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Prefacio

Alexandre Agra Belmonte

(Ministro Presidente da Comissao de Acessibilidade,
Diversidade e Inclusdo do TST)

“Aaceitagdo de si mesmo faz parte do ideal, mas sem
aceitagdo familiar e social ela ndo pode amenizar as
injusticas implacaveis a que muitos grupos de iden-
tidade horizontal estdo sujeitos, e ndo provocara uma
reforma adequada.” (Andrew Solomon)

O trabalho ¢ primordial para formagao da identidade do individuo, e
quando € um espaco de sentido e reconhecimento, com os direitos garantidos,
o trabalho agrega o sentimento de pertencimento, fundamental para todos os
seres humanos sentirem-se parte da sociedade. A dignidade humana esta inti-
mamente ligada ao acesso ao trabalho com igualdade, e para que seja efetiva-
mente concretizada, em condig¢des e oportunidades, precisam ser respeitadas as
capacidades, potencialidades e singularidades dos trabalhadores e trabalhadoras.

A citagdo com a qual inicio o presente prefacio traz a reflexdo sobre o quan-
to ainda precisamos avangar para promover a “aceitagdo” social, palavra a que
gostaria de dar o sentido de reconhecimento da diversidade, enquanto expressao
de valor da singularidade do ser humano, e por meio dela, amenizar ou impedir
a ocorréncia de injusticas implacaveis a que pessoas ainda sao submetidas.

Assim, a escolha da tematica da Diversidade e Inclusdo nesta edigdo
especial da Revista do Tribunal Superior do Trabalho tem por fim aprofundar
o debate acerca dos entraves ainda existentes a promogao da igualdade e inclu-
sdo no mundo do trabalho, como pressuposto do exercicio da cidadania e da
dignidade humana para todas as pessoas, mesmo considerando a diversidade
de género, raga, etnia, orientacao sexual, deficiéncia, idade, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional, nacionalidade, origem étnica ou social, entre
outros marcadores e caracteristicas, bem como das possibilidades que essa
inclusdo pode representar para as familias e para a sociedade.

Diante da incidéncia de ambientes laborais nocivos que discriminam,
excluem ou oprimem pessoas por suas caracteristicas singulares, a discussao
institucional da tematica por meio das publicagdes constantes nesta Revista
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PREFACIO

promove o encontro da analise tedrico-metodologica com a implementagdo
de boas praticas que visam a integrar o Judiciario Trabalhista as demandas
sociais de igualdade.

Intimeras sdo as legislagdes de protegdo ao trabalho digno e livre da discri-
minagao e do assédio, a exemplo do art. 1°da Lein®9.029/95, que proibe a adogao
de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de
trabalho, ou de sua manutengao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitagdo profissional, idade, entre outros.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), importante
marco nos Direitos Humanos, € resultado da assinatura de tratado internacional
da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2007, que possui
status de emenda constitucional, que amplia a no¢do do conceito de discrimi-
nac¢do ao incluir a recusa de adaptagdo razodvel e assim almeja assegurar que
as pessoas com deficiéncia usufruam de recursos e espagos livres de barreiras
para exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais.

Destaca-se, ainda, como ancora para a atuagao jurisdicional, a edi¢do da
Resolugdo n° 492, de 17 de margo de 2023, do Conselho Nacional de Justica,
que estabelece a adogdo do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Gé-
nero em todo o Poder Judiciario, inaugura e expande a andlise sobre questoes
como relacdo de poder, divisdo sexual do trabalho, violéncia de género, inter-
seccionalidades, entre outros aspectos relevantes para a promogao da equidade.

O arcabougo juridico elencado sedimenta as nog¢des de inclusdo, de
equidade e de combate a discriminagdo. A concretizagdo do direito avanga
ainda mais quando materializa o repudio a violéncia no ambiente laboral, uma
vez que as suas consequéncias sdo devastadoras na esfera individual, coletiva
e institucional. “A violéncia mina a esperanga no futuro, desintegra o vinculo
social, fortalece o individualismo predador, corrdi a cooperacao e a confianga,
derrota a solidariedade e retira do homem a sua humanidade” (FREITAS, Ma-
ria Ester de; HELOANI, Roberto; BARRETO; Margarida. Assédio moral no
trabalho. Sao Paulo: Cengang Learning, 2008. p. 36).

Nesse cenario, urge a necessidade de difusao de conteudos sobre essas
questdes sociais tdo sensiveis, que sdo objeto de atuagcdo da Comissdo de
Acessibilidade, Diversidade e Inclusdo deste TST e que encontraram o espaco
de abertura e acolhimento na Comissao Permanente de Documentagado ¢ Me-
moria, por ter possibilitado a edigdo de revista tematica e assim concretizado
tao relevante projeto. Diante disso, meus agradecimentos € cumprimentos a
Coordenacao Editorial da referida Comissao Permanente de Documentacgdo e
Memoria pela notavel publicagao.
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Apresentagio

A presente edigdo especial da Revista do Tribunal Superior do Trabalho
se dedica ao relevante e necessario eixo tematico da “Acessibilidade e diversi-
dade no contexto do Direito do Trabalho”.

A abordagem especial foi construida em parceria com a Comissdo de
Acessibilidade, Diversidade e Inclusdo do TST, presidida pelo ministro Ale-
xandre Agra Belmonte, que, além de prefaciar este numero, contribui também
com o artigo intitulado “O direito fundamental a adaptacao razoavel em casos
de discrimina¢do de minorias nas relacoes de trabalho”. No texto, o ministro
investiga a pertinéncia da utilizagao do principio da adaptacao razoavel para
solucionar, sob a dtica do 6nus a ser imposto, todos os casos de discriminacao
indireta a minorias que nas relagdes de trabalho nao tém como usuftruir os seus
direitos fundamentais sem a necessaria acomodacao.

O ministro do TST Claudio Brandao também contribui com o artigo
“A adaptagdo ou acomodagdo razoavel: direito e dever fundamentais”, em
que analisa o conceito, o alcance e a natureza juridica da Convengao da ONU
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, instituto que, segundo o autor,
inovou a compreensao da acessibilidade, ao introduzir a adaptagdo razoavel
como uma das formas do seu exercicio, destinada a garantir a implementacao
das modificagOes necessarias a execucao do trabalho.

Em seguida, o artigo de Suelem Costa analisa a aplicag¢do da teoria da
justica como equidade de John Rawls no Direito do Trabalho no Brasil, com
base na Lei de Cotas.

Rubia Zanotelli aborda em seu texto a importancia do principio da dig-
nidade da pessoa humana do(a) trabalhador(a) como uma questao na qual o
Direito do Trabalho ndo pode afastar-se, por se tratar de elemento necessario
para a (re)conquista da cidadania trabalhista e para o fortalecimento do sistema
de prote¢ao social do(a) trabalhador(a).

O artigo de Dalton Cusciano traz um panorama legislativo acerca das
formas de combate ao assédio no ambiente laboral, discutindo como a Con-
vengdo n° 190 e a Recomendagao n° 206, ambas da OIT, podem auxiliar no
enfrentamento deste tema.

Solainy Beltrao, Adriano Soriano e Paulo Campanha examinam em seu
texto como o Direito do Trabalho pode conter a discriminacgéo na contratagdo de
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APRESENTACAO

pessoas com deficiéncia mental e quais medidas podem ser adotadas pelas em-
presas visando a inser¢do das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

Sonilde Lazzarin e Halandra Ferreira analisam como o racismo recre-
ativo (uso do humor racista como pratica discriminatoria) ¢ identificado nos
casos sobre discriminagao racial nos cinco maiores TRTs do pais. O conceito,
desenvolvido por Adilson Jos¢ Moreira e inserido na legislagdo por meio da
Lei n® 14.532, de 11/1/2023, foi enfrentado pela autora a partir de importante
investiga¢ao jurisprudencial.

A ministra do TST Morgana de Almeida Richa e Lucas Rénio, no artigo
intitulado “Equidade de género no trabalho portuério: diagndstico, barreiras
e a necessaria busca por evolu¢do”, argumentam como a cultura do trabalho
portudrio ¢ intensamente marcada pela restri¢ao a participacdo feminina e que
essa caracteristica historica secular continua sendo um destaque negativo da
relacdo capital-trabalho nos portos.

Isabela Almeida, Francieli Volpato e José Sabino Vieira analisam, a
luz das legislag¢des trabalhista e constitucional, se a ascensdo profissional da
mulher advogada no Brasil j4 se fez ou ainda se faz limitada por ideias e ideais
implantados pelo machismo estrutural.

O artigo de Ana Clara Tristao, Luiza Pedroso e Victor Hugo de Almeida
aborda os impactos das dinamicas de trabalho na satide mental das mulheres
trabalhadoras, durante o periodo pandémico da covid-19. Os autores analisam
como a pandemia intensificou as desigualdades de género e a sobrecarga de
trabalho enfrentadas pelas mulheres trabalhadoras, tornando ainda mais evi-
dente a necessidade de ag¢des que visem a promogao da busca pelo equilibrio
no meio ambiente de trabalho e, por corolario, do bem-estar das trabalhadoras.

Francisco Marques de Lima, Ana Paula Rolim e Francisca Souza Pontes
analisam a negociacao coletiva como instrumento de enfrentamento a desigual-
dade de género na realidade laboral. Os autores investigam as experiéncias
normativas francesas e brasileiras no que tange as previsoes legais aptas a in-
centivar a participa¢ao feminina no movimento sindical e, consequentemente, a
garantir maior representatividade as pautas de gé€nero nas negociagodes coletivas.

O texto de Domingos Albuquerque e Sergio Teixeira analisa como o
ativismo judicial pelo Poder Judiciario vem auxiliando na concretizagdo dos
direitos do movimento LGBTQIA+ no mercado de trabalho.

Allan Santiago aborda em seu artigo o direito fundamental a igualdade
racial, delineando-o na trajetoria historiografica constitucional e nos influxos
que impactaram a Assembleia Constituinte de 1987/1988.
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APRESENTACAO

O texto de Matheus Alles apresenta como objeto de estudo as repercus-
sdes no cenario laboral decorrentes da implementagao da Industria 4.0 e da sua
organizacao de trabalho, a qual vem imprimindo novas rela¢des laborais no
cotidiano dos seres humanos.

A edigdo, que também contemplou tematicas gerais em seu fluxo con-
tinuo, ¢é finalizada com o artigo “As plataformas digitais e o novo artigo 12-A
do Codigo de Trabalho Portugués: empreendendo ou trabalhando?”, do autor
convidado Jodo Leal Amado, professor catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. No texto, ensaia-se uma reflexao sobre o sentido e
alcance do novo artigo 12-A do Cédigo do Trabalho, aditado pela Lein® 13/2023,
de 3/4/2023, norma que veio criar uma nova “presuncao de laboralidade”, no
ambito da prestacao de atividade para plataformas digitais.

Desejamos a todos e todas uma excelente leitura, certos de que as abor-
dagens interseccionais e comprometidas com o combate as diversas desigual-
dades que se fazem presentes no mundo do trabalho que constam dessa edigao
podem impulsionar reflexdes criticas e novas proposigdes juridicas atentas a
construgdo da equidade.

Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Ministro Presidente da Comissdao de Documentacdo e Memoria
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Presentation

This special issue of the Journal of the Superior Labor Court is dedicated
to the relevant and necessary thematic axis of “Accessibility and diversity in
the context of Labor Law”.

The special issue was put together in partnership with the Accessibility,
Diversity and Inclusion Commission of the Superior Labor Court (TST), chaired
by Minister Alexandre Agra Belmonte (TST), who, in addition to prefacing
this issue, also contributed with the article titled “The fundamental right to re-
asonable accommodation in cases of discrimination against minorities in labor
relations”. In the text, the Minister investigates the appropriateness of using
the principle of reasonable accommodation to resolve, from the perspective of
the burden to be imposed, all cases of indirect discrimination against minori-
ties who cannot enjoy their fundamental rights in labor relations without the
necessary accommodation.

Minister Claudio Brandao (TST) also contributed with the article “Rea-
sonable accommodation or accommodation: a fundamental right and duty”, in
which he analyzes the concept, scope and legal nature of the UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities, an instrument that he believes to
have brought innovation to the understanding of accessibility by introducing
reasonable adaptation as one of the forms of its exercise, aimed at ensuring the
implementation of the modifications necessary for the execution of the work.

Next, Suelem Costa’s article analyzes the application of John Rawls’
theory of justice as fairness in Labor Law in Brazil, based on the Quotas Law.

Rubia Zanotelli’s text addresses the importance of the principle of the
dignity of the human person of the worker as an issue that Labor Law cannot
neglect, as it is a necessary element for (re)conquering labor citizenship and
for strengthening the worker’s social protection system.

Dalton Cusciano’s article provides a legislative overview of ways to
combat harassment in the work environment, discussing how ILO Convention
no. 190 and ILO Recommendation no. 206 can help to tackle this issue.

Solainy Beltrao, Adriano Soriano and Paulo Campanha examine how
Labor Law can contain discrimination in the hiring of people with mental
disabilities and what measures can be adopted by companies aiming at the
insertion of people with disabilities in the labor market.
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PRESENTATION

Sonilde Lazzarin and Halandra Ferreira analyze how recreational racism
(use of racist humor as a discriminatory practice) is identified in cases of racial
discrimination tried in the five largest Regional Labor Courts (TRT) in the
country. The concept, developed by Adilson José Moreira and inserted in the
legislation through Law no. 14,532, of 11 January, 2023, was tackled by the
author with a significant jurisprudential investigation.

In an article titled “Gender equity in port work: diagnosis, barriers and
the necessary search for evolution”, Minister Morgana de Almeida Richa (TST)
argues that the culture of dock work is intensely marked by restrictions on female
participation and that this centuries-old historical characteristic continues to be
a negative highlight of the capital-labor relationship in ports.

Isabela Almeida, Francieli Volpato and José Sabino Vieira analyze, from
the standpoint of labor and constitutional legislation, whether the professional
rise of women lawyers in Brazil has already taken place or is still limited by
ideas and ideals established by structural sexism.

The article by Ana Clara Tristdo, Luiza Pedroso and Victor Hugo de
Almeida addresses the impacts of work dynamics on the mental health of
working women, specifically during the period of the Covid-19 pandemic. The
authors analyze how the pandemic intensified gender inequalities and the work
overload faced by working women, highlighting even more the need for actions
aimed at promoting the search for balance in the work environment and, as a
corollary, workers’ well-being.

Francisco Marques de Lima, Ana Paula Rolim and Francisca Souza Pon-
tes analyze collective bargaining as an instrument to combat gender inequality
in the workplace. The authors investigate French and Brazilian normative expe-
riences with regard to legal provisions able to encourage female participation
in the union movement and, consequently, to ensure greater representation of
the gender agenda in collective bargaining.

The text by Domingos Albuquerque and Sergio Teixeira analyzes how
judicial activism by the Judiciary Power has been helping to realize the rights
of the LGBTQIA+ movement in the labor market.

Allan Santiago’s article addresses the fundamental right to racial equality,
outlining its constitutional historiographic trajectory and how it impacted the
1987/1988 Constituent Assembly.

The object of Matheus Alles’ study presents are the repercussions in the
labor scenario resulting from the implementation of Industry 4.0 and its labor
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PRESENTATION

organization, which has been imposing new labor relations to the daily lives
of human beings.

This issue, which also contains continuous coverage of general topics,
ends with the article “Digital platforms and the new art. 12-A of the Portuguese
Labor Code: entrepreneur or worker?”, by guest author Jodo Leal Amado, full
professor at the University of Coimbra’s Faculty of Law. The essay is a reflection
on the meaning and scope of the new article 12-A of the Labor Code, created
by Law no. 13/2023, of 3 April, 2023, a norm that created a new “presumption
of employment” within the scope of providing activity for digital platforms.

We wish everyone an excellent reading, certain that the articles contai-
ned in this issue—which are both intersectional and committed to combating
the various inequalities present in the world of labor—can encourage critical
reflections and new legal propositions pertinent to the construction of equity.

Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Minister President of the Documentation and Memory Commission
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A ADAPTACAO OU ACOMODACAO RAZOAVEL:
DIREITO E DEVER FUNDAMENTAIS

REASONABLE ADAPTATION ORACCOMMODATION:
FUNDAMENTAL RIGHT AND DUTY

Claudio Mascarenhas Brandio!

RESUMO: A Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
inovou a compreensao da acessibilidade, ao introduzir a adaptagdo razoavel como uma
das formas do seu exercicio, destinada a garantir a implementagao das modificagdes
necessarias a execucdo do trabalho. O artigo analisa o conceito, o alcance e a natureza
juridica do novo instituto.

PALAVRAS-CHAVE: Acessibilidade. Adaptagdo Razoavel. Direito e Dever Fun-
damental.

ABSTRACT: The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities innovated
the understanding of the concept of accessibility by introducing reasonable accom-
modation as one of the forms of its exercise, aimed at ensuring the implementation of
the necessary modifications to perform work. This article analyzes the concept, scope
and legal nature of the newly-instituted measure.

KEYWORDS: Accessibility. Reasonable Accommodation. Fundamental Right and Duty.

