A DISCRIMINACAO NA APLICACAO DAS
NORMAS DE PROTECAO AS PESSOAS COM

INTRODUCAO

DEFICIENCIA

Christiani Marques”

“Deficiente” ¢ aquele que ndo consegue modificar sua vida,
aceitando as imposi¢oes de outras pessoas ou da sociedade em
que vive, sem ter consciéncia de que ¢ dono do seu destino.
“Louco” € quem ndo procura ser feliz com o que possui.
“Cego” ¢ aquele que ndo vé€ seu proximo morrer de frio, de
fome, de miséria. E s6 tem olhos para seus miseros problemas e
pequenas dores.

“Surdo” ¢ aquele que ndo tem tempo de ouvir um desabafo
de um amigo, ou o apelo de um irmao. Pois estd sempre
apressado para o trabalho e quer garantir seus tostdes no fim
do més.

“Mudo” ¢ aquele que ndo consegue falar o que sente e se
esconde por tras da mascara da hipocrisia.

“Paralitico” ¢ quem ndo consegue andar na direcao daqueles
que precisam de sua ajuda.

“Diabético” é quem ndo consegue ser doce.

“Ando” é quem nao sabe deixar o amor crescer.

E, finalmente, a pior das deficiéncias ¢ ser miseravel, pois:
“Miseraveis” sdo todos que ndo conseguem falar com Deus.

(Deficiéncias — Mario Quintana)

objetivo deste estudo reside em demonstrar a discriminago na aplicago

do direito as pessoas com deficiéncia, revelada em normas infralegais,

institucionais e administrativas. H4 um designio ndo revelado de discri-
minar e que ndo se percebe de forma explicita, muitas vezes revestido de certo
contetido preconceituoso, a margem do comando constitucional.

*  Doutora e mestre em Direito das Relagdes Sociais pela PUC-SP; professora da PUC-SP; advogada.
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Trataremos dessa prote¢do no que tange ao mercado de trabalho, no
ambito privado.

O convite proposto ¢ uma releitura da questdo com as pessoas com
deficiéncia.

1 — DO TERMO “DEFICIENTE”

A titulo de esclarecimento, sem aprofundar no mérito, foi a partir de
1988 que surgiu a importancia a “pessoa”. O Texto Constitucional de 1988, de
carater inclusivo social, alterou a expressao “deficiente” utilizada anteriormente
¢ passou a denominar “pessoa portadora de deficiéncia”.

Nessa esteira, em razao da critica que ninguém “porta” deficiéncia, porque
a mesma esta na pessoa, deixou de se utilizar tal expressdo e, atualmente, o
termo mais aceito € “pessoa com deficiéncia”, conforme redagdo da Convencao
Internacional dos Direitos e Dignidade das Pessoas com Deficiéncia, aprovada
pela Assembleia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU).

Feita essa pequena consideracdo, passaremos aos pontos que tratam da
proposta de uma interpretacao ndo discriminatoria e principioldgica as pessoas
com deficiéncia.

2 — DA PROTECAO CONSTITUCIONAL E DA IGUALDADE

A Lei Maior trata da igualdade material no art. 5°, contudo, em alguns
momentos, excepciona essa regra, pois reconhece que determinado grupo de
pessoas merece uma protegdo especial.

O grupo a ser tratado diz respeito as pessoas com deficiéncia, cuja prote-
cdo especial tem sua justificativa na recomposigao da desigualdade, porque fo-
ram sujeitos a processos de exclusdo derivados de preconceitos e discriminagao.

A realidade das pessoas com deficiéncia em 1988 era de 24,6 milhdes.
Aumentou. O censo realizado pelo IBGE em 2000 aponta cerca de 37 milhoes
de pessoas com deficiéncia no Brasil.

