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Resumo: Este artigo de investigacao foi elaborado a partir de um estudo desenvolvido na linha de
pesquisa “Direito ao Trabalho Decente”, inscrito no Grupo de Estudo e Pesquisa em Extensdo e
Responsabilidade Social, do Instituto Federal do Rio Grande do Norte (IFRN), e trata de uma anélise
dogmatica sobre o direito de cotas no mercado de trabalho para pessoas com deficiéncia. A escolha
do tema se justifica diante da busca de implementar o trabalho decente como oitavo objetivo de
desenvolvimento sustentavel da Agenda 2030. A pesquisa em tela se utiliza de uma metodologia
de andlise qualitativa, usando métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e
analitico, adotando técnica de pesquisa bibliografica e documental, em que se visitam a legislagao, a
doutrina e a jurisprudéncia, e tendo por desiderato explicitar os contornos juridicos afetos a base de
calculo quanto as cotas destinadas a vagas de emprego para trabalhadores com deficiéncia.
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Introducao

O valor social do trabalho constitui fundamento da RepUblica Federativa do
Brasil (art. 12, IV, da Constituicao Federal de 1988), apresentando-se o trabalho
como forma de concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana (art. 19,
lll, da Constituicao Federal de 1988) e fundamento da ordem econdmica (art. 170
da Constituicao Federal de 1988), além de ser o primado da ordem social (art. 198
da Constituicao Federal de 1988), o que desvela o trabalho como um direito humano
fundamental.
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Intimamente associado ao valor social do trabalho esta o principio da nao
discriminagao, que é um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3¢,
IV, da Constituicao Federal de 1988) e um dos principios e direitos fundamentais
no trabalho, contido na Declaragao da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
que vem compor a concepgao de trabalho decente.

A partir disso, tem-se elencado um conjunto de regras que constituem um
minimo civilizatorio e patrimonial do trabalhador, destacando-se, aqui, a vedagao
a quaisquer formas de discriminagdo quanto a “(...) admissao do trabalhador por-
tador de deficiéncia”, prescrito na parte final do enunciado do art. 72, XXXI, da
Constituicao de 1988.

0 presente ensaio versa sobre a tematica da agao afirmativa que implementou
o direito de cotas para trabalhadores com deficiéncia (PCD), de sorte a proporcionar
a inclusao destes no mercado de trabalho.

A escolha da tematica justifica-se em face de constituir como oitavo objetivo
de desenvolvimento sustentavel (ODS) da Agenda 2030 a busca pela promogao do
crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel, pelo emprego pleno
e produtivo e pelo trabalho decente para todos. Constitui a meta 8.5: “Até 2030,
alcancar o emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todas as mulheres
e homens, inclusive para os jovens e as pessoas com deficiéncia (...)".

Importa relatar, ainda, que estatisticamente, a partir dos dados extraido da
relacao anual de informagoes sociais (RAIS), em 2018, os trabalhadores PCDs
correspondiam a apenas 1% dos 46 milhdoes de trabalhadores formais no Brasil.*
Isso revela a timida insercao e participacao dos trabalhadores PCDs no mercado
de trabalho, o que leva a ilagdo de possiveis praticas discriminatorias no processo
de contratacao, de forma a obstar a oportunidade de acesso ao emprego.

A imposicao de cotas para trabalhadores PCDs decorre da fungao social da
propriedade (art. 52, XXIll, da Constituicao Federal de 1988 e art. 1.228, §12, do
Codigo Civil de 2002), isto é, a propriedade nao pode ser considerada um direito
exclusivamente privado, possuindo uma dimensao socioecondmica de sorte que
deve ser aos propositos coletivos.?

* ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Incluir: o que &, como e por que fazer? Disponivel em:
www.ilo.org/pt-pt/publications/incluir-o-que-e-como-e-por-que-fazer. Acesso em: 24 maio 2024.

2 Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2024. p. 247. “A
propriedade, portanto, nao seria mais aquela atribuicao de poder tendencialmente plena, cujos confins sao
definidos externamente, ou, de qualquer modo, em carater predominantemente negativo, de tal modo que,
até uma certa demarcacao, o proprietario teria espago livre para suas atividades e para a emanagao de sua
senhoria sobre o bem. A determinagéo do contelido da propriedade, ao contrario, dependera de centros de
interesses extraproprietarios, os quais vao ser regulados no ambito da relagado juridica de propriedade.”
“Tal conclusdo oferece suporte tedrico para a correta compreensdo da fungao social da propriedade, que
tera, necessariamente, uma configuragao flexivel, mais uma vez devendo-se refutar os apriorismos ideolo-
gicos e homenagear o dado normativo. A fungdo social modificar-se-a4 de estatuto para estatuto, sempre
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A questao-problema visa determinar como se deve compor a base de calculo
das cotas de vagas de emprego para as pessoas com deficiéncia.

Em face do exposto, a pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia
de abordagem qualitativa, usando os métodos de abordagem hipotético-dedutivos
de carater descritivo e analitico, e adotando uma técnica de pesquisa bibliografica
e documental, em que se visitam a legislagao, a doutrina e a jurisprudéncia, tem
por desiderato explicitar os contornos juridicos afetos a base de calculo quanto as
cotas destinadas a vagas de emprego para trabalhadores com deficiéncia. Para
tanto, o presente ensaio se estruturara da seguinte maneira: introdugdo do plexo
normativo internacional do direito a nao discriminacao; analise da tessitura normativa
do principio da igualdade; anélise da mudanca do paradigma da defini¢cao de pessoa
com deficiéncia; e apresentacao dos sistemas de cotas e suas peculiaridades para
insergcao dos trabalhadores PCD no mercado de trabalho.

1 Do respaldo convencional ao direito a nao discriminacao

Prefacialmente, destaca-se o teor redacional da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), de 10 de dezembro de 1948, firmada por meio da
Resolucao 217 A-lll da Assembleia Geral da ONU, a qual configura o marco do
sistema protetivo das Nagoes Unidas, constituindo-se em um verdadeiro codigo de
conduta mundial,® que ventila, logo nos artigos iniciais, a vedagao a quaisquer tipos
de discriminagao.* In verbis:

Artigo 7°

Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingao,
a igual protecao da lei. Todos tém direito a igual protecédo contra qual-
quer discriminagao que viole a presente Declaracao e contra qualquer
incitamento a tal discriminacao.® (grifo nosso)

em conformidade com os preceitos constitucionais e com a concreta regulamentagao dos interesses em
jogo” (TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo: Renovar, 2004. p. 317-318).

3 Cf. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 73.

4 Vale lembrar que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos nao tem natureza juridica de tratado
internacional, compondo o que se denomina soft law. “A Declaragdo Universal ndo é tecnicamente um
tratado, eis que nao passou pelos procedimentos tanto internacionais como internos que os tratados
internacionais tém que passar desde a sua celebracéo até a sua entrada em vigor; também n&o guarda
as caracteristicas impostas pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969) para que um
ato internacional detenha a roupagem propria de tratado, especialmente por nao ter sido ‘concluida entre
Estados’, senao unilateralmente adotada pela Assembleia Geral da ONU. Assim, a priori, seria a Declaragao
somente uma “recomendagao” das Nagoes Unidas, adotada sob a forma de resolugao da Assembleia
Geral, a consubstanciar uma ética universal em relagdo a conduta dos Estados no que tange a protegcao
internacional dos direitos humanos” (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 9. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 76).

5 Disponivel em: www.ohchr.org/sites/default/files/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf. Acesso
em: 24 maio 2024.
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O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), aprovado em

16 de dezembro de 1966 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, promulgado
no Brasil por meio do Decreto n? 592/1992, veda, em diversas passagens, qualquer
tipo de discriminagao. Transcrevem-se alguns enunciados:

Artigo 2°

1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar
e a garantir a todos os individuos que se achem em seu territorio e
que estejam sujeitos a sua jurisdicao os direitos reconhecidos no
presente Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opiniao politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer
outra condigéao.

(...)
Artigo 26

Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito, sem discri-
minagdo alguma, a igual prote¢ao da Lei. A este respeito, a lei devera
proibir qualquer forma de discrimina¢do e garantir a todas as pesso-
as protegao igual e eficaz contra qualquer discriminagao por motivo
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natu-
reza, origem nacional ou social, situacdao econémica, nascimento ou
qualquer outra situagado. (grifos nossos)

Afere-se, no ambito do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais (PIDESC), adotado na XXI Sessao da Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, em 19 de dezembro de 1966, o qual fora promulgado pelo Brasil por meio
do Decreto n? 591, de 6 de julho de 1992, dispositivos referentes a questao da
nao discriminagao. In verbis:

Artigo 22
)

2. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir
que os direitos nele enunciados se exercerao sem discriminagdo al-
guma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagcdo econémica,
nascimento ou qualquer outra situagao.

(...)

Artigo 6°

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito ao tra-
balho, que compreende o direito de toda pessoa de ter a possibilidade

de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito,
e tomarao medidas apropriadas para salvaguardar esse direito.
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)
Artigo 7¢

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de gozar de condicoes de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem especialmente:

(...) (grifos nossos)

Em sede de continente americano, a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), aprovada pela Organizacao dos Estados Americanos (OEA) em
22 de novembro de 1969, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n? 678, de
6 julho de 1992, prescreve especificamente o direito a nao discriminagao. /In verbis:

Artigo 1¢

Obrigagao de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengao comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e ple-
no exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiéo,
opinioes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econdémica, nascimento ou qualquer outra condi¢do
social.