1 — Introdugao; 2 — Acessibilidade como direito instrumental; 3 — Adaptagdo ou aco-
modagdo razoavel: origem, conceito e alcance; 4 — Natureza juridica: direito-dever
fundamental, transversal e instrumental; 5 — Conclusao; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducéao

m dos mais significativos avangos no campo da inclusdo propiciados
pela Convengao das ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia— CDPD — a denominada “Convenc¢ao de Nova lorque” — compre-
endeu a acessibilidade, ao aliar-se a inovadora modificagdo do pensar comum
sobre os impedimentos que representam obstaculos ao exercicio, em plenitude,
dos direitos das pessoas com deficiéncia, o que significou reconhecer a exis-
téncia das barreiras ambientais como causa evitavel das desigualdades por elas
experienciadas (DINIZ, 2009, p. 700), também nela prevista como principio

1 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito pela Universidade Autonoma de Lishoa
“Luis de Camées”; mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia; membro da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho (Cadeira n° 39); membro da Academia de Letras Juridicas da
Bahia (Cadeira n° 39); membro do Instituto Baiano de Direito do Trabalho;, membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual; membro correspondente da Academia Paulista de Letras Juridicas;
investigador integrado do Ratio Legis — Centro de Investigacdo e Desenvolvimento em Ciéncias
Juridicas da Universidade Auténoma de Lisboa [Projeto: Cultura de Paz e Democracia]. ID Lattes:
6524822039158746. E-mail: claudio.brandao@tst.jus.br.
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orientador e como direito, certamente pelo fato de ser a base para a conquista
e exercicio de varios outros direitos.

Primeiro tratado de direitos humanos do século XXI e o pioneiro na
ratificacdo mediante o procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da Constituigao
Federal, o que lhe atribui equivaléncia de emenda constitucional, a CDPD tam-
bém foi pioneira ao consagrar o direito a adaptagdo razoavel (ou acomodagio
razoavel), mencionado em varios dispositivos. De modo particular, ao prever
(artigo 2°) como forma de “discriminag@o por motivo de deficiéncia” a recusa
em sua implementagao.

As alteragdes normativas nela previstas foram objeto de amplo detalha-
mento na denominada “Lei Brasileira de Inclusdo” — Lei n® 13.146/2015 —,
importante inciativa que coloca o Brasil em lugar destacado no mundo quanto
a regulamentag@o necessaria a implementacao dos direitos previstos na Con-
vengao, inclusive da adaptacao razoavel.

Analisar a conceituacao, o alcance e a natureza juridica desse novo direito
constitui o nucleo deste artigo.

2 — Acessibilidade como direito instrumental

O projeto mundial de acessibilidade tem como um dos seus marcos
precursores a corrente ideologica formada a partir dos anos 1970 no campo
da arquitetura, inspirada nos movimentos sociais sobre o direito a igualdade
de oportunidades. Nesse aspecto, os novos ares ideologicos voltaram-se para
o desafio de projetar de maneira democratica e levar em consideracdo a diver-
sidade humana, o que motivou a criagdo, em 1963, na cidade de Washington,
de uma comissao de profissionais encarregada de definir parametros para um
“Desenho Livre de Barreiras” — Barrier-Free Design.

Essa tarefa foi concluida, em 1992, pela Eastern Paralyzed Veterans
Association — EPBA, por meio da publicagdo do manual denominado Barrier-
-Free Design, que continha leis e informagoes referentes a acessibilidade, com
énfase nos pardmetros técnicos, dentre os quais espagos de circulagdo, areas
de manobra necessarias, percentagem de equipamentos a serem adaptados em
espagos publicos e privados. Na sequéncia, foi editado pelo Department of
Justice o Americans whith Disabilities Act — ADA, composto de recomenda-
¢Oes, comentarios, guias de acessibilidade e outras publica¢des sobre a matéria
(LOPES, 2007, p. 318-319).

Além da mencionada norma americana, em outros paises surgiu legisla-
¢do que disciplina a acessibilidade, de que ¢ exemplo a Diretiva (UE) 2019/882
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019, relativa aos
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requisitos de acessibilidade dos produtos e servicos (PARLAMENTO EURO-
PEU, 2019).

No ambito da Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, no Comentario
Geral n° 2 referente ao art. 9°, preparado no 11° periodo de sessdes (30 de
marco a 11 de abril de 2014), o Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia considera que o direito a acessibilidade foi precedido de diversas
disposi¢cdes normativas contidas em documentos internacionais, entre eles os
artigos 13 e 19 da Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos, os artigos 12,
19, § 2° e 25 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o artigo
V, “f?, da Convencdo Internacional sobre todas as Formas de Discriminacao
Racial (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2014).

Todos esses fatos fortaleceram as reivindicagdes que alcangaram o pata-
mar normativo mais elevado com a afirmag¢ao do direito na CDPD que, além da
referéncia contida no PreAmbulo (item “v’’), menciona-a nos principios gerais
(artigo 3°, “f”) e a descreve com pormenores no artigo 9°.

Sao definidas nesse ultimo dispositivo diversas obrigagdes dos Estados-
-Partes referentes a remocao de todas as espécies de barreiras que impegam a
convivéncia com os demais componentes da sociedade na condi¢ao de igual,
a exemplo do

“acesso, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas,
ao meio fisico, ao transporte, a informagao ¢ comunicagdo, inclusive
aos sistemas e tecnologias da informag¢ao e comunica¢ao, bem como a
outros servigos ¢ instalagdes abertos ao publico ou de uso publico, tanto
na zona urbana como na rural.”

No Brasil, a Lei n® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, estabelece nor-
mas gerais e critérios basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas
com deficiéncia ou mobilidade reduzida. Foi regulamentada pelo Decreto n°
5.296, de 2 de dezembro de 2004, e a norma ABNT NBR 9050 (Associacao
Brasileira de Normas Técnicas) detalha as regras de acessibilidade a edificacdes,
mobilidrio, espagos e equipamentos urbanos (ABNT, 2015).

Essa mesma Lei, no art. 1°, I, conceitua acessibilidade como a

“possibilidade e condi¢do de alcance para utilizagdo, com se-
guranca e autonomia, de espagos, mobilidrios, equipamentos urbanos,
edificagdes, transportes, informagao e comunicacao, inclusive seus siste-
mas e tecnologias, bem como de outros servigos e instalagdes abertos ao
publico, de uso ptiblico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana
como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.”
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Constitui “mecanismo por meio do qual se vao eliminar as desvantagens
sociais enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia, pois dela depende a reali-
zagdo dos seus demais direitos” (BARCELLOS, 2012, p. 177). E “condigio
de acesso a informacdo, documentacdo, comunicagdo e a ‘qualquer lugar’”
(VAZ, 2010, p. 176).

Em virtude desse aspecto, Luiz Alberto David Araujo qualifica-a como
“direito instrumental”, pois sem que seja viabilizado o acesso as escolas, aos
meios de transporte e equipamentos publicos ndo ha como ser exercido o direito
a cidadania, nem se torna possivel a inclusdo social sem uma cidade acessivel
(ARAUJO, 2008, p. 208). Essa condigdo perpassa a todos os demais direitos,
por ser meio pelo qual inimeros outros sdo exercidos, independentemente de
seus titulares terem ou nao alguma deficiéncia (BEZERRA, 2019, p. 162).

Ainda que tenha razao o mencionado autor, a compreensao que deve ser
extraida da nova concepgao de acessibilidade possui alcance muito mais amplo,
sem que se possa limitar a superacao das barreiras fisicas ou modificacdo dos
equipamentos urbanos de modo a viabilizar o acesso — compreendido no sentido
de ingresso — das pessoas com deficiéncia, pois “sdo as barreiras economicas,
culturais, arquitetonicas, atitudinais, entre outras, que geram a exclusao das
pessoas com deficiéncia, e ndo, os fatores biomédicos” (FERRAZ, 2019, p. 157).

A diretriz encontra-se fixada no item 1° do artigo 9° da Convengao da
ONU como as modificagdes necessarias para permitir a participacdo plena em
todos os aspectos da vida e a vida de forma independente e em igualdade de
oportunidades.

A acessibilidade ¢, portanto, “fator positivo de inclusdo social e equi-
paracdo de oportunidades™; a sua falta ocasiona a exclusdo do individuo da
sociedade e o tolhe de “desenvolver o seu potencial ou até mesmo atividades
que naturalmente seriam executadas se as pessoas estivessem diante de espa-
cos acessiveis, ou tivessem acesso a ajudas técnicas (...)” (BEZERRA, 2007,
p. 193-194).

Conditio sine qua non fundamentada na dignidade da pessoa humana e
no respeito pela dignidade inerente, qualifica-a Sousa por constituir requisito de
existéncia de vida condigna, com condi¢des materiais que satisfacam o pleno
gozo e exercicio de seus direitos. Ele cita jurisprudéncia do Comité da ONU
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que considera a acessibilidade
universal como “multifuncional”, caracterizada pelo fato de “corresponder a
um pressuposto prévio e transversal, um principio geral consagrado no art. 3°,
al. f) da Convencao” (SOUSA, 2018, p. 215).

A sua nao implementagdo fara com que “as oportunidades de plena
participacdo das pessoas com deficiéncia na sociedade sejam desiguais, por
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comparagdo com as oportunidades das pessoas sem deficiéncia” (SOUSA,
2018, p. 215).

A finalidade ¢ “permitir um ganho de autonomia e de mobilidade a um
nimero maior de pessoas, até mesmo aquelas que tenham reduzido a sua mo-
bilidade ou dificuldade em se comunicar, para que usufruam dos espacos com
mais seguranga e comodidade” (PRADO, 2005, p. 11).

Portanto, em ambiente acessivel, a pessoa com deficiéncia tera a opor-
tunidade de exercer os seus direitos.

No que se refere ao trabalho, além da remocgdo das barreiras, outra ino-
vagdo introduzida no sistema juridico brasileiro pela Conveng¢do mencionada
e detalhada na Lei n°® 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia) consistiu no direito a adaptacdo ou acomodagao razoavel, analisado
no tépico seguinte.

3 — Adaptacao ou acomodacio razoavel: origem, conceito e alcance

O direito a adaptagdo razoavel teve origem no direito americano sob a
denominagao de “acomodagdo razoavel” (reasonable accomodation), a partir
do Equal Employment Opportunity Act de 1972, editado para combater a dis-
crimina¢do no mercado de trabalho, ¢ difundiu-se em demandas voltadas ao
campo da discriminacgao religiosa.

Na sua concepgao original, esteve relacionado as praticas religiosas dos
empregados, com a ressalva de o empregador demonstrar que a sua implemen-
tagcdo ocasionava encargo excessivo (undue hardship), a partir do (amendment)
da Segdo 701(j) no Titulo VII ao Estatuto dos Direitos Civis de 1964 (ASSIS
JUNIOR, 2019, p. 55).

Apos decisdes em sentidos diversos da Suprema Corte americana quanto
ao O6nus de demonstrar a ocorréncia de 6nus excessivo, o direito em analise
ganhou projecdo no Americans with Disabilities Act — ADA, de 1990, consi-
derada a primeira e mais abrangente legislacdo no mundo sobre pessoas com
deficiéncia, ao ser considerado como as modificagdes no ambiente e na “forma
como as coisas sao feitas, enfim, ajustes e adequagdes para que a deficiéncia nao
seja impedimento para exercer, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, todos os direitos” (ASSIS JUNIOR, 2019, p. 63).

Disseminou-se no Canada a partir de 1970, ao ser importado dos Estados
Unidos juntamente com a no¢do de impacto adverso, mediante construgao ju-
risprudencial (MARTEL, 2011, p. 92) que se vinculou a averiguagao individual
das necessidades do interessado, manifestadas em juizo como consequéncia da
discriminagao por efeitos adversos, e representou meio para supera-la.
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Mais tarde, foram elaborados critérios para afericdo do 6nus excessivo,
entre os quais se incluem o custo financeiro, os riscos para satde e seguranca
de empregados, consumidores e outras pessoas, 0s requisitos operacionais € o
impacto em acordos coletivos ou direitos previstos em contratos individuais
de trabalho.

Na Europa, foi inaugurado na Diretiva 2000/78/CE, de 27 de novembro
de 2000, referente a Igualdade no Emprego (artigo 5°), como medidas destinadas
a garantir o respeito ao principio da igualdade de tratamento as pessoas com
deficiéncia e se dirige a entidade patronal para o atendimento de necessidades
identificadas a partir de situacdo concreta para acesso ao emprego, nele pro-
gredir ou lhes ser ministrada formagao, excetuado quando acarretarem Onus
desproporcionado (CONSELHO, 2000).

Nesse importante documento, observam-se trés mudangas relevantes em
torno do direito e representam premissas orientadoras de sua interpretagao e
aplicagdo: a efetividade das medidas a serem adotadas, a amplitude do direito
e a introdugdo de critérios proprios para aferi¢do dos encargos despropor-
cionais (ou onus excessivo).

Extrai-se da citada norma que a defini¢do das medidas deve levar em
consideragdo as modifica¢cdes necessarias no meio ambiente de trabalho as
necessidades especificas do trabalhador, identificadas em fungao da deficiéncia.
Ademais, o direito tem alcance bem mais abrangente e atinge tudo o que for
necessario para viabilizar o exercicio do trabalho de maneira eficaz e o 6nus
deve ser aferido em fung¢@o dos custos envolvidos, a dimensao e os recursos
financeiros da organizagdo ou empresa e eventual disponibilidade de fundos
publicos ou de outro tipo de assisténcia.

Portanto, devem ser computadas todas as despesas geradas pelas adap-
tacdes (1), mas, diferentemente de custo minimo (tese oriunda de decisdes
da Suprema Corte americana), o porte economico da empresa ¢ levado em
consideragdo, a sua capacidade de suporta-las (2), assim como a existéncia de
compensacdes a cargo do Estado ou formas outras de assisténcia (3). A indivi-
dualidade deixa de ser critério determinante tdo somente das necessidades do
trabalhador e alcanca o porte da empresa ou organizagao.

Na Convengao a “adaptacao razoavel” é conceituada como

“as modificagdes e os ajustes necessarios e adequados que ndo
acarretem onus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada
caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou
exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais.” (artigo 2°)
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Do mencionado conceito podem ser extraidos alguns elementos cons-
titutivos:

a) ndo ha identificacdo, nem enumeragdo das modificagdes a serem
empreendidas e estdo atreladas a necessidade e adequacdo e aos objetivos a
serem atingidos;

b) as mudangas sdo individualizadas, isto é, devem levar em consideragao
cada situacdo em particular, a envolver a pessoa, a deficiéncia, o meio ambiente
do trabalho e o labor a ser executado;

¢) a finalidade a ser atingida vincula-se ao exercicio integral dos direi-
tos humanos em sua plenitude, a significar a afirmacdo de que a igualdade de
oportunidades para exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais
constituem os fins a serem perseguidos; e

d) o onus desproporcional ou indevido representa a auséncia de pro-
porcionalidade ou de correlag@o entre as medidas e a igualdade na realizagao
do labor constitui a inica excec¢ao que pode ser invocada pela empresa para o
descumprimento desse dever.

No artigo 5° n° 3, fixa-se a obrigacdo dos Estados-Partes em adotar as
medidas apropriadas a fim de garantir que seja ela oferecida e, no artigo 14,
prové-la, no caso de a pessoa com deficiéncia ser privada de liberdade mediante
algum processo.

Santos Junior, em coautoria com Martinez (2020, p. 266), sintetiza a
compreensao do sentido e alcance no ambito do Direito do Trabalho. Para
ambos, constitui

“regra de a¢@o atribuida ao empregador, egressa do seu dever de
protecao, que se traduz na ado¢ao de medidas razoaveis, assim entendidas
as que nao lhe imponham encargo excessivo, capazes de contemporizar
as necessidades do servig¢o as vulnerabilidades e/ou as diferencas dos
empregados, especialmente diante da constatagdo de que uma conduta
aparentemente neutra poderia produzir efeito discriminatorio.”

Antes das alteragdes resultantes da acomodacdo razoavel, t€ém lugar as
medidas de alcance coletivo, abrangidas pela obrigagado de tornar os ambientes
acessiveis e permitir a inclusdo das pessoas com deficiéncia nos mais variados
aspectos da vida social. Também incorporam o conceito de desenho universal,
marco orientador da concepgdo de produtos, ambientes, programas e servigos
de modo a assegurar a condicdo de igual, previsto no artigo 2°, e significa o
“desenho de produtos e ambientes para serem utilizados por todas as pessoas,
ao maximo grau possivel sem a necessidade de adaptagdes ou de desenho es-
pecializado (...)” (MEDEIROS, 2018, p. 248-249).
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Para auxiliar a compreensao, o art. 8°, IX, do Decreto n° 5.296/2004,
conceitua-o como

“concepcao de espagos, artefatos e produtos que visam atender
simultaneamente todas as pessoas, com diferentes caracteristicas antro-
pométricas e sensoriais, de forma autonoma, segura e confortavel, cons-
tituindo-se nos elementos ou solugdes que compdem a acessibilidade.”

Além das modificagdes de cunho geral, agregam-se ao processo de
inclusdo as denominadas “ajudas técnicas” ou “tecnologias assistivas”. Sdo
produtos, instrumentos e equipamentos que ampliam as condi¢des de mobili-
dade, autonomia, independéncia e compreensao das pessoas com deficiéncia e,
com isso, melhoram a sua condicao de vida para torna-las ainda mais préximas
de independéncia e participagdo efetiva na sociedade (SANCHEZ; COSTA,
2007, p. 298-299).

A sua utilizagdo permite aumentar as condi¢des de autonomia, vida
independente e inclusdo, na medida em que permite eliminar ou atenuar as
limita¢Ges eventualmente provocadas pela deficiéncia.

