao, inclusive questdes de mérito dentre outros ).

N&o almejando demais delongas sobre o assunto, trataremos
brevemente sobre a sumarizacdo do procedimento para entdo assim continuarmos o
presente estudo no que se refere a protecao processual estatal. Prossigamos.

A sumarizacdo do procedimento nada mais é do que o encurtamento
do iter processual e, como exemplo, podemos citar o rito sumarissimo do art. 275 do
CPC, inovacéo introduzida em 2000, quando da ja existéncia do rito sumario.

Ressalte-se que quando tratamos das tutelas de urgéncia estamos nos
referindo ndo sé as medidas antecipatdrias, consoante exemplo citado, mas também
as tutelas de urgéncia cautelares.

De fato os pressupostos das duas referidas medidas sédo praticamente
as mesmas: a fumaca do bom direito ( fumus boni iuris ) da cautelar equivale a prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacdo a que se refere o art. 273 da tutela
antecipada.

“E preciso dizer que a doutrina e jurisprudéncia sempre admitiram
como adequado o significado de fumus boni iuris por aparéncia do bem direito; e
verossimilhanca nada mais é do que isto: o que parece semelhante a verdade (

% CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdicdo, Direitos Sociais e Protecdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p.. 167;
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simile al vero, oberva Calamanadrei). Os dois conceitos, assim, dizem respeito a
plausividade do direito alegado pelo autor.”®®

Ora, em poucas palavras podemos dizer que ambas tem como objetivo a imediata
prestacdo jurisdicional. Enquanto a antecipacdo da tutela visa a antecipagdo do
direito, a cautelar tem em mira a conservacao do processo.

Calcado na legitimidade do art. 5°, inciso XXXV de nossa Magna Carta
“ a lei ndo excluira da apreciagcao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”,
outrossim, com demais normas garantidoras dos direitos fundamentais podemos
dizer que todos os direitos fundamentais alicercam as tutelas de urgéncia, quando o
assunto tratado for, decerto, as garantias fundamentais.

Porém qual normas devem ser aplicadas as tutelas de urgéncia ?! E
certo que a legislagdo trabalhista é extremamente lacunosa no que se refere a
tutelas de urgéncia, logo € de todo aplicavel a sistemética do processo civil quando
se refere ao tema tratado.

6.2.1. Efetividade dos direitos trabalhistas e o Processo

Em um Estado Democratico de Direito, que prima pela
efetividade da jurisdicdo, consoante dispde o art. 5°, inciso XXXV, “a lei nao excluira
da apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, um direito que figure
no catalogo constitucional ou legal mas que, apesar disso, ndo pode ser efetivado
equivale a nada.

Ora, um Estado que vedou a autotutela se viu no dever de
oferecer ao cidaddo uma prestacao jurisdicional. Ademais, o constituinte derivado,
com a reforma do judiciario, acrescentou o inciso LXXVIIl, ao art. 5° de Nossa
Magna Carta que diz “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”, evidenciando a importancia deste capitulo no contexto atual.

“‘As locucbes ‘razoavel duragcdo do processo’ e ‘celeridade’
podem traduzir-se como elementos indispensaveis a prépria conformacédo do direito
constitucional & efetividade™®

% CAVALCANTE, Ricardo Tenorio. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Prote¢do do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p..170;
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Mas quando falamos em efetividade da prestacao jurisdicional
qual o principio mais relevante para tanto, o da celeridade ou do contradit6rio?!
Iremos discorrer em breves linhas sobre o segundo principio para melhor entender o
fendmeno da efetividade.

Vamos a ele.

Embora torne o processo, aparentemente mais moroso, o
Principio do Contraditério nada mais é do que uma manifestacdo da ampla defesa, e
vai além, comportando trés formas na legislacdo pétria: o contraditério prévio, o
contraditorio diferido e o contraditorio eventual.

O contraditério diferido nada mais é do que aquele em que o juiz
esta autorizado a julgar antecipadamente, desde que se convenca da
verossimilhanca do direito alegado. E o que ocorre com o art. 273 do CPC, no qual o
julgamento € provisorio até que venha a sentenca em definitivo.

Por outra banda, quando tratamos do contraditorio prévio
estamos nos referindo ao modelo do procedimento ordinario. O juiz da oportunidade
as partes de formularem suas alegacdes e apresenta-las antes do julgamento. No
direito brasileiro, esta disciplinado enquanto procedimento ordinario e sumario.

A terceira forma de contraditorio é aquela chamada de
contraditorio eventual. Nesta, o contraditério da acdo principal € eliminado para dar
lugar a um contraditério de uma acédo incidental ou de uma acdo independente
(como exemplo, podemos citar os Embargos do Devedor ou as Acéo possessoria )

Assim, quando falamos em contraditério ndo podemos incorrer
no erro de limita-lo simplesmente a uma manifestacdo de ampla defesa, indo além,
sendo, outrossim, eventual e diferido, decerto.

6.2.2. A proporcionalidade na esfera Processual;

“O principio da protecdo do empregado tem aplicacéo direta e
indireta na relacdo entre empregado e empregador, tudo porque decorre do direito
fundamental de protecdo a dignidade da pessoa-que-trabalha”*®

100 CAVALCANTE, Ricardo Tenoério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais ¢ Protegdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p.175;
9% hidem, p. 178;
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A natureza do Direito processual difere, sem duvida, da esfera
material, sendo, decerto, permitido e devido o exame da proporcionalidade como
etapa necesséria na aplicacéo do principio da prote¢do do empregado.

Partindo desta premissa e nao ficando o deficiente, decerto, fora
desta esfera, podemos dizer que na seara processual o embate entre a livre
iniciativa do empregador e o principio da protecdo do trabalhador se perpetua,
sendo, em nosso entendimento, a preferéncia ao aplicador do direito deste ultimo na
solucéo dos conflitos dos casos concretos.

Almejando estreitar o assunto exposto, iremos recorrer a
manifestacdo de Ricardo Tenodrio Cavalcante no sentido de divisdo da
proporcionalidade em trés subprincipios, quais sejam: adequacdo ou idoneidade,
necessidade e proporcionalidade ( em sentido estrito ). “Verificar se o instrumento
processual utilizado é apto para alcancar o resultado ( adequacao ), e se esse meio
€ 0 que provoca menor restricdo para obter a mesma finalidade ( necessidade ), e
ainda sopesar, no caso concreto, se o direito fundamental de protecdo do
trabalhador devera prevalecer sobre o direito do empregador ( proporcionalidade em
sentido estrito ) sdo etapas incontorndveis na aplicacdo do principio da
proporcionalidade, também em matéria eminentemente processual.”'

Considerar somente o embate entre a livre iniciativa do
empregador e o principio da prote¢do do trabalhador seria uniformizar todos os
processos e sabemos muito bem que, na pratica, ha a necessidade do aplicador do
direito em dar efetividade em suas decisdes através da proporcionalidade,
introduzindo, em cada caso concreto a singularidade da aplicacdo dos direitos
fundamentais substantivos.

“O raciocinio é simples: nas hipoteses em que o direito a
efetividade da jurisdicdo e do contraditorio parecem rivalizar na arena do processo
sem a companhia de nenhum direito material, a entrada em cena dos direitos
fundamentais substantivos servird, quando mais nao for, para dizer-se legitimo o
reforco, ou ndo, a efetividade e diferir o contraditorio.”**®

Ressalte-se que em se tratando de efetividade da legislacao
processual, sua caréncia repousa justamente na morosidade do procedimento,
levando o legislador e o aplicador do direito a procura incessante de uma melhor
eficacia dos meios de execucdo. Ja contemplamos no presente estudo a
“sumarizacéo da cognigao” pelo julgador como forma de aperfeigoar a entrega da
prestacéao jurisdicional.

N&o nos esquecamos de demais possibilidades, especialmente
na esfera laboral, como atuacdo de oficio, em se tratando de tutela de urgéncia,

102 CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais e Protecdo do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 178;
193 |hidem, p. 180;
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mesmo sem previsao legal especifica: “o meio € idéneo para o fim, afinal a atuagao
de oficio num processo em que o autor € hipossuficiente e pode postular sem
advogado é uma medida de efetividade da jurisdicdo. O meio € necessério, ndo se
vislumbrando outro que o substitua com igual eficAcia e com menor restricdo ao
direito de defesa do empregador. Se a medida a ser concedida de oficio procede,
isto €, no mérito da medida, € que havera o exame da proporcionalidade em sentido
estrito, com a tensdo e o consequente sopesamento entre os direitos fundamentais
em litigio, aqui simbolizados pelo principio da protecdo do empregado versus o
principio da iniciativa do empregador’'®

E, frise-se, os direitos fundamentais, alicercados pelo Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, nao ficam de fora de referidas ponderacgdes.

Como bem oberva Arion Saydo Romita, “sendo o direito ao
trabalho um dos direitos fundamentais ( Constituicdo, art. 06°) — ja que proclamado
pelo Capitulo Il ( Dos direitos sociais) do Titulo Il ( Dos direitos e garantias
fundamentais) — a “distribuicdo compativel” desse direito que contemple também os
deficientes observara, obrigatoriamente, o principio de proporcionalidade. A
distribuicdo equitativa e proporcional dos cargos e empregos quer no setor publico
quer no privado reservara, em consequéncia, uma quota destinada aos deficientes.
Cabe lembrar aqui as nogdes, acima expostas, de “medida igual” ou “justa medida,

de Platdo e Aristoteles”.'®

104 CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais ¢ Protegio do Trabalhador”, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 184;

1% ROMITA, Arion Saydo. “O acesso ao trabalho das pessoas deficientes perante o principio da igualdade”,
Curitiba, Genesis, 2000, p. 187;
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7. O PORTADOR DE DEFICIENCIA E O DIREITO DO TRABALHO

Importante se faz tragar um paralelo entre o direito nacional e a tutela
internacional quando falamos na protecdo do trabalhador deficiente, para melhor
compreensao das leis que versam sobre a matéria e que integram o corpo de nosso
ordenamento juridico.