(-.2)
Artigo 24
Igualdade perante a lei

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém di-
reito, sem discriminagado, a igual prote¢do da lei. (grifos nossos)

Importa relatar, ainda, que o direito a ndo discriminagao se apresenta ampla-
mente em diversos enunciados da Declaragao Sociolaboral do Mercosul, a qual
fora aprovada em 1998 e revista e ampliada em 2015, bem como possui um dis-
positivo especifico assegurando o tratamento isonémico dos trabalhadores defi-

cientes. In verbis:

Artigo 42

Nao discriminagao

1. Os Estados Partes comprometem-se a garantir, conforme a legis-
lagdo vigente e praticas nacionais, a igualdade efetiva de direitos, o
tratamento e as oportunidades no emprego e na ocupacdo, sem dis-
tingdo ou exclusdo por motivo de sexo, etnia, raga, cor, ascendéncia
nacional, nacionalidade, orientagcao sexual, identidade de género, ida-
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de, credo, opiniao e atividade politica e sindical, ideologia, posicao
econdmica ou qualquer outra condigcao social, familiar ou pessoal.

2. Todo trabalhador percebera igual saléario por trabalho de igual va-
lor, em conformidade com as disposicoes legais vigentes em cada
Estado Parte.

3. Os Estados Partes comprometem-se a garantir a vigéncia deste
principio de ndo discriminagdo. Em particular, comprometem-se a re-
alizar agcoes destinadas a eliminar a discriminagdo no que tange aos
8grupos em situagdo desvantajosa no mercado de trabalho.

(...)

Artigo 6¢

Igualdade de oportunidades e de tratamento para trabalhadores com
deficiéncia

1. As pessoas com deficiéncia serao tratadas de forma digna e néo
discriminatéria, favorecendo-se sua inser¢éo social e laboral.

2. Os Estados Partes comprometem-se a adotar e articular medidas
efetivas, especialmente no que se refere a educagéo, qualificagdo,
readaptacéo e orienta¢do profissional, a acessibilidade e a percepg¢do
de bens e servicos coletivos, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia tenham a possibilidade de desempenhar uma atividade
produtiva em condigcoes de trabalho decente. (grifos Nnossos)

No ambito da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), destaca-se a
Convencgao n? 111, concernente a discriminagao em matéria de emprego e profissao,
aprovada na 422 reuniao da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1964, e
tendo sido promulgada no Brasil por meio do Decreto n® 62.150/1968, na qual os
paises signatarios se comprometem em formular uma politica de promog¢ao a
igualdade de oportunidade na senda laboral com o fito de eliminar todas as formas
de discriminagao.® In verbis:

Artigo 1°

1. Para fins da presente convengao, o termo “discriminagdo” com-
preende:

a) Toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor, Sexo,
religiao, opiniao politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou
de tratamento em matéria de emprego ou profissao;

6 Destaca-se que, em face da aprovagao da Declaragao sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho da OIT, em 1998, em que a eliminagdo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao ja
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b) Qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento
em matéria de emprego ou profissao, que podera ser especificada
pelo Membro Interessado depois de consultadas as organizagoes re-
presentativas de empregadores e trabalhadores, quando estas exis-
tam, e outros organismos adequados.

(...)

Artigo 2¢

Qualquer Membro para o qual a presente convengao se encontre em
vigor compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que
tenha por fim promover, por métodos adequados as circunstancias e
ao0s usos nacionais, a igualdade de oportunidade e de tratamento em
matéria de emprego e profissdo, com objetivo de eliminar toda discri-
minagado nessa matéria. (grifos nossos)

Lembremos que a Convencao n? 111 da OIT, anteriormente mencionada,
constitui-se em uma das convengdes fundamentais da OIT, status de “core obliga-
tions”, visto que a eliminagao da discriminagao em relagdo ao emprego e a ocupa-
¢ao é um dos cinco principios e direitos fundamentais no trabalho conforme a
Declaragao da OIT de 1998, na qual se ventilou a ideia de trabalho decente.”

2 Decompondo o principio da igualdade a partir de
Humberto Avila

O professor Humberto Avila, em sua tese sobre igualdade, apresenta os
seguintes elementos estruturais para a definicao de igualdade: (i) sujeitos;
(if) medida de comparacgao; (iii) elementos indicadores da medida de comparagao;
(iv) finalidade diferenciada.®

constitui imposicao juridica a todos os membros integrantes da OIT, independe de qualquer ratificagao a
qualquer convencao especifica da OIT. O reconhecimento da declaragao da OIT, independentemente de
adesdo, foi reconhecido expressamente na 872 Reunido Ordinaria da Conferéncia Internacional do Trabalho
da OIT, em 1999.
“(...). Decent work means productive work in which rights are protected, which generates an adequate
income, with adequate social protection. It also means sufficient work, in the sense that all should have
full access to income-earning opportunities. It marks the high road to economic and social development, a
road in which employment, income and social protection can be achieved without compromising workers’
rights and social standards. Tripartism and social dialogue are both objectives in their own right, guaran-
teeing participation and democratic process, and a means of achieving all the other strategic objectives
of the ILO. The evolving global economy offers opportunities from which all can gain, but these have to be
grounded in participatory social institutions if they are to confer legitimacy and sustainability on economic
and social policies” (INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION (ILO). Report of the Director-General: Decent
Work. Genebra: ILO, 1999. Disponivel em: www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc87 /rep-i.
htm#Human%20rights%20and%20work. Acesso em: 22 maio 2024).
8 Para Celso Antonio Bandeira de Mello, os parametros para afericdo do principio da igualdade sdo: a) o
elemento tomado como fator de desigualacado; b) reportar a correlagdo l6gica abstrata existente entre o
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A primeira premissa da igualdade é que esta € um ato de comparagao, sendo
pressuposto 16gico de uma comparacdo a existéncia de mais de um objeto. E
impossivel comparar algo por si so.

Nesse processo de comparagao entre 0s sujeitos, deve ser eleito um referencial
que permita realizar a medicao entre os sujeitos. O imbricado surge nao na afirmagao
supra, mas sim na forma de eleicao da medida de comparacao (ii), entre tantas
possiveis, e sua vinculagcao com a finalidade (iv).° Esse é um dos pontos fulcrais
da tematica.

Pode-se dizer como certo que essa medida de diferenciacao deve ser fruto
das experiéncias empiricas dos sujeitos. Nao € uma criagao, ou melhor, nao pode
ser criado a partir de um mero subjetivismo, “achismo”, mas se extrai de uma rea-
lidade fatica a propria diferenciagdo, pois, caso contrario, ter-se-a4 um privilégio
odioso.°

A validade e a relevancia dessa medida de comparagao (ii) justificam-se na
medida em que se dialoga com a finalidade objetiva da norma juridica. E de clareza
solar que a finalidade nao vem depois da medida de comparagao (ii); ao contrario,
ela é extraida na realidade fatica, sendo tida como pertinente ao atender a finalidade
elencada no dispositivo normativo.

Visivel estd, por conseguinte, que a indicagao da finalidade nao pode ser
ambigua, nem contraditoria, nem tampouco implicita. Deve, em vez disso, ser clara,
coerente e expressa. Afinal, se é dever do ente estatal tratar todos igualmente, a
nao ser que haja um motivo para trata-los diferentemente, deve demonstrar com
“suficiente determinacao” (...) a finalidade que justifica a distingao.**

Nao s0 isso € o bastante como é imperiosa a elei¢do do indicativo da medida
de comparagao (iii). Ao se eleger uma medida de comparacgao (ii), entre varias
medidas, a partir dos casos empiricos, agora precisa-se eleger o indicativo para
aferir a medida de comparacao escolhida.

Esse elemento indicativo sera constatado quando possuir uma relagao fundada
e conjugada com a medida de comparacao (ii). O elemento indicativo terd uma
relacao fundada quando da existéncia estatistica deste com a medida de comparagao
(ii).*2 Além disso, deve ser uma relacao conjugada. Isso quer dizer que, entre os

fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; c)
consonancia dessa correlagao logica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte
juridicizados (Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 21).

®  Cf. AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.43-44.

10 “Assim, dizer que os seres humanos sao iguais é dizer que nenhuma tem direito a um tratamento preferen-
cial na auséncia de motivos que os justifiquem” (RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 563).

 AVILA. Op. cit., p. 69.

12 “0 que deve ficar claro, neste ponto particular, é que s6 ha relagao sustentada entre a medida de compa-
racao e o seu elemento indicativo quando existir uma correlacao estatisticamente fundada entre ambas.
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elementos indicativos, deve ser escolhido aquele mais significativo, “proximo” a
medida de comparagao (ii).**

Assim sintetiza Humberto Avila:

O que fica, de tudo quanto se disse até aqui, &€ que, entre a medida
de comparagao, qualificadora de algo efetivamente existente, e
a finalidade que Ihe serve de justificacao deve haver uma relagao
de pertinéncia; e, entre a medida de comparagao e o seu elemento
indicativo deve haver uma relagao fundada e conjugada. Sem esses
requisitos, a rigor nao se realiza a igualdade.**

Sobreleva-se a atengao para o fato de que, entre os pressupostos ora dese-

nhados em relagao ao principio da igualdade, a finalidade (iv) € o elemento que
guia a formatagao dos demais elementos, legitimando ou nao as medidas de
“discrimen” perpetradas pelo legislador.