No Brasil, o conceito encontra-se previsto no art. 2°, VIII, da Lei n°
10.098/2000, com a alteragao promovida pela Lei n® 13.146/2015:

“VIII —tecnologia assistiva ou ajuda técnica: produtos, equipamen-
tos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigos
que objetivem promover a funcionalidade, relacionada a atividade e a
participagdo da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida,
visando a sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo
social.”

Portanto, no que diz respeito ao trabalho, a acessibilidade ¢ concretizada
em diversos niveis. Inicialmente, por meio da ado¢do de medidas de alcance
coletivo (modificacdes gerais no ambiente de trabalho), introducao de praticas
baseadas no desenho universal, a abranger moveis, utensilios ¢ equipamentos
utilizados por todos no ambiente em geral e implementagdo das tecnologias
assistivas, aliadas as medidas de adaptagao razoavel.

Cabe, porém, ressaltar que essas Gltimas ndo se restringem ao ambiente
fisico de trabalho. Referem-se a todas as modificagdes, ajustes, amoldamentos e
mesmo flexibiliza¢des a serem realizados no ambiente material € normativo no
qual sdo pleiteadas, “mediante emprego dos mais diversos mecanismos, desde
técnicas, tecnologias, revisao de procedimentos, até excegdes no horario e local
de trabalho, realizagao de tarefas, atividades académicas, etc.”; “compreendem
as adaptagdes necessarias para que o individuo possa gozar de igualdade de
beneficios e privilégios tal como seja gozado pelas demais pessoas naquele
ambiente de trabalho (...)” (MARTEL, p. 105 ¢ 152).
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E tudo aquilo que for necessério para tornar o meio ambiente e o tra-
balho que nele for executado acessiveis a pessoa, e ndo o contrario. E muito
mais amplo do que o local de trabalho propriamente dito. Além do ambiente
material, alcanca a normatizacao, revisdo de procedimentos, metodologias ou
processos de trabalho, alteragdes na jornada, horario e local de trabalho, entre
outras modificagdes.

Nao se limitam ao posto de trabalho exclusivamente. As circunstancias
em seu derredor que sejam afetadas com as condi¢des materiais ou psicologi-
cas em que o labor é executado também nele estdo compreendidas e, por isso,
abrangem as condi¢des necessarias a viabilizar a execug@o do labor.

Trata-se de direito fundamental que deve ser assimilado como consequ-
éncia natural da primazia dos direitos humanos, necessario a preservagao da
dignidade do trabalhador, cujo campo de incidéncia revela-se até maior do que
aquele ja reconhecido aos que invocam a sua identidade religiosa e as pessoas
com deficiéncia (MARTINEZ; SANTOS JUNIOR, 2020, p. 266).

De referéncia a compreensdo do que seja razoavel, para alcangar o pro-
posito ditado pela CDPD, o obstadculo normativo “6nus excessivo” ndo deve
significar o menor custo possivel — tese fixada na Suprema Corte americana —,
pois, por menor que seja a obra ou adaptacdo, havera custo a ser suportado. O
foco deve ser a efetividade do direito a igualdade de oportunidades e o porte
econdmico da empresa, na linha tracada pela Diretiva 2000/78.

Correlacionam-se, dessa forma, as medidas gerais abrangidas pela
acessibilidade e pelo desenho universal com as medidas especificas represen-
tadas pela adaptacdo razoavel (ou acomodacdo razoavel) e pela implantagao
de tecnologias assistivas ou ajudas técnicas. Serdo aquelas aptas a assegurar
a inclusdo pelo trabalho, com origem na igualdade de oportunidades e para a
participagdo plena da pessoa com deficiéncia na sociedade.

Em resumo, na jurisprudéncia americana, de onde ¢ originada, “ra-
zoavel” representa elemento limitador de “adaptagdo” no sentido do que ¢
comum exigir-se de alguém. No Canad4, assumiu conotagdo ampla, a revelar
a necessidade de serem adotados todos os esforgos possiveis, até o limite do
onus indevido, e na Europa adotou-se a compreensao do que seja “eficaz” para
o individuo ou grupo.

Quanto a titularidade, o direito é conferido a todas as pessoas com
deficiéncia, “desde que possuam as competéncias, qualificagdes, titulos, etc.,
necessarios ao cargo, func¢do ou atividade para a qual pleiteiam a adaptagdo”
(MARTEL, 2011, p. 105).
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4 — Natureza juridica: direito-dever fundamental, transversal e
instrumental

Pela importancia que representa para a compreensao da nova realidade
introduzida pelas CDPD e Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n° 13.146/2015),
cabe uma palavra sobre a natureza juridica do direito em foco e mais uma vez
¢ escassa a doutrina a respeito, como tem sido comum na tematica referente as
pessoas com deficiéncia, em que pese a importancia das referidas normas no
cendrio dos direitos humanos.

Ao ser incorporada a CDPD ao sistema juridico do Brasil, os direitos
nela constantes passaram a ostentar a natureza de direitos fundamentais, com-
preendidos como as “as posigdes juridicas activas das pessoas integradas no
Estado-Sociedade, exercidas por contraposicdo ao Estado-Poder, positivadas
no texto constitucional (...)” (GOUVEIA, 2009, p. 1.031).

Em sentido formal, pode-se afirmar serem considerados “todos aqueles
que estejam consignados em quaisquer normas da Constitui¢ao formal, a qual
abrange tanto a Constitui¢do instrumental como a Declaragao Universal”
(MIRANDA, 2016, p. 170). Contudo, desde que possuam os atributos men-
cionados acima, a eles ndo se restringem. Ainda que nelas ndo previstos, sao
considerados direitos fundamentais em sentido material, pois, embora “no
conjunto do ordenamento desempenhem uma funcao substantiva idéntica ou
analoga, ndo beneficiam das garantias inerentes as normas constitucionais: a
rigidez ligada a revisdo constitucional e a fiscaliza¢do da constitucionalidade”
(MIRANDA, 2016, p. 179).

Os direitos fundamentais equivalem as “situagdes juridicas, objetivas
e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e
liberdade da pessoa humana” (SILVA, 2020, p. 181).

Pode-se, portanto, afirmar que o direito a adaptacao razoavel € (a) inerente
a condig@o humana, (b) assegurado a todas as pessoas com deficiéncia que dela
necessitem para (c) viabilizar a igualdade de oportunidades de exercer o direito
de trabalhar, participar da vida em sociedade e combater a discriminagao, até
porque ¢ previsto na CDPD a recusa em sua implementacdo como modalidade
propria de discriminagdo. O seu reconhecimento em tal condi¢do “parte da
premissa de que se trata de uma protecdo, de natureza constitucional, do direito
(...) de participarem na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas” (ASSIS JUNIOR, 2019, p. 142).

O direito também resulta de documentos universais que asseguram a
primazia dos direitos humanos, neles incluidos o direito ao trabalho. Assim
proclamam o artigo 23 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
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e o artigo 6° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) (MARTINEZ; SANTOS JUNIOR, 2020, p. 267).

No caso brasileiro, a equivaléncia de emenda constitucional dadaa CDPD
(art. 5° § 3°, da CRFB) outorga-lhe dupla dimensdao de fundamentalidade,
em virtude de estar inserida formalmente no corpo da Constitui¢ao (direito
fundamental no sentido formal) e o conteudo voltar-se a condi¢cdo humana do
trabalhador que dependa da adaptacdo (ou acomodagdo) para o desempenho de
suas atividades em igualdade de condi¢des para com as demais pessoas (direito
fundamental no sentido material).

E, pois, direito fundamental de natureza transversal e instrumental con-
ferido para todas as pessoas com deficiéncia. E transversal, por “dialogar” com
diversos outros direitos, ndo se exaure em Si mesmo; instrumental, por servir
de meio para que eles possam ser exercidos. Por seu intermédio, garante-se
a inclusdo e participagdo na sociedade, viabiliza-se o exercicio do direito ao
trabalho, a igualdade de oportunidades, a vida em plenitude.

Ele desfruta das caracteristicas conferidas aos demais direitos funda-
mentais, de historicidade, universalidade, inalienabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade, limitabilidade, indivisibilidade, concorréncia, proibi¢ao do
retrocesso e constitucionalizagao.

Niao obstante essas afirmagoes, e pelas suas caracteristicas, pode-se
constatar que a implementacao das modificagoes € dependente do agir de outro
sujeito na relagdo juridica, o que ¢ suficiente para comportar abordagem sob o
viés dos denominados “deveres fundamentais™.

Em ambiente doutrinario marcado pela escassez, o tema dos deveres fun-
damentais ndo tem sido objeto de analises mais profundas. Em geral, a tematica
¢ inserida no ambito dos limites dos direitos fundamentais, o que justificaria o
seu tratamento de forma nao autonoma (NOBAIS, 2007, p. 207-208).

Para Nobais, todavia, ndo correspondem singelamente aos limites ima-
nentes dos direitos fundamentais ou os seus aspectos positivos, a coincidirem
com os deveres do homem enquanto tal, na concepgao introduzida pela mo-
dernidade.

Guardam autonomia e significado mais amplo, integram o estatuto
constitucional do individuo, a alcangarem as obrigacdes positivas junto a co-
munidade, expressarem os valores e interesses por ela definidos, assumirem
outras caracteristicas em fungao do desenvolvimento dos direitos fundamentais,
alargarem e densificarem a esfera juridica de atuagdo do cidadao.

J. J. Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 320-321), ao lhes reconhecer
a autonomia, ressaltam que “nao se confundem com limitagdes ou restrigdes
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aos direitos fundamentais, embora as possam vir a justificar na sua qualidade
de ‘bens constitucionalmente protegidos’ (defesa, satide, trabalho), para efeito
de autorizarem restrigdes aos direitos fundamentais (...)”.

Tal autonomia foi reconhecida em documentos internacionais de que sao
exemplos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (deveres de obediéncia,
de pagar impostos e de suportar a privacao da propriedade em caso de explora-
c¢do por utilidade publica), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(deveres para com seus semelhantes e para com a coletividade a que pertence
— Preambulo), a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos (deveres
para com a familia, a comunidade e a humanidade — art. 32) e a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos (entre varios, de zelar pela preservagao dos
valores culturais africanos — art. 29, 7, de pagar as contribui¢des estabelecidas
por lei para salvaguardar os interesses fundamentais da sociedade — art. 29, 6).

Na linha evolutiva ocorrida com os direitos fundamentais, a nova es-
tatura dogmatica permitiu o reconhecimento de outras espécies, de natureza
politica (dever de votar); econdmica, social e cultural — “deveres respeitantes
do Estado social”, fruto da acdo e intervencdo da sociedade em determinado
momento historico — (dever de escolaridade obrigatéria, de educagao dos filhos
por parte dos pais, de cultivo e explorag@o do solo, de exercer fungdes publicas
ndo retribuidas, de prestar servigos ao Estado); e ecologica (defesa do meio
ambiente e preservacao, defesa e valorizagao do patrimoénio cultural) (NOBALIS,
2009 p. 47-53, passim). Sdo “posicdes juridicas subjectivamente imputadas ao
individuo pela propria constituigao” (NOBAIS, 2007, p. 255).

Podem ser conceituados como as situagoes juridicas passivas previstas
em normas formais ou materialmente constitucionais que atribuem a pessoa
determinado comportamento de fazer ou ndo fazer e adotam, como fundamento
central, a dignidade da pessoa humana.

Tais deveres podem ser classificados sob alguns critérios e, nesse aspecto,
nao ha divergéncia doutrinaria quanto ao fato de estarem ou nao relacionados
diretamente a conformacgao de direito subjetivo. Seriam, assim, autbnomos ou
conexos e correlatos aos direitos fundamentais.

Os primeiros — os deveres fundamentais autbnomos — ““sdo os impostos
pela Constitui¢do independentemente de qualquer direito, (...) imediatamente
decorrentes da propria ideia de Estado como comunidade politica e que nao
podem, por isso, deixar de ser considerados fundamentais, independentemente
de sua consagracao expressa com esse nome” (ANDRADE, 2016, p. 151).

Nesse grupo, entre outros, incluem-se os deveres de pagar impostos,
defesa da patria e de ndo uso da for¢a privada. Mencionam-se, ainda, os deveres
avulsos previstos na Constituigdo portuguesa de modos expresso (deveres de
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recenseamento e de colaboracdo com a administracdo eleitoral), implicito (dever
de colaboracao e comparecimento perante as autoridades judiciais) e os deveres
analogos previstos em lei (dever de registro civil) (ANDRADE, 2016, p. 151).

Por sua vez, os deveres conexos ou associados aos direitos fundamen-
tais, também denominados deveres fundamentais nao autonomos ou deveres
fundamentais correlativos a direitos (CANOTILHO, 2002, p. 529), possuem
com estes ultimos relagdo de parcial coincidéncia em virtude de representa-
rem parte do conteudo do respectivo direito; “tomam forma a partir do direito
fundamental a que estdo atrelados materialmente” (SARLET, 2012, p. 229).

Sdo deveres ligados direta ou indiretamente a direitos fundamentais,
portanto, direitos-deveres (dever de votar, por exemplo) ou deveres-direitos
(como de defesa da Patria), conforme ocupe a primazia o dever ou o direito
(CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 117).

Nobais langa luzes proprias a classificagdo e, apos identificar varios
critérios que podem ser adotados, os agrupa em:

a) quanto ao conteudo, em positivos ou negativos, conforme acarretem
para o destinatdrio comportamento positivo ou negativo. Em relagdo aos de-
veres fundamentais positivos, promove subdivisdo em deveres de prestacdes
pessoais consubstanciadas em prestacdes de fato, que constituem a generalidade
dos deveres fundamentais (nestes, destaca os deveres personalissimos ou de
prestagdo infungivel — deveres de servigo militar e de votar), e de coisa (pagar
impostos). Os deveres fundamentais negativos sdo os deveres de abstencao
(dever de isen¢ao politico-partidaria das forgas armadas);

b) quanto a determinagao constitucional do seu contetido, agrupa-os em
deveres determinados ao nivel da Constitui¢ao e, nessa condi¢ao, imediatamente
aplicaveis ou exigiveis, e deveres determinados na lei, portanto, mediatamente
aplicaveis. Reconhece, todavia, que os deveres previstos na Constituigdo sao de-
pendentes de legislagdo para concretizagdo do seu contetido ou, quando menos,
para definir o modo como sdo executados e sangdes para caso de incumprimento;

c¢) deveres de conteudo autonomo e deveres de contetido ndo autonomo:
os primeiros possuem conteudo constitucional totalmente excluido dos direitos
fundamentais, muito embora possuam com eles relagdo de vizinhanga; os segun-
dos sdo os deveres coligados a direitos; parte do contetdo lhes ¢ comum e, por
isso, representam verdadeiros direitos-deveres ou deveres-direitos, conforme
predominem uns ou outros;

d) deveres de contetido civico-politico e deveres de contetido econdmico,
social e cultural, conforme tenham como polo aglutinador os direitos econo-
micos, sociais e culturais, com os quais se encontram associados e exprimem
a responsabilizacdo dos agentes econdmicos encarregados da conservagdo ou
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preservacdo e fomento de determinada sociedade em termos econémicos, so-
ciais e culturais; ou exprimam o comprometimento e a responsabilizacao das
pessoas com a existéncia e o funcionamento do Estado;

e) deveres juridicos e deveres civicos, se ostentam conteudo juridico ou
ndo juridico (ético);

f) quanto aos titulares dos sujeitos ativos: deveres que vinculam os cida-
daos nas suas relagdes diretas com o Estado (deveres civico-politicos ou deveres
classicos); deveres que obrigam os individuos principalmente nas suas relagdes
com a coletividade em geral (deveres de carater econdmico, social ou cultural
ou deveres modernos); deveres que se impdem as pessoas nas suas relagdes com
outras pessoas (dever dos pais de manter a educagao dos filhos); e deveres até
para consigo proprio (dever de defender e promover a saude propria);

g) quanto aos destinatarios: deveres gerais ou deveres em funcdo do
Estado ou de condigdes particulares, conforme se dirijam a todos os cidadaos
ou apenas aos integrantes de determinado estatuto pessoal;

h) a partir da relagcdo com os direitos fundamentais: deveres associados
ou conexos com os direitos, deveres coligados com os direitos e deveres auto-
nomos ou separados de direitos em sentido estrito. Os primeiros, negativamente,
excluem a liberdade de ndo agir (liberdade negativa) integrante do correspon-
dente direito e, positivamente, impdem comportamento que se integra total
ou parcialmente no contetdo do direito, contetido que, todavia, ndo esgotam.
Podem ser deveres-direitos ou direitos-deveres, de acordo com a primazia;
os segundos se particularizam pela auséncia de identidade de conteudo com
os direitos, embora se dirijam ao enfraquecimento ou limitagao especifica do
conteudo potencial deles (sdo restricdes constitucionais dos direitos); os ultimos
ndo possuem relagio especifica com os direitos;

i) do ponto de vista das relagdes entre si: deveres-deveres ou deveres
principais, que representam os valores comunitarios proprios, e deveres-garantia
ou deveres acessorios (de outros deveres), a significar instrumentos ou meios
de realizagdo de outros deveres;

j) de referéncia a evolugdo historica: deveres classicos, considerados
os de conteudo civil-politico, tidos como os que identificam o comprometi-
mento do individuo com a existéncia ¢ funcionamento do Estado e do Estado
Democratico, e deveres modernos, de conteudo econdmico, social e cultural,
dirigidos ao empenho dos membros de determinada sociedade na sua promogao
e fomento (NOBALIS, 2007, 306-313, passim).

