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“A busca pela igualdade ndo se restringe em nivelar
todos perante a lei; a verdadeira igualdade sera encontrada
guando for dado tratamento diferenciado as pessoas que se
encontram em situagfes desniveladas. Em casos extremos é
necessario a adogéo de medidas que concedam beneficios aos
socialmente desamparados. O acesso ao trabalho é um direito
fundamental, que ndo pode ser negado a ninguém em virtude
de discriminacdes odiosas. A justica social somente sera
alcancada quando a todos forem disponibilizados meios de
viver de forma digna, igualitaria e sem preconceitos”.
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1 INTRODUCAO

Pessoa com deficiéncia € aquela que possui uma restricdo fisica, mental ou
sensorial, a qual dificulta ou impossibilita sua convivéncia plena na sociedade em
igual condicbes com as demais pessoas. Essa restricdo limita seu portador,
tornando-o0, muitas vezes, incapaz de exercer as atividades essenciais da vida
cotidiana.

Além das limitagBes inerentes a sua condi¢do, a pessoa com deficiéncia sofre
com o preconceito, a indiferenca e o tratamento hostil, sendo normalmente
considerada inapta para o convivio social e para as atividades laborativas.

A insercdo plena dos portadores de deficiéncia na sociedade depende de
politicas publicas eficazes, além de uma conscientizagédo geral de ndo discriminagao
e aceitacdo desse grupo de pessoas.

Esse estudo objetiva analisar a protecdo dada pelo ordenamento juridico
patrio e pelas normas internacionais ao empregado com deficiéncia, além de
demonstrar que a ele é garantido estabilidade no emprego.

No presente trabalho utilizou-se o método dedutivo, sendo feito o uso de
doutrina, jurisprudéncia, legislacdo nacional e internacional. Primeiro foi feito um
estudo sobre principios constitucionais e trabalhistas, seguido por uma consideracao
acerca das leis e tratados que tutelam a pessoa com deficiéncia. Posteriormente foi
realizada uma andlise pormenorizada das normas que concedem beneficios
preferenciais ao empregado com deficiéncia, verificando 0 posicionamento
jurisprudencial sobre o assunto.

No primeiro capitulo, analisou-se os principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana, da igualdade e da n&o discriminac¢do, assim como os principios do
Direito do Trabalho da protecéo e da continuidade no emprego.

Apos, no segundo capitulo, realizou-se a conceituagcdo da pessoa com
deficiéncia e demonstrou-se a evolucao legislativa das normas internacionais,
constitucionais e infraconstitucionais que versam acerca do direito dos portadores de
deficiéncia. Também enumerou-se as normas vigentes atualmente, sempre
enfatizando o ambito trabalhista.

No terceiro capitulo abordou-se a estabilidade, conceituando e diferenciando

a estabilidade absoluta da proviséria. Analisou-se a politica de ac¢des afirmativas,



detalhando o instituto da reserva legal de vagas para pessoas com deficiéncia no
servico publico e na iniciativa privada. Por fim, tratou-se acerca da estabilidade do
empregado com deficiéncia no mercado de trabalho, analisando a Lei 8.213/91,
assim como a jurisprudéncia de Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal

Superior do Trabalho.



2 PRINCIPIOS

Os principios séo diretrizes valorativas de uma ordem juridica. Eles detém a
base, a esséncia de um sistema legal, servindo de norte para a aplicacdo e
interpretacdo das normas juridicas.

Celso Antdnio Bandeira de Mello define principio como:

(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico®.

Afirma o autor que a violacdo de um principio € muito mais grave do que a
transgressdo de uma norma qualquer. Isto porque “(...) a desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos®.”

Serdo analisados neste capitulo os principios constitucionais fundamentais,
em especial 0os que visam tutelar a pessoa com deficiéncia.

Também serdo abordados principios do Direito do Trabalho, tais como o
principio da protecéo e da continuidade no emprego, que se destinam a protecdo do
empregado e a manutencao da justica social.

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Pode-se considerar esse principio o nucleo do ordenamento juridico, visto que
coloca a pessoa humana numa situacéo de respeito e valorizacéo frente ao Estado,
que possui a obrigacdo de lhe garantir condicbes minimas para existir de modo
digno, sem qualquer tipo de disting&o.

N&o h& um consenso acerca da definicdo de dignidade. Alguns autores, como
Comparato e Arion Romita, entendem a dignidade como fundamento dos direito

fundamentais. Outros, como Robert Alexy, compreendem como principio. Ha, ainda,

! MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. revista e atualizada.

S&o Paulo: Ed. Malheiros Editores, 2003, p. 817 a 818.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. revista e atualizada.
S&o Paulo: Ed. Malheiros Editores, 2003, p. 818.
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os que afirmam que a dignidade é um valor, uma caracteristica inerente ao homem
gue nédo pode ser criada pela ordem juridica.

Sarlet define dignidade como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos®.

Kant aprofundou a definicdo de dignidade, apresentando-a como uma
qualidade intrinseca ao ser humano enquanto ente moral e racional. Para ele, “a
autonomia da vontade, que importa a faculdade de determinar-se a si mesmo e agir
conforme a representacdo das leis, € caracteristica exclusiva do ser racional, sendo
o fundamento da dignidade humana®.”

Defende Kant que o homem existem como um fim em si mesmo, ele esta
acima de qualquer valor. “Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por
algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por iSso
ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade®.”

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia
Geral da ONU em 1948, colocou em evidéncia principios fundamentais como a
dignidade, a igualdade e a liberdade. Em seu primeiro artigo, estabelece de pronto
gue “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com

espirito de fraternidade”. Quanto o direito ao trabalho, afirma o art. 23 o seguinte:

Artigo XXIII - 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego,a condicBes justas e favoraveis de trabalho e a protecéo contra o
desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e

3 SARLET apud GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do Trabalhador, um conceito
construido sob o paradigma do trabalho decente e da honra. S&o Paulo: Ltr, 2007, p. 87 e 88.
*  GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do Trabalhador, um conceito construido so b o
paradigma do trabalho decente e da honra . Sao Paulo: Ltr, 2007, p 53.
KANT apud GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do Trabalhador, um conceito construido
sob o paradigma do trabalho decente e da honra . Sao Paulo: Ltr, 2007, p. 54.
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satisfatdria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se
necessario, outros meios de protecdo social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar
para protecdo de seus interesses.

No direito brasileiro, a preocupacdo em tratar da dignidade na Carta
Constitucional deu-se somente na Constituicdo de 1946, porém de forma timida e
limitada ao ambito trabalhista. A Constituicdo de 1967 menciona, no capitulo relativo
a ordem econdmica e social, que a ordem econdmica tem, como um dos principios,
a valorizagéo do trabalho como condi¢do da dignidade humana. Todavia, apenas na
Magna Carta de 1988 foi que esse principio tomou real importancia, tornando-se o
centro do sistema juridico nacional. Ja no art. 1° inciso lll, a dignidade da pessoa
humana apresenta-se como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
No que tange a atividade laborativa, o art. 170 afirma que a ordem econdmica,
fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por finalidade
garantir a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Aplicar o principio da dignidade da pessoa humana no direito do trabalho nem
sempre é facil. Em situacdes de grande desordem econdmica e desemprego, 0S
empregados, muitas vezes, se submetem a situacdes indignas e precarias, pois nao
possuem outras oportunidades de trabalho. InUmeros trabalhadores, em especial os
com deficiéncia, sofrem assédio moral e discriminagdo no ambiente laboral, mas sao
obrigados a permanecer no trabalho por temerem o desemprego. Nesse sentido,
percebe-se que a legislacéo trabalhista brasileira visa, justamente, evitar ao maximo
que o empregador infrinja a dignidade do trabalhador, limitando a jornada de
trabalho, garantindo o direito a greve, dificultando a dispensa arbitraria, além de
outros dispositivos protetores. Conforme afirma Lygia Maria Cavalcanti, a legislacao
de trabalho €, simultaneamente, uma ferramenta protetora das relacdes sociais
capitalistas e instrumento de limitacdo as exploracdes da forca de trabalho e
garantidora dos importantes meios de luta dos empregados®.

O aumento das demandas trabalhistas que versam sobre afronta aos direitos
fundamentais do trabalhador tem evidenciado a inobservancia, por parte dos
empregadores, do fornecimento de condicbes minimas de trabalho digno aos seus

empregados. Muitas sdo as situagBes faticas que envolvem o desrespeito a

® SILVA, Alessandro da, et al. Direitos humanos: esséncia do direito do trabalho . 28 tiragem. Sao

Paulo: LTr, 2007, p. 155.
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dignidade humana no trabalho. Podemos citar como exemplo o trabalho infantil, a
discriminagéo, o trabalho fisico excessivo, baixos salarios e o trabalho escravo.

Em muitos casos, o desrespeito ao principio da dignidade no ambiente de
trabalho acarreta direito a danos morais ao trabalhador. Podemos pegar como
exemplo acérdao proferido pelos magistrados integrantes da 102 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido, que manteve o direito a percepgdo de
indenizacdo por danos morais de trabalhadores submetidos a trabalho analogo ao

escravo.

DANO MORAL. TRABALHO EM REGIME ANALOGO AO DE
ESCRAVIDAO. CONFIGURACAO. REPARACAO INDENIZATORIA
DEVIDA. O trabalho em condigbes analogas ao de escravo, assim
considerado o trabalho em que ndo respeitados os direitos minimos para o
resguardo da dignidade do trabalhador, configura dano moral, a teor do
preceituado no art. 5° X, da CF, sendo desnecessaria a demonstracao do
efetivo prejuizo em decorréncia da conduta do empregador.
(...) De fato, ndo ha davida quanto ao carater abusivo e ilegal da conduta
dos réus, porquanto, ao submeterem o demandante a trabalho em regime
analogo ao de escravidao, praticaram uma das formas mais graves de
desrespeito a dignidade do trabalhador. O propésito de lucratividade da
empresa ndo pode, jamais, implicar lesdo a direitos minimos e a dignidade
do trabalhador, sobretudo em casos como o dos autos, em que evidenciada
a odiosa exploragdo do homem pelo homem’.

2.2 PROTECAO

Afirma Carmen Camino que o principio da protecdo expressa a ideologia do
Direito do Trabalho, visto que € através dele que se compensa a inferioridade
econdmica do trabalhador, dando a ele um tratamento legal privilegiado. Os demais
principios, na sua maioria, sdo meros desdobramentos do principio da protecéo®.

Ao passo que, nos demais ramos do Direito, ha uma busca pela igualdade
entre as partes, no Direito do Trabalho verifica-se que a legislacdo busca amparar o
trabalhador, considerado o polo mais fraco da relacdo de emprego. Pla Rodriguez

define, in verbis:

Enquanto no direito comum uma constante preocupagao parece assegurar a
igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n°® 0013400-
35.2009.5.04.0841 da 102 Turma. Recorrente:ALL — América Latina Logistica Malha Sul S.A.
Recorridos: Dalmi Vitali Rood, Ricardo Peralta Pelegrine e Vilmar Peralta Pelegrine. Relator: Des.
Milton Varela Dutra. Porto Alegre, 27 de maio de 2010. Disponivel em <www.trt4.jus.br>. Acesso
em 12/09/2010.

® CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho . 2. ed. rev. e ampliada. Porto Alegre: Sintese,
1999, p. 56.
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preocupacdo central parece ser a de proteger uma das partes com o
objetivo de, mediantes essa protegéo, alcancar-se uma igualdade
substancial e verdadeira entre as partes’.

O principio da protecédo desdobra-se em trés regras basicas:

In dubio pro operario: Tem como base o principio in dubio pro reo, do direito
penal, que sustenta que o réu nao pode ser condenado quando houver duvida
acerca da autoria da infracdo penal. Isto €, em casos duvidosos a decisdo deve ser
em prol do polo mais fraco. No Direito do Trabalho, € o trabalhador a parte
hipossuficiente, é ele que merece especial protecdo. Quando ha ddvida quanto a
aplicacdo de uma norma, utiliza-se a interpretacdo que seja mais favoravel ao
empregado. Esse principio incide quando ha somente uma norma a ser aplicada no
caso concreto, norma que suscite, no julgador, uma duvida razoavel. O julgador,
entdo, ao tomar a sua deciséo, deve escolher a solugcdo que seja mais benéfica ao
trabalhador. Pla Rodriguez deixa claro, porém, que esse principio ndo pode ser
usado para alterar o sentido da norma ou para corrigi-la; ele deve ser aplicado
somente para determinar o verdadeiro sentido, dentre varios possiveis, de uma
Unica norma™.

Aplicacdo da norma mais favoravel: Caso haja mais de uma norma aplicavel a
uma situacao fatica, aplica-se a que for mais benéfica ao trabalhador, independendo
a sua situacdo na escala hierarquica. No Direito do Trabalho, normas superiores
hierarquicamente conferem direitos minimos, passiveis de serem ampliados nas
norma de hierarquia inferior*.

Sério Pinto Martins defende que a aplicacdo da norma mais favoravel pode
ser dividida de trés modos distintos: a) legisladores, ao criarem novas leis, devem
sempre visar a melhoria da condicdo social do trabalhador; b) havendo varias
normas passiveis de serem aplicadas numa escala hierarquica, deve-se observar a
mais favoravel ao empregado. Desse modo, dependendo da situacdo concreta,
pode-se aplicar uma norma coletiva ao invés de lei ou da Constituicdo; c) ao aplicar

a norma mais favoravel, é preciso buscar a interpretacdo mais benéfica da mesma®.

® RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho .4. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1996, p. 28.
1 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho .4. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1996, p. 45.
! RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho .4. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1996, p. 28.
2 MARTINS, Sério Pinto. Direito do Trabalho . 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2007, p. 61.
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As decisfes trabalhistas invocam, com regularidade, o principio da aplicacdo da
norma mais favoravel, como podemos constatar ao ler o acérdao do processo n°
0058400-29.2009.5.04.0010, do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. FUNDAGCAO BANRISUL.
APLICACAO DA RESOLUGAO N. 1.600/64. CUSTEIO. PERCENTUAL DE
DESCONTO. Aplicavel ao contrato de trabalho do autor a Resolugcédo n°
1.600/64, relativamente a matéria de complementacdo de proventos de
aposentadoria. Conforme reconhecido judicialmente, tal norma também
deve ser observada quanto a fixacao dos percentuais a serem descontados
para a contribuicdo previdenciaria privada. Assim, havendo descontos em
percentual superior ao estabelecido na norma aplicavel, correta a sentenga
ao determinar sua devolugcdo. Recurso ordinario da reclamada néo
provido.(...). De conhecimento, no Direito do Trabalho, contrario do
proceder geral, prevalecem as normas mais favoraveis ao obreiro (Regras
da Norma mais Benéfica e da Condigdo mais Favoravel), por ser a parte
mais fragil da relacéo (Principio da Protecdo)™.

Preservacdo da condicdo mais benéfica: Esse principio visa a manutencéo,
para o trabalhador, das condi¢ces benéficas ja adquirida por ele. Em suma, veda o
reformatio in pejus e consagra a aplicacdo do direito adquirido, previsto
constitucionalmente no art. 5°, XXXVI*.

Na CLT, o art. 468 trata de assegurar a preservacdo da condicdo mais

benéfica ao trabalhador, nos seguintes termos:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracao das
respectivas condicdes por mituo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

A Sumula 51 do TST esclarece que clausulas regulamentares, que revoguem
ou modifiquem vantagens deferidas anteriormente, sO afetardo os trabalhadores
admitidos apo0s a revogacdo ou alteracdo do regulamento. Dessa forma, clausula
menos favoravel ndo se aplica aos empregados que ja trabalhavam na empresa

antes da sua emissao.

¥ BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n°® 0058400-29.2009.5.04.0010 da 72
Turma. Recorrentes: Fundacdo Banrisul de Seguridade Social e Olavo Bernardino Bajotto.
Recorridos: Os mesmos. Relator: Desa. Flavia Lorena Pacheco. Porto Alegre, 28 de julho de 2010.
Disponivel em <www.trt4.jus.br>. Acesso em 13/09/2010.

" Alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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hY

Quanto a aplicacdo desse principio, pode-se analisar a ementa da 42 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, que anula ato que prejudique o direito

adquirido do trabalhador:

BANRISUL. REVOGACAO E ALTERACAO DE VANTAGENS
ASSEGURADAS POR NORMA REGULAMENTAR INTERNA. Havendo
alteracdo contratual em prejuizo do empregado, a teor dos arts. 9° e 468 da
CLT, o ato é nulo. Mantida a decisdo de origem, no sentido de que foram
lesivas as alteragdes introduzidas pelas Resolu¢cdes 3469 e 3480 do Banco
reclamado. Aplicacdo da stimula 51 do TST."

2.3 IGUALDADE

A busca pela igualdade sempre foi uma constante na sociedade moderna.
Com o advento da Revolucdo Francesa, os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade tornaram-se diretrizes a serem seguidas por toda sociedade justa e
democratica. A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, defendeu
que “0s homens nascem e permanecem livres e iguais perante a lei”. Também
afirmou que a lei é a expressdo da vontade geral, e deve ser a mesma para todos.
Percebe-se que buscou-se, na época, uma igualdade meramente juridica.
Posteriormente, ficou claro que, apesar de relevante, a simples igualdade perante a
lei ndo inibe as desigualdades de fato.

De acordo com Manoel Ferreira Filho, a igualdade juridica esta fundada em
trés aspectos: igualdade do direito, a uniformidade de tratamento e a proibicdo da
discriminacéo. lgualdade do direito significa dizer que so existe um corpo de normas
e que este deve ser aplicado a todos os homens. A uniformidade de tratamento diz
respeito ao igual tratamento dos iguais e dos casos iguais. Por fim, a proibicdo da
discriminagdo veda o tratamento diferenciado que resulte em situagdo juridica
desvantajosa, em virtude de caracteristicas pessoais. Também proibe concesséo de
vantagens com base em distincdo discriminatéria®®.

