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ACOES AFIRMATIVAS E INSERCAO DE PESSOAS PORTADORAS DE

DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO

Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho

Resumo:

Os deficientes fisicos € mentais vém sofrendo ao longo dos anos injustificavel
discriminagdo no que se refcre ao acesso ao emprego, em fungdo de suas
caracteristicas peculiares. Esta pratica mostra-se duplamente condendvel haja vista
que ndo apenas retira-lhes um dos atributos de sua cidadania, como também onera
toda a sociedade, condenando-a a garantir o sustento de individuos em condigdes de
trabalho. Entre as medidas que visam coibi-la encontram-se as vedagdes legais a
discrimina¢do, mediante imposi¢do de sang¢des civis e penais, para 0s que a
praticarem e, mais recenemente. as ac¢des afirmativas, também chamadas
discriminagdes positivas. A ado¢3o destas para a inser¢io do portadores de
deficiéncia no mercado de trabalho, embora recente, ja vem apresentando bons
resultados, muito embora ainda possa ser aprimorada e implementada de diversas
manciras.

Palavras-chave: Deficiente. Trabalho. A¢des Afirmativas. Discriminagio.

Abstract:

The handicapped people have been suffering over the years unjustifiable
discrimination to join the labour market due to their peculiar characteristics. This
practice is doubly condemnable once it not only take from them one of the attributes
of their citizenship, but also implies in costs to all society with the maintenance of
persons in condition of work. Among the measures that intend to restrain it are the
legal prohibitions to discrimination through civil and criminal punishment and, more
recently, the affirmative actions, also known as positive discrimination. The
adoption of these actions to the insertion of the handicapped in the labour market,
although recent, is already showing good results. However. it can be refined and
implemented in many ways.

Kceywords: Handicapped. Work. Actions Affirmatives. Discrimination.

Introdug¢do

As pessoas portadoras de deficiéncia (PPD ou PPDs) - terminologia que

adotaremos neste trabalho em detrimento de outras comumente encontradas na doutrina’

por ser a defini¢do adotada pela legislagdo brasileira™, enfrentam dificuldades de inser¢ao

o
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-52

(9%

w

jan./dez. 2005



494 Jorge Cavalcanti Boucinhas Filhu

nas mais diversas esferas da vida social. Assim, € lhes negado acesso a educagio,
mormente sob a justificativa de ndo estarem as escolas e demais estabelecimentos de
ensino preparados para lidar com as peculiaridades exigidas por suas caracteristicas
especials; 0 accsso ao lazer em razio das barreiras arquitetdonicas que ainda subsistcm
dificultarem-lhes o acesso a cinemas, shoppings, teatros, ctc.; assim como também o
direito ao trabalho.

O presente estudo dedicou-sc & analise deste Gltimo problema enfrentado
pelas PPD por considera-lo fundamental para a total inser¢do do individuo dentro do seu
meio social. Deu-se especial importincia para as questdes relacionadas com as agdes
afirmativas politicas que buscam promover a igualdade material entre os desiguais-, por
nelas se enxergar um importante instrumento de combate a discriminagio.

A justificativa da pesquisa é a crescente importancia da prote¢io aos
deficientes fisicos no Brasil pais que, como salienta Sandro Nahmias Melo, “apesar de
possuir uma das maiores popula¢ées de pessoas portadoras de deficiéncia do mundo, a
taxa de participa¢do destas no mercado de trabatho era inversamente proporcional ao

, 3
seu numero”

2. Asrelagdes de trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia

Os deficientes. assim como todos os grupos chamados minoritarios (negros,
mulheres, estrangeiros...), vém sofrendo ao longo dos anos. injustificavel discriminagio
no que refere ao acesso ao emprego em fungdo de suas caracteristicas peculiares.

Com efeito, as diferengas entre os individuos tém sido utilizadas como fator
de limitagdo e até de supressdo do direito ao trabalho.

A inutilizagdo ou sub-utilizagdo da mio-de-obra dos deficientes representa
ndo apenas uma violenta afronta ao seu dircito ao trabalho, um dos trés direitos sociais
fundamentais na visio de Norberto Bobbio,* e as exclui da sociedade,’ como também gera
graves prejuizos para toda a sociedade. Isto porque estes trabalhadores uma vez colocados
fora do mercado de trabalho acabam se tornando beneficiarios de verbas assistenciais
custeadas por entidades mantidas com a contribui¢do direta ou indireta de toda a
sociedade.

MELO, Sandro Nahmias. O direite ao trahalho da pessoa portadora de deficiéncia: agao afirmativa. Sdo
Paulo: LTr, 2004. p. 17.

' BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. R. ed. Rio de Janeiro: Campu. 1992. p. 71.

Segundo MELO, Sandro Nahmias. op cit. p. 23, “negar o acesso ao trabalho a uma pessva portadora de
deficiéncia implica, na pratica em exclui-la da socicdade. uma vez que o trabalho ¢. na vida adulta, recurso
fundamental para a insercéo social da pessoa, da mesma forma que a educagdo o ¢, na infancia, adolescéncia
¢ juventude™
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Desta forma, todos saem perdendo. Os portadores de deficiéncia porque
uma vez alijados do mercado de trabalho perdem um dos atributos inerentes ao exercicio
da cidadania. E os demais integrantes da sociedade porque acabam arcando com o
desnecessario énus de custcar as despesas de pessoas que com o devido trabalho de
habilitagio ou rcabilitagdo ficaria em perfeitas condigdes de se sustcntar mediante o
desempenho de uma atividade rentavel.

Por isso, mostra-se duplamente imprescindivel a inser¢io laboral da PPD e.
conseqiientemente o estudo de scus mecanismos. Essa inser¢do, como ressalta Marcos
Roberto Haddad Camolesi, pode se dar em uma das seguintes modalidades:

I - colocagdo competitiva: processo de contratagfo regular, nos termos da
legislagdo trabalhista e previdenciaria. que independe da adogio de
procedimentos cspeciais para a sua concretizagdo, nfo sendo ¢xcluida
a possibilidade de utilizagio de apoios cspeciais;

11— colocagdo seletiva: processo de contratagdo regular, nos termos da
legislacdo trabalhista e previdenciaria, que depende de adogdo de
procedimentos e apoios especiais para sua concretizagio;

I11- - promog&o do trabalho por conta prépria: processo de fomento da agéo
de uma ou mais pessoas, mediante trabalho auténomo, cooperativado
ou em regime de economia familiar, com vista a emancipagdo
econdmica ¢ pessoal.®

Neste capitulo, estudar-se-a aspectos historicos da relagdo entre deficientes
fisicos ¢ 0 mercado de trabalho, o que ajudara a compreender a discrimina¢do enfrentada
até hoje por estes trabalhadores; a abrangéncia do conceito de deficientes, delimitando
assim que pessoas podem ser incluidas nesta categoria para fins de se beneficiar da
protecdo legal a eles conferida. a qual sera estudada no 3° topico deste capitulo.

2.1. Aspectos histéricos

Ao longo da historia, as pessoas portadoras de deficiéncia receberam
tratamento diverso conforme a sociedade em que cstivessem inseridas. Em algumas
civilizagdes, suas limitagdes cram associadas a puni¢des divinas ¢, em conscqiiéncia, suas
presengas no meio social eram indesejadas. Em outras ocasides, significativamente mais

o

CAMOLESI, Marcos Roberto Haddad. O direito 4 inclusdo da pessoa portadora de deficiéncia a luz da
legislacdo brasileira. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 242, 6 mar. 2004. Disponivel em
htp://www 1 jus.com.br/doutrina texto.asp?id=4928 . Acesso em 10 de junho de 2005, p. 7.
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raras, o portador de deficiéncia era tido como uma bengdo divina para a comunidade a
qual pertencesse.

Analisando-s¢ o texto biblico, percebe-s¢, sem maiores dificuldades, que os
hebreus tratavam os portadores de deficiéncia de forma discriminatéria. Sandro Nahmias
Melo' evidencia este fato ao transcrever o seguinte trecho do livro do Levitico, Capitulo:
21, Versiculos 17-21, no qual relata-sc determinagdo de Moisés para que os deficientes
fossem afastados das fungdes sacerdotais:

Pois nenhum homem em que houver alguma deformidade se
chegara: como o homem cego, ou coxo, ou de nariz chato, ou
de membros demasiadamente compridos, ou homem que
tiver o pé quebrado, ou quebrada a mao, ou corcovado, ou
ando, ou que tiver belida no olho, ou sarna, ou impigens, ou
que tiver testiculo quebrado. Nenhum homem da semente de

Ardo, o sacerdote, em que houver alguma deformidade, se
chegard para oferecer as ofertas queimadas do Senhor.