Sarlet os agrupa conforme a natureza da prestacao impor ao destinatario
comportamento positivo ou negativo. Sao deveres prestacionais defensivos (ou
negativos) e deveres fundamentais prestacionais (ou positivos). Ele se vale do
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fato de se encontrarem previstos de forma expressa ou implicita para classifica-
-los em deveres expressos ¢ deveres implicitos, embora reconhega haver certa
divergéncia doutrindria em torno da possibilidade de existéncia de deveres
implicitos (SARLET, 2012, p. 229-230).

Canotilho assevera nao haver constitucionalmente divisdo em categorias,
tal como ocorre com os direitos, liberdades e garantias, mas afirma ser possivel
identificar deveres primordialmente civico-politicos (deveres de votar ¢ de
defesa da Patria) e deveres de carater economico, social e cultural (deveres de
defender a satde e de defesa do patrimoénio).

Sob outro critério, divide-os em deveres constitucionais formais e deveres
constitucionais materiais, com a ressalva por ele feita no sentido de nao haver,
na Constitui¢do, clausula aberta de deveres fundamentais. Admite, todavia, a
possibilidade de existirem deveres legais fundamentais, compreendidos como
aqueles cuja criagdo ¢ proveniente de lei, o que deve ocorrer em regime par-
ticularmente cauteloso a semelhanca do que ocorre com as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias (CANOTILHO, 2002, p. 520).

Nao ha uniformidade na doutrina quanto a exigéncia de estarem restritos
aqueles inseridos diretamente na Constituicdo. Ao se referir a Constituicao da
Republica Portuguesa, Canotilho admite ser possivel haver obrigagdes de ca-
rater publico de origem legal, cuja natureza nao diverge substancialmente dos
deveres fundamentais previstos na Constituicdo. Seriam deveres fundamentais
extraconstitucionais (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 322).

Em sentido contrario, Miranda sustenta estarem restritos aos previstos
na Constitui¢do e, fora dela, haveria, quando muito, deveres gerais de respeito,
sobretudo por ser da esséncia do Estado de Direito o principio da liberdade
(MIRANDA, 1991, p. 147).

Postos esses elementos, cabe averiguar se também ¢ possivel atribuir
a adaptagdo razoavel a qualificacdo de dever fundamental, em virtude de nao
haver na Constitui¢ao, em relagao aos deveres, clausula aberta de incorporagao,
tal como ocorre com os direitos fundamentais (art. 5°, § 2°, da CRFB).

Afirmou-se anteriormente ser a adaptacao razoavel direito fundamental
transversal e instrumental conferido a pessoa com deficiéncia — sujeito ativo,
portanto —, cuja efetiva implementagdo depende de prestagdes de fazer a car-
go da empresa ou organizacao em favor de quem o labor ¢ prestado — sujeito
passivo —, em se tratando do direito ao trabalho.

No caso brasileiro, a dupla fundamentalidade do direito € inquestionavel,
como visto, e pelos mesmos motivos ¢ igualmente reconhecida ao dever a ele
correlacionado. Apenas para repetir o fundamento, a incorporagdo da CDPD ao
sistema juridico brasileiro com equivaléncia de emenda constitucional, o que
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afasta o argumento da inexisténcia da clausula aberta, ja referido. Nao se trata
de dever ndo reconhecido diretamente pela norma constitucional; ao contrario,
a sua fonte matriz passou a integrar o texto da Constituicao.

Assim, afirma-se ser direito-dever juridico fundamental transversal e ins-
trumental, que envolve prestacdo de cardter positivo, imediatamente aplicavel,
ndo autonomo, conexo com o direito fundamental do qual integra parcialmente
o conteudo, de natureza economica, social e cultural, que se impde as empresas
ou entidades que admitem trabalhadores com deficiéncia.

5 — Conclusao

Como visto, a CDPD representou verdadeiro “divisor de dguas” na
compreensao da deficiéncia e, no caso brasileiro, a sua incorporago ao sistema
juridico com equivaléncia a emenda constitucional impde a revisdo de toda a
hermenéutica que seja incompativel com a nova compreensao da acessibili-
dade no sentido de remog¢ao dos impedimentos que representam obstaculos
ao exercicio, em plenitude, dos direitos das pessoas com deficiéncia, além de
principio orientador e direito.

Nesse mesmo caminhar, introduziu-se a adaptagao razoavel como direito
as alteragdes individuais necessarias a possibilitar o exercicio do direito a inclu-
sdo pelo trabalho, cuja natureza juridica ¢ definida como direito fundamental,
ao qual se atribuem as mesmas caracteristicas inerentes aos demais direitos
com idéntica qualificagdo juridica.

A sua implementagdo, porém, ¢ dependente do agir de outro sujeito na
relacdo juridica, o que possibilita que lhe seja atribuida a natureza de dever
fundamental, mais especificamente dever fundamental conexo ao direito fun-
damental do qual ¢ dependente, na linha da doutrina preconizada por varios
autores.

Uma vez implementada, a adaptacdo razoavel permitira a inclusdo da
pessoa com deficiéncia na sociedade e o exercicio pleno dos seus direitos na
condigio de igual as demais pessoas. E, pois, imprescindivel e urgente que
seja efetivada.

6 — Referéncias bibliograficas
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2016.

ARAUIJO, Luiz Alberto David de. A protecio constitucional das pessoas com deficiéncia e o
cumprimento do principio da dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio
Marques da. Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.

42 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 2744, abr./jun. 2023



ASSIS JUNIOR, Luiz Carlos de. O direito fundamental a adaptacdo razodavel na Convengdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Salvador: Universidade Federal
da Bahia, Faculdade de Direito, 2019. 200 f. Tese de Doutoramento em Direito (policopiada).

BARCELLOS, Ana Paula de; CAMPANTE, Renata Ramos. A acessibilidade como instrumento
de promogao de direitos fundamentais. In: FERRAZ, Carolina Valenga et al. (coord.). Manual
dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

BEZERRA, Rebecca Monte Nunes. A acessibilidade como condi¢ao de cidadania. In: GUGEL,
Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil. Florianopolis:
Obra Juridica, 2007.

BEZERRA, Rebecca Monte Nunes. A acessibilidade ¢ direito fundamental da pessoa com
deficiéncia. In: GUGEL, Maria Aparecida (org.). Didlogos aprofundados sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia. Belo Horizonte: RTM, 2019.

BRASIL. ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS — ABNT. NBR 9050 —
Acessibilidade a edificacdes, mobilidrio, espagos e equipamentos urbanos. Rio de Janeiro, 11 set.
2015. Disponivel em: https://www.mdh.gov.br/biblioteca/pessoa-com-deficiencia/acessibilidade-
-a-edificacoes-mobiliario-espacos-e-equipamentos-urbanos/. ISBN 978-85-07-05706-2. Acesso
em: 23 maio 2023.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002.

CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada.
4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. v. L.

CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2000/78/CE. Bruxelas [s.d.]. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078 & from=PT.
Acesso em: 19 maio 2023.

DINIZ, Débora; BARBOSA, Livia; SANTOS, Wederson Rufino dos. Discapacidad, derechos
humanos y justicia. In: SUR Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, Conectas
Direitos Humanos, n. 11, dez. 2009.

FERRAZ, Carolina; LEITE, Glauber Salomao. Direito a diversidade apud BEZERRA, Rebecca
Monte Nunes. A acessibilidade ¢ direito fundamental da pessoa com deficiéncia. In: GUGEL,
Maria Aparecida (org.). Didlogos aprofundados sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.
Belo Horizonte: RTM, 2019.

GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2009. v. II.

LOPES, Maria Elisabete. Ser acessivel ¢ legal. In: GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA,
Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil. Florianopolis: Obra Juridica, 2007.

MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptagdo razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma
gramatica constitucional inclusiva. In: SUR Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 8,
n. 14, dez. 2011.

MARTINEZ, Luciano; SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. O dever de acomodagio ra-
zoavel em favor dos empregados imunodeficientes nos tempos do coronavirus. In: BELMONTE,
Alexandre Agra; MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney Maranhio (coord.). O direito do
trabalho na crise da covid-19. Salvador: Juspodivm, 2020.

MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. E Leminski ja sabia — mobilidade acessivel e a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. In: GONZAGA, Eugénia Augusta; MEDEIROS, Jorge
Luiz Ribeiro de (org.). Ministério Publico, sociedade e a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia. Brasilia: ESMPU, 2018.

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 2744, abr./ jun. 2023 43



MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2016.
MIRANDA, Jorge. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1991.

MUNIZ, Lauro Luiz Gomes. Manual dos direitos das pessoas com deficiéncia. Sdo Paulo:
Verbatin, 2010.

NOBALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009.

NOBALIS, José¢ Casalta. Por uma liberdade por responsabilidade — estudos sobre direitos e
deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité sobre os Direitos das Pessoas com Defici-
éncia. Comentario Geral n°2. Nova lorque, 22 maio 2014. Disponivel em: https://documents-
-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/033/16/PDF/G1403316.pdf?OpenElemen. Acesso em:
2 jan. 2020.

PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva (UE) 2019/882.
Bruxelas, 17 abr. 2019. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?
uri=CELEX:32019L0882&from=EN. Acesso em: 19 set. 2019.

PRADO, Adriana Romeiro de Almeida. Acessibilidade na gestao da cidade. In: ARAUJO, Luiz
Alberto David (coord.). Defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia. Sao Paulo: RT, 2005.

SANCHEZ, Carolina A. Moreira; COSTA, Gabriela Rodrigues Veloso. Ajudas técnicas: indepen-
déncia e autonomia como estratégia de inclus@o. In: GUGEL, Maria Aparecida; COSTA FILHO,
Waldir Macieira; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes (org.). Deficiéncia no Brasil: uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Florianopolis: Obra Juridica, 2007.

SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade religiosa e contrato de trabalho: a dog-
matica dos direitos fundamentais e a constru¢do de respostas constitucionalmente adequadas
aos conflitos religiosos no ambiente de trabalho. Niter6i: Impetus, 2013.

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 43. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2020.

SOUSA, Filipe Venade. 4 Convengdo das Nagées Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia no ordenamento juridico portugués: contributo para a compreensdo do estatuto
jusfundamental. Coimbra: Almedina, 2018.

VAZ, Cléaudia Freire et al. Acessibilidade: da obtencao de um lugar a construgdo de um espago.
In: CARVALHO-FREITAS, Maria Nivalda de; MARQUES, Antonio Luiz (org.). Trabalho e
pessoas com deficiéncia—pesquisas, praticas e instrumentos de diagnostico. Curitiba: Jurua, 2010.

Recebido em: 29/5/2023
Aprovado em: 14/6/2023

Como citar este artigo:

BRANDAO, Claudio Mascarenhas. A adaptagio ou acomodagdo razoavel: direito e dever fundamentais.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, vol. 89, n° 2, p. 27-44, abr./jun. 2023.

44 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 2744, abr./jun. 2023



O DIREITO FUNDAMENTAL A ADAPTACAO
RAZOAVEL EM CASOS DE DISCRIMINACAO DE
MINORIAS NAS RELACOES DE TRABALHO

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO REASONABLE ADAPTATION
IN CASES OF DISCRIMINATION OF MINORITIES IN WORK
RELATIONS

Alexandre Agra Belmonte'

RESUMO: O artigo busca investigar a pertinéncia da utiliza¢do do principio da adap-
tacdo razoavel para solucionar, sob a otica do 6nus a ser imposto, todos os casos de
discriminagao indireta a minorias que nas relagdes de trabalho ndo tém como usufruir os
seus direitos fundamentais sem a necessaria acomodagdo. Além de diferenciar a Teoria
da Adaptagao Razoavel da técnica da ponderagao de principios, procura demonstrar a
extensdo da teoria aos demais casos de discriminagdo indireta de minorias nas relagdes
de trabalho e, especificamente, com fundamento na néo discriminagao por associagao
familiar, contida na Convengao n°® 156 da OIT, a pertinéncia da utilizagdo em leading
case do Tribunal Superior do Trabalho, relacionado a uma trabalhadora, mae de filho
portador de Sindrome de Down.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Colisao de Principios e Direitos Fundamentais. Discriminagdo Indireta.
Adaptagdo Razoavel e Onus Indevido. Técnica da Ponderagdo de Principios x Teoria
da Adaptacdo Razoavel e suas Aplicagdes. Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da ONU. Status Normativo da CDPD e Controle de Convenciona-
lidade. Extensdo da Adaptagdo Razoavel as Discrimina¢des Indiretas a Minorias.
Discriminag@o por Associagdo Familiar. Convengdo n® 156 da OIT. Leading Case do
Tribunal Superior do Trabalho sobre Adaptagdo Razoavel.

ABSTRACT: The article seeks to investigate the relevance of using the principle of
reasonable adaptation to resolve, from the perspective of the burden to be imposed,

all cases of indirect discrimination against minorities who in labor relations cannot
enjoy their fundamental rights without the necessary accommodation. In addition to
differentiating the Theory of Reasonable Adaptation from the technique of weighting
principles, it seeks to demonstrate the extension of the theory to other cases of indirect
discrimination by minorities in employment relationships and, specifically, based on
non-discrimination by family association, contained in Convention no. 156 of the
ILO, the pertinence of the use in leading case of the Superior Labor Court of Braczil,

related to a worker, mother of the child with Down Syndrome.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Principle of the Dignity of the Human Person.
Collision of Principles and Fundamental Rights. Indirect Discrimination. Equal
Employment Opportunity Act. The Duty of Reasonable Accommodation. Reasonable
Accommodation and Undue Burden. Principle Weighting x Reasonable Adaptation
Theory and its Applications. UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities.
Normative Status of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities and
Brazilian Conventionality Control. Extension of Adaptation Reasonable to Indirect

1 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, doutor em Justica e Sociedade; mestre em Direito das
Relagées Sociais, especialista em Direito Privado Aprofundado; presidente da Academia Brasileira
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Discrimination against Minorities. Discrimination by Family Association. The Coast
of Caring. ILO Convention No. 156. Leading Case of the Superior Labor Court on
Reasonable Adaptation.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Direitos fundamentais; 3 — Antinomia ou colisio de
principios e direitos fundamentais; 4 — O principio da dignidade da pessoa humana;
5 — Discriminagdo; 6 — Tipos de discriminagdo; 7 — Origem do principio da adapta-
¢do razoavel; 8 — Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Lei
brasileira de inclusdo; 9 — A incorporagdo dos tratados internacionais no ordenamento
juridico brasileiro e o controle de convencionalidade; 10 — A extensao do principio a
todas as situagdes que envolvam discriminagio indireta de minorias; 11 — Conceito e
natureza juridica; 12 — O limite para a realizagdo da adaptag@o razoavel: 6nus inde-
vido; 13 — Direito comparado; 14 — Adaptacdo razoavel e técnica de ponderagdo de
principios: distingdo; 15 — A adaptagdo razoavel na Justi¢a do Trabalho: leading case
do Tribunal Superior do Trabalho; 16 — Conclusao; 17 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

que t€ém em comum as pretensodes: do cozinheiro usar barba por mo-

tivo religioso num restaurante que nao admite a pratica por questoes

de higiene; da mulher de usar véu islamico no trabalho ou de um
trabalhador mugulmano ter pausas durante a jornada para rezar; do judeu, do
adventista do sétimo dia e do mugulmano, de folgarem no dia correspondente
as suas crengas numa instituicdo em que o descanso semanal ocorre apenas
aos domingos; do deficiente fisico de poder lavar a marmita na copa, como os
demais trabalhadores, e ndo somente no banheiro, tinico lugar onde a altura da
pia permite a pratica?

Assim como ocorre na sociedade, o ambiente de trabalho ¢ plural, porque
reline pessoas com crengas, habitos, tradi¢cdes e ideologias as mais diversas.
Nesse caso entdo € possivel concluir que nao atender aos reclamos das chamadas
minorias, quando possivel, ¢ comportamento que encontra justificativa de recusa
na necessaria observancia de um padrao derivado de costumes ja sedimentados
e aceitos ou, ao contrario, pode significar tratamento diferenciado em relagao a
esses trabalhadores, por terem crengas ou possuirem necessidades peculiares?

O dilema a ser enfrentado ¢, portanto, o fato de que atender a diferencas
de minorias no ambiente de trabalho pode significar uma diferenciacdo ou
interferéncia em relagdo a liberdade de estruturagdo do empreendimento. Isso,
¢ verdade, parece colocar em xeque o poder diretivo do empregador, a quem
cabe organizar por conta propria a atividade, estabelecer a disciplina de conduta
ambiental e o servigo a ser feito, o modus faciendi, fiscalizar o cumprimento
e penalizar o descumprimento. Mas, por outro lado, nao atender também pa-
rece colocar em xeque o exercicio de direitos fundamentais, garantidos pela
Constituic¢ao.

Estara a sociedade preparada para encontrar regras de convivéncia que
superem, de lado a lado, as diferengas ou ainda, em muitos casos, o preconceito
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e o estigma que podem levar a intolerancia e a discriminagdo em relagdo aos
trabalhadores que ndo se encaixam num padrao de comum aceitacao?

Em casos como os inicialmente relatados, se utilizada a ponderagao
para estabelecimento de uma proporcionalidade, o sopesamento importaria
nas circunstancias, na inibi¢ao de um direito fundamental para permitir a con-
cretizagdo do outro.