O IBGE no Censo 2000 mostrou que aproximadamente 24,6 milhdes
de pessoas, ou 14,5% da populagdo total, apresentaram algum tipo de inca-
pacidade ou deficiéncia. Sdo pessoas com ao menos alguma dificuldade de
enxergar, ouvir, locomover-se ou alguma deficiéncia fisica ou mental. Entre
16,6 milhodes de pessoas com algum grau de deficiéncia visual, quase 150 mil
se declararam cegos. Ja entre os 5,7 milhdes de brasileiros com algum grau
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de deficiéncia auditiva, um pouco menos de 170 mil se declararam surdos.
E importante destacar que a proporgdo de pessoas portadoras de deficiéncia
aumenta com a idade, passando de 4,3% nas criangas até 14 anos, para 54%
do total das pessoas com idade superior a 65 anos. Os dados do Censo 2000
mostram, também, que os homens predominam no caso de deficiéncia mental,
fisica (especialmente no caso de falta de membro ou parte dele) e auditiva. O
resultado é compativel com o tipo de atividade desenvolvida pelos homens e com
o risco de acidentes de diversas causas. Ja a predominancia das mulheres com
dificuldades motoras (incapacidade de caminhar ou subir escadas) ou visuais
€ coerente com a composicao por sexo da populacdo idosa, com o predomi-
nio de mulheres a partir dos 60 anos. Quando se trata da inser¢do de pessoas
portadoras de deficiéncia no mercado de trabalho, verifica-se uma proporgao
de pessoas ocupadas menor neste grupo que no das pessoas sem nenhuma das
deficiéncias investigadas. Das 65,6 milhdes de pessoas de 10 anos ou mais de
idade que compdem a populacdo ocupada no Pais, 9 milhdes sdo portadoras de
alguma das deficiéncias pesquisadas. O tipo de deficiéncia que dificulta mais
a inser¢ao no mercado de trabalho ¢é a deficiéncia mental: somente 19,3% das
pessoas que declararam apresentar deficiéncia mental permanente estdo ocu-
padas. As outras incapacidades permitem uma inser¢do maior no mercado de
trabalho: incapacidade fisica ou motora (24,1%), dificuldade na audicao (34,0%)
e dificuldade para enxergar (40,8%). Para quem ndo apresenta nenhuma destas
deficiéncias, a propor¢do de pessoas ocupadas sobe para 49,9%.!

Desta feita, considerando a realidade a época em 1988, o legislador
constituinte estabeleceu as seguintes protecdes as pessoas com deficiéncia:

— Reserva de vagas nos empregos e servigos publicos (37, inciso VIII)
— Igualdade na contratacdo e nas relagdes de trabalho (7°, inciso XXXI)
— Direito a inclusdo social (203, inciso 1V)

— Direito a um salario-minimo ao portador com deficiéncia carente (203,
inciso V).

Conclui-se que os artigos acima revelam verdadeira acdo afirmativa do
Estado, justificando sua intervengdo, como forma de politica inclusiva, em
razdo dos processos de exclusdao que as pessoas com deficiéncia eram objeto.

A escolha de protecdo foi do constituinte de 1988, e ndo do legislador
infraconstitucional. Portanto, essa determinacao constitucional nao se altera.

1 www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia+438&id_pagina=1
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Ressalta-se que a agdo afirmativa do Estado ¢ para resguardar aquele
que teve “deficiéncia” na sua formagio. E possivel que encontremos pessoa
com deficiéncia e déficit na formacao. H4 pessoas com deficiéncia que estao
perfeitamente integradas, como a atual Deputada Federal Mara Gabrilli; por
outro lado, ha pessoas que necessitam do Estado em matéria de protecao.

Contudo, esses mecanismos afirmativos nao se operam isoladamente, ha
de se ter uma interpretacdo principiologica. Partimos do principio da igualdade,
associado ao principio da dignidade humana em conjunto com o objetivo da
Reptiblica Federativa do Brasil de uma sociedade mais justa e solidéria, sem
preconceitos e discriminagdes por qualquer que seja o critério. Sendo assim,
antes da critica discriminatoria a protecao as pessoas com deficiéncia, trata-
remos do principio da dignidade humana, fundamental para analise posterior
quanto a referida protegao.

3 — DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana, no direito brasileiro, con-
substanciado no art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988, previsto pela
primeira vez em um Texto Constitucional, possui carater inclusivo e cogente,
sendo comparado em importancia e abrangéncia ao direito a vida. Logo, ndo é
admissivel o direito a vida dissociado da dignidade.

Logo, incontroverso que o referido principio alcanga o status de Principio
Fundamental do Estado de Direito Brasileiro, como forma de coibir todas as
atrocidades humanas, discriminagoes e violagdes a direitos humanos.

Do ponto de vista filoséfico, nosso ordenamento compartilhou das ideias
de Immanuel Kant, as quais elevavam o ser humano a ser reconhecido como
sujeito e ndo como objeto, porque para o filésofo ndo ha nada equivalente ao
ser humano; € insubstituivel, logo ndo ha coisa ou pessoa que o possa substituir;
ndo se trata de mera mercadoria, com preco. Aduz Immanuel Kant:

“(...) quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto,
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.”

Sendo assim, a importancia da dignidade da pessoa humana representa
os valores intrinsecos e subjetivos de cada um dos seres humanos e propor-
ciona uma existéncia plena de liberdade e felicidade, em que qualquer Estado

2 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica do costume. Tradugdo: Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des
70.p. 77.
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Democratico deve proporcionar e continuamente buscar sem permitir que sua
sociedade prive tal direito.