A Sagrada Escritura também narra, tanto no antigo quanto no novo
testamento. diversas situagdes ae exilamento de leprosos em razdo de sua doenga como
forma de ““purifica¢do do espago urbano™

Difcrente nfo era o tratamento recebido pelos portadores de necessidades
especials na Grécia. Nas cidades estados Esparta e Atenas, maiores expoentes da
civilizagdo helénica, a orientagdo era no sentido da eliminagdo dos recém-nascidos quu
apresentassem impcerfei¢do em sua constituigdo. Guilherme José Purvin de Figueiredo,
bem ilustra esta situagdo ao acentuar que:

Para 0 povo guerreiro cspartano. as criangas eram
propriedades do Estado, ¢ ao Consclho de ancidos da cidade
cabia examinar as criangas ao nascer. Caso fossem julgadas
“fracas™ ou “disformes™ eram jogadas do alto do Taigeto
(Taygetos), abismo de 2400 (dois mil e quatrocentos) metros
de altitude.®

Este sentimento discriminatério era percebido até nos mais notaveis
pensadores da época. Platdo ao idealizar uma sociedade perfeita, chegou mesmo a
defender a aplicagdo de tratamento distinto para os filhos bem nascidos e aqueles
enfermicos. Para ele aqueles deveriam ser levados ao ber¢o comum ¢ confiados a amas-
de-leite. enquanto estes teriam como destino paradeiro desconhecido e secreto.”

MELO. Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia: o principio
constitucional da igualdade: a¢@o afirmativa. Sdo Paulo: LTr. 2004. p. 27.

¥ Apud MELO, Sandro Nahmias. Up cit p. 29.

* ddem, ibidem.
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Aristételes, por sua vez, defendia que o Estado. mediante lei, selecionasse
entre os nascidos quais deveriam viver e quais deveriam ser abandonados, ndo sendo
permitida a criagdo de nenhuma crianga gue nasga mutilada.'®

Como salienta Sandro Nahmias Melo, este grande filésofo acabou por
defender medidas contraditorias. Se por um lado apregoou as mencionadas medidas
eugénicas, por outro ¢ tido como precursor da defesa do direito dos deficientes ao trabalho
por declarar ser mais facil ensinar um alijado a executar uma tarefa Gtil do que sustenta-lo
como indigentc. "

Esta contradi¢do também era percebida na legislagdo da sociedade helénica
que por um lado condenava os nascidos defeituosos ao abandono e inevitdvel morte. ¢ por
outro apresentava uma rede de prote¢do e vantagens diversas para os guerreiros feridos e
seus familiares."”

Conforme ressalta Sandro Nahmias Melo, o povo grego, apesar de ndo-
admitir direitos aos "nascidos deficientes’. sempre valorizou os direitos dos deficientes
nascidos no campo de batalha, tendo, Alexandre “o Grande” conferindo-lhes o privilégio
de sentar nos melhores lugares e receber pompas em todas as assembléias de jogos ¢ de
divertimentos publicos."

Tampouco ¢cm Roma, os nascidos deficientes tiveram melhor sorte. Na
Téabua [V da Lei das XII Tabuas, a que se referia ao patrio poder, havia determinagéo para
que o filho nascido monstruoso fosse morto imediatamente."*

O mais curioso € que tanto essa célebre lei romana quanto o Codigo de
Hamurabi e o de Manu, excluiam os portadores de deficiéncia j4 no nascimento, como
medida eugénica, e, a0 mesmo tempo, contribuiam para que o namero de invélidos
aumentasse mediante a imposi¢ao de mutilagdes como punigio a infragdo da lei (Lei de
Talido).

Ao longo da Idade Média pouco se evoluiu no sentido da prote¢do do
deficiente. Apenas em 1530, foi elaborada lei prescrevendo que os vagabundos sadios
seriam flagelados e encarcerados ou amarrados através de um carro e agoitados até que o
sangue escorresse pelo corpo, isentando-se, no entanto, os deficientes de tais punicdes.'

10 o) . P n aa . . s
' MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia: o principio

constitucional da igualdade: agiio afirmativa. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 29.
" 1d. Ibid.
“Id. Ibid.
MELO. Sandro Nahmias. Op cit ., p. 30-31.
" 1d., ibid., p. 32.
Id., ibid.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo v. 100 p. 493-523 jan./dez. 2005



498 Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho

Em 1531 medida normativa que ficou conhecida como “l.et dos Pobres”
permitiu que o0s juizes autorizassem velhos abandonados e pessoas portadoras de defeitos
fisicos sérios a pedirem esmolas.'®

Como obscrva Sandro Nahmias Melo. a reforma desta lei veio em 1723
quando foram criadas as Workhouse destinadas a utilizar mao-de-obra de deficientes. Esta
medida, no entanto, ndo surtiu o efeito csperado uma vez que os postos |4 reservados
acabaram sendo ocupados por pobres ¢ nio por deficientes.'”

No entanto, outro grande marco talvez o maior - na histéria da protegdo
dos deficientes fisicos no ambiente de trabalho foi a Revolugdo Industrial. O incremento
da utilizagdo das maquinas nas industrias gerou uma aglomeragdo populacional
desorganizada nas cidades onde se concentravam as fabricas, desencadeando uma série de
epidemias. Especificamente no que tange as relagdes de trabalho, a utilizagio
indiscriminada da m#o-de-obra infantil e feminina, as altas jornadas laboradas ¢ a
indignidade das condigdes de trabalho fizeram com que o namero de mortes e acidentes
relacionados a atividade indusirial crescessem de forma alarmante. Surgem entio as
primciras leis direcionadas a tutela do trabalho de mulheres e criangas. (1833 Factory act:
1842, proibindo o trabalho das mulheres e menores em subsolo; 1844, limitando o
trabalho das mulheres a 10 horas diarias; 1850 ¢ 1853, fixando a jornada geral de trabalho
dos homens em 12 horas, etc.)

Como ressaltam Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcanti e Francisco
Ferreira Jorge Ncto, “com o fim das guerras, sempre haviam os problemas relacionados
com os cuidados que os soldados ou civis mutilados necessitavam” s

O namero de portadores de deficiéncia teve outro aumento expressivo
durante a Primeira Guerra Mundial, como conseqiiéncia dos conflitos bélicos. o que levou
a recém-criada Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT a adotar 2 Recomendagdo n.
22, através da qual a comunidade internacional reconhecera pela primeira vez a
necessidade de trabalho dos portadores de deficiéncia.

Ap6s a Scgunda Guerra Mundial a situagao se agrava ainda mais, sobretudo
em razdo da disputa entdo cstabelecida entre mutilados de¢ guerra, que pressionavam o
Estado ¢m busca de uma politica s¢ria no sentido de reabilita-los para o mercado de
trabalho, ¢ de outro, a pressdo dos civis portadores de deficiéncias que desejavam

16

MELO, Sandro Nahmias. O dircito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia: o principio
constitucional da igualdade: a¢do afirmativa. Sao Paulo: 1 Tr, 2004. p. 32.

Idem. ibidem. p. 34.

¥ CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O portador de deficiéncia
no mercado forma! de trabalho. Jus Navigandi, Teresina, a. 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em:
htp://www 1 jus.com.brrdoutrina/texto.asp?id=2132. Acesso em: 09 jun. 2005, p. 2.
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permanecer ativos, nos postos que ocuparam em substitui¢ao aos que foram enviados para
a guerra.

No RBrasil. viu-se situagio semelhante na época da Guerra do Paraguai
quando se fundou o Asilo dos Invalidos da Patria para auxilio dos soldados mutilados em
combate.

Em 1923, a OIT recomendou a aprovagdo de leis nacionais que obrigasse as
entidades plblicas e privadas a empregar um certo montante de portadores de deficiéneia
causada por guerra. Em 1944, na Reunido de Filadélfia, a OIT aprovou uma
recomendago, visando induzir os paises membros a empregar uma quantidade razoavel
de deficientes ndo-combatentes.'’

Em 1955 é editada a Recomendag¢do n. 99 na qual a OIT evidencia a
necessidade de medidas praticas de integragdo das pessoas portadoras de deficiéncia ao
mercado de trabalho, assegurando a todos os individuos com limitagdes, qualquer que
tenha sido a origem, o direito aos meios de reabilitagdo profissional.

Aos 20 de dezembro de 1971, a Assembléia das Nagdes Unidas proclama a
declaragio dos Direitos do Deficiente Mental

A declaragdo dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, aprovada
pela ONU em 9 de dezembro de 1975, garantiu aos portadores dc deficiéncia os direitos
inerentes a dignidade humana (art. 3°), bem como previu de que as necessidades especiais
seriam consideradas no planejamento econdmico e social (art.8%).%

O ano de 1981 foi proclamado pelas Nag¢des Unidas como [nternational
Year of Disabled Persons (ano internacional das pessoas deficientes) e o periodo
compreendido entre os anos de 1983 e 1992 como United Nations Decade of Disabled
Persons.”

Em 1982, a mesma organizagdo internacional aprovou o Programa de Ac¢#o
Mundial para as Pessoas Deficientes (Resolugdo n. 37/52, de 17/12/1982), a qual tinha
como postulado bdasico, a igualdade de oportunidades, garantindo a todos o acesso ao
sistema geral da sociedade meio fisico e cultural, a habita¢do, o transporte, 0s scrvigos
sociais e de salude, as oportunidades de educagdo e de trabalho, a vida cultural e social,
inclusive as instala¢des esportivas e de lazer (art. 12).

CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O portador de deficiéncia
no mercado formal de trabalho. Jus Navigandi, Teresina, a. 5, n. 51, out. 200]. Disponivel em:
http://www I jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2132. Acesso em: 09 jun. 2005, p. 2.
CAVALCANTI. Jouberto de Quadros Pessoa. op. cit. p. 2.

ld., ibid.
#1d..ibid.
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No ano seguinte foi editada a Convengio da OIT n. 159, referendada pelo
Brasil através do Decreto n. 129/91, que versa sobre reabilitagdo ¢ emprego da pessoa
portadora de deficiéncia.”

