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Introducao

O objetivo do presente texto é apresentar reflexao acerca do acesso ao trabalho
da pessoa com deficiéncia e analisar os dois principais tipos de respostas que a
Justica do Trabalho tem oferecido, quando provocada acerca do tema. Para esse obje-
tivo sera preciso trazer o novo conceito juridico da pessoa com deficiéncia, a partir da
ratificacao pelo Brasil da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e de seu Protocolo Facultativo, elevada ao status de Emenda Constitucional. A nova
configuragao exigird outra leitura da legislagdo infraconstitucional, especialmente
aquela voltada as relagdes de trabalho.

Em seguida, serad apresentada a realidade socioecondmica das pessoas com
deficiéncia, especialmente no tocante ao acesso ao emprego, com base nos resulta-
dos do Gltimo Censo Demogréafico publicado pelo IBGE, em 2010. A evidéncia estatis-
tica precisara entao ser confrontada com as respostas oferecidas pela jurisprudéncia
dos Tribunais do Trabalho e os efeitos delas resultantes, especialmente quando a se
discute a falta de pessoas com deficiéncia em condigoes de trabalhar.

Trata-se da busca pela efetiva protegao de direitos difusos, cujo titular nao é
determinado, mas ha clara identificagdo do grupo que o caracteriza. A discussao

1 ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o processo das agoes coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO,
Rita Dias. Processo civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 28.
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estara entao centrada na hipotese de outra abordagem, que caminhe para construgao
de um novo standard jurisprudencial, centrado na busca pela inclusao no mercado de
trabalho de um grupo em condicao de vulnerabilidade ou claramente discriminado, no
caso, a pessoa com deficiéncia.

1 O conceito juridico da pessoa com deficiéncia e as
disposicoes normativas em questao de trabalho e emprego

A andlise do estudo proposto exige a eleicao de pontos fundamentais, em es-
pecial, o estabelecimento de conceitos e a compreensao da matriz constitucional que
orienta a tematica dos direitos da pessoa com deficiéncia.

Dentre as diversas disposicoes contidas em Tratados e Pactos internacionais de
Direitos Humanos, muitos dos quais ratificados pelo Brasil, destaca-se a Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assi-
nados em Nova lorque em 30 de marco de 2007. O texto da referida Convengao e
seu Protocolo Facultativo foi aprovado pelo Congresso Nacional, por intermédio do
Decreto Legislativo n® 186, de 2008, conforme o art. 52, §32, da Constituicao da
Republica.

Importante insistir que o §32 do art. 52 é fruto da Emenda Constitucional
n2 45, de 2004: “§32 Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Assim, por se tratar de emenda constitucional e definidora de direitos e garan-
tias fundamentais, as disposicoes da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo tém aplicagao imediata (art. 52, §12, da
Constituicao da Republica).

Sobre definigoes e conceitos, Araujo®aponta que o ornamento juridico brasileiro
adotou nova expressao: “pessoa com deficiéncia” e chama atencao para a simbolo-
gia importante do novo tratamento.

A deficiéncia passa a ser parte da pessoa, integrando-se a ela, e nao
algo que estava perto em virtude de posse ou portabilidade. Ela nao car-
rega; ela é. Mas, antes de tudo, &€ uma pessoa. Logo, houve um ajuste
de contemporaneidade a expressdo empregada no Texto Constitucional.

2 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm>. Acesso
em: 14 ago. 2013.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia e seus reflexos na
ordem juridica interna no Brasil. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. Manual dos direitos da pessoa com defi-
ciéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 52-60.
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Em seu preambulo, a Convengao (Emenda Constitucional) reconhece que a
deficiéncia:

(e) € um conceito em evolugao e que a deficiéncia resulta da interagao
entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao
ambiente que impedem a plena e efetiva participacao dessas pessoas
na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Significa dizer que atitudes e condigcdes do ambiente sao capazes de produzir
deficiéncia, o que acontece quando nao é possivel a pessoa com deficiéncia participar
de maneira plena e efetiva na sociedade, com igualdade de oportunidades em relagao
as demais pessoas. Como corolario, ela (a deficiéncia) deixara de existir quando tam-
bém aqueles obstaculos (atitudes e condicoes do ambiente) sao eliminados.

