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RESUMO

O Principio da Iguaidade, preconizado no arl. 5° CF/88, no seu sentido material,
consubstancia a adogao de um conjunto de medidas legais e de politicas publicas ou
privadas, de carater paliativa, como meio de eliminar as diversas formas e tipos de
discriminacdo que limitam oportunidades de determinados grupos sociais, chamadas
de agbes afirmativas ou discriminacao positiva, a exemplo da Lei n® 8213/81 que
em seu artigo 93 reserva vagas de trabalho para pessoas com deficiéncia em
empresas com cem Qu mais empregados. Inserido nessa tematica, o estudo tem por
escopo identificar os principios norteadores das acfes afirmativas;, bem como,
caracterizar a atribuicdo da deficiéncia para o0s fins da lei, e definir seu conceito.
Busca ainda investigar a destinagio de vagas de trabatho como agbes afirmativas
constitucionalmente garantidas em um Estade Sacial. A pesquisa desenvoive-se
mediante ¢ emprego do meétodo bibliografico na formagao do referencial tedrico, ¢
histérico-evolutivo, direcionado ac estudo sobre o Principio da lgualdade e o resgate
historico da constituicdo social e juridica do termo deficiéncia, ¢ exegético-juridico,
na analise das proposigdes constitucionais e infraconstitucionais e ¢ comparativo,
tracando um paralelo entre institutos patrio e estrangeiro. Intenta-se demonstrar que
o Principio da lgualdade & uma conquista histérica que influencia inegavelimente a
realidade nacional, assim, € que o Estado, garantidor dos direitos fundamentais,
propbe uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela
formalizada perante a iel. Varios s@o os dispositivos constantes da Lei Maior que
d&o validade as discriminacbes positivas como normas constitucionais. Estas
normas, por sua vez, séo observadas no preadmbulo e objetivos fundamentais da
Carta Constitucional de 1988. No cenario infraconstitucional, o art. 93 da Lei n°
8.213/91, ao fixar, para empresas com cem ou mais empregados, 0 percentual de
2% a 5% de contratac8o cobrigatdria de pessoas com necessidades especiais
habilitadas ou reabilitadas, configura discriminagdo positiva sob o manto da
constitucionalidade. Caracterizam-se como deficiéncia os problemas fisicos,
psiguicos e sensoriais sob o amparo da Lei. Essas normas afirmativas devem
cbedecer a critéerios, de forma a existir proporcionalidade entre o dnus decorrente do
tratamento diferenciado em relacac ac onus a serem suportados pelos oulros grupos
sociais. O fato, portanto, de a constituicdo disciplinar que todos s&o iguais perante a
lei ndo e excludente da medida afirmativa de gue se cuida no art. 93 da Lei n°
8.213/91. Trata-se de materializar a igualdade real entre as pessoas a partir do
pensamento de que a verdadeira igualdade consiste em se tfratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.

Palavras-chave: A¢les afirmativas. Reserva de vagas. Pessoas com deficiéncia.
Constitucionalidade.



ABSTRACT

The beginning of the equalily, praised in the article 5° (CF/88, its material,
consubstantial direction the adoption of a set of legal measures and public or private
politics, palliative character, as half to eliminate the diverse forms and types of
discrimination that chances of definitive sociat groups limit, called affirmative actions
or positive discrimination, the example of the Law n°® 8.213/21 that in its article 93 it
reserves vacant of work for people with deficiency in companies with one hundred or
more used. Inserted in this thematic one, the study it has for target to identify to the
principtes directional of the affirmative actions; as wsell as, to characlerize the
attribution of the deficiency for the ends of the law, and to define its concept. Search
still 1o investigate the work vacant destination as affirmative actions constitutionally
guaranteed in a Social State. The research is developed by means of the iob of the
bibliographical method in the formation of the theoretical referential, the description
evolution, directed to the study on the beginning of the Equality and the historical
rescue of the social and legal constitution of the term deficiency, the exegetic legal
one, in the analysis of the proposals constitutional, and the comparative degree,
tracing native and foreign a paraliel between Justinian codes. One intends io
demonsirate that the beginning of the Eguality it is a historical conquest that
influences the national reality undeniably, thus, is that the State, guarantor of the
basic rights, considers a more real equality before the goods of the life, diverse of
that one legalized before the law. Several are the constant devices of the Law
Biggest that give to validity fo the positive discriminations as constitutionat rules.
These norms, in turn, are observed in the preamble and basic objectives of the
Constitution of 1988. The article 83 of the Law n® 8.213/81, when fixing, for
companies with one hundred or more employees, the special percentage of 2% 5%
of obligator act of contract of people with qualified or rehabilitated necessities,
configures positive discrimination under the mantle of the constitutionality. The
physical, psychic and sensorial problems are characterized as deficiency under the
support of the Law. These affirmative norms must obey the criterion; of form {o exist
proportionality enter the decurrent responsibility of the differentiated treatment in
relation to the responsibility to be supported for the other social groups. The fact,
therefore, of the constitution to discipline that all are equal before the law is not
excuipatory of the affirmative measure of that if it takes care of in article 93. It is
treated to materialize the real equality enters the people from the thought of that the
true equality consists of if differently reating equally equal and the different ones, in
the measure where if they unequalize.