Em 10 de junho de 1994 toi a vez da Declaragio de Salamanca, Espanha,
destacar a preocupagdo com a cducagdo especial para as pessoas portadoras de
deficiéncia. E em 1997 uma modifica¢do no Tratado dc Amsterdi tornou-o instrumento de
antidiscriminagio e obrigacdo de facilitar a inser¢do, permanéncia e progresso das PPD no
mercado de trabalho.™

A despeito de cstarmos verificando importante evolugdo, sobretudo
legislativa, no que se refere a uma maior protegdo das pessoas portadoras de deficiéncia,
Marcos Roberto Haddad Camolesi acentua que a ignordncia, o preconceito, a supersticio
e 0 medo ainda dominam grande parte das respostas da sociedade a deficiéncia.”

De fato, o mundo continua moldado para as pessoas ditas normais,
continuando os deficientes a enfrentar problemas decorrentes das barreiras arquitetnicas
subsistindo ainda a injusta idéia de que a deficiéncia seria um problema do préprio
deficiente, o que desperta mais piedade do que desejo efetivo de inseri-lo dignamente na
comunidade. Como observa Scbastiio Geraldo de Oliveira:

O deficiente ja é discriminado antes de comegar a pensar em
trabalhar. Nio tem formagido adequada as suas limitagdes.
ndo dispde de condugdo acessivel para se locomover, ndo
conta com edificios de facil acesso, ndo desperta simpatia
dos entrevistadores, ao contrario, muitas vezes suscita
rejeicdo. Até mesmo num papel de telenovela ou filme €
representado por atores sem deficiéncia que se esforgam para
exibir a deficiéncia que ndo possuem.26

Ademais. freqiientemente incorre-se no erro de considerar todos o0s
deficientes igualmente incapacitados, sem sequer conferir-lhes a chance de demonstrar a
sua capacidade residual para o trabalho, o que além de representar uma conduta
extremamente preconceituosa, mostra-se de uma ignorancia indcscritivel.

Marcos Haddad Camolesi obscrva com propriedade que o epiteto deficiente
ndo é sindnimo de ineficiente, termo oposto ao de eficiente. Segundo seus ensinamentos,

3 CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ierreira. O portador de deficiéncia

no mercado formal de trabalho. Jus Navigandi, Teresina, a. 5. n. Sl. out. 2001. Disponivel c¢m:

http:. ‘'www 1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2132, Acesso em: 09 jun. 2005, p. 2.

[dem, ibidem.

¥ CAMOLESI. Marcos Roberto Haddad. op. cit. p. 1.

% OLIVEIRA. Sebastidfo Geraldo de. Protegdo juridica aos trabalhadores portadores de deficiéncia. In:
Discrimina¢do.Sao Paulo: LTr, 2000. p. 141.
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os portadores de alguma deficiéncia (falta de uma das capacidades fisicas, sensoriais ou
intelectuais) ndo sdo completamente incficientes em qualquer atividade que exer¢am.””

Com efeito, deficientes auditivos podem executar com perfeigio superior a
dos trabalhadores sem esta caracteristicas servigos em locais submetidos a alta taxa de
ruidos; paraplégicos podem operar com maestria mecanismos situados em baixa estatura,
sem sentir o mesmo desconforto que os demais trabalhadores.

E por isso que a tendéncia atual ¢ substituir a arcaica politica
assistencialista. baseada numa visdo paternalista que afastava as PPD da vida em
sociedade. para se adotar politicas que visem adapta-las ou readapti-las ao mercado de
trabalho. Dentro destas, inquestionavelmente se encontram as chamadas agdes

afirmativas.
2.2.  Abrangéncia do conceito de pessoa deficiente

Como bem observam Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros
Pessoa Cavalcanti, “somente depois de se identificar quem sdo os portadores de

deficiéncia fisica ou mental é que se podera melhor plancjar politicas sociais e

N . 28
economicas para atender as suas necessidades™

Segundo os mencionados doutrinadores, a Organizagio Mundial de Satde
(OMS) em antiga classificagio, distinguia as restri¢dcs da seguinte maneira:

a) incapacidade restrigdo para realizar uma atividade
normal para o ser humano, v.g., auséncia de um membro; b)
deficiéncia — perda ou anomalia de uma estrutura ou fungio
psicolégica ou anatdmica, por ex., perda ou reducio da
capacidade de falar ou andar; c) desvantagem — desempenho
reduzido de determinada fungdo. exemplo tipico, como(sic) a
pratica de determinado esporte pela idade.”’

Esta diferencia¢@o, no entanto, foi revista em 1999, quando a OMS passou a
entender o seguinte:

O corpo humano possui uma estrutura (esqueleto, orgios,
membros e componente) e um conjunto de fun¢des
(fisiologicas, psicolégicas e sociais). Com o seu corpo, os
seres humanos desenvolvem atividades. No desenvolvimento
dessas  atividades podem  existir dificuldades devido a
impedimentos associados a problemas de estrutura ou das

CAMOLEI, Marcos Roberto Haddad. op. cit, p. 4.

JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de Direito do
Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. tomo 11, p. 970.

®1d.. ibid.. p. 971.

[
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fungdes do corpo. 1sso pode restringir a participagio do seu
portador em diversas situa¢des da vida. A extensdo destes
impedimentos, entretanto, esta ligada a providéncias que sdo
ou ndo tomadas do lado social. Por isso. uma pessoa é
deficiente quando tem restrigdes de estrutura ou funcdes
corporais ndv compensadas por providéncias sociais.*®

A Assembléia Geral da Organizacdo das Nagdces Unidas, por sua vez, no art.
lD

da sua Declara¢do dos Direitos dos Deficientes, conceituou por pessoa portadora de
deficiéncia da seguinte forma:

O termo ‘deficiente’ designa toda pessoa em estado de
incapacidade de promover por si mesma, no todo ou cm
parte, as necessidades de uma vida pessoal ou social normal,
em conseqiiéncia de uma deficiéneia congénita ou nio de
suas faculdades fisicas ou mentais.

De maneira semelhante, a Organizagio Internacional do Trabalho definiu
quem deve ser considerado deficiente para fins trabalhistas ao estabelecer no art. 1° da
Convengdo n. 159 que:

Fntende-se como pessoa “deficiente’ todas us pessoas cujas
possibilidades de obter ¢ conservar um emprego adequado ¢
de progredir no mesmo fiquem substancialmente reduzidas
devido a uma deficiéncia de cardter fisico ou mental
devidamente comprovada.

Na doutrina estrangeira, um bom exemplo de conceito de pessoa deficiente
¢ encontrado no art. 1° da Lei portuguesa n. 9/98 que assim dispde:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que, por motivo
de perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de estrutura
ou fun¢do psicolégica. intelectual. fisiolégica ou anatémica
susceptivel de provocar restrigdes de capacidade, pode estar
considerada em desvantagem para o exercicio de atividades
consideradas normais tendo em conta a idade o sexo ¢ os
factores sécio-culturais dominantes.

No Brasil. o art. 4 do Decreto n. 3.298 e 20 de dezembro de 1999, com

rcdagdio altcrada pelo Decreto n. 5.296 de 2004, assim define pessoa porladora de

deficiCneia:
Art. 4°. E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que
se enquadra nas seguintes categorias:

Y JORGE NETO. Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberio de Quadros Pessoa. Manual de Direito do
Trahatho. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. tomo I, p. 971.
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I. deficiéncia fisica - - alteragdo completa ou parcial dc um
ou mais segmentos do corpo humano, acarrctando o
comprometimento da fungdo fisica, apresentando-se sob
a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia.
monoparesia,  ftetraplegia,  tetraparesia  triplegia,
triparesia, hemiplegia, hemiparesia, amputagdo  ou
auséncia de membros, paralisia cerebral. membros com
deformidades congénita ou adquirida. exceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam
dificuldades para o desempenho de fungdes;

1. -deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de
quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por
audiograma nas freqiiéncias de 500 HZ, 1.000 HZ, 2.000
H7 e 3.000 HZ;

1. deficiéncia visual — cegueira, na qual acuidadc visual
igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor
corre¢do Optica; os casos nos quais a somatoria da
medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou
menor que 60° ou a ocorréncia simultdnea de quaisquer
das condig¢des anteriores;

IV. deficiéncia  mental —  funcionamento  intelectual
significativamente inferior 2 média, com manifestagdo
antes dos dezoito anos ¢ limitagdes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como:
comunicagio;
cuidado pessoal;
habilidades sociais;
utilizagio dos recursos da comunidade;
saiide e seguranga;
habilidades académicas;
lazer; €
trabalho;

V. Deficiéncia multipla - associagdo de duas ou mais
deficiéncias.

[:ssa defini¢do lcgal apresenta grande precisdo o que facilita a identificag@o
dos portadores de necessidades cspeciais ¢ impede que individuos sem  cstas
caracteristicas, invoquem dolosamente a prote¢do que o Estado conferc aos deficientes.

2.3. Protegio legislativa aos portadores de deficiéncia

Como bem salicnia Ari Possidonio Beltran,®!

a produ¢fo normativa no
sentido da prote¢do da PPD tem sido vasta tanto no plano internacional quanto no interno.

em nivel constitucional e de legislagdo ordinaria.

k1

BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do Trabalho e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 288.
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No ambito da OIT o renomado professor dcstaca as seguintes normas: a)
Convengdo n. 111 que trata da discriminagdo em matéria de emprego € ocupagio; b)
Recomendagdo n. 111 que suplementa a referida Convenciio e define a discriminacio e
formulas politicas de sua execugdo; ¢) Convengdo n. 159 que trata da reabilitagio
profissional e vmprego de pessoas portadoras de deficiéncias: d) Recomendacio n. 168
que ratifica e complementa as orientagdes trazidas pela Recomendagio n. 99.