Fonseca* assinala:

Os impedimentos de carater fisico, mental, intelectual e sensorial sdo, a
meu sentir, atributos, peculiaridades ou predicados pessoais, 0s quais,
em interagao com as diversas barreiras sociais, podem excluir as pessoas
que os apresentam da participacao na vida politica, aqui considerada no
sentido amplo. As barreiras de que se trata sdo os aspectos econdmi-
cos, culturais, tecnoldgicos, politicos, arquitetdnicos, comunicacionais,
enfim, a maneira como 0s diversos povos percebem aqueles predicados.
0 que se nota culturalmente é a prevaléncia da ideia de que toda pessoa
surda, cega, paraplégica, amputada ou com qualquer desses impedimen-
tos foge dos padroes universais e por isso tem um “problema” que nao
diz respeito & coletividade. E com tal paradigma que se quer romper.

A Convengao (Emenda Constitucional) estabelece cinco definicdbes em seu ar-
tigo 22 que, analisadas no conjunto, demonstram quais pontos devem ser atingidos
para superacao dos obstaculos ou deficiéncias que produzem a discriminagao ou a
exclusao: comunicacao, lingua, discriminacao por motivo de deficiéncia, adaptacao
razoavel e desenho universal. A propodsito, a definicao de “desenho universal” con-
tribui para a clareza daquilo que se pretende, pois sugere que produtos, ambientes,
programas e servicos sejam utilizados por todos sem necessidade de adaptacao ou
de projeto especifico, sem exclusao de ajuda para situagoes especificas.

Fonseca sustenta, a partir dessas e de outras consideragoes, que as pessoas
cegas, surdas, paraplégicas e tetraplégicas possuem atributos equiparados aos de-
mais atributos humanos (género, raca, idade etc.). Esses atributos nao contém a

4 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia: um ato
de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenga et al. manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 19-32.
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deficiéncia, a qual é encontrada nas barreiras sociais que impedem o acesso aos
direitos humanos basicos.®

O novo conceito de pessoa com deficiéncia, constitucionalmente adotado pelo
Brasil por forga da ratificacao da Convengao Internacional da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, transcende o aspecto meramente clinico e assisten-
cialista que pautava a legislagao anterior. Ressalta o fator politico para que se reco-
nheca a necessidade de superarem-se as barreiras sociais, politicas, tecnologicas e
culturais.

A leitura do Artigo 12 da Convencao demonstra énfase da deficiéncia
na relagao com o ambiente e nao na patologia.Pessoas com deficiéncia
sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interagao com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade
em igualdades de condigdes com as demais pessoas.

A rigor, 0 novo conceito, de ordem constitucional, revoga ou, no minimo, exige
leitura diferenciada das disposicoes contidas no Decreto n? 5.296/2004, em seu
art. 52 e no Decreto n2 3.298/99, artigos 32 e 42, exigindo adocao daqueles critérios.
Nesse sentido e em consonancia com a diretriz constitucional, a atual redagao do art.
20, §29, da Lei n? 8.742/93, que dispoe sobre a organizagao da Assisténcia Social,
incorporou 0 novo conceito.

Ao discorrer sobre trabalho e emprego, em seu artigo 27, a Convengao reconhe-
ce o “direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho, em igualdade de oportunida-
des com as demais pessoas”, em “ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e
acessivel a pessoas com deficiéncia”.

A respeito, a ja mencionada Lei n¢ 8.742/93, recebeu o art. 21-A, incluido pela
Lei n® 12.470/2011, influenciada pela Convencao e em sintonia com seus princi-
pios, cujo texto aponta importante inovacao para incentivar o acesso das pessoas
com deficiéncia ao mundo do trabalho. Para fins didaticos, a reproducao do texto é
importante:

Art. 21-A. O beneficio de prestagdo continuada serd suspenso pelo
orgaoconcedente quando a pessoa com deficiéncia exercer atividade re-
munerada, inclusive na condicao de microempreendedor individual.