(...) falta de controle da finalidade torna extremamente vulneravel a
efetividade da igualdade, na medida em que é a sua indicagao preci-
sa que permitira aferir a validade da medida de comparagdo escolhida
pelo Poder Legislativo e, em Gltima instancia, legitimar a diferencia-
¢ao (...) Justamente por isso, sua indicagao deve ser clara e isenta
de contradigdes. Caso contrario, por trds da enunciagao de uma fi-
nalidade, pode existir o proposito inconfessavel de discriminar (...)'°

E certo que o estudo sobre igualdade possui alta complexidade. Com o intuito

de vislumbrar os requisitos constitutivos da definicao de igualdade, alhures descrito,
segue uma tentativa grafica do exposto:1®

13
14
15
16

Nao havendo um suporte empirico consideravel nesse sentido, a distingdo sera irrazoavel, por infundada”
(AVILA. Op. cit., p. 51).

Cf. AVILA. Op. cit., p. 51.

Ibidem, p. 53.

Ibidem, p. 73.

Quer se saber se algo é igual a outro? Para isso tem que se comparar a algo. No caso, esta a se comparar
sujeitos para identificar se merecem o mesmo tratamento. A partir da norma constitucional, sera extraida
uma finalidade, a qual nos permitira identificar a melhor medida de comparagao entre os sujeitos. Para
poder mensurar a medida de comparagao, sera eleito um indicativo dessa medida, a partir de relagéo
fundada e conjugada com a respectiva medida.
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Estrutura-quadro do principio da igualdade.

Fonte: Elaborada pelo autor.

Deve o trabalhador PCD ter um tratamento diferenciado de sorte a facilitar
seu acesso ao mercado de trabalho?

Primeiramente, é necessario identificar a finalidade contida no conteldo
normativo. Constitui um direito constitucional o amparo ao direito social ao trabalho
(art. 62 da Constituicao Federal de 1988), sendo um dos principios da ordem
econdmica a busca do pleno emprego (art. 170, VIII, da Constituicao Federal de
1988).

Pelos enunciados constitucionais e convencionais,’ constata-se a existéncia
do direito humano fundamental ao trabalho, sendo um dos direitos a compor o
marco civilizatorio minimo da pessoa humana. Ressalta-se que € a busca de atender
a finalidade que se justifica o tratamento diferenciado, consequentemente,
pressuposto para a eleicao da medida de comparagao.

(...) Se é a finalidade a ser perseguida que, em Ultima analise, vai
permitir verificar a correcao da medida de comparacgao utilizada (...).

As finalidades que podem servir de paradmetro para a escolha das
medidas de comparagao sao aquelas previstas no sistema normativo
constitucional.®

17 Declaracao de Filadélfia, 1944: Artigo lll: A Conferéncia reconhece a obrigacédo solene de a Organizagao
Internacional do Trabalho secundar a execucao, entre as diferentes nagdes do mundo, de programas pro-
prios a realizagdo: a) do pleno emprego e da elevagao do nivel de vida; (...).

8 AVILA. Op. cit., p. 63.
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Entre as medidas de comparacao possiveis, o legislador estabeleceu a
diferenciacao a partir do fator deficiéncia (lei de cotas para trabalhador PCD),
fundamentado na quantidade de trabalhadores PCDs que estariam inseridos no
mercado trabalho (elemento indicativo da medida de comparagao) em face dos
trabalhadores ndo PCDs (dados estatisticos).

A situacao fatica justifica o “discrimen”, pois, como ja explicado, com base
nos dados em 2018, os trabalhadores PCDs correspondiam a apenas 1% dos 46
milhdes de trabalhadores formais no Brasil.

De tal sorte, fica evidenciado o nexo logico do indicativo da medida (baixo
guantitativo de pessoas PCDs no mercado de trabalho) com a medida de comparacao
(deficiéncia) posto esse vinculo estatistico-probabilistico. Nas palavras de Celso
Antonio Bandeira de Mello, ter-se-ia uma racionalidade que justificaria o critério
discriminatério na norma juridica construida.*®

3 Da insercao social da pessoa com deficiéncia no mercado
de trabalho

3.1 Da pessoa com deficiéncia

Por muito tempo, a deficiéncia foi vista exclusivamente, pela perspectiva
médica, de forma isolada, associada a alguma patologia. Em suma, ser deficiente
era ser uma pessoa doente.

A percepcao médica da deficiéncia falha por nao visualizar o incidente de
forma contextualizada, vendo a deficiéncia em si mesma como um problema de
um individuo que foge de um padrao homogeneizado do ser perfeito.?°

19 MELLO. Op. cit., p. 38. “Exemplificando para aclarar: suponha-se hipotética lei que permitisse aos funcio-
narios gordos afastamento remunerado para assistir a congresso religioso e o vedasse aos magros. No
caricatural exemplo aventado, a gordura ou esbeltez &€ o elemento tomado como critério distintivo. Em exame
perfunctério parecera que o vicio de tal lei, perante a igualdade constitucional, reside no elemento fatico
(compleicao corporal) adotado como critério. Contudo, este nao €, em si mesmo, fator insuscetivel de ser
tomado como fato deflagrador de efeitos juridicos especificos. O que tornaria inadmissivel a hipotética lei
seria a auséncia de correlagado entre o elemento de discrimen e os efeitos juridicos atribuidos a ela. Nao
faz sentido algum facultar aos obesos faltarem ao servico para congresso religioso porque entre uma coisa
e outra ndo ha qualquer nexo plausivel. Todavia, em outra relagdo, seria toleravel considerar a tipologia
fisica como elemento discriminatorio. Assim, os que excedem certo peso em relagao a altura ndo podem
exercer, no servico militar, funcdes que reclamem presenca Imponente.”

20 “0 modelo médico de deficiéncia atribui os problemas encontrados pela pessoa com deficiéncia a sua

propria condigdo, ou seja, condigdo de possivel incapacidade de preencher as condi¢cdes necessarias para
a participagao social. (...).
Adeficiéncia assume o significado de doenga, e toda e qualquer intervengao educacional busca promover
intervencoes que curem o problema da pessoa com deficiéncia. Portanto, em educagdo se assume uma
constante preocupagdo com o diagndstico da deficiéncia, buscando classificar o anormal para depois intervir,
assim, o professor com seu olhar diagnostico deve ser capaz de avaliar e realizar o tratamento no sentido
da cura. (...)” (CARVALHO, Renata Corcini; NAUJORKS, Maria Inés. Representacoes sociais: dos modelos
de deficiéncia a leitura de paradigmas educacionais. Revista de Educac¢do Especial, Santa Maria, n. 27,
p. 2, 2006. Disponivel em: http://cascavel.ufsm.br/revistas/0js-2.2.2/index.php/educacaoespecial/
article /view/4345. Acesso em: 27 nov. 2024).
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Entretanto, ao olhar a partir do modelo social, a deficiéncia nao esta no
individuo, mas sim nas barreiras existentes na dinamica de interagao entre o corpo
social e o individuo. O deficiente nao é deficiente, mas sim diferente, como todos
sao. Nessa modelagem, tem-se em seu bojo o reconhecimento da diversidade que
compoe a sociedade.?

Nesses termos, explicita Claudia Werneck:

O Social Disability Movement provou que as dificuldades — ou a maior
parte das dificuldades — enfrentadas por pessoas com deficiéncia
sao resultado da forma pela qual a sociedade lida com as limitagoes
e as sequelas fisicas, intelectuais, sensoriais e mdltiplas de cada
individuo.

De acordo com o modelo social, a deficiéncia € a soma de duas con-
digoes inseparaveis: as sequelas existentes no corpo e as barreiras
fisicas, econdmicas e sociais impostas pelo ambiente ao individuo
que tem essas sequelas. Sob esta otica, é possivel entender a de-
ficiéncia como uma construgdo coletiva entre individuos (com e sem
deficiéncia) e a sociedade.??

Ao mesmo tempo que as limitagcoes de uma pessoa sao uma realidade con-
creta, ja ha um entendimento claro de que a deficiéncia é apenas uma das carac-
teristicas daquele individuo, uma parte que nao deve refletir o seu todo.??

No modelo de concepgao social da deficiéncia, uma visao mais moderna e
de carater humanizante encontra-se no seio da definicdo de pessoa com deficiéncia
dada pela Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
assinada em Nova York em 2007 e promulgada no Brasil por meio do Decreto
n2 6.949/2009:

21 “Nessa perspectiva, a problematica da deficiéncia ndo esta na pessoa que apresenta tal condigdo, mas
na forma como a pessoa deficiente € concebida na sociedade. Assim, o modelo social reconhece a singu-
laridade da pessoa e nao a sua deficiéncia, singularidade essa que a torna diferente de todas as outras
pessoas, pois se parte do entendimento de que cada pessoa é Unica. Nesse sentido, a sociedade deve
adaptar-se para responder as necessidades de todos 0s seus membros, pois o contexto social assume
papel decisivo como favorecedor ou impeditivo do processo de desenvolvimento das pessoas que nele se
encontram inseridas” (CARVALHO; NAUJORKS. Op. cit., p. 2).