Keywords: Affirmative aclions. Reserve of vacant Pecople with deficiency.
Constitutionality.
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INTRODUCAD

As conquisias alcangadas a partir da Revolugde Francesa de 1789
possibilitaram a consolidacdo da concepcdo de cidadania de maneira mais efetiva.
Porém, nao foram o bastante, pois se constatou que a mera declaragdo formal das
iberdades nos documentos e nas legisiagdes desfazia-se frente a implacével
exclusdo econdmica da maioria da populagéo.

Tratou-se entdo no século XIX de se buscar os direitos sociais com agdes
estatais que compensassem aquelas desigualdades, municiande 0s que se
encontravam em uma situaclo juridica desfavoravel com direitos implantados e
construidos de forma coletiva, em prol da saude, educagio, moradia e trabalho.

Apenas depois da Segunda Guerra Mundial é que a afirmacgéo da cidadania
se completou, percebendo-se a necessidade de valorizar a vontade da maioria,
respeitando-se a premente salvaguarda em favor de todas as minorias através de
politicas afirmativas.

Nesse cenario emergiu a definicdo das agdes afirmativas como um conjunto
de medidas legais e de politicas publicas ou privadas, de carater temporario, que
obistivam eliminar as diversas formas e tipos de discriminagdc que limitam
oportunidades de determinados grupos sociais, sejam negros, mulheres, dentre
outros, visando eguipara-los, iguald-los a grupos que servem de padrdo de
referéncia.

Outro elemento corrente na tematica sdo as pessoas com deficiéncia que se
constituem em um grupo sob flagrante exclusdo. A presséo organizada desse grupo
evidenciou injusticas & impuisionou politicas publicas compensatdrias de acesso a
educacio e ao mercado de trabatho.

Nas decadas de 1860 e 1970, diante da constatagic da inoperancia das
normas de mera instigacdo, adotaram-se cotas rigidas, obrigatdrias, que vieram a
compor ng mercado de trabalho e em outros sefores da vida social, um quadro mais
representativo dos direitos dessas pessoas.

Sob essas evidéncias traz-se a baila a problematica deste trabalho
relacionada a analise do arl. 83 da Lei n° 8.213/81, regulamentacdo posta no
ordenamento juridico brasiieiro, que reserva vagas de trabalho no setor privado as
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pessocas com necessidades especiais, quanto agdes afirmativas constitucionalmente
previstas.

Nesse esteic configuram-se como hipdteses desse estudo os alicerces
contidos nos arts. 1°, 3% e 5° da Constituicdo Federal Brasileira. Asseguram tais
normas os principios da dignidade e cidadania, do valor social do trabalho e da livre
iniciativa, & o da igualdade de fodos perante a let.

Dessa forma, o art. 93 da Lei n® 8 213/21 ao fixar, para empresas com 100
(cem) ou mais empregados, o percentual de 2% a 5% de contratagdo obrigatéria de
pessoas com deficiéncia habilitadas, ou reabilitadas, esta a exercer agao afirmativa
decorrente de lei, e cuja impiementacio depende das empresas. Trata-se de prover
uma iniciativa de combinacgdo de esforcos entre Estado e sociedade civil, buscando
a compensacao social em favor dos hipossuficientes.