Na Constituigdo Federal de 1988 a prote¢do do trabalho do dcficiente
encontra respaldo tanto nas normas que vedam praticas discriminatorias, quanto naquelas
que estabelecem medidas de prote¢do em sentido estrito.

Entre as primeiras, Beltran menciona o principio geral de isonomia (art. 5°,
caput), o art. 7°, XXXI (veda qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia) e o art. 37. VIII ( que estabelece que a
lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissdo).”

No que se refere as que estabelecem medidas de prote¢do, 0 mesmo autor
elenca o art. 24, X1V (que cstatui a competéncia da Unifo, Estados e Distrito Federal para
legislar concorrentemente sobre a prote¢do ¢ integragdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia); o art. 203, IV e V (estatui a assisténcia social independentemente de
contribui¢do a seguridade social, visando a habilitagio e reabilitagdo e integragdo a vida
comunitaria das pessoas portadoras de deficiéncia, bem como a garantia de um salario
minimo aos que ndo possuam meios de prover a prépria subsisténcia ou té-la provida por
sua familia); o art. 208. IIl (que prevé atendimento educacional especializado.
preferencialmente na rede regular de ensino); o art. 227, 11 (trata da criagio de programas
de prevengdo e atendimento especializado para os portadores de deficiéncia fisica ou
mental. bem como da integragio social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho ¢ a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens ¢ servigos
colctivos, com a eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquitetdnicos); o art. 244
(previsdo de que a lei dispora sobre a adaptagdo de logradouros, edificios, veiculos de
transportes coletivos, para garantia de acesso adequado).™

Por fim. no plano da legislacdo ordinaria receberam a merecida atengdo do
ilustre catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo as seguintes
normas: Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989 (dispde sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia. sua integragdo social. sobre a Coordenadoria Nacional para a

5

2 BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do Trabalho e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: [ Tr, 2002. p. 288.
2 l1dem, ibidem.

¥ ldem. ibidem.
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Integragio da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE, institui a tutela jurisdicional de
interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuagdo do Ministério Publico,
define crimes e da outras providéncias); Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianga e do Adolescente que em seu art. 66 estipula ser assegurado ao adolescente
portador de deficiéncia o direito a trabalho protegido); Lei n. 8.213, de 24 de julho de
1991 que em seu art. 91 e seu § 1°, impde as empresas com mais de cem empregados o
preenchimento de dois a cinco por cento “dos seus cargos com beneficidrios reabilitados
ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas” sendo que 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 apos a contratagdo de substituto de condi¢do semclhante”); Decreto n. 3.289, de
20 de dezembro de 1999 (regulamenta a Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, dispde
sobre a Politica Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, consolida
as normas de protecdo, e da outras providéncias); Lei n. 9.867, de 10 de novembro de
1999 (dispdes sobre a criagdo ¢ o funcionamento de cooperativas sociais visando a
integrac¢do social dos cidadios, conforme especifica, sendo que o art. 1° estabelece como
finalidade “inserir as pessoas em desvantagem”, “os deficientes tisicos ou sensoriais” e 0s
“deficientes psiquicos e mentais, as pessoas dependentes de acompanhamento psiquiatrico
permanente, e os egressos de hospitais psiquidtricos, entre outros); Lei n. 10.098, de 14 de
novembro de 2000 (estabelece normas gerais critérios basicos para a promogdo da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida e da
outras providéncias) €, por fim, a Instru¢do Normativa TEM/SIT n. 20, de 26 de janeiro de
2001 — DOU 29.1.2001 (disp&e sobre procedimentos a serem adotados pela Fiscalizagio
do Trabalho no exercicio da atividade de fiscalizag¢do do trabalho e das pessoas portadoras
de deficiéncia).*’

A estas normas pode-se acrescentar ainda, seguindo ensinamentos de
Sebastido Geraldo de Oliveira (p. 149), a Lei n. 8.666/93 que em seu art. 24, XX dispensa
a licitag@o na contratagdo, por parte dos érgéos ou entidades da Administragdo Piblica, de
associagdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos ¢ de comprovada
idoneidade, para a prestagdo de servigos ou fornecimento de mio-de-obra, desde que o
prego contratado seja compativel com o praticado no mercado.

Sobre a matéria encontra-se ainda em tramita¢do no Congresso Nacional
desde o ano 2000 o Projeto de Lei n. 3.638, intitulado Estatuto do Portador de
Necessidades Especiais, de autoria do entdo deputado Paulo Paim (PT-RS), hoje senador.

¥ BELTRAN. Ari Possidonio. Direito do Trabalho e Direitos Fundamentais. Sio Paulo: LTr, 2002. p. 288.
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Ressalte-se ainda haver quem defenda a possibilidade de serem instituidas
pelos poderes legislativos estaduais e municipais normas para fomentar o acesso das PPD
ao mercado de trabalho. Defendendo esta tese, o procurador autarquico do INSS Luiz
Claudio Portinho Dias assim sc manifestou:

Nosso sistema ¢é federativo ¢, como s¢ sabe. todos os entes
que compoe a federacio estio autorizados a legislar, face &
autonomia que lhes ¢ atribuida. Com isso além da legislagio
federal — aplicdvel em todo territério nacional-, temos
também outros 27 ordenamentos juridicos estaduais e mais
aproximadamente 5.000 municipais.

Assim, € possivel a existéncia de normas relativas 4 PPD em
lodas essas legislagdes, tendo em vista a competéncia
comum e concorrente definida nos arts. 23, 11, e 24, XIV. da
CF/88, para a prote¢do, garantia, integragio social da PPD.
No tema em foco, contudo, deve-se lcvar em conta a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre matdrias
relativas ao direito do trabalho (art. 22, 1. da CF/88), o que
ndo retira. ¢m nossa opinido, a iniciativa dos demais entes no
sentido de estatuir programas em lavor das PPDs em
matérias trabalhistas. E preciso diferenciar a competéncia
para estabelecer normas de direito do trabalho (privativa da
Unido) da competéncia para criar mercados e condigdes de
trabalho (comum a todos os ent<3s).36

Nio-obstante toda a preocupagdo do legislador com a tematica. a protegdo
aos portadores de deficiéncia ainda estd longe de atingir o estagio ideal. A normatizagio.
por si s6 ndo se mostra suficiente para a solugdo do problema. Nio ha como se negar que
representa um passo significativo em dire¢@o ao fim da questdo. Todavia, ndo ¢ ainda o
bastante. E necessario conscientizar toda a sociedade, sobretudo os detentores dos meios
de produgio da relevancia do problema.”’

Como evidencia Carmem Lucia Antuncs Rocha:

A lei, sozinha, ndo ¢ suficiente para fazer as grandes
revolugdes dos direitos humanos. As grandes conquistas
humanas ndo se passam apenas pela inclusdo em textos

legais — ndo estou dizendo que o texto legal ndo seja
necessario, sou das que defendem que ele € necessario, mas

% DIAS. Luiz Claudio Portinho. () panorama da pessoa portadora de deficiéncia fisica no mercado de trabalho.
Jus Navigandi, Teresina, a. 4, n. 39, lev. 2000.

Disponivel em hitp://www1 jus.com.br-doutrina/texto.asp?id=1212. Acesso em: 10 de junho de 2005. p. 5
Comungando deste posicionamento Ricardo Tadeu Marques da Fonseca afirma: “deve a socicdade propiciar
prioritariamente os meios aptos a inserir o portador de deficiéncia no convivio social, valorizando o seu
{rabalho e as suas qualidades pessoais”™ “O trabalho protegido do portador de deficiéncia. In: Direitos da
pessoa portadora de deficiéncia, colegdo advocacia piblica (IBAP). Sdo Paulo: Max Limonad. p. 135.

37
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precisa de um contexto, sendo vira mero pretexto, inclusive
. 38
desculpa para que ndo haja novas lutas.

Ademais, medidas normativas no sentido de criar incentivos fiscais para os
empreendedores que superem o numero minimo de trabalhadores portadores de
necessidades especiais também podem contribuir para a evolugdo do problema.
Sobretudo, porque se compensando as despesas que inevitavelmente advirdo com a
inser¢io destes trabalhadores com caracteristicas especiais com outros beneficios
ccondmicos, incentivar-se-ia as empresas a buscarem cada vez mais operarios nestas
condig¢des.

Medidas desta natureza vém sendo adotadas com sucesso em paises como a
Espanha onde a iniciativa vem recebendo a denominagéo de fomento fiscal do cmprego.
No referido pais ibérico, a Lci Basica do Emprego em seu art. 9° prevé dedugdes nos
impostos ou tributos em favor dos empregadores que tenham gerado postos de trabalho
em determinadas condi¢des ou para determinados coletivos de trabalhadores.*

3. Agdcs afirmativas

As agdes afirmativas (denominagdo derivada da expressfio inglesa
affirmative actions), também conhecidas como discriminagdes positivas (inspirada no
termo francés discrimination positive) sdo a tébnica do momento, em todo o mundo, no que
se refere ao combate a discriminagdo ¢ promogdo da igualdade.