22 WERNECK, Claudia. Manual sobre desenvolvimento inclusivo. Rio de Janeiro: WVA, 2005. p. 27.

23 “0 Modelo Social tem permitido a pessoa com deficiéncia retomar o controle de sua propria vida e ainda
ter o poder de tomar decisdes nos meios sociais, participando ativa e politicamente de sua comunidade.
Esta abordagem leva a compreender que o problema ndo esta na pessoa ou na sua deficiéncia, mas
que a deficiéncia assume uma dimensao social que leva a exclusao. (...) esse Modelo argumenta que a
deficiéncia resulta da falha da sociedade (...)” (AUGUSTIN, Ingrid Renata Lopes. Concepgdes de membros
do Conselho Municipal de Educacdo acerca da educag¢do da pessoa com deficiéncia intelectual. 2012.
Dissertacao (Mestrado) — Universidade de Caxias do Sul, Rio Grande do Sul, 2012. p. 55. Disponivel em:
https://repositorio.ucs.br/xmlui/bitstream/handle/11338/644 /Dissertacao%20Ingrid%»20Renata%20
Lopes%20Augustin.pdf?sequence=1. Acesso em: 27 nov. 2024).
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Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interacao com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cdes com as
demais pessoas.

Nessa mesma linha de definicao esta o que é enunciado no art. 22 da Lei
n? 13.146/2015:

Art. 2°. Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impe-
dimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sen-
sorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi-
¢oes com as demais pessoas.

8§12 A avaliacdo da deficiéncia, quando necesséaria, sera biopsicos-
social, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e con-
siderara:

| — os impedimentos nas funcoes e nas estruturas do corpo;
Il — os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;

Ill — a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV — a restricao de participagao. (grifos nossos)

Em suma, a deficiéncia ndo se refere mais a atribuicdo de uma CID (Classificagao
Internacional de Doencas). A deficiéncia manifesta-se nas restricoes e limitagoes
decorrentes da interacdo da pessoa com o meio que a cerca (interagoes fisicas,
urbanisticas, sociais etc.).?*

3.2 Acao afirmativa das cotas para a insercao social da
pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho

As acoes afirmativas assim encontram-se definidas no Decreto n2 11.785/23:
“(...) sao considerados agoes afirmativas os programas e as medidas adotadas
pelo Poder Plblico para corrigir as desigualdades e promover a equidade e os
direitos de grupos sociais historicamente discriminados”. Sao politicas pdblicas e

24 Deficiéncia € um conceito em processo de evolugdo, o qual vem sofrendo modificagoes a partir da adogao
do modelo social de direitos humanos para deficiéncia.
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privadas, temporarias, com fulcro em realizar um resgate historico quanto a opressao
de grupos marginalizados, de sorte a ofertar uma reparacao e cercear as condutas
discriminatérias.?®

Por meio da Lei n? 8.213/1991, que versa sobre planos de beneficios da
previdéncia social, tem-se a prescricao que cria a moldura normativa a imputar a
obrigacao as empresas com 100 ou mais empregados na reserva de vagas de 2%
a 5% para trabalhadores PCD ou reabilitados. In verbis:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obri-
gada 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 eMPreBatoS. . cueueureeeieieie et eeeiaiaeeeetieeeeeaneea e 2%;
11— de 201 @500 ...ttt 3%;
1T Re Lo 10 = e 0 1L PN 4%;
IV—de1.001emdiante......ccceiiriiiiiiiiieiie s 5%.

0 contorno normativo para a delimitacao da base de calculo para ensejar as
cotas a serem destinadas aos trabalhadores PCDs perpassa por diversos aspec-
tos. Primeiramente, contabiliza-se o total de empregados da empresa (raiz do
CNPJ),%¢ e nao do estabelecimento empresarial,?” pois, caso o parametro fosse o

25 “Atualmente, as agoes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e privadas
de carater compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagao racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagao praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagao do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educagdo e o emprego. Diferentemente das politicas governamentais antidiscriminatorias baseadas
em leis de conteGdo meramente proibitivo, que se singularizam por oferecerem as respectivas vitimas tao
somente instrumentos juridicos de carater reparatorio e de intervengao ex post facto, as agoes afirmativas
tém natureza multifacetaria, e visam a evitar que a discriminacao se verifigue nas formas usualmente
conhecidas — isto &, formalmente, por meio de normas de aplicacao geral ou especifica, ou através de
mecanismos informais, difusos, estruturais, enraizados nas praticas culturais e no imaginario coletivo. Em
sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de inclusdo concebidas por entidades pablicas, privadas e
por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a concretizagdo de um objetivo constitucional
universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos tém
direito” (GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacgao social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 40-41).

26 A totalidade de empregados da empresa pode ser obtido por meio do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados (CAGED).

27 “Orientacao n? 06. Elaboragao dos termos de ajuste de conduta, acordos judiciais e agoes civis pablicas.
Art. 93 da Lei n2 8.213/91. 1. Na elaboragao dos termos de ajuste de conduta, acordos judiciais e agoes
civis plblicas que versem sobre o cumprimento do artigo 93 da Lei n® 8.213/91, devera ser considerado
0 ndmero total de empregados da empresa, ndo devendo ser inserida clausula que excepcione qualquer
fungdo ou atividade. (...)” (BRASIL. Ministério Plblico do Trabalho. Coordenadoria Nacional de Promogao
da Igualdade de Oportunidades e Eliminacao da Discriminagao no Trabalho (Coordigualdade). Orientagdes.
Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/orientacoes/orientacoes-da-coordigualdade-1/@@
display-file/arquivo_pdf. Acesso em: 22 maio 2024. Grifo nosso).
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estabelecimento, isso poderia ensejar condutas pelo empregador com o fito de
obstar o direito dos trabalhadores PCDs a vaga, limitando seus estabelecimentos
ao nimero de 99 empregados.

O que recomenda a Coordenadoria Nacional de Promogao da Igualdade de
Oportunidades e Eliminacao da Discriminagao no Trabalho (Coordigualdade), 6rgao
do Ministério Piblico do Trabalho (MPT), por meio de sua orientacao n? 03, é que
o0 empregador, ao atender o percentual minimo de contratacao de PCDs, busque a
inclusdo, na medida do possivel, no escopo de cada estabelecimento.?® Ou seja,
buscam-se a integracao e a diversidade de forma equanime, dentro das possibilidades
faticas, em cada estabelecimento empresarial.

Aproveita-se 0 ensejo para explicitar que a finalidade normativa nao € apenas
o atendimento de uma cota de trabalhadores PCDs contratados, mas a efetiva
promogao da acessibilidade destes no local de trabalho (o Decreto n? 9.405/2018
define acessibilidade, adaptagoes razoaveis e tecnologia assistiva),?® de sorte a
efetivar a ideia de trabalho decente e o direito a igualdade de oportunidade.*

Esta prescrito na Convencao de Nova York sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia: “art. 27. 1. (...) i) Assegurar que adaptagoes razoaveis sejam
feitas para pessoas com deficiéncia no local de trabalho;”. De forma mais especifica
€ a disposicao da Norma Regulamentar n? 17, sobre ergonomia, em seu item 10:

28 QOrientagao n? 03. Atuacgao Institucional do Ministério Pablico do Trabalho na inclusdo de pessoas com
deficiéncia e reabilitadas. 1. Questoes suprarregionais e/ou regionais. Em empresas de ambito suprarregionais
e/ou regionais, a Procuradoria Regional do Trabalho que tem o procedimento investigatorio podera consultar
as demais unidades nas quais a empresa desenvolva suas atividades para a definicdo da atuagdo. 2. A
empresa devera ser orientada, quando do cumprimento do percentual legal previsto para a contratagdo de
pessoas com deficiéncia e reabilitadas, a buscar a inclusdo dessa mao de obra, na medida do possivel,
em cada local onde exista um estabelecimento, observadas as necessidades, a adequagado do local e as
atividades desenvolvidas (BRASIL. Op. cit. Grifo nosso).

20 Decreto n? 9.405/18. Art.12. (...). 812 Para os fins do disposto neste Decreto, consideram-se:

(--)

Il — acessibilidade — possibilidade e condicao de alcance para utilizagao, com seguranga e autonomia, de
espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificagoes, transportes, informagdo e comunicagao, inclu-
sive seus sistemas e tecnologias, e outros servigos e instalagdoes abertos ao publico, de uso pablico ou
privado de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida;

Ill — adaptagdes razoaveis — adaptagoes, modificagoes e ajustes necessarios e adequados que nao acarretem
onus desproporcional e indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que a pessoa com
deficiéncia possa gozar ou exercer, em igualdade de condicdes e oportunidades com as demais pessoas,
todos os direitos e liberdades fundamentais;

(--)

V — tecnologia assistiva — produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias,
préaticas e servigos que objetivem promover a funcionalidade, relacionada a atividade e a participacéo da
pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, visando a autonomia, a independéncia, a qualidade
de vida e a inclusdo social. (grifos nossos)

%0 QOrientagdo n2 13. Atuacao do Ministério Plblico do Trabalho e acessibilidade. A atuagao do Ministério Plblico
do Trabalho deve buscar nao apenas o cumprimento da quota prevista no artigo 93 da Lei n? 8.213/91,
mas também a plena acessibilidade. (BRASIL. Op. cit.).
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10.1 Para as pessoas com deficiéncia e aquelas cujas medidas antro-
pométricas nao sejam atendidas pelas especificagdes deste Anexo,
0 mobiliario dos postos de trabalho deve ser adaptado para atender
as suas necessidades, e devem estar disponiveis ajudas técnicas ne-
cessarias em seu respectivo posto de trabalho para facilitar sua inte-
gracao ao trabalho, levando em consideracao as repercussoes sobre
a saide desses trabalhadores.

