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I O QUADRO NORMATIVO CONSTITUCIONAL E INFRA
CONSTITUCIONAL E O DEVER DE CONTRATAR AS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

A Constituicdo Federal de 1.988 cuidou de deixar claro que o principio
da incluséo social deveria permear todas as relagdes juridicas. E, para tanto,
inscreveu tal principio no artigo terceiro, da Constituicdo Federal de 1988,
elencando-o, o principio da inclusdo social, dentre os Principios Fundamentais
do Titulo Primeiro da Constituicdo. Assim, tal principio deve estar presente
em todas as relagbes juridicas. E foi por tal razdo que, reconhecendo a
dificuldade desse grupo de pessoas, que ndo tem acessibilidade, que é
objeto de discriminacao e preconceito, por falta de um ensino inclusivo e por
falta de uma politica clara do governo para inclusdo social, a Constitui¢ao,
em seu artigo 37, inciso VIII, garantiu vagas reservadas a tal grupo nos
concursos publicos®. Esse principio, que foi consolidado por norma juridica
especifica (ou seja, artigo 37, inciso VIII), também ensejou a norma ordinaria
que determina que empresas com mais de cem empregados tenha um
percentual de pessoas com deficiéncia. A Lei n°® 8.213/91, em seu artigo 93,
cuidou de determinar que um percentual de pessoas com deficiéncia deveria
fazer parte dos quadros da empresa®. A implementacdo de tal dispositivo

® Afirmou Carmen LUcia Antunes Rocha que antes da garantia constitucional de reserva de
vagas em concursos publicos para pessoas com deficiéncia, em diversas situacdes se verificava
a ocorréncia de afastamento e reprovacdes de individuos com deficiéncia nos concursos, sob
0 argumento de que a deficiéncia os estigmatizaria e impediria o exercicio de autoridade de
gue alguns cargos se revestiam. Ressaltou também: “N&o era, pois, a comprovagao de que a
deficiéncia os deixava inabilitado fisica ou psiquicamente para o desempenho que os conduziam
a reprovacdo; era tdo somente a deficiéncia moral dos espiritos menores agrilhoados em
seus preconceitos.” (grifamos). ROCHA, Carmen Licia Antunes. Agdo Afirmativa: o conteido
democratico do principio da igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo,
v. 15, p. 86, jul./set.1996, p. 94.

* A reserva de vagas para pessoas com deficiéncia ndo é exclusividade do Brasil, sendo
vejamos: PORTUGAL: art. 28, da Lei n° 38/04, estabelece a cota de até 2% de trabalhadores
com deficiéncia para a iniciativa privada e de, no minimo, 5% para a administracdo publica.
ESPANHA: a Lei n° 66/97 ratificou o art. 4° do Decreto Real n° 1.451/83, que assegura o percentual
minimo de 2% para as empresas com mais de 50 trabalhadores fixos. Ja a Lei n® 63/97
concede uma gama de incentivos fiscais, com a reducdo de 50% das cotas patronais da
seguridade social. FRANCA: o Cédigo do Trabalho Francés, em seu art. L323-1, reserva postos
de trabalho no importe de 6% dos trabalhadores em empresas com mais de 20 empregados.
ITALIA: a Lei n° 68/99, no seu art. 3°, estabelece que os empregadores publicos e privados
devam contratar pessoas com deficiéncia na proporcéo de 7% de seus trabalhadores, no caso
de empresas com mais de 50 empregados; duas pessoas com deficiéncia, em empresas com
36 a 50 trabalhadores; e uma pessoa com deficiéncia, se a empresa possuir entre 15 e 35
trabalhadores. ALEMANHA: a lei alemd estabelece para as empresas com mais de 16
empregados uma cota de 6%, incentivando uma contribuicdo empresarial para um fundo de

146 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 6, N' 19, P. 145-159, ABR./JUN. 2012