Com efeito, se durante muito tempo o principio da igualdade perante a lei,
caracteristico do Estado l.iberal Burgués, foi tido como a garantia da concretizagdo da
liberdade, percebeu-se, com o passar do tempo nio ser ele suficiente para tornar acessiveis
a quem era socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam os individuos
socialmente privilegiados. Como salienta Carmem Lucia Antunes Rocha:*

Concluiu-se, cntdo, que proibir a discriminagdo ndo cra
bastante para sc ter a efetividade do principio da igualdade
juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem é tdo
somente o principio da vedagdo da desigualdade, ou da
invalidade do comportamento motivado por preconceito

manifesto ou comprovado (ou comprovavel), 0 que ndo pode
ser considerado o mesmo que garantir liberdade juridica.

ROCHA, Carmem Lucia. A prote¢do das minorias no dircito brasileiro. In: SEMINARIO Internacional — as
minorias ¢ o direito. Série Cadernos da CEJ: 24, Centro de Estudos Judiciarios, p. 82.

¥ Apud Beltran, p. 292.

“ ROCHA, Carmem Licia Antunes. A¢do Afirmativa: o contetdo democratico do Principio da lgualdade
Juridica. Revista de Informagéo I.egislativa. Brasilia, v. 131, p. 86. jul./set. 1996.

Revista da FFaculdadc de Dircito da Universidade de Sio Paulo v. 100 p. 493-523 jan./dez. 2005



08 Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho

Hoje, o que se busca, portanto, ndo é mais a igualdade formal extraida das
revolugdes francesa e americanz, mas sim a igualdade material ou substancial que como
salienta 0 eminente ministro Joaquim Benedito Barbosa Gomes: ™'

recomenda uma no¢do dinamica, militante de igualdade, na
qual neccssariamente sdo devidamente pesadas e avaliadas
as desigualdades concretas existentes na sociedade, dc sorte
que as situagdes desiguais sejam tratadas de maneira
dessemelhante. evitando-s¢ assim o aprofundamento ¢ a
perpetuagdo de desigualdades engendradas pela proépria
sociedade.

O mesmo autor observa ainda que da transi¢do da ultrapassada nogdo de
igualdade “estatica”™ ou “formal™ ao novo conceito de igualdade “substancial” surge a
idéia de “igualdade de oportunidade” Foi esta no¢do que justificou experimentos
constitucionais pautados na necessidade de se extinguir ou de pelo menos mitigar o peso
das desigualdades econdmicas e sociais e, conseqiientemente, de promover a justiga
social.

Para Barbosa a consagragdo das agdes afirmativas representa, pois, um
momento de ruptura na evolugdo do Estado moderno, razdo pela qual passaremos a

s 2
aprofundar o nosso estudo nesta tematica.*’

3.1.  Evolugdo histérica das agbes afirmativas

Segundo Joaquim Benedito Barbosa Gomes, as agdes afirmativas foram
primeiramente observadas nos Estados Unidos da América, onde foram implantadas como
mecanismos tendentes a solucionar a marginaliza¢éo social e econdmica do negro, tendo
em seguida se estendido as mulheres, a outras minorias étnicas e nacionais, aos indios €
aos deficientes fisicos.”

A expressdo affirmative action foi utilizada pela primeira vez em 1961, pelo
entdio presidente dos EUA, John F Kennedy, que através da Executive Order n. 10. 952,
criou a Equal Employment Opportunity Comission — EEOC, com o objetivo de igualar as
oportunidades de emprego para aquele que sofriam alguma limitagdo decorrente de
discriminagdo(Paulo Lucena de Menezes apud Sandro Nahmias Melo. p. 124).

1 GOMES, Joaquim Bencdito Barbosa. As agdes alirmativas e os processos de promogao da igualdade cfetiva.
In: SEMINARIO internacional - as minorias e o direito. Cadernos do CEJ. 24, Centro de Estudos
Judiciarios. p. 97.

2 Idem, Ibidem. p. 97.

' {dem, ibidem. p. 97
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O ministro Barbosa Gomes ressalta que em seus primérdios as agoes
afirmativas nos EUA, se desenhavam como um mero encorajamento por parte do Estado a
que as pessoas com poder decisdrio nas areas publica ¢ privada levassem em
consideracdo, nas suas decisdes relativas a temas socialmente relevantes como acesso a
educacfio e ao mercado de trabalho, fatores até entdo tidos como formalmente irrelevantes
pcla grande maioria dos responsaveis politicos e empresariais, tais como a raga, a cor, o
sexo ¢ a origem nacional das pessoas. O cscopo desta atuagio cstatal era fazer com que
escolas ¢ empresas refletissem ¢m sua composi¢do a representagdo de cada grupo na
sociedade ou no respectivo mercado de trabalho.*

A grande evolugdo do sentido da ag¢do afirmativa teria. entdo, ocorrido ¢ 24
de setembro de 1965 quando foi editada a Executive Order n. 11.246, exigindo que os
contratantes com o governo federal nio apenas banissem praticas discriminatérias, como
também promovessem a realizagio plena de oportunidade igual de trabalho, através de um
programa efetivo e continuo de cada departamento ou agéncia.

Sandro Nahmias Melo observa, entretanto, que em fun¢do da auséncia de
critérios claros, combinada com forte pressdo efetuada pelos sindicatos e, ainda, por
determinados segmentos do governo federal, os resultados alcangados por esta norma nio
foram satisfatérios, merecendo registro apenas pelo seu significado histérico.”

Segundo ele, apenas quando Richard Nixon assume a presidéncia dos EUA
¢ incumbe a Arthur Fletcher, negro que trabalhava como assistente do entdo secretario do
Trabalho, George Schultz, de elaborar um projeto para tornar efetivas as ofertas de
emprego a pessoas qualificadas pertencentes a diversos grupos raciais, ¢ que as agdes
afirmativas passam a adotar critérios mais objctivos na oricntagio dos empregadores.*®

Paulo de Menezes, assim comentou este projeto que ficou conhecido como
Philadclphia Plan:

Segundo as suas disposi¢des, 0s contratantes com 0 gOverno
federal deveriam desenvolver, anualmente, programas de
acdo afirmativa com a finalidade de identificar e corrigir
deficiéncias existentes em relagdo as mulheres a grupos
minoritarios (v.g. negros, indios. € hispanicos), o que se
daria pelo cumprimento e pela observancia de determinadas
metas numeéricas (goals), na contratagio de empregados, as
quais scriam fixadas de acordo com a participagdo dessas

mesmas minorias no mercado de trabalho. Referidas metas,
contudo, ndo poderiam ser “quotas rigidas e inflexiveis’. mas

M ACAO afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como instrumento de transformagio

social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39.
* MELQ, Sandro Nahmias, op. cit. p. 126.
¥ Idem. ibidem.
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“alvos razoavelmente atingiveis’, encetando-se todo esfor¢o

de boa-f¢ para fazer com que todos os aspectos do programa
x . . 4

de aciio afirmativa funcionem.?’

Muito embora os EUA scjam inquestionavelmente os grandes expoentes
internacionais no que se refere as acgdes afirmativas, “a idéia de igualagdo pela
desigualagdo também encontrou abrigo no Dircito europeu, sob a designag¢do de
discriminagéo positva”

Ferdinand Mélin-Soucramanien, define discriminagdo positiva como “une
différentiation juridique de (raitement, créé a tire temporaire, dont I'autorité normative
affirme expressement qu’elle a pour but de favoriscr une catégorie déterminée de
personnes physiques ou Morales ou détriment d’une autre afin de compenser une
inégalité de fait préexistate entre elles” *°

O mesmo autor. citado por Sandro Nahmias Melo, registra ainda estar a
Corte Constitucional Alema admitindo a discriminagio positiva como forma de realizagdo
pratica da igualdade juridica.

3.2.  Conceito de a¢des afirmativas

Para Sandro Nahmias Melo, a¢des afirmativas podem ser definidas como
um conjunto de medidas estatais e privadas que adotam mecanismos de inclusdo com
vistas & concretiza¢do de um objetivo constitucional universalmente reconhecido o da
efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos tem direito.*®

Joaquim Gomes Barbosa, por sua vez, define-as:

como um conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com
vistas ao combate a discriminagdo racial. de género. por
deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para
corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminagdo
praticada no passado. tendo por objetivo a concretiza¢do do
ideal de efetiva igualdade e acesso a bens fundamentais
como a educagdo ¢ 0 emprc:go."I

Apud MELO, Sandro Nahmias. op. cit,, p. 127,

*  MELO, Sandro Nahmias. op. cit.. p. 130,

“Uma diferenciacdo juridica de tratamento, criada a titulo temporario, na qual o legislador afirma,
expressamente, o objetivo de lavorccer uma categoria de determinadas pessoas fisicas ou juridicas em
detrimento de outra, a fim de compensar uma desigualdade de [ato preexistente entre elas.™ Apud MELO,
Sandro Nahmias. op. cit.. p. 130.