10.2 As condigdes de trabalho, incluindo o acesso as instalagoes,
mobiliario, equipamentos, condicdes ambientais, organizagao do tra-
balho, capacitagdo, condigdes sanitarias, programas de prevengao e
cuidados para seguranca pessoal devem levar em conta as necessi-
dades dos trabalhadores com deficiéncia. (grifos N0ssos)

Ao realizar o calculo da cota para contragao de PCDs, se sobrevier nimero
fracionado, dever-se-a arredondéa-lo para o primeiro nimero inteiro seguinte.3!

Ressalta-se, como ventilado anteriormente, que, pela redagao do art. 93 da
Lei n® 8.213/1991, a base de célculo da cota de trabalhadores PCDs sobre a qual
incide a aliquota devida (2%, 3%, 4% ou 5%) abrange totalidade dos empregados
da empresa, nao se fazendo qualquer restricao, condicionante ou atenuagao, v. &,
a determinados cargos de formagao profissional.

Em ato continuo, com o advento da Lei n® 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia), foi acrescido o0 §32 ao art. 93 da Lei n?2 8.213/1991, de sorte a
excluir da base de célculo o trabalhador aprendiz com deficiéncia.>? Isso desvela o
fim normativo de escopo extremamente amplo quanto a base de calculo, de sorte
a permitir a insercao dos trabalhadores PCDs no mercado de trabalho.

De tal maneira, o proprio trabalhador PCD compoe a base de calculo para fins
da determinacao das cotas da empresa. Incluem-se, também, aqueles trabalhadores
com contrato de trabalho suspenso, excluindo-se tao somente os contratos de
trabalho suspensos por motivo de aposentadoria por invalidez. Nesses termos é a
orientagao da Coordigualdade/MPT:

ORIENTACAO n2 14. Base de célculo do art. 93 da Lei 8213/91.

1. O “aprendiz com deficiéncia” ndo serd computado como “pessoa
com deficiéncia contratada”, conforme Lei 13.146/2015 (Lei Brasi-
leira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia), que acrescentou o §32
ao art. 93 da Lei 8.213/1991.

31 QOrientagao n2 01. Limite dos percentuais da Lei 8.213/91. Quando a aplicagdo do percentual legal previsto
no art. 93 da Lei 8.213/91 resultar em nimero fracionario, este sera elevado até o primeiro ndmero inteiro
subsequente (BRASIL. Op. cit. Grifo nosso).

%2 Lein8.213/91. Art. 93.(...). §3¢ Para a reserva de cargos sera considerada somente a contratagdo direta
de pessoa com deficiéncia, excluido o aprendiz com deficiéncia de que trata a Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 12 de maio de 1943.
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2. Serdo computados na “base de calculo” para incidéncia dos per-
centuais previstos no art. 93 da Lei 8.213/1991: (a) as demais pes-
soas com deficiéncia e (b) os empregados com contratos de trabalho
suspensos, salvo 0s contratos suspensos por motivo de aposenta-
doria por invalidez.

3. Nao serdo computados na “base de calculo” para incidéncia dos
percentuais previstos no art. 93 da Lei 8.213/1991 os aprendizes,
independentemente se pessoa com deficiéncia;

4. Os empregados que estao com contratos suspensos por motivo
de aposentadoria por invalidez nao serao computados na “base de
céalculo” para incidéncia dos percentuais previstos no art. 93 da Lei
8.213/1991, assim como nao serao computados como “pessoa
com deficiéncia contratada”. (grifos nossos)

Por meio de uma interpretagao por exclusao, fica evidente que nao compoem
a base de calculo os estagiarios PCDs, bem como os trabalhadores PCDs que
prestam servicos para empresa terceirizada.

Tanto a tomadora de servicos quanto a prestadora de servicos devem atentar
para a cota de trabalhadores PCDs de forma autdnoma, nao havendo sobreposicao
entre elas.

E importante destacar que, sucedendo-se o reconhecimento de fraude na
relagao de emprego, como por meio do uso de cooperativas de trabalho ou “pejo-
tizacao”, esses trabalhadores devem ser incluidos na base de calculo da empresa
tomada do servico.

Na praxis, sao inlmeros 0s casos em que se busca excluir da base de célculo
determinados trabalhadores com o fundamento de que sao atividades que o
trabalhador PCD nao poderia desempenhar, v. g., 0s casos em relagao aos motoristas
de onibus das empresas de transporte coletivo e das empresas de vigilantes sao
célebres. O Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem mantido uma interpretagao
favoravel a uma base de calculo ampla:

RECURSO DE REVISTA. (...). CONTRATAQAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA OU REABILITADOS PELA PREVIDENCIA SOCIAL. NAO
ATENDIMENTO DA COTA MINIMA PREVISTA NO ART. 93 DA LEI Ne
8.213/1991. BASE DE CALCULO. NORMA DE ORDEM PUBLICA.
POLITICA PUBLICA. ACAO AFIRMATIVA. EMPRESA CONCESSIONARIA DE
SERVICO PUBLICO DETRANSPORTEMUNICIPAL. EXCLUSAO DAFUNGCAO
DE MOTORISTA DE TRANSPORTE COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE.
MAXIMA EFETIVIDADE AO PRECEITO LEGAL. (...). I. Discute-se como
conferir efetividade a norma do art. 93 da Lei 8.213/91, relativo
a cota minima de contratagdo de empregados com deficiéncia ou
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reabilitados pela Previdéncia Social, quando questionado, pela empre-
sa reclamada, se o tipo de atividade por ela exercida (transporte
coletivo de passageiros) e a existéncia de dificuldades na selegao
e na contratagdo de pessoas em tais condigoes nao possibilitariam
a flexibilizagao na aplicacao do preceito legal. /l. O texto legal nao
prevé qualquer hipotese de exclusao de categoria profissional da
base de calculo da cota de contratagao de beneficiarios reabilitados
ou de pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, nao fazendo,
portanto, qualquer distingao em razao do tipo de fungado exercida
pelos empregados. A norma tampouco prevé condicionantes ou
atenuantes para a sua aplicabilidade. De fato, trata-se de norma de
ordem publica, viabilizada por meio da adog¢do de acoes afirmativas
(ou discriminagoes positivas), que se destina a concretizagao
de politica pablica de inclusdo das pessoas com deficiéncia ou
reabilitadas no mercado de trabalho. (...). IV. No caso concreto, o
Tribunal Regional do Trabalho deu provimento ao recurso ordinario da
reclamada e reformou a sentenga, para excluir do computo da cota
legal de deficientes e reabilitados pela Previdéncia Social (art. 93 da
Lei n? 8.213/91), tanto a funcao de motorista de coletivo, quanto os
proprios deficientes ja contratados, neste Gltimo caso, “para evitar
bis in idem”. Ainda, excluiu da condenagao a aplicagao da multa por
descumprimento de obrigagao de fazer e o dano moral coletivo. (...).
VI. A respeito do tema, este Tribunal Superior do Trabalho tem se
posicionado no sentido de que a obrigatoriedade prevista no art. 93
da Lei 8.213/1991 refere-se a toda e qualquer empresa com cem
ou mais empregados, sem qualquer ressalva quanto ao segmento
econdmico. Precedentes. (...). VIII. A propdsito da necessidade de se
conferir eficacia ao principio previsto art. 52, caput, da Constituicdo
da Replblica, o aspecto da isonomia/igualdade que ora se discute
remete cumprimento da cota legal do art. 93 da Lei 8.213/1991
pela empresa reclamada em relagao a outras empresas de outros
ramos de atividade empresarial. Nesse particular, de um lado, nao
se vislumbra nexo plausivel (conexdo ou pertinéncia logica) entre a
exclusdo da fungdo de motorista da mencionada base de calculo
e o trabalho a ser exercido pelos empregados com deficiéncia ou
reabilitados pela Previdéncia Social, porquanto, embora se trate de
empresa de transporte coletivo de passageiros, a contratacao dessas
pessoas nao precisa necessariamente ser realizada para a fungao de
motorista, podendo ocorrer em qualquer outra fungao existente na
empresa. De outro lado, a exclusao da fungcao de motorista da base
de calculo do art. 93 da Lei 8.213/1991, no caso concreto, nao &
pertinente em fungao dos interesses constitucionalmente protegidos
pela norma legal sob andlise: o critério diferenciador pretendido
pela empresa reclamada ndo se mostra compativel com os valores
infundidos no sistema previsto na Constituicdo da RepUblica de
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1988 (arts. 19, lll e IV; 39, IV; 52, XXIII; 72, XXXI; 170, caput;, entre
outros), tampouco com os padroes ético-sociais acolhidos por este
ordenamento. A referida exclusao atenta, ainda, contra preceitos
contidos na Lei n? 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa
com Deficiéncia — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e na Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — CDPD, ratificada
pelo Brasil, em julho de 2008, e incorporada ao ordenamento juridico
com valor de emenda constitucional, nos termos do art. 52, §32, da
Constituicdo da Republica (Decreto n® 6.949, (...). X. Recurso de
revista de que se conhece e a que se da provimento.*® (grifos nossos)