No entanto, a Teoria do Impacto Desproporcional, calcada em fundamen-
to especifico — os efeitos discriminatorios indiretos de uma norma ou situagao
de fato — que vem sendo utilizada para situagdes relacionadas a religido ou
deficiéncia fisica, pode se revelar mais adequada a resolugao de situagdes como
as de inicio mencionadas, mediante a acomodacio de interesses’.

Tentaremos neste artigo demonstrar a viabilidade da utilizagdo da Teoria
da Adaptacao Razoavel como a apta a acomodar multiplos interesses, permi-
tindo ao empregador, sem abrir méo do seu poder diretivo contido no direito
fundamental ao exercicio da livre iniciativa, por meio da assun¢ao de um 6nus
razoavel, possibilitar que o trabalhador possa exercer um direito que, sem essa
adaptacdo na organizacao da empresa, lhe seria impossivel usuftruir.

Ao final, investigaremos um acordao em que, como relator, utilizamos a
teoria para solucionar a pretensao de uma mae poder se ausentar do trabalho para
acompanhar na terapia um filho portador de sindrome de Down, indispensavel
ao desenvolvimento sadio e a integracao social.

Evidentemente, para se chegar a possibilidade de utilizagdo pratica da
teoria da adaptacao razoavel, é preciso revisitar alguns conceitos, o que faremos
a partir de agora.

2 — Direitos fundamentais

Inspirada na Revolugdo Americana de 1776 e nas ideias iluministas, em
meio a Revolugdo Francesa, foi editada em 26 de agosto de 1789 a Declara-
¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao. Ela proclamou as liberdades e os
direitos fundamentais do homem, estabelecendo, no art. 1°, que eles sao livres
e iguais em direitos.

Portanto, os direitos fundamentais podem, numa primeira abordagem,
ser agrupados em trés dimensdes distintas. Essas dimensdes seguem os pos-

2 Todae qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semigovernamental, de cunho legislativo
ou administrativo, ainda que ndo provida de intengdo discriminatéria no momento de sua concepgao,
deve ser condenada por violagao do principio constitucional da igualdade material se, em consequéncia
de sua aplicagdo, resultarem efeitos nocivos de incidéncia especialmente desproporcional sobre certas
categorias de pessoas (GOMES, Joaquim Barbosa. A¢do afirmativa e principio constitucional da
igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 24).
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tulados da Revolugao Francesa de 1789: liberdade, igualdade e fraternidade
(ou solidariedade).

Os direitos de primeira dimensao, nascidos no Estado Liberal, decorrem
da reagdo aos excessos do absolutismo, com inspiragdo no liberalismo politi-
co e no individualismo juridico. Trata-se de dimensao de direitos baseada na
defesa ou protecdo contra as intervengdes coativas estatais na esfera juridica
privada, e na igualdade. Sao os direitos civis ou pessoais (direitos e garantias
individuais) e os direitos politicos (liberdades publicas), caracterizando, no
conjunto, os direitos humanos.

Sédo, portanto, direitos humanos os direitos basicos, inatos e universais
de protecdo ou defesa da liberdade e igualdade, inerentes a pessoa humana.
Destinam-se a resguardar a integridade fisica, moral e psicologica da pessoa
perante seus semelhantes e o Estado, garantindo-lhe a dignidade e o bem-estar
social, sem discriminagdo de qualquer espécie. Tais direitos, fundamentais por
natureza, sao, basicamente, aqueles previstos no art. 5° da CF e os incorporados
ao ordenamento por forca de tratados internacionais aprovados pelo Brasil.

Direitos humanos e direitos fundamentais, contudo, ndao se confundem.
Os direitos humanos sdo, por natureza, fundamentais, mas a abrangéncia destes
¢ maior.

Direitos fundamentais sao os direitos essenciais positivados na esfera da
ordem constitucional de determinado Estado, assegurados por um conjunto de
principios e regras de enunciagdo e de garantias, que lhes confere um regime
juridico diferenciado de imediata observancia e concretizacao.

Direitos humanos, por sua vez, sdo os direitos inatos e assim naturalmente
indispensaveis ¢ inalienaveis em relagdo a qualquer ser humano, integrando a
moral juridica universal. “A vigéncia dos direitos humanos independe de sua
declaragdo em constituigdes, leis e tratados internacionais, exatamente porque
se esta diante de exigéncias de respeito a dignidade humana exercidas contra
todos os poderes estabelecidos, oficiais ou nao™.

Direitos humanos e direitos fundamentais também podem ser diferencia-
dos com base no critério da titularidade: direitos humanos tém sempre como
titular a pessoa natural, mas os direitos fundamentais podem ser atribuidos
também a pessoas juridicas e sujeitos de direitos que ndo integram a espécie
humana. As pessoas juridicas tém direito fundamental a livre iniciativa, ao
nome, ao devido processo legal e a imagem, por exemplo.

3 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008. p. 227.
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Compreendemos assim como direitos fundamentais os positivados na
ordem constitucional, conforme o momento historico, politico, cultural e so-
cial, para garantir integral defesa e realizacdo material e espiritual do homem,
individual e coletivamente. A garantia do FGTS ¢ direito fundamental na
Constitui¢do Federal brasileira de 1988 e ndo o é em outras constituicdes de
épocas anteriores. Também ndo ¢ direito de reconhecimento internacional, como
ocorre com os direitos humanos, embora fundamental na referida Carta Magna.

Enfim, os direitos humanos sdo fundamentais, mas nem todo direito
fundamental ¢ direito humano em sentido estrito. O trabalhador tem, além dos
direitos humanos previstos no art. 5° da CF (liberdade de trabalho, vedacédo a
escraviddo), os direitos fundamentais inseridos nos arts. 7° a 11 da Constituigao
Federal de 1988. E as pessoas juridicas podem ser detentoras de direitos fun-
damentais, a exemplo do nome, da imagem, da livre iniciativa, da recuperagdo
econdmica e do segredo empresarial.

Entendemos como direitos fundamentais, na dimensao juslaborativa, as
prerrogativas de que os trabalhadores necessitam, no relacionamento com o
Estado e nas relagdes privadas de trabalho, para lhes assegurar uma existéncia
livre, igualitaria, fraterna e socialmente justa e lhes oportunizar o alcance da
realizacdo material e espiritual.

Os direitos de segunda dimensao ddo prosseguimento ao processo de
afirmacao dos direitos do homem. Situados em momento historico a partir de
1917 (Revolugdo Russa e Carta Mexicana, Carta de Weimar — 1919, Grande
Depressao — 1929), caracterizam-se pela busca da igualdade material ou real
que visou minorar os desajustes sociais decorrentes do liberalismo. Sao, pois,
os direitos sociais. Eles foram implementados pelo interventor Estado Social,
visando a pacifica¢do dos conflitos derivados da Questao Social.

Esses direitos compreendem aqueles em que o homem ¢ participe de
coletividades, assim os direitos sociais, econdmicos e culturais. Entre os sociais,
destacam-se educagdo, saude, moradia, seguranca, lazer, trabalho, seguranca,
previdéncia social, prote¢ao a maternidade, aos desempregados e a infancia.

Como tais direitos requerem disponibilidade or¢amentaria, investimentos
e programas governamentais visando a melhor distribui¢do de renda, diminuicao
dos abismos sociais, assisténcia social e incentivos a busca do pleno emprego
para o alcance de uma vida digna, isso exige a cobranca por uma atuagdo do
Estado em prol da respectiva concretizagao e progressao. Dai porque esses di-
reitos t€m conteudo prestacional, de natureza positiva, de postura promocional
ativa do Estado.

Os direitos de terceira dimensdo coincidem com o surgimento de um
novo modelo de Estado, ndo um Estado interventor, mas sim promotor, que
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requer a participacdo da sociedade, que ¢ o Estado Democratico de Direito,
decorrente de uma série de fatores iniciados nos anos 1970: a crise do petrdleo,
o esvaziamento do Estado, a globalizagao, o colapso do comunismo e a extin¢ao
do modelo bipolar. Correspondem aos direitos metaindividuais de fraternida-
de ou solidariedade. Decorrem do avango da tecnologia ¢ do surgimento das
sociedades de massa. Sdo os direitos coletivos e difusos, como os direitos a
paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, de comunicagdo, de defesa do
consumidor e de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e ao
direito de comunicagao.

O fato de os direitos fundamentais constituirem garantias do cidadao
contra o Estado ndo significa que também nao devam ser proporcionalmente
observados em suas relagdes particulares.

A respeito, observa Daniel Sarmento que

“reconhece a doutrina contemporanea a existéncia de uma dupla
dimensédo dos direitos fundamentais, porque estes constituem, simulta-
neamente, fonte de direitos subjetivos que podem ser reclamados em
juizo e as bases fundamentais da ordem juridica, que se expandem para
aprotecao e promogao dos ideais humanitarios que alicercam os direitos
fundamentais, os quais serdo enriquecidos com o reconhecimento da sua
dimensdo objetiva.”

Dai decorre que ja ndo mais satisfaz ao homem e as coletividades em
que agrupados a postura estatal passiva, de se abster de violar os direitos fun-
damentais. E preciso que os Poderes Publicos os protejam contra as agressoes
e ameagcas provindas de terceiros, assim transcendendo o dominio das relagdes
entre cidadaos, para expandir a aplicagdo dos direitos fundamentais ao ambito
das relagdes privadas.

Enfim, se os direitos fundamentais norteiam as a¢des e limitam a ingerén-
cia do Estado nas relagcdes com os cidaddos, devem igualmente repercutir nas
relagdes entre particulares, de forma a limitar os abusos que possam afrontar a
eficacia das garantias estabelecidas na Constituigdo. Assim ¢é que, se os cidadaos
tém direito a saude, a integridade fisica e a vida, o empregador, na relagcdo de
trabalho estabelecida com o empregado, precisa prevenir o ambiente de trabalho
contra os riscos da insalubridade e inseguranca, respondendo inclusive pelas
doengas profissionais e acidentes tipicos do trabalho causados em decorréncia
da prestagdo de servicos.

4 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 107.
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Bonavides e outros doutrinadores defendem a existéncia dos direitos de
quarta dimensao°. Em sua visdo vanguardista seriam os direitos decorrentes da
globalizagao politica, relacionados a democracia, a informacgao e ao pluralismo.

E ha doutrinadores que vao além, ao defenderem a existéncia de uma
quinta dimensao: direito a paz, decorrente do terrorismo; e da intolerancia de
crenga e costumes (Raquel Honesko)®.

3 — Antinomia ou colisdo de principios e direitos fundamentais

Na aplicag@o ao caso concreto, pode ocorrer antinomia ou aparente co-
lisdo de principios e direitos constitucionais, diante do confronto de interesses
contrapostos, ambos justificados pelo exercicio de direitos fundamentais. Nesta
hipotese, incide o carater interpretativo dos principios, a exemplo dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, que devem ser utilizados na busca da
harmoniza¢do ou da identificag¢ao do direito fundamental capaz de realizar, nas
circunstancias, os objetivos da Constituigao.

Com efeito, a Constituigdo Federal de 1988 enuncia direitos fundamentais
e principios que no caso concreto podem entrar em aparente choque, mormente
diante de normas polissémicas. Essa antinomia de normas constitucionais pode
ocorrer entre principios constitucionais, entre direitos fundamentais e entre
direitos fundamentais e outros valores e interesses constitucionais.

Quer diante de normas polissémicas, que geram varias significagdes,
para se interpreta-las visando a que garanta maior eficacia e a0 mesmo tempo
se evite o sacrificio total de um bem juridico em relag@o a outros; quer diante
do aparente choque entre principios, direitos fundamentais e entre direitos fun-
damentais e outros valores e interesses constitucionais, € preciso, por um lado,
fazer-se ponderacao, segundo critérios de peso e importancia, para o alcance da
melhor proporgao entre os meios utilizados e os fins perseguidos e, por outro,
mediante utilizacao de critérios de equidade, encontrar-se solugdo razoavel,
numa justa medida de adequagao.

A finalidade dos direitos fundamentais ¢ assegurar que a pessoa seja
tratada de forma digna perante o Estado e em repercussdo horizontal, nas
relagdes privadas.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 563.

6  HONESKO, Raquel Schlommer. Discussdo historico-juridica sobre as geragdes de direitos
fundamentais: a paz como direito fundamental de quinta geragdo. In: FACHIN, Zulmar (coord.). Direitos
fundamentais e cidadania. Sao Paulo: Método, 2008. p. 195-197.
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4 — O principio da dignidade da pessoa humana

Quando se diz que a Constituigdo de 88 colocou a pessoa humana no
centro das relagdes juridicas, é porque, nos termos do inciso III do art. 1°, a
Republica Federativa do Brasil, consubstanciada em Estado Democratico de
Direito, tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.
Toda a normatividade contida na Constituicdo esta voltada a assegurar esse
valor social, porque sé assim o individuo pode vir a ostentar a condi¢do de ser
integral, capaz de se realizar material e espiritualmente.

Nao bastasse, enuncia o art. 170 da Constituicdo Federal que a ordem
econdmica tem limites e um deles ¢ de natureza moral. Dai a garantia constitu-
cional de que a livre iniciativa deve atuar de forma a assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.

A dignidade da pessoa humana consiste no respeito as qualidades essen-
ciais que caracterizam a sua integral existéncia. Uma existéncia digna ¢ a que
permite a pessoa humana, sem discriminacdo e com preservagao dos atributos
que compdem a sua integridade fisica, moral e intelectual, uma atuagdo indi-
vidual dotada de vontade livre, de modo a permitir o desenvolvimento da sua
autonomia espiritual, bem como um tratamento igualitario, justo e solidario,
que lhe permita uma real participagao social capaz de influir no proprio destino
e no da sociedade em que vive.

A dignidade deve, portanto, considerar o sujeito: a) em seu aspecto
moral, ou seja, em igualdade de condigdes perante os demais, sem discrimi-
nacdo de qualquer espécie e pleno acesso aos bens e oportunidades; b) em sua
integridade psicofisica, de maneira que preserve os direitos da personalidade;
¢) no respeito a sua liberdade, de forma a permitir a autodeterminacao de es-
colhas individuais; e, d) em sua consideracdo como parte do grupo social que
integra, a exigir o respeito a um tratamento justo e solidario, que lhe garanta
a igualdade substancial.

O respeito a legislacdo trabalhista e a pessoa do trabalhador ¢ condi¢ao
para o desenvolvimento sustentavel da sociedade e para o cumprimento dos
objetivos fundamentais do Estado Democratico Constitucional brasileiro,
constantes do art. 3° da Lei Maior — bem como para a observancia dos princi-
pios fundamentais da Republica, em especial o respeito aos valores sociais do
trabalho e a dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, IIl e IV).

Para Daniel Sarmento, a dignidade da pessoa humana ¢ o

“principio mais relevante de nossa ordem juridica, que lhe confere
unidade de sentido e de valor, devendo por isso condicionar e inspirar a
exegese e aplicacgdo de todo o direito vigente, publico ou privado. Além
disso, o principio em questao legitima a ordem juridica, centrando-se na
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pessoa humana, que passa a ser concebida como ‘valor-fonte fundamental
de Direito’. Desta forma, alicer¢a-se o direito positivo sobre profundas

29

bases éticas, tornando-o merecedor do titulo de ‘direito justo’.
Para Arion Saydo Romita, a dignidade da pessoa humana ¢é

“a pedra filosofal dos direitos fundamentais. Nao constitui um
direito fundamental: € o valor que possui a maravilhosa propriedade de
dar nascimento aos direitos fundamentais e de lhes atribuir sentido.”

A dignidade da pessoa humana ¢é, assim, o fundamento tltimo dos direitos
humanos, podendo ser compreendidos os direitos fundamentais como mani-
festacdes da dignidade da pessoa humana. Quando houver violagdo de direito
fundamental, seja qual for a familia ou dimensao a que esse direito pertenca,
havera, por conseguinte, ofensa a dignidade da pessoa humana.

5 — Discriminacao

Neste ponto do estudo nos dirigimos de forma mais concreta ao seu ob-
jetivo de encontrar aplicagdes para a teoria da adaptagdo razoavel na resolugio
de certos conflitos entre direitos fundamentais e para os quais os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade nao teriam aplicagdao adequada.

O contrato de trabalho é, por natureza, inibitdrio de direitos fundamentais,
a partir do momento em que, diante da subordinacao juridica e da pessoalidade
que o caracteriza, boa parcela de autonomia se esvai, tornando-o hipossuficiente.
Some-se a esse aspecto o fato do trabalhador ser estrangeiro, islamico, do sexo
feminino, negra, homossexual e deficiente fisica. Ou contar com pelo menos
alguma ou algumas dessas caracteristicas.

Seria um contrassenso o trabalhador ser, como cidaddo, um ser integral
igual aos demais e dotado de liberdade, mas ndo sé-lo no ambiente de trabalho,
onde lhe seriam negados direitos como as liberdades de crenca e expressao, de
orienta¢ao sexual, de igualdade de género e, dependendo de sua capacidade
fisica, de mobilidade e adaptagdo para o acesso ao trabalho. Dai a garantia dos
direitos fundamentais assegurados por atitudes prestacionais do Estado, desti-
nados, por exemplo, a possibilitar aos deficientes fisicos aceder ao mercado de
trabalho ou a dar igualdade de tratamento em relagao aos demais aspectos. Mas,
ainda assim, um sem numero de situagdes, inclusive em relagao aos deficientes
fisicos, ndo encontra abrigo expresso, exigindo interpretacdo e concretizagao
sob a dtica da superacdo a discriminacdo indireta ou silenciosa.