Contudo, em alguns momentos esse principio € violado. O que fazer?

A solugdo encontrada em nosso ordenamento tem sido a reparagéo por
meio do dano moral.

Entretanto, a medida reparatoria pelo critério da indenizagao nao reeduca,
mas somente pune. Desta feita, ha de se ter conjuntamente medidas preventivas
e trabalhos a serem desenvolvidos e acompanhados por especialistas na area
de pessoa com deficiéncia nos diversos locais de trabalho. A fixagdo de valores
vultosos ndo corrige, ndo elimina, ndo expurga por completo.

Portanto, culminar medidas reparatorias em valores por demais expres-
sivos, porque atingem o patrimdnio ativo de um empregador e sua marca,
talvez ndo seja a unica ou a melhor alternativa, considerando que buscamos
uma sociedade justa e solidaria. Ha, sim, de se ter medidas conjugadas e com
bom-senso, porque a interpretagdo do nosso Texto Constitucional deve ser
sistematica, sem violar outros fundamentos da Carta de 1988. Em outras pa-
lavras, ndo basta apenas o desembolso financeiro, mas a conscientizagdo e um
novo papel de interacdo social, pelo qual os individuos podem modificar seus
comportamentos uns em relagao aos outros.

A escolha esta em nossas maos, podemos optar e aprender com a expe-
riéncia das pessoas com deficiéncia e seguirmos em frente e compartilhar com
a superacao em suas dificuldades; ou entdo, simplesmente desistir. Preenche-se
a quota legal, sem ao menos se importar com a politica de inser¢do; ou, ainda,
continuar a enfatizar que as pessoas com deficiéncia podem gerar falhas no
trabalho. Certa feita, em experiéncia em uma fabrica de eletrodomésticos, onde
foram contratados diversos portadores com questdes mentais, a primeira rejeicao
foi dos colegas de trabalho. Perguntavam: vamos parar o trabalho para leva-
los ao banheiro? Ndo queremos! A empresa realizou uma politica inclusiva e,
depois de alguns meses, os portadores com deficiéncia eram os mais produtivos
e, respeitados, além do maior indice de refugo obtido.

Ainda, n6s ndo estamos preparados para vivenciar situagdes com pessoas
com deficiéncia. As pessoas entram em estado de choque. Como reagir em uma
situagdo como essa? Deve-se ajudar um cego a atravessar a rua? E o cadeirante,
sera que ele quer ser empurrado ou se locomover livremente?

Ha perguntas das mais variadas, como ressalta Nick Vujicic (portador de
deficiéncia nos membros inferiores e superiores. Nao possui pernas e bracos):
“como vai se alimentar? Como vai frequentar a escola? Quem vai cuidar dele
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se alguma coisa acontecer com a gente? Como vai conseguir viver de maneira
independente?’

E continua Nick ao pensar como ele poderia ser incluido na sociedade
digno de um trabalho: “que tipo de emprego vou arranjar? Quem vai querer
me contratar? Vao ter de contratar uma segunda pessoa para fazer o que devia
fazer? Quem vai pensar em empregar uma pessoa pelo preco de duas?™

Portanto, qualquer regra de hermenéutica quando tratar de pessoa com
deficiéncia tem como premissa a norma cogente do principio da dignidade da
pessoa humana, logo ndo se admite flexibilizar direitos relativos a insergao
dessas pessoas.

Nesse sentido, nossa Corte Trabalhista® tem anulado clausula de norma
coletiva, com obrigacdo de ndo mais elaborar clausulas que estabelecem a
exclusdo de determinados cargos existentes, nas areas de produgdo das empre-
sas. Em outras palavras, por meio de instrumento coletivo restringir cargos,
em desconformidade com a regra legal da cota obrigatéria, norma de ordem
publica, de carater previdenciario, ndo passivel de flexibilizagdo, por meio de
norma coletiva. Portanto, ndo se pode limitar o acesso ao trabalho das pessoas
com deficiéncia, direito constitucionalmente garantido.

Direito fundamental ndo se negocia — se assim pretendesse o legislador
a ressalva teria sido feita no Texto Constitucional.

4 — DA PROTECAO INFRACONSTITUCIONAL

A norma constitucional tratou de estabelecer a igualdade na contratagao
e nas relagdes de trabalho no art. 7°, inciso XXXI°. Trata de verdadeira agao
afirmativa de integragdo social das pessoas com deficiéncia no ambito laboral,
porém nao tratou de percentual reservado, ndo estabeleceu critérios. Enfim, cou-
be a legislac@o ordindria tratar desses temas reflexos do comando constitucional.