O trabalhc agui desenvolvido tem por escopo identificar 0s principios
norteadores das acdes afirmativas, especialmente no ambito da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988; caracterizar a atribuicdo da deficiéncia e sua
conceituacao sob os ditames da Lei de Cotas — Lei n° 8213/91 e investigar a
destinagBo de vagas obrigatorias como agdes afirmativas constitucionalmente
garantidas aos portadores de deficiéncia em um Estado Social garantidor.

No primeiro capitulo sera analisado o Principio da lgualdade, arglindo sobre
seu aspecto formal e, principalmente, sobre sua feicdo material que da guarita as
actes afrmativas. Essas, por sua vez, serdo fomentadas segundo a Constituic@o
Federal Brasileira e a regulamentacéo dada pelo cenario infraconstitucional.

O segundo capitulo assinalara a deficiéncia por intermédio de um resgate
historico da luta das pessoas com deficiéncia no cenario mundial e nacional, com a
definicao e atribuicdo das patologias caracterizadoras da deficiéncia para as cotas
instituidas na Lei n® 8.213/81, que serdo, por outro prisma, analisadas em todas
suas especificidades, como os destinatérios da reserva de vagas de trabalho ¢ a
competéncia para atestar a deficiéncia, além de outras caracteristicas.

Por fim, no Gltimo capitulo, sera analisado o panorama da democracia
econdmica e social e do Estado Garantidor enguanto projecdo de uma justica legal
material, ou seja, efetiva, ac assumir a responsabilidade de gue os cidaddos contém
um minimo vital a partir do qual podem exercer a sua liberdade. Atribui-se-a ainda
critérios para afericdo da constitucionalidade das agdes afirmativas e da Lei sob

estudo, em especial, s6b © Crivo da razoabilidade e proporcionalidade.
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A pesquisa se desenvolvera mediante o emprego do método bibliografico
para a formacao do referencial tedrico, utilizado na construgdo de todo ¢ trabatho,; o
histérico-evolutivo, direcionado, principalmente, a pesquisa feita na construgdo do
Principic da Igualdade nas Constituicdes Brasileiras e no resgate histdrico das
pesseas com deficiéncia. O meétodo de estudo comparativo sera ainda ufilizado com
o fim de tragar um paralelo entre 0s institutos a serem estudados e 0s seus similares
no ordenamento juridico patric e estrangeiro; e o exegético-juridico, para analise das
proposigées constitucionais e infraconstitucionais relativas ao tema.

Desta maneira, serao fornecidos elementos necessarios ao entendimenio da
Lei n® 8213/91 comoc acdo afirmativa constitucionalmente prevista, devendo
obedecer, sobretudo, a certos critérios, de forma a existir proporcionalidade entre o
Snus decorrente do tratamento diferenciado em relacdo ao 6nus a serem suportados
pelos oulros grupos sociais, pois, desarrazoado, sem duvida, é onerar o todo social

ou muitos grupos, para beneficiar um deles.



CAPITULO 1 FOMENTACAQ PRINCIPIOLOGICA DAS ACOES AFIRMATIVAS

A discussio sobre ¢ Principio da igualdade tem sido bastanie reiterada,
perpassando diversos momentos historicos, uma vez que a construcdo desse direito
decorre da esséncla da existéneia humana, da vida em sociedade.

0 desenvolvimenio social fez-se inevitavel para que 0s homens sentissem a
necessidade de transmudarem suas idéias e conceitos sobre a igualdade e lutassem
por ela como um direito fundamental, ja que confrontava com a desigualdade real.

Assim, como forma de atribuir efstividade ac Principio da igualdade,
surgiram as agdes afirmativas, com seus elementos fomentadores. Tal termo tem
denominacdc norte-americana, significando politicas paliativas que podem ser
publicas ou privadas, podendo ter existéncia propria, independente de uma fonte
legal, baseada em uma nog¢do militante da igualdade e com o desiderato de
erradicar, ou ao menos mitigar, as desigualdades concretas. E, em suma, um
mecanismo criado para compensar dividas histdrico-sociais com as minorias
marginalizadas.

O Postulado da lgualdade esta calcado no ordenamento juridico brasileiro
desde sua carta Imperial. Entretanto, passou a conceber essa vertente dindmica —
como orientacdo da lgualdade em seu aspecto material — no Texto Constitucional de
1988, propondo uma agao ativa do Estado a concretizac@o da lguaidade.