Op. cit., p. 131. )

As acdes afirmativas e o processo de implementagdo da igualdade efetiva. In: SEMINARIO Internacional as
Minorias e o Dircito. Cadernos de CEJ. n. 24, Centro de Estudos Judicidrios, p. 103.
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A partir de ambos os conceitos. duas conclusdes se impde: as agdes
afirmativas tanto podem partir de iniciativas estatais quanto de iniciativas privadas ¢ t€m
por escopo a efetivagdo da igualdade dc oportunidades. Como bem salienta Carmen Lucia
Antunes Rocha, “o quc a a¢do afirmativa faz para os povos de hoje € tentar criar uma nova
forma dc igualdade civica, a qual o Dircito pode criar” 52

O ministro Barbosa Gomes acentua ainda que além do ideal de
concretizacdo da igualdade de oportunidades, figuraria entre os objetivos almejados com
as politicas afirmativas o de induzir transformagdes de ordem cultural, pedagogica e
psicologica, aptas a subtrair do imagindrio coletivo a idéia de supremacia ¢ de
subordina¢do de uma ra¢a em relagdo a outra. Segundo seu entendimento, o elemento
propulsor destas transformagdes seria o carater de exemplaridade de que se revestem
certas modalidades de agdes afirmativas.™

Ressalta também que as agdes afirmativas tém como objctivo ndo apenas
coibir a discriminagdo o presente, mas, sobretudo climinar os cfeitos psicologicos,
culturais ¢ comportamentais da discriminagao do passado, que tendem a sc purpetuar.

Outra meta das agdes afirmativas referida pelo doutrinador em comento ¢ a
implantagdo de uma certa “diversidade” e de uma maior “representatividade” dos grupos
minoritarios nos mais diversos dominios de atividade puablica ou privada. Para cle a
discriminagdo positiva faz com que a ocupacdo das posi¢des do Estado e do mercado dc
trabalho se faga, na medida do possivel, em maior harmonia com o caréater plirimo da
sociedade >

Por fim. o dltimo escopo das agdes afirmativas segundo Barbosa Gomes
seria criar as chamadas personalidades emblematicas, exemplos vivos de mobilidade
social ascendente, que atuariam como mecanismos de incentivo a educagdo e ao
aprimoramento de jovens integrantes de grupos minoritarios, que invariavelmente
assistem ao bloqueio de seu potencial de inventividade, de criagdo ¢ de motivagdo a
aprimoramento e ao crescimento individual.

A necessidade de agdes afirmativas para a inscrgdo dos portadores de
deficiéncia no mercado de trabalho vem expressamente reconhecida no art. 4° da
Convengdo n. 159 da OIT que assim se refere a politica de reabilitagdo profissional ¢
emprego dos portadores de deficiéncia. determinada aos paises signatarios:

I

ROCHA. Carmem Lucia. A protegdo das minorias no direito brasileiro. In: SEMINARIO Intemacional — as
Minorias ¢ o Direito. Série Cadernos da CEJ, n. 24. Centro de Estudos Iudiciarios, p. 81.

As agdes afirmativas ¢ o processo de implementagao da igualdade efetiva. In: SEMINARIO Internacional as
~ Minorias e o Direito. Cadernos de 'fJ. n. 24, Centro de Estudos Judicidrios. p. 103.

' 1bid. p. 106.

“ Ibid.

53
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Lissa politica devera ter como base o principio de igualdade
de oportunidades entre os trabalhadores deficientes e os
trabalhadores em geral. Dever-se-a respeitar a igualdade de
oportunidades e de fratamento para as trabalhadoras
deficientes. As medidas positivas especiais com a finalidade
de atingir a igualdade efetiva de oportunidades e de
tratamento entre os trabalhadores deficientes e os demais
trabathadores, nio devem ser vistas como discriminatorias
em relagdo a estes ultimos.

3.3, Ag0es afirmativas na Constituigao brasileira

Sebastifio Geraldo de Oliveira® identifica a adogdo das a¢des afirmativas no
art. 3° e incisos da Constituicdo da Replblica, de 1988, haja vista estes dispositivos
consagrarcm como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizagdo; reduzir as desigualdades sociais e regionais € promover o
bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagio.

Segundo referido autor “transborda deste dispositivo constitucional o
propdsito de promover mudangas, empreender uma ag¢do efetiva, para alcangar o
fundamento basico da dignidade da pessoa humana” >’

Joaquim Benedito Barbosa compartilha deste entendimento, vislumbrando a

consagra¢io da igualdade material nos seguintes dispositivos:*®

Art.170. a ordem econdmica, fundada na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga
social, observados os seguintcs principios:

()
VIl - redugdo das desigualdades regionais e sociais(...)

[X — tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracio no Pais.

Art. 7°. S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

¢ OLIVEIRA. Scbastido Geraldo de. Prote¢do juridica aos trabalhadores portadores de deficiéncia. In:
Discriminag¢éo. Sao Paulo: 1.Tr, 2000. p. 146.

Idem, tbidem. )
¥ As acdes afirmativas e o processo de implementagio da igualdade efetiva. In: SEMINARIO Internacional
As Minorias e o Direito. Cadernos de CEJ, n. 24. Centro de Estudos ludicidrios, p. 111,
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()

XX - - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei,

Arn. 37 (..)

VIII - A lei reservara percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira
os critérios de sua admissdo.

O eminente ministro conclui afirmando que a Constituigdo Brasilcira de

1988 nido se limita a proibir a discriminagdo, afirmando a igualdade, mas permite,
. .- ~ . . . . . 159
também, a utilizagdo de medidas que efetivamente implementem a igualdade material.®

4. Acdes afirmativas em defesa dos deficientes

Nos Estados Unidos, precursores do desenvolvimento das agdes afirmativas.
temos os seguintes exemplos de a¢do afirmativa no sistema normativo norte-americano: 1.
Architectural Barriers Act; 2. Reabilitation Act de 1973, exigindo que os contratantes com
o governo federal oferecessem oportunidades de emprego para os deficientes fisicos; 3.
Veterans Readjustment Act de 1974, concedendo favorecimentos e protecao para os
veteranos da Guerra do Vietna; 4. Education for all Handicapped Children Act (1975); 5.
Develpmental Disabilities Assistance (1976); Fair Labour Standards Act (1976); e mais
recentemente o Americans with Disabilities Act de 1990, adicionou as pessoas com
deficicncia as categorias de pessoas protegidas contra discriminagéo no emprego.®

No Brasil, como bem observa Joaquim Benedito Barbosa Gomes “a
desinformacgdo fez com que o debate sobre us agdes afirmativas tenhu se iniciado no
Brasil de maneira equivocada. Confunde-se a¢éo afirmativa com o sistema de cotas. Em
realidade, as cotas constituem apenas um dos modos de implementagdo de politicas de
agao afirmativa™ '

Sandro Nahmias Melo, apds ponderar estarem as incipientes politicas dc
agdo afirmativa no Brasil concentradas no sistema de cotas, observa ndo ser este suficicnte
para garantir o direito 2 igualdade do grupo favorecido.®’

Com efeito, reanalisando os dispositivos legais que buscam a insercio dos
portadores de deficiéncia no mercado de trabalho, referidos no item 2.3, verifica-sc que

estes ou tratam de politica de quotas ou de normas de vedac¢do a discriminagio, que, a

59 .

 Ibid, p. 112,

MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portudora de deficiéncia. p. 128.
. Aagdo afirmativa & principio constiiucional da igualdade. p. 40.

** MELO, Sandro Nahmias, op. cit.. p. 137.
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rigor, sequer podem ser consideradas politicas afirmativas uma vez que nio representam a
imposi¢do de condutas positivas, mas tio-somente a vedagdo de determinadas praticas
abominaveis.

Apenas para exemplificar, entre estas temos o art. 5°, caput e o art. 7°
XXXI Entre aquelas o art. 37, VIIl; o art. 91 e seu § 1°da Lein. 8.213.

As demais, poderiam ser taxadas de normas meramente programaticas (art.
66 da Lci n. 8069, de 13 de julho de 1990), de organizacio legislativa (art. 24. X1V, 244
da CF) ou de instituigdo de beneficio compensatério ou tratamento diferenciado( o art.
203, IV ¢ V; o art. 208, 111, 227,11 da CF e Lei n. 10.098) que muitas vezes, ao invés de
ajudar a integracdo dos deficientes, deixa-os ainda mais excluidos.

Como ja fora afirmado ¢m outro momento deste trabalho cstas normas
representam um significativo avan¢o no sentido da implementagdo de uma igualdade
material entre as partes, mas sdo apenas os primeiros passos dc uma longa caminhada.

4.1.  Asagdes afirmativas ja existentes
4.1.1. No Servigo Pablico

No servigo publico, uma das medidas mais importante é a que reserva
constitucionalmente assegurada (art. 37. VIII) de um nimero determinado de vagas a
serem preenchidos em um concurso publico. O dispositivo em referéncia foi
regulamentado pelo Regime Juridico Unico dos Servidores Civis da Unido, Lei n. 8.112.
de 11.12.90, que em seu arl. 5, § 2° previu que as pessoas portadoras de deficiéncia
seriam reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso.

Essa taxacdo mereceu criticas por parte de Luiz Claudio Portinho Dias que
entende que ao fixar o percentual em até 20% o legislador findou por impossibilitar, em
certas circunstancias, o seu cumprimento pleno como, por exemplo, quando o nimero de
vagas fosse inferior a 5, situagfo e que o percentual de uma eventual vaga resultaria maior
do que aquele limite (1 em 4=25%; I em 2:50%).63

Para o referido autor, melhor seria se o legislador retirasse {al vinculagdo.
deixado ao administrador o poder discricionario e a liberdade para deliberar a respeito da
necessidade ¢ da conveniéncia do nimero de vagas a fixar, caso a caso, concurso a
concurso. Assevera ainda que a lei de regéncia deveria estabelecer apenas o patamar

s . I 4
minimo de vagas, sem estipular um percentual maximo de reservas de vagas.®

63

Op. cit.. p. b.