Vejamos como o legislador infraconstitucional, em linhas gerais, disci-
plinou o tema no ambito privado:

3 VUIJICIC, Nick. Uma vida sem limites. Ribeirao Preto: Novo Conceito, 2011. p. 28.
VUIJICIC, Nick. Uma vida sem limites. Ribeirao Preto: Novo Conceito, 2011. p. 32.

5 TST-ROAA-25600-74. 2006.5.15.0000. Relator Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, Se¢ao Espe-
cializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicag¢do: DJ 30.11.07.
TST-ROAA-2030000-26.2007.5.02.0000. Relator Ministro Fernando Eizo Ono, Se¢do Especializada
em Dissidios Coletivos, Data de Publicagao: DJ. 21.10.2011.

6  “XXXI-proibigdo de qualquer discriminagao no tocante a salério e critérios de admisséo do trabalhador
portador de deficiéncia.”
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—Lein®7.853, de 24.10.89 — dispde sobre o apoio as pessoas portadoras
de deficiéncia, sua integragao social sobre a Corde, institui tutela jurisdicional
de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina atuagao do Minis-
tério Publico, define crimes.

— Art. 93, Lei n° 8.213, de 24.07.91 — fixa cotas para as pessoas com
deficiéncia no setor privado.

—Lein® 8.899, de 29.06.94 — concede passe livre as pessoas portadoras
com deficiéncia no sistema de transporte coletivo interestadual.

— Decreto n° 3.298/99. Cota: art. 36, § 3°.

— Instru¢dao Normativa n° 20, de 26.01.01, do Ministério do Trabalho e
Emprego. art. 12.

Em todos os dispositivos mencionados, verifica-se que, embora acdes
com natureza inclusiva, apenas tratou-se de abranger uma parcela da socieda-
de, qual seja, pessoas com deficiéncia na relacdo de emprego. E foi-se mais
adiante, limitando-se a protecdo a um escalonamento percentual somente
para empresas com mais de 100 empregados. Logo, todas as outras formas de
relacdo de trabalho; ou, ainda, relagdo de emprego onde exista menos de 100
empregados desprotegidos pela legislagdo infraconstitucional. Portanto, aqui
se revela o contetido discriminatério velado na legislagdo infraconstitucional
no tocante a aplicagdo da protecdo as pessoas com deficiéncia.

5 - DA PROPOSTA NAO DISCRIMINATORIA

Iniciamos com uma situagdo concreta, ainda sob a égide da vigéncia da Carta
de 1967 e Emenda Constitucional n° 1 de 1969, quando trés (03) pessoas portado-
ras com deficiéncia fisica (“cadeirantes”) ajuizaram agdo contra a Companhia do
Metropolitano de Sdo Paulo — Metrd — para eliminacao das barreiras arquite-
tonicas. E qual foi a surpresa a época para a maioria da sociedade. Nao havia
legislacdo infraconstitucional determinando tal cumprimento da obrigagdo, e
o fundamento foi a Constituicdo Federal. A agdo foi julgada procedente para
cumprimento da obrigagdo de fazer (eliminacdo das barreiras) e inclusdo das
pessoas com deficiéncia’.

Porém, nossa sociedade culturalmente eivada de preconceitos ndo mo-
veria qualquer atitude para incluir pessoas com deficiéncia se ndo houvesse
norma punitiva.

7 Autos 835/87. Procedimento Sumarissimo. 2* Vara da Fazenda Ptblica de Sado Paulo.
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Desta feita, qualquer que seja a regulamentacgdo infraconstitucional,
a promogao da igualdade livre de preconceitos ou discriminacao € Principio
Fundamental e Objetivo da Republica Federativa do Brasil.

Mas, em razdo de inimeras discriminagdes, o legislador resolveu dis-
ciplinar as regras por legislacdo infraconstitucional. Foram vérias. E varios
foram seus descumprimentos.

Dois pontos merecem destaque:
— Conceito de pessoa com deficiéncia
— Cota legal: limitacdo do nimero de empregados e relagdo de trabalho

Assim, para se falar em protecao a pessoa com deficiéncia ha que partir
do conceito, para que tal pessoa seja considerada “deficiente” e, portanto, sujeita
as normas protetivas aplicadas.

O primeiro conceito surgiu no Decreto Regulamentar n® 3.298/998.