“E de se destacar, inclusive, que como se discute, em Ultima instancia o
direito ao trabalho, cresce em importancia o estudo comparativo, uma vez que o
direito do trabalho é o Unico ramo do direito brasileiro o qual prevé, expressamente,
a utilizacdo do Direito Comparado como fonte material, ex vi do caput do art. 8° da
CLT”.1%®

Ademais, ressalte-se, que os tratados internacionais e as Constituicoes
passaram a integrar dispositivos em favor da habilitacdo e reabilitacdo da pessoa
portadora de deficiéncia apds a Segunda Guerra Mundial, “coincidentemente”, com o
reconhecimento dos chamados Direitos de fraternidade, ou seja, ap0s o0 surgimento
da terceira geracao dos direitos, conforme ja citado no presente estudo.

Outrossim, a revolucdo industrial representou forte influéncia no surgimento
das legislacdes de protecdo ao deficiente , consoante leciona Rosanne de Oliveira
Maranhdo, “além das pestes e da guerra, a Revolucdo Industrial, pelo trabalho
precério nas industrias, fez surgir um grande contingente de mutilados, levando
varios paises a elaborarem uma legislagdo com o objetivo de proteger esta legido de
trabalhadores e suas familias, principalmente aqueles vitimados por acidente ou
doencas, dentro das empresas”*?’

E sabido que o Direito do Trabalho surgiu como forma de garantir o pleno
desenvolvimento profissional do trabalhador; em relagcdo aos deficientes, as leis
especificas que disciplinam o assunto surgiram, porém, posteriormente.

Vamos a elas.

7.1. Manifestagcdes normativas internacionais e o Direito do

Trabalho;

1% MELO, Sandro Nahmias, “O Direito do Trabalho da Pessoa Portadora de Deficiéncia”, Sao Paulo, Editora
LTr,2004, p. 84;
97 MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho™, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 43;
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Neste capitulo iremos tecer breves consideracdes sobre as Principais
Normas de Organizacdo Internacional do Trabalho que disciplina os direitos dos
trabalhadores deficientes.

Abordaremos as Convencfes e Recomendacgdes internacionais que
tratam do tema e as Principais normas adotadas pela Organizacdo Das Nacdes
Unidas para entdo, assim, trazer a lume a protecdo do trabalhador deficiente no
Brasil.

Pois bem, a Organizagé&o Internacional do Trabalho nasceu no Tratado
de Versalhes, assinado em 1909, complementado pela Declaracdo de Filadélfia (
1944 ) e pelas reformas da Reunido de Paris ( 1945 ), sendo certo que em
30.05.1946 as Nacdes Unidas reconheceram a Organizagdo Internacional do
Trabalho como “organismo especializado competente para empreender a agao que
considere apropriada, de conformidade com o seu instrumento basico, para
cumprimento dos propositos nele expostos”*°®, com objetivo claro de uniformizar as
guestdes trabalhistas.

A Organizacao Internacional do Trabalho ja promulgou 183 ( cento e
oitenta e trés) Convencdes, sobre os mais variados assuntos. As que nos interessam
no presente estudo sdo duas: a Convencado 159, sobre a habilitacdo e reabilitacdo
no trabalho e a Convencdo 111, sobre discriminagdo em ambiente profissional.
Ademais, duas recomendacgdes sao relevantes para estudo do tema, quais sejam, as
Recomendacdes 99 e 168. Nao nos esquegcamos, outrossim, das Recomendacoes
169 e das Convencéao 122, 142 e 168.

Abordaremos cada uma delas no presente estudo.

7.1.1. A Convencéo n° 159 da OIT;

Aprovada em 20.06.83, a Convencdo 159 da OIT, adotada na
692 Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra, foi sancionada no
Brasil pelo Decreto n°® 51 de 25.08.89 e ratificada pelo Decreto n° 129, de
22.05.1991, integrando nosso ordenamento juridico como lei ordinaria.

Logo em seu artigo 1° prevé o destinatario de referida
convencao, quem seja, qualquer pessoa cujas perspectivas de encontrar e de
conservar um emprego estdo diminuidas em consequéncia de uma deficiéncia fisica
ou mental. Neste sentido o artigo 1°:

18 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 41, fazendo referéncia a trecho do livro de Amauri Mascaro Nascimento, “Curso de Direito do
Trabalho”, 2.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 97;
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Artigo 1° - Para efeitos da presente Convencdo, a expressao
"pessoa deficiente" designa toda e qualquer pessoa, cujas perspectivas de encontrar
e de conservar um emprego conveniente, assim como de progredir
profissionalmente, estdo sensivelmente diminuidas em consequéncia de uma
deficiéncia fisica ou mental devidamente reconhecida.

Ademais, relevante se faz citar o artigo 4°, inserido dentre os
Principios das politicas de readaptacdo profissional e de emprego para 0s
deficientes, que expressamente frisa o alicerce da Convencéo, qual seja, o Principio
da Igualdade, igualdade de oportunidades entre os trabalhadores em geral e os
trabalhadores deficientes. Nestes termos o artigo 42:

Artigo 4° - Essa politica deverd ter como base o principio de
igualdade de oportunidades entre os trabalhadores deficientes e dos trabalhadores
em geral. Deve-se-a respeitar a igualdade de oportunidades e de tratamento para as
trabalhadoras deficientes. As medidas positivas especiais com a finalidade de atingir
a igualdade efetiva de oportunidades e de tratamento entre trabalhadores deficientes
e os demais trabalhadores, ndo devem ser vistas como discriminatérias em relacao a
estes ultimos.

Ademais, o artigo 3° estabelecendo a finalidade da politica
adotada em referida Convencéao:

Artigo 3° - Essa politica deverd ter por finalidade assegurar que
existam medidas adequadas de reabilitacdo profissional ao alcance de todas as
categorias de pessoas deficientes e promover oportunidades de emprego para as
pessoas deficientes no mercado regular de trabalho.

Ressalte-se que cabem as associacfes representativas de
trabalhadores e de empregadores e as organizacdes representativas de pessoas
portadoras de deficiéncia a atribuicdo de responder as consultas sobre a aplicacéo
da politica de readaptacéo **°

Ora, referida Convencéo defende e, com acerto, que a préticas
positivas de insercdo do deficiente no mercado de trabalho ndo representam
discriminacdo, e sim medidas necessarias para “atingir a igualdade efetiva de
oportunidades de tratamento entre os trabalhadores deficientes”, em busca de uma
igualdade material, substancial.

199 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 47;
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7.1.2. A Convencéo n° 111 da OIT;

A Convencao 111 da OIT, adotada em 1858, na 42° Conferéncia
Internacional do Trabalho, realizada em Genebra, foi sancionada no Brasil pelo
Decreto n° 104, de 24.11.64 e ratificada pelo Decreto n® 62.150, de 19 de janeiro de
1968, integrando nosso ordenamento juridico como lei ordinaria.

De extrema relevancia, a Convencédo n° 111 traz a lume a
proibicdo de uma das praticas mais odiosas existentes no mundo do trabalho, qual
seja, a discriminagéo.

Pois bem, referida norma nos fornece um conceito de
discriminag&o, nos seguintes termos:

“‘Art. 1° (1). Para os fins da presente Convengao, o termo
«discriminagdo» compreende:

a) Toda a distincdo, exclusao ou preferéncia fundada na racga, cor, sexo, religiao,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego
ou profisséo;

b) Toda e qualquer distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego
ou profissdo, que podera ser especificada pelo Estado Membro interessado depois
de consultadas as organizacdes representativas de patrbes e trabalhadores, quando
estas existam, e outros organismos adequados.”

N&o sera considerado discriminacao, para referida Convencéao, o
disposto no artigo 1.2, artigo 4 e artigos 5.1 e 5.2, que disp0e :

“‘Art. 1°. (2). As distincbes, exclusbes ou preferéncias fundadas em qualificacbes
exigidas para determinado emprego nao sao consideradas como discriminagao.”

“Art. 4° Ndo sao consideradas como discriminacao as medidas tomadas contra uma
pessoa que, individualmente, seja objeto da suspeita legitima de se entregar a uma
atividade prejudicial & seguranca do Estado ou cuja atividade se encontra realmente
comprovada, desde que a referida pessoa tenha o direito de recorrer a uma
instancia competente, estabelecida de acordo com a pratica nacional.”

Art. 5° (1) As medidas especiais de protecdo ou de assisténcia previstas em outras
convencbes ou recomendacdes adotadas pela Conferéncia Internacional do
Trabalho n&o devem ser consideradas como medidas de discriminacao.
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Art. 5° (2) Todo o Estado Membro pode, depois de consultadas as organizacdes
representativas de patroes e trabalhadores, quando estas existam, definir como nao
discriminatérias quaisquer outras medidas especiais que tenham por fim
salvaguardar as necessidades particulares de pessoas em relagcdo as quais a
atribuicdo de uma protecdo e assisténcia especial seja, de uma maneira geral,
reconhecida como necessaria, por razdes tais como o sexo, a invalidez, os encargos
da familia ou o nivel social ou cultural.

Nas palavras de Cibelle Limero Goldfarb, além de definir
discriminagao, “a Conveng¢ao 111 estabelece o compromisso dos paises signatarios
quanto a formulagéo e aplicagdo de uma politica nacional com vistas a promover a
igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e profissao
com o objetivo de eliminar toda a discriminacdo nessa seara. A esse respeito, a
Convencao também prevé o dever de se promulgar leis e encorajar programas de
educacdo proprios a assegurar as praticas nao-discriminatorias, assim como
estabelecer o dever de os paises signatarios revogarem as disposicdes legislativas
incompativeis com a Convengéo”°

Analisaremos a seguir as recomendacdes 99 e 168 que tratam
da habilitacdo e reabilitagao profissional.

Vamos a elas.

7.1.3. Recomendacgdes n° 99 e 168: habilitacdo e reabilitacao
profissional;

O aumento gradativo de interesse da comunidade mundial pela
reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia materializou-se através da
primeira norma internacional a tratar da reabilitacdo profissional, qual seja, a
Recomendacdo n° 99, de 22.06.55, a qual declarou principios e métodos de
treinamento profissional e orienta¢do vocacional, meios de aumentar oportunidades
de emprego para as pessoas com deficiéncia, emprego protegido, enfim, meios de
reabilitacdo profissional para os portadores de deficiéncia poderem exercer um
emprego adequado as suas limitacoes.