A questdo central da igualdade estd na possibilidade de flexibilizar esses

> BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n°® 5641000-98.1992.5.04.061 da 42
Turma. Recorrente: Banco do Estado do Rio Grande do Sul S.A. Recorrido: Sindicato dos
empregados em estabelecimentos bancéarios de Cruz Alta e Regido. Relator: Des. Jodo Pedro
Silvestrin. Porto Alegre, 02 de setembro de 2010. Disponivel em <www.trt4.jus.br>. Acesso em
12/09/2010.

FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Principios Fundamentais do Direito Constitucional . 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 204 e 205.
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aspectos supracitados sem, contudo, contrarid-los. Afirmou Aristoteles que a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. As
diferenciacdes existem, e muitas delas precisam ser tratadas de maneira desigual, a
fim de se obter uma real equidade. A duvida se encontra em saber quais
diferenciacbes sao legitimas, ndo discriminatdérias e que merecem tratamento
juridico diferenciado.

A fim de demonstrar que ha situacbes em que a diferenciacdo se faz
necessaria, Celso Anténio Bandeira de Mello sugere uma situacao hipotética na qual
uma epidemia esta acometendo dada regido e verificou-se que individuos de certa
raca sdo mais resistentes a ela. E editada, entdo, lei que cria cargos publicos de
enfermeiros naquela area, exigindo que os candidatos sejam somente da raca mais
resistente a epidemia. Embora haja uma discriminacdo em razdo da racga, nesse
caso nao ha afronta qualquer ao principio da igualdade - nem ao principio da ndo
discriminagéo - tendo em vista que a diferenciacdo feita foi plenamente justificada
pela situacéo fatica que a criou. Segundo Mello, “qualquer elemento residente nas
coisas, pessoas ou situacdes, pode ser escolhido pela lei como fator discriminatério.”

Afirma ainda que:

(...) as discriminacBes sdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagéo
l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, € a
desigualdade de tratamento em fungc@o dela conferida, desde que tal
correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituigéo”.

A diferenciacédo, dessa forma, ndo poder ser gratuita ou aleatoria, € preciso
haver um motivo, uma justificativa racional para que ela exista, sob pena de afrontar
0 principio da igualdade. O tratamento desigual a situacdes desiguais é vital para
gue se concretize a igualdade material.

A Constituicdo Federal de 1988 defende, em seu art. 5°, que todos séo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Tal premissa, todavia, ndo proibe
que haja, na Constituicdo, situacdes juridicas distintas que visem dirimir situacdes
desiguais. E possivel encontrar, na Magna Carta, diversos dispositivos que

concedem tratamento desigual aqueles que se encontram em situacdo de

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da igualdade . 3. ed. 52

tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 17.
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desigualdade, como é o caso do art. 7°, inciso XX, que concede prote¢cdo a mulher
do mercado de trabalho e o art. 37, VIII, que cria a reserva de vagas publicas a
pessoas com deficiéncia.

A intencdo do principio da igualdade ndo é apenas garantir uma igualdade
formal, legal, mas sim o de propiciar uma igualdade material, uma diminuicdo das
desigualdades reais, uma equiparacao de todas as pessoas em todas as esferas
sociais. A aplicacdo desse principio, portanto, ndo significa colocar todos em par de
igualdade perante a lei; casos desiguais devem ser tratados desigualmente, a fim de

garantir a verdadeira isonomia.

2.4 NAO-DISCRIMINACAO

Discriminar significa diferenciar, estabelecer diferenca com base em conceitos
preexistentes, conceitos estes formados de forma injusta ou com base em
esteridtipos. Grande parte da discriminacéo origina-se no preconceito, no julgamento
prévio de uma pessoa em virtude de alguma caracteristica externa, opinido ou
ideologia.

Christiani Marques afirma que “o preconceito tem arraigado em si uma
predisposicao hostil em face de outro humano. (...) H& uma desvalorizagdo do outro
como pessoa, sendo considerado indigno de conviver no mesmo espaco, excluido

81

moralmente*®. Também argumenta que preconceito e discriminacdo nédo séo

sinbnimos, pois “0 preconceito legitima a discriminacdo e esta, por sua vez, gera o
preconceito™”.

O principio da ndo-discriminacao visa eliminar toda e qualquer distingcdo entre
as pessoas em virtude de suas qualidades e caracteristicas distintas. JA no
preambulo da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se a preocupagao em inibir
toda e qualquer discriminacdo quando se fala em sociedade “fraterna, pluralista e
sem preconceitos”. O art. 3°, inciso IV, define como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil a promocédo do bem de todos, sem preconceitos

de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo. Ainda,

8 ARAULO, Luiz Alberto David et al. Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia . Sao Paulo: Ltr, 2006, p. 108.

19 ARAULO, Luiz Alberto David et al. Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia . Sao Paulo: Ltr, 2006, p. 107.



17

o inciso XLI do art. 5° versa que “a lei punira qualquer discriminacéo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais.”

Apesar de ser pratica perversa e odiosa, a discriminacdo na sociedade é
latente, em especial no mercado de trabalho. Nesse aspecto, a Constituicdo de 1988
ampliou as medidas proibitivas de discriminagdo, como pode-se perceber no art. 7
que trata do direito dos trabalhadores urbanos e rurais. No ordenamento juridico
infraconstitucional também ha diversas normas antidiscriminatorias que visam
atenuar essa situacdo. Na CLT, o art. 5° veda distincdo salarial em funcédo do sexo.
Complementando essa ideia, o art. 461 afirma que “sendo idéntica a funcéo, a todo
trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade,
correspondera igual salario, sem distincdo de sexo, nacionalidade ou idade”. Ja a Lei
n® 7.716/89 criminaliza o impedimento a cargo empregaticio, seja no servico publico
ou privado, de alguém em virtude de sua raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

Relativamente a mulher, nota-se que ha uma evidente preocupacéo legislativa
em dirimir 0 preconceito que o mercado de trabalho, ainda, possui relativamente a
ela. A propria Constituicdo disponibiliza algumas normas protetivas ao sexo feminino,
como € o caso do art. 7°, XX, o qual permite incentivos especificos, no ambito
laboral, as mulheres. Posteriormente, foi editada a Lei 9.029/95, que enquadra como
discriminatodria a exigéncia de exame de gravidez por parte do empregador. Em 1999
foi promulgada a Lei n°® 9.799, a qual amplia os direitos da mulher no mercado de
trabalho, garantindo a empregada gravida, por exemplo, transferéncia de funcéo —
por motivo de saude — assegurado o retorno da fungdo anteriormente exercida
quando do retorno ao trabalho.

A discriminacdo contra as pessoas com deficiéncia no Brasil sempre foi
visivel, em especial no mercado de trabalho. A maioria das empresas nao quer ter a
sua imagem associada a alguém que possua um problema fisico ou mental, uma
incapacidade. Além do mais, ha a ideia de que pessoas com deficiéncia sao
extremamente limitadas, ndo podendo exercer qualquer tipo de atividade laborativa.

Afirma Sério Pinto Martins que:

A nédo-discriminacdo em relacdo aos deficientes fisicos € uma forma de
protegé-los e de ndo haver discriminacdo quanto a seu trabalho, pois,
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muitas vezes, essas pessoas tém outros sentidos mais desenvolvidos em
razao de terem perdido um o6rgao, por exemplozo.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 demonstrou preocupacdo em reverter
essa situagao ao proibir, no art. 7°, inciso XXXI, “qualquer discriminagao no tocante a
salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia”. As
disposicbes da Magna Carta impulsionaram inova¢des na legislacdo no tocante a
nao discriminacao do portador de deficiéncia e a sua inser¢ao no trabalho.

A fim de tornar mais eficaz a ndo discriminacdo a pessoa com deficiéncia, a
Lei n° 7.853/89 tipificou como crime atos como obstar o acesso a cargo publico ou
negar emprego por motivo de deficiéncia.

Salienta-se, ainda, que o Brasil ratificou diversas normas internacionais que
visam a extingdo da discriminagao nas relagdes de emprego. Em 1968 o Decreto n°
62.150 promulgou a Convencédo 111 da OIT, que versa sobre a discriminacdo em
matéria de emprego e profissdo. Em 1970 promulgou, através do Decreto n° 66.496,
a Convencao n° 117 da OIT, a qual intenciona suprimir toda a discriminagdo contra
trabalhadores por motivo de raga, cor, sexo, crenca ou filiacdo a sindicato. O Decreto
129/91 promulgou a Convencdo 159 da OIT, que obriga os paises signatarios a
instituir politicas de reabilitacdo profissional as pessoas com deficiéncia. Também
ratificou a Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacao
contra a mulher, através do Decreto 89.460/84, convencao que obriga a adocédo de
medidas para eliminar a discriminacdo contra a mulher na esfera do emprego a fim
de garantir, em condicbes de igualdade entre homens e mulheres, os mesmos
direitos no ambito trabalhista. Cabe informar, ainda, que o Brasil recepcionou a
Convencéao interamericana para a eliminacédo de todas as formas de discriminagao
contra as pessoas portadoras de deficiéncia, em 2001, além de outras normais
internacionais relacionadas.

O principio da nao-discriminacdo repudia toda e qualquer dispensa
discriminatoria, intolerada no sistema juridico nacional, tendo em vista as normas
constitucionais e o0s tratados internacionais recepcionados. A jurisprudéncia
majoritaria tem se posicionado contra a demissdo discriminatoria, como pode-se
aferir da decisdo da 32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, cuja

ementa afirma:

% MARTINS, Sério Pinto. Direito do Trabalho . 24. ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2007, p.473.
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AIDS. PORTADORA DE HIV TEM DIREITO A ESTABILIDADE NO
EMPREGO. DISPENSA IMOTIVADA PRESUMIDA DISCRIMINATORIA.
REINTEGRACAO DETERMINADA. Os direitos a vida, a dignidade humana
e ao trabalho, levam a presuncdo de que qualquer dispensa imotivada de
trabalhadora contaminada com o virus HIV é discriminatéria e atenta contra
0s principios constitucionais insculpidos nos arts. art. 1°, incs. lll e 1V, 3°inc.
IV, 5° caput e inc. XLI, 170, 193. A obreira faz jus a estabilidade no emprego
enquanto apta para trabalhar, eis que vedada a despedida arbitraria (art. 7°,
inc. |, da Constituicdo Federal). Reintegracdo determinada enquanto apta
para trabalhar. Aplicacdo dos arts. 1° e 4° inc. I, da Lei n® 9.029, de 13 de
abril de 1995 (cf. CLT, art. 8° c/c CPC, art. 126 c/c LICC, art. 4°). Os riscos
da atividade econdmica s&o da empresa empregadora (CLT, art. 2°), sendo
irrelevante eventual queda na producdo, pois a recessao é um mal que
atinge todo o pais®*

2.5 CONTINUIDADE DO EMPREGO

Pla Rodriguez afirma que, para compreender o principio da continuidade do
emprego, € preciso partir da ideia de que “o contrato de trabalho € um contrato de
trato sucessivo, ou seja, que a relacdo de emprego ndo se esgota mediante a
realizacdo instantanea de certo ato, mas perdura no tempo®.” O contrato de trabalho
possui, por sua natureza, validade por tempo indeterminado; contratos por prazo
determinado sdo meras excec¢des a regra e devem ser utilizados em situacdes
excepcionais.

Esse principio busca garantir uma certa estabilidade e seguranca ao
trabalhador, jA que é caracteristica dos contratos por tempo indeterminados sua
manutencao por tempo indefinido, até que surja alguma situacao atipica que altere
essa continuidade. Francisco Marques de Lima confere a esse principio alguns
fundamentos, dentre eles o direito ao trabalho, a seguranca e o aperfeicoamento do
trabalhador na sua atividade laboral. Afirma o autor que o empregado que
permanece indefinidamente no emprego acaba se aperfeicoando mais, conhecendo
melhor a filosofia da empresa e se empenhando para galgar uma melhor posicao
funcional®.

Torna-se imprescindivel deixar claro que o principio da continuidade se

2L BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n°® 004205/1999-RO-9 da 32 Turma.

Recorrente: Lucimara Maria dos Santos. Recorrido: Industria Romi S.A.: Juiz Mauro Cesar Martins
de Souza. S&o Paulo, 15 de agosto de 2000. Disponivel em <www.trt15.jus.br>. Acesso em
20/09/2010.
2 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1996, p.
138.
LIMA, Francisco Meton Marque de. Os principios de Direito do Trabalho na Lei e na
Jurisprudéncia . 2. ed. rev. e ampliada. Sao Paulo: Ltr, 1997, p.101.
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destina somente ao empregado, e ndo ao empregador. Dessa forma, como defende
Pla Rodriguez, ndo pode o empregador fazer uso desse principio para se opor a
renuncia ou ao abandono do trabalho pelo empregado pois, exceto em contratos de
prazo determinado e em casos em que a solvéncia econdmica do trabalhador
ocasione algum tipo de responsabilidade, o trabalhador é livre para denunciar o
contrato e deixar de trabalhar®.

A CLT exp0be, exaustivamente, as hipdteses que justificam a ocorréncia de

contrato por prazo determinado, em seu art. 443:

Art. 443 - O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado.

§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja
vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigcos
especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de
previsdo aproximada.

§ 2° - O contrato por prazo determinado so sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacéo
do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitério;
c) de contrato de experiéncia.

A legislagédo, apesar de permitir a existéncia do contrato por prazo
determinado, estabelece limitac6es para a sua ocorréncia, s6 podendo ser celebrado
nas situacoes previstas no artigo supracitado. Essa limitacdo é necessaria pois
impede que o empregador contrate somente através dessa modalidade, o que
ocasionaria inseguranca econdmica e caos social.

A Lei 9.601, de 21 de janeiro de 1998, ampliou a possibilidade de celebracéo
do contrato por prazo determinado, antes permitido somente nas hipéteses do art.
443 da CLT. A referida lei, no art. 1°, afirma que as convencdes e 0s acordos
coletivos de trabalho poderéao instituir contrato de trabalho por prazo determinado, de
que trata o art. 443 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, independentemente das
condicbOes estabelecidas em seu paragrafo 2°, em qualquer atividade desenvolvida
pela empresa ou estabelecimento, para admissées que representem acréscimo no
namero de empregados. Percebe-se que ndo € mais necessario a observancia das

hipoteses previstas no paragrafo 2° do art. 443 da CLT para celebrar contratos por

* RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. S&o Paulo: Ltr, 1996, p.
141.
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prazo determinado, havendo, porém, um limite, o qual consta no art. 3°da Lei:

Art. 3° - O nimero de empregados contratados nos termos do art. 1° desta
Lei observara o limite estabelecido no instrumento decorrente da
negociacédo coletiva, ndo podendo ultrapassar 0s seguintes percentuais, que
serdo aplicados cumulativamente:

| - cinqlienta por cento do nimero de trabalhadores, para a parcela inferior a
cinqiienta empregados;

Il - trinta e cinco por cento do nimero de trabalhadores, para a parcela entre
cinglienta e cento e noventa e nove empregados; e

lll - vinte por cento do numero de trabalhadores, para a parcela acima de
duzentos empregados.

Paragrafo Unico. As parcelas referidas nos incisos deste artigo serdo
calculadas sobre a média aritmética mensal do nimero de empregados
contratados por prazo indeterminado do estabelecimento, nos seis meses
imediatamente anteriores ao da data de publicacdo desta Lei.

Outra modalidade de vinculo empregaticio que nao possui validade por tempo
indeterminado é o trabalho temporario, regulado pela Lei n°® 6.019/74. Ele se
caracteriza por ser prestado por pessoa fisica, no intuito de atender uma
necessidade temporaria de substituicdo de pessoal ou um acréscimo extraordinério
de servicos. Também pode-se citar como contrato por prazo determinado o de

aprendizagem, regulado pela CLT nos artigos 424 a 433.
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3 CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

A conceituacdo da pessoa com deficiéncia sofreu inUmeras variacbes ao
longo do tempo. Diversos termos ja foram utilizados para descrever esse grupo, tais
como “invalidos”, “excepcionais” e “deficientes”. A partir do final da década de 80, a
tendéncia era utilizar a nomenclatura “pessoa portadora de deficiéncia”, termo que
possui como nucleo o individuo, e ndo sua incapacidade, e que foi adotado pela
Constituicdo Brasileira de 1988 e pela legislacdo ordinaria. Salienta-se, contudo,
gue, apesar de ainda amplamente utilizada, a expressdo “pessoa portadora de
deficiéncia” tem se tornado, também, alvo de criticas, tendo em vista que deficiéncia
nao se porta, ela esta na pessoa. Em sua substituicdo, passou-se a se utilizar a
expressao “pessoa com necessidades especiais”. Todavia, essa nomenclatura &
muito ampla, tendo em vista que inclui, além da pessoa deficiente, idosos, obesos,
isto €, todo e qualquer grupo que necessite de uma atencédo diferenciada. Assim, a
denominacdo mais usada atualmente é “pessoa com deficiéncia”, termo adotado,
inclusive, pela ONU na Convencado sobre os direitos das pessoas com deficiéncia,
de 2007.

Para conceituarmos o0 que € a pessoa com deficiéncia, precisamos realizar
uma andlise das definicbes presentes nos diversos ordenamentos juridicos. O art. 1°
da Resolucéao 3.447, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas em 09/12/75, define que o termo "pessoa deficiente" refere-se a qualquer
pessoa incapaz de assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades
de uma vida individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia,
congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou mentais.