Essa interpretacao ampla do dispositivo do art. 93 da Lei n2 8.213/1991, na

perspectiva de uma efetivagao abrangente dos dispositivos constitucionais quanto
ao valor social do trabalho e a vedagao da discriminagao, encontra eco em precedente
do Superior Tribunal Federal (STF) ao analisar o art. 16-A da Lei n? 7.573/1986,
que limitava o acesso de PCDs a postos de trabalho maritimos embarcados ao
excluir tais trabalhadores da base de calculo para cota de PCDs.3* In verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTUTUCIONALIDADE. ART. 16-A DA LEI
7.573/1986, INSERIDO PELO ART. 12 DA LEI 13.194/2015. CONVEN-
CAO DE NOVA YORK. EXCLUSAO DOS TRABALHADORES MARITIMOS
EMBARCADOS DO CALCULO PARA APURAGCAO DAS VAGAS RESERVA-
DAS A PESSOAS COM DEFECIENCIA (ART. 93 DA LEI 8.213/1991)
EM EMPRESAS DE NAVEGACAO. INEXISTENCIA DE VEDAGAO LEGAL
OU CONVENCIONAL AO TRABALHO DE PESSOAS PORTADORAS DE
DEFICIENCIA EM EMBARCACOES. PROTECAO E INTEGRAGAO SOCIAL
DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA. ISONOMIA. AGAO DI-
RETA JULGADA PROCEDENTE. 1. A Convengao de Nova York, a qual
tratou dos direitos das pessoas com deficiéncia, foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro como norma constitucional (Decreto
6.946/2009), nos termos do §32 do art. 52 da Constituicao Federal.
2. A deficiéncia fisica, por si s6, ndo incapacita generalizadamen-
te o trabalhador para o desempenho de atividades laborais em em-
barcacoes, nao existindo exigéncia legal ou convencional de plena
capacidade fisica para toda e qualquer atividade maritima. A even-
tual incompatibilidade entre determinadas atividades e certas limita-
¢oes fisicas nao justifica a exclusao do trabalho maritimo do alcance
da politica publica de inclusdo social das pessoas com deficiéncia.

38 TST, 72 Turma, RR-514-33.2012.5.01.0016, Relator Ministro Evandro Pereira Valaddo Lopes, DEJT

34

Lei n 7.573/86. Art. 16-A. Os maritimos exercendo atividades embarcadas, por serem submetidos as
exigéncias contidas em convengoes e acordos internacionais ratificados pelo Brasil relativas as condigoes
fisicas, médicas e psicolégicas, ndo integram a soma dos trabalhadores das empresas de navegacgao para
o disposto no art. 93 da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991.

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 13, n. 55, p. 79-109, out./dez. 2024 97



ROCCO ANTONIO RANGEL ROSSO NELSON

3. A exclusdo de postos de trabalho maritimo embarcado do calculo
destinado a apurar o nimero de vagas destinadas aos deficientes
(art. 93 da Lei 8.213/1991) é desprovido de razoabilidade e des-
proporcionalidade, caracterizando-se como diferenciagcdo normativa
discriminatéria. 4. A previsdo dificulta arbitrariamente o acesso de
pessoas com deficiéncia ao trabalho nas empresas de navegacao,
pois diminui a disponibilidade de vagas de trabalho para pessoas
com deficiéncia. 5. A¢ao Direta julgada procedente.®® (grifo nosso)

A decisao consolida a politica nacional de insergao de pessoas com deficiéncia
no mundo do trabalho, aliando-se aos ditames constitucionais e convencionais, de
sorte que nenhuma fungao deve ser excluida da base de calculo para fixagao da
cota social de trabalhadores PCDs, v. g., motoristas, vigilantes, maritimos etc.

Por fim, chama atengao o enunciado do art. 93, §12, da Lei n? 8.213/1991,
que imputa o dever de s6 dispensar o trabalhador PCD, salvo dispensa por justa
causa ou forca maior, apds a contratagao de outro trabalhador PCD (isso nao quer
dizer portador da mesma deficiéncia). Isso revela um verdadeiro limite potestativo
ao direito de demitir. Destaca-se que nao seria uma forma de estabilidade, mas
apenas um mecanismo de manutengao do preenchimento da cota (garantia indireta
do emprego).

Frisa-se que, caso o empregador realize a dispensa imotivada de um trabalhador
PCD, mas ainda assim preserve o quantitativo da cota, ele fica dispensado da
contratacao de outro trabalhador PCD ou reabilitado nas mesmas condigoes.
Precedentes do TST nesse aspecto:

RECURSO DE EMBARGOS. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA
LEI N2 13 .015/2014. PESSOAS COM DEFICIENCIA OU BENEFICIARIO
REABILITADO. DISPENSA IMOTIVADA. PRESERVACAO NUMERICA DA
COTA PREVISTA NO ARTIGO 93, §1¢, DA LEI N2 8.213/91. Encontra-
se consolidado nesta Corte o entendimento de que a dispensa de
empregado com deficiéncia ou reabilitado sem a subsequente con-
tratacao de outro empregado em condicoes semelhantes somente
rende ensejo a reintegracao no emprego caso a empresa nao tenha
observado o percentual exigido no art. 93, §12 da Lei n® 8.213/91.
Isso porque a garantia de emprego prevista no art. 93, §1¢, da Lei
n? 8.213/91 é apenas indireta e tem como objetivo a preservagao
da cota minima de postos de trabalho reservados aos portadores
de necessidades especiais, nao sendo exigéncia da lei que a con-
tratagao se dé para as mesmas funcdes exercidas pelo empregado

3 STF, Pleno, ADI n2 5.760/DF, relator Ministro Alexandre de Morais, julgado em 13.09.2019, Diério de Justica
Eletronico de 26.09.2019.

98 R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 13, n. 55, p. 79-109, out./dez. 2024



ACAO AFIRMATIVA E INCLUSAO NO MERCADO DE TRABALHO — A BASE DE CALCULO DAS COTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA

dispensado. Precedentes. O apelo, portanto, esbarra no 6bice do art.
894,822 daCLT,segundooqualadivergénciaaptaaensejarosembargos
deve ser atual, ndo se considerando tal a ultrapassada por simula
do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal, ou
superada por iterativa e notoria jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso de embargos nao conhecido.® (grifo nosso)

3.3 Da prevaléncia do negociado em relagao ao legislado e
as questoes das cotas

A tao buscada reforma trabalhista ocorreu por meio da Lei n2 13.467, publicada
em 13 de julho de 2017, que alterou/acrescentou/revogou mais de 200 artigos
da CLT, além de dispositivos das leis n? 6.019/1974 (dispde sobre o trabalho
temporario), n? 8.036,/1990 (dispoe sobre o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico) e n? 8.212/1991 (dispoe sobre a organizagao da seguridade social e
institui plano de custeio).

Com o advento da citada reforma, sucedeu-se a positivagao do negociado
sobre o legislado,® com a insergédo do art. 611-A da CLT: “A convencgao coletiva e
0 acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei (...)”, sob 0 argumento
da necessidade de permitir a adaptagao das relagdes de trabalho em face dos
momentos de crise econdmica, o que seria invidvel com a normal burocracia do
processo legislativo.

A tematica polémica, que enseja polarizagoes ideoldgicas, teve sua constitu-
cionalidade questionada, tendo o STF, em sede de repercussao geral, no Tema n2
1.046, fixado a tese em favor de sua adequagao aos ditames constitucionais,
desde que obedecidos os limites dos direitos indisponiveis:

36 TST, Subsecgéao | Especializada em Dissidios Individuais, E-RR-779-16.2012.5.03.0069, Relator Ministro
Breno Medeiros, DEJT 30.04.2020.

37 “A sociedade brasileira se acostumou a ouvir a expressao ‘o negociado sobre o legislado’ faz algum tem-

po. No governo Fernando Henrique chegou a avangar proposta para ajustar o art. 620 da CLT ao conceito
de negociagao coletiva ampla, o que enfrentou forte resisténcia, assim como o governo Lula patrocinou
um programa de metas para completa reforma da negociagao coletiva, que ficou conhecido como Projeto
Berzoini (nome do Ministro do Trabalho a época), tudo devidamente engavetado por divergéncias politicas
intransponiveis. (...)” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios & reforma trabalhista: analise da
lei 13.467,/2017 — artigo por artigo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018).
“Com a prevaléncia do negociado sobre o legislado (caput do art. 611-A da CLT), a Lei n. 13.467/2017
autoriza a supressao ou atenuacao, pela negociacao coletiva trabalhista, de regras imperativas estatais
incidentes sobre o contrato de trabalho, com evidente negligéncia a nogdo de centralidade da pessoa
humana na ordem juridica e na vida social” (DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves.
A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a lei n. 13.467/17. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 254).

R. Férum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 13, n. 55, p. 79-109, out./dez. 2024 99



ROCCO ANTONIO RANGEL ROSSO NELSON

Tema n® 1.046

Sao constitucionais os acordos e as convengoes coletivos que, ao
considerarem a adequagao setorial negociada, pactuam limitagoes
ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da
explicitagdo especificada de vantagens compensatorias, desde que
respeitados os direitos absolutamente indisponiveis.®

A prevaléncia dos instrumentos coletivos (convencgao e acordo coletivo) em
face da lei ndo é absoluto, sendo elencado no art. 611-B da CLT um conjunto de
restricoes (por dbvio que o principio da adequacao setorial negociada impoe
obediéncia aos ditames constitucionais e internacionais).® Na pléiade de limitagoes,
destaca-se o inciso XXII do referido artigo: “proibicao de qualquer discriminagao no
tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia”. Desvela-se
tal restricao instrumento para efetivar a normatividade constitucional e convencional
quanto a protecao e inclusdo dos trabalhadores PCDs.