Conforme leciona Sandro Nahmias Melo, tratando a importancia
de referida Recomendacgao “com a adogdo da Recomendagao n® 99, a O.I.T. deu um
salto qualitativo em seus preceitos. Nao s6 eram contemplados os direitos de grupos

" GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 44
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especificos de deficientes, como os mutilados de guerra ou vitimas de acidente de
trabalho, passando a defender o trabalho para todas as pessoas portadoras de
deficiéncia, independentemente da origem da deficiéncia.”***

Passados vinte e oito anos da promulgacdo da Recomendacao
n° 99, a organizagéao Internacional do Trabalho promulgou a Recomendacao 168 e a
Convencado n° 159 - j4 estudada - tratando da readaptacao profissional e emprego
de pessoas portadoras de deficiéncia. “Esta recomendacéo previu a participagao
comunitaria no processo, a reabilitacdo profissional em areas rurais, contribuicbes de
empregadores e trabalhadores e dos proprios portadores de deficiéncia na
formulacao de politicas especificas.”*?

A Recomendagao 168 da Organizagéao Internacional do Trabalho
também é expressa quanto aos destinatarios, quem sejam, “todas as categorias de
pessoas portadoras de deficiéncia”

Referida Recomendacao evoca, ainda, o Principio da Igualdade
nos seguintes termos: “as pessoas portadoras de deficiéncia deveriam desfrutar de
igualdade de oportunidades e de tratamento no acesso, na manutencdo e na
promocao no emprego que, sempre que for possivel, corresponda a sua eleicédo e a
suas aptiddes individuais”

Diretrizes relativas a inclusdo das pessoas portadoras de
deficiéncia sdo apresentadas através da mesma Recomendacdo , tais como: “a)
incentivo econdmico a empregadores que oferecam treinamento e emprego a
pessoas portadoras de deficiéncia; b) apoio a criacdo de emprego protegido; c)
cooperacao entre oficinas protegidas e de producédo; d) apoio a servicos de
treinamento profissional, orientacdo vocacional, de emprego protegido e de
colocacdo administrados por organizagdes nao-governamentais; e) criacdo e
desenvolvimento de cooperativas de pessoas portadoras de deficiéncia; f) apoio a
criacao e desenvolvimento de industrias de pequeno porte , cooperativas e de outros
tipos de oficinas de producdo; g) eliminacdo de barreiras e obstaculos fisicos,
arquitetbnicos e de comunicacéo; h) facilitacdo de adequados meios de transporte
aos locais de reabilitacdo e de trabalho; i) divulgacdo de informacéo sobre casos
concretos e bem-sucedidos de integracdo no emprego de pessoas portadoras de
deficiéncia; j) isengdes fiscais relativamente aos materiais relacionados a
treinamento e reabilitacdo; k) criacdo de emprego de tempo parcial; I) pesquisa e
aplicacado de seus resultados; e) eliminacdo das possibilidades de exploragédo no

campo do treinamento profissional e do emprego protegido”.**®

M MELO, Sandro Nahmias, “O Direito do Trabalho da Pessoa Portadora de Deficiéncia”, Sao Paulo, Editora
LTr,2004, p. 91;

112 MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho™, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 48;

113 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 46, fazendo referéncia a Recomendagdo 168 da Organizacdo Internacional do Trabalho;
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Ressalte-se que as Recomendacdes 99 e 168 ndo olvidaram
das necessérias politicas de reabilitacdo profissional as zonas rurais e comunidades
remotas, sendo que a segunda recomendacdo reforgcou a importancia do papel
destinado as associacdes de trabalhadores e empregadores e das proprias pessoas
portadoras de deficiéncia e suas organizacdes para o progresso de servigos de
reabilitacéo profissional.

Vencida referidas consideracbes, passemos a analise das
Principais Normas adotadas pela Organizacdo das Nacdes Unidas, que irradiam e
influenciam nas legislacdes nacionais e internacionais.

Vamos a elas.

7.2. Principais Normas adotadas pela Organizagcéo das Nac¢des Unidas;

Um dos instrumentos de maior repercusséo internacional foi criado e
promulgado pela Organizacdo das Nagdes Unidas em 1945. Este instrumento nada
mais € do que a propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, ja referida no
presente estudo. ApoOs esta, inUmeros instrumentos e programas relacionados a
direitos das pessoas portadoras de deficiéncia foram aprovados pela Assembléia
Geral da ONU e, sem sombra de duvidas, sdo irradiadores as legislacdes nacionais
e internacionais.

7.2.1. Declarag&o Universal de Direito Humanos;

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos nada mais é do
gue um marco na reconstrucdo e na internacionalizagcdo dos direitos humanos;
aprovada em 10.02.1948, pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, foi uma
resposta as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial e desde
entdo é um dos instrumentos internacionais de maior relevancia.

Ora, como nao exultar sua relevancia, se depois de referida
declaragéo, a dignidade da pessoa humana passou a ser considerada intrinseca a
existéncia Humana, restando reconhecido que os direitos humanos independem de
previsao expressa em lei e/ou Constituicoes.

Neste sentido, Fabio Konder Comparado, “Os direitos definidos
na Declaracdo de 1948 correspondem, integralmente, ao que o costume e 0s
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principios juridicos internacionais reconhecem, hoje, como exigéncias basicas de
respeito & dignidade humana.”***

O reconhecimento e o respeito aos valores fundamentais como
justica, liberdade, paz, dignidade e igualdade sédo enfatizados desde o inicio, no
proprio preambulo da Declaragdo, em dizeres belissimos retratando o espirito da
Declaragéo, nos seguintes termos:

“Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando que o
desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que
ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s
homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo
do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem
comum; Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo
Estado de Direito, para que o homem ndo seja compelido, como ultimo recurso, a

rebelido contra tirania e a opressao;
Considerando essencial promover o desenvolvimento de relacdes amistosas entre
as nacoes;

Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condigbes de vida em uma liberdade mais ampla;
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em
cooperacdo com as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e
liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades;  Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e

liberdades € da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse
compromisso”

Em seu primeiro artigo, a Declaragao ja é enfatica : “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, para em seguida, no artigo
seguinte e evocando o Principio da Igualdade, de extrema relevancia determinar :
“Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicéo”( artigo II)

Adiante, a Declaragdo aduz “o direito de ser, em todos os
lugares, reconhecida como pessoa perante a lei’(artigo VI).

14 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 49, fazendo referéncia a trecho do livro de Fabio Konder Comparado. “A afirmagao historica
dos direitos humanos”, 3° Ed, rev. e ampl. 2 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 224;
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“O direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal, assim como
a proibicdo de toda e qualquer forma de escraviddo, tortura, castigo s&o
expressamente enfatizados na Declaragcdo, assim como questbes relativas ao
acesso a Justica, direito de asilo, direito de locomocéo, direito de associacao,
liberdade de expressdo e pensamento, direito a propriedade, educacédo, familia,
salude e ao reconhecimento de direitos atinentes ao trabalho, condi¢cdes de trabalho
e seguridade social”™*®

Ademais, no que se refere ao reconhecimento do direito a
seguridade social e ao trabalho como direitos universais do homem, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos é expressa:

“Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a
realizagéo, pelo esforgo nacional, pela cooperagao internacional e de acordo com a
organizagéo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade”.
(artigo XXII)

“1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des
justas e favoradveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.
2. Toda pessoa, sem qualquer distin¢cdo, tem direito a igual remuneracéo por igual
trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracéo justa e satisfatoria, que
Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecao
social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protecao

de seus interesses” . ( artigo XXlll)

“Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas
de trabalho e férias periodicas remuneradas’.(artigo XXIV)

Longe de querer esgotar o estudo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e certos da importancia de referida Declaracdo representando um
marco nas conquistas dos Direitos Humanos, podemos dizer que ao incluir o direito
ao trabalho e a seguridade social de todos, ndo olvidou a Declaracdo, decerto, 0
direito das pessoas portadoras de deficiéncia.

115 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 49;
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7.2.2.Declaracéo de Direitos do Deficiente Mental e Declaragéo de
Direitos das Pessoas com Deficiéncia;

Em 20 de Dezembro de 1971 foi promulgado, pela Assembléia
Geral das Nacfes Unidas, a Declaracéo de Direitos do Deficiente Mental. Composta
de sete artigos, determina, em seu primeiro dispositivo, que todo “deficiente mental
deve gozar, no maximo grau possivel, os mesmos direitos dos demais seres
humanos, tendo direito a atencdo médica e ao tratamento fisico exigido pelo seu
caso, como também a educacdo, a capacitacao profissional, a reabilitacdo e a
orientacdo que lhe permitam desenvolver ao maximo suas aptiddes e possibilidades
(artigo 2°).

Ademais, o deficiente mental tem direito a seguranca econémica
e a um nivel de vida condigno; tendo direito, ainda, na medida de suas
possibilidades, a exercer uma atividade produtiva ou alguma outra ocupacédo util (
artigo 3°)

Além da Declaracdo de Direito do Deficiente Mental, em 1975, a
Assembléia Geral das Nacdes Unidas promulgou a Declaracdo dos Direitos das
Pessoas Deficientes, que abrange todas as pessoas portadoras de deficiéncia.
Logo em seu artigo 2° é€ incisiva ao proclamar o Principio da Igualdade, nos
seguintes termos, os “direitos seréo garantidos a todas as pessoas deficientes sem
nenhuma excecédo e sem qualquer distincdo ou discriminacdo com base em racga,
cor, sexo, lingua, religido, opinides politicas ou outras, origem social ou nacional,
estado de saude, nascimento ou qualquer outra situacdo que diga respeito ao
préprio deficiente ou a sua familia.”

“‘Além de repisar algumas questdes tratadas pela Declaragao de
Direitos dos Deficientes Mentais, como a garantia de gozo de direitos civis e politicos
(salvo quando a gravidade da deficiéncia tornar necessaria a imposicdo de alguma
restricdo ou supresséao de direitos), o direito ao convivio familiar e a assisténcia legal
qualificada, a Declaragéo aprovada em 1975 traz importantes consideracdes acerca
da necessidade de se legislarem medidas que visem a capacitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia para que as necessidades especiais dessas pessoas
sejam levadas em consideracao em todos os estagios do planejamento econémico e

social dos paises”.*®

118 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p.51;
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Com efeito, a Declaracdo prevé, em seu artigo 62, que “as
pessoas deficientes tém direito a tratamento médico, psicolégico e funcional,
incluindo-se ai aparelhos protéticos e ortoticos, a reabilitagdo médica e social,
educacdo, treinamento vocacional e reabilitacdo, assisténcia, aconselhamento,
servicos de colocacdo e outros servicos que |hes possibilitem o maximo
desenvolvimento de sua capacidade e habilidades e que acelerem o processo de
sua integragdo social.”. Ressalta, ainda, segundo a mesma declaragdo, que as
pessoas deficientes deverdo poder valer-se de assisténcia legal qualificada quando
tal assisténcia for indispensavel para a protecdo de suas pessoas e propriedades
(art. 11).