A Organizacéo Internacional do Trabalho, através da Convencéo n° 159, de
1983 - ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 129, de 22 de maio de 1991 —

conceitua, em seu Artigo 1°:

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

O Decreto n° 1.744/95, que regulamenta o beneficio de prestagdo continuada

devido a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso, de que trata a Lei n® 8.742, de



23

7 de dezembro de 1993, define pessoa portadora de deficiéncia aquela incapacitada
para a vida independente e para o trabalho em razdo de anomalias ou lesbes
irreversiveis de natureza hereditaria congénitas ou adquiridas, que impecam o
desempenho das atividades da vida diaria e do trabalho.

Ja o Decreto 3.298/99, o qual regulamenta a Lei 7.853/89, estabelece uma
diferenciacao entre deficiéncia, deficiéncia permanente e incapacidade, conforme se

verifica no artigo 3°, in verbis:

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

| - deficiéncia - toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcéo
psicoldgica, fisiolégica ou anatdmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser
humano;

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

lll - incapacidade - uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de
integracdo social, com necessidade de equipamentos, adaptacfes, meios
OU recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa
receber ou transmitir informac®es necessarias ao seu bem-estar pessoal e
ao desempenho de funcédo ou atividade a ser exercida.

Cabe mencionar que o Decreto n° 3.956, de oito de outubro de 2001
promulgou a Convencao interamericana para a eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia, a qual define que o
termo "deficiéncia" significa uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitéria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais
atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico
e social.

Por fim, a Convencéo internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia — ratificada pelo Decreto Legislativo n® 186, de 2008 — dispde, em seu

artigo primeiro, nos seguintes termos:

Art. 1° - Propésito

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0os quais, em interacao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condicBes com as demais pessoas.

Resta claro que todas as denominacfes salientam que a pessoa com
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deficiéncia possui uma limitacdo, seja ela fisica ou mental, que a impossibilita de

executar, plenamente, as atividades laborais, sociais e cotidianas.

3.1 NORMAS INTERNACIONAIS

3.1.1 Convengao n° 111 da OIT

No ano de 1958, a Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do
Trabalho emitiu a Convencdo n°® 111, a qual versa sobre discriminacdo em matéria
de emprego e profissdo. O sistema juridico brasileiro incorporou a referida
Convencao ao ordenamento juridico interno em 1968, através do Decreto n° 62.150.

A Convencéao inicia conceituando discriminagcdo como:

(...) toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, 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 profissao.

Apesar de ndo constar, no art. 1°, a, nada referente a pessoa com deficiéncia,
essa classe ndo esta desamparada pela convencgéo, jA que pode ser enquadrada
nas hipéteses do item b, que considera discriminatorio “qualquer outra distin¢ao,
exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo”. A convencao,
todavia, deixa claro que ndo sdo consideradas discriminatérias distincdes ou
preferéncias baseadas em qualificagcbes para determinado tipo de emprego.
Também argumenta, em seu art. 5°1, que acbes especiais de protecdo ou de
assisténcia previstas em outras convencbes ou recomendacbes nao sao
consideradas como discriminagao.

O art. 3° da Convencéo prega que todos 0s paises que a incorporarem devem
editar leis e incentivar programas de educacdo que divulguem os ideais de nédo
discriminacéo e de oportunidade a todos no mercado de trabalho. Também devem
garantir a aplicacdo da politica anti-discriminatéria nas atividades dos servicos de
orientacao e formacéo profissional.
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3.1.2 Convengao n° 159 da OIT

A presente Convencao, aprovada na 692 reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho, em 1983, foi recepcionada no direito patrio através do Decreto 129, de
1991. Trata da reabilitacdo profissional e garantia de emprego da pessoa com
deficiéncia.

A convencao dispde que a reabilitacdo profissional tem como finalidade
“permitir que a pessoa deficiente obtenha e conserve um emprego e progrida no
mesmo, e que se promova, assim a integracao ou a reintegragao dessa pessoa na
sociedade”. Afirma que todo Pais-Membro devera criar uma politica para a
reabilitacdo profissional e fornecimento de emprego as pessoas deficientes. Tal
politica deve assegurar a existéncia de medidas adequadas de reabilitacdo
profissional que atinjam todas as categorias de pessoas deficientes e promovam
oportunidades de emprego para elas no mercado regular de trabalho.

A Convencéao defende, em seu art. 4°, que essa politica deve ter como base o
principio da igualdade de oportunidades entre trabalhadores deficientes e
trabalhadores em geral, deixando claro, portanto, que as pessoas com deficiéncia
devem ser tratadas de forma ison6mica, sem nenhum tipo de distincdo. O mesmo

artigo ressalta, porém, que:

(...) medidas positivas especiais com a finalidade de atingir a igualdade
efetiva de oportunidades e de tratamento entre os trabalhadores deficientes
e os demais trabalhadores, ndo devem ser vistas como discriminatérias em
relacdo a estes ultimos.

Percebe-se que o entendimento dessa Convencéo é de que, para se aplicar
com plenitude o principio da igualdade, é necessario dar tratamento desigual a
situacdes desiguais, ndo sendo consideradas discriminatorias acfes afirmativas que
visem atingir a igualdade fatica a todos os membros da sociedade. Desse modo,
medidas que busquem facilitar, aos deficientes, a obtencdo e manutencdo do
emprego ndo sdo consideradas afronta ao principio da igualdade; pelo contrario, tais
acOes buscam a justica social, a igualdade de oportunidades, tendo em vista a
evidente dificuldade que esse grupo possui em se integrar socialmente.

A Convencédo 159 da OIT colocou a pessoa com deficiéncia em par de

igualdade com as demais, no ambito da relacdo de emprego. Propiciou, dessa
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forma, a divulgacdo da ideia de que o deficiente ndo € um 6nus para a sociedade;
ele pode — e deve — ser incluido no mercado de trabalho, na medida de suas

capacidades.

3.1.3 Convencédo da ONU sobre os Direitos das Pessoa s com Deficiéncia

A presente Convencéo é resultado de uma ampla discussédo que durou cerca
de quatro anos e que envolveu a participacdo de 192 paises membros da ONU. O
texto final foi aprovado em 13 de dezembro de 2006, o qual foi promulgado pelo
Brasil em agosto de 2009, através do Decreto n°® 6.949.

Em seu preambulo, menciona importantes documentos que versam sobre
direitos humanos e fundamentais, tais como a Declaracdo universal dos direitos
humanos, a Convencéo internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagéo racial, a Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo contra a mulher, dentre outros. Apés, ressalta a importancia de discutir
a questdo da pessoa com deficiéncia na sociedade e afirma que a discriminacdo
contra essa classe de pessoas configura violacdo da dignidade do ser humano. Por
fim, o predmbulo ainda argumenta que uma convencéo internacional que promova e
proteja os direitos e a dignidade das pessoas com deficiéncia contribuird “para
corrigir as profundas desvantagens sociais das pessoas com deficiéncia e para
promover sua participacdo na vida econdémica, social e cultural, em igualdade de
oportunidades”.

Em seu art. 3°, a Convengédo preceitua como seus principios:

a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a
liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminacgéo;
c) A plena e efetiva participacdo e inclusao na sociedade;

d) O respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da humanidade;

e) Aigualdade de oportunidades;
f) A acessibilidade;
g) Aigualdade entre o homem e a mulher;

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas com
deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua
identidade.
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O art. 27 trata especificamente sobre trabalho e emprego a pessoa com
deficiéncia, reafirmando muito do que ja foi estabelecidos em Convencdes da
Organizacédo Internacional do Trabalho, o6rgdo pertencente a ONU. Reafirma a
proibicdo da discriminacdo baseada na deficiéncia nas questbes relativas ao
emprego (contratacdo, admissao, permanéncia no emprego, ascensao profissional,
etc.) e protege o direito da pessoa com deficiéncia, em par de igualdade com os
demais, as condicOes favoraveis de trabalho, garantindo “iguais oportunidades e
igual remuneracédo por trabalho de igual valor, condicdes seguras e salubres de
trabalho, além de reparacdo de injusticas e protecdo contra o assédio no trabalho”.
O referido artigo dispde, ainda, que o Estados signatarios devem empregar pessoas
com deficiéncia no servi¢o publico, além de promover o0 emprego dessas pessoas no
setor privado, mediante politicas especificas e medidas afirmativas.

A Convencéao sobre o direito das pessoas com deficiéncia foi um importante
marco, visto que unificou, em um Unico documento, diversas orientagles,
Convencdes e entendimentos internacionais que versam sobre o assunto. Buscou
assegurar a todas as pessoas com deficiéncia o exercicio pleno de todos os direitos
fundamentais e sociais. Ela é um instrumento juridico valido, que deve ser aplicado a
todas pessoas com deficiéncia que carecem de protecao legal. Como afirma Ricardo
Tadeu da Fonseca, a Convencéo “(...) € um instrumento juridico certo para que 0s
Direitos Humanos universais se viabilizem para esse grupo especifico e para que
eles se afirmem como um bem universal®.”

Além da referida Convencdo, a ONU possui outras determinagfes que tem
como nucleo o amparo da pessoa com deficiéncia. A consideravel quantidade de
normas sobre o assunto evidencia a grande preocupacédo das Nacdes Unidas em
proteger esse grupo de pessoas, muitas vezes desemparado por leis nacionais e
marginalizado socialmente. E o caso da Resolugéo 3.447, aprovada pela Assembleia
Geral em 09 de dezembro de 1975, que proclama a Declaracdo dos Direitos das
Pessoas Deficientes. A presente declaracdo define que “as pessoas deficientes tem
0S mesmos direitos civis e politicos que outros seres humanos”, além de assegurar
outros direitos fundamentais. Ja a Resolucdo 48/96, de 1993, aprova regras gerais
sobre igualdade de oportunidades para pessoas com deficiéncias, regras que devem

?* FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Os efeitos da 82 Convencao Internacional da ONU e o

acesso ao mercado de trabalho para as pessoas com d  eficiéncia . Disponivel em
<www.internationaldisabilityalliance.org> . Acesso em 22/09/2010.
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ser aplicadas pelos Estados Membros quando desenvolverem politicas nacionais
sobre o assunto. Cabe mencionar, ainda, a Convencdo de Guatemala, de 1999, a
qual visa a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra pessoas com
deficiéncia e o favorecimento pleno de sua integracdo a sociedade (ratificada no
direito patrio através do Decreto 3.956/01). Esse rol ndo taxativo demostra que é
antiga a preocupacdo da ONU em garantir direitos minimos a todos seres humanos,
em especial aos com deficiéncia, tendo em vista suas particularidades especiais que

0s colocam em desvantagem em diversos aspectos.

3.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL

As primeiras Constituicdbes Federais do Brasil pouco se preocuparam em
legislar em favor da pessoa com deficiéncia. A Carta Magna de 1934 se limitou a
delegar a Unido, aos Estados e aos Municipios a obrigacdo de “assegurar amparo
aos desvalidos, criando servigcos especializados e animando 0s servi¢os sociais, cuja
orientacdo procurardo coordenar.” A Constituicdo de 1946 concedeu o direito a
previdéncia em virtude de invalidez e, a de 1967, alterada pela Emenda
Constitucional 1/69, determinou que lei especial disporia sobre a educacgédo de
excepcionais.

Avanco nessa matéria se deu com o surgimento, na Carta Magna de 1967, da
Emenda Constitucional n°® 12, de autoria do Deputado Thales Ramalho. Essa
Emenda, de 1978, assegura a melhoria das condi¢cdes sociais e econdmicas dos
portadores de deficiéncia. Prevé, para esse grupo, educacdo especial gratuita,
assisténcia e reinsercdo na vida econdmica e social do Pais, possibilidade de
acesso a edificios e logradouros publicos, além de proibir a discriminacéo, inclusive
no que tange a admissao ao trabalho ou ao servigo publico. Esse dispositivo, muito
embora de extrema relevancia teorica, ndo resultou em significante mudanca pratica
na vida dos deficientes.

A Constituicdo Federal de 1988 representou uma grande evolu¢cdo comparada
as Constituicbes anteriores, visto que consagra, como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana e, como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a promocédo do bem de

todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
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de discriminacéo®. Ainda, consagrado esta, no art. 5°, o principio da igualdade, nos

seguintes termos:

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

Além de diretrizes gerais que garantem isonomia e dignidade ao portador de
deficiéncia, a Magna Carta reserva diversos dispositivos que se destinam,
objetivamente, ao amparo dessa classe de pessoas. A fim de exemplificacdo, pode-

se elencar algumas regras, quais sejam:

Artigo 7°, inciso XXXI. Veda qualquer tipo de discriminacdo no tocante a
salario e critérios de admissao de trabalhador com deficiéncia.

Artigo 37, inciso VIII. Define que a lei reservara percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios

de sua admissao.

Artigo 203, incisos IV e V. O inciso IV objetiva promover a habilitacdo e
reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integracao
a vida comunitaria. Ja o inciso V prevé a concessao de um salario minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprove nao
possuir condicdes de prover a propria manutencao ou de té-la provida pela familia,

conforme dispuser a lei.

Artigo 208, inciso lll. Garante atendimento educacional especializado aos

portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.

Artigo 227, paragrafo 1°, inciso Il (incluido pela Emenda Constitucional n°
65/2010). Determina a criagdo de programas de prevencdo e atendimento
especializado as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracdo social do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servi¢cos coletivos,
com a eliminacdo de obstaculos arquitetdbnicos e de todas as formas de
discriminagdo. O paragrafo 2° do mesmo artigo prevé que lei dispora sobre normas

%% Art. 3°, IV da Constituicdo Federal de 1988.
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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.

Verifica-se que as disposicdes descritas acima tratam-se de normas
programéticas, normas de eficicia limitada que dependem de legislacdo posterior
para produzir efeitos. Assim, tais ordenamentos, ndo sendo regulamentados, nao
surtem os efeitos esperados, se tornando abstratos e indcuos. Felizmente, grande
parte dos programas instituidos pela Constituicdo Federal foram regulamentados por
lei, como é o caso do inciso VIII do artigo 37, regulado na Lei 8.112/90, artigo 5°, §2°,
gue assegura até 20% das vagas oferecidas no concurso publico para pessoas com
deficiéncia.

A Constituicdo de 1988 colocou em evidéncia a pessoa com deficiéncia, antes
negligenciada pelos textos constitucionais, motivando, assim, uma mudanca
ideoldgica na sociedade brasileira. A preocupacéo quanto a acessibilidade e incluséo
dessas pessoas € cada vez mais pungente em todos 0s setores sociais e 0 tema

“deficiéncia” passou a ser debatido de forma livre e sem estigmas.

3.3 EVOLUCAO LEGISLATIVA INFRACONSTITUCIONAL

Inimeras sao as lei que amparam os direitos das pessoas com deficiéncia no
Brasil. Nos ultimos anos houve um grande avanco normativo, muito embora a
preocupacao em legislar em favor desse grupo seja relativamente recente no direito
patrio.

O Cadigo Civil de 1916 nada dispunha acerca de direitos as pessoas com
deficiéncia. Limitou-se a declarar serem absolutamente incapazes para exercer 0s
atos da vida civil os loucos de todo género, assim como 0s surdos-mudos que nao
puderem exprimir sua vontade.

Lentamente foram surgindo diplomas legais que buscavam corrigir essa
omissao do Estado. O Cddigo Eleitoral de 1965 buscou, em seu artigo 150, facilitar o
voto ao portador de deficiéncia visual, permitindo que este pudesse assinar a folha
de votacdo em Braille e fazer uso de qualquer elemento mecanico que lhe possibilite
0 exercicio do voto. Ainda, em 2001, a Lei n® 10.266 acrescentou um dispositivo que

ordena que os Tribunais Eleitorais expecam instru¢cdes aos Juizes Eleitorais para
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orienta-los na escolha dos locais de votacdo de mais facil acesso para o eleitor
deficiente fisico.

A Lei 7.853/1989 foi um consideravel avanco legislativo em favor da pessoa
com deficiéncia, tendo em vista que dispde sobre 0 apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia e sua integracdo social. Ainda, institui a tutela jurisdicional de interesses
coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico,
define crimes e da outras providéncias. A referida Lei sera detalhada posteriormente.

Em 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069) conferiu
algumas benesses as criancas e adolescentes com deficiéncia. O art. 11 paragrafo
1° concede tratamento médico especializado por intermédio do Sistema Unico de
Saude. Ja o art. 54, lll, afirma ser dever do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino. O Estatuto também garante ao
adolescente portador de deficiéncia trabalho protegido (artigo 66).

A fim de propiciar a inclusdo da pessoa com deficiéncia no servico publico, a
Lei n® 8.112/90 — que dispbe sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais — assegura, no art. 5° § 2°,
o direito dessas pessoas de se inscrever em concurso publico para provimento de
cargo cujas atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras.
Esse dispositivo afirma, ainda, que serdo reservadas as pessoas com deficiéncia até
20% das vagas oferecidas no concurso. A referida Lei também confere horarios
especial ao servidor portador de deficiéncia, quando comprovada a necessidade por
junta médica oficial, independentemente de compensacdo de horario (dispositivo
incluido pela Lei n® 9.527, de 10.12.97).

Em 24 de julho de 1991 foi promulgada a Lei n° 8.213, a qual versa acerca
dos planos de beneficios da previdéncia social. Em seu art. 93 ha a obrigatoriedade
de empresas com 100 ou mais empregados preencherem de 2% a 5% dos seus
cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia. Esse
dispositivo foi um imenso avanco no que tange o acesso da pessoa deficiente no
mercado de trabalho e sera detalhado em capitulo posterior.

Aos portadores de deficiéncia foi concedido passe livre no sistema de
transporte interestadual, através do Decreto n° 3.691/2000. Ja a Lei n° 10.048/2000

concedeu atendimento prioritario a pessoas portadoras de deficiéncia, idosos com
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idade igual ou superior a 60 anos, gestantes, lactantes e pessoas acompanhadas
por criangas de colo.