8§12 Extinta a relagao trabalhista ou a atividade empreendedora de que
trata o caput deste artigo e, quando for o caso, encerrado o prazo de
pagamento do seguro-desemprego e nao tendo o beneficiario adquirido
direito a qualquer beneficio previdenciario, podera ser requerida a con-
tinuidade do pagamento do beneficio suspenso, sem necessidade de

5  Op. cit. p. 27.
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realizagao de pericia médica ou reavaliagao da deficiéncia e do grau de
incapacidade para esse fim, respeitado o periodo de revisao previsto no
caput do art. 21. (Incluido pela Lei n® 12.470, de 2011).

§22 A contratacao de pessoa com deficiéncia como aprendiz nao acarreta
a suspensao do beneficio de prestagdo continuada, limitado a 2 (dois)
anos o recebimento concomitante da remuneracao e do beneficio.

Dessa maneira, o beneficio de prestacao continuada nao deixara de ser pago
na hipotese de desemprego posterior, condicdo que certamente inibe a opgdo pelo
trabalho e o posterior risco do desemprego.

Finalmente e de modo fundamental, deve ser apontada a disposi¢cao do art. 93
da Lei n? 8.213/91,° que obriga a contratagao de pessoas com deficiéncia por parte
de empresas com mais de 100 empregados, estabelecendo os percentuais de seus
quadros a serem preenchidos.

Obviamente, a leitura desse comando infraconstitucional deve considerar a
reconfiguracao do ordenamento juridico, trazida com a Emenda Constitucional/
Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, especialmente no que diz
respeito aos conceitos ja apontados daquilo que vem a ser o deslocamento do proprio
local da deficiéncia e a pessoa com deficiéncia em si.

Significa dizer, de outro modo, que ndo basta a empresa o oferecimento daquelas
vagas, mas deve também atuar na eliminagdo das deficiéncias do seu proprio ambiente
de trabalho, com vistas a concretizacao dos direitos estampados no texto da Convencao.

2 A realidade socioecondmica do acesso ao trabalho da
pessoa com deficiéncia

Para os objetivos do presente estudo, trés aspectos serao destacados, a partir do
Galtimo Censo Demografico publicado pelo IBGE,” em 2010, ao tratar das caracteristicas
da populacao e incluindo as pessoas com deficiéncia: o percentual da populagao com
tais atributos; a alfabetizagao e escolaridade; o nivel de emprego.

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

| - até 200 empregados. .........cevveereerreeeneennnns 2%;
I1-de 201 @ 500......cccciiiiieiiieeieeeieeeeeeaeeaeas 3%;
III-de 501 @ 1.000.....cc.ceeiiiiiiiiiieeiieeeas 4%;
IV-de 1.001 em diante........coeevvuivinnriinniennnns 5%.

8§12 A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final de contrato por prazo determina-
do de mais de 90 (noventa) dias, e a imotivada, no contrato por prazo indeterminado, s6 podera ocorrer apos
a contratagao de substituto de condigao semelhante.
§22 0 Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social devera gerar estatisticas sobre o total de empregados e
as vagas preenchidas por reabilitados e deficientes habilitados, fornecendo-as, quando solicitadas, aos sindi-
catos ou entidades representativas dos empregados.

7 IBGE. Censo Demografico 2010: caracteristicas gerais da populagdo, religido e pessoas com deficiéncia. Rio
de Janeiro, 2010. p. 71-88.
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A pesquisa demonstra que ja foi considerado o novo conceito de pessoa com

deficiéncia.