A Declaracao ainda prevé que toda pessoa deficiente tém direito
a seguranca econdmica e social e a um nivel de vida decente e, de acordo com suas
capacidades, a obter e manter um emprego ou desenvolver atividades Uteis,
produtivas e remuneradas e a participar dos sindicatos (art. 07). Por fim, a
Declaracéo reforca que as pessoas deficientes deverdo ser protegidas contra toda
exploracdo, todos os regulamentos e tratamentos de natureza discriminatoria,
abusiva ou degradante (art. 10).

7.2.3. Programa de agdo mundial para pessoas com deficiéncia

O Programa de Acao Mundial para as Pessoas com Deficiéncia
nada mais € do que a Resolucdo n° 37/52, aprovada em 03.12.1983, pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas.

Referido programa visa promover medidas eficazes para a
prevencédo de deficiéncias e para a reabilitacdo. Visa, outrossim, a concessao de
oportunidades iguais a toda populagao, objetivando a efetivacdo da “igualdade” e da
“‘plena participagdo” de pessoas portadoras de deficiéncia na vida social € no
desenvolvimento social e econdmico.

Destaca as estratégias recomendadas a comunidade
internacional com vistas a adocao de programas de prevencao e assisténcia.

Quanto a “plena participagdo” e a “igualdade” das pessoas
portadoras de deficiéncia na sociedade, o Programa manifesta-se no seguinte
sentido:

“A experiéncia tem demonstrado que € o meio que determina,
em grande parte, o efeito de uma deficiéncia ou incapacidade na vida diaria da
pessoa. Um pessoa se torna vitima do impedimento quando lhe sdo negadas as
oportunidades de que dispde a comunidade em geral e que sdo necessarias aos
aspectos fundamentais da vida, inclusive a vida familiar, a educag¢ao, o emprego, a
moradia, a seguranca econfmica e pessoal, a participacdo em grupos sociais e
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politicos, nas atividades religiosas, nas relacbes afetivas e sexuais, ho acesso a
instalagbes publicas, na liberdade de movimentos e no sistema geral da vida
diaria™*’

O Programa de Acdo Mundial para as pessoas com deficiéncia
recomenda a comunidade internacional a criacdo de medidas para introducdo de
postos de trabalho para as pessoas portadoras de deficiéncia e ressalta:

“ As vezes, as sociedades s6 se ocupam das pessoas que estdo em pleno gozo de
todas as suas faculdades fisicas e mentais. As sociedades precisam reconhecer que
,apesar dos esforcos feitos em matéria de prevencdo, havera sempre um
determinado nimero de pessoas com deficiéncia e incapacidades e que devem ser
identificados e eliminados os obstaculos a sua plena participagcdo. Assim, quando
pedagogicamente possivel, 0 ensino deve ser ministrado no sistema escolar normal,
o trabalho deve ser proporcionado mediante emprego aberto e a moradia facilitada
da mesma forma que para a populagdo em geral.”**8

Referidas medidas para a criacdo de postos de trabalho se
efetivam como: a) oficinas protegidas e de producado; b) enclaves protegidos; c)
contratacao preferencial; d) sistema de cotas; e) subvencdes aos empregadores que
capacitam e, posteriormente, contratam trabalhadores com deficiéncia; f)
cooperativas de/e para pessoas com deficiéncia; g) isencdes obrigatdrias,
aquisicoes preferenciais ou outros tipos de assisténcia técnica ou financeira a
empresas que empreguem trabalhadores com deficiéncia.

O Programa ainda elenca uma série de possiveis medidas a
serem adotadas pelos paises como meios de viabilizar a execucdo dos objetivos
fixados. Dentre tais medidas, O programa enfatiza a necessidade de: a) criacdo de
bases juridicas para a consecucdo dos objetivos; b) adocdo de medidas para a
eliminacdo de toda pratica discriminatoria; c) criacdo de organizacfes de pessoas
portadoras de deficiéncia; d) legislacdo acerca de direitos a educacéo, ao trabalho, a
seguridade social, a protecdo contra tratamentos desumanos ou degradantes, ao
acesso ao meio fisico ( incluindo, sem limitar, o acesso a todos 0s novos edificios e
instalacdes publicas, moradias e sistemas de transporte publico ); e ) assisténcia e
cooperacao técnica; e f) participacdo das pessoas portadoras de deficiéncia no
tomada de decisdes de seus interesses e preocupacdes.®

7 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 53;

118 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 53, citando trecho do Programa de Ac¢do Mundial para as pessoas com deficiéncia Traducéo de
Edilson Alkmin Cunha . Brasilia: Corde, 1996.p.17.

119 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 54;
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8. O PORTADOR DE DEFICIENCIA NO BRASIL

8.1. O portador de deficiéncia nas Constituicdes Brasileiras;

8.1.1. Ordenamentos Constitucionais brasileiros.

Recorreremos a uma evolugdo normativa das Constituicbes
brasileiras até chegarmos a atual Constituicdo de 1988 e seu tratamento no que se
refere aos portadores de deficiéncia.

“Em 25 de marco de 1824, ap6s a independéncia do Brasil, foi
jurada a primeira Constituicdo Politica do Império. Esta Constituicdo garantiu, em
seu art. 179, inciso Xlll, o direito a igualdade. No entanto, a protecdo especifica ao
trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia ndo chegou a ser objeto de seu
conteudo.(...) Surgiu , nesta época, a primeira tentativa de ajuda a pessoa
portadoras de deficiéncia, por meio de um projeto de lei, datado de 29 de agosto de
1835, de autoria do Deputado Cornélio Ferreira Franca. A idéia, infelizmente néao foi
concretizada e, devido a motivos politicos, seu autor nem chegou a ver seu projeto
discutido.(...) Na realidade, até entdo, o problema dos portadores de deficiéncia era
solucionado através de medidas assistencialistas.” **°

Ora, até entdo, o que tinhamos era o problema dos portadores
de deficiéncia sendo “resolvidos” através de medidas de assisténcia.

Em 24 de fevereiro de 1891 tivemos a primeira constituicao
republicana e , mais uma vez, os portadores de deficiéncia ficaram sem qualquer
protecdo especifica, embora, qual a constituicdo anterior, ter garantido o direito a
igualdade em seu artigo 72, § 22,

A primeira a inserir os Direitos Sociais e fazer mengdo aos
portadores de deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro (tratados, ainda, como
“desvalidos®) foi na Constituicao de 1934. “Com relagéo as pessoas portadoras de
deficiéncia, a Carta de 1934 previa apenas e tdo somente a legitimidade concorrente
da Unido, Estados e Municipios para legislar acerca do (i) amparo aos desvalidos;(ii)
educacao eugénica; (iii) protecado da juventude contra toda exploracdo e abandono

120 MMARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho”, S3o Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 77;
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fisico, moral e intelectual; (iv) mortalidade e morbidade infantil e (v) higiene mental e
luta contra os venenos sociais.”**

A Constituicdo de 1937 limitou-se a proteger a igualdade e
trouxe, em seu artigo 127, em relacdo a preservacao fisica e moral da infancia e
juventude, que “ainfancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomard todas as medidas destinadas a
assegurar-lhe condicédo fisica e morais e vida sa e de harmonioso desenvolvimento
de suas faculdades.”

Nenhuma norma diretamente relacionada as pessoas portadoras
de deficiéncia foram apresentadas nas Constituicdes de 1946 e 1967, contudo,
importante frisar que ambas foram pioneiras na inclusdo de Direitos Trabalhistas e
Previdenciarios ( dentre eles, o direito ao amparo em virtude de invalidez do
empregado ) no titulo V “Da Ordem Econdmica e Social”.}*

Podemos considerar que a primeira mencdo constitucional
expressa as pessoas portadoras de deficiéncia encontra-se na Emenda 1/69, que
alterou o art. 175, § 4° da Constituicdo de 1967, ao dispor que:

“‘Art. 175. A familia € constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos
Poderes Publicos.

(..)

8 4° Lei especial dispora sobre a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia e sobre a educagao de excepcionais.”

‘Em comentarios a tal disposicdo constitucional, Manoel
Gongalves Ferreira Filho aduz que o conceito de excepcionais abrange ‘aqueles que
por motivos fisicos ou mentais se encontram em situacdo de inferioridade em
relacdo aos chamados ‘normais’”*?®

Contudo, o maior avan¢co em relacdo a protecdo especifica aos
portadores de deficiéncia, surgiu com a Emenda Constitucional n. 12, em 17 de
Outubro de 1978, nos seguintes termos:

“Artigo Unico. E assegurada aos deficientes a melhoria de sua condigdo social e
econdmica especialmente mediante:

- Educacao especial e gratuita;
- Assisténcia, reabilitacéo e reinsercédo na vida econémica e social do Pais;

12l GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p.75;

122 |hidem, p 76;

122 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 76, fazendo referéncia a trecho do livro de Manoel Antonio Ferreira Filho. “Comentarios a
Constituicdo Brasileira (Emenda Constitucional n. 1, de 17-10-1969, com as alteragdes introduzidas pelas
Emendas Constitucionais até a de n. 27, de 27-11-1985), 6.ed. ver. e atual . Sdo Paulo : Saraiva, 1986, p. 702;
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- Proibicdo de discriminacao, inclusive quanto a admissao ao trabalho ou ao
servico publico e a salérios;
IV-  Possibilidades de acesso a edificios e logradouros publicos;”

Até antes da Constituicdo de 1988, ndo havia nas Constituicdes
brasileiras previsdo expressa quanto as normas para incluir socialmente o portador
de deficiéncia. Foi, de fato, a Constituicdo de 1988 “que veio romper com aquele
modelo até entdo utilizado, quando instituiu regras que objetivavam incluir
socialmente o portador de deficiéncia, por meio do trabalho, assegurando-lhes toda
a protecdo contra a discriminagdo.”*?*

Vamos a estudo dela.