De tal sorte, eventuais clausulas ventiladas em convengoes e acordos cole-
tivos que busquem suprimir, reduzir ou flexibilizar de alguma forma as regras refe-
rentes as cotas sociais destinadas aos trabalhadores PCDs apresentam-se eivadas
de nulidade por restringir direito absolutamente indisponivel. A imposicao desse
tipo de condicionante para a celebragao de convengoes e acordos coletivos pode
configurar conduta discriminatoria nos termos da Lei n® 9.029/95: “Art. 12. E proi-
bida a ado¢ao de qualquer pratica discriminatodria e limitativa para efeito de acesso
a relagao de trabalho, ou de sua manutencgao, por motivo de (...), deficiéncia (...)".

Nesse sentido é a orientagao da Coordigualdade/MPT:

ORIENTACAO n2 23. Norma Coletiva. Flexibilizacdo, reducdo ou su-
pressao de cotas sociais em acoes afirmativas. Auséncia de Pertinén-
cia Teméatica. Indisponibilidade. Objeto ilicito.

| — As agdes afirmativas consistentes na previsdo de cotas sociais
para a contratagao de determinados grupos ou pessoas, a exemplo de
aprendizes (art. 429 da CLT) e pessoas com deficiéncia (art. 93 da Lei
n. 8.213/91), nao podem ser objeto de negociagao coletiva e/ou nor-
ma coletiva com intuito de flexibilizar, reduzir ou suprimir seu conteddo,

38 STF, Pleno, ARE n21.121.633 n2 5.760/GO0, relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 02062022, Diario
de Justica Eletronico de 28.04.2023.

39 “pelo principio da adequagao setorial negociada, as normas autdnomas juscoletivas, construidas para
incidirem sobre certa comunidade econdmico-profissional, podem prevalecer sobre o padrao geral heterd-
nomo justrabalhista, desde que respeitados certos critérios objetivamente fixados. Sao dois esses critérios
autorizativos: a) quando as normas auténomas juscoletivas implementam um padrao setorial de direitos
superior ao padrao geral oriundo da legislagdo heterdbnoma aplicavel; b) quando as normas auténomas
juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e
nao de indisponibilidade absoluta)” (DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sao
Paulo: LTr, 2017. p. 83).
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por auséncia de pertinéncia tematica, tendo em vista ultrapassar o
interesse de categoria profissional ou econdmica, pois retratam poli-
ticas publico-sociais de interesse de toda a sociedade [CRFB/88, art.
19, lll e IV; art. 39, 1, Il e IV, art. 6% art. 72, XX e XXXI, art. 23, II; art.
24, XIV; art. 37, VIII; 201, |; 203, | e IV e V; art. 208, Ill; art. 227;
Convengao 100, sobre Igualdade de Remuneracao de Homens e Mu-
Iheres Trabalhadores por Trabalho de Igual Valor (OIT, 1951); Conven-
¢do n. 111, Sobre Discriminacdao em Matéria de Emprego e Ocupagdo
(OIT,1958); Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discrimi-
nagao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (OEA, 2013); Con-
vengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao
Contra a Mulher (ONU, 1979); Convengao n. 159 da OIT sobre Rea-
bilitagao Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes (OIT, 1983);
Convengao 182, sobre a Proibicao das Piores Formas de Trabalho
Infantil e Agao Imediata para sua Eliminagao (OIT, 1999); Convencao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia(ONU,2006)].

Il — As agoes afirmativas de cotas sociais atendem a interesse tran-
sindividual de toda a sociedade, razdo pela qual sdo indisponiveis,
nao podendo ser objeto de negociagao coletiva e/ou norma coletiva
com intuito de flexibilizar, reduzir ou suprimir seu conteddo, em virtu-
de da indisponibilidade dos interesses difusos e coletivos.

Il — Constitui objeto ilicito de norma coletiva (artigo 611-B, XXIV, CLT)
a flexibilizagao, redugcao ou supressao de cotas sociais, a exemplo
de cotas de aprendizes e pessoas com deficiéncia, bem como que
atentem a quaisquer outras agoes afirmativas ou politicas antidis-
criminatérias preconizadas em lei, como as referentes a igualdade
racial (Lei n. 12.288/2010), a pessoa idosa (Lei n. 10.741/203), a
pessoa com deficiéncia (Lei 8.213/1991 e Lei n. 13.146/2015); as
criangas e aos adolescentes (art. 428 a 433, CLT e Lei n. 8.069/90);
a mulher (art. 373-A, caput e paragrafo Unico, CLT) e, aos grupos e
pessoas vulneraveis ou tutelados por quaisquer agoes afirmativas
em geral (Decreto 9.571/2018).

IV — O ato ou fato de o empregador ou o sindicato da categoria econé-
mica exigir, impor e/ou condicionar a celebragdo de acordo ou conven-
¢do coletiva a flexibilizagdo, reducdo ou supressado de cotas sociais ou
de qualquer outra agdo afirmativa constitui, em tese, ato ou conduta
antissindical e ato discriminatério (Lei 9.029/1995). (grifos nossos)

Quanto a tematica, ha decisdo recente da Secao Especializada em Dissidios
Coletivos do TST quanto a tematica. In verbis:

RECURSO ORDINARIO EM ACAO ANULATORIA, INTERPOSTO PELO SIN-
DICATO PATRONAL. 1) CLAUSULAS 522 e 532 — LIMITAGAO DA BASE
DE CALCULO DAS COTAS DE APRENDIZES E DE PORTADORES DE
DEFICIENCIA FISICA — AUSENCIA DE LEGITIMIDADE DOS SINDICATOS
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PATRONAL E OBREIRO PARA DISPOREM SOBRE MATERIA QUE EN-
VOLVE PESSOAS QUE NAO REPRESENTAM — RECURSO DESPROVIDO,
POR FUNDAMENTO DIVERSO.

1. A SDC desta Corte firmou o entendimento de que os Sindicatos
obreiro e patronal ndo detém legitimidade para dispor sobre matéria
alusiva aos interesses difusos dos trabalhadores, tal como ocorre
na hipétese da limitagdo da base de calculo da cota de deficientes e
aprendizes, por se tratar de matéria que afeta aos trabalhadores em-
pregaveis (pessoas indeterminadas) e ndo aos ja empregados, sob
pena de, ao regulamentar a matéria em norma coletiva, incorrer em
manifesta afronta ao art. 611 da CLT.

2. In casu, o TRT da 42 Regiao julgou procedentes os pedidos da
acao anulatoria, para anular as Clausulas 522 e 532 da CCT de
2021/2023, que tratam, respectivamente, da base de célculo das
cotas de aprendizes e de portadores de deficiéncia fisica, ao funda-
mento de que: a) a contratagao de aprendizes nao se traduz em fa-
culdade dos empregadores, mas em dever legal previsto no art. 429
da CLT, devendo ser levado em consideracao o disposto no art. 10 do
Decreto 5.598/05, sendo que o pactuado fere disposicao legal expli-
cita, devendo, portanto, a fungao de vigilante ser incluida na base de
calculo da cota de aprendizes a serem contratados; b) a matéria alu-
siva a contratagao de pessoas com deficiéncia esta expressamente
prevista em lei e nao permite que as Partes transijam, convencionan-
do de forma diversa, sendo que, analisada caso a caso, as necessi-
dades especiais do empregado ndo podem impedir o pleno exercicio
de sua profissao, mas, por outro lado, a mera existéncia de uma “ne-
cessidade especial” ndo pode ser obice para o desempenho de qual-
quer profissdo, conforme jurisprudéncia pacificada do TST.

3. Sucede que, diante da pacificagao da matéria em apreco no am-
bito da SDC desta Corte, 0 recurso merece ser desprovido, mas por
fundamento diverso.

(...)* (grifos nossos)

3.4 Andlise do contrato de trabalho intermitente no direito
das cotas

No caso descrito para analise, retro, tem-se presente o instituto do trabalho
intermitente, inspirando no sistema common law (zero hour contract),** o qual foi

40 TST, SDC, ROT-0020822-08.2022.5.04.0000, Relator Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, DEJT
19.04.2024.

41 “(...). O tipo contratual, alids, é identificado pelo exterminio da ideia do tempo a disposi¢do do empregador,
motivo pelo qual ha quem o identifique na Inglaterra como zero-hour contract (contrato sem horas
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uma inovagao inserida pela reforma trabalhista com o fito de mitigar a informalidade,*?
tendo acrescentado o art. 443, §32, da CLT, caracterizando-se pela auséncia do
elemento da nao eventualidade, sendo este previsto no art. 32 da CLT como um
dos requisitos para a configuracao de relagao de emprego. Sua ilicitude é manifestada
nos termos do art. 122 do Codigo Civil,** posto que sujeita o negodcio juridico ao
arbitrio puro de somente uma das partes.**

Essa modalidade contratual encontra-se com sua constitucionalidade
guestionada, atualmente, perante o STF, no ambito de trés acoes diretas de
inconstitucionalidade (ADI n? 5.826; ADI n? 5.829; e ADI n? 6.154),* em que se
ventila a precarizagcao do trabalho, visto a auséncia de protecao suficiente por
acarretar a imprevisibilidade quanto a percep¢ao da remuneragao, instrumentaliza-se
a forga de trabalho, o que gera risco a salde, impossibilita-se a organizagao coletiva
e transfere-se parte do risco do empreendimento para o empregado, vindo, assim,
a mitigar a eficacia tutelar do art. 72 da Constituicdo Federal de 1988.4

Em face da descontinuidade do trabalho intermitente e da possibilidade de
o trabalhador prestar servigos para outros empregadores, o trabalhador intermitente
nao deve integrar o computo para atendimento das cotas destinadas a trabalhadores
PCD. Sobreleva-se o grande risco de desvirtuamento da lei de cotas: o empregador,
para dar a aparéncia de atendimento a lei de cotas, destinaria as vagas de trabalho

preestabelecidas) ou na Italia como /avoro a chiamata (trabalho mediante chamadas)” (MARTINEZ, Luciano.
Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2024. p. 213).