0 conceito de deficiéncia vem se modificando para acompanhar as inova-
¢Oes na area da salde e a forma com que a sociedade se relaciona com
a parcela da populagao que apresenta algum tipo de deficiéncia. Dessa
forma, a abordagem da deficiéncia evoluiu do modelo médico — que con-
siderava somente a patologia fisica e o sintoma associado que dava
origem a uma incapacidade — para um sistema como a Classificagao
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Salude — CIF, divulgada
pela Organizagao Mundial da Satde — OMS (World Health Organization —
WHO) em 2001, que entende a incapacidade como um resultado tanto
da limitagao das fungdes e estruturas do corpo quanto da influéncia de

fatores sociais e ambientais sobre essa limitagdo.®

Conforme a investigacao do IBGE, o percentual de pessoas com pelo menos uma
das deficiéncias investigadas (visual, auditiva e motora, mental ou intelectual), na faixa
entre 15 e 64 anos, que interessa para o presente texto, compreende 24,9% da popula-
¢ao. No Sul do Brasil, 88,1% do referido grupo é alfabetizada, mas o nivel de instrugao,
quando comparado com a populagao sem deficiéncia, mostra uma maior diferenca,
especialmente dentre aqueles sem instrugao e ensino fundamental incompleto.

Grafico 28 - Distribuicdo percentual da populagéo de 15 anos ou mais de idade,
por existéncia de pelo menos uma das deficiéncias investigadas
e nivel de instrugao - Brasil - 2010

Pelo menos uma das deficiéncias investigadas MNenhuma das deficiéncias investigadas

6,7% 04%

17,7%

14,2%

Sem instrugao e
fundamental incompleto

Superior completo

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010

8  Op. cit., p. 71.
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0 Censo aponta que o nivel de ocupacao dentre aqueles que foram identificados
com algum tipo de deficiéncia é de 46,2%, ou seja, mais de 50% da populagao nes-
sas condicoes esta desempregada.

Quando se compara essa realidade com o dispositivo legal que trata das cotas
exigidas para contratacdo das pessoas com deficiéncia, inegavel reconhecer que nao
ha qualquer exagero no percentual estabelecido. Além disso, a proporgao alcanga
maior evidéncia quando existe exigéncia por trabalhadores com menor qualificagao,
decorrente do seu grau de escolaridade.

Apesar do senso comum quanto a necessidade de mais politicas pablicas nes-
sa area, por exemplo, educacional (formacéo e orientagdo) e infraestrutura urbana
para eliminacao de obstaculos (deficiéncias ambientais), a realidade estatistica deixa
evidente que a atuagao dos empregadores nao ocorre como deveria.

3 O tratamento do tema pelos tribunais do trabalho

Por intermédio da ac¢ao civil pablica,® o Ministério Plblico do Trabalho tem busca-
do os Tribunais do Trabalho com o objetivo de obrigar empregadores ao cumprimento
do art. 93 da Lei n? 8.213/91. O resultado da pesquisa realizada aponta as duas
principais tendéncias no comportamento da jurisprudéncia trabalhista, as quais com-
preendem de um lado o reconhecimento da auséncia de cumprimento da obrigacao e
imposicao de multa ou indenizagao por dano moral coletivo e, de outro lado, decisoes
que terminam por afastar a pretensao, reconhecendo os esforgos do empregador e a
auséncia de candidatos ao emprego.

As ementas a seguir servem para indicar tais situagoes:

INDENIZACAO POR DANO IMATERIAL COLETIVO — RESPONSABILIDADE CI-
VIL — EVOLUGAO JURIDICA — DESENVOLVIMENTO DE CATEGORIAS APTAS
A LIDAR COM VIOLAGOES DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS — REPARACAO
DE LESAO OFENSIVA AOS VALORES FUNDANTES DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL DE 1988 — NAO PREENCHIMENTO DAS VAGAS RESERVADAS PARA
PESSOAS COM DEFICIENCIA — ART. 93 DA LEI N2 8.213/91 — OFENSA
A DIREITO DIFUSO — DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE MATERIAL —
EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. A evolucdo das
concepgoes juridicas acerca da responsabilidade civil, que caminha des-
de o reconhecimento restrito do dano material, passando pela admissibi-
lidade do dano moral individual, até o reconhecimento, a luz dos marcos
da Constituicao Federal de 1988, da necessidade de reparacao da coleti-
vidade, quando atingidos, por meio de conduta ilicita, valores assentados
na Carta de 1988 e que detém titularidade transindividual, torna impera-
tiva a afirmacao do direito a reparagdo por dano imaterial coletivo, que,
de forma tecnicamente inadequada vem sendo denominado dano moral