8.1.2. A Constituicdo Federal de 1988;

Reza o art. 12 da Constituicdo Federal:

“Art. 12.A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

II- a cidadania;

[ll- a dignidade da pessoa humana;

IV —os valores sociais do trabalho e da livre — iniciativa,
V — o pluralismo politico;

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 desponta-se
como uma mola propulsora do processo de inclusédo social das pessoas portadoras
de deficiéncia no Brasil, ao estabelecer normas mestras inspiradas em principios
orientadores, fundamentados na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, destinando-se precipuamente ao
alcance de objetivos fundamentais instituidos com a finalidade de se construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, visando garantir o desenvolvimento nacional, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, além de reduzir as desigualdades

124 MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho”, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p 80;
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sociais e regionais e ainda, promover o bem de todos, sem preconceito de origem,
raca , sexo, cor , idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.'*®

Nossa Magna Carta, considerando como direitos fundamentais a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, dedicou
ao tema varios dispositivos, trazendo uma enorme quantidade de normas
protecionistas e garantias de integragcdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia.

Com efeito, a protecdo do trabalhador repousa no principio da
Dignidade da pessoa humana, consoante de depreende no artigo 12 de nossa
Magna Carta, sendo as demais normas de protecdo aqueles que trabalham oriundas
do referido direito fundamental. Com o trabalhador deficiente, ndo é diferente.

N&o nos esquecamos de que os “valores sociais do Trabalho”
estédo dispostos no mesmo dispositivo constitucional, em seu inciso 1V, sendo al¢ado
ainda como principio da “Ordem Econémica”, voltada a “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social (...)’(art. 170 da Constituicdo Federal )
e a “busca do pleno emprego” ( inciso VIIl). Como se nido bastasse, vem o art. 193
da Magna Carta e diz: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e a justica sociais”.

Defensavel se faz, outrossim, que a protecdo do trabalhador, e
também do trabalhador deficiente, é decorrente de todo o rol de direitos
fundamentais constantes em nosso ordenamento juridico, como aqueles dispostos

nos artigos 72 a 11 da Constituicao Federal.

Com efeito, quis o legislador constituinte a inclusdo da dignidade
da pessoa humana ndo no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, mas quis
exprimir, pela primeira vez, a condicdo de principio ( e valor ) fundamental, incluindo
a Dignidade da Pessoa Humana no Primeiro titulo de nossa Magna Carta, “Dos
Principios Fundamentais” da Republica Federativa do Brasil.

Conforme foi explanado no presente estudo, o Brasil trata-se de
um Estado Social que visa ndo uma igualdade formal, qual aconteceu no surgimento
dos Estados Liberais, mas uma igualdade material, substancial e embora certa a
intencdo do constituinte originario de promover o reconhecimento expresso da
Dignidade da Pessoa Humana como Principio Fundamental em nossa Magna Carta,
de nada adianta se ndo houver uma efetiva realizacéo e promocéo de tal direito.

Assim, nas palavras do ilustre estudioso Ingo Wolfgang Sartet,
“constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a

125 BONFIGLIO, Renata; RAMALHO, Ivo Cleiton de Oliveira; “As politicas de capacitacdo das pessoas com
deficiéncia e sua inclusdo no mercado de trabalho brasileiro”, artigo publicado na Revista dos Tribunais do
Tribunal Regional do Trabalho da 20 Regido, edicdo 10/2012, in
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/10_2012.pdf, acessado em 28/07/2012;
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garantia da isonomia de todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem ser
submetidos a tratamentos discriminatorios e arbitrarios, razéo pela qual ndo podem
ser toleradas a escravidao, a discriminacédo racial, perseguicbes por motivo de
religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio isonémico na sua dupla
dimensé&o formal e material.”*?

Com efeito, o Principio da Isonomia foi inserido em Nossa
Magna Carta, em seu titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, com os
seguintes dizeres:

“‘Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo 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 (..)"

O referido dispositivo constitucional combinado com o Principio
insculpido no inciso XIll, art. 5°, da CF/88 que assegura o “livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao”, torna evidente que qualquer cidadao brasileiro, mesmo
o portador de deficiéncia, ndo esta impedido de exercer qualquer trabalho , atividade
, funcédo, ndo defeso em lei.

Ademais, € com base no tratamento igualitario que, frise-se, as
pessoas portadoras de deficiéncia podem ser assegurados seus direitos, gozando
da protecdo necesséaria do Estado para garantirem sua subsisténcia, por meio da
obtencao de um trabalho digno e respeitado.

Com efeito, reza o art. 32 da CF:
“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
()

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

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

E de forma especifica, com relagdo ao trabalho, que o inciso
XXXI do art. 7° , da CF/88, vedou a discriminagdo quanto ao trabalho do portador
deficiente, ao dispor sobre os “direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condic&o social”:

126 SARLET, Ingo Wolfgang . “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988”, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 105;
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“XXXI — proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante ao salario e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia”

Ressalte-se, ainda, o inc. VIII, art. 37 da CF/88, como exemplo
significativo da busca da igualdade, materialmente considerada, no que se refere as
oportunidades de acesso a empregos, qual seja, instituindo a obrigatoriedade de
uma reserva de percentual de cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
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 reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao.”

Consoante leciona Rosanne de Oliveira Maranhdo, “o artigo
acima foi instrumentalizado, no ambito Federal, através da Lei 8.112/90, que em seu
art. 5°, 8 2 °, inseriu a obrigatoriedade de reservas de até 20 % (vinte por cento ) das
vagas abertas nos concurso publicos para preenchimento por portadores de
deficiéncia™®’

No que se refere a Assisténcia Social as pessoas portadoras de
deficiéncia, preconiza nossa Constituicdo Federal, em seu art. 203, inc. IV e V:

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

()

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracdo a vida comunitéria;

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

Consoante leciona Cibelle Linero Goldfarb, “a habilitagdo e a
reabilitacdo prevista no inc. IV da Constituicdo de 1988 representa um avanco,
porque a legislacéo ordinaria anterior a 1988 ( Consolidacéo das Leis da Previdéncia
Social) cuidava apenas da readaptacdo e da reeducacdo de segurados que
percebiam auxilio-doenca, aposentados e pensionistas invalidos. Ante o atual texto

12T MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho™, S3o Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 86;
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constitucional e a legislacao previdenciaria em vigor, a habilitacdo e a reabilitacdo
profissional alcangam aqueles que n&o tiveram oportunidade de trabalhar e n&o
apenas os que se acidentaram ou foram acometidos por alguma doenca.”*?®

Com relacdo ao beneficio de prestacdo continuada previsto no
inc. V do art. 203 da Magna Carta, “por se tratar de um beneficio assistencial, tal
beneficio € cabivel independentemente de o beneficiario ter contribuido para o
regime previdenciario e é devido as pessoas portadoras de deficiéncia e aos idosos,
nos termos da Lei 8.742, de 07.12.1993 e do Decreto 1.744, de 08.121995.”*%°

Ademais, nossa Magna Carta, de maneira especifica, confere
protecdo entre as pessoas portadoras de deficiéncia, ao adolescente, nos termos do
inc. Il, 8 1°, art. 227:

Art. 227, § 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades néo
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

(..)

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracao 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
servigos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetbnicos e de todas as
formas de discriminagéo.

N&o se esquecendo da importancia da educacao a todo cidadao
visando a capacitacdo para insercdo no mercado de trabalho, nosso legislador néo
escusou protecdo ao portador de deficiéncia, estabelecendo, nos termos do inc. Il
do art. 208 da CF / 88, que :

Art. 208. O dever do Estado com a educacdao sera efetivado mediante a garantia de:

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

128 GOLDFARB, Cibelle Linero; “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e a Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 89;
29 Ihidem;
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Quis o legislador, ainda, garantir acesso fisico a pessoa
portadora de deficiéncia, em lugares publicos e, principalmente ao seu local de
trabalho, facilitando a sua locomocéo, nos termos do § 2°, art. 227, da CF/88:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacéo, exploragao, violéncia, crueldade
e opressao.

(..)

§ 2° - A lei dispora sobre normas de construcdo dos logradouros e dos edificios de
uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir
acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.”

O art. 244 das Disposi¢des Constitucionais Gerais, complementa
referida norma geral preconizando que :

“A lei dispora sobre a adaptacéo dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos
veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso as
pessoas portadoras de deficiéncia, conforme disposto no art. 227, § 2°.”

Verificamos aqui que referido dispositivo trata de norma de
integracdo, dependendo de complementacdo pela legislacdo ordinaria. Sem a
devida regulamentacéo, esta norma permanece, frise-se, ineficaz.

Quanto a reparticdo de competéncias, conforme leciona
Rosanne de Oliveira Maranhdo, “das matérias relativas as pessoas portadoras de
deficiéncia, estas ficaram distribuidas em dois grupos na Constituicdo Federal. O
primeiro grupo, o das competéncias administrativas, ficou regulamentado pelo art.
23, e 0 segundo grupo, o das competéncias legislativas, por forca do art. 24, inciso
X1V, ficou reservada, concorrentemente, & Unido Federal, aos Estados e ao Distrito
Federal™®, nos seguintes termos:

“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

(..)

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

1% MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho™, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 84;
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Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(..)

XIV - protecéo e integragéo social das pessoas portadoras de deficiéncia;

()

8 1° - No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a
a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, 0os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia
da lei estadual, no que Ihe for contrario.”

Depreende-se dos dispositivos referidos que no caso de
omissao federal, os Estados poderao legislar plenamente; por 6bvio, sobrevindo lei
federal, havera a suspenséao da eficicia da lei estadual, para que néo ocorra conflito
de normas.

Apés percorrermos normas Constitucionais de protecdo ao
portador deficiente e, constatarmos a nitida evolucao protetiva da Constituicdo
Federal a referido setor da sociedade iremos comentar a quantidade significativa de
normas infraconstitucionais que visam proteger a relacdo de trabalho das pessoas
portadoras de deficiéncia, bem como sua evolu¢cao no direito brasileiro.

Vamos a elas.