8  “Art. 4°E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:
I deficiéncia fisica — alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acar-
retando o comprometimento da fungdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia,
monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, am-
putac@o ou auséncia de membro, paralisia cerebral, membros com deformidade congénita ou adquirida,
exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de fungdes;
I —deficiéncia auditiva — perda parcial ou total das possibilidades auditivas sonoras, variando de graus
e niveis na forma seguinte:

a) de 25 a 40 decibéis (db) — surdez leve;

b) de 41 a 55 db — surdez moderada;

¢) de 56 a 70 db — surdez acentuada;

d) de 71 a 90 db — surdez severa;

e) acima de 91 db — surdez profunda; e

f) anacusia;

IIT — deficiéncia visual — acuidade visual igual ou menor que 20/200 no melhor olho, apds a melhor
correc¢do, ou campo visual inferior a 20° (tabela de Snellen), ou ocorréncia simultdnea de ambas as
situagdes;

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

a) comunicagio;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizacdo da comunidade;

e) saude e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V — deficiéncia multipla — associagdo de duas ou mais deficiéncias.”

>
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Porém, esse conceito sofreu alteragdes nas deficiéncias fisica, auditiva
e visual quase 10 (dez) anos depois, por meio do Decreto n® 5.296/04°. Este
Decreto restringiu algumas deficiéncias, portanto, a partir de 2004 alguns de-
ficientes até entdo considerados para efeito da protecdo legal ndo mais seriam.
Novamente, outro equivoco na interpretagdo. A Constituigdo Federal é inclusiva,
portanto, o Decreto de 2004 nio tem o condao de desproteger.

Mas, a controvérsia nao se estancou. Em 9 de julho de 2008, com a
ratificacdo no Brasil da Convengao Internacional das Pessoas com Deficiéncia
com status de emenda constitucional'?, foram incorporadas normas que acres-
centaram mais beneficios as pessoas com deficiéncia. Em outras palavras, em
razdo da Convengao ingressar no sistema brasileiro com efeito de emenda cons-
titucional, além de revogar direito, até entdo existente, que for contrario a ela,
petrifica as normas do sistema, consoante art. 60, § 4°, da Constituicao Federal.

Contudo, a finalidade da Convencado ¢ proteger, incluir, acrescentar
direitos, e ndo retirar protecdo até entdo existente. Nesse sentido, a propria

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

I — deficiéncia fisica — alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da fungao fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, parapa-
resia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia,
ostomia, amputac¢do ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade
congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que nao produzam dificuldades para o
desempenho de fungdes;

II — deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (db) ou mais,
aferida por audiograma nas frequéncias de SOOHZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

IIT — deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho,
com a melhor corregdo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
olho, com a melhor correg@o Optica; os casos nos quais a somatoria da medida do campo visual em
ambos os olhos for igual ou menor que 60° ou a ocorréncia simultdnea de quaisquer das condi¢des
anteriores;

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

a) comunicagio;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizagdo dos recursos da comunidade;

e) saide e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V — deficiéncia multipla — associag¢@o de duas ou mais deficiéncias.”

10 O Brasil ratificou a Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — assinado em 30.03.07
—no dia 09.07.08 através do Decreto Legislativo n°186. E mais, a referida Convengao foi a primeira
a ser aprovada, na forma do § 3° do art. 5° (paragrafo introduzido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004), ou seja, ndo haveria necessidade do decreto de promulgagao, bastariam as duas vota¢des do
Congresso Nacional. Ademais, inegavel o carater de Direitos Humanos da Convengao.
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Convengao Internacional no art. 4°, ", destaca que ela somente incidira onde
houver necessidade de acréscimo.

Desta feita, em razdo da auséncia da defini¢ao legal de quem era pessoa
com deficiéncia, na Lein® 7.853/89, posteriormente veio o Decreto Regulamen-
tar n® 3.298, de 20.12.99, o qual criou direito, quando deveria regulamentar,
mas mesmo assim foi de grande valia, posto que foi a base conceitual para a
protecao das pessoas com deficiéncia até julho de 2008.

Assim, com o advento da Convengdo em nosso sistema, temos a partir
de julho de 2008, de acordo com o art. 1° da referida Convengdo, o conceito
de pessoa com deficiéncia:

“Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em intera¢do com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade com as demais pessoas.” (grifos nossos)

Salienta Luiz Alberto David Araujo que o Decreto n° 3.298/99 “nao
pode ter o conddo de redefinir o que a Convengao definiu. Se a Convengao ndo
fixou causas, ndo pode o decreto fazé-lo. No entanto, se o conceito do decre-
to for restritivo e excluir determinada situagdo do conceito da Convengao, é
evidente que deve este ser aplicado. Estamos, portanto, diante de um caso de
interpretagdo conforme”'?.