° Lein? 7.347, de 24 de julho de 1985.
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coletivo. E importante que se ressalte que, assim como a denominacao,
que se refere aos direitos de natureza individual, 0os pressupostos para
o reconhecimento da responsabilidade em razao dessa espécie de dano
sao diversos, revelando a insuficiéncia dos paradigmas do direito liberal
classico para lidar com as novas categorias juridicas transindividuais.
Nesse contexto, resulta incabivel perquirir, na conduta da ré no caso con-
creto, a existéncia de incdbmodo moral com gravidade suficiente a atingir
nao apenas o patrimdnio juridico dos trabalhadores envolvidos, mas o pa-
trimdnio de toda a coletividade. O que releva investigar, no caso em tela,
€ a gravidade da violagao infligida pela ré a ordem juridica. A coletividade
é tida por ofendida, imaterialmente, a partir do fato objetivo da violagao
da ordem juridica. Assim, verificado nos autos que a ré, ndo obstante
instada pelo Ministério Plblico do Trabalho a firmar termo de ajuste de
conduta, resistiu por quatro anos em nao cumprir a cota de portadores de
deficiéncia prevista no art. 93 da Lei n? 8.213/91, descumprindo, injus-
tificadamente, norma garantidora do principio da igualdade material e da
nao discriminagao das pessoas portadoras de necessidades especiais e,
por conseguinte, furtando-se a concretizagao de sua fungao social, é de-
vida a reparagao da coletividade pela ofensa aos valores constitucionais
fundamentais. Recurso de revista nao conhecido.

(TST, 42 T., RR n2 65600-21.2005.5.01.0072, Rel. Min. Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, j. 06.06.2012, DEJT, 22 jun. 2012)

TRT-PR-19-03-2010 ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATACAO DE PESSOAS
COM DEFICIENCIA. ONUS DA PROVA QUANTO AO DESCUMPRIMENTO VO-
LUNTARIO E INJUSTIFICADO DA OBRIGACAO LEGAL PREVISTA NO ARTIGO
93 DA LEI 8.213/1991. Cabe a empresa que possui cem ou mais em-
pregados ofertar no mercado de trabalho a quantidade de vagas neces-
sérias ao cumprimento da cota legal minima prevista no artigo 93 da Lei
8.213/1991, nao lhe sendo licito obrigar o portador de necessidades
especiais habilitado ou reabilitado a aceitar o trabalho. Nunca é demais
lembrar que a Constituicao Federal veda a imposigao de trabalho forgado,
consoante interpretacao que se extrai do seu artigo 59, incisos Il (“nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em
virtude de lei”), Ill (liberdade de exercicio profissional, ai compreendido
o direito de nao trabalhar) e XLVII, alinea ¢ (proibicdo de pena de traba-
Iho forgado), além de tal fato constituir crime tipificado no Codigo Penal
(art. 149 — “Reducao a condigdo analoga a de escravo”). Diante desse
contexto, demonstrado pela reclamada a sua atuacao diligente na busca
em cumprir a determinagao prevista no artigo 93 da Lei n? 8.213/1991,
inclusive com implementagao de projetos de capacitacao e inclusao dos
portadores de necessidades especiais no mercado de trabalho, caberia
ao Ministério Plblico do Trabalho o 6nus de indicar e comprovar especi-
ficamente ao menos uma hipotese em que a reclamada teria sido recal-
citrante em cumprir sua obrigacao legal negando, injustificadamente, a
contratagao de portador de necessidades especiais habilitado ou reabi-
litado que tenha se candidatado a uma vaga de emprego ofertada pelas
cotas estabelecidas no aludido comando legal. Somente assim poderia
se configurar a negligéncia voluntaria da reclamada em cumprir a deter-
minagao legal, de modo a justificar a intervencao do Poder Judiciario para