8.2. A protecdo do trabalhador deficiente e a legislacao
infraconstitucional

7

Longe de querer esgotar o assunto, até porque ndo é o objetivo do
presente estudo dissertar sobre cada uma das inumeras leis infraconstitucionais que
tratam do portador de deficiéncia, iremos trazer a Ilume as legislacdes
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infraconstitucionais de maior relevancia quando a questéao € o trabalhado da pessoa
portadora de deficiéncia.

Ressalte-se, por oportuno, que nem sempre a matéria recebeu a
atencdo merecida pelo legislador, sendo que somente nas ultimas décadas houve
um avan¢o no tratamento legal dispensado as pessoas portadoras de deficiéncia.
Isto porque, conforme visto, a Constituicdo de 1988 rompeu com o modelo
meramente assistencialista até entdo dominante.

Com efeito, um ano apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, foi
sancionada a Lei n°® 7.853/89, “que detalhou os direitos da pessoa portadora de
deficiéncia e criou a Coordenadoria Nacional para Integracdo das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia ( CORDE ).A referida lei, em seu artigo 2°, atribuiu ao
Poder Publico e seus o6rgdos a tarefa de ‘assegurar as pessoas portadoras de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a
educacao, a saude, ao trabalho, ao laser, a previdéncia social, ao amparo a infancia
e a maternidade, e de outros, que decorrente da Constituicdo e das leis, propiciem
seu bem estar, social e econémico”**!

Conforme leciona Rosanne de Oliveira Maranh&o, referida lei, “aborda
também a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos e a atuacdo e
responsabilidades do Ministério Publico. Verificamos que, a partir desta lei, o
Ministério Publico passou a ter atribui¢cdes especificas para a defesa dos interesses
dos portadores de deficiéncia, inclusive com a possibilidade de propor Agéo Civil
Publica e instaurar inquérito civil.”*3

Vale ressaltar que a alinea “d”, inc. Ill, art. 2° da mesma lei, previu a
promulgacdo de uma nova lei com o objetivo especifico de assegurar reserva de
mercado do trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nos seguintes
termos:

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

E as alineas a, b e ¢ do mesmo inciso lll, do art. 2°, também tracam
diretrizes para promover a insercdo de pessoas portadoras de deficiéncia no
mercado de trabalho dos setores publicos e privados. Sendo vejamos:

131 MELO, Sandro Nahmias, “O Direito do Trabalho da Pessoa Portadora de Deficiéncia”, Sdo Paulo, Editora
LTr,2004, p.78;

%2 MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho™, Sdo Paulo, Editora
LTr, 2005, p. 96;
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“Art. 2° Ao Poder Publico e seus 6rgaos cabe assegurar as pessoas portadoras de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a
educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao amparo a infancia
e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem
seu bem-estar pessoal, social e econémico.

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

(...)
Il - na &rea da formacéao profissional e do trabalho:

a) o apoio governamental a formacado profissional, e a garantia de acesso aos
servicos concernentes, inclusive aos cursos regulares voltados a formacéao
profissional;

BN

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

c) a promocao de acdes eficazes que propiciem a insercéo, nos setores publicos e
privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;"

Instrumentos juridicos utilizaveis para garantir o direito ao trabalho das
pessoas portadoras de deficiéncia foram expressamente previstos em lei, nos
seguintes termos:

“As agdes civis publicas destinadas a protecdao de interesses coletivos ou difusos
das pessoas portadoras de deficiéncia poderdo ser propostas pelo Ministério
Pdblico, pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; por associacéo
constituida a mais de um ano; por autarquia, empresa publica, fundacédo, ou
sociedade de economia mista que inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecao das pessoas portadoras de deficiéncia.”

A Lein°® 7.853/89, inclusive tipificou criminalmente condutas discriminatorias com
relacdo as pessoas portadoras de deficiéncia, como se infere no art. 8°, e incisos:

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

| - recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a
inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, publico
ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que porta;
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Il - obstar, sem justa causa, o acesso de alguém a qualquer cargo publico, por
motivos derivados de sua deficiéncia;

[ll - negar, sem justa causa, a alguém, por motivos derivados de sua deficiéncia,
emprego ou trabalho;

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

V - deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem justo motivo, a execugao de ordem
judicial expedida na acao civil a que alude esta Lei;

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

Decerto, existem duas hipoteses que constituem justa causa para
negar trabalho a pessoa portadora de deficiéncia: a) falta de habilitacdo; b)
desinteresse da propria pessoa portadora de deficiéncia.

O legislador, seguindo orientagcéo constitucional (inciso VIII, art. 37), e 0
mandamento disposto na alinea d, inc. Il, art. 2° da Lei 7.853/89, ndo se omitindo
guanto a insercdo do deficiente no Setor Publico, antes de enfraquecer, fortaleceu
sua acgao afirmativa, editando o disposto no § 2°, art. 5° da Lei n° 8.112/90 (Regime
Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido), nos seguintes termos:

Art. 5° § 22 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 sdo portadoras; para tais pessoas serao
reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso.

Ademais, determinou quotas de inser¢cdo no setor privado. Ao vir a
dispor sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social, por meio da Lei
8.213/91, ndo se omitiu, frise-se, ao prescrever, em seu art.93:

A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esté 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 propor¢ao:

[ (32 0[O I =T 0] o =T =T [0 1SR 2%;
[1 - A€ 201 @ 500.....cceeiiiiiieeeitii ettt e e 3%;
T o [T 0 = T Y 00 1O TR 4%:

[V = A€ 1.001 €M GIANT. .eenieneee ettt e e e e e e e e eeens 5%.
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Ademais, inseriu a seguinte regra em seu paragrafo 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 apos a contratacdo de substituto de
condi¢cdo semelhante”.

Alguns podem indagar a respeito da inconstitucionalidade de referidos
dispositivos. Ora, ndo seria ofensivo a reserva de mercado em favor dos portadores
de deficiéncia, ante o direito de propriedade?

Rossanne de Oliveira Maranhdo, leciona muito bem a respeito:
“‘Entendemos que este discussado nao aceita mais discussdo, quando constatamos
gue o direito de propriedade, na Constituicdo Federal de 1988, ficou vinculado a sua
funcao social (art. 5°, inciso XXII). Portanto, a funcao social da propriedade privada,
in casu, das empresas € 0 respeito aos direitos de acesso dos portadores de
deficiéncia a empregados, ndo sendo incompativel, desta forma, o direito
assegurado na Constituicdo de propriedade privada com as reservas de emprego
para portadores de deficiéncia, previstas em lei.”**

A lei n® 7.853/89 foi regulamentada pelo Decreto n°® 3.298 de 20.12.99,
gue permanece em vigor. Importante dispositivo no que se refere a insercdo do
deficiente no mercado de trabalho encontra abrigo no art. 35 de referido Decreto que
prevé:

Art. 35. S&o modalidades de insercéo laboral da pessoa portadora de deficiéncia:

| - colocacdo competitiva: processo de contratagcao regular, nos termos da legislacéo
trabalhista e previdenciaria, que independe da adocéo de procedimentos especiais
para sua concretizacao, ndo sendo excluida a possibilidade de utilizacdo de apoios
especiais;

Il - colocacao seletiva: processo de contratacdo regular, nos termos da legislacéo
trabalhista e previdenciaria, que depende da adocdo de procedimentos e apoios
especiais para sua concretizacao; e

[Il - promocé&o do trabalho por conta prépria: processo de fomento da acdo de uma
ou mais pessoas, mediante trabalho autbnomo, cooperativado ou em regime de
economia familiar, com vista & emancipac¢do econdmica e pessoal.

13 MARANHAO, Rosanne de Oliveira, “O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho™, S3o Paulo, Editora
LTr, 2005, p.100;
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Ora, o Decreto n°® 3.298/99, representando mudancas institucionais
significativas da condicdo da pessoa portadora de deficiéncia no Brasil , pela
primeira vez, abordou “de maneira minuciosa a questdao do trabalho da pessoa
portadora de deficiéncia, inovando, entre outros elementos, com a apresentacao de
conceito, com riqueza de detalhes, para deficiéncia fisica, auditiva, visual, mental e
multipla™*®*

Nos 88 2° e 3° do art. 36, de referido Decreto, o conceito de
habilitacdo, anteriormente definido pela Lei 8.212/91 e na Portaria n® 4.677/98 do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, ganhou novo contorno, sendo mais
detalhada, nos seguintes termos:

§ 2° Considera-se pessoa portadora de deficiéncia habilitada aquela que concluiu
curso de educacao profissional de nivel basico, técnico ou tecnolégico, ou curso
superior, com certificacéo ou diplomacao expedida por instituicdo publica ou privada,
legalmente credenciada pelo Ministério da Educacdo ou 6rgdo equivalente, ou
aguela com certificado de conclusdo de processo de habilitacdo ou reabilitacdo
profissional fornecido pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

§ 3° Considera-se, também, pessoa portadora de deficiéncia habilitada aquela que,
nao tendo se submetido a processo de habilitacdo ou reabilitacdo, esteja capacitada
para o exercicio da funcao.

Ressalte-se, por oportuno, que o sistema de cotas no Brasil esta
diretamente ligado ao conceito de habilitacdo. Referido artigo citado ratifica o
sistema de cotas, “sendo aplicavel aos beneficiarios da Previdéncia Social
‘reabilitados’ ou a ‘pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas’. Fica mantida o
mesmo percentual de cotas previsto na Lei 8.213/91"%°

Como bem observa Beatriz Mendes, Diego Pires, Naymi Torres e
Renan Flumian, em seu artigo A pessoa Portadora de Deficiéncia e o Direito ao
Trabalho no setor privado, “nem todas as pessoas portadoras de deficiéncia estéo
habilitadas para o trabalho. Cabe, portanto, ao Estado preparar essas pessoas por
meio de politicas de habilitacdo ou programas especializados. Nesse sentido, a Lei
8.742/93, em conformidade com a Constituicdo Federal ( artigo 203, IV), determina
gque uma das fungdes da assisténcia social consiste na “habilitagdo e reabilitacdo
das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida
comunitaria” (art. 02°, IV). Também o Decreto n° 3.298/99, estabelece que a pessoa
portadora de deficiéncia, beneficiaria ou ndo do Regime Geral da Previdéncia
Social”, tem direito as prestacdes de habilitacdo e reabilitacdo profissional para

1% MELO, Sandro Nahmias, “O Direito do Trabalho da Pessoa Portadora de Deficiéncia”, Sdo Paulo, Editora
LTr,2004, p. 82;
35 |bidem, p. 83;
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capacitar-se a obter trabalho, conserva-lo e progredir profissionalmente (artigo
30)')1136

Conforme leciona Prof® Ricardo Pereira de Freitas Guimaraes “ ha
evidente destaque na norma da participacdo conjunta do Estado e dos orgaos de
iniciativa privada para a insercéo, sendo que as tarefas sdo, a luz da propria norma,
especificadas nos seguintes limites encontrados na Lei n° 8.213/91, in verbis:

Art. 89. A habilitagéo e a reabilitacdo profissional e social deverdo proporcionar ao
beneficiario incapacitado parcial ou totalmente para o trabalho, e as pessoas
portadoras de deficiéncia, os meios para a (re)educacdo e de (re)adaptacao
profissional e social indicados para participar do mercado de trabalho e do contexto
em que vive.