Com o intuito de facilitar a integracdo das pessoas com deficiéncia na
sociedade, foi promulgada a Lei n°® 10.098/00, a qual estabelece normas gerais e
critérios basicos para a promocédo da acessibilidade das pessoas com deficiéncia ou
mobilidade reduzida, mediante a eliminacdo de barreiras e de obstaculos nas vias e
espacos publicos, no mobiliario urbano, na construcdo e reforma de edificios e nos
meios de transporte e de comunicacdo. Esse dispositivo visa permitir o livre acesso
desse grupo de pessoas a parques, banheiros publicos, locais de espetaculos e
conferéncias, edificios publicos ou privados destinados ao uso coletivo, veiculos de
transporte coletivo, etc.

ApoOs o advento do dispositivo constitucional que confere a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal a competéncia de legislar concorrentemente sobre
protecdo e integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia (art. 24, XIV da
CF/88), houve o surgimento de inumeras leis estaduais e municipais sobre o
assunto. O municipio de Porto Alegre, assim como diversos outros, passou a editar
normas que amparassem os portadores de necessidades especiais. Como exemplo
pode-se citar a Lei Ordinaria n® 9.380/94, que tornou obrigatéria a instalacdo, em
bancos que tenham atendimento de caixas em andares superiores, de caixas para
uso exclusivo de deficientes, idoso e gestantes no andar térreo, exceto nos casos
em que o estabelecimento possua elevador. Ja a Lei Ordinaria 1.033/2010 determina
a instalacdo, nas areas publicas de lazer do municipio, de, no minimo, um
equipamento para recreacao infantil adaptado a criangcas com deficiéncia fisica ou
mental.

A Lei Complementar 580/07 criou o Conselho municipal dos direitos das
pessoas com deficiéncia de Porto Alegre (COMDEPA) e o Fundo Municipal dos
direitos das pessoas com deficiéncia. Essa Lei considerou, em seu art. 1° § 1°,
pessoa com deficiéncia aqueles individuos que, em razdo de anomalias ou lesbes
comprovadas de natureza hereditaria, congénita ou adquirida, tenham suas
faculdades fisicas, mentais ou sensoriais comprometidas total ou parcialmente,
impedindo o seu desenvolvimento integral, tornando-0s incapacitados ou carentes
de atendimento e educacdo especializados para ter vida independente e trabalho
condigno.

Percebe-se que, a partir da década de noventa, houve um aumento legislativo
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no tocante ao direito da pessoa com deficiéncia, parcela social que se encontrava

carente de dispositivos que garantissem direitos minimos.

3.4 LEGISLACAO ATUAL

3.4.1 Lei n°® 7.853/89 e Decreto n° 3.298/99

Regulamentada pelo Decreto n° 3.298/99, a Lei 7.853/89 foi uma das
primeiras Leis federais pds Constituicdo de 1988 a versar sobre a pessoa com
deficiéncia. Um dos seus objetivo é instituir a politica nacional para a integracdo da
pessoa portadora de deficiéncia, a qual, de acordo com o art. 1°, “compreende o
conjunto de orientacbes normativas que objetivam assegurar o pleno exercicio dos
direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de deficiéncia.” Tal politica
possui como base o respeito a pessoa deficiente, que deve ter igual oportunidade e
direitos das demais, sem privilégios ou paternalismos. Tem, como diretrizes, o
estabelecimento de mecanismos que favorecam a integracdo social da pessoa com
deficiéncia, a sua inser¢do na area da saude, educacdo, trabalho, transporte,
cultura, lazer e demais setores, a sua inclusdo no mercado de trabalho, além de
outras metas expostas no art. 6°.

Além de criar a a politica nacional para a integracado da pessoa portadora de
deficiéncia, o referido decreto também tutela a pessoa com deficiéncia, criando
normas que garantam o pleno uso de seus direitos em todas as esferas sociais,
dando énfase nas areas da saude, educacéo, lazer e trabalho. Insta salientar que o
diploma legal estabelece critérios especificos para qualificar a pessoa como
portadora de deficiéncia , a qual deve se enquadrar em uma das categorias do art.
40:

Art. 4% 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 fungdo 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 ndo produzam dificuldades para
o desempenho de funcdes; (Redacédo dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004)
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Il - deficiéncia auditiva: perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um
decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500HZ,
1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; (Redacdo dada pelo Decreto n® 5.296, de
2004)

Il - deficiéncia visual: cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor
gue 0,05 no melhor olho, com a melhor correcéo 6ptica; a baixa visdo, que
significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor
corregao optica; os casos nos quais a somatdria da medida do campo visual

em ambos os olhos for igual ou menor que 600; ou a ocorréncia simultanea
de quaisquer das condi¢Bes anteriores; (Redacdo dada pelo Decreto n°
5.296, de 2004)

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

a) comunicagao;
b) cuidado pessoal,
c¢) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade; (Redacao dada pelo Decreto n°
5.296, de 2004).

e) salide e seguranca;

f) habilidades académicas;
g) lazer; e

h) trabalho.

V - deficiéncia multipla: associacdo de duas ou mais deficiéncias.

A secao lll do referido decreto versa sobre a habilitacdo e reabilitacdo
profissional da pessoa com deficiéncia. Esse processo de habilitacdo visa propiciar a
capacitacao profissional da pessoa com deficiéncia e sua inser¢cdo do mercado de
trabalho através de um processo que leve em conta a sua capacidade laborativa e
potencialidades. J& a secao IV trata do acesso ao trabalho, afirmando que a insercéao
da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho é finalidade primordial da politica
de emprego.

Certamente, o dispositivo mais relevante acerca do acesso do deficiente no
ambito laborativo se encontra no art. 36, o qual reitera a regra ja disciplinada na Lei
8.213, que estabelece uma reserva de vagas aos beneficiarios da Previdéncia Social
reabilitados e as pessoas com deficiéncia habilitadas em empresas com 100 ou mais
empregados. Esse sistema de cotas que obriga as empresas a contratar pessoas
com deficiéncia mostra-se necessario, tendo em vista que grande parte dos
empregadores ndo possuem interesse em admitir, voluntariamente, pessoas que
possuem alguma incapacidade, seja por questdes referentes a preconceito, seja por

temer prejuizo econdmico. Esse dispositivo sera pormenorizado no Capitulo 3.
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O Decreto 3.298/99 ainda assegura a pessoa com deficiéncia o direito de se
inscrever em concurso publico, em igual condi¢des com os demais candidatos, para
provimento de cargo compativel com a deficiéncia que possui. O paragrafo primeiro
do art. 37 estipula que “o candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria
igualdade de condi¢Bes, concorrera a todas as vagas, sendo reservado no minimo o
percentual de cinco por cento em face da classificagao obtida.” O art. 38 estabelece
algumas ressalvas a aplicacédo do disposto no art. 37, tais como cargos em comissao
e cargos de carreiras que exijam aptidao total.

Ha, também, obrigacdo legal do edital do concurso publico conter o nimero
de vagas existentes, assim como a quantidade de vagas reservadas as pessoas
com deficiéncia. Deve, também, possibilitar a adaptacdo das provas, do curso de
formacéo e do estagio probatorio, conforme a necessidade do candidato deficiente.
O edital deve exigir, ainda, a apresentacao, pelo candidato com deficiéncia, de laudo
médico que ateste a espécie e o0 nivel de deficiéncia, incluindo o cédigo da
Classificacdo Internacional de Doenca (CID).

Apesar de conceder alguns beneficios aos portadores de deficiéncia no que
tange a feitura da prova do concurso publico (condicbes diferenciadas, tempo
adicional), o Decreto estabelece que eles participam do concurso em igualdade de
condi¢cdes com os demais candidatos no que diz respeito ao conteudo das provas,
critérios de aprovacao e nota minima exigida, conforme dispde art. 41.

Importante salientar, ainda, que a Lei 7.853 tipificou como crime a conduta
discriminatdria contra a pessoa com deficiéncia, punindo com reclusdo de um a
guatro anos e multa atos como negar emprego ou trabalho, sem justa causa, a
alguém, por motivos derivados de sua deficiéncia.

A norma legal em questdo visou garantir as pessoas com deficiéncia maior
acesso aos direitos individuais e sociais, a fim de integra-las plenamente na
comunidade. Instituiu politicas afirmativas que ja estavam previstas na Constituicao
Federal de 1988, sempre tendo como base os principios da igualdade, dignidade da

pessoa humana e da nao-discriminacéo.

3.4.2 Lei 8.112/90

A Lei 8.112 surgiu para regulamentar o disposto no art. 37 da Magna Carta.

Institui o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
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fundacg@es publicas federais.

Complementando e ampliado a norma do Decreto 3.298/99, que reserva o
minimo de 5% das vagas em concurso publico para o portador de deficiéncia, o
paragrafo segundo do art. 5° da presente Lei assegura até 20% das vagas
oferecidas em concurso para pessoa com deficiéncia compativel com as atribui¢cdes
do cargo. Desse modo, percebe-se que todo 0 concurso para provimento de cargos
publicos (excetuando os que se enquadram nas hipoteses do art. 38 do Decreto
3.298) devem designar de 5 a 20% de suas vagas as pessoas com deficiéncia.

Além da reserva de vagas, a Lei concede, também, alguns beneficios ao
servidor com deficiéncia, como é o caso da garantia de horario especial, quando
comprovada a necessidade por junta médica oficial, sendo dispensada a

compensacao de horarios.
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4 ESTABILIDADE

Primeiramente, € preciso distinguir estabilidade no emprego e garantia de
emprego. A garantia de emprego € fruto de uma politica governamental, ela
compreende medidas que visam proporcionar trabalho e a manutencdo do mesmo a
populacdo. A garantida de emprego, para Reni Freitas dos Santos, € definida da

seguinte forma:

A garantia de emprego, denominada também de estabilidade do emprego,
resulta da politica geral do governo, das entidades sindicais e da
comunidade, compreendendo, além da estabilidade no emprego, outras
medidas que visem a proporcionar trabalho a populacdo a manter o
emprego conseguido®’.

Como exemplo de garantia de emprego pode-se citar o artigo 429 da CLT, que
assegura o emprego a menores aprendizes na industria.

A estabilidade no emprego é um instituto embasado nos principios da
protecdo e da continuidade do emprego e que visa dificultar a despedida arbitraria
pelo empregador, garantindo, assim, mais seguranca ao empregado.

Para Sérgio Pinto Martins, “a estabilidade é o direito do empregado de
continuar no emprego, mesmo contra a vontade do empregador, desde que inexista
uma causa objetiva a determinar sua despedida”. Dessa forma, 0 empregado possuli
“o direito ao emprego, de ndo ser despedido, salvo determinacéo de lei em sentido

contrario®®”

. O empregador possui, entdo, uma obrigacdo de nao fazer, de manter o
trabalhador no emprego®.
Amauri Nascimento defende a existéncia de dois significados para

z

“estabilidade”. Para ele, estabilidade do emprego é a estabilidade no ambito
econdmico; ja a estabilidade no emprego € “(...) o direito do empregado de manter o
emprego mesmo contra a vontade do empregador, salvo causas previstas em lei. E
a estabilidade no sentido juridico®”. O autor ainda faz uma subdivisdo desta em

estabilidade definitiva (a qual produz efeitos para toda relagdo empregaticia) e

2’ CARDONA, Angela Maria Alves et. al. Direito Individual do Trabalho . Canoas: Ed. da Ulbra,
2001, p. 285.

8 MARTINS, Sério Pinto. Direito do Trabalho . 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2007, p. 391.

2 MARTINS, Sério Pinto. Direito do Trabalho . 24. ed. Sd0 Paulo: Editora Atlas S.A., 2007, p. 392.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . 24. ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
2009, p. 981.
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transitoria, que produz eficdcia somente enquanto existir uma causa especial que a
justifique.

No direito patrio, a estabilidade foi instituida pela primeira vez no Decreto n°®
4.682, de 24 de janeiro de 1923, também conhecido como Lei Eloy Chaves. A
referida Lei conferia garantia de emprego aos ferroviarios apés 10 anos de servicos
prestados, podendo haver demissdo somente em caso de falta grave. Com o passar
do tempo, a legislacéo brasileira foi ampliando essa estabilidade a outras categorias,
tais como portuarios, mineiros e bancarios. No ano de 1953, a estabilidade no
emprego abrangia todos os trabalhadores urbanos, com excecao dos domésticos. Ja
em 1963 tal garantia se estendeu também aos trabalhadores rurais.

A CLT trata da estabilidade em seus artigos 492 a 500. O art. 492 dispde, in

verbis:

Art. 492 - O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na
mesma empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave
ou circunstancia de for¢ca maior, devidamente comprovadas.

Paragrafo Unico. Considera-se como de servico todo o tempo em que o
empregado esteja a disposi¢cdo do empregador.

A estabilidade do artigo supracitado é denominada absoluta, definitiva ou
decenaria. Os empregados nessa condicdo somente podem ser dispensados nas
hipdteses do referido artigo, apos a ocorréncia de inquérito que investigue o ocorrido
(art. 494 da CLT). H4 uma limitacdo do direito potestativo de dispensa por parte do
empregador, que ndo pode despedido empregado estavel sem causa justificada.

Essa estabilidade decenal sofreu um impacto com o advento da Lei n°
5.107/66, que instituiu o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS. Foi criado
um regime juridico alternativo ao da CLT, sendo que os empregados podiam optar se
seriam beneficiados pelas normas celetistas ou pela nova lei. Optando pelo FGTS, o
trabalhador perdia, automaticamente, o direito expresso na CLT de receber
indenizacdo por tempo de servico e de alcancar a estabilidade preconizada no art.
492. Em contrapartida, garantia o direito de receber, mensalmente, 8% de sua
remuneracdo em uma conta vinculada, sendo o valor total liberado para saque no
caso de dispensa imotivada.

A Constituicdo Federal de 1988 pos fim a essa duplicidade de regimes
juridicos, universalizando o FGTS em seu art. 7°, lll, e revogando tacitamente, dessa

forma, a estabilidade celetista. Afirma Delgado que:
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(...) por meio da conjugacao dos incisos | e Ill do art. 7°, examinando, além
do art. 10, caput e inciso | do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, tem-se concluido, pacificamente, na doutrina e na
jurisprudéncia que a nova Constituicdo pds fim a antiga sistematica de
protecdo ao tempo de servico e ao contrato, com consequentes estabilidade
e indenizac&o rescisoéria contidas na velha CLT™".

Insta salientar que a Constituicdo Federal de 1988, apesar de ter extinto a
estabilidade decenal prevista na CLT, ndo desamparou o0 empregado contra
dispensas arbitrarias. Apontou, no inciso | do art. 7°, que é direito do trabalhador
“relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos.” Ainda, estabeleceu no inciso XXI do mesmo artigo que o empregado tem
garantido “aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢co, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei.”

Apesar da revogacao constitucional, foi garantido o direito adquirido aos
trabalhadores nao optantes pelo FGTS que completaram 10 anos de trabalho na
mesma empresa antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Esses
empregados possuem a estabilidade decenal, estando submetidos aos artigos
relacionados na CLT,

Esses trabalhadores que possuem o direito a estabilidade constante no art.
492 da CLT estao sujeitos ao art. 500, o qual dispde que o pedido de demisséo de
empregado estével s6 sera valido se feito com assisténcia do respectivo sindicato ou
perante autoridade local competente do Ministério do Trabalho ou da Justica do
Trabalho. Também a eles se aplica o disposto no art. 495, que obriga o empregador
a reintegrar o empregado quando do reconhecimento da inexisténcia da falta grave
praticada por este®. Contudo, caso a reintegracdo do empregado estavel seja
desaconselhavel, o tribunal do trabalho pode converter a obrigacdo em

indenizagdo®.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2009, p.
1141.

CLT Art. 495 - Reconhecida a inexisténcia de falta grave praticada pelo empregado, fica o
empregador obrigado a readmiti-lo no servico e a pagar-lhe os salarios a que teria direito no
periodo da suspenséo.

CLT Art. 496 - Quando a reintegracdo do empregado estavel for desaconselhavel, dado o grau de
incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente quando for o empregador pessoa fisica, o
tribunal do trabalho podera converter aquela obrigagdo em indenizagdo devida nos termos do
artigo seguinte.
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Além da estabilidade absoluta, h4 a estabilidade chamada especial ou
provisoria. Possui tal denominacao visto que o trabalhador somente tem direito a ela
enguanto se enquadrar na circunstancia prevista legalmente.

Amauri Nascimento define estabilidade especial nos seguintes termos:

Estabilidade especial é aquela que protege o empregado contra dispensas
arbitrarias ou sem justa causa, enquanto persistir uma situagdo em que se
encontra e que veda a rescisdo do contrato de trabalho por ato do
empregador. Este sé podera despedir o empregado havendo justa causa.
Terminada a situacdo em que se achava o empregado, geradora da
protecdo, cessa a garantia, cabendo a dispensa mesmo imotivada, antes
proibida*".

Na legislacao brasileira, os casos de estabilidade provisoria sédo os seguintes:
- Dirigente e representante sindical: Com base no artigo 8°VII, da
Constituicdo Federal, € vedada a dispensa do empregado sindicalizado desde o
momento do registro da candidatura a cargo de direcdo ou representacao sindical
até um ano apos o final do seu mandato, se eleito, mesmo que suplente, salvo se
cometer falta grave apurada nos termos da lei. Esse dispositivo constitucional esta

em consonancia com o artigo 543 da CLT, que dispde o seguinte:

Art. 543 - O empregado eleito para cargo de administracdo sindical ou
representacdo profissional, inclusive junto a érgao de deliberacéo coletiva,
ndo podera ser impedido do exercicio de suas fungbes, nem transferido
para lugar ou mister que Ihe dificulte ou torne impossivel o desempenho das
suas atribui¢cdes sindicais.