A Organizagao Internacional do Trabalho — OIT foi criada pelo Tratado
de Paz assinado em Versalhes, em junho de 1919. A OIT ¢ a agéncia mais an-
tiga do Sistema das Na¢des Unidas. Foi constituida com o objetivo de definir
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e promover politicas sociais em nivel internacional, numa fase marcada pela
revolucao industrial.

Em 02 de maio de 1944, a Conferéncia Internacional do Trabalho, por
meio da Assembleia-Geral da Organizagao, reunida na Filadélfia, nos Estados
Unidos, aprovou declaracao relativa aos fins e objetivos da OIT, conhecida pela
Declaragao de Filadélfia. Ela reafirma os principios orientadores da OIT, inspi-
radora da politica a ser adotada pelos paises-membros e que sdo os seguintes:

— o trabalho ndo é uma mercadoria;

—aliberdade de expressao e de associagdo ¢ uma condigao indispensavel
para um progresso constante;

— a pobreza, onde quer que exista, constitui um perigo para a prosperi-
dade de todos;

— todos os seres humanos, qualquer que seja a sua raga, a sua crenga ou
o0 seu sexo, tém direito de efetuar o seu progresso material e o seu desenvolvi-
mento espiritual em liberdade e com dignidade, com seguranga economica e
com oportunidades iguais.

Por meio do Decreto Legislativo n® 24, de 1956, o Congresso Nacional
aprovou a Convengao n° 100 da OIT, vindo a ser promulgada pelo Presidente
da Republica por meio do Decreto n®41.721, em 25 de junho de 1957. Adotada
pela Conferéncia em sua Trigésima Quarta Sessao, em Genebra, a 29 de junho
de 1951, ela prevé a igualdade de remuneragdo para a mao de obra masculina
e feminina por um trabalho de igual valor.

A Convengaon® 111 da OIT, adotada pelos paises-membros em Genebra,
em 25 de junho de 1958, foi aprovada pelo Congresso Nacional através do De-
creto Legislativo n° 104, de 1964, e promulgada pelo Presidente da Republica
por meio do Decreto n°® 62.150, de 19 de janeiro de 1968.

Areferida Convengao repudia qualquer distingdo, exclusdo ou preferén-
cia que tenha por fim alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissao.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu preambulo, demons-
tra destinar-se a assegurar, entre outros valores, “a igualdade e a justiga como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

O direito fundamental a igualdade, previsto no art. 5°, caput, da CF,
determina que

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constitui¢do.”

A conjugacdo do art. 5°, caput e inciso I, com o art. 3°, IV, leva ao princi-
pio da isonomia, quer na vertente da igualdade, quer na da nao discriminagao.

O principio da ndo discriminacgdo atua tanto na preservagao do direito a
diferenga, como na eliminagdo de tratamento injustificadamente diferenciado.

Em termos de igualdade, a CF ndo esta se referindo a igualdade formal
proposta pelo Estado Liberal, limitada a utilizagdo de critério uniforme de
tratamento, mas a igualdade do modelo de Estado Social, recepcionada e de-
senvolvida pelo Estado Democratico de Direito, em que a intervengao estatal,
por meio de medidas positivas coercitivas ou incentivatorias, prevé meios des-
tinados ao tratamento das desigualdades com igual valor, na busca da igualdade
material e que, no modelo de Estado Democratico de Direito, atua de forma a
garantir a dignidade da pessoa humana.

A respeito, observa Uriarte:

“aigualdade que orienta o Direito laboral ndo ¢ a igualdade formal
e abstrata do liberalismo, segundo a qual ‘todos sdo iguais perante a lei’
—uma lei cega que ndo distingue entre pobres e ricos, entre poderosos
e débeis, entre possuidores e despossuidos — sendo a igualdade real ou
material, que intenta corrigir aquelas diferencas.”

Mas a Constituicao vai além e veda a discriminac¢ao, ao determinar, no art.
3°, inciso 1V, que constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil, entre outros, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, cor, sexo, idade e outras formas de discriminagdo (como nacionalidade,
naturalidade, orientacdo sexual, opgao politica, religiosa, ideologia, etc.).

Discriminagao, portanto, pode ser definida como a conduta atentatoria
e injustificada da igualdade de oportunidades ou de tratamento, destinada a
distinguir pessoas ou grupos com base em preconceito, estigma ou outro meio
de desqualificagao.

Para Uriate,

“O principio da igualdade é o maior, que inclui o de nao discri-
minagdo. Este é um derivado daquele, uma concrecao, efeito ou reflexo
da igualdade (...) um instrumento da igualdade (...) a igualdade opera
verticalmente (reduzindo a diferenga entre capital e trabalho), enquanto
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que a ndo discriminagdo opera horizontalmente, procurando que nio se
prejudique (ainda mais) aos trabalhadores mais débeis ou expostos.””

De forma pratica, como corolario do principio da isonomia, ndo se admite
a distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual (art. 7°, XXXII, da CF);
a mesma Constituigdo Federal atribui igualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso (art. 7°, XXXIV); a
todo trabalho de igual valor correspondera o mesmo salario (art. 461 da CLT); o
art. 3°, paragrafo tinico, da CLT, veda distingdes a espécie de emprego, condigio
do trabalhador e ao trabalho intelectual, técnico € manual; os arts. 460 € 461 da
CLT dispoem, respectivamente, sobre salario equitativo e equiparacao salarial
sem distin¢do de qualquer natureza, ressalvadas as hipdteses justificadas por lei
e quadro de carreira; e, o art. 12, @, da Lei n® 6.019/74, determina a isonomia
remuneratoria do trabalhador temporario aos trabalhadores efetivos do tomador.

Ja o tratamento diferenciado por motivo de género, raga, etnia, cor, reli-
gido, idade, naturalidade, nacionalidade, orientacdo sexual ou politica, origem
social, deficiéncia fisica ou qualquer outro parametro desqualificante da pessoa,
decorre de ofensa ao principio da ndo discriminagdo. A titulo de exemplo, o
art. 7°, XXX (proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil), XXXI,
da CF (proibig¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia) e a Lei n° 9.029/95 (que
proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, ¢ outras praticas
discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagao juri-
dica de trabalho, e d outras providéncias) vedam especificamente essa espécie
de discriminagdo como impeditivo ao tratamento igualitario. Os concursos
publicos sdo democraticos porque permitem o acesso sem qualquer tipo de
discriminagao e de forma positiva ainda facilitam, contornando os obstaculos,
que a eles concorram deficientes fisicos.

6 — Tipos de discriminacio

Ao mesmo tempo em que a Constitui¢do estabelece a puni¢ao por qual-
quer discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°,
XLI) ou estabelece a proibicao de qualquer discriminagdo no tocante a salario
e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia (art. 7°, XXXI),
da competéncia concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para
legislar sobre a protegao e integracdo social das pessoas portadoras de defici-
éncia (art. 24, XIV) ¢ estabelece reserva, por lei, de percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII). Ou

7  Ob. citada, Prefacio, XV.
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seja, a ndo discriminagdo pode se apresentar de forma negativa, com base na
proibicao de tratamento injustificadamente diferenciado, ou de forma positiva,
em que o Estado, de forma prestacional, age para possibilitar o tratamento sem
discriminagdo.

Para Sidney Madruga

“o carater negativo traduz-se na vedacao da discriminacao, que em
determinadas circunstancias poderia gerar desiguala¢es indesejaveis. E
o caso da igualdade de direitos entre homens e mulheres; (...) a proibi¢ao
de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo
ao trabalhador ‘portador de deficiéncia’, dentre outros.”®

Jéa o carater positivo decorre do principio da igualdade material estabe-
lecido na Constituicao.

“O texto constitucional discrimina positivamente, para promover
a igualdade de oportunidades e afastar os fatores de desigualdades entre
os menos protegidos: (...) na reserva percentual de cargos e empregos
publicos as pessoas portadoras de deficiéncia.”

As politicas afirmativas decorrem do carater positivo da discriminagao,
para concretizar a igualdade de oportunidades ou que todos possam exercer
os seus direitos fundamentais. Em relacdo as chamadas minorias, é o meio
adequado a compensar discriminac¢des culturalmente arraigadas, como forma
de desmistificar os preconceitos sociais e investir numa consciéncia coletiva
plural e heterogénea. Também chamadas de politicas de reconhecimento fun-
dadas na constatacdo de que a igualdade de tratamento muitas vezes nao se
mostra capaz de materializar a isonomia in concreto, objetivam assim corrigir
desigualagdes sociais em relacdo a grupos historicamente estigmatizados pela
sociedade e pelo Estado.

Chega-se a conclusdo de que o principio da isonomia tem por fim es-
tabelecer igualagdes e desigualagdes para que todos possam exercer 0s seus
direitos fundamentais e assim garantir a dignidade ou bem-estar de todos. E
deveras angustiante se sentir humilhado, atormentado, injusti¢ado, estigmati-
zado ou escanteado por ndo ser tratado de forma igual ou ndo poder ter acesso
as mesmas oportunidades dos demais em razdo de uma caracteristica fisica,
territorial, intelectual ou espiritual.

Mas ha outro aspecto que deve ser considerado em se tratando de dis-
criminagdo. Ela pode se revelar de forma direta ou indireta. Direta, quando

8  MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
99-100.

9  MADRUGA, op. cit., p. 100.
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o comportamento alheio contém em si o animus de tratar a pessoa de forma
desqualificante, em fungdo de uma caracteristica individual ou de grupo.
Nesse caso, o comportamento ilicito ¢ intencional, cabendo a vitima, exceto
nas hipdteses em que, pelas circunstancias, leva-se a presuncao do tratamento
diferenciado, o 6nus de comprovar o ato discriminatério praticado. E o caso de
preterir uma promogao a pessoa mais qualificada para o cargo, pela condigdo
de género, religido ou orientacao sexual.

Cabe, no entanto, observar que ha casos em que o ndo aproveitamento ¢
justificado, a exemplo da ndo contratagdo de uma mulher para integrar a equipe
masculina de futebol.

Ja na forma indireta ou invisivel, a diferenga de tratamento, intencional
ou ndo, surge de maneira dissimulada, com efeitos advindos de praticas apa-
rentemente neutras, mas que resultam em discriminagao.

O direito estadunidense, que primeiro identificou essa vertente da discri-
minag¢ao, a denominou de Teoria do Impacto Desproporcional, consubstanciada
em desigualdade ndo oriunda de atos concretos ou manifestacdo expressa e
direta, mas de praticas administrativas, empresariais ou politicas publicas,
aparentemente neutras e prospectivas, mas que revelam nos resultados grande
potencial discriminatério. Revela-se muito comum em planos de cargos e
salarios que terminam por privilegiar certos grupos em detrimento de outros.

7 — Origem do principio da adaptacao razoavel

O movimento dos direitos civis nos EUA esteve inicialmente focado
no enfrentamento da segregacao racial que atingiu os negros estadunidenses.

Todavia, como consequéncia natural de um pais de imigrantes, que retune
grupos e pessoas com diferentes ideologias, convicgdes, costumes e tradi¢des
diversas, outras camadas da populacdo também se viam fragilizadas na igual-
dade de tratamento.

Assim, ndo ¢ de se admirar que desde 1962 os estadunidenses ja utilizas-
sem a teoria da adaptacdo razoavel em julgados, embora incialmente na busca
da adequacdo de interesses de grupos religiosos minoritarios marginalizados
frente a predominancia da protecao a religido das maiorias nos procedimentos
estatais, sociais e empresariais.

Em 2 de julho de 1964, o Congresso americano promulgou lei federal
proibindo a segregagdo por motivos de raga, religido ou nacionalidade em todos
os locais publicos, incluindo tribunais, parques, restaurantes, teatros, estadios
esportivos ¢ hotéis. E também proibiu a discriminagdo de raga, religido, na-
cionalidade e género por empregadores e sindicatos, criando a Comissao de
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Oportunidades Iguais de Trabalho com o poder de abrir processos em nome dos
trabalhadores lesados (Titulo VII da Lei dos Direitos Civis — Civil Rights Act)".

O estatuto estadunidense proibiu o tratamento desigual, incluindo agdes
de retaliagdo, hostilidades nos ambientes de trabalho e recusa do empregador a
fazer ajustes para acomodar os interesses decorrentes das crengas religiosas de
seus empregados nas empresas que contassem com um nimero minimo de 15
(quinze) empregados, desde que, conforme diretrizes editadas pela Comissao
para a Igualdade de Oportunidades de Emprego (United States Equal Em-
ployment Opportunity Commission — EEOC), criada pelo Civil Rights Act, tal
nao resultasse em grave inconveniente (serious inconvenience) para o normal
funcionamento do negdcio patronal.

Em 1972, por meio do Equal Employment Opportunity Act, verificou-se
o primeiro registro legislativo da teoria denominada The Duty of Reasonable
Accommodation (ou dever da acomodagao ou adaptacao razoavel). Teve como
finalidade inibir as constantes discriminagdes religiosas no ambiente laboral
e atribuiu ao empregador o dever de respeito a religido do empregado, com a
acomodacdo que se faz necessaria para o ajuste entre a atividade laboral do
empregado e o exercicio do seu credo, nas circunstancias em que tal ndo acarrete
sério inconveniente para o empregador.

Vé-se que o prejuizo excessivo foi inicialmente utilizado como expressao
obstativa pela Comissao para a [gualdade de Oportunidades de Emprego como
um grave inconveniente, mas em seguida tornou-se necessaria a sua substitui¢ao
pelo termo Aardship ou encargo excessivo, que tem mais concretude do que a
subjetividade de um grave inconveniente.

Também na lingua patria ocorreria 0 mesmo problema de compreensao
terminoldgica. Ha profunda diferenga entre sério inconveniente, pela subjetivi-
dade; sério prejuizo, pela concepgao puramente financeira; e encargo excessivo,
de conceito a0 mesmo tempo concreto € mais aberto, a revelar incontornavel
onus sob o aspecto administrativo ou financeiro na dinamica empresarial.

A partir de 1972 a jurisprudéncia estadunidense passou a exigir do traba-
lhador a prova da sinceridade de suas crencgas (bona fide religious practice) e
de que, embora feita a comunicagdo ao empregador, tenha passado, em conse-
quéncia, a sofrer discriminacdo empresarial. E do empregador, a comprovagao
de que tenha tentado acomodar as necessidades religiosas do trabalhador ou
que o ajuste pretendido (acomodacdo) o submeteria a um encargo excessivo
para tocar o seu negocio.

10 Civil Rights Acts of 1964. Disponivel em: https://www.history.com/topics/black-history/civil-
rights-act#:~:text=The%20Civil%20Rights%20Act%2001%201964%2C%20which%20ended %20
segregation%20in,0f%20the%20civil%20rights%20movement. Acesso em: 12 mar. 2021.
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Ao longo do tempo, varios julgados envolveram a acomodagao ou adap-
tacdo razoavel na protecao ao direito das minorias religiosas. Como exemplo,
o Wisconsin X Yoder, de 1972!!, em que o direito das familias da comunidade
religiosa Amish de ndo permitir que seus filhos estudassem em escolas, sendo
educados por suas familias, na manuten¢ao da tradi¢do, foi reconhecido pela
Suprema Corte. Cita-se ainda o caso Sherbert X Verner, de 1963'2. A Corte
decidiu pela acomodagdo razoavel de um empregado, que reivindicava nao
trabalhar aos sdbados em razao da sua religido.

Como as possibilidades fisicas e intelectuais das pessoas com deficiéncia
sdo diferentes, mas podem ser produtivas diante de oportunidades inclusivas de
acesso ou se adotadas certas adaptagdes em ambientes publicos e empresariais,
em 1990 os Estados Unidos ampliaram a aplicagdo da teoria da adaptagao razo-
avel por meio da promulgacgao da lei Americans with Disabilities Act (ADA),
de natureza trabalhista, para estendé-la aos portadores de deficiéncia contra a
discriminagdo injustificada nas empresas, ¢ de forma explicita utilizando as
expressdes acomodagdo razoavel e encargo excessivo.

O Americans with Disabilities Act remete ao Pacto de Direitos Civis de
1964, que tornou a discriminacao baseada na racga, religido, sexo, origem na-
cional e outras caracteristicas estigmatizantes ou preconceituosas ¢ ainda exige
dos empregadores instalagcdes condizentes para trabalhadores com deficiéncias
e observancia de requisitos de acessibilidade em acomodagoes publicas.

A teoria da adaptacdo razoavel adquiriu visibilidade universal a partir de
sua adog¢ao pela Convengao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
em 2006, na ONU, passando assim a ficar vinculada aos direitos humanos, na
protecao dos direitos das minorias.

O Brasil adotou a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia da ONU em 30 de marco de 2007, em Nova lorque. Pelo Decreto
Legislativo n°® 186/08, aprovado pelo quorum qualificado previsto no art. 5°, §
3°, da CF pelas duas Casas do Congresso Nacional'® e sancionado pelo Decreto
n°® 6.949/09, passou a constar do ordenamento juridico brasileiro a adaptagao ou
acomodacao razoavel, integrando a Constituigdo brasileira, como equivalente
as emendas constitucionais, segundo dispoe o art. 5°, § 3°, da CRFB/8S.

11 EUA. Supreme Court. Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). Disponivel em: https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/406/205/. Acesso em: 12 mar. 2021.

12 EUA. Supreme Court. Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). Disponivel em: https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/374/398/. Acesso em: 12 mar. 2021.