Paragrafo Unico. A reabilitacé@o profissional compreende:

a) o fornecimento de aparelho de prétese, drtese e instrumentos de auxilio para
locomocgéo quando a perda ou reducdo da capacidade funcional puder ser atenuada
por seu uso e dos equipamentos necessarios a habilitacdo e reabilitacdo social e
profissional;

b) a reparacdo ou a substituicAo dos aparelhos mencionados no inciso anterior,
desgastados pelo uso normal ou por ocorréncia estranha a vontade do beneficiario;

c) o transporte do acidentado do trabalho, quando necessario.”™3

N&o podemos deixar de citar, ainda, as mudancas operadas quanto a
fiscalizacdo da contratacdo de pessoas com deficiéncia. Publicada em 16 de Agosto
de 2012, a Instrucdo Normativa n° 98 do Ministério do Trabalho e Emprego, a qual
dispde sobre procedimentos de fiscalizacdo do cumprimento, por parte dos
empregadores, modifica a forma de vistoria até entdo vigente, acrescentando
procedimentos de necessaria observancia pelo empregador.

Dentre as principais mudancas estad a criacdo do procedimento
especial para a acéo fiscal, instaurado quando a empresa tiver motivos que
impossibilitem ou dificultem o cumprimento da reserva de cargos. Deste pode
resultar a assinatura de um termo de compromisso, no qual serdo estipuladas os
prazos para 0 compromisso assumido e as obrigacdes das empresas ou setores
econdbmicos. Ademais, com a Instrucdo Normativa, necessario a apresentacédo de
um laudo elaborado por profissional de saude com nivel superior, com diversas
observacdes, como a descricdo detalhada das alteracdes fisicas, sensoriais,

136 MENDES, Beatriz ;PIRES, Diego, TORRES, Naymi ; FLUMIAN, Renan, “A pessoa Portadora de
deficiéncia e o Direito ao Trabalho no Setor Privado”, artigo publicado em 10.04.2006;

137 GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas, “Breve Reflexdo sobre a Interpretagio do Conjunto Normativo
quanto a inclusdo social do Portador de necessidades especiais no mundo do trabalho, & Luz da recente decisdo
proferida pela 11* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido “:Revista LTr — Suplemento
Trabalhista 066/08,S&0 Paulo, LTr n° 44: p. 321-327, 2008;
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intelectuais e mentais e as interferéncias funcionais delas decorrentes. Neste
sentido, o art. 8° de referida Instrucdo Normativa:

Art. 8° Para fins de comprovacdo do enquadramento do empregado como pessoa
com a deficiéncia € necessaria a apresentacdo de laudo elaborado por profissional
de saude de nivel superior, preferencialmente habilitado na area de deficiéncia
relacionada ou em saude do trabalho, que deve contemplar as seguintes
informacdes e requisitos minimos:

| - identificacéo do trabalhador;

Il - referéncia expressa quanto ao enquadramento nos critérios estabelecidos na
legislacdo pertinente;

[l - identificacdo do tipo de deficiéncia;

IV - descricdo detalhada das alterag6es fisicas, sensoriais, intelectuais e mentais e
as interferéncias funcionais delas decorrentes;

V - data, identificacdo, n® de inscricdo no conselho regional de fiscalizacdo da
profissdo correspondente e assinatura do profissional de saude; e

VI - concordancia do trabalhador para divulgacdo do laudo a Auditoria-Fiscal do
Trabalho e ciéncia de seu enquadramento na reserva legal.

Paragrafo unico. Nas hipoteses de deficiéncia auditiva, visual, intelectual ou mental
serdo exigidos, respectivamente, exame audiolégico - audiometria, exame
oftalmolégico - acuidade visual com correcdo e campo visual, se for o caso, e
avaliacao intelectual ou mental especializada.

Conforme ja exposto, a Lei 8.213/1991, traz a necessidade das
empresas que tenham de 100 a 200 empregados, terem 02% do total de deficientes;
acima de 200 a 500, 03%; acima de 500 a mil empregados, 04%; e mais de mil
empregados, 05%. Segundo a Instrucdo Normativa do Ministério do Trabalho, para
0s célculos sera considerado o numero de funcionarios em todos os
estabelecimentos da empresa. Aguelas que apresentarem variagdes sazonais no
guantitativo de empregados, a fiscalizacdo podera utilizar, para compor a base de
calculo da cota, a média aritmética de totalidade de empregados existentes ao final
de cada um dos 12 ultimos meses.

Ressalte-se que o legislador ndo olvidou da crianca e do adolescente,
dedicando dois dispositivos do Estatuto da Criacdo e do Adolescente — Lei 8.069 — a
saber:

Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:

lll- atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Art. 66. Ao adolescente portador de deficiéncia € assegurado trabalho protegido.
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Ademais, de grande abrangéncia social, temos a Lei 8.742/93, que
dispde sobre a organizacao de Assisténcia Social. Referida lei previu em seu art. 20
o “beneficio da prestagdo continuada”, garantindo ao portador de deficiéncia carente
e incapacitado para a vida independente e para o trabalho, um saldrio minimo
mensal.

Oportuno se faz citar a existéncia do Decreto n. 3.048/99, que aprovou
o regulamento da Previdéncia Social, determinando em seu art. 3° que “ A
assisténcia social € a politica social que prové o atendimento das necessidades
bésicas, traduzidas em protecao a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia,
a velhice e a pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de contribuigédo a
seguridade social’.

Por fim, podemos fazer referéncia a outros exemplos de regras
esparsas, dirigidas a assegurar e promover o exercicio de Direitos as pessoas
portadoras de deficiéncia, de modo a garantir a igualdade de oportunidades, senao
vejamos:

A) Acesso a educacao ( art. 205 e art. 208, inc. Ill da CF/88; Capitulo V da Lei
9.394/96 e Decreto 7.611/11);

B) Acesso adequado com adaptacbes aos logradouros, aos edificios de uso
publico, aos transportes coletivos, bem como, garantia de demais aspectos
relativos a acessibilidade e ao atendimento prioritario ( art. 227, § 2° e art. 244
da CF/88; Lei 10.048/00; Lei 10.098/00 e Decreto 5.296/04);

C) Definicdo da competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios para cuidar da saude e assisténcia publica, da protecédo e
garantia das pessoas com deficiéncia ( art. 23, Il da CF/88), bom como, a
atribuicdo da competéncia a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para
legislar concorrentemente sobre a protecéo e a integracdo social das pessoas
com deficiéncia ( art. 24, XIV da CF/88);

D) Decreto 914, de 06 de Setembro de 1993, que instituiu a Politica Nacional
para a integracdo da Pessoa com Deficiéncia e estabeleceu como diretriz, em
seu Capitulo Ill, art. 5°, inciso VIII, proporcionar a pessoa com deficiéncia,

“qualificacdo profissional e incorporagéo no mercado de trabalho”;**®

1% BONFIGLIO, Renata; RAMALHO, Ivo Cleiton de Oliveira; “As politicas de capacitacdo das pessoas com
deficiéncia e sua inclusdo no mercado de trabalho brasileiro”, artigo publicado na Revista dos Tribunais do
Tribunal Regional do Trabalho da 20 Regido, edicdo 10/2012, in
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/10_2012.pdf, acessado em 28/07/2012;
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9. DA LEGITIMIDADE DAS ACOES AFIRMATIVAS

Conforme ja referida na presente pesquisa, as chamadas “acdes afirmativas”
do Estado ou “discriminagdo positiva” (como conhecido no direito europeu) tiveram
como bergo os Estados Unidos, em suas Cortes Superiores, na década de 60. Logo
referida “novidade” espalhou-se para paises diversos e, o Brasil, decerto, ndo ficou
de fora, adotando, nos dias atuais, acdes afirmativas relativas a inclusdo das
pessoas portadoras de deficiéncia nas carreiras publicas e em empregos no setor
privado além de outras acdes a fim de coibir qualquer tipo de discriminacéo.

Torna-se insuficiente, pois, tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata, sendo necessario a especificacdo do sujeito do direito, que passa a ser
visto, no contexto de uma igualdade, de fato, material, em suas peculiaridades e
particularidades. Neste cenario, o deficiente, ao ser visto nas especificidades e
peculiaridades, importa respeito a diferenca e diversidade, o que lhe assegura, por
parte do direito, um tratamento especial.

Frise-se que referidas a¢Bes tem encontrado ecos desfavoraveis ndo sé no
setor privado, que conforme jA exposto no presente estudo, comporta interesses
capitalistas de producédo, mais interessados com o capital do que com o bem estar
do ser humano, mas também ecos em setores populares, facilmente manipulados,
por vezes, pela midia, em sua ensurdecedora determinacdo de impor interesses
diversos.

Assume, assim, o Estado o papel de lideranca na busca do bem estar social.