Passada a premissa de quem ¢ considerada pessoa com deficiéncia, vamos
ao segundo topico da questdo. Cota legal: limitagcdo do nimero de empregados
e relagdo de trabalho.

Sob o aspecto da prote¢do ao mercado de trabalho, a Lei Maior néo
restringiu. Tratou da relagdo de trabalho (art. 7°, inciso XXXI). Contudo, foi o
legislador infraconstitucional que disciplinou a questdo somente para a relagdo
de emprego e empresas com 100 (cem) ou mais empregados.

Ainten¢do do legislador infraconstitucional foi excelente. Nao tinhamos
nada a respeito. Foi uma vitoria e tanto! Porém, deixou de examinar as diversas
situacdes de relacao de trabalho, bem como as relagdes de emprego, com numero
de pessoas inferior a 100 (cem), livre do cumprimento da cota obrigatoria, da
fiscalizag@o, ou qualquer outra medida extra ou judicial.

11 Art. 4° d: Abster-se de participar de qualquer ato ou pratica incompativel com a presente Convengao e
assegurar que as autoridades publicas e instituigdes atuem em conformidade com a presente Convengao;

12 Protegdo das pessoas com deficiéncia. In: Manual dos direitos difusos, p. 736.
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Sob nossa analise, as empresas com menos de 100 empregados também
tém o dever de integragdo e inclusdo, porque decorre do comando constitucio-
nal da igualdade ao trabalho (arts. 5° e 7°, inciso XXXI), além de atender aos
valores fundamentais tragados no principio da dignidade humana, valor social
do trabalho, cidadania, como vetores € fundamentos do Estado Democratico
de Direito. E, como a interpretacdo da Lei Maior deve ser principiologica, a
tais valores soma-se o objetivo da Repuiblica do Brasil em promover o bem de
todos, sem preconceito de origem, raca, sexo ou quaisquer outras formas de
discriminagdo. Leia-se: pessoas com deficiéncia também.

Desta feita, qualquer que seja a empresa, independentemente do niime-
ro de empregados, ao deixar de incluir pessoa com deficiéncia descumpre o
comando constitucional, porque viola direito fundamental. O Texto Constitu-
cional ndo permite a discriminag¢@o no que tange a inclusdo, portanto a regra
infraconstitucional do sistema de cota ndo atende por completo o comando
constitucional inclusivo. E tal diferenca viola o Texto Constitucional. A politica
de inser¢ao ¢ para todos!

No entanto, ha julgados na Corte Trabalhista e Regionais com entendi-
mento diverso, sob o fundamento que as empresas com menos de 100 empre-
gados estariam isentas da obrigagdo social, posto que a lei tragou o compro-
metimento aquelas que empregam numero maior, conforme a gradacao legal.

Ousamos discordar.

A regra constitucional ¢ inclusiva e ndo exclui. Nao ha obrigagao social
maior que cumprir a prote¢do inclusive ao trabalho independentemente do
niumero de empregados ou da espécie de relagdo de trabalho. Sendo assim,
aqui se revela o contetdo discriminatério na aplicacdo do direito a pessoa com
deficiéncia.

Portanto, violada a norma constitucional que espelha a esséncia do nosso
ordenamento juridico, qual seja, a dignidade da pessoa humana, ndo somente
como principio fundamental, mas valor supremo, na qual todas as demais leis
devem convergir a fim de que o ser humano tenha protegao para rechagar atos
que atentem contra a dignidade da pessoa.

Em consonancia com o principio constitucional da igualdade, para o
grupo especifico das pessoas com deficiéncia deve-se pensar em regras apro-
priadas ao seu modo de inser¢do ocupacional. E, atualmente, para corroborar
mais ainda essa tese, a Convengao Internacional das Pessoas com Deficiéncia,
alcadas no status constitucional como norma de direitos humanos, nao ha mais
qualquer controvérsia, ou excecdo, ou qualquer outro argumento. A inclusao
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das pessoas com deficiéncia ja se faz ha muito obrigatoria, cuja norma o Brasil
foi signatério.

E, ainda, lamentavel que tenhamos que agir dessa forma, e aclamar para
que a sociedade seja menos individualista, egoista, preconceituosa, porque as
pessoas com deficiéncia t€ém os mesmos direitos e garantias constitucionais.

Portanto, se havia argumento que as demais relagdes de trabalho ou re-
lacdes de emprego com nimeros de empregados inferiores a 100 ndo estariam
sujeitos a cota obrigatdria, agora nao ha mais do que escapar, a Convencao que
entra no status de emenda constitucional determina a inclusdo.