A Constituicdo de 1988 abriga inimeros dispositivos que possibilitam a
efetivac&o de acgbes afirmativas, a partir da consagragio expressa no art. 5° inciso |,
do Principio da lgualdade. Contudo, ja consta de seu Predmbulo a busca de um
Estado Democrético de Direito, com vistas ao amplo exercicio dos direitos sociais e
individuais, além da promocéo da lgualdade & da justica. Tal desiderato per &/,
pressupfe a existéncia de desigualdades a serem corrigidas e o dever do Estado de
aniquila-las.

Alicercada na busca do Estado Democratico de Direito, as leis
infraconstitucionais ja tém recorrido a efetivacédo do direito das minorias frente as
maiorias, como se pode observar das Leis, para citar as mais recentes: a Lei n°
8.112/90, artigo 5° 8§2° que estabelece quotas de 20% para portadores de
deficiéncia fisica no servico publico da Unido; Lei n® B.213/91, artigo 93, que
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gstabelece quotas para portadores de deficiencia fisica no setor privado; Lei n®
8.666/93, artigo 24, XX, que autoriza a inexigibilidade de licitaca@c para contratagéo
de associacles filantrépicas de portadores de deficiéncia; Lei n® 9.504/97, artigo 10,
§2°, estabelecendo quotas para mulheres nos pleitos eleitorais.

1.1 Principio da lguaidade

O termo Principio deriva do latim principium, que denota origem, COMego,
que em sentidc vulgar quer exprimir © comego da vida ou o primeiro instante em que
as pessoas ou as coisas comegaram a existir. No sentido Juridico, em sua forma
plural, sdo idéias matizes instituidas como base do ordenamento juridico. Contudo,
ainda revelam ¢ conjunio de preceifos que se fixou para servir de norma a toda agao
ridica, tragando, pois, a conduta a ser tida em quaiquer operagdo juridica, como
verdadelros axiomas.

A regra, assim como o principio tangenciam do mesmo génerc, a norma,
sendo aquela analisada na 6tica da aplicagio total ou n&o aplicagdo, editada para
ser direcionada a uma situagdo juridica determinada, ou seja, a regra deve ser
cumprida na conformidade exata do seu texto. O Principio, ao contrario, pode ser
cumprido em diferentes graus e a medida devida de seu cumprimenio n&o sé
depende das possibilidades reais, sendo das juridicas. Tratando-se, pois, de uma

norma abstrata. Avila (2004, p. 39-40), em outro sentido, conclui:

[...] nessa direcdn, imporia dizer que a caracieristica especifica das regras
(implementacio de conseqgiiéncia predeterminada) sé pode surgir apds sua
interpretacdo. Somente neste momento e que podem ser compreendidas se
e guais as conseqliéncias que, no caso de sua aplicagho a um ¢aso
concreto, serfo supostamente implementadas. Vale dizer: a distingdo entre
principios e regras ndo pode ser haseadsa no suposio método fude ou nada
de aplicacao das regras, pois elas precisam para que sejam implementadas
suyas consegiiéncias, de um processo prévio — e por vezes, longe €
complexo ¢omo o dos principios — da interpretagéo que demonstre quais as
conseqiléncias que serfo implementadas. E, ainds assim, sé a aplicagio
diante do casc concreto € que ird correbarar as hipdteses anteriormente
havidas comeo automaticas.
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Messa olica epistemolégica encontra-se © Principic da  igualdade.
Caracterizado como direitc fundamental de primeira grandeza, a Igualdade ndo foi
concebida de ums sd vez, nem de uma vez por fodas (PIOVESAN, 1998},
transmudou-se com ¢ tempo e com a historia de cada povo, motivo pelo qual, na
pratica, esse direito é visualizado de forma diversa em cada pais, a cada época em
gue foi construido seu ordenamento juridico, pois se insere no conceito de Igualdade
a cultura de cada povo, seus valores e objetivos.

O vocabulo isonomia vem do grego isos (igual) e nomos (forma), e
apressnia-se como a igualdade de todos na lei e perante a leil.