(...

§ 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a
partir do momento do registro de sua candidatura a cargo de direcdo ou
representacéo de entidade sindical ou de associacéo profissional, até 1 (um)
ano apos o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como suplente,
salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta
Consolidacéao.

Para Sérgio Pinto Martins, a garantia de emprego do dirigente sindical tem o
intuito de evitar represalias do empregador pelo fato de o dirigente postular direitos
para a categoria. A categoria também se beneficia dessa garantia, ja que é
assegurado o direito de haver uma pessoa responsavel pela negociacdo com o

empregador que ndo sera dispensada arbitrariamente®.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . 24 ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
2009, p. 983.
% MARTINS, Sério Pinto. Direito do Trabalho . 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2007, p.402.
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- Membro da CIPA: A Constituicdo Federal de 1988, nas suas Disposicoes
Transitorias, proibe a despedida arbitraria ou sem justa causa do empregado eleito
para cargo de direcdo da CIPA (Comissao Interna de Prevencédo de Acidentes). O
TST emitiu Sumula n° 339, a qual ampliou essa garantia de estabilidade provisoria
ao suplente da CIPA. Tal Sumula, entretanto, traz uma ressalva a estabilidade do
cipeiro; ela entende que sua estabilidade proviséria se extingue quando do término
da atividade da empresa. Nesse caso, ndo se verifica a despedida arbitraria, sendo

impossivel a reintegracao e indevida a indenizacao do periodo estabilitario.

- Acidentado: A estabilidade do trabalhador acidentado € prevista na lei n°
8.213, que disserta, em seu artigo 118, que o segurado que sofreu acidente do
trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze meses, a manutencdo do seu
contrato de trabalho na empresa, apos a cessacdo do auxilio-doenca acidentario,
independentemente de percepc¢do de auxilio-acidente.

Muitos consideraram esse dispositivo inconstitucional, argumentando que
apenas a lei complementar prevista no inciso | do artigo 7° da Magna Carta poderia
relacionar outros tipos de estabilidade, e ndo uma lei ordinaria. O TST, todavia, se
posicionou a favor da constitucionalidade da norma, na Siimula 378%,

Insta salientar que essa garantia se verifica tdo somente quando ha a
percepcao de auxilio-doenca por parte do empregado, fato que s6 ocorre quando o
trabalhador se afasta por mais de 15 dias. Se, por ventura, o trabalhador acidentado
se ausenta do servico por prazo inferior, ndo tera direito a estabilidade prevista em
lei, quando do retorno ao trabalho. A simula 378, entretanto, abre uma excecéo e
essa regra nos casos em que for percebido, apds a despedida, doenca profissional
que guarde relacao de causalidade com a execuc¢ao do contrato de emprego.

A garantia de estabilidade prevista no artigo 118 da lei 8.213 se estende a
todas espécies de acidente de trabalho, ndo havendo distingdo devido a gravidade
ou a ocorréncia ou nado de sequela ao empregado acidentado. Ainda, quando do

% Stmula n® 378-TST - Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 - Conversao das Orientacdes

Jurisprudenciais n° 105 e 230 da SDI-1 - Estabilidade Proviséria - Acidente do Trabalho -
Constitucionalidade — Pressupostos
|- E constitucional o artigo 118 da Lei n° 8.213/1991 que assegura o direito & estabilidade
proviséria por periodo de 12 meses apds a cessacao do auxilio-doenca ao empregado acidentado.
(ex-OJ n° 105 - Inserida em 01.10.1997).
Il - Sdo pressupostos para a concessdo da estabilidade o afastamento superior a 15 dias e a
consequente percepgdo do auxilio doenca acidentario, salvo se constatada, apos a despedida,
doenca profissional que guarde relacdo de causalidade com a execuc¢éo do contrato de emprego.
(Primeira parte - ex-OJ n° 230 - Inserida em 20.06.2001).
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retorno do trabalhador ao emprego, este ndo precisa exercer a mesma fungéo que
anteriormente; caso haja alguma alteracdo na sua condicéo laborativa, ele pode ser

designado a exercer outra atribuicdo que seja compativel com a sua nova condicao.

- Gestante: A estabilidade da gestante esta prevista na Constituicdo Federal,
no artigo 10, I, b do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias. De acordo
com a norma, fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde a confirmacédo da gravidez até cinco meses ap0s o parto. Ainda,
conforme Sumula 244 do TST, o desconhecimento da gravidez pelo empregador ndo
afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade®.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino defendem que as gestantes tém um
direito subjetivo a estabilidade proviséria no emprego, sendo suficiente para a
obtencéo de tal garantia constitucional a confirmacdo objetiva do estado fisioldgico
de gravidez. Ndo ha necessidade de prévia comunicacdo ao empregador®.

A estabilidade da gestante foi concedida a empregada doméstica gestante
através da lei n° 5.859/72, que veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada doméstica gestante desde a confirmac&o da gravidez, até cinco meses

apos o parto.

- Membros do conselho curador do FGTS: Com base no artigo 3° 89° da Lei
8.036/90, os representantes do trabalhadores no Conselho Curador do FGTS,
efetivos e suplentes, tem direito a garantia de emprego, desde a nhomeacéao, até um
ano apos o término do mandato de representacdo, podendo ser dispensados por

motivo de falta grave, devidamente apurada por meio de processo sindical®.

- Membros do conselho nacional de previdéncia social: Aos membros do
CNPS, enquanto representantes dos trabalhadores em atividade, titulares e
suplentes, é assegurada a estabilidade no emprego, da nomeacdo até um ano apos

o término do mandato de representacdo, somente podendo ser demitidos por motivo

¥ TST Enunciado n°® 244 - Res. 15/1985, DJ 09.12.1985 - Nova redacdo - Res. 121/2003, DJ
21.11.2003 - Incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais n°s 88 e 196 da SBDI-1 - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005- Garantia de Emprego a Gestante - Reintegracéo, Salarios e
Vantagens
| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, "b" do ADCT). (ex-OJ n°® 88 da SBDI-1 - DJ
16.04.2004 e republicada DJ 04.05.04)

% PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de Direito do Trabalho . 13. ed. S&o Paulo:
Editora Método, 2009, p. 351.

¥ Trata-se de um inquérito de apuracao de falta grave.



43

de falta grave, regularmente comprovada através de processo judicial. E o que
dispde o artigo 3° §7° da Lei 8.213/91.

- Empregados diretores de cooperativas: versa o artigo 55 da Lei n® 5.764 que
os empregados de empresas eleitos diretores de sociedades cooperativas pelos
mesmos criadas gozardo das garantias asseguradas aos dirigentes sindicais pelo
artigo 543 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

- Membros da comissdo de conciliacdo prévia: E vedada a dispensa dos
representantes dos empregados membros da comissdo de conciliagdo prévia,
titulares e suplentes, até um ano apés o final do mandato, salvo se cometerem falta
grave, nos termos da lei. Essa norma se encontra na CLT, artigo 625 A 81° e tem por
finalidade evitar a dispensa, por parte do empregador, de empregados que possuem
opinides contrarias a sua. Ressalta-se que a garantia de emprego exposta nesse
dispositivo se aplica apenas aos membros provenientes dos empregados, tendo em
vista que os membros representantes do empregador séo indicados, e nao eleitos.

- Empregado publico: O servidor publico possui uma estabilidade propria,

prevista na Constituicdo Federal, artigo 41, que afirma o seguinte:

Art. 41 - Sao estaveis ap0s trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:
| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Il - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa;

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demiss@o do servidor estavel, sera
ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao
cargo de origem, sem direito a indenizacao, aproveitado em outro cargo ou
posto em disponibilidade com remuneracdo proporcional ao tempo de
Servico;

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel
ficara em disponibilidade, com remuneracdo proporcional ao tempo de
servigo, até seu adequado aproveitamento em outro cargo.

§ 4° Como condi¢cdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a
avaliacdo especial de desempenho por comissdo instituida para essa
finalidade.

Houve muita discussdo acerca dos destinatarios desse beneficio

constitucional. A jurisprudéncia majoritaria, por fim, entendeu que essa estabilidade
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ndo se aplica aos empregados de entidades estatais que nao sejam da
administracdo direta, autarquica e fundacional. O art. 41 da Constituicdo se destina
tdo somente aos servidores da administracdo direta, autarquica e fundacional
admitidos por concurso publico*. Mesmo entendimento encontra-se na Stimula 390
do TST*.

Ja o art. 19 do ADCT concedeu estabilidade aos servidores publicos civis em
exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos

continuados, que ndo foram admitidos via concurso publico.

4.1 CONVENCAO N° 158 DA OIT

A Convencao n° 158 DA OIT originou-se na 682 Reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho, realizada em junho de 1982, na Suica. A Convencgéao
versa sobre o término da relagdo de trabalho por iniciativa do empregador e foi
ratificada no Brasil através do Decreto n® 1.855, de 10 de abril de 1996. Todavia, 0
Governo brasileiro denunciou a referida Convencédo em 20 de novembro de 1996,
conforme Decreto 2.100/1996, e esta deixou de vigorar no direito patrio. Insta
salientar que tramita no STF a ADI n® 1625-DF, que questiona a constitucionalidade
da denuncia feita pelo presidente da republica, estando ainda pendente de
julgamento.

Apesar de ndo ser aplicada, por ora, no territorio nacional, merece ser
analisada, tendo em vista a sua grande relevancia e inovagdo no que tange a
protecdo do trabalhador contra despedidas imotivadas.

A dita Convencédo, em seu art. 4°, afirma que a relacdo de trabalho de um
trabalhador néo pode ser findada a menos que haja para isso uma causa justificada

relacionada com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas

“° DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2009, p.
1147.
Stmula n°® 390 - TST - Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 - Converséo das Orientacdes
Jurisprudenciais n°s 229 e 265 da SDI-1 e da Orientacdo Jurisprudencial n° 22 da SDI-2.
Estabilidade - Celetista - Administracdo Direta, Autarquica ou Fundacional - Empregado de

Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista.

|- O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou fundacional é
beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n°® 265 da SDI-1 - Inserida em
27.09.2002 e ex-0OJ n° 22 da SDI-2 - Inserida em 20.09.00).

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que
admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é garantida a estabilidade prevista no art.
41 da CF/1988. (ex-OJ n° 229 - Inserida em 20.06.2001).

41



45

necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico. No seu
art. 5° elenca os motivos que ndo se consideram causa justificada para o término da

relacdo de trabalho, quais sejam:

a) a filiacdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das
horas de trabalho ou, com o consentimento de empregador, durante as horas de

trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado
nessa qualidade;

C) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido
contra um empregador por supostas violacdes de leis ou regulamentos, ou recorrer

perante as autoridades administrativas competentes;

d) a raga, a cor, 0 sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a

gravidez, a religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.

O art. 6° inclui nas hipoteses que ndo se enquadram nas causas que
justifiquem o término da relacdo empregaticia a auséncia do trabalho em virtude de
doenca ou lesédo. J4 o art. 7° garante direito de defesa ao empregado demitido por
motivos relacionados ao seu comportamento ou desempenho. Ainda, afirma o art. 8°
que o empregado pode recorrer contra a sua despedida injustificada perante um
orgao neutro, que pode ser um Tribunal do Trabalho ou arbitro.

A referida Convencédo trata também sobre a possibilidade do trabalhador
receber, ao fim da relacdo de trabalho, prazo de aviso prévio ou indenizacéo, exceto
nos casos em que fosse culpado de falta grave.

Nos casos de término do contrato de trabalho em virtude do término do
servico, a Convengdo determina a concessdo de indenizagdo por término de
servicos ou direito aos beneficios do seguro desemprego, de um sistema de
assisténcia aos desempregados ou de outras formas de previdéncia social, tais
como beneficios por velhice ou por invalidez.

A Convencédo 158 da OIT € um verdadeiro marco no que tange a manutencao
do contrato de trabalho e a estabilidade do empregado. Suas diretrizes serviram de
modelo para o sistema juridico de diversos Paises e seus ideais servem de

argumento para doutrinadores e julgadores.
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4.2 MEDIDAS AFIRMATIVAS

As acles afirmativas visam atenuar as desigualdades, buscando, dessa
forma, atingir uma igualdade real a todas as pessoas. Com base em discriminacdes
positivas, sdo cridas politicas publicas em favor de grupos sociais desfavorecidos, a
fim de propiciar a eles uma igualdade de oportunidades com os demais membros da
sociedade.

Define, Ricardo Tadeu da Fonseca, a¢des afirmativas como:

(...) medias que visam a implantacdo de providéncias obrigatérias ou
facultativas, oriundas de 6rgaos publicos ou privados, cuja finalidade é a de
promover a inclusdo de grupos notoriamente discriminados, possibilitando-
Ihes 0 acesso aos espacos sociais e a fruicdo de direitos fundamentais, com
vistas a realizacdo da efetiva igualdade constitucional®.

O Estado toma para si a funcdo de tutelar grupos discriminados, os quais
carecem de igualdade de oportunidades e se encontram em situacdo desfavoravel
em relacdo aos demais. As medidas afirmativas surgem para combater os efeitos da
discriminacéo, concedendo tratamentos preferenciais aos que se encontram em
situacao hipossuficiente.

A politica de acdes afirmativas surgiu na década de 1960 nos Estados Unidos,
fruto da luta dos estadunidenses pelos direitos civis. Buscava, essencialmente,
superar 0 segregacionismo racial fortemente predominante na época. Conforme
dispde Roger Rios, a primeira fase das acdes afirmativas visou a proibicdo da
discriminacgdo, pretendeu a “aplicagdo mais vigorosa do principio da igualdade como

439

proibicdo de discriminagao™”. A partir desse momento comegaram a surgir normas
acerca do assunto. Em 1964 foi publicada a Lei de Direitos Civis, que, dentre outras
medidas, criminalizava a discriminacdo, por parte do empregador, contra qualquer

individuo em virtude de raca, cor, religido, sexo ou origem nacional.

*2 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e a Lapidacao

dos Direitos Humanos: O direito do Trabalho, uma A¢éo Afirmativa. S&o Paulo: Editora Ltr, 2006,
p. 184 e 185.

RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacdo : Discriminacdo direta, indireta e Acdes
Afirmativas. Porto Alegre: Editora Livraria dos Advogados, 2008, p. 158 e 159.
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A segunda fase das acdes afirmativas nos Estados Unidos, para Roger Rios,
deu-se a partir da constatacédo de que “a mera proibi¢cdo formal de discriminagao néo
se mostrara suficiente para enfrentar o racismo e o0s preconceitos difundidos
socialmente*.” Era preciso tomar medidas concretas para integra-los econémica e
socialmente. Foram surgindo, a partir desse momento, politicas que visavam nao
apenas o fim da discriminacdo, mas, também, a inclusdo do negro e demais minorias
na sociedade americana.

Sempre houve, no direito internacional, uma preocupacdo em legislar contra
tratamentos discriminatérios e a favor de medidas protetivas e preferenciais a
determinados grupos. Pode-se tomar como exemplo a Convencao internacional
sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial, ratificada pela
Assembleia Geral das NacGes Unidas em 1965. Nela hd a determinacdo dos
Estados membros condenarem a discriminacdo racial e comprometerem-se a adotar
uma politica de eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial e de
promocdo da harmonia de todas as racas. Afirma, também, na quarta parte do art.

19, que

ndo serdo consideradas discriminacao racial as medidas especiais tomadas
com o Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa
ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais
medidas ndo conduzam, em consequéncia, a manutencdo de direitos
separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apoés terem sido
alcancados os seus objetivos.

A Convencédo 159 da OIT, de 1983, defende que tanto o Estado, quanto a
sociedade civil e empresas privadas devem agir em conjunto para incluir a pessoa
com deficiéncia no mercado de trabalho. Ja a Convencdo da ONU sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia condena a discriminacdo por motivo de deficiéncia e
prevé adocdo, pelos paises membros, de medidas necessarias para promover a
igualdade das pessoas com deficiéncia. Salienta que medidas tomadas para
alcancar a efetiva igualdade dessas pessoas néo sao consideradas discriminatorias.

Apesar de recepcionar diversas normas internacionais que tratam sobre o

assunto, o direito patrio somente comecou a instituir dispositivos legais sobre

* RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacdo : Discriminacdo direta, indireta e Acdes

Afirmativas. Porto Alegre: Editora Livraria dos Advogados, 2008, p. 162.
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medidas afirmativas apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Nela
aparecem diversos artigos que contemplam a ado¢do de politicas positivas, a
comecar pelo art. 3° Ill, que elenca como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a erradicacdo da pobreza e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais. O Estado aparece como agente ativo de
mudancgas, a ele cabe atuar de modo a combater as diferencas econdmicas e
sociais.

Nota-se que a Magna Carta visou diminuir as diferencas sociais, beneficiando,
em seus dispositivos, grupos historicamente excluidos. Ao mesmo tempo em que
prega a igualdade perante a lei, em seu artigo quinto, edita normas que privilegiam
determinadas classes de pessoas, a fim de garantir a todos dignidade e igualdade
substancial.

No art. 7°, XX, ha uma norma protetiva destinada ao sexo feminino, a qual
prevé protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos.
Apesar de muitos consideraram esse dispositivo uma afronta ao principio da
igualdade e ao exposto no art. 5°, I, da Magna Carta (homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigacdes), ele é licito e necessario, visto que ainda ha disparidade
salarial e de oportunidades entre homens e mulheres no mercado de trabalho.

Relativamente a pessoa com deficiéncia, percebe-se que a Constituicao
Federal concedeu a ela alguns incentivos especiais e garantias. Dispds, em seu art.
23, inciso Il, que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal cuidar da
protecdo e garantia das pessoas com deficiéncia, além de destinar, aos mesmos
entes, em seu art. 24, inciso XIV, a competéncia de legislar, concorrentemente,
sobre protecao e integracao social do portador de deficiéncia.