Por fim, embora o sistema de cota ndo seja objeto de analise deste estudo,
gostariamos de destacar algo que nos tem chamado muita aten¢do em razao do
cumprimento da cota legal. Surgiram as empresas que realizam a intermediacao
da mao de obra. Acende-se a luz vermelha: intermediagdo da mao de obra. Em
segundo, algumas dessas empresas utilizam a fachada de ONGs (Organizagdes
Nao Governamentais), talvez por ser um critério de respeitabilidade mundial,
porém, no Brasil isso € temerario, porque atuam como verdadeiros intermedia-
dores dessa mao de obra, com exigé€ncias desproporcionais para as empresas
que buscam a contratagdo de pessoas com deficiéncia, e exigem, na maioria
das vezes, contribui¢des das pessoas com deficiéncia para dela participarem e,
por outro lado, das empresas para que indiquem um profissional & vaga. Sao
das mais variadas formas, exigem: valores em espécie, o recebimento do pri-
meiro saldrio da pessoa com deficiéncia; doagdes (cadeiras de rodas, aparelhos
ortopédicos, aparelhos auditivos, etc.).

6 — EXERCICIO DE CIDADANIA

Ao tratar da obediéncia ao comando constitucional da incluséo quanto
as pessoas com deficiéncia, queremos compartilhar que para a implementagéo
da igualdade de oportunidade no trabalho, ha que se ter a sensibilidade de
ndo discriminar situagdes que nos trazem diversidade. E para tanto, seguem
exemplos de vida:

A jornalista Maria Helena Gouveia no livro Fazer o bem faz bem realizou
diversas entrevistas. Gostariamos de mencionar todas, pela grandiosidade dos
depoimentos. Contudo, destacaremos duas vivéncias.

A primeira trata do fundador da Laramara — Associacdo Brasileira de
Assisténcia ao Deficiente Visual, Victor Siaulys; a segunda, do responsavel pela
area de marketing da AACD — Associagao de Assisténcia a Crianga Deficiente,
Philippe Et D’ Audenhove. Vejamos:
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“Victor constituiu familia. Casou-se com Mara, sua companheira
de sempre, com a qual teve trés filhos. Seus negocios cresciam. A vida
familiar se solidificava. Quando a filha cagula completou seis meses, sua
mulher comegou a alertd-lo de suas desconfiancas: Lara era deficiente
visual. Ele, porém, ndo acreditava. Como? Conseguia realizar todas as
suas metas, julgava-se um vencedor, um imbativel, estudava a fundo as
novas descobertas cientificas, os mais diversos remédios para os mais
diversos males. Nao era possivel, isso nao estava acontecendo com ele!
Certamente a mulher estava enganada! Porém, quando se via sozinho
com a menina, examinava minuciosamente seus olhinhos com uma lan-
terna. Chegou a colocar gelatina de vérias cores em um projetor de slides
com a esperanca de que ela distinguisse as cores iluminadas na parede.
Ele encontraria a medicagdo certa! O pai ndo queria acreditar. Relutou
demais. Acabou tendo de se render a barbara e traumatica realidade: sua
filha cacgula era deficiente visual. O pedestal onde se encontrava ruia a
seus pés. (...) E dessa unido de sofrimentos, esperangas e certezas de
um mundo mais humano e melhor nasceu Laramara. (...) Hoje, Lara ¢é
uma linda moga de vinte e dois anos. Movimenta-se com desenvoltura,
¢ independente, entrou em duas faculdades."

Rodrigo era um menino esperto, alegre e travesso. Gostava de
jogar bola no campinho improvisado na rua, onde ele e seus amigos se
divertiam. Um dia a bola foi mais longe, € Rodrigo também. Na ansia
de pegé-la, ndo prestou atencao no carro que se aproximava acelerado.
A pancada foi mais rapida, e Rodrigo nunca mais correu atras daquela
bola. Nascido de uma familia pobre, sem recursos, encontrou abrigo na
AACD. Sofreu varias cirurgias. Ele e seus pais souberam o que era dor e,
sobretudo, a falta de movimentos, falta de futuro. (...) Na AACD sentiu
que era alguém tratado com atengao e muitos cuidados, que para aquela
entidade ele ndo era um menino qualquer, ele era o Rodrigo que precisava
viver, e para isso contava com o amor ¢ a dedicagdo de todos os que o
rodeavam. (...) a grande missao dessa entidade € reabilitar e reintegrar o
deficiente a sociedade. Esses pacientes sdo, em sua maioria, vitimas de
paralisia cerebral com deficiéncias motoras, o que exige um tratamento de
dezoito meses, no minimo. A familia geralmente ¢ a maior vitima dessa
situacdo traumatica. Via de regra, quando o paciente € uma crianga com
paralisia, o pai é o primeiro a abandona-la. Na maioria dos casos, ele

13 GOUVEIA, Maria Helena. Fazer o bem faz bem. Séo Paulo: Gente, 2001. p. 74-66.
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nao tem estrutura para suportar essa provacdo. A crianca quase sempre
fica com a mae, ou com a avd, quando a mae precisa trabalhar fora.”'