formagao profissional de pessoas com deficiéncia. AUSTRIA: a lei federal reserva 4% das vagas
para trabalhadores com deficiéncia nas empresas que tenham mais de 25 empregados, ou
admite a contribuicdo para um fundo de formacéo profissional. BELGICA: existe sistema de
cotas, porém, ndo ha um percentual legal para a iniciativa privada. Este € negociado por
sindicatos e representantes patronais para cada ramo da economia. HOLANDA: o percentual
varia de 3% a 7%, sendo este firmado por negociagdo coletiva, dependendo do ramo de
atuacdo e do tamanho da empresa. IRLANDA: a cota € de 3%, sendo aplicavel somente para o
setor publico. REINO UNIDO: o Disability Discrimination Act (DDA), de 1995, trata da questdo
do trabalho, vedando a discriminacdo de pessoas com deficiéncia em relagcdo ao acesso,
conservacao e progresso no emprego. Estabelece, também, medidas organizacionais e fisicas,
para possibilitar o acesso de pessoas com deficiéncia. O Poder Judiciario pode fixar cotas,
desde que provocado e de que se constate falta de correspondéncia entre o percentual
de empregados com deficiéncia existente na empresa e no local onde a mesma se situa.
ARGENTINA: a Lei n® 25.687/98 estabelece um percentual de, no minimo, 4% para a contratagao
de servidores publicos. Estendem-se, ademais, alguns incentivos para que as empresas
privadas também contratem pessoas com deficiéncia. COLOMBIA: a Lei n° 361/97 concede
beneficios de isengdes de tributos nacionais e taxas de importacdo para as empresas que
tenham, no minimo, 10% de seus trabalhadores com deficiéncia. EL SALVADOR: a Lei de
Equiparacdo de Oportunidades, o Decreto Legislativo n°® 888, em seu art. 24, estabelece que
as empresas com mais de 25 empregados devam contratar uma pessoa com deficiéncia.
HONDURAS: a Lei de Promoc¢&o de Emprego de Pessoas com Deficiéncia, o Decreto n° 17/91,
em seu art. 29, fixa cotas obrigatérias para contratacédo de pessoas com deficiéncia por empresas
publicas e privadas, na seguinte propor¢éo: uma pessoa com deficiéncia, nas empresas com
20 a 40 trabalhadores; duas, nas que tenham de 50 a 74 funcionarios; trés, nas empresas
com 75 a 99 trabalhadores; e quatro, nas empresas que tenham mais de 100 empregados.
NICARAGUA: a Lei n° 185 estabelece que as empresas contratem uma pessoa com deficiéncia
a cada 50 trabalhadores empregados. PANAMA: a Lei n° 42/99 obriga os empregadores que
possuam em seus quadros mais de 50 trabalhadores a contratar, no minimo, 2% de
trabalhadores com deficiéncia. O Decreto Executivo n® 88/93 estabelece incentivos em favor de
empregadores que contratem pessoas com deficiéncia. O governo também esta obrigado a
empregar pessoas com deficiéncia em todas as suas instituicdes. PERU: a Lei Geral da Pessoa
com Deficiéncia, em seu capitulo VI, estabelece a concessdo de beneficios tanto para as
pessoas com deficiéncia quanto para as empresas que as contratem, como, por exemplo, a
obtencdo de créditos preferenciais e financiamentos de organismos financeiros nacionais e
internacionais; preferéncia nos processos de licitacdo; e deducdo da renda bruta de uma
percentagem das remuneracdes paga as pessoas com deficiéncia. URUGUAI: a Lei n° 16.095
estabelece, em seu art. 42, que 4% dos cargos vagos na esfera publica deverao ser preenchidos
por pessoas com deficiéncia e, no art. 43, exige, para a concessao de bens ou servigos publicos
a particulares, que estes contratem pessoas com deficiéncia, mas ndo estabelece qualquer
percentual. VENEZUELA: a Lei Organica do Trabalho, de 1997, fixa uma cota de uma pessoa
com deficiéncia a cada 50 empregados. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: inexistem cotas
legalmente fixadas, uma vez que as medidas afirmativas dessa natureza decorrem de decisbes
judiciais, desde que provada, mesmo estatisticamente, a falta de correspondéncia entre o
namero de empregados com deficiéncia existente em determinada empresa e aquele que se
encontra na respectiva comunidade. De qualquer modo a The Americans with Disabilities Act
(ADA), de 1990, trata do trabalho de pessoas com deficiéncia, detalhando as caracteristicas
fisicas e organizacionais que devem ser adotadas obrigatoriamente por todas as empresas para
receber pessoas com deficiéncia como empregadas. JAPAO: a Lei de Promogdo do Emprego
para Portadores de Deficiéncia, de 1998, fixa o percentual de 1,8% para as empresas com
mais de 56 empregados, havendo um fundo mantido por contribuicdes das empresas que nédo
cumprem a cota, fundo este que também custeia as empresas que a preenchem. CHINA: a cota
oscila de 1,5% a 2%, dependendo da regulamentacdo de cada municipio. — Conforme cartilha
desenvolvida pelo Ministério do Trabalho e Emprego: A Inclusédo de Pessoas com Deficiéncia no
Mercado de Trabalho. Brasilia: MTE, SIT, DEFIT, 2007, p. 12-14.
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vem sendo objeto de decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, que vem
analisando tais pleitos e vem confirmando ou ndo as decisfes dos Tribunais
Regionais. Muitas dessas acfes tém sido ajuizadas pelo Ministério Publico
do Trabalho®. O principio da igualdade material, portanto, foi concretizado por
tal providéncia. Ja havia instrumentos dessa igualdade material assegurados
no texto da Constituicdo de 1988. Podemos mencionar o salario minimo
existencial, previsto no artigo 203, inciso V e as ja mencionadas vagas
reservadas, previstas no artigo 37, inciso VIIIl. Esse amparo constitucional
fez com que se permitisse que a lei ordindria tratasse do tema, estendendo a
protecdo para as empresas privadase.

Il ALGUMAS CONSIDERACOES INICIAIS

Quando falamos em cumprimento da quota, quer no ambito publico
(artigo 37, inciso VIII), quer no ambito das empresas (Lei n° 8.213/91), a questédo
da inclusao social deve ser vista sobre o prisma da capacidade, de maneira
que o principio da igualdade material seja aplicado, respeitada a questdo
da capacidade da pessoa com deficiéncia. Ou seja, para a pessoa com
deficiéncia possa estar participando do critério de selecao (quer na empresa,
guer no concurso publico), ela deve estar habilitada. Nao se pode imaginar,
em nenhum dos casos, que a pessoa com deficiéncia ndo esteja habilitada
para a fungdo em discussdo. Assim, para um determinado cargo, € necessario
que a pessoa com deficiéncia esteja em condi¢des para o seu desempenho.
Sua deficiéncia ndo serd impeditivo para o exercicio do cargo. Ela deve
estar plenamente habilitada ao cargo postulado. E isso se aplica tanto para
0 servico publico, como para a empresa privada, porque é um principio
(da igualdade formal) que deve permear todo o sistema. Uma pessoa cega,
por exemplo, ndo pode pretender habilitacdo para determinados cargos
publicos e nem tampouco em determinados postos na empresa onde a visdo
seja indispensavel. De outro lado, ndo é possivel imaginar que, em caso de
davida, o comportamento seja excludente. Em caso de dlvida, ele deve ser
incluido. Se houver davida real sobre as condicGes de desempenho da pessoa
com deficiéncia, ela deve ser incluida, quer sob o regime da experiéncia

® Segundo Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, a experiéncia demonstra que 0 cumprimento
das cotas e a efetiva inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho dependem
de dialogo paciente e firme entre empresarios, autoridades e entidades representativas dos
interesses desse grupo e isso é bem revelado pela atuagdo do Ministério Publico do Trabalho
no Brasil. Afirma, também, que “rarissimas empresas cumprem espontaneamente a cota”’,
evidenciando a importancia da fiscalizacdo do cumprimento da legislacdo, bem como da
urgente conscientizacdo da sociedade. FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. O Trabalho da
Pessoa com Deficiéncia e a Lapidacéo dos Direitos Humanos: o direito ao trabalho, uma agéo
afirmativa. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 227.