& 1dem. ibidem.
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O mesmo autor registra ainda que a compatibilidade entre as atribui¢des do
cargo ¢ a deficiéncia representa um requisito subjetivo que deve ser aferido ja no
momento em que o candidato se inscreve para prestar concurso ¢ que, uma vez deferida a
inscri¢do. ndo poderd o administrador, ap6s superado todo o exaustivo € tormentoso
processo seletivo, negar-se a dar posse ao candidato.*

Por fim, Portinho Dias accentua ainda que & PPD candidata em concurso
publico deve ser assegurada todas as condig¢des para que realize a prova ¢m igualdade de
condigdes com os demais candidatos, nclas se incluindo as relativas ao acesso livre e
desimpedido aos locais de realizagio do certame.*

4.1.2. Na Iniciativa Privada

A primeira tentativa concreta de reduzir a discriminagdo das PPD no que se
refere a0 acesso a empregos na Iniciativa privada foi a criminalizagdo de qualquer
procedimento discriminatério na admissdo do portador de deficiéncia (art. 8° da Lei n.
7.853). Esta medida — que como vimos sequer pode ser considerada agdo afirmativa — ndo
apresentou resultados satisfatérios, uma vez que ndo coibiu a chamada discriminacio
branca, aquela natural do preconceito cultural vigente em nossa sociedade.

Surge entdo a lei de beneficios da previdéncia social — Lei n. 8.213 que, em
seu art. 93, introduziu o sistema de quotas no preenchimento de cargos, assim dispondo:

A empresa com mais 100 (cem) ou mais empregados esta
obrigada a preencher 2% (dois por cento) a 5% (cinco por
centol dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas, na seguinte
propor¢ao:

I até 200 empregados: 2%:;
[1—de 201 a S00: 3%:

HI —de 501 a 1.000: 4%,

IV —de 1.001 em diante: 5%.

§ 1° A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente
habili:ado ao final de contrato por prazo determinado de
mais de 90 (noventa) dias. ¢ a imotivada, no contrato por
prazo indeterminado, s6 podera ocorrer apds a contratagio
de substituto de condi¢do semelhante.

§ 2° O Minisiério do Trabalho e da Previdéncia Social
devera gerar estatisticas sobre o total de empregados e as
vagas preenchidas por reabilitados ¢ deficientes habilitados.

63

[dem, ibidem.

% Idem. ibidem.
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fornecendo-as, quando solicitadas, aos sindicatos ou
entidades representativas dos empregados.

Luiz Claudio Portinho Dias, apesar de elogiar a iniciativa legislativa critica
a impropriedade do meio utilizado, por entender equivocada a insergio de dispositivo de
natureza trabalhista em norma de natureza previdenciaria.®’

O mesmo autor enaltece a norma em comento destacando que ela além de
abrir postos de trabalho para as PPD, incentiva-as a melhorar seu potencial, aprimorar
suas qualidades e superar as barreiras que a sociedade lhe imp&e.®®

Registre-se também haver uma vertente doutrindria e jurisprudencial
defendendo que o dispositivo acima transcrito, ao estabelecer como condi¢io para a
dispensa dc trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado a contratagio de substituto
de condig¢do scmelhante, instituiu garantia de emprego.®’

A Ordem de Servigo Conjunta do INSS n. 90/98, o entanto, limitou este
avango aos postos de trabalho que surgirem apés a edigdo da norma ao estatuir que:

6.2. A empresa cujo quadro de recursos humanos ja csteja
preenchido, sem no entanto atender ao percentual de reserva
de vagas a que se refere item 4, promovera o preenchimento
do mesmo, de forma gradativa, a medida em que surjam as
vagas.

Alice Monteiro de Barros vé com bons olhos esta medida por entender que
ndo se pode retirar do empregador o jus variundi. para simplesmente determinar a criagdo
de posto para o trabalhador em condigdes especiais. Segundo ela o que se pode e deve
buscar é a prioridade no provimento de vaga acaso existente, por trabalhador reabilitado
ou deficicnte habilitado em condigdes de exercé-la.”

Com efeito esta medida, cmbora acabe adiando ainda mais a inser¢do das
PPD nas empresas, mostra-se correta pois do contrario se penalisaria os trabalhadores ja
em atividade que acabariam sendo dispensados para que a empresa atendesse ao disposto
na Lein. 8.213.

Op. cit., p. &.

Idem, ibidem.

¢ OLIVERIA, Scbastido Geraldo de, op. cit.. p. 138. No mesmo sentido: “Deficiente fisico. Trabalhador
reabilitado. Resilig#o. Garantia de emprego e reintegragao. O art. 93 da Lei n. 8213/91. ao estabelecer como
condigado para a dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado a contratago de substituto de
condi¢do semelhante, institui garartia de emprego, que embora ndo tenha carater de direito individual
assume feigdo social e coletiva. Havendo forma peculiar de garantia de emprego para os deficientes
reabilitados que compdem a cota de vagas reservadas pelo art. 93 da Lei n. 8.213/91, a falta de atendimento
da condigdo prevista em lei retira do empregador o direito potestativo de resilir o contrato de trabalho, o que
toma nula a dispensa™(TRT — 15" Regido — Proc. 5.352/03 — Ac. 25.859/03 — 5* Turma - Rel. Juiz Jodo
Alberto Alves Machado — DOESP 5.9.2003).

" BARROS. Alice Monteiro de. Cursc de Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2005, p. 117.

68
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4.1.3. Estatuto do Portador de Necessidades Especiais

Como ja foi dito, encontra-se em tramitagio desde o ano 2000 Projeto de
Lei de autoria do entdo deputado federal e hoje senador Paulo Paim, objetivando a criagdo
do Estatuto do Portador de Necessidades Especiais, norma que tem por escopo garantir
aos quase 25 milhdes de brasileiros com deficiéncia de alguma espécie (14,5% da
populagdo, segundo o Censo de 2000) “integragdo social” e “‘pleno exercicio de seus
direitos™ "'

Passado cinco anos de sua propositura. o Projeto, que estd prestes a ser
finalmente votado pelo Plenario da Camara dos Deputados, vem sendo alvo de criticas
contundentes pelas proprias PPD’s.

As impropriedades comegariam pelo proéprio titulo do Projeto uma vez que
o epiteto Portador de Neccssidades Fspeciais é utilizado para descrever somente oS
deficientes mentais. Melhor seria, portanto, se o referido projeto fosse intitulado Estatuto
do Portador de Deficiéncia ou simplesmente Estatuto do Deficiente.”

Argumenta-se ainda que o estatuto ndo traz nenhuma inovagao a legislagdo
que ja existe, apontando-se, ao contrario, alguns retrocessos nos direitos conquistados
pelos deficientes fisicos, mentais. visuais, auditivos ou maltiplos.”

Acentua-s¢ também que o projeto de Estatuto dos Portadores de
Necessidades Especiais. ao conirario do que ocorrera com o Estatuto do Idoso, ndo-
comina ncnhuma penalidade para o caso de descumprimento de seus dispositivos, o que
resultaria na ineficacia da norma.™

Ademais, observa Ricardo Westin ser o texto pontuado por expressdes
genéricas. Na parte dedicada a saide. diz que os deficientes terdo “rratamento adequado e
especializado” e acesso garantido aos cstabelecimentos de saude publicos e privados. Na
educagdo, afirma que o ensino especial é um processo “flexivel, dindmico e
individualizado,  oferecido  principalmente  nos niveis de ensino considerado
obrigatorios” *

Nao-obstante as impropriedades acima apontadas, a idéia de criagdo de um
Estatuto para a protegdo dos portadores de deficiéncia € louvavel. Equivocada foi a forma
como o projeto em tramitagdo for elaborado. Sobretudo porque, ao contrario do que se deu

5
N

WESTIN, Ricardo. Deficientes rejeitam estatuto. O Estado de Sao Paulo. quinta-feira, 19 de mato de 2005,

p. AlS.
™ 1d., ibid.
" 1d., ibid.
™ 1d., ibid.
7 (d.. ibid.
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em rclagdo aos idosos, ja ha uma série de normas esparsas conlerindo protegio as PPD.
Melhor seria, outrossim, que sc fizcsse uma consolidagio destas leis. acrescentando-lhes
algun< novos dispositivos. tal qual se fizera em meados do século passado com as normas
trabalhistas.

4.2. A atuagdo do Ministério Pablico do Trabalho na defesa dos direitos dos portadores
de deficiéncia

A Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, que dispde, entre outras coisas,
sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia e sobre sua integragdo social,
estabelece cntre outras coisas, a legitimidade concorrente e disjuntiva do Ministério
Puablico, da Unido, dos Estados e dos Municipios e de associa¢des constituidas ha mais de
um ano para o ajuizamento de agdes civis publicas destinadas & prote¢do de interesses
coletivos ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia (art. 3°, caput).

Em seu art. 5° torna obrigatoria a interven¢do do Parguer nas agdes civis
publicas, coletivas, ou individuais, em que se discutam interesses relacionados a
deficiéncia das pessoas.