Nas palavras da ilustre Professora Flavia Piovesan “a discriminagcdo ocorre
guando somos tratados iguais, em situacdes diferentes; e diferentes, em situacoes
iguais” e acrescenta meios de enfrentamento internacional da problematica da
discriminagao, “no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, destacam-
se duas estratégias: a) a estratégia repressiva-punitiva ( que tem por objetivo punir ,
proibir e eliminar a discriminacéo); e b) a estratégia promocional ( que tem por
objetivo promover, fomentar e avangar a igualdade)” e defende, ao final, ser
fundamental conjugar a vertente repressiva-punitiva com a vertente promocional.*

Joaquim B. Barbosa Gomes traz um conceito de ac¢les afirmativas como
sendo “um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagao racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminagcéao praticada no passado, tendo como objetivo a concretizacdo do ideal

1% PIOVESAN, Flavia “Ac¢odes Afirmativas no Brasil: Desafios e Perpectivas”, capitulo IV, do Parte II do livro
organizado por Marcelo Novelino, “ Leituras Complementares de Constitucional, Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais”, Bahia, Editora JusPodivm, 2010, p. 198;
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de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacdo e ao
1140

emprego

Nas palavras de Cibelle Linero Goldfarb, “as agdes afirmativas podem
também ser consideradas como remédios ou medidas tendentes a compensar a
inferioridade econdmica e social de certas minorias (raciais ou culturais) por
intermédio de politicas de garantia de emprego, no ambito publico ou privado, ou
mesmo reserva de vagas nas escolas, universidades e até mesmo hospitais, dentre
outras politicas”***

Recorrendo a dizeres da ilustre Professora Flavia Piovesan, “as ac¢des
afirmativas devem ser compreendidas ndo somente pelo prisma retrospectivo — no
sentido de aliviar a carga de um passado discriminatorio — mas também prospectivo
— no sentido de fomentar a transformacgao social, criando uma nova realidade”**.

Ora, podemos assim dizer, que as acdes afirmativas sao politicas publicas
adotadas pelo governo para criar iguais oportunidades aos chamados “grupo
minoritarios”, nos quais estdo incluidos as mulheres, os negros, os deficientes,
dentre outros. Sao grupos que estdo segregados por motivos culturais ou histéricos
e, certamente, estdo em condicfes desiguais de competicdo em relacdo aos demais
trabalhadores. E o que ocorre, certamente, com o trabalhador deficiente, foco da
presente pesquisa.

As acbes afirmativas ndo visam retirar direitos das maiorias, mas sim
tencionam uma maior participacdo dos chamados “grupos minoritarios”, a fim de
reduzir preconceitos arraigados na sociedade, possibilitando uma maior igualdade
de condigdes.

Dois postulados sdo destacados por Joaquim B. Barbosa Gomes, quando
tratamos das teorias que embasam as ac¢Oes afirmativas: primeiro uma justica
compensatoéria, em segundo uma justica distributiva. Mas o que seria esta Justica
compensatoéria? Seria, por assim dizer, afirmativas visando reparar discriminages
ocasionadas no passado, tentando, desta forma, restaurar o equilibrio entre as
partes. JA o0 segundo postulado destacado pelo referido estudioso diz respeito a
necessidade de promocdo a uma distribuicdo equanime de riquezas, vantagens ,
bens e beneficios aos membros de uma sociedade. Seria uma rigorosa medida de

10 GOMES, Joaquim B. Barbosa. “Acdo afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade: o Direito como
instrumento de transformacgdo Social”, Rio de Janeiro- Sdo Paulo, Renovar, 2001; extraido do livro In:
GOLDFARB, Cibelle Linero “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e Relagdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 115;

I GOLDFARB, Cibelle Linero “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e Relagio de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 115;

142 PIOVESAN, Flavia “Ac¢odes Afirmativas no Brasil: Desafios e Perpectivas”, capitulo IV, do Parte II do livro
organizado por Marcelo Novelino, “ Leituras Complementares de Constitucional, Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais”, Bahia, Editora JusPodivm, 2010, p. 198;
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garantir direitos e pretensées aos grupos marginalizados, tudo dentro de uma
proporcionalidade e razoabilidade equitativa.*®

A Constituicdo de 1988, marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil, consagra, dentre os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade livre, justa e solidéria,
mediante a reducao das desigualdades sociais e a promoc¢ao do bem de todos, sem
quaisquer formas de discriminacdo (art. 3°, I, Il e IV).***Como principio fundamental,
estabeleceu importantes instrumentos que traduzem a busca da igualdade material,
quais sejam, possibilidade de adocdo de acbes afirmativas para grupos
discriminados, e decerto, o deficiente néo ficou de fora desta premissa.

Ora, nossa Magna Carta nao silenciou quanto aos direitos dos deficientes,
embora ainda exista a problematica da deficiéncia de protecdo a este trabalhador, ja
gue pouca efetividade existe em relacéo a estes direitos garantidos, quais sejam, a
introducdo de cotas nas empresas privadas (Lei 8213/91, art. 93), a dispensa de
licitacAo para contratacdo de prestacdo de servicos por entidades de pessoa
portadora de deficiéncia fisica (Lei 8.666/93, art. 24, inc. XX), o constante no art. 37,
inc. VIII, da Carta de 1988, dentre outros ja referidos na presente pesquisa.

13 GOMES, Joaquim B. Barbosa. “Agdo afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade: o Direito como
instrumento de transformagdo Social”, Rio de Janeiro- Sdo Paulo, Renovar, 2001, p. 61-72; extraido do livro In:
GOLDFARB, Cibelle Linero “Pessoas Portadoras de Deficiéncia e Relacdo de Emprego”, Curitiba, Jurua
Editora, 2009, p. 117;

Y4 PIOVESAN, Flavia “Agdes Afirmativas no Brasil: Desafios e Perpectivas”, capitulo IV, do Parte 11 do livro
organizado por Marcelo Novelino, “ Leituras Complementares de Constitucional, Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais”, Bahia, Editora JusPodivm, 2010, p. 200;
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10. CONCLUSAO

“A ética emancipatoria dos direitos humanos demanda transformacgéo social, a fim de
que cada pessoa possa exercer, em sua plenitude, suas potencialidades, sem
violéncia e discriminacédo. E a ética que vé no outro um ser merecedor de igual
consideracdo e profundo respeito, dotado do direito de desenvolver as
potencialidades humanas, de forma livre, autbnoma e plena. Enquanto um
construido histérico, os direitos humanos néo traduzem uma historia linear, ndo
compdem uma marcha triunfal, nem tampouco uma causa perdida. Mas refletem, a
todo tempo, a histéria de um combate, mediante processos que abrem e consolidam
espacos de luta pela dignidade humana”**®

Longe de querer esgotar o assunto debatido na presente pesquisa, a guisa
decerto, de encerramento, na “ firma convic¢ao de que a transformacao para os dias
menos perturbadores apenas se opera quando os envolvidos — os de dentro — da
estrutura também passam a questiona-la”**® | concluiremos, em breves linhas , um
modesto dialogo estabelecido a fim de inserir a problemética da deficiéncia de
protecdo ao trabalhador deficiente, tudo dentro de uma perspectiva constitucional.

De inicio, foi abordado o significado da nocdo da Dignidade da Pessoa
Humana, alicerce dos demais Direitos e Garantias Fundamentais, na certeza da
vinculacdo dos 6rgaos estatais a referido principio, impondo, assim, um dever de
“respeito e protegcdo, que se exprime tanto na obrigacdo por parte do Estado de
abster-se de ingeréncia na esfera individual que sejam contrarias a dignidade
pessoal, quanto no dever de protegé-la (a dignidade pessoal de todos os individuos)
contra agressbes oriundas de terceiros (...), especialmente — mas néo
exclusivamente — dos assim denominados poderes sociais (ou poderes privados).”**’

Ora, o objetivo principal era questionar se o aplicador do direito poderia seguir
o caminho inverso da aplicacdo dos direitos do trabalhador deficiente, se poderia se
esquivar de promover o direito da protecdo a este trabalhador, sob o regime de
emprego.

Partindo do conteudo dos principios dos direitos fundamentais, mormente no
que se refere ao Principio da Dignidade da Pessoa, as construcbes em torno de
tutelas da protecdo material e processual do trabalhador deficiente, foi almejado, no

15 PIOVESAN, Flavia “A¢des Afirmativas no Brasil: Desafios e Perpectivas”, capitulo IV, do Parte II do livro
organizado por Marcelo Novelino, “ Leituras Complementares de Constitucional, Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais”, Bahia, Editora JusPodivm, 2010, p. 194;

16 CAVALCANTE, Ricardo Tenério. “Jurisdigdo, Direitos Sociais e Protecdo do Trabalhador, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p. 27;

YT SARLET, Ingo Wolfgang. “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988”, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 132;
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presente estudo, um modesto dialogo de inclusdo no mercado de trabalho de uma
parcela da sociedade discriminada no seio histérico, quem sejam, os trabalhadores
deficientes, como forma de estancar o contra principio do capitalismo presente na
sociedade mundial.

Nas palavras do ilustre estudioso Ricardo Tenodrio Cavalcante “era e € preciso
lidar com os desafios de sempre e, além disso, encarar as novas artimanhas (
armadilhas) do capital e do cotidiano mutante de uma sociedade paradoxalmente
mundializada, tudo sob a lente do Judiciario e com foco na protecdo do
trabalhador’**® O trabalhador deficiente, decerto, néo ficou de fora desta premissa.

N&o menos importante sdo as consideragdes do ilustre doutrinador Ingo
Wolfgang Sarlet quanto a necessidade de humanizacéo da globalizacdo econdmica:
‘nesta mesma perspectiva, a efetiva possilibilidade de uma humanizacdo e
civilizacdo da globalizacdo econémica, tal como advoga Friedrich Muller, com a
consequente neutralizacdo ou pelo menos reducdo dos seus efeitos negativos e
muitas vezes causadores de violacdes da dignidade da pessoa humana, encontra
um forte sustentaculo da ideia de uma globalizacao juridica a partir do referencial da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais que lhe sdo inerentes.”**°

Com o0 exposto, pois, foi almejado um breve didlogo em torno da
pormenorizagdo dos principios protetivos, sendo o foco da reflexdo do estudo a
inclusdo do deficiente e a protecdo deste trabalhador, ingressando na
operacionalizacdo desse conflito em defesa de um norte e critério normativo em
sintonia com os suportes construidos ao longo da presente pesquisa.

148 CAVALCANTE, Ricardo Tenorio. “Jurisdi¢do, Direitos Sociais e Prote¢do do Trabalhador, Porto Alegre,
Livro do Advogado, 2008, p.209;

19 SARLET, Ingo Wolfgang. “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988, Porto Alegre, Livro do Advogado, 2011, p. 174,
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