Longe de ter um conceito acabado, sua discussdo remonta acs pensadores
da Grécia, a diferenca conceitual de lgualdade entre Platdo e Aristételes citada por
Faria (apud ATCHABAHIAN, 2008, p. 6):

[..] Platdo defendeu o conceito que denominariamos de absolido da
igualdade. Em A Repiblica preconiza a existéneia de um estado onde néo
haveria pobreza nem riqueza, Estado cujo objetivoe seria ¢ de conceder
maior Tfelicidade a0 todo e ndo a qualquer classe em separado,
Diversamenie, Aristételes defendeu o conceito de igualdade proporcional ou
de natureza, condenando, mesmo, de modo frontal, as posicdes igualitarias
de seu mestre. O erro do mestre, escreveu o Estaginita, deve ser atribuido a
falsa nocao de unidade de gque ele parte. Por iss0, afiancava que na maioria
dos Estados, os cidad8os dirigem e s8o dirigidos em virtude do ideal de gue
um Estado democratico implica na assertiva de que os cidaddos séo iguais
em natureza,

A concepcdo da lgualdade numérica ou absoluta, preconizada por Platéo,
com distribuicdo de Onus e beneficios para todos, contraditava a concepcdo
proporcional da lgualdade de Aristételes (1999, p. 85 - 96), sintetizada na expresséo

‘tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. Complementando-o
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séculos depois, Barbosa' {1980, p. 25) com a expressdo ‘na medida que se

desigualam” apontada na famoesa Oracio aos mocos:

A regra da igualdade nio consiste sendo em aquinhoar desiguaidade aos
desiguais, na medida em que se desiguafam. Nesia desigualdade social,
proporcionada @ desigualdade natural, & que se acha a verdadeiwra lei da
iguaidade. O mails sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igusidade, seria
desigualdade flagrante, e no igualdade reat.

Todavia, ¢ na Revolugdo Francesa que a igualdade tem sua formalizagio,
introduzida no artigo 1° da Declarac@o dos Direitlos do Homem e do Cidadao de
1789, no qual se afirma que “0s homens nascem livres e iguais em dirsitos, As
distingbes sociais 86 podem fundar-se na utilidade comum”.

O dito ideal, como direito de primeira geracao, sb teve sua emergéncia como
principio juridico nos docurmnentos constitucionais promulgados imediatamente apds
as revolucbes do final do século XV Com efeito, foi a partir das experiéncias
revoluciondrias pioneiras dos EUA e da Franga gque se edificou o conceito de
lgualdade perante a lei, uma construgcdo juridico-formal segundo o qual a lei,

- genérica e abstirata, deve ser igual para todos, sem qualquer distingdo ou privilégio,
devendo o aplicador fazé-la incidir de forma neutra sobre as situagbes juridicas
concretas e sobre os conflitos interindividuais.

A lgualdade no aspecto filoséfico tem estreita relaggo com a liberdade.
Afiguram-se como dois lados de uma mesma moeda, sendo, portanto, difici
conceber Igualdade sem liberdade. Da mesma forma, carece a liberdade sem a
Igualdade. A melhor assertiva parte de Bobbio (2000, p. 07} explicitando que na *[.. ]
liberdade ndo exige comparacdo. Ninguém & mais ou menos livre em relagédo a
outrem. Por sua vez, a igualdade exige sempre a comparagdo, ou seja, na igualdade

impde-se saber em relacdo a qguem se é mais ou menos desigual’.

! Ruy Barbosa de Oliveira {1848-1923) destacou-se pela defesa das eleigdes diretas e da aboliclio da
escravatura. Politico relevante na Repdblica Velha, ganhou projecio internacional duranie a
Conferéncia da Paz em Hala (1907}, defendendo com britho a teoria brasiieira de igualdade entre as
nactes, Eleito deputado provincial, atuou na slaboragio da reforma eleitoral, na reforma do ensing,
emancipacio dos escravos, no apoic go federalismo ¢ na nova Constituicio.
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A igualdade foi tida por muito tempo como a garantia da concretizag@o da
liberdade, chegando os pensadores da escola liberal a acreditarem que a simples
inclusdo da lgualdade no rol dos dirgitos fundamentais seria o bastante para
assegurar a sua efetividade.

lgualar os seres humanos em absolutamente tudo € impossivel. Assim é gue
Montesquieu (apud ATCHABAHIAN, 20086, p. 09) ja dispunha:

O verdadeiro espirito da igualdade estd longe da