13 Adquirindo assim o status de Emenda Constitucional.

60 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 45-75, abr./ jun. 2023



8 — Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Lei
brasileira de inclusao

Conforme artigo 1°, o propdsito da Convengao ratificada pelo Brasil

“¢ promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas
com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.”

Em complementagdo, o dispositivo define que

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

Conforme o artigo 3° da Convengao, a ndo discriminagdo, a concretiza-

cdo da inclusao e participagdo ativa na sociedade, o respeito pela diferenca em
relacdo aos ndo deficientes e sua aceitagdo, a promogao da igualdade efetiva
de oportunidades e a acessibilidade compensatoria das deficiéncias fisicas
sd0, entre outros, os principios que orientam a promocgdo de agdes e politicas

publicas, destinadas a garantir a concretizacao dos objetivos da Convencao.

No artigo 5°, ao tratar da igualdade e nao discriminagdo, estabelece no
item 3° que, para a promoc¢ao da igualdade e eliminagdo da discriminacdo,
os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas para garantir que a

adaptacdo razoavel seja oferecida. E no artigo 2° define que

“Adaptacao razoavel significa as modificagdes e os ajustes neces-
sarios ¢ adequados que ndo acarretem o6nus desproporcional ou indevido,
quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”.

A Lei n°® 13.146, de 2016 (Lei Brasileira de Inclusao — LBI), em texto

similar dispde, verbis:

“Art. 3° Para fins de aplicagdo desta lei, consideram-se:

()

VI — adaptagdes razoaveis: adaptacdes, modificacdes e ajustes
necessarios e adequados que ndo acarretem Onus desproporcional e in-
devido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que a pessoa
com defici€ncia possa gozar ou exercer, em igualdade de condigdes e
oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos e liberdades
fundamentais.”
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Nas relagdes de trabalho podemos definir como adaptagdo ou acomo-
dacdo razoavel em relagdo aos deficientes fisicos o dever de utilizacao dos
meios, instrumentos, praticas e regras indispensaveis ao ajuste do ambiente de
trabalho para assegurar igualdade de condicdes e de oportunidades para que as
pessoas com defici€ncia possam exercer os direitos e liberdades fundamentais.

Esse ajuste ou adaptacdo do ambiente deve considerar as necessidades
de cada pessoa com deficiéncia, de maneira que torne possivel excepcionar ou
flexibilizar regras e praticas gerais que evitem estigma, humilhagdo, constran-
gimento e segregacao.

9 — A incorporacio dos tratados internacionais no ordenamento juridico
brasileiro e o controle de convencionalidade

Nos termos do § 1° do art. 5° da Constitui¢ao Federal brasileira, as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata.

O § 2° do art. 5° dispde que os direitos e garantias expressos na referida
Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

Contudo, o art. 5° da Lex Fundamentalis ndo definiu o status ou grau
normativo dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos fundamentais,
humanos ou ndo, aprovados pelo Brasil no plano externo e finalmente ratificados
para adocao no plano interno. Dai que o entendimento era o de que os tratados
sobre direitos humanos eram equiparados a leis ordindrias.

Em 2004, por meio da Emenda Constitucional n°® 45, foi acrescentado
a Constituicao Federal o § 3° que agora consta do art. 5°. Ele define que os
tratados que versem especificamente sobre direitos humanos sao equivalentes
a emendas constitucionais, se aprovados em cada Casa do Congresso Nacional
em dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros.

Diante da natureza de emenda constitucional conferida aos tratados so-
bre direitos humanos frente as normas infraconstitucionais hierarquicamente
inferiores (isto se observado o quorum estabelecido pelo § 3° do art. 5° da CF),
surgiu a indagagdo a respeito da forca normativa dos tratados que versam sobre
direitos humanos adotados pelo Brasil anteriormente & EC n°® 45/04, ocasiao
em que esse quorum nao era exigido e essa condigdo de emenda constitucional
ndo era atribuida a essas normas internacionais. E, de igual sorte, Bem como
em relacdo aos tratados sobre direitos humanos aprovados posteriormente a
EC n° 45/04 com quorum inferior ao previsto no referido § 3°.
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Respondendo a indagagdo, para Valério Mazzuoli todos os tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro tém
nivel de norma constitucional, ndo importando o quorum de aprovagdo do
tratado. Esse status constitucional, para o jurista, deriva do disposto no art. 5°,
§ 2°, da CF/88'.

Concordamos, em parte, com Mazzuoli, porque até a inser¢ao da restrigao
prevista no § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil sobre direitos humanos se agregavam a Constitui¢ao
enquanto vigentes, ndo importando o guorum qualificado ora previsto no citado
§ 3°, que era exigido para o alcance desse status.

Todavia, a restri¢ao que passou a vigorar a partir da inclusdo do § 3° deixa
claro que os tratados versando sobre direitos humanos aprovados dali para a
frente sem esse guorum de 3/5 com dupla votagdo em cada Casa do Congresso
Nacional ndo adquire o status de emenda constitucional.

Prosseguindo em sua investigacdo, Mazzuoli entende que os tratados
internacionais sobre direitos humanos em vigor no Brasil funcionam como
paradigma de controle da produgdo normativa infraconstitucional. E o que
denomina de controle de convencionalidade das leis, a ser observado tanto na
via de agdo (controle concentrado), quanto na de excecdo (controle difuso).

Quanto aos demais tratados internacionais, para ele possuem status de
supralegalidade, de igual sorte contando com um controle jurisdicional da
convencionalidade das leis na produ¢do normativa doméstica e ainda com
um controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais, deixando a
Constitui¢do de ser o Ginico paradigma de controle das normas de direito inter-
no. Ou seja, sdo paradigma de controle dessa produg@o normativa os tratados
internacionais de direitos humanos (por meio dos controles difuso e concentrado
de convencionalidade) e os instrumentos internacionais comuns (por meio do
controle de supralegalidade).

O jurista aponta entdo, principalmente a partir da EC n°® 45/04, quatro
modalidades de controle de normas infraconstitucionais: de legalidade, de
supralegalidade, de convencionalidade e de constitucionalidade.

E conclui que caso os tratados internacionais sobre direitos humanos nao
tenham sido aprovados com essa maioria qualificada, seu status sera de norma
materialmente constitucional, como paradigma de controle somente difuso de
convencionalidade; caso tenham sido aprovados (e entrado em vigor no plano
interno, apos sua ratificacdo) pela sistematica do art. 5°, § 3°, tais tratados serdo
material e formalmente constitucionais, servindo de paradigma dos controles

14  MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. Sao Paulo:
RT, 2009.
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difuso e também concentrado de convencionalidade, como meio de retirar a
validade de norma interna que viole um tratado internacional de direitos hu-
manos em vigor no pais, ainda que compativel com a Constituicao.

Em relagdo aos tratados internacionais comuns, servem de paradigma
do controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais. A incompa-
tibilidade com estas invalidaria a disposicao legislativa contraria ao tratado,
que prevalece.

Decidindo no RE n° 466.343-SP questao sobre a prisao do depositario
infiel, o STF decidiu que os tratados ndo incorporados na forma do art. 5°, § 3°,
da Constitui¢do Federal ndo adquirem a natureza de normas constitucionais e
sim a de normas supralegais'.

Com base no instituto da proscri¢ao, decidiu-se que os tratados sobre
direitos humanos, incorporados antes ou introduzidos posteriormente ao art.
5°, § 3°, da CF, paralisam a eficacia de todo o ordenamento infraconstitucional
em sentido contrario. Pelo que concluiu o STF, por meio do voto condutor do
ministro Gilmar Mendes, o art. 5°, inciso LXVII, que dispde sobre a prisdo do
depositario infiel, ndo foi revogado pela ratificacdo do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (artigo 11) e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (artigo 7°, 7), mas deixou de ter aplicacdo diante do efeito paralisante
que a ratificacdo desses tratados impuseram a legislacdo infraconstitucional
que disciplina a matéria.

Da decisdao decorre que independentemente de sua hierarquia consti-
tucional, os tratados operam como parametro para o controle de outros atos
normativos que lhes sdo — ou nao — hierarquicamente inferiores.

Essa decisao ¢ aplicavel, por arrastamento, as demais hipoteses, pelo que
os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, a exemplo, da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Convenc¢do de Viena sobre
Tratados e da Convengao Interamericana sobre Direitos Humanos, por ndo terem
sido recepcionados na forma prescrita no § 3° do art. 5° da Lei Fundamental,
permanecem na condi¢do de normas supralegais. E com esse status paralisam
todo o ordenamento infraconstitucional que com elas ndo se conforme.

Reconheceu-se assim, além do controle de constitucionalidade, o controle
de convencionalidade destinado a afastar a aplicacdo de norma interna de matriz
infraconstitucional, contraria ao tratado. Mas, diferentemente da doutrina de
Valério Mazzuoli, o STF estabeleceu apenas trés controles: o controle difuso
de convencionalidade (ou de supralegalidade), que ndo se confunde com o
controle de legalidade (por exemplo, entre um decreto € uma lei) e nem com

15 STF. RE n°466.343-SP, Relator Ministro Cesar Peluso, Tribunal Pleno, decisdo unanime, DJe 5/6/2009.
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o controle de constitucionalidade (antinomia entre uma lei e a CF/88). E de-
terminou que as normas supralegais, ndo contando com valor constitucional,
servem de paradigma apenas para o controle difuso de convencionalidade ou
de supralegalidade.

Quanto aos tratados aprovados pela maioria qualificada do § 3° do art. 5°
da CF/88, porque contam com status constitucional, servirdo de paradigma ao
controle de convencionalidade concentrado (perante o STF) ou difuso (perante
qualquer juiz, incluindo-se os do STF). Neste caso, o controle de convencio-
nalidade concentrado (perante o STF) tem o mesmo significado do controle de
constitucionalidade concentrado, porque os tratados com aprovagao qualificada
equivalem a uma emenda constitucional.

Em relagao ao controle de convencionalidade concentrado (s6 cabivel,
repita-se, quando observado o § 3° do art. 5° da CF/88) cabe admitir o uso de
todos os instrumentos desse controle perante o STF, ou seja, é plenamente
possivel defender a possibilidade de ADIn (para eivar a norma infraconstitu-
cional de inconstitucionalidade e inconvencionalidade), de ADECON (para
garantir a norma infraconstitucional a compatibilidade vertical com a norma
internacional com valor constitucional), ou at¢ mesmo de ADPF — Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental para exigir o cumprimento de um
“preceito fundamental” encontrado em tratado de direitos humanos formalmente
constitucional. Embora de dificil concepgao, também nao se pode desconsiderar
a ADO (Agao Direta de Constitucionalidade por Omissio);

Enfim, a adequagao das leis com a Constitui¢dao ¢ denominada de con-
trole de constitucionalidade. Mas além de compativeis com a Constituicao, as
normas internas devem estar em conformidade com os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil e em vigor no pais. A verificagdo dessa conformidade se
da o nome de controle de convencionalidade, ou seja, de conformidade dessas
conveng¢des'® com a lei interna do pais ou vice-versa. Tal controle, assim como
ocorre no caso do controle de constitucionalidade, se da, portanto, conforme o
STF, em virtude da hierarquia das normas, ou seja, com prevaléncia sobre as
de inferior hierarquia.

Com base no entendimento adotado pelo STF, a diferenca entre tratados
com status equivalente aos de emenda constitucional e demais tratados que
revelem hierarquia supralegal, estd em que os primeiros passam, para efeito
interno, a integrar o bloco de constitucionalidade, como parametro tanto de um
controle de constitucionalidade, como de um controle de convencionalidade,

16  Aexpressao controle de convencionalidade significa a verificagdo do respeito ao que foi convencionado
pelo Brasil no plano internacional e internamente adotado. Além de compativeis com a Constituigao, as
normas internas devem estar em conformidade com os tratados internacionais ratificados pelo governo
brasileiro e em vigor no pais. Esse procedimento ¢ denominado controle de convencionalidade.
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ja que o tratado ndo se incorpora ao texto constitucional propriamente dito. Os
tratados de direitos humanos ndo internalizados pela dita maioria qualificada
passam a ser paradigma apenas do controle difuso de convencionalidade ou
conformidade com a Constitui¢ao.

Como a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi apro-
vada de acordo com o guorum qualificado previsto no § 3° do art. 5° da Constitui¢ao
Federal, adquiriu stafus de emenda constitucional, e as normas infraconstitucionais
editadas sobre a matéria estao sujeitas a controle de constitucionalidade.

10 — A extensao do principio a todas as situacées que envolvam
discriminacao indireta de minorias

Considerando que o real fundamento da adaptagdo razoavel ¢ coibir a
discriminagao indireta, por meio do ajustamento ou acomodagao as necessida-
des particulares das minorias no ambiente empresarial, de forma que possam
desfrutar dos mesmos direitos da maioria, tem-se que nao pode ficar adstrita
a deficiéncia fisica.

Logo, em que pese aratificacdo da CDPD e o conceito ligado a deficiéncia
fisica, é evidente que o seu campo de atuacao € infinitamente maior.

Com efeito, o terreno aqui vislumbrado ¢ o das politicas afirmativas, na
busca do alcance de um patamar de igualdade material, por meio de instrumentos
que permitam o harmoénico convivio multiculturalista nas empresas.

Assim, com fundamento no disposto no art. 7°, caput, da Constituicao
Federal e no que dispde o art. 8°, caput, da CLT"’, é impositiva a aplicagdo ana-
logica iuris da CDPD aos demais casos de discriminacdo indireta de minorias
nas relagdes de trabalho, ndao podendo o magistrado trabalhista recusar a sua
aplicacdo sob o fundamento de “falta de amparo legal especifico”. E ao assim
proceder, também nao estara se substituindo ao legislador, posto que a sua atu-
acao discricionaria e interpretativa €, no caso, autorizada expressamente por lei.

11 — Conceito e natureza juridica

Nas relagdes de trabalho podemos definir como adaptagdo ou acomodagao
razoavel o dever de utilizacdo dos meios, instrumentos, praticas e regras indis-

17 CF: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social: (...)".
CLT: “Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposigdes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico”.
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pensaveis ao ajuste do ambiente de trabalho para assegurar igualdade de condi-
coes e de oportunidades para que as minorias possam exercer, concretamente,
os direitos e liberdades fundamentais com a mesma amplitude das maiorias.

O direito a adaptacdo razodvel ¢ de natureza fundamental, destinado a
corrigir discriminagdo indireta.

Esse ajuste ou adaptacdo do ambiente deve considerar as necessidades
de cada pessoa componente de minorias, de maneira que torne possivel excep-
cionar ou flexibilizar regras e praticas gerais que evitem preconceito, estigma,
humilha¢do, constrangimento, preteri¢ao, segregacao ou, enfim, tratamento
injustamente diferenciado.

A acomodacao razodvel: a) ¢ democratica, porque permite a inclusao;
b) visa preservar o emprego mediante adaptagdo; e, ¢) concretiza a dignidade
e os valores sociais do trabalho.

12 — O limite para a realizacido da adaptacio razoavel: 6nus indevido

O conceito de onerosidade excessiva, de longa monta aplicavel a relagdes
civis e administrativas no terreno do negocio juridico, notadamente o contratual,
esta atrelado a malicia (arts. 156 e 157 do CC) ou a fatos imprevistos (arts. 373
e 478/480 do CC).

No direito estadunidense a evolugao do conceito levou a percepgao de
que a impossibilidade de exercicio de um direito fundamental por preconceito
gera a necessidade de a empresa fazer adaptagdes em suas instalagdes ou em
seu regramento interno, desde que isso ndo imponha a ela um encargo excessivo
ou desproporcional, assim entendido como o 6nus incontornavel sob o aspecto
administrativo ou financeiro na dindmica empresarial.

Vé-se, portanto, que a génese em relagdo a onerosidade excessiva € a
mesma, variando, no entanto, o ambito de aplicacdo, a justificar uma denomi-
nac¢ao propria para o limite da adaptagao que, na pratica, importa numa revisao
de procedimento.

No caso da onerosidade excessiva civilista ou administrativa, o desequi-
librio entre as prestagdes das partes leva a revisdo ou resolug@o do negocio. A
natureza da onerosidade ¢ econdmica. Mas em se tratando de adaptagdo, ela é
razoavel quando, por meio de ajustes na organizagdo empresarial, torna-se pos-
sivel ao credor em situacao de discriminagao indireta, o exercicio de um direito
fundamental, portanto, de contetido extrapatrimonial, ficando a consideragdo
do trabalhador dar por rompido o contrato ou exigir o ajuste.

Em sintese, o limite para a adaptacdo razoavel (esforco factivel de
inclusdo em obrigagdo de fazer) ¢ o 6nus indevido ou desproporcional que a
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pretensdo possa acarretar em termos de ajuste (dificuldades insuperaveis no
ambito organizacional, custo material excessivo em relagao ao beneficio a ser
obtido, prejuizo insuportavel para os demais trabalhadores em comparagio ao
beneficio de um so6 ou alguns).

O onus na adaptacdo razoavel nao se confunde com o modo ou encargo
civilista, que consiste num 6nus em troca de uma liberalidade. A adaptacdo ¢
um dever se razoavelmente ndo importar em 6nus material ou imaterial des-
proporcional em relagdo ao beneficio.

Para o ajuste ¢ preciso verificar a finalidade da medida destinada a
excepcionar por meio da adaptagdo, para entdo comparar custos materiais e
imateriais e beneficios diretos e indiretos.

O 6nus ¢ indevido quando a adaptagdo mostra-se demasiadamente cus-
tosa (em sentido material e imaterial) em proporcao aos beneficios individuais,
necessidades empresariais e afetagdo de direitos coletivos.