Outra experiéncia que destacamos. Trata-se de situagdes cotidianas da
ex-secretaria da pessoa com deficiéncia e mobilidade reduzida da cidade de
Sdo Paulo, ex-vereadora paulista e atual deputada federal Mara Gabrilli, que
apos um acidente de veiculo na Serra do Mar, em Sao Paulo, ficou tetraplégica:

“Nao me perguntem por qué, mas geralmente esses insetos res-
peitam minha condi¢@o. Chego a loucura experimental de encarar as
picadas como terapia. Fico olhando aquelas bolinhas vermelhas e tento
associa-las auma coceirinha... Afinal de contas, nenhum corpo ¢ estatico.
No caso do meu, s6 saberei se estou ganhando sensibilidade se experi-
mentar. Voltando para o fim da tarde em Angra, eis que um pernilongo
resolve pousar no meu peito. Chacoalhei muito, e ele nem se incomodou.
Iniciei nova tentativa de expulsa-lo usando como arma meu rabo de ca-
valo. O cabelo batia nele, mas o diabo do pernilongo continuava firme
e, exatamente nesse momento, me mordeu. Fiquei totalmente pirada
por estar servindo de anfitrid aquele folgado contra a minha vontade.
S6 me restava um recurso: mata-lo. Encostei o queixo no peito (tente
essa posi¢do imaginando acertar o pernilongo entre seus seios) e juntei
muita saliva. Entdo deixei aquele riozinho escorrer gradativamente da
boca, até chegar no peito, na regido entre os seios. Apesar de ele ja ter se
alimentado de mim e provocado uma coceira desesperadora, eu o matei
afogado enquanto a fila do telefone ficava assistindo a eu cuspir em mim
mesma! (Meu lado vingativo e canibal, janeiro 2004).”!

CONCLUSAO

A Lei Maior estd passando por uma interpretagdo discriminatéria no
que tange a proteg¢do das pessoas com deficiéncia, porque ela ndo restringe a
igualdade de oportunidades.

Verifica-se, portanto, o descumprimento do comando constitucional, ao
validar no ambito privado o sistema de cotas com limitagdo a relacdo de em-
prego e aos destinatarios (100 ou mais empregados). Ha obrigagdo social para
todos, sem qualquer limitacdo. Essa foi a origem da justificativa das normas
protetivas as pessoas com deficiéncia no Texto Constitucional de 1988.

14 GOUVEIA, Maria Helena. Fazer o bem faz bem. Sao Paulo: Gente, 2001 p. 84-88.

15 GABRILLI, Mara. /ntima desordem: os melhores textos na TPM. Sdo Paulo: Saraiva/Versar, 2009.
p. 46-47.
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E para validar mais ainda a impossibilidade do conteudo negativo e,
portanto, discriminatério, com o ingresso da Convengao Internacional da Pes-
soa com Deficiéncia com status de emenda constitucional, além da violacao
aos principios fundamentais do estado brasileiro, viola-se também norma de
direitos humanos.

Sem duvida que a a¢do afirmativa do sistema de cota obrigatério foi fruto
de um grande esforco e trabalho, e que este deve ser mantido no sistema. Contudo,
ndo podemos continuar a corroborar o descumprimento da regra constitucional
discriminando a Lei Maior ao excluir por meio do sistema infraconstitucional da
cota obrigatodria as demais situagdes, e ferir por completo a estrutura principiolo-
gica fundamental prevista em nosso Texto Constitucional de 1988.

O objetivo constitucional da inclusdo é assegurar que as pessoas com
deficiéncia gozem de igualdades de oportunidades no mercado de trabalho,
por meio de contratagdo, recolocagdo profissional, permanéncia no trabalho e
aproveitamento de oportunidades de ascensdo na carreira profissional; e por
outro lado, aos empregadores a implementagao de politica de gestao relativa a
deficiéncia como parte integrante de sua politica geral e de recursos humanos;
maiores campanhas de conscientizagao sobre inclusdo profissional de pessoas
com deficiéncia; patrocinios como, por exemplo, ocorrem com a selegio para-
olimpica de basquete; responsabilidade social das empresas, como certifica¢ao
AS 8000 (Social Account Ability 8000)', certificacdo pela Norma 16001.
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