® Eliana Franco Neme faz um necessario alerta: “N&o ha a menor possibilidade de integracio
se retirarmos dos portadores de deficiéncia a capacidade de autodeterminagdo. Ndo ha como
falar em dignidade humana ou em igualdade se ndo oferecermos condi¢cdes para que essas
pessoas possam ganhar honestamente o seu préprio sustento.” NEME, Eliana Franco.
Dignidade, Igualdade e Vagas Reservadas. In: ARAUJO, Luiz Alberto David. (Coord.). Defesa
dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 143.
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(nas empresas privadas), quer sob o regime do estégio probatério (no servigo
publico). De qualquer maneira, ela, pessoa com deficiéncia contratada, deve
ter a possibilidade de comprovar, atuando direta e concretamente, se tem
condi¢des de desempenhar suas fungbes. Se néo tiver condi¢cdes, ndo deve
continuar no trabalho; se tiver condi¢cfes, deve continuar. Quando se fala em
condiges, fala-se em concessao das ajudas técnicas que a lei determina
(Lei 10.098/00 e do Decreto 5.296/04). Assim, a pessoa com deficiéncia
tem direito a uma inclusdo social, inclusdo essa que é garantida pela
Constituicdo Federal e deve ser objeto de atencédo do Poder Judiciario, que é
responsavel pela fiscalizagao de tal incluséo.

Il O CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

O conceito de pessoa com deficiéncia, definido pelo Estado Brasileiro,
era o constante do Decreto Regulamentar 3.298/99, que depois teve sua
redacdo modificada pelo Decreto 5.296/04. Enquanto os outros dispositivos
legais falavam em protecdo, o dispositivo que realmente disse quem estaria
albergado ou ndo no conceito de pessoa com deficiéncia foi o Decreto
Regulamentar mencionado. Entendemos que o Decreto Regulamentar ndo
teria condi¢des de criar direitos e obrigacdes, em homenagem ao principio
da reserva legal, consagrado constitucionalmente’. Assim, como poderia
um decreto regulamentar definir quem é pessoa com deficiéncia e, assim,
definindo, outorgar uma série de direitos como, por exemplo, autorizar a pessoa
a concorrer a vagas reservadas? Inegavel que a Lei ndo definia e deixava
a questdo para o decreto regulamentar. Mas o decreto ndo poderia ter esse
ambito, razdo da sua inconstitucionalidade. Poderiamos, talvez, falar em
ilegalidade do Decreto, porque ele extrapolou os limites da lei. Inegavel que
o Decreto foi instrumento (til, porque era objetivo e tinha clareza na fixacédo
dos critérios. Como pode alguém ser privado de seus direitos com fundamento
em um Decreto Regulamentar (e ndo na lei)? O principio da legalidade deve
estar presente. Portanto, o Decreto 3.298/99 néo tinha o conddo de excluir,
mas apenas o de incluir. Ou seja, se estava enquadrado no Decreto, era
considerado pessoa com deficiéncia e, portanto, poderia disputar a vaga
reservada, por exemplo, constante do artigo 37, inciso VIIl. Ou poderia
pretender o salario minimo existencial, previsto no artigo 203, inciso V.

" O artigo 84, IV, da Constituicio Federal, dispde sobre a competéncia privativa do Presidente
da Republica para “sancionar, promulgar e fazer publicar leis, bem como expedir decretos
para sua fiel execucdo”. Assim, tem-se que a fungdo do Decreto regulamentar é a de dar
operacionalidade a Lei, trazendo disposi¢bes para sua fiel execucdo. N&o pode, destarte,
o Decreto alterar os direitos previstos pela Lei que regulamenta (nem os alargando, nem o0s
restringindo). Ele existe apenas para viabiliza-la. Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de
Mello diz que o regulamento é ato “de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo,
expedido com a estrita finalidade de produzir as disposicdes operacionais uniformizadoras
necessarias a execucdo de lei cuja aplicacdo demande atuagdo da Administracdo Publica”
(grifos no original). Ele também afirma que “sé a lei inova em carater inicial na ordem juridica”,
lembrando que o regulamento é fonte secundéaria do Direito, enquanto a lei é fonte primaria.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed., rev. e atual. até
a Emenda Constitucional 53. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 327.
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Mas e se nao se enquadrasse? Nao poderia haver a exclusdo automatica.
O seu caso deveria ser analisado a luz da Constituicdo Federal, que trazia
vetores importantes que permitiam uma definicdo do que seria pessoa com
deficiéncia bem mais ampla do que o Decreto pretendia. Assim, a interpretacéo
correta seria: se enquadrado no decreto, estaria incluido no conceito; se
ndo fosse enquadrado, ndo queria dizer, automaticamente, que estava
excluido. O intérprete deveria se valer dos conceitos constitucionais para
tal definicio. O mesmo deve se dizer do cumprimento das cotas definidas
pela Lei n°® 8.213/91. O enquadramento nas hipoteses fechadas do Decreto
ndo serve para a analise da boa interpretacdo. Se tivermos pessoas que
poderiam ser consideradas com deficiéncia e ndo estivessem enquadradas
no Decreto, elas serviriam para cumprimento da quota. A primeira questao,
portanto, jA deve ser analisada. Os processos que estdo tramitando pelo
Poder Judiciario brasileiro tem como base o Decreto Regulamentar? Mas
Decreto Regulamentar poderia criar direitos e obrigacdes? E se houvesse
uma deficiéncia que nado estivesse abarcada pelo Decreto? Deveria ser
considerada? Qual o fundamento normativo utilizado pelo Ministério Publico
do Trabalho, pelos Sindicatos, pelo Poder Judiciario, na definicdo de pessoa
com deficiéncia para cumprimento da cota nas empresas privadas (ou mesmo
para os concursos publicos)?