Segundo a melhor exegese deste dispositivo. o Ministério Publico do
Trabalho intervird em qualquer agfio trabalhista, desde a primeira instancia até o transito
em julgado da decisao, seja ela coletiva ou individual, quando esta versar sobre o direito
de portador de deficiéncia ao trabalho e seus corolérios.

Sandro Nahmias Mclo destaca ainda a atuagdo extrajudicial do Parquet
laboral. O referido autor acentua que o MPT tem realizado. no pais inteiro, inimeras
reunides de conscientiza¢do para criagdo de estruturas possibilitadoras do acesso das
pessoas de deticiéncia no mercado de trabalho. Tais eventos tém reunido o empresariado e
as entidades representativas de pessoas portadoras de deficiéncia com o objetivo de
discutir estratégias para facilitar contratagdo de pessoas portadoras de deficiéncia.”®

Além do que, empresas sdo convocadas a comparecer perante o Ministério
Piblico do Trabalho com o escopo de comprovar o cumprimento dos percentuais
previstos em lei. Quando constatada alguma irregularidade, o MPT, via dc regra, propde
que seja firmado termo dc compromisso, para que, em tempo razoavel se atenda a
legislagdo pertinente.””

Segundo o autor acima referido a grande vantagem deste procedimento €
evitar a discussdo da matéria e juizo, o que poderia se prolongar por anos e resultar em

% Op.cit, p. 166.
T Id., ibid.
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um titulo exceutivo judicial.”® Muito mais econdémico e pratico mostra-se, portanto, a
assinatura de um Termo de Ajuste de Conduta que constitui, por si s6, titulo executivo

extrajudicial.
4.3, Sugestdcs

Outras inovagdes legislativas ainda se mostram necessarias. Como exemplo
pode-se citar a modificagdo do art. 461 caput e §1° da CLT de forma a possibilitar a
equiparagdo do deficiente fisico (paragonado) com um trabalhador sem estas
caracteristicas (paradigma), ainda que a produtividade dos dois ndo seja equivalente, haja
vista ser esta exigéncia, nestas circunstancias, fator ensejador de discriminagdo. Essa
medida inquestionavelmente consagraria o preceito constitucional previsto no art. 7°,
XXXI, que estabelece a “proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a saldarios e
critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia”

Outro bom exemplo. como ja mencionado, ¢ a instituicdo de incentivos
fiscais ¢ previdencidrios para os empregadores que utilizem mao-de-obra de portadores de
necessidades especiais, uma vez que s6 assim sc¢ promoverd a valorizagdo do trabalho
destas pessoas. Afinal, a mera instituicdo de politica dc quotas possibilita a criagdo de
situagdes csdruxulas como a da empresa que inclui no percentual dos reabilitados
empregado debilitado por acidente ocorrido no préprio ambiente de trabalho,
beneficiando-se. de certa forma do maleficio que ela propria causou; e a do empregador
que contrata reabilitados apenas formalmente para atingir o percentual minimo imposto
pela lei, ndo lhes conferindo nenhuma (ungdo na empresa, negando-lhes assim o direilo ao
trabalho. constitucionalmente assegurado.

Ademais, a politica de imposi¢do de quotas deixa os trabalhadores com
necessidades especiais estigmatizados perante o patrdo ¢ seus colegas sem  estas
caracteristicas. Aquele por vé-los como um fardo a ser carrcgado. sobretudo, porque a
adaptagdo das condigdes de trabalho para acolhC-los gera despesas extras no or¢amento.
Estes porque, os tem como funciondrios privilegiados em razdo de suas peculiaridades
fisicas.

Ao se estabelecer os sugeridos beneficios [iscais cste mal seguramente seria
solucionado ou pelo menos mitigado uma vez que os empregadores buscariam esta mio-
de-obra especial voluntariamente e ndo por temer multas e outras san¢des. Ademais, as
despesas necessarias para a adaptagdo do ambiente de trabalho ou treinamento dos

[d... ibid.. p. 168.
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operarios com caracteristicas especiais seriam compensadas com a redugdo de custos em
outra esfera.

Adcemais, a determinagdio legislativa da inversdo do 6nus da prova nas
rcclamagdes que versarem sobre qualquer pratica discriminatoria na hora da contratagio,
ajudaria ¢ muito a reduzir a freqiiéncia com que cstas condutas deplordveis vém se
repetido. Afinal, como ressalta o eminente professor Estevao Mallet o “direito processual
ndo pode permanecer indiferente as peculiarcs condi¢des de cada um dos litigantes™ "
Ora, se o empregador possui em regra, melhores condi¢des de comprovar ndo ter havido
discriminag@o na contratagdo ou n3o-contrata¢io de determinado empregado, a ¢le deve
ser conferido o dnus de fazé-lo, consoante o principio da aptidio para a prova.

Além da Espanha, como mencionado no item 2.3, na Franga, j& houve
modificagdo legislativa neste sentido como ressaltam Jéan Pélisser. Alain Supiot e
Antoine Jeammaud:

La loi du 16 novembre 2001 a utilement modifié les regles
de prcuve ¢n complétant les articles L. 123-1 et L. 122-45 du
Code du Travail. Désormais, la victime d'une discrimination
n’a plus a rapporter la preuve de I'existence de celle-ci: elle
doit seulement présenter au juge des élléments de fait
laissant supposer I'existence d'unec discrimination directe ou
inderecte: il incombera ensuit au recruteur de prouver que sa
décision est justifiée par des élements objectifs étrangers a
toute discrimination.*’

Saindo um pouco da esfera legislativa ¢ imprescindivel ressaltar a
necessidade de modificagdo da forma como as PPD sdo vistas em nossa sociedade. Isto
porque, as diferengas que as caracterizam nio as tornam digna de pena, sentimento que
normalmente aflora quando alguém se depara com outrem nestas condigdes, mas sim lhes
assegura o direito a um trabalho compativel com sua condigdo especial.

S. Considcragdes finais

Concluindo este escrito, algumas conclusdes sdo imprescindiveis para que

haja uma efetiva colaboragdo no estudo deste tema tdo importante.

MALLET, Estevdo. Discriminagdo ¢ processo do trabalho. In: Discriminagdo. Sao Paulo: I Tr, 2000. p. 156-
157.

%0 pELISSIER, Jean [et al.]. Droit du Travail. 21¢ édition. Dalloz: Paris, 2002, p. 340. Tradugo livre: A lei de
16 de novembro de 2001 modificou utilmente as regras de prova ao completar os arts. L.123-1 ¢ L. 122-45
do Cédigo do Trabalho, Doravante, a vitima de uma discriminagdo néo precisa mais trazer a prova desta; ela
deve somente apresentar ao juiz elementos de fato que deixem supor a existéncia de uma discriminagao
direta ou indireta. incumbira ao em seguida ao empregador provar que sua decisdo ¢ justificada por
clementos objetivos estranhos a qualquer discriminagdo.
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Primeiramente, observou-se pela analisc da forma como as pcssoas
portadoras de deficiéncia eram tratadas nas mais antigas civilizagdes que a discriminagdo
por elas sofrida ndo € um fato histérico recente. Pclo contrario, trata-sc de uma pratica
desprezivel verificada ha milénios.

Este fato, por si s6, mostra o débito enorme que os considerados ““normais”
ou nio deficientes™ tem para com aqueles com caracteristicas diferentes.

Esse débito, no entanto, ndo deve scr pago mediante privilégios
injustificaveis, piedade ou um assistencialismo arcaico duplamente maléfico por retirar do
deficiente o direito ao trabalho, pressuposto de sua cidadania e dignidade, enquanto ser
humano, e por penalizar a comunidade que ¢ obrigada a sustentar individuo muitas vezes
em plenas condi¢des de trabalho. A melhor maneira de paga-lo ¢ criando mecanismos
capazes de inseri-los no mercado de trabalho mediante ag¢des que promovam a igualdade
material onde ha desigualdade formal.

Este é o fim almejado pelas chamadas ag¢des afirmativas, surgidas nos
Estados Unidos.

No Brasil, embora estas politicas sejam recentes ¢ resumam-se, cm regra, as
chamadas politicas de quotas, ja se vislumbram os primeiros resultados positivos por elas
promovidos.

A pesquisa realizada findou por apresentar sugestdes que poderiam
implementar ainda mais a inser¢do das PPD no mercado de trabalho. Entre elas destaque-
se: a modificacdo do art. 461 da CLT. retirando o requisito da maior produtividade,
quando o pedido de equipara¢do for formulado por deficiente (paragonado) em face de
trabalhador sem estas caracteristicas (paradigma); a criacdo de beneficios fiscais que
tornem a contratacio de PPD mais atrativas, fazendo com que a procura por elas seja
voluntdria ¢ ndo apenas decorrente de imposicio legal; determinagio legal de inversdo do
onus da prova nos casos de discriminagio, haja vista a maior aptiddo para a prova que tem
o empregador nestas hipéteses; a consolidagao das normas de protecdo aos deficientes.

Por fim, deve-se buscar cada vez mais sc conscientizar a populagio de que
as particularidades visiveis nos deficientes nio os torna digno de pena. inferior ou mais
necessitado, e de que com o fim da discriminag¢do em relac3o a eles, sobretudo no que diz
respeito ao acesso ao trabalho, toda a sociedade tem muito a ganhar.

Sdo Paulo, junho de 2005.
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