Numa empresa em que trabalham adventistas do sétimo dia, mugulmanos,
catolicos e judeus, € possivel conceder folga no dia correspondente a crenca de
cada um desses fiéis, se esse procedimento for factivel conforme a natureza do
empreendimento. Seria possivel numa padaria ou numa fabrica que funcione de
segunda-feira a domingo, mas em principio inviavel num escritorio que tenha
funcionamento de segunda a sexta-feira.

13 — Direito comparado

Sobre a adaptagdo razoavel nos Estados Unidos da América ja se fez
referéncia ao Equal Employment Opportunity Act'® e ao The Duty of Reasona-
ble Accommodation, tanto em relagdo ao aspecto religioso, como no tocante
a deficiéncia fisica, nos dois casos admitindo a acomodagao se o encargo nao
for excessivo para o empregador (hardship).

No Canadé, a Comissao de Direitos Humanos de Ontario (The Canaddian
Human Rights Commission) estabeleceu que empregadores nao podem discri-
minar a contratacao, promoc¢ao, condi¢des laborais ou o término do contrato
com base apenas no fato de que uma pessoa precisa cuidar de um membro da
familia (the coast of caring)®.

18  EUA. Equal Employment Opportunity (EEO) laws. Disponivel em: https://www.dol.gov/general/topic/
discrimination. Acesso em: 22 fev. 2021.

19 CANADA. ONTARIO HUMAN RIGHTS COMMISSION. Direitos humanos e condi¢do familiar.
Disponivel em: http://www.ohrc.on.ca/pt/direitos-humanos-e-condi%C3%A7%C3%A3o-familiar.
Acesso em: 19 fev. 2021.
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Por outro lado, a referida Comissao, no sitio https://www.chrc-ccdp.
gc.ca/eng/content/what-duty-accommodate, esclarece:

“What is the Duty to Accommodate?

Employers and service providers have an obligation to adjust
rules, policies or practices to enable you to participate fully. It applies
to needs that are related to the grounds of discrimination. This is called
the duty to accommodate.

The duty to accommodate means that sometimes it is necessary
to treat someone differently in order to prevent or reduce discrimina-
tion. For examples, asking all job applicants to pass a written test may
not be fair to a person with a visual disability. In such cases, the duty
to accommodate may require that alternative arrangements be made to
ensure that a person or group can fully participate.”

E apresenta como exemplos:
— Fornecer tela especial e software para pessoas com deficiéncia visual;

— permitir que um trabalhador tire uma folga para comparecer a uma
consulta médica;

— gerenciar a agenda de um funcionario de uma forma que equilibre seu
trabalho e obrigacdes de cuidar;

— disponibilizar o acesso de cadeiras de rodas para pessoas com defici-
éncia®.

Na Espanha, a acomodag@o razoavel foi tratada especificamente pela
Lei n® 51/2003, que adota conceito semelhante ao disposto no artigo 2° da
Convengdo da ONU?,

Na Franca, em caso de ser vitima de discriminagdo, o deficiente pode
recorrer ao Défenseur des Droits,

“responsavel pela prote¢do dos direitos humanos e defesa da
liberdade, inclusive em matéria de trabalho, como assédio moral contra

20  “Os empregadores e prestadores de servigos tém a obrigagao de ajustar as regras, politicas ou praticas

para permitir que vocé participe plenamente. Aplica-se a necessidades relacionadas com os motivos
de discriminagéo. Isso ¢ chamado de dever de acomodar.
O dever de acomodar significa que as vezes ¢ necessario tratar alguém de forma diferente para prevenir
ou reduzir a discriminagdo. Por exemplo, pedir a todos os candidatos a emprego que passem em um
teste escrito pode ndo ser justo para uma pessoa com deficiéncia visual. Em tais casos, o dever de
acomodar pode exigir que arranjos alternativos sejam feitos para garantir que uma pessoa ou grupo
possa participar plenamente.”

21 ESPANHA. Ley 51/2003, da Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal
de las Personas con Discapacidad. Disponivel em: https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/
fuentesl.asp?sec=17&subs=213&cod=1949&page.
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pessoas com deficiéncia, discriminagdo contra pessoas com deficiéncia,
falta de adaptacdo razoavel ou contra autoridades que ndo promoveram
o encaminhamento das pessoas com deficiéncia ao local de trabalho.”??

Em Portugal, embora sem referéncia expressa, a adogao da adaptagao
razoavel permeia os direitos da personalidade do trabalhador.

Realmente, ao adotar o normal funcionamento da empresa, acolhe a
ideia de 6nus indevido como limite ao exercicio dos direitos da personalidade.

Vejamos, verbis:
“Artigo 14°
Liberdade de expressdo e de opinido

E reconhecida, no 4mbito da empresa, a liberdade de expressio
e de divulgagdo do pensamento e opinido, com respeito dos direitos de
personalidade do trabalhador e do empregador, incluindo as pessoas
singulares que o representam, e do normal funcionamento da empresa.”?

14 — Adaptacio razoavel e técnica de ponderacio de principios:
distincao

Com alto grau de abstrag@o, impregnados do ideal de justica e servindo
de base norteadora da construcdo das regras juridicas, os principios serviam
para a interpretagao logica e sistematica das regras ou subsidiariamente, para
a construcao de regras no siléncio do legislador.

A partir da Teoria dos Principios de Dworkin, passaram a ser vistos por
meio de seu real carater, ou seja, de norma juridica.

Para Dworkin os principios indicam um fim ou meta, mas ndo as
consequéncias, e aplicados mediante ponderacdo em caso de colisdo entre
principios, deve verificar-se a dimensao de grau de cada um dos envolvidos
no caso em questao, para a escolha da solugdo que se revelar a mais moral ou
principioldgica, posto que os principios teriam limites imanentes®.

A partir dessa discussao, Robert Alexy difere na concepgao dos principios
e, consequentemente, em sua aplicagao em caso de conflito, adotando-os como
mandados de otimiza¢do. Partindo da ideia de que os direitos fundamentais

22 RESENDE, Emerson Albuquerque. O direito fundamental ao trabalho da pessoa com deficiéncia no
Brasil: caminhos para a eficacia social. Dissertacao de Mestrado. Universidade Federal de Sergipe, 2016.
Disponivel em: https://ri.ufs.br/bitstream/riufs/4385/1/EMERSON _ALBUQUERQUE RESENDE.pdf.
Acesso em: 19 fev. 2021.

23 PORTUGAL. Lei 7/2009 (Cédigo do Trabalho). Disponivel em: https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/
1c/34546475/view. Acesso em: 22 fev. 2021.

24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 127-203.

70 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 45-75, abr./ jun. 2023



possuem uma eficacia irradiante, funcionando como vetor interpretativo e axio-
logico do ordenamento, e de que a regra, com razdes subjacentes, ¢ fruto das
ponderagdes, os principios, como mandados de otimizagao, precisam alcangar
um fim indicado, em ponderacao com a realidade e com as outras normas do
ordenamento juridico (Teoria Externa dos Direitos Fundamentais), e ndo com
os limites sugeridos por Dworkin. Dai que, pelo pluralismo social, os principios
necessariamente colidem e sua acomodagao deve ser feita por meio do Principio
da Proporcionalidade, que trabalha com trés vetores: adequacao, necessidade
e proporcionalidade®.

A adequacdo exige que se olhe se aquela agdo atingird o fim a que se
destina; a vedagdo do excesso importa em que, de todas as medidas analisadas,
deve-se escolher a que melhor atinja os fins com a menor negatividade possivel;
e a proporcionalidade especifica deve comparar a analise do custo frente ao
beneficio, considerando o peso concreto dos principios analisados.

Como a proporcionalidade gera regra, deve-se tomar extremo cuidado
para que o uso dos principios nao desrespeite as regras juridicas democratica-
mente produzidas pelo Legislativo e sancionadas pelo Executivo, ou que mitiga
a seguranca juridica e a separagdo de poderes.

A Teoria do Impacto Desproporcional difere da técnica da ponderagdo de
principios. O uso do sopesamento ndo torna iguais a ponderagao de principios e
a adaptacdo razoavel. A distingao reside na finalidade, eis que na ponderacédo a
sobreposi¢do de principios ¢ necessaria e resolvida por si mesma, ou seja, pelo
critério comparativo, com exclusdo ou sobreposi¢do de um direito em detrimento
de outro. J& na adaptacdo razoavel hd condicionamento para a sua realizago:
a sobreposicdo s6 ocorrerd se possivel for a acomodacdo dos interesses sob a
otica da razoabilidade do encargo.

A Teoria do Impacto Desproporcional é especifica e esta fundada nos
efeitos discriminatorios indiretos de uma norma ou situagdo de fato. Dai surge
o Direito a Adaptacdo Razoavel destinado a permitir que o discriminado busque
modificacdes e ajustes necessarios e adequados a corrigir a distor¢ao, para que,
sem que isso acarrete Oonus desproporcional ou indevido, possa exercer, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, um direito fundamental
colocado em risco.

De forma pratica, permitir que o fiel, cozinheiro em um restaurante,
possa, com uso de protecdo para que de sua barba ndo caiam pelos por questao
de higiene; que o mugulmano possa ter pausas para rezar durante a jornada,
fazendo a compensacdo dos intervalos; que o judeu, o adventista do sétimo
dia ¢ 0o mugulmano possam folgar no dia correspondente as suas crengas numa

25 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85-120.
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instituigdo que funciona de segunda a domingo; ou que o deficiente fisico possa,
com adaptagdo da pia da copa para atingir a altura da cadeira de rodas, lavar a
marmita na copa, como os demais trabalhadores, e ndo somente no banheiro,
unico lugar onde a altura da pia assim permite, sdo situagdes que ensejam a
incidéncia da Teoria da Adaptacdo Razoavel.

Ja para a situacdo de uma apresentadora de programa infantil diario de
televisdo, que resolve paralelamente atuar em filmes pornograficos, a Teoria
da Adaptacdo Razoavel ndo serve, quer porque no caso da empresa resolver
despedi-la ndo havera discriminagdo e sim conduta necessaria diante da in-
compatibilidade do contrato com os atos da vida privada, quer porque essa
incompatibilidade ¢ resultado de outra teoria, exatamente a da ponderacao de
principios.

15 — A adaptacio razoavel na Justica do Trabalho: leading case do
Tribunal Superior do Trabalho

Tivemos a oportunidade de, como Relator, identificar no processo TST-
-RR-11.204-62.2017.5.15.0144 a hipotese de aplicagdo da teoria da adaptacao
razoavel diante do dilema de uma professora de ensino publico ndo poder se
ausentar do trabalho em dias e horarios determinados para acompanhar o filho
acometido de sindrome de Down as atividades terapéuticas indispensaveis ao
desenvolvimento sadio e a integragao social da crianga. Sem elas, torna-se im-
possivel o atingimento do maior estagio de evolugao do deficiente em sociedade.

A hipotese se resume ao fato de que trabalhadores com encargos parentais
necessitam, para a conjugagdo com o direito fundamental ao trabalho, que o
empregador promova as adaptagdes razoaveis que evitem a discriminagao por
associa¢do familiar.

A hipotese € prevista no artigo 4° da Convengao n° 156 da OIT, verbis:

“Com vista ao estabelecimento de uma efetiva igualdade de opor-
tunidades e de tratamento para homens e mulheres trabalhadores, serdo
tomadas todas as medidas compativeis com as condigdes e as responsa-
bilidades nacionais para:

a) dar condig¢des a trabalhadores com encargos de familia de
exercer seu direito a livre escolha de emprego e

b) levar em consideragdo suas necessidades nos termos e condi¢des
de emprego e de seguridade social.”?¢

26  OIT. Convengdo n° 156. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS_242709/
lang--pt/index.htm. Acesso em: 19 fev. 2021.
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A adaptag@o foi possivel porque importou em dnus razoavel a ser supor-
tado pelo empregador diante do beneficio social que o procedimento trara para
a crianga deficiente e da possibilidade de adequagdo da jornada de trabalho da
trabalhadora por meio da substitui¢do das atividades pedagogicas presenciais por
Horas de Trabalho Pedagégico Livre (HTPL), sem diminui¢do da remunerago.

16 — Conclusao

O direito a adaptacao razodvel ¢ de natureza fundamental, destinado a
corrigir discriminagao indireta.

O limite para a adaptagdo razoavel (esfor¢o factivel de inclusdo em
obrigacdo de fazer) ¢ o 6nus indevido ou desproporcional que a pretensdo
possa acarretar em termos de ajuste (dificuldades extremas, custo material
excessivo, etc.).

Para o ajuste ¢ preciso verificar a finalidade da medida destinada a
excepcionar por meio da adaptagdo, para entdo comparar custos materiais e
imateriais e beneficios diretos e indiretos.

O 6nus ¢ indevido quando a adaptagdo mostra-se demasiadamente cus-
tosa (em sentido material e imaterial) em propor¢@o aos beneficios individuais,
necessidades empresariais e afetagdo de direitos coletivos.

Numa empresa em que trabalham adventistas do sétimo dia, mugulmanos,
catolicos e judeus, € possivel conceder folga no dia correspondente a crenga de
cada um desses fieis, se esse procedimento for factivel conforme a natureza do
empreendimento. Seria possivel numa padaria ou numa fabrica que funcione de
segunda-feira a domingo, mas em principio inviavel num escritorio que tenha
funcionamento de segunda a sexta-feira.

A Teoria do Impacto Desproporcional ¢ especifica e esta fundada nos
efeitos discriminatorios indiretos de uma norma ou situagao de fato. Dai surge
o Direito a Adaptacao Razoavel destinado a permitir que o discriminado busque
modificacdes e ajustes necessarios e adequados a corrigir a distor¢do, para que,
sem que isso acarrete onus desproporcional ou indevido, possa exercer, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, um direito fundamental
colocado em risco.

A técnica da ponderacdo de principios ndo tem por fundamento neces-
sario a discriminacao e esta fundada no conflito entre direitos fundamentais,
para escolha daquele que puder, nas circunstancias, atuar de forma otimizada,
segundo graus de importancia.

O Brasil adotou a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia da ONU em 30 de marco de 2007, em Nova lorque. Pelo Decreto
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Legislativo n® 186/08, sancionado pelo Decreto n°® 6.949/09, passou a constar
do ordenamento juridico brasileiro a adaptagdo ou acomodagao razoavel, inte-
grando a Constituigao brasileira, como equivalente as emendas constitucionais,
segundo dispde o art. 5°, § 3°, da CRFB/8S.

Considerando que o real fundamento da adaptacao razoavel € coibir a
discriminagao indireta, por meio do ajustamento ou acomodagao as necessida-
des particulares das minorias no ambiente empresarial, de forma que possam
desfrutar dos mesmos direitos da maioria, tem-se que ndo pode ficar adstrita
a deficiéncia fisica.

Logo, em que pese aratificagdo da CDPD e o conceito ligado a deficiéncia
fisica, é evidente que o seu campo de atuacdo ¢ infinitamente maior.

Consequentemente, nas relagdes de trabalho podemos definir como adap-
tacdo ou acomodacao razoavel o dever de utilizagdo dos meios, instrumentos,
praticas e regras indispensaveis ao ajuste do ambiente de trabalho para asse-
gurar igualdade de condi¢des e de oportunidades para que as minorias possam
exercer, concretamente, os direitos ¢ liberdades fundamentais com a mesma
amplitude das maiorias.

Com efeito, o terreno aqui vislumbrado € o das politicas afirmativas, na
busca do alcance de um patamar de igualdade material, por meio de instrumentos
que permitam o harmoénico convivio multiculturalista nas empresas.
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PROMOCAO DA ACESSIBILIDADE E
DIVERSIDADE NO DIREITO DO TRABALHO:
UMA PERSPECTIVA BASEADA NA TEORIA DA
JUSTICA COMO EQUIDADE DE JOHN RAWLS

PROMOTING ACCESSIBILITY AND DIVERSITY IN LABOR LAW:
A PERSPECTIVE BASED ON JOHN RAWLS’ THEORY OF
JUSTICE AS FAIRNESS

Suelem Costa da Silva'

RESUMO: Esta pesquisa bibliografica de carater qualitativo analisa a aplicagdo da
teoria da justica como equidade de John Rawls no direito do trabalho e na inclusao de
pessoas com deficiéncia no Brasil, com base na Lei de Cotas. Os objetivos especifi-
cos incluem investigar os fundamentos tedricos de Rawls e a relagdo com a inclusao
no mercado de trabalho, considerando a concretizagdo do acesso ao direito social e
examinar os avangos e os desafios na implementacdo da Lei de Cotas. A justificativa
reside na compreensdo do papel da teoria de Rawls na promogao do direito social
ao trabalho para a pessoa com deficiéncia. Considera-se que a teoria pode contribuir
significativamente para a inclusdo de pessoas com deficiéncia, auxiliando na superagao
dos desafios enfrentados pela Lei de Cotas e beneficiando a promogao da justica e
da igualdade.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com Deficiéncia. Lei de Cotas. Acessibilidade. Diver-
sidade. Direito do Trabalho. Justica como Equidade. John Rawls.

ABSTRACT: This qualitative bibliographic research analyzes the application of John

Rawls’theory of justice as fairness in labor law and the inclusion of people with dis-

abilities in Brazil, based on the Quotas Law. Specific objectives include investigating
Rawls 'theoretical foundations and their relationship with inclusion in the labor market,

considering the realization of access to social rights and examining the advances and
challenges in 