18
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impor o cumprimento de obrigacao de fazer conforme postulado. Recurso
ordinario conhecido e desprovido. (TRT-PR, 32T., RO n2 00912-2008-669-
09-00-8 — AC0O-08606-2010 — Rel.: Altino Pedrozo dos Santos. DJPR, 19
mar. 2010)

O que se observa nestas decisoes tipo ou standards é a analise do caso a
partir da conduta das partes, tdo somente, limitando-se a entrega de uma solugao de
viés ressarcitorio que atua voltada para o passado. Vale dizer, a empresa pode ser
condenada ao pagamento de uma multa por nao ter cumprido a legislagao indicada ou
pode ser absolvida da multa por demonstrar a impossibilidade de cumprir a mesma
legislagao. Todavia, nao se observa atengao a melhor maneira de dar efetividade ao
comando legal, mormente quando amparado em norma constitucional, com franca
motivagao para efetividade dos direitos fundamentais.

Dito de outro modo, a decisao que absolve determinado empregador, apenas
analisa sua conduta pretérita e nao inibe outras agoes dos 6rgaos de fiscalizagao ou
tem o poder de oferecer salvo conduto para o futuro. No sentido inverso, a decisao
que impde multas, apenas oferece punicao por conduta ja demonstrada, mas nao
atua de modo a propor solugdes para depois. Claramente ha uma caréncia de se
também perseguir tutelas mais especificas, independentemente das decisoes tipo
mencionadas, que continuam sustentaveis quando analisam a conduta do responséa-
vel pela obrigagao, entretanto, a questao de fundo continua sem resposta.

4 Uma nova postura do Judiciario

Os dados censitarios deixam evidente a dificuldade de inclusao das pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho, mas nao sera possivel alcancgar éxito nessa
area sem uma atuacao efetiva do Estado, nao apenas da produgao de politicas pUbli-
cas adequadas, mas de modo firme na busca por medidas que levem as empresas
a efetivamente contribuirem com sua parcela de responsabilidade, dentre elas as
decisoes judiciais.

A livre-iniciativa ndo esta dissociada do valor social do trabalho, na condigcdo
de fundamentos da RepUblica e do Estado Democratico de Direito (art. 1¢, IV, da
Constituicao da Republica). Sdo esses fundamentos que permitem o alcance dos ob-
jetivos da Republica, dentre eles a solidariedade, a redugao de desigualdades sociais
e a promogao do bem comum sem discriminacao (art. 3¢, I, lll e IV, da Constituicao da
Republica). O Judiciario, como um dos poderes, ndo esta imune a tais fundamentos
e objetivos, razao pela qual nao pode furtar-se de decidir conforme tais parametros.

A jurisdigao acontece “como” jurisdicao na medida em que deixa o “ser”
dos direitos e garantias fundamentais vir ao desvelamento. Se 0 homem
€ o0 “pastor do ser”, o juiz € o “pastor dos direitos e garantias fundamen-
tais”. E ele quem deve cuidar do “ser do ente” dos direitos e garantias
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fundamentais [...] E nesse sentido que o processo judicial (condi¢do de
possibilidade para o exercicio da jurisdicao) deve ser concebido como um
instrumento politico, e ndo meramente técnico, e uma atividade de con-
cretizacao das finalidades da Constituicao e das leis em conformidade
com esta.®

A realidade estatistica indica que a exclusao do mercado de trabalho é marcada
fortemente pela auséncia de um ambiente socialmente preparado para acolher as
pessoas com deficiéncia, especialmente a partir do novo conceito do que vem a ser
a deficiéncia em si. O proprio ambiente contém limitagcdoes que impedem o acesso
ao trabalho. Nao se trata apenas do alcance de um certo nimero minimo escolhido
pelo legislador, mas da efetiva auséncia de atuagao para tornar o meio ambiente de
trabalho livre de obstaculos fisicos e sociais.