42 “0 argumento mais utilizado para justificar a adogao do contrato para a prestagao do trabalho intermitente
foi o de retirar da informalidade um conjunto de trabalhadores que normalmente eram identificados como
biscateiros ou freelancers. Partiu-se do inocente pressuposto de que, uma vez reconhecida a ora analisada
figura contratual, as pessoas que viviam de ‘bicos’ poderiam, enfim, ter CTPS anotada, férias, décimo
terceiro saldrio, FGTS e recolhimento de contribuicdes previdenciarias. Na l6gica da analise econdmica do
direito, os tomadores de servigo, porém, ndo aderirdo massivamente a essa novidade contratual, porque,
obviamente, o custo de tornar formal quem nunca precisou ser formal serd bem superior aquele de manté-
los como se encontram, @ margem da protecao trabalhista e previdenciaria. Sera que alguém imagina
uma empresa saindo dos seus cuidados para formalizar o contrato de emprego de um trabalhador que Ihe
atende nos momentos apenas episodicos?” (MARTINEZ. Op. cit., p. 213).

43 Codigo Civil. Art. 122. S3o licitas, em geral, todas as condigdes ndo contrarias a lei, a ordem publica ou
aos bons costumes; entre as condigdoes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negocio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes (grifo nosso).

44 “Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condi¢cdes nao contrarias a lei, a ordem puUblica ou aos bons
costumes; entre as condigdoes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou
0 sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes” (MIRAGEM, Bruno. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2021. p. 439).

45 Até a presente data, apenas o Ministro Edson Fachin (relator) e a Ministra Rosa Weber proferiram seus votos.

4 “Essa modalidade contratual €, seguramente, uma das mais claras manifestacoes da superexploragao

do trabalho humano, pois equipara o trabalhador a uma maquina descartavel, colocando, pois, em xeque
0 projeto constitucional brasileiro de construgao da cidadania, da melhoria das condigoes sociais dos
trabalhadores e de uma sociedade mais livre, justa e solidaria” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de
Direito do Trabalho. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2024. p. 222).
“Naprética, a medida pode gerar a transferéncia ao empregado, que é a parte mais vulneravel da relagéo
juridica, dos riscos da atividade econdmica e do empreendimento desenvolvido, que por natureza devem ser
do empregador, por ser o titular dos meios de produgao (art. 22 da CLT)” (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa.
Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2024. p. 125).

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 13, n. 55, p. 79-109, out./dez. 2024 103



ROCCO ANTONIO RANGEL ROSSO NELSON

intermitente a todos os trabalhadores PCD, os quais ficariam sujeitos ao puro
arbitrio do empregador quanto a necessidade da demanda, o que acarretaria um
tratamento discriminatorio ao remeté-los aos cargos de maior precarizacao; além
disso, como o trabalhador intermitente provavelmente estara vinculado a outros
contratos de trabalho, 0 mesmo trabalhador PCD seria computado para fins de cota
perante mais de um empregador. Por fim, essa modalidade contratual impede a
real inclusao do trabalhador PCD, dada a auséncia de habitualidade quanto ao
labor.

A Coordigualdade/MPT se manifestou também quanto essa tematica, emitindo
orientagcao em relagao a incompatibilidade da inclusdo de trabalhadores PCDs,
vinculados por meio da modalidade de contrato intermitente, para fins de atendimento
das cotas prescritas no art. 93 da Lei n? 8.213/91.. In verbis:

ORIENTACZ\O N. 16. Incompatibilidade do contrato de trabalho inter-
mitente com a finalidade de inclusao de pessoas com deficiéncia ou
reabilitadas na reserva legal (artigo 93 da Lei 8.213/91).

O contrato de trabalho intermitente nao promove efetiva inclusao da
pessoa com deficiéncia ou reabilitada, considerando que a auséncia
de habitualidade pode reforgar a discriminagao e estimular a insercao
precdria desse grupo vulneravel. Portanto, ndo devem ser considera-
das para cumprimento da cota legal as contratacoes de pessoas com
deficiéncia ou reabilitadas mediante contrato intermitente. Considera-
-se, outrossim, na base de célculo da cota legal, todos os cargos da
empresa, independentemente da modalidade de contratacao, na for-
ma expressamente prevista no artigo 93 da Lei n® 8.213/91. Inteli-
géncia do disposto na Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (artigos 3, letrac e 27), Lein®13.146/2015,
Lei Brasileira da Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (artigos 34 para-
grafos 2 e 3 e 37), Constituicdo Federal de 1988 (arts. 14 II, lll e IV;
32 IV; 72 XXXI) e art. 93 da Lei 8.213/91. (grifo nosso)

Destaca-se que ha previsao na Instrugao Normativa n® 02/21 do Ministério
do Trabalho e Previdéncia, em seu art. 86, §42, que determina o nao computo, para
fins de base de calculo da reserva legal de cargos para PCD, aos empregados em
contratos de trabalho intermitente. In verbis:

Art. 86. (...).
(...)

8§42 Nao serdo computados para preenchimento da reserva legal de
cargos, mesmo que com a condi¢do de pessoa com deficiéncia ou
reabilitado pelo Instituto Nacional do Seguro Social:
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| — os aprendizes;
Il — os aposentados por invalidez;
Il - 0s empregados com contratos de trabalho intermitente.

Por fim, pode-se apresentar o seguinte quadro, que compoe uma visao geral
da estruturacao da base de calculo para determinar as cotas de vagas de emprego
para trabalhadores PCDs.

Quadro. Base de célculo das cotas de trabalhadores PCD.

Dentro da base de calculo Fora da base de calculo

Todos os trabalhadores da empresa Aprendiz, independentemente se PCD

Trabalhador PCD PCD da prestadora de servigos
(terceirizada)

Empregados com contratos de trabalho Empregados com contratos de trabalho

suspensos suspensos por motivo de aposentadoria
por invalidez

PCD em contrato de trabalho intermitente

Estagiarios, independentemente de ser
PCD

Fonte: Elaborado pelo autor.

Consideracoes finais

A acao afirmativa das cotas sociais para trabalhadores PCDs apresenta-se
como importante instrumento para efetivar o principio da igualdade material, bem
como da nao discriminacao, de sorte a permitir a inclusao das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho.

0O nao cumprimento da cota prescrita no art. 93 da Lei n? 8.213/1991 configura
macula ao direito difuso no que tange a fase pré-contratual, ensejando, além de
tutelas inibitorias, a reparacao por danos morais coletivos e a imposi¢ao da obrigacao
de fazer referente ao cumprimento da cota social de trabalhadores PCDs.

Algumas ilagoes ainda sao possiveis: contabiliza-se o total de empregados
da empresa, e nao por estabelecimento; a base de calculo da cota abrange a
totalidade dos empregados da empresa, nao se fazendo qualquer restrigao,
condicionante ou atenuagao; ao realizar o calculo da cota para contragcao de PCDs,
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se sobrevier nimero fracionado, deve-se arredonda-lo para o primeiro niUmero inteiro
seguinte; a dispensa de trabalhador PCD, salvo dispensa por justa causa ou forca
maior, s6 pode ocorrer apds a contratagao de outro trabalhador PCD; no caso de
dispensa imotivada, caso a empresa preserve 0 quantitativo da cota, fica dispensada
de uma outra contratacao, conforme jurisprudéncia do TST; as clausulas prescritas
em convengoes e acordos coletivos que busquem suprimir, reduzir ou flexibilizar
as regras referentes as cotas sociais destinadas aos trabalhadores PCDs
apresentam-se eivadas de nulidade por restringir direito absolutamente indisponivel.

Pelo exposto no presente trabalho, encontram-se fora da base de célculo das
cotas de trabalhadores PCD a figura do aprendiz, independentemente de ser PCD;
0 PCD terceirizado; os empregados com contratos de trabalho suspensos por motivo
de aposentadoria por invalidez; estagiarios, independentemente de ser PCD; e PCD
em contrato de trabalho intermitente (nos termos da orientacao n2 16 do MPT).

A titulo de proposta de lege ferenda, seria ideal a insergao de paragrafo no
art. 93 da Lei n? 8.213/1991, com redagao semelhante ao §3¢, de modo a excluir
da reserva de vagas a contratacao direta de pessoa com deficiéncia por meio de
contrato de trabalho intermitente.

Abstract. The present study deals with a dogmatic analysis of the right to quotas in the labor market for
people with disabilities. The choice of the theme is justified in view of the quest to implement decent
work as the eighth sustainable development objective of the 2030 Agenda. The research on screen
uses a qualitative analysis methodology, using hypothetical- deductive methods of a descriptive and
analytical nature, adopting a bibliographical and documentary research technique, in which legislation,
doctrine and jurisprudence are visited, with the aim of explaining the legal contours affecting the basis
of calculation in terms of quotas intended for job vacancies for workers with disabilities.

Keywords: Disabled people. Space in the job market. Quotas. Calculation basis.
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