Se foi uma ac¢éo civil puablica ou um termo de ajustamento de conduta,
formulado pelo Ministério Publico, qual o conceito utilizado? Se foi o do
Decreto (estrito), tais procedimentos, salvo melhor juizo, sdo nulos, porque
tiveram a aplicacdo do direito equivocado. Se tivessem tomado o Decreto
Regulamentar como uma base inicial, mas admitiram outras hipoteses,
decorrentes da aplicacdo da Constituicdo, entdo poder-se-ia falar em
aplicacdo correta. No entanto, se a utilizacdo do decreto foi feita de forma
singela, estamos diante de um problema, pois o decreto regulamentar
ndo pode se prestar a criar direitos e obrigagBes. Portanto, o fundamento
utilizado era um fundamento inexistente, porque ndo poderia ter fincado
a caracterizacdo de direitos e obrigacbes, o que se daria apenas por lei.
O argumento de que o Decreto regulamentar era facil de ser aplicado,
porque trazia hipéteses precisas (e em alguns casos, ja balizadas por um
minimo e um maximo) ndo pode prosperar. Ndo é porque uma norma é
clara e pratica, que é constitucional!

Isso significa que qualquer procedimento (judicial ou extra judicial)
gue se baseou apenas no Decreto, sem dar espaco para outras situacoes,
ndo pode prevalecer por inconstitucional. O Direito aplicado foi equivocado.
Se tivessem tomado o Decreto regulamentar apenas como uma diretriz (ou
seja, estad enquadrado nas hip6teses do Decreto, é pessoa com deficiéncia;
ndo estd enquadrado, mas pode ser considerada pessoa com deficiéncia).
O Decreto Regulamentar, portanto, era instrumento de inclusdo, ndo de
exclusdo. Assim, se o0 processo judicial ou administrativo tomou como base
o Decreto simples, servindo de parametro Unico, o processo esta eivado de
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nulidade, porque o direito adotado € equivocado. Serviu-se, no caso, de
base legal errada. O Decreto é uma das formas de definir pessoa com
deficiéncia. Quando a prova é feita apenas nos limites do Decreto, estamos
diante de uma decisdo que se baseia em uma norma equivocada: o decreto
regulamentar, que cria direitos e obrigacdes.

Nosso primeiro teste, portanto, € verificar como se comportaram tais
processos e tais decisbes? Seria, portanto, o caso de uma acgédo rescisoria,
porque o direito aplicado ndo era o vigente!

IV A REVOGACAO DO DECRETO 3.298/99 — TEMOS UM NOVO
CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

Mesmo que admitissemos, por amor ao argumento, o fato de que o
Decreto Regulamentar poderia dispor sobre o tema, ndo podemos perder de
vista que o Brasil assinou a Convencgéo da Organizacdo das Nac¢des Unidas,
pelo Direito das Pessoas com Deficiéncia. Referida Convencéo é de 2006.
Foi ratificada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n°® 186,
de 09 de julho de 2008 e o Decreto Presidencial 6.949/2009 promulgando a
Convencao se deu em data de 25 de agosto de 2009.

Também devemos lembrar que esse tratado internacional de direitos
Humanos foi o primeiro a entrar no sistema brasileiro sob os critérios do
artigo terceiro, do paragrafo quinto, da Constituicdo Federal. Isso significa
que, aprovado por trés quintos, votado em dois turnos — e sendo um Tratado
de Direitos Humanos, seria equivalente a uma emenda constitucional.

Assim, o Brasil j& possui 0 seu primeiro tratado internacional que foi
internalizado como se emenda constitucional fosse. Para o referido tratado
de Direitos Humanos ter vigéncia interna, a nosso ver, pela forma
prépria como € aprovado, diferentemente dos tratados regulares, ele nao
necessitaria da promulgagdo do Presidente da Republica. Se o instrumento
foi votado duas vezes, com quorum de trés quintos, como se fosse o rito
da emenda constitucional, parece que seria desnecessaria a vontade do
Presidente da Republica, pois o Congresso Nacional, em dois turnos,
atingiu o elevado quérum, deixando clara a vontade do Brasil e incorporar
tal tratado. E podemos nos servir, como parametro, do processo legislativo
da emenda constitucional, que ndo tem necessidade de sancdo. Ela é
promulgada pelas mesas das duas casas, conforme o artigo 60, paragrafo 3°
da Constituicdo Federal.

N&o vamos discutir esse tema aqui. Vamos partir para a ideia de que o
Tratado Internacional passou a produzir efeitos internos a partir de sua
promulgacéo, ou seja, em data de 25 de agosto de 2009.

A Convencéo Internacional da ONU pelos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia traz normas de diversas espécies. Por exemplo, traz programas
que devem ser desenvolvidos pelos Estados-membro, define a regra do
nao retrocesso, ou seja, a Convencdo deve ser aplicada para melhorar a
situacdo das pessoas com deficiéncia e, se a legislacdo interna ja for mais
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avancada e protetiva, deve-se dispensar a aplicacdo da Convencéo e, de
forma objetiva, define quem é pessoa com deficiéncia. E, sendo norma de
hierarquia superior, inegavel que revoga o decreto regulamentar.