Medidas afirmativas, portanto, visam a efetivacdo da igualdade de fato
através da diminuicdo das desigualdades decorrentes de discriminacdes ou de
situacbes notoriamente desvantajosas. No direito patrio, encontrou amparo na
Constituicdo Federal de 1988, a qual autorizou o Estado a criar politicas protetivas a
diversos grupos sociais. Encontrou escora também na jurisprudéncia, que tem se
posicionado favoravel as medidas preferenciais. Exemplo disso € o posicionamento
do STF no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n°® 26.071-1, de relatoria
do Ministro Carlos Britto. Nele, o tribunal afirma que “a reparacdo ou compensacao

dos fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica constitui
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politica de acdo afirmativa que se inscreve nos quadros da sociedade fraterna que
se |é desde o preambulo da Constituigdo de 1988*.”

4.2.1 Dificuldades das Medidas Afirmativas

A politica de acgbes afirmativas encontra diversos obstaculos para sua
implementacdo. Considerando que ela concede privilégios diferenciados, € preciso
atentar a diversos fatores para que ndo haja uso demasiado ou indevido desse
dispositivo.

Manoel Ferreira Filho* aponta algumas dificuldades para a aplicacdo das
medidas protetivas. A primeira diz respeito a identificacdo dos grupos que serao
beneficiados. A escolha ndo poder ser infundada nem arbitraria; ela precisa estar
calcada em critérios objetivos, sob pena de desvirtuar o intuito da medida. A
segunda dificuldade é fazer com que a acgdo afirmativa seja proporcional a
desigualdade a ser reparada. O beneficio ndo pode ser superior ao necessario, pois,
dessa forma, haveria uma despropor¢cdo que ocasionaria prejuizo aos demais
membros da sociedade.

Além de ser proporcional, a medida protetiva ndo pode gerar um O6nus
excessivo aos demais grupos sociais. E preciso haver razoabilidade; desrazoado,
afirma o autor, “(...) € onerar (excessivamente) o todo social ou outros muitos grupos
para beneficiar um deles, ainda que em reparacdo de desvantagens®.”

Outro ponto problematico elencado pelo autor se encontra no fato de que as
acOes afirmativas devem ser temporarias. Elas concedem beneficios a determinados
grupos a fim de garantir-lhes igualdade de oportunidades com os demais. Se, apos
um tempo razoavel, tais acdes nao tiverem obtido éxito, claro estd que sao
inadequadas. Por outro lado, se as medidas especiais alcangcarem seus objetivos e
nao forem mais necessarias, também devem ser dispensadas. Elas ndo podem

continuar concedendo tratamento diferenciado a grupo que ndo mais necessita dele.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 26.071 -1

da 12 Turma. Recorrente: José Francisco de Araujo. Recorrido: Tribunal Superior do Trabalho.
Relator: Ministro Carlos Britto. Brasilia, DF, 13 de novembro de 2007. Disponivel em

46 <www.stf.jus.br>. Acesso em 25/10/2010.

FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Principios Fundamentais do Direito Constitucional . 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 212 e 213.
*" FILHO, Manoel Gongcalves Ferreira. Principios Fundamentais do Direito Constitucional . 2. ed.

Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 213.
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Por fim, aponta Manoel Ferreira Filho, que ha, em alguns casos, uma certa
dificuldade em determinar quem pertence aos grupos favorecidos por medidas
afirmativas. Em paises de grande miscigenacéao racial, como o Brasil, € muito dificil
identificar quem é afro-descendente e quem ndo €. Nos casos das pessoas com
deficiéncia, percebe-se também uma certa dificuldade de enquadramento. H& casos
em que pessoas com problemas de salde ou incapacidades tentam obter privilégios
das leis protetivas, mas sédo barradas por ndo se encaixarem nos requisitos legais de
enquadramento. Exemplo disso € o acérddo n°® 70035193010, da Quarta Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual indefere o reconhecimento
da condicdo de deficiente fisico de candidato para fins de homologacdo de sua
inscricdo no concurso publico para as vagas destinadas aos portadores de

deficiéncia, conforme ementa abaixo:

APELACAO CIVEL. CONCURSO PUBLICO. OFICIAL ESCREVENTE.
VAGA PARA DEFICIENTE FiSICO. PROTESE (VALVULA) AORTICA.
LAUDO MEDICO ADMINISTRATIVO NAO ENQUADRA NO CONCEITO DE
DEFICIENTE FiSICO PARA OCUPAR VAGA ESPECIAL. DECRETO N.
3.298/99. CONCLUSOES RATIFICADAS PELA PERICIA MEDICA
REALIZADA PELO DEPARTAMENTO MEDICO JUDICIARIO. AUSENCIA
DE CONTRADICAO NA PERICIA OU ELEMENTOS DIVERSOS DA SUA
CONCLUSAO. CONCEITO LEGAL DE DEFICIENCIA FiSICA. PRINCIPIO
DA LEGALIDADE. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO DE
APELACAO. UNANIME®®,

4.3 MEDIDAS AFIRMATIVAS AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Como ja foi visto, a Magna Carta de 1988 possui um amplo espectro de acdes
protetivas a diversos setores da sociedade, incluindo as pessoas com deficiéncia. A
necessidade de garantir medidas compensatorias a esse grupo € inquestionavel, em
virtude das inumeras barreias que encontram. Além das dificuldades inerentes a
deficiéncia, ha o amplo preconceito arraigado na sociedade. Dessa forma, é preciso
instituir politicas publicas que garantam a essas pessoas tanto acessibilidade quanto
inclusdo em todos 0s setores sociais.

As pessoas com deficiéncia a Constituicdo buscou garantir diversos direitos

fundamentais, dentre eles o acesso a saude (art. 23, 1), educacao (art. 208, Ill) e

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n°® 70035193010 da 42 Camara Civel.
Apelante: Aldemar Zorzanello. Apelado: Estado do Rio Grande do Sul. Relatora Desa. Agathe Elsa
Schmidt da Silva. Porto Alegre, 28 de julho de 2010. Disponivel em <www.tjrs.jus.br>. Acesso em
22/10/2010.
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acessibilidade (art. 244). Todavia, uma das principais garantias concedidas a esse
grupo de pessoas foi o direito ao trabalho. Podendo trabalhar, a pessoa com
deficiéncia pode mostrar suas potencialidades a sociedade. Ela se sente incluida
socialmente e garante a sua subsisténcia, ndo dependendo de assistencialismos
para se manter financeiramente.

O direito ao trabalho é um dos direitos sociais fundamentais
constitucionalmente aclamados pelo art. 6°. Aos portadores de deficiéncia foi
garantido, no art. 7°inciso XXXI, a proibicdo de discriminacdo quanto ao salario e
critério de admissao. Insta salientar, também, que o direito ao trabalho pressupde
facil acesso ao ambiente laboral, o qual deve ser garantido com transporte

adequado, além de adaptacdes necessarias no local de trabalho.

4.3.1 Reserva de Vagas no Servigo Publico

Por ser um grupo visivelmente prejudicado e discriminado em virtude de suas
limitacOes fisicas e mentais, as pessoas com deficiéncia foram destinadas medidas
afirmativas mais pungentes e eficazes. A mera proibicdo da discriminagcdo nao seria
suficiente para inclui-las na sociedade, em especial no mercado de trabalho,
ambiente marcado pela competitividade.

Pensando na visivel desvantagem em que os portadores de deficiéncia se
encontram e, buscando compensa-la, a Constituicdo Federal, em seu art. 37 inciso
VIII, assegurou a esse grupo uma reserva de vagas em cargos e empregos publicos,
mediante concurso.

Essa politica afirmativa constitucional foi regulamentada pela Lei n°® 8.112, de
1990, a qual assegurou, em seu art. 5° paragrafo segundo, até 20% das vagas
oferecidas em concurso para as pessoas com deficiéncia. Tal percentual, apesar de
expressivo, apresenta alguns problemas de aplicacdo. Partindo do pressuposto de
gue as pessoas com deficiéncia podem ocupar, no maximo, 20% das vagas, a elas
nao sera destinada vaga alguma caso houver o oferecimento de quatro vagas ou
menos, ja que nesses casos haveria uma extrapolacdo da reserva legal. Assim, caso
algum 6rgdo publico quisesse evitar a nomeagdo de pessoas com deficiéncia,
bastaria que ele realizasse varios concursos, oferecendo em cada um deles menos

de cinco vagas.
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Outro problema da norma constitucional que nao foi sanado pelo art. 5°
paragrafo segundo da Lei 8.112 é a auséncia de previsdo de percentual minimo de
vagas a serem destinadas ao portadores de deficiéncia. Assim, verificou-se que
algumas legislacfes estaduais e municipais estabeleceram percentuais irrisorios,
somente com o intuito de cumprir a diretriz prevista na Magna Carta, sem se
preocupar com a real intencdo da norma, que € a integracdo laboral das pessoas
com deficiéncia.

Com o advento do Decreto n°® 3.298/99, algumas das dificuldades e incertezas
relacionadas a aplicagdo da reserva de vagas no servico publico foram
solucionadas. O art. 37 paragrafo primeiro estipula um percentual minimo de cinco
por cento de vagas as pessoas com deficiéncia, proibindo que entes federativos
fixem percentuais menores, como vinha ocorrendo®. Além disso, eu sem paragrafo
segundo, o art. 37 afirma que “caso a aplicacdo do percentual de que trata o
paragrafo anterior resulte em numero fracionado, este devera ser elevado até o
primeiro nimero inteiro subsequente.” Dessa forma, se ha apenas uma vaga no
concurso, deve ser aberta uma vaga para a pessoa sem deficiéncia e outra para a

com deficiéncia. De acordo com Eliana Neme:

O néo oferecimento de ao menos uma vaga para os portadores de
deficiéncia poderia possibilitar o rompimento com toda a pretenséo
integrativa prevista pela Constituicdo de 1988, bastando para isso quem
realizados varios concursos oferecendo apenas uma vagaso.

A jurisprudéncia dominante vem defendendo a aplicabilidade do paragrafo
segundo do art. 37 do Decreto 3.298/99. Exemplo desse entendimento pode ser
verificado no Recurso Extraordinario n® 227299/MG, de relatoria do Ministro limar

Galvéo, cuja ementa segue:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. RESERVA DE
VAGAS PARA PORTADORES DE DEFICIENCIA. ARTIGO 37, INCISO ViIII,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. A exigéncia constitucional de reserva de
vagas para portadores de deficiéncia em concurso publico se impde ainda
gue o percentual legalmente previsto seja inferior a um, hipétese em que a
fracdo deve ser arredondada. Entendimento que garante a eficacia do artigo

49 Apesar do Decreto limitar-se aos concursos federais, sua aplicacdo pode ser abrangida, por

analogia, aos concursos no ambito estadual ou municipal
ARAUJO, Luiz Alberto David et al. Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Defic  iéncia.
Séo Paulo: Ltr, 2006, p. 147.
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37, inciso VI, da Constituicdo Federal, que, caso contrario, restaria
violado™".

O referido Decreto afirma, também, em seu art. 40, que “é vedado a
autoridade competente obstar a inscricdo de pessoa portadora de deficiéncia em
concurso publico para ingresso em carreira da Administracdo Publica Federal direta
e indireta.” Apesar dessa vedacao, verifica-se, em muitos casos, que 0S entes
publicos criam empecilhos para a nomeacdo da pessoa com deficiéncia, como é o
caso dos exames meédicos admissionais. O médico verifica, utilizando critérios
muitas vezes vagos e subjetivos, se o candidato aprovado possui uma limitacao
compativel com o cargo, sendo que em diversas ocasides candidatos aprovados séo
barrados por essa analise médica.

Ricardo Tadeu da Fonseca defende a inconstitucionalidade de editais de
concurso que concedam aos médicos esse poder prévio de vetar candidatos
portadores de deficiéncia. Afirma que ha, nesses casos, o impedimento do candidato
de demostrar sua capacidade de superar sua limitagdo, adequando-se as suas
funcbes. Aduz que, se a Constituicdo consagra que € dever do Estado promover o
bem de todos, sem preconceito, os editais ndo poderiam permitir o veto prévio das
pessoas com deficiéncia. Muito pelo contrario, os candidatos deveriam ser
designados para as funcbes para as quais foram aprovados e serem avaliados
posteriormente, como qualquer outro servidor, durante do estagio probatério®.

O art. 43 do Decreto 3.298 apresenta a obrigatoriedade do 6rgéo publico criar
uma equipe multiprofissional de trés profissionais capacitados e atuantes nas areas
das deficiéncias em questdo, sendo um deles médico, além de trés integrantes da
carreira ambicionada pelo candidato. Tal equipe tem a funcéo, dentre outras, de
analisar as informagbOes prestadas pelo candidato deficiente, de viabilizar a
acessibilidade e adequacfes no ambiente de trabalho e avaliar a compatibilidade
entre as atribuicbes do cargo e sua deficiéncia, durante o estagio probatorio.
Percebe-se que esta equipe multiprofissional possui mais capacidade que um

médico de verificar se o servidor com deficiéncia € apto a exercer determinada

>t BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n°® 227299 da Primeira Turma.
Recorrente: Rozilene Barbara Tavares. Recorrida: Camara Municipal de Divindpolis. Relator:
Ministro limar Galvao. Brasilia, DF, 14 de junho de 2000. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso
em 25/10/2010.

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e a Lapidacéo
dos Direitos Humanos : O direito do Trabalho, uma Acédo Afirmativa. S&o Paulo: Editora Ltr, 2006,
p. 275.
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funcdo, tendo em vista que € composta, além do médico, por membros da carreira
do portador de deficiéncia.

Versa o0 Decerto, em seu art. 42, que a publicacdo do resultado final do
concurso dar-se-4 em duas listas distintas, uma contendo a pontuacdo de todos os
candidatos, incluindo os com deficiéncia, e outra somente com a pontuacéo destes.
Os inscritos para as vagas destinadas aos deficientes concorrerdo entre si, sendo
gue suas nomeacdes ocorrerdo conforme o exposto no edital. Caso o edital tenha
destinado 10% das vagas, havera a nomeacao de 9 pessoas paras as vagas gerais
e uma para a reserva de vagas, e assim sucessivamente. O primeiro candidato com
deficiéncia a ser nomeado serd o que estiver na primeira colocacdo da lista
exclusiva.

Uma questdo que se levanta € qual o procedimento a ser tomado quando o
candidato inscrito em vaga para portadores de deficiéncia € aprovado em primeiro
lugar no concurso. As vagas especiais existem justamente para integrar a pessoa
com deficiéncia, para coloca-la em par de igualdade com os demais, tendo em vista
a grande dificuldade que possui para realizar atos da vida cotidiana, tais como
estudar e se capacitar. Sendo aprovada em primeiro lugar na classificacao geral,
esta pessoa demonstra ndo precisar dessa protecdo especial. Afirma Eliana Neme
que, se o portador de deficiéncia foi aprovado em primeiro lugar, ele “tem condi¢des
de se integrar socialmente sem a necessidade de utilizacdo dessa igualdade criada
ficticia pela lei®.” Acrescenta, ainda, que a norma foi idealizada para as pessoas com
deficiéncia que tem dificuldades de ser colocar em condi¢des de igualdade com as
demais. Ela se torna desnecessaria para 0s gue se integram sem o seu auxilio.

Dessa forma, defende a autora que o candidato, apesar de inscrito nas vagas
reservadas, ndo precisa dessa protecao integrativa, devendo, assim, preencher uma

vaga normal, deixando as vagas especiais aos destinatarios da lei.
4.3.2 Reserva de Vagas no Ambito Privado
Apesar da Constituicdo Federal proclamar o valor social do trabalho (art. 1°,

IV) e vedar qualquer tipo de discriminagdo no tocante a salario e critérios de

admisséo do trabalhador portador de deficiéncia (art. 37, XXXI), os empregadores

> ARAUJO, Luiz Alberto David et al. Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Defic  iéncia.

Séo Paulo: Ltr, 2006, p. 148.
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possuem muita resisténcia em contratar pessoas com deficiéncia, em virtude de
suas limitacdes fisicas, sensoriais e mentais. A fim de solucionar de forma eficaz a
exclusdo desse grupo no ambito da iniciativa privada, o Estado agiu proativamente,
criando uma politica afirmativa, através de lei, que obrigou as empresas a contratar
um percentual minimo de pessoas com deficiéncia.

A referida norma encontra-se no art. 93 da Lei n°® 8.213, de 1991, que versa
sobre os beneficios da Previdéncia Social. O referido artigo estabelece, in verbis:

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

| — até 200 empregados....2%
Il —de 201 a 500.............. 3%
Il —de 501 a 1.000........... 4%
IV —de 1.001 em diante....5%

Se enquadram nesse dispositivo todas as pessoas juridicas de direito privado,
tais como sociedades empresariais, associacdes e até mesmo instituicbes sem fins
lucrativos. Os destinatarios da norma sédo as pessoas com deficiéncia enquadradas
nas categorias expostas no artigo quarto do Decreto n° 3.298/99. Salienta-se que
nao se trata de interesse individual, mas sim de interesse difuso da categoria. Isto €&,
o art. 93 ndo concede direitos subjetivos a cada um dos portadores de deficiéncia,
ele ampara a coletividade como um todo.

Muito embora soe paternalista, tal norma, pelo contrario, propicia que
portadores de deficiéncia, antes marginalizados, participem ativamente dos sistema
econdmico e adquiram sua autonomia financeira, ndo dependendo mais de auxilios
governamentais.