A significativa alteragao trazida pela Convengao sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, elevada ao status de Emenda Constitucional, exige nova postura no
cumprimento da legislacao ordinaria, especialmente na promogao da acessibilidade e
no combate a discriminagao. Dito de outro modo, deve o empregador atuar no sentido
de transformar seus ambientes de trabalho em espacos inclusivos e acessiveis as
pessoas com deficiéncia. A contratagcao sera um corolario do preenchimento dessas
condigoes.

Nesse contexto, as decisoes judiciais também se mostram vinculadas a dispo-
sicao do artigo 49, item 1, alinea “e” da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, que impde ao Estado o compromisso de “assegurar e promover o
pleno exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminagao por causa de sua
deficiéncia” e, assim, tomarem as medidas “apropriadas para eliminar a discrimina-
¢ao baseada em deficiéncia, por parte de qualquer pessoa, organizacao ou empresa
privada”.

As proprias disposicoes da legislagdo processual autorizam a busca por um
resultado pratico equivalente, o que se extrai da leitura dos artigos 287 e 461 e §§
do CPC. A partir da analise do caso concreto, no sentido da presente abordagem, a
necessidade de uma politica de inclusdo no ambiente de trabalho, poder-se-a adotar
medida que alcance sua plena efetividade.*

Para além de multas e absolvigoes, decisoes em sede de tutela coletiva deve-
riam apontar para a transformacao dos espacos de trabalho, tornando-os acessiveis

1© HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensao hermenéutica do processo civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 174.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. AgOes inibitorias e de ressarcimento na forma especifica do “Anteproyecto de
Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica” (art. 79). In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias.
Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 786.
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as pessoas com deficiéncia, ou seja, com a retirada das suas proprias deficiéncias.
Significa optar por uma técnica processual que atue na efetividade da tutela dos
direitos fundamentais, observando o instrumentalismo substancial do processo.!?
Acima de tudo, exige-se do julgador uma nova forma de interpretar e aplicar o direito.*?

Nesse sentido, podem ser observados como parametros as definicoes contidas
no artigo 22 da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: comunica-
¢ao, lingua, nao discriminacao, adaptacao razoavel e desenho universal.

Conclusao

Os principais aspectos que se sobressaem do presente texto estao especial-
mente relacionados ao novo reconhecimento do que vem a ser pessoa com deficién-
cia, elevado a condicao de norma constitucional, de modo a ampliar o horizonte de
compreensao do tema. Quando se questiona, a partir dessa visao, 0 acesso ao tra-
balho e, por consequéncia, o exercicio do direito fundamental ao trabalho, a realidade
demonstra que a exclusdo permanece. Destaca-se nesse sentido a obrigacao legal
imposta as empresas, no sentido de atendimento de determinada cota de emprega-
dos com deficiéncia.

No caso das respostas dadas pela Justica do Trabalho, quando levada a mani-
festar-se sobre o tema, a abordagem analisou dois tipos de decisoes, antagdnicas
e que sao apontadas como standards jurisprudenciais. De um lado, a imposigao de
multas ou indenizagdes por danos coletivos. De outro, o reconhecimento das dificul-
dades na contratacao e a absolvigao.

O que se procurou demonstrar é que os dois modelos abordam a questao ape-
nas de modo periférico, pois ndo discutem o problema de fundo. Por ndo estar isento
de pronunciar-se e como face do Estado, o Judiciario Trabalhista, por intermédio da
tutela processual adequada, deve concorrer para efetiva concretizacao do direito fun-
damental ao trabalho da pessoa com deficiéncia.

Finalmente, no caso dos empregadores, o principio que deve nortear suas
acoes é o da solidariedade, aquela trazida pelo constituinte (art. 3¢, I) e identificada
com a ideia de igual dignidade social. O objetivo € a garantia de “uma existéncia
digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem
excluidos ou marginalizados”. O principio constitucional da solidariedade inaugura a
primazia das situagoes existenciais sobre as situagdes de cunho patrimonial.*4

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1994. p. 12.

13 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e pers-
pectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 26.

14 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk. A construcao
dos novos direitos. Porto Alegre: Niria Fabris, 2008. p. 243-245.
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