Vejamos como a Convem;z?\o8 define quem é pessoa com deficiéncia:

Artigo 1

Pessoas com deficiéncia incluem aquelas que tém impedimentos de
longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, as
quais, em interacdo com as diversas barreiras, podem obstruir sua
participacé@o plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢Bes
com as demais pessoas.

Logo se verifica que estamos diante de um conceito completamente
diferente do adotado pelo decreto regulamentar (ou por outras normas
anteriores), que fincava seu marco em conceitos médicos. A Convengéo traz
um conceito ambiental®, relacionando a pessoa com a sua atividade, com a
sua vivéncia e ndo marcando a pessoa com uma relacdo médica™. O conceito
da Convencao, que hoje é 0 vigente™, é mais amplo, mais abrangente e traz
hip6teses que ndo eram protegidas pelo decreto regulamentar. Revogado
o decreto regulamentar, ndo pode ser mais aplicado. Temos, portanto, um
novo conceito de pessoa com deficiéncia, fruto de debate internacional e
aceito pelo Brasil, na forma prevista pelo artigo quinto, paragrafo terceiro.

Mas por que, entdo, ainda encontramos a aplicagdo do decreto
regulamentar, se ele ja foi revogado? A resposta vem da facilidade de sua
aplicacdo. Sendo um conceito médico, era muito mais facil definir quem
era pessoa com deficiéncia. A definicdo, no entanto, era incompleta, porque
pecava pela falta dos elementos ambientais, presentes na vigente definicdo.

® O Brasil teve participagdo ativa na elaboragdo desse documento, levando, inclusive, uma
moderna proposta para o conceito de pessoa com deficiéncia, qual seja: “aquela cujas limitacbes
fisicas, mentais ou sensoriais, associadas a varidveis ambientais, sociais, econdmicas e
culturais tem sua autonomia, incluséo e participacéo plena e efetiva na sociedade impedidas ou
restringidas”. LOPES, Lais Vanessa C. de Figueirédo. Convencdo da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia: nova ferramenta de inclusdo. Revista do Advogado, Sdo Paulo,
v. 27, n° 95, p. 57, dez. 2007, p. 58.

® Para Lais Lopes, o texto da Convencdo Internacional é progressista e inclusivo. Segundo ela
“A base conceitual da Convengéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia € a mudanca de
paradigma da perspectiva médica e assistencial para a visdo social com fundamento nos
direitos humanos”. Idem, ibidem.

'® Claudia Werneck assim define o modelo social (ambiental) da deficiéncia: “De acordo com o
modelo social, a deficiéncia é a soma de duas condi¢des inseparaveis: as seqielas existentes
no corpo e as barreiras fisicas, econémicas e sociais impostas pelo ambiente ao individuo que
tem essas sequelas. Sob esta oOtica, é possivel entender a deficiéncia como uma construcéo
coletiva entre individuos (com ou sem deficiéncia) e a sociedade” — grifo nosso. WERNECK,
Claudia. Manual sobre Desenvolvimento Inclusivo. Rio de Janeiro: WVA, 2005, p. 33.

" Segundo Claudia Werneck, o modelo médico tem relagdo com a homogeneidade porque
trata a deficiéncia como um problema do individuo (e, no maximo, de sua familia) que deve se
esforgar para se “normalizar” perante os olhos da sociedade. Idem, p. 27.
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A anterior era de mais facil aplicacéo; a atual exigird uma compreensao mais
apurada. No entanto, ela foi universalmente adotada e ndo traz qualquer
dificuldade de aplicacédo. Ela sé ndo é tdo mecanica quanto a definicdo do
decreto. Mas todos os autores saudaram a mudanca do modelo médico para
0 modelo ambiental.

Dificuldade de aplicagdo nédo pode significar ndo adog¢édo do novo, como
sabemos. Seria como se uma lei processual fosse dificil de compreender.
O Poder Judiciario deveria deixar de aplica-la? Evidente que ndo. O Direito
é complexo, estudar direito € deparar-se com dificuldades que devem ser
sanadas, muitas vezes, pela Filosofia do Direito, pela Teoria Geral do Direito.
Inegavel que a aplicacdo do conceito convencional é mais dificil. Mas,
inegavelmente, € mais completa e atendera muito mais a tarefa de incluir.
E traz a hierarquia de norma equivalente a emenda a Constituicéo.

V ADVERTENCIAS AOS OPERADORES DO DIREITO: A NECESSARIA
APLICACAO DA CONVENCAO

Diversas acfes foram ajuizadas para cumprimento da quota prevista
no artigo 93, sob o fundamento do decreto regulamentar. Isso poderia ser

aceitavel antes da promulgacéo da Convencéo™.

Como o conceito da Convencado, como vimos, é mais sofisticado, menos
pratico e mais abrangente, haveria uma tendéncia a deixar de aplica-lo,
fixando-se na facilidade do decreto regulamentar e seu conceito quase
matematico.

O universo buscado era mais restrito, deixando de fora outros grupos
que estdo previstos na Convencéo e que ndo estariam no revogado decreto.
Provavelmente, seguindo o conceito da Convencdo, muitas empresas
podem ja estar cumprindo a quota. No entanto, todos (autores, réus e o Poder
Judiciario) decidiram que era melhor trabalhar com um conceito menor,
ja revogado (portanto, inutil), mas mais facil de ser aplicado. Trocamos
efetividade da norma internacional, mais ampla e abrangente pela facilidade
de um decreto ja revogado pela forga hierdrquica da norma convencional.
A adverténcia deve ficar presente, pois o facil (decreto regulamentar) nédo
pode substituir o sofisticado e complexo, mesmo sendo de mais dificil
aplicacdo. A Administracéo Publica, o Poder Judiciario, o Ministério Publico
devem estar atentos a utilizacdo adequada do conceito, sob pena de
“banalizarmos” os termos da Convencéo.

N&o se pode perder de vista que, como foi dito anteriormente, embora
se entenda que o Decreto legislativo ja era suficiente para que a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoa com Deficiéncia fosse considerada
em vigor no Brasil, neste estudo far-se-4 o uso de decisbes com data posterior

2 Registrou-se acima nosso entendimento de que os efeitos internos ja estariam sendo
produzidos com a edi¢do do Decreto Legislativo 186, ndo havendo necessidade do Decreto
Presidencial.
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ao Decreto Presidencial 6.949/2009, para que ndo restem dividas quanto a
vigéncia do documento internacional a época dessas decisdes.

Interessante frisar que o objetivo é contribuir para uma evolugcao na
maneira de enxergar a deficiéncia e, por consequéncia, a aplicacdo da
Lei de Cotas.

Indubitavelmente o Poder Judiciario tem um papel fundamental para
esse avanco. Todavia, também nédo se tem dlvidas de que para que essas
mudancas acontecam é necessario sair da “zona de conforto” e ter coragem
de decidir de acordo com o que é novo e vigente, em detrimento do que é
pratico, conhecido, habitual, mas revogado.

E preciso destacar que o Tribunal Superior do Trabalho ndo tem
uma posicdo sedimentada sobre os critérios de preenchimento da quota.
No entanto, a oscilagdo da jurisprudéncia ndo passa pelo problema aqui
tratado, ou seja, pela aplicagcdo do critério convencional e ndo o critério do
decreto regulamentar.

Foram selecionadas algumas decisGes de Tribunais Regionais do
Trabalho e outras do Tribunal Superior do Trabalho para analise, expostas
a seguir.

O Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido ao julgar o Recurso
Ordinério deu provimento a pretensao da Ré, considerando que a obrigacéo
das empresas, no que tange a contratacdo de pessoas com deficiéncia em
cumprimento a Lei de Cotas restringe-se ao oferecimento das vagas, a
tornar pablica sua oferta e, dentro da razoabilidade, empreender meios para
facilitar o acesso a elas. Tal decisdo foi proferida em 20 de maio de 2010 e
sua publicacdo se deu em 28 de maio do mesmo ano, ou seja, durante a
vigéncia da Convencdo Internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia. A A¢éo Civil Pablica que deu origem a esse Recurso Ordinario

foi ajuizada em 28 de fevereiro de 2008.
Eis uma parte do voto do Relator, que demonstra o teor da decisao:

TRT-PR-01425-2008-018-09-00-0-AC0O-16227-2010-publ-28.05.2010

“... A obrigatoriedade na contratacdo de portadores de necessidades
especiais, portanto, deve ser concebida somente nos caso de existéncia
de interessados nas vagas. A empresa deve tornar publica a oferta e,
dentro da razoabilidade, empreender meios para facilitar o acesso a tais
vagas. Mais que isso seria determinar que o empregador seja obrigado
a fazer as vezes do Estado, sendo que as empresas ja recolhem altos
impostos para que o Estado cumpra com tal obrigacgéo.

Ressalte-se, por fim, que a Ré comprometeu-se em envidar esforcos
na tentativa de contratagdo de portadores de necessidades especiais,
como se depreende do TAC 101/2007 (fl. 108):

“1l) sempre que houver necessidade de realizar contratagbes de

empregados, oficiar a Agéncia do Trabalhador da SEPT — Secretaria de
Estado do Trabalho e Promocgéo Social e ao Servico de Reabilitagdo do
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INSS (caso esteja ativo), mediante protocolo, indicando a disponibilidade
de vagas e o0s requisitos necessarios ao seu preenchimento, visando
buscar candidato que se enquadre nos termos do art. 93 da Lei 8.213/91
(beneficiario reabilitado ou portador de deficiéncia) e Decreto 3.298/99
(art. 36 e art. 4°9)"

Desta feita, insustentavel a condenacao na forma posta na decisdo de
origem, ficando restrita a obrigatoriedade de contratacao de portadores
de necessidades especiais a existéncia de interessados nas vagas...”

O Tribunal Superior do Trabalho manteve a posicdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regido, quando decidiu o Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista e o Recurso de Revista dessa deciséo, entendendo
gue ndo houve por parte da ré violacdo do artigo 93 da Lei 8.213/91 e que
“... 0 dispositivo ndo determina que a empresa seja obrigada a procurar 0s
destinatarios, mas tdo-somente que, caso sejam selecionados por testes,
deve admiti-los enquanto nao totalizar os percentuais previstos...”. Assim se
ementou o posicionamento do TST:

TST-AIRR e RR-142500-83.2008.5.09.0018

RECURSO DE REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO —
LIMITES LEGAIS DE CONTRATAGCAO DE PESSOAS PORTADORAS
DE DEFICIENCIA — O artigo 93 da Lei n° 8.213/91 tem o objetivo
definido de estabelecer critérios objetivos que impegam a discriminacéo
das pessoas portadoras de deficiéncia no ambito das relacdes trabalhistas.
O dispositivo ndo determina que a empresa seja obrigada a procurar
os destinatarios, mas tdo-somente que, caso sejam selecionados por
testes, deve admiti-los enquanto n&o totalizar os percentuais previstos.
No caso dos autos, hd comprovagéo de tentativas no atendimento da
cota legal, inclusive com adocdo de medidas proativas. Recurso de
revista ndo conhecido.

A decisdo do TST foi proferida em 26 de abril de 2011, portanto,
também durante a vigéncia da Convencao.

Em outra Acao Civil Publica, o Tribunal Regional da 92 Regido, quando
do julgamento do Recurso Ordinario 00912-2008-669-09-00-8, em 03 de
marco de 2010, aceita a alegacdo de que existe falta de profissionais com
deficiéncia e que por isso, apesar de todos os esforcos, a empresa ndo
conseguiu cumprir a determinacdo do artigo 93 da Lei 8.213/91. Observa-se
gue a Convengdo Internacional ja estava em vigor na data do julgamento.
A Acao Civil Piblica desse Recurso foi ajuizada em 08 de setembro de 2008.

A argumentacdo da falta de pessoas com deficiéncia disponiveis
no mercado de trabalho foi aceita no julgamento do Recurso Ordinéario
00391-2009-001-10-00, em 13 de outubro de 2009, pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 102 Regido e mantido pelo Tribunal Superior do Trabalho,
por ocasido da decisdo no Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n° 1072-72.2010.5.10.0000, em 16 de mar¢o de 2011. Em tal caso,
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a empresa-autora conseguiu rechacar a multa aplicada por néo ter cumprido
0 artigo 93 da Lei 8.213/91, apesar de a Convengdo em comento ser
vigente nas datas dessas decisGes. O ajuizamento da Acdo Ordinaria para
afastamento dessa multa se deu em 10 de marco de 2009. Vejam-se as
ementas:

TRT 10 - 00391-2009-001-10-00-0 RO (Acord&o 32 Turma)

ART. 93 DA LEI N° 8.213/91 — AUTO DE INFRACAO — MULTA —
NULIDADE — E certo que as empresas devem atender ao preceito
constitucional regulamentado pelo artigo 93 da Lei n® 8.213/91, que
visa a adaptacdo social do portador de deficiéncia. Todavia, no caso
concreto, nao restou provado que houve descumprimento da legislacao,
maxime considerando que a Reclamada contrata e disponibiliza vagas
destinadas aos beneficiarios da previdéncia reabilitados ou portadores
de deficiéncia. Nao pode a empresa ser punida pela dificuldade de
se encontrar mao-de-obra com o perfil previsto na norma legal,
reabilitadas ou portadoras de deficiéncia, que atendam os requisitos
necessarios para assumir os cargos colocados a disposicao. (Julgado
em 13 de outubro de 2009)

TST-AIRR-1072-72.2010.5.10.0000

AGRAVO DE INSTRUMENTO — AUTO DE INFRACAO — AUSENCIA
DE PREENCHIMENTO DAS VAGAS DESTINADAS A PORTADORES
DE DEFICIENCIA — PERCENTUAL DO ART. 93 DA LEI 8.213/91 —
DIFICULDADE PARA CONTRATACAO DE MAO DE OBRA -
DESPROVIMENTO - Nao ha se falar em ofensa ao art. 93 da
Lei 8.213/91 quando o eg. Tribunal Regional traz o entendimento
de que a empresa comprovou, documentalmente, que se propbs a
cumprir a norma legal, no sentido de preencher percentual de vagas
para contratacdo de pessoas reabilitadas pela Previdéncia Social ou
portadoras de deficiéncia. O fato, tdo-somente de o julgado regional
ter considerado que a empresa ndo conseguiu contratar empregados,
por comprovada dificuldade de encontrar méao-de-obra com o pefrfil
previsto na norma, ndo denota ofensa literal ao dispositivo legal.
Agravo de instrumento desprovido. (Julgado em 16 de marco de 2011)

O Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido ao julgar o Recurso
Ordinario 00837-2006-102-18-00-5, em 04 de marco de 2009, aceitou a
justificativa de que a empresa ré demonstrou que se esforcou para cumprir
a legislacdo e o TST, ao analisar o Agravo de Instrumento em Recurso
de Revista 837/2006-102-18-40.0, originario desse feito, manteve a situacao
determinada pelo Tribunal Regional, na deciséo proferida em 09 de dezembro
de 2009. Importante notar que a decisédo do Tribunal Superior do Trabalho
aconteceu na vigéncia da Convencéao Internacional. Essa Acéo Civil Publica
foi proposta em 13 de junho de 2006.

A inexisténcia de candidatos habilitados para a ocupacdo das vagas
determinadas pela Lei de Cotas e a verificacdo de que o Ministério Publico
ndo produziu quaisquer provas acerca da efetiva existéncia de uma ou
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mais lista de candidatos ou supostos interessados, huma Ac¢éo Civil Pablica
ajuizada em 12 de margo de 2007, foram os argumentos que fundamentaram
a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, no Recurso
Ordinario 00649-2007-029-12-85-4, em 06 de setembro de 2010 (portanto,
posteriormente a internalizacéo e vigéncia da Convencao).

Por fim, cabe mencionar que o Tribunal Regional do Trabalho da
202 Regido entendeu, no RO 0196400-23.2008.5.20.0002, escusavel a
ndo contratacdo de funciondrios com deficiéncia de acordo com a Lei de
Cotas, aceitando que a empresa nao contratou tais pessoas por caréncia de
profissionais, embora tenha se esforcado para tanto. Baseou seu julgamento,
que ocorreu em 22 de marco de 2011, no Decreto 3.298/99. Essa Acao Civil
Publica foi proposta em 31 de outubro de 2008. Registra-se a ementa:

RO 0196400-23.2008.5.20.0002- ACAO CIVIL PUBLICA — “Existéncia
nos autos de documentos que provam que a empregadora diligenciou
perante as instituicbes para o preenchimento de vagas destinadas aos
portadores de deficiéncia — N&o houve descumprimento da norma —
Manutencéo da Sentenca.” (Decisdo em 22 de marc¢o de 2011)

Nao vamos discutir aqui, em relacdo as hipdteses anteriores, quais
conceitos deveriam ser aplicados: o conceito (que ja vimos, deveria ser
veiculado por lei e ndo por decreto) quando do ajuizamento da acdo ou o
direito que surgiu apds o ajuizamento da acdo, revogando o anterior?
Entendemos que deveriamos aplicar o direito novo. De qualquer forma, para
efeitos de nossa adverténcia, as decisdes, quer dos Tribunais Regionais do
Trabalho, quer do Tribunal Superior do Trabalho, ndo mencionam os termos
da Convencéo.

Mesmo que se entenda que a obrigacéo de contratar deveria ter como
base o Decreto, pois foi o marco fixador da peticdo inicial, ainda assim,
poucas séo as referéncias aos novos conceitos constantes da Convencao.

O Poder Judiciario, o Ministério Publico e a Advocacia ndo podem
deixar de aplicar a Convencé@o. Em primeiro lugar, pela hierarquia superior
da norma, por for¢a do paragrafo terceiro, do artigo quinto da Constituicao
Federal; em segundo lugar, porque € um conceito mais moderno, mais
abrangente e mais proximo da relagdo ambiental, largando o fechado
conceito de carater médico. E, por fim, porque é mais inclusivo, abarcando
uma larga faixa que ndo encontrava suporte antes da Convengao.

De toda forma, o que néo se pode imaginar é que deixemos de aplicar
0s conceitos da Convencao. Isso ira provocar, é verdade, uma reflexdo mais
apurada dos 6rgaos aplicadores e dos intérpretes, de maneira que devera ser
feito um estudo mais interdisciplinar, forcando o Poder Judiciario, o Ministério
Publico, as Defensorias e as Procuradorias a buscar fundamentos em outros
saberes, como a Psicologia, a Psiquiatria, a Medicina, a Fonoaudiologia, dentre
outros. O conceito da Convencao provoca e instiga o intérprete do Direito.
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Retira esse estudioso de sua “zona de conforto”, exigindo um comportamento
interdisciplinar, mais aberto, mais oxigenado, obrigando uma abordagem
mais préxima de outras Ciéncias e colocando (ja ndo era sem tempo) esse
profissional do Direito em dialogo direto e frequente com outros saberes.

BIBLIOGRAFIA

ARAUJO, Luiz Alberto David. A Prote¢cdo Constitucional das Pessoas com Deficiéncia,
4. ed., Brasilia: Corde, 2011.

ARAUJO, Luiz Alberto David. BARRADOS. Pessoas com Deficiéncia sem
Acessibilidade: como, o que e de quem cobrar, Petropolis: KBR, 2011.

ARAUJO, Luiz Alberto David. et al. Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O Conteldo Juridico do Principio da
Igualdade. 3. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2004.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed.,
rev. e atual. até a Emenda Constitucional 53. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e
a Lapidacdo dos Direitos Humanos: o direito ao trabalho, uma acgdo afirmativa.
Sao Paulo: LTr, 2006.

LOPES, Lais Vanessa C. de Figueirédo. Convencédo da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia: nova ferramenta de inclusdo. Revista do Advogado,
S&o Paulo, v. 27, n® 95, dez. 2007, p. 57.

Ministério do Trabalho e Emprego: A Inclusdo de Pessoas com Deficiéncia no
Mercado de Trabalho. Brasilia: MTE, SIT, DEFIT, 2007.

NEME, Eliana Franco. Dignidade, Igualdade e Vagas Reservadas. In: ARAUJO, Luiz
Alberto David. (Coord.). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
Sao Paulo: RT, 2006.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Agdo Afirmativa: o conteddo democratico do
principio da igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Puablico, Sdo Paulo,
v. 15, jul./set. 1996, p. 86.

SEGALLA, Juliana lzar Soares da Fonseca. Inclusdo das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia no Mercado de Trabalho e Transformacdo Social — A Experiéncia da
Serasa. In: Constituicdo e Inclusdo Social. BAURU: EDITE, 2007, v. 1, p. 131-148.

WERNECK, Claudia. Manual sobre Desenvolvimento Inclusivo. Rio de Janeiro: WVA,
2005.

DECISOES

TRT-PR-01425-2008-018-09-00-0-ACO-16227-2010-publ-28.05.2010 — Disponivel em
www.trt9.jus.br . Acesso em 29 jul. 2011, as 23:08 horas.

TRT-PR-00912-2008-669-09-00-8-RO — Disponivel em www.trt9.jus.br. Acesso em
29 jul. 2011, as 23:20 h.

TRT 10 — 00391-2009-001-10-00 RO — Disponivel em www.trt10.jus.br. Acesso em
29 jul. 2011, as 23:31 h.

TRT 12 — 00649-2007-029-12-85-4 RO — Disponivel em www.trt12.jus.br. Acesso em
30 jul. 2011, as 00:22 h.

158 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 6, N' 19, P. 145-159, ABR./JUN. 2012



TRT 18 — 00837-2006-102-18-00-5 RO — Disponivel em www.trt18.jus.br. Acesso em
30 jul. 2011, as 02:41 h.

TRT 20 — 0196400-23.2008.5.20.0002 RO — Disponivel em www.trt20.jus.br. Acesso
em 29 jul. 2011, as 20:49 h.

TST — AIRR e RR-142500-83.2008.5.09.0018 — Disponivel em www.tst.jus.br. Acesso
em 18 ago. 2011, as 01:20 h.

TST — AIRR-1072-72.2010.5.10.0000 — Disponivel em www.tst.jus.br. Acesso em
18 ago. 2011, as 02:20 h.

TST - AIRR-837/2006-102-18-40.0 — Disponivel em www.tst.jus.br. Acesso em
29 jul. 2011, as 02:49 h.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 6, N' 19, P. 145-159, ABR./JUN. 2012 159