Apesar de representar grande avanco na politica integrativa, a referida norma,
da maneira como foi editada, mostrou possuir pouca eficacia e efetividade. Rita de
Céassia Mendonca aponta que o art. 93 apresenta uma determinacdo, mas nao
dispde como realizar a inser¢cdo das pessoas com deficiéncia nas empresas, nao

estabelece sanc¢6es por descumprimento, além de ndo promover o chamamento das
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pessoas destinatarias da norma a fim de qualifica-las para as vagas®™. Em suma, a
reserva de vagas surgiu buscando garantir a concretizacdo do principio
constitucional da igualdade, mas acabou restando in6cua tendo vista sua fragilidade
e dificuldade de concretizacao.

Somente com a edi¢do do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, a
politica de reserva de vagas recebeu dispositivos que possibilitaram a sua aplicacéo
na pratica. O referido decreto regulamentou a Lei 7.853/89 e acrescentou outras
normas de protecdo as pessoas com deficiéncia. No art. 36, reitera 0os percentuais
de cargos destinados aos portadores de deficiéncia expostos no art. 93 da Lei 8.213.
Em seu paragrafo segundo define pessoa portadora de deficiéncia habilitada como
aguela que concluiu curso de educacao profissional de nivel basico, técnico ou
tecnoldgico, ou curso superior ou aquela que possua certificado de conclusédo de
processo de habilitagcdo ou reabilitacdo profissional fornecido pelo Instituto Nacional
do Seguro Social. No paragrafo terceiro, acrescenta que qualguer pessoa com
deficiéncia apta ao exercicio da funcdo também é considerada habilitada, mesmo
nao tendo se submetido a nenhum processo de habilitacdo ou reabilitacao.

O paragrafo quinto do art. 36 atribui ao Ministério Publico do Trabalho a
funcdo de fiscalizar, avaliar e controlar as empresas. Cabe a ele, também, instituir
procedimentos e formularios que propiciem o controle do nimero de empregados
com deficiéncia e de vagas preenchidas nas empresas para fins de
acompanhamento do disposto no caput do artigo.

Com o intuito de cumprir os dispositivos legais, o Ministério do Trabalho emitiu
a Instrugdo Normativa n° 20, de 26 de janeiro de 2001, que versa sobre o0s
procedimentos a serem adotados para a fiscalizacdo do trabalho das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Afirma a referida Instrugdo Normativa que cabe ao auditor fiscal do trabalho
observar a relagdo de emprego da pessoa com deficiéncia na empresa e identificar a
existéncia de vinculo empregaticio. Em seu artigo segundo, define relacdo de
emprego como a ‘“insercdo no mercado de trabalho da pessoa portadora de
deficiéncia, sob as modalidades de colocacdo competitiva e seletiva”. A colocacao
competitiva corresponde a admisséo realizada com base nas leis trabalhistas e

> MENDONCA, Rita de Cassia Tenério. Breves comentarios sobre os dispositivos legais qu e

subsidiam a politica de inclusdo das pessoas com de ficiéncia no mercado de trabalho
Teresina: Jus Navegandi Ltda, 2004. Disponivel em <www.jus.uol.com.br>. Acesso em 26/10/2010.
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previdenciérias, cuja efetivacdo ndo exija adocdo de medidas diferenciadas, exceto
a utilizacdo de apoios especiais. J& a colocagdo seletiva é a contratacdo feita nos
termos da legislacdo trabalhista e previdenciaria que, em virtude da deficiéncia do
empregado, exija a adocdo de procedimentos especiais para sua concretizacdo. O
artigo quinto define procedimentos especiais como medidas usadas para propiciar “a
contratacdo e o exercicio da atividade laboral da pessoa portadora de deficiéncia,
tais como: jornada variavel, horario flexivel, proporcionalidade de salario, adequacéo
das condicdes e do ambiente de trabalho e outros”.

Aponta, em seu décimo artigo, que o auditor fiscal do trabalho fiscalizara as
empresas com 100 ou mais empregados a fim de verificar se estdo preenchendo o
percentual de cargos previstos na Lei 8.213 e no Decreto 3.298 com pessoas com
deficiéncia habilitadas ou reabilitadas. Salienta que o percentual previsto em lei sera
verificado com base no numero total de empregados da empresa, considerando
todos os estabelecimentos da mesma. Dessa forma, veda que os empregadores
aleguem possuir menos de 100 funcionarios em cada filial da empresa, deixando,
assim, de se enquadrar na obrigacao legal.

Havendo descumprimento da reserva de vagas, o auditor fiscal emitirA um
auto de infracdo, no qual apontard o nimero de trabalhadores que deixou de ser
contratado. Ressalta-se que, caso a empresa ndo se regularizar na agéo fiscal, o
auditor podera fazer uso do procedimento especial, sendo firmado um termo de
compromisso. Afirma o artigo 14 da Instrucdo Normativa que o termo de
compromisso devera conter “cronograma de preenchimento das vagas das pessoas
portadoras de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados de forma gradativa constando,
inclusive, a obrigatoriedade da adequacdo das condicbes dos ambientes de
trabalho”.

O n&o cumprimento dos percentuais previstos na legislacao implica aplicacao
de sancdo pecuniaria & empresa. A multa prevista no art. 133 da Lei 8.213 foi
regulamentada pela Portaria n° 1.199, de 28 de outubro de 2003, do Ministério do

Trabalho e Emprego, que dispde o0 seguinte:

Art. 2° - A multa por infrag@o ao disposto no art. 93 da Lei n® 8.213, de julho
de 1991, sera calculada na seguinte proporcao:

| - para empresas com cem a duzentos empregados, multiplicar-se-a4 o
namero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios
reabilitados que deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal,
acrescido de zero a vinte por cento;
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Il - para empresas com duzentos e um a quinhentos empregados,
multiplicar-se-4 o nimero de trabalhadores portadores de deficiéncia ou
beneficiarios reabilitados que deixaram de ser contratados pelo valor
minimo legal, acrescido de vinte a trinta por cento;

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

IV - para empresas com mais de mil empregados, multiplicar-se-4 o nimero
de trabalhadores portadores de deficiéncia ou beneficiarios reabilitados que
deixaram de ser contratados pelo valor minimo legal, acrescido de quarenta
a cinquenta por cento;

§ 1° O valor minimo legal a que se referem os incisos | a IV deste artigo € o
previsto no artigo 133, da Lei n® 8.213, de 1.991.

§ 2° O valor resultante da aplicacdo dos pardmetros previstos neste artigo
ndo poderd ultrapassar o maximo estabelecido no artigo 133 da Lei n°
8.213, de 1991.

O Ministério do Trabalho e Emprego emite, anualmente, a Relacdo Anual de
Informacbes Sociais — RAIS — documento que apresenta as estatisticas do mercado
de trabalho formal. Com base no RAIS referente ao periodo 2009, em dezembro
daquele ano havia 288.600 posto ativos de trabalho ocupados por pessoas com
deficiéncia, o que corresponde a 0,7% do total de vinculos empregaticios. Em que
pese a baixa percentagem, é possivel constatar que grande parte das vagas
ocupadas por pessoas com deficiéncia decorre da obrigatoriedade legal, sendo que
esse indice seria ainda menor caso a reserva de vagas nao existisse.

Apesar de ter se mostrado eficaz no sentido de ter propiciado um aumento na
contratacdo de pessoas com deficiéncia, a reserva de vagas apresenta alguns
problemas. Uma das dificuldades consiste no fato de que muitas empresas admitem
somente pessoas com deficiéncias leves, situacdo considerada discriminatoéria, pois
demonstra que o empregador esta privilegiando a deficiéncia, e ndo a pessoa.

Outra situacdo bastante usual é designar ao portador de deficiéncia
atribuicbes secundéarias na empresa, ndo propiciando ao mesmo o desenvolvimento
de suas potencialidades. Alguns estabelecimentos contratam pessoas com
deficiéncia, mas nao delegam a elas nenhum tipo de trabalho, sendo que algumas
até sao desobrigadas de comparecer ao trabalho. Tais atitudes demonstram que
grande parcela das empresas cumprem o sistema de cotas apenas por obrigacao
legal, ndo se preocupando em integrar a pessoa com deficiéncia na empresa, nem

em trata-la como qualquer outro funcionario.
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4.3.3 Aprendizagem e Estagio

Conforme afirma Ricardo Tadeu da Fonseca, um dos grandes obstaculos para
o0 cumprimento, pelas empresas, da reserva legal é a falta de escolaridade e
qualificacdo profissional das pessoas com deficiéncia®. A fim de dirimir esse
problema, a legislacéo patria buscou facilitar a inser¢cdo dessas pessoas no mercado
de trabalho através de contrato de aprendizagem ou estagio profissionalizante.

A Lei n° 11.180, de setembro de 2005, alterou alguns dispositivos da CLT, de
forma a estender o beneficio do contrato de aprendizagem para jovens até 24 anos,
além de fazer referéncia ao aprendiz com deficiéncia, antes ndo amparado
legalmente.

Afirma o art. 428, in verbis:

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

(..)

85% A idade maxima prevista no caput deste artigo ndo se aplica a
aprendizes portadores de deficiéncia.

86°: Para os fins do contrato de aprendizagem, a comprovagdo da
escolaridade de aprendiz portador de deficiéncia mental deve considerar,
sobretudo, as habilidades e competéncias relacionadas com a
profissionalizacéo.

A lei buscou, ao retirar o limite maximo de idade ao aprendiz com deficiéncia,
possibilitar que pessoas com deficiéncias mentais ou sensoriais pudessem se
beneficiar de forma mais completa dessa norma, tendo em vista que muitas vezes
portadores desse tipo de incapacidade levam mais tempo para desenvolverem suas
aptidoes.

Com o advento da Lei n°® 11.788/2008, houve nova alteracdo na CLT, sendo
feita uma mudanca no paragrafo terceiro do art. 428 que, com a atual redacéo,
dispde que “o contrato de aprendizagem néo podera ser estipulado por mais de 2

* FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e a Lapidacéo

dos Direitos Humanos : O direito do Trabalho, uma Acé&o Afirmativa. S&o Paulo: Editora Ltr, 2006,
p. 283.
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(dois) anos, exceto quando se tratar de aprendiz portador de deficiéncia.” Percebe-
se, novamente, a intencdo legislativa de facilitar a inclusdo da pessoa com
deficiéncia no ambito laboral, permitindo que a mesma usufrua desse contrato de
trabalho especial por mais tempo que as demais.

Considerando que os estabelecimentos de qualquer natureza devem, de
acordo com o art. 429 da CLT, manter de cinco a quinze por cento do seu quadro
com aprendizes, as empresas podem destinar parte desse percentual a pessoas
com deficiéncia. Assim, quando elas estiverem plenamente capacitadas e
gualificadas, podem deixar de ser aprendizes para tornarem-se empregadas,
ocupando, assim, as vagas reservadas a elas pelo art. 93 da Lei 8.213.

Ressalta-se que as vagas destinadas aos aprendizes ndo se confundem com
as vagas garantidas aos beneficiarios reabilitados ou pessoas com deficiéncia
habilitadas. O aprendiz com deficiéncia admitido somente pode ser computado na
guota destinada aos aprendizes, e ndo na constante na lei 8.213. Ou seja, 0
empregador ndo pode alegar estar cumprindo as duas normas simultaneamente,
tendo em vista que sao previsdes legais distintas e néo relacionadas.

Além da aprendizagem, outra forma de profissionalizar e qualificar a pessoa
com deficiéncia é através do estagio. O estagio, de acordo com o art. 1° da Lei n°
11.788/2008:

(...) é ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente de
trabalho, que visa a preparacdo para o trabalho produtivo de educandos que
estejam frequentando o0 ensino regular em instituicbes de educacao
superior, de educacéao profissional, de ensino médio, da educacédo especial
e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da
educacéo de jovens e adultos.

Dessa forma, o portador de deficiéncia, para poder ser estagiario, precisa
estar cursando algum dos cursos mencionados na lei. O estagio propicia a aplicacao
pratica do que foi aprendido em sala de aula, complementando o aprendizado do
estudante. E um ato educativo que ndo cria vinculo empregaticio de qualquer
natureza.

O art. 11 da Lei 11.788 limita em dois anos a duracdo de estagio no mesmo
estabelecimento, exceto ao estagiario com deficiéncia, que pode estagiar no mesmo

local por tempo indeterminado. A referida lei ainda garantiu, no paragrafo quinto do



61

art. 17, uma reserva de vagas a pessoa com deficiéncia, no percentual de 10% dos
postos oferecidos pela parte concedente do estagio.

Tal medida afirmativa visa a integracao do estudante deficiente, propiciando a
ele a oportunidade de aprofundar os conhecimentos obtidos na instituicdo de ensino
e de se profissionalizar. Ndo pode ser confundida com a reserva legal exposta na Lei
8.213, a qual destina percentuais de vagas no mercado de trabalho. A empresa que
possuir um estagiario com deficiéncia ndo pode, portanto, contabiliza-lo como

empregado, a fim de cumprir a lei das cotas.

4.4 ESTABILIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Com o advento da Lei 8.213, surgiu a discussao acerca da estabilidade no
emprego da pessoa com deficiéncia. Afirma o paragrafo primeiro do art. 93 da
referida lei o seguinte:

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, s6 podera ocorrer apés a contratacao
de substituto de condicdo semelhante.

Com base nesse dispositivo, depreende-se que o0 empregador ndo possuli
liberdade para despedir o trabalhador deficiente ocupante de vaga reservada sem
qgue haja, anteriormente, a contratacdo de substituto, também deficiente. Portanto, a
dispensa do empregado com deficiéncia esta condicionada a admissao de outro.

A intencdo do paragrafo primeiro € garantir que as empresas cumpram 0S
percentuais dispostos no caput do artigo. Isto €, se uma empresa que, conforme a
lei, deve preencher 10 vagas com pessoas com deficiéncia possui exatos 10
trabalhadores nessa condigdo, ela somente poderd dispensar um ou mais deles
admitindo outros em seu lugar. A redacdo desse dispositivo, todavia, tem causado
diferentes interpretacoes.

O primeiro entendimento, adotado por alguns Tribunais Regionais do
Trabalho, afirma que o empregador, enquanto estiver cumprindo a reserva legal,
possui direito potestativo de demitir o empregado deficiente sem precisar contratar
outro em seu lugar, ja que 0s percentuais previstos no art. 93 estdo sendo

preservados.
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J& outro entendimento, o qual vem sendo defendido pelo TST, compreende
gue o disposto no paragrafo primeiro do art. 93 vale para toda e qualquer dispensa
de funcionario com deficiéncia, ndo importando se havera, ou ndo, descumprimento
dos percentuais previstos na lei. Esse segundo entendimento, apesar pretender
beneficiar o grupo em questao, acaba por desencorajar os empregadores a contratar
empregados com deficiéncia acima do minimo legal, tendo em vista que burocratiza
e onera sua despedida.

Mauricio Delgado enquadra a garantia prevista no paragrafo primeiro do art.
93 da Lei 8.213 nas estabilidades provisérias. Afirma o autor que esse tipo de
estabilidade (também denominada garantia de emprego) é uma vantagem juridica de
cunho provisorio concedida ao empregado em decorréncia de “circunstancia
contratual ou pessoal obreira de carater especial, de modo a assegurar a
manutencdo do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independentemente da vontade do empregador®®.” Com base nessa interpretacéo,
pode-se afirmar que o empregado com deficiéncia possui uma estabilidade
temporaria, que perdura enquanto 0 empregador ndo contratar substituto de
semelhante condicg&o.

Sérgio Pinto Martins também considera o0 exposto na norma em questdo uma
garantia de emprego. Para ele, o paragrafo primeiro do referido artigo apresenta
uma garantia de emprego sem prazo definido. Afirma que ndo se trata de uma
protecdo individual, mas sim destinada a um grupo de pessoas (com deficiéncia)®’.
Ressalta-se que o autor possui 0 entendimento de que tal garantia de emprego so
existe enquanto a empresa ndo alcancou o numero minimo fixado pela lei.
“Admitindo a empresa deficientes ou reabilitados em percentual superior ao previsto
no art. 93 da Lei 8.213, podera a empresa demitir outras pessoas em iguais
condicGes até atingir o referido limite®.”

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regidao tem se posicionado no sentido
de reintegrar a pessoa com deficiéncia a empresa se constatada a sua demissao

sem a devida contratacdo de substituto. Vejamos precedentes da 62 Turma:

*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2009, p.
1150.

> MARTINS, Sério Pinto. Direito do Trabalho . 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2007, p. 414.

% MARTINS, Sério Pinto. Direito do Trabalho . 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2007, p.414.
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EMENTA: DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPREGADO REABILITADO. O § 1°
do artigo 93 da Lei 8213/91 é imperativo ao determinar que a dispensa de
trabalhador portador de necessidades especiais ou reabilitado s6 podera
ocorrer apos a contratacdo de substituto de condicao semelhante. Percebe-
se uma garantia indireta ao emprego que condiciona a validade da
dispensa®’.

EMENTA: NULIDADE DA DESPEDIDA. REINTEGRACAO. Ainda que
inexistente direito a estabilidade decorrente de afastamento do trabalhador
por doenca néo relacionada ao trabalho, é vedada sua dispensa imotivada
guando determinado pelo INSS sua readequacdo em virtude de sequela, e
ausente prova de que todas as vagas destinadas a empregados deficientes
e em reabilitagdo estejam preenchidas®.

As decisbes do Tribunal Regional do Trabalho evidenciam que a reintegracéo
somente é devida quando ndo houver a contratagcdo de empregado substituto. Caso
a empresa comprove que admitiu outro empregado deficiente, ndo ha o direito a
reintegracdo, como pode-se verificar na analise do acordao do processo n° 0114200-
97.2008 .5.04.003:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. REINTEGRAGAO.
Preenchido o requisito exigido pelo art. 93, 81° da Lei n. 8.213/91 para
dispensa imotivada de trabalhador reabilitado ou deficiente habilitado, qual
seja, a contratagdo de substituto de condigdo semelhante, ndo ha falar em
reintegracao no emprego. Recurso desprovidoﬁl.

Em sua fundamentacdo, afirma o relator que o reclamante ndo detém

nenhuma garantia de emprego legalmente prevista. Argumenta que:

A manutencdo das cotas previstas no art. 93 da lei supra referida néo
confere diretamente a garantia de emprego, mas condiciona a dispensa
imotivada a contratacdo de substituto em condicdo semelhante,
resguardando o direito de o empregado permanecer no emprego até que
seja satisfeita a condicdo prevista em lei. O dispositivo legal estabelece a
obrigatoriedade das empresas preencherem seus quadros com percentuais
de beneficiarios reabilitados ou pessoas portadores de deficiéncia. Assim, o
direito a reintegracdo decorre do descumprimento pelo empregador dessa
condicdo imposta na lei.

* RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho. Ac6rddo n® 0024600-59.2009.5.04.0026
da 62 Turma. Recorrente: Hospital Nossa Senhora da Conceigdo S.A. Recorrido: Claudia Rosa
Neto. Relatora Desa. Maria Cristina Schaan Ferreira. Porto Alegre, 26 de maio de 2010. Disponivel
em <www.trt4.jus.br>. Acesso em 28/10/2010.

® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho. Ac6rddo n°0045800-03.2009.5.04.0001
da 62 Turma, Recorrente: José Amilton Igisk Antunes. Recorrido: Carrefour Comércio e Industria
Ltda. Relatora: Beatriz Renck. Porto Alegre, 28 de abril de 2010. Disponivel em <www.trt4.jus.br>.
Acesso em 28/10/2010.

®> RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho. Acérdéo n° 0114200-97.2008.5.04.003 da
32 Turma, Recorrentes: Fabiano Werdum Bandeira e Banco Itad Unibanco S.A. Recorridos: Os
mesmos Relator: Jodo Ghisleni Filho. Porto Alegre, 15 de setembro de 2010. Disponivel em
<www.trt4.jus.br>. Acesso em 29/10/2010
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No caso em tela, houve a comprovacdo, por parte da empresa, de
contratacdo de outro funcionario, portador de deficiéncia, para trabalhar nas mesmas
funcdes do reclamante. Dessa forma, ndo houve afronta ao dispositivo legal, nédo
havendo, portanto, direito a reintegracdo ao emprego.

Os demais Tribunais Regionais do Trabalho seguem entendimento
semelhante. Vejamos deciséo do TRT da 152 Regido:

GARANTIA DE EMPREGO. COTA DE REABILITADO OU DEFICIENTE.
REINTEGRACAO CABIVEL. ACAO AFIRMATIVA. Empregado readaptado
ou portador de deficiéncia, habilitado para o trabalho, possui garantia de
emprego emergente da cota assegurada pela legislacdo previdenciaria, a
gual obriga as empresas, com 100 (cem) ou mais empregados, manterem
em seus quadros de 2% a 5% dos cargos, com beneficiarios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas. A dispensa imotivada de
trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado somente pode ocorrer
ap6s a contratacdo de substituto de condicdo semelhante. Cabendo ao
empregador demonstrar de forma inconteste a regularidade do
preenchimento das vagas, bem como da substituicdo efetivada. A lei ndo
possui disposicdo indtil; quando prevé que a dispensa imotivada de
trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado s6 podera ocorrer apos a
contratacdo de substituto de condicao semelhante, esta conferindo garantia
de emprego para um grupo especifico de operarios (readaptados ou
deficientes), como meio de acdo afirmativa em favor dos inferiorizados
profissionalmente. (...) De modo que, havendo desligamento imotivado de
trabalhador reabilitado ou deficiente, sem a correspondente substituicdo, a
consequéncia natural € a reintegracdo do demitido, como forma de
assegurar a eficacia da norma juridica em plena vigéncia. Inteligéncia do
art. 93 da Lei n°. 8.213/91%.

O Tribunal Superior do Trabalho também vem ratificando a posi¢cao de que o
empregado com deficiéncia, quando demitido sem a devida substituicdo, tera o
direito subjetivo de reintegracdo no emprego. Pode também, dependendo do caso,
perceber indenizacao relativa aos vencimentos pelo tempo em que ficou afastado e
qgue ndo houve a admissdo de outro trabalhador. Vejamos alguns precedentes da

egrégia corte:

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRAGCAO. EMPREGADO PORTADOR
DE DEFICIENCIA FiSICA OU REABILITADO. ART. 93, § 1°, DA LEI N°
8.213/91. O direito de o empregador efetuar a dispensa
do empregado portador de deficiéncia fisica ou reabilitado esta
condicionado a contratagdo de outro empregado em condigdo semelhante.
Portanto, o ndo atendimento de expressa determinacdo legal, inserta no §
1° do art. 95 da Lei 8.213/91, gera o direito do empregado a reintegragéo no

2 SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho. Ac6rddo n°® 00508-2004-071-15-00-5-RO da 62
Turma. Recorrente: Mahle Metal Leve S.A.. Recorrido: Getllio Cabrera. Relator: Juiz Edison dos
Santos Pelegrini. Campinas, 10 de fevereiro de 2006. Disponivel em <www.trt15.jus.br>. Acesso
em 01/11/2010.
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emprego, diante da nulidade da dispensa. Tal disposicdo legal visa a
resguardar os direitos consagrados, inclusive constitucionalmente (art. 7°,
XXXI), de um grupo de trabalhadores que demandam uma assisténcia
especial.

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO REABILITADO. DISPENSA
IMOTIVADA. NECESSIDADE DE IMEDIATA CONTRATACAO DE
SUBSTITUTO EM CONDICAO SEMELHANTE. GARANTIA SOCIAL E
INDIVIDUAL. LIMITACAO LEGAL AO DIREITO POTESTATIVO DO
EMPREGADOR DE RESILIR UNILATERALMENTE O CONTRATO DE
TRABALHO. REINTEGRACAO. Deciséo regional em consonancia com o
posicionamento de que o direito potestativo do empregador de denincia
vazia do contrato de trabalho ndo é absoluto, sendo certo que, enquanto
garantia fundamental de carater eminentemente institucional, sua prépria
existéncia depende da conformacao que lhe é atribuida pela legislacdo
infraconstitucional no momento em que delimita seu escopo, limites e
alcance, delineando, dessa forma, seu préprio conteddo. Com a criacédo de
reserva de mercado para beneficiarios reabilitados da Previdéncia Social ou
trabalhadores portadores de deficiéncia, entendeu por bem o legislador, em
também restringir a subjetividade inerente ao livre exercicio do direito
potestativo do empregador de resilir unilateralmente o contrato de trabalho
do empregado em tais condi¢Bes, mediante a imposicdo de 6nus objetivo,
com a finalidade de impedir, ou pelo menos dificultar, a ocorréncia de
praticas discriminatorias para efeito de permanéncia da relagao juridica de
trabalho. As condicionantes previstas a) no caput e incisos | a IV, do art. 93
da Lei 8.213/91 e b) no § 1° do art. 93 da Lei 8.213/91, ndo obstante
complementares de um ponto de vista de politica social, sédo independentes
e autbnomas no que diz com a eficacia juridica de suas disposicdes. A
redacéo categorica do § 1° em comento evidencia a autonomia semantica
do enunciando normativo que encerra: a dispensa imotivada do
trabalhador reabilitado ou deficiente fisico habilitado depende, sempre, da
prévia contratacéo de substituto em condig¢éao semelhante®.

Em seu voto, a Ministra Rosa Maria da Rosa defende que o paragrafo

primeiro do artigo 93 da Lei 8.213/91 apresenta “um procedimento especial a ser

adotado em caso de extincdo do contrato de trabalho, na modalidade dispensa

imotivada de empregado nessa situacdo”, sendo que “a validade do ato fica

condicionada a concomitante contratacdo de substituto de condicdo semelhante.”

Versa, também, que as medidas afirmativas expressas no caput do art. 93 da Lei

8.213/91 e em seu paragrafo primeiro visam promover a inclusédo social das pessoas

com deficiéncia através do aumento de sua participacdo no mercado de trabalho,

tendo em vista que ambas impdem restricdes a despedida imotivada.
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Salienta-se que a Ministra possui o entendimento de que o previsto no caput e
incisos | a IV do art. 93 ndo se relaciona diretamente com o exposto no paragrafo
primeiro do mesmo artigo. Isto é, sdo disposi¢cdes independentes que possuem

eficacias juridicas distintas. Afirma, in verbis:

A primeira estabelece uma garantia social objetiva, uma reserva de
mercado, consubstanciada na fixacdo de cotas, dedicadas a segmento
especifico da populagdo que experimenta significativa desvantagem no que
diz com o acesso e manutencdo da relacdo de emprego. A segunda, por
sua vez, institui espécie de garantia de indole individual, subjetiva, ainda
que relativa e precaria, para o trabalhador reabilitado ou deficiente
habilitado. E o faz mediante a imposicdo do 6nus de vincular a validade do
ato da dispensa imotivada do empregado deficiente fisico a tautécrona
contratacdo de outro empregado em condi¢cdes semelhantes.

Seguindo entendimento dominante da Corte, a Ministra Rosa Candiota da
Rosa entende que toda e qualquer despedida imotivada de empregado reabilitado
ou deficiente fisico habilitado depende de prévia admissdo de empregado substituto
em condicdo semelhante. Assegura, ao empregado deficiente, uma estabilidade
provisoria e limita o direito potestativo do empregador em resilir o contrato de
trabalho unilateralmente.

Compreensdo semelhante pode ser verificada em outro precedente da

Terceira Turma do TST:

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO REABILITADO. DISPENSA SEM
CUMPRIMENTO DA NORMA INSERTA NO PARAGRAFO PRIMEIRO DO
ARTIGO 93 DA LEI 8.213/91. REINTEGRAGCAO. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. O paragrafo primeiro do artigo 93 da Lei 8.213/91 é
taxativo ao estipular que a dispensa de trabalhador reabilitado sé podera
ocorrer apés a contratagdo de substituto de condicdo semelhante. Logo,
sendo dispensado o reclamante sem que a empresa tenha contratado
empregado substituto de condigdo semelhante, a dispensa € nula, devendo
o empregado, em consequéncia, ser reintegrado ao emprego. Precedentes
do Tribunal Superior do Trabalho®.

Em seu voto, afirma o Ministro que ha, no paragrafo primeiro do art. 93 da Lei
8.213/91, “uma determinacdo imperativa condicionando a validade da dispensa a
contratacao anterior de trabalhador substituto de condigdo semelhante”, sendo que

®® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°® 130600-19.2000.5.04.0020 da 32
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Acesso em 01/11/2010.
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tal norma s6 adquire eficacia quando ha a limitacéo do direito do empregador demitir
0 empregado quando inexistem 0s requisitos legais.

Posicéo contraria, todavia, pode ser verificada no Acorddao da Quarta Turma
do TST, que defende a aplicabilidade do paragrafo primeiro do art. 93 da Lei 8.213
somente nos casos em que o funcionario em gquestdo ocupar vaga destinada a

portador de deficiéncia.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE REVISTA -
DEFICIENTE FiSICO - FALTA DE PROVADE QUE SUAADMISSAO SE
DESTINAVA A PREENCHER QUOTADA EMPRESA - DEMISSAO -
VIABILIDADE. A ratio legis do § 1° do art. 93 da Lei n°® 8.213/91 é de que a
demissdo do funcionario que ocupava vaga compreendida
na quota destinada a empregado deficiente, s6 serd legitima se comprovado
gue a empresa admitiu outra pessoa portadora de deficiéncia, para ocupar
mesma a vaga. O que a lei preconiza € que o empregador mantenha
preenchidas as vagas destinadas aos deficientes, sem garantir estabilidade
pessoal a este ou aquele trabalhador. Na hipétese, consignando o e.
Regional que o reclamante foi admitido em 1982, sofreu acidente em 1987,
acarretando-lhe a deficiéncia fisica, mas permaneceu no emprego até 1997,
significa que nao fora ele admitido na empresa para preencher
a quota obrigatéria destinada aos deficientes fisicos, porque na ocasidao do
seu ingresso nao era portador de deficiéncia. lleso o § 1° do art. 93 da Lei n°
8.213/91, o recurso de revista ndo merece ser admitido®®.

Percebe-se que ha divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia acerca da
estabilidade da pessoa com deficiéncia. Enquanto alguns defendem que existe uma
estabilidade proviséria de carater individual, outros afirmam que tal garantia se
destina a um grupo especifico de pessoas, ndo gerando direitos pessoais. Ainda ha
0s gque alegam que nao ha, de fato, uma garantia de emprego, mas sim uma norma
condicionando a dispensa do empregado a contratacéo de outro.

Outro aspecto divergente trata da incidéncia dessa estabilidade temporaria.
Ao passo que um entendimento asserta que existe uma garantia de emprego
somente nos casos em que o empregado estd ocupando uma das vagas legalmente
destinada a ele pela lei 8.213, outros afirmam que esta garantia abrange todos os
trabalhadores com deficiéncia empregados.

Apesar das diversas interpretacdes existentes da norma legal, ha um
consenso majoritario de que o caput do art. 93 da Lei 8.213, juntamente com seu

paragrafo primeiro, limitam o poder potestativo do empregador de rescindir
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unilateralmente o contrato de trabalho do empregado com deficiéncia, concedendo,
dessa forma, uma estabilidade temporaria subordinada & comprovagédo de admissao

de substituto em condicdo semelhante.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito do Trabalho busca tutelar o polo hipossuficiente da relacdo de
emprego, o trabalhador. A ele sdo destinadas diversas normas e garantias, a fim de
compensar a sua situacdo de desigualdade frente ao poder patronal.

O principio da protecdo contempla a cerne do Direito do Trabalho, posto que
concede ao empregado beneficios que buscam propiciar uma igualdade real entre
ele e o empregador.

No mesmo sentido, o principio da continuidade no emprego visa garantir ao
empregado maior seguranga na relagdo de emprego, visto que concede ao contrato
de trabalho validade por tempo indeterminado.

O principio da igualdade, garantido constitucionalmente, coloca todos em par
de equidade perante a lei. Permite, todavia, tratar desigualmente os desiguais, a fim
de alcancar uma igualdade substancial. Isto posto, medidas que tratem a pessoa
com deficiéncia de maneira diversa ndo ofendem o referido principio, tendo em vista
que tal diferenciacéo é justificada em virtude das peculiaridades que a circundam.

O principio da n&o-discriminagdo, por sua vez, veda todo e qualquer
comportamento preconceituoso que prejudique um determinado grupo de pessoas.
A pessoa com deficiéncia sdo direcionados inimeros tratamentos discriminatorios,
em especial no ambito laboral. A Magna Carta buscou proibir de forma pungente
qualquer modalidade de discriminacdo, assim como a Organizacao Internacional do
Trabalho, a qual editou diversas diretrizes acerca do assunto.

A partir da metade do século XX, inUmeras normas internacionais surgiram
com o intuito de garantir os direitos fundamentais as pessoa com deficiéncia, assim
como propiciar a plena participacao e inclusdo das mesmas na sociedade.

No direito pétrio, a Constituicdo Federal de 1988 disponibilizou inUmeras
diretrizes protetivas a pessoa com deficiéncia, sendo muitas delas regulamentadas
por leis posteriores, que concederam eficacia e aplicabilidade aos institutos
constitucionais.

O Decreto n® 3.298/99 instituiu a politica nacional para a integracdo da
pessoa com deficiéncia. Disponibilizou, também, diversos artigos relativos a insercéao
dessa pessoa no mercado de trabalho, tanto na iniciativa privada quando no servi¢o

publico.
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O direito patrio instituiu, a partir da Magna Carta de 1988, a adoc¢édo de
politicas afirmativas, a fim de amparar grupos flagrantemente desfavorecidos. Editou
leis beneficiando os discriminados e excluidos socialmente, estando a pessoa com
deficiéncia entre os amparados por essas normas.

Através de medidas afirmativas constantes nas leis 8.112/90 e 8.213/91, foi
garantido ao empregado com deficiéncia uma reserva de vagas na area trabalhista.
A admissdo de pessoas com deficiéncia passou a ser uma obrigatoriedade legal,
medida necessaria para efetivar a real inclusdo desse grupo no mercado de
trabalho.

A estabilidade é o direito do empregado de permanecer no emprego, € uma
garantia que dificulta a despedida arbitraria, que limita o poder potestativo do
empregador.

Apesar de ndo haver nenhum dispositivo legal que conceda, expressamente,
estabilidade ao empregado com deficiéncia, o paragrafo primeiro do art. 93 da Lei
8.213/91 condiciona a sua demissdo a contratacdo de substituto em condicdo
semelhante. Dessa forma, limita a liberdade do empregador, o qual ndo pode
dispensar o trabalhador com deficiéncia sem, antes, cumprir o disposto na lei.

A jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de haver uma estabilidade
provisoria ao empregado com deficiéncia, que tem garantida a sua permanéncia no
emprego enquanto a empresa nao contratar outro empregado em seu lugar. Nao
havendo a admissdo de substituto em condicdo semelhante, a dispensa é nula,
sendo garantido ao empregado sua reintegracdo ao emprego.

Mesmo ndo havendo um consenso sobre o assunto, claro esta que o0s
julgadores buscam, na maioria dos casos, decidir favoravelmente ao empregado
com deficiéncia, buscando, assim, garantir os direitos desse grupo de pessoas e
impedir praticas discriminatérias.

A pessoa com deficiéncia, por se encontrar em clara desvantagem em relagcéo
as demais, necessita um amparo legal diferenciado que propicie sua inclusédo social
efetiva. A marginalizacdo dessa pessoa fere a dignidade humana e o principio da
igualdade, tendo em vista que, inexistindo oportunidades, ndo ha como ela se

integrar socialmente de maneira digna e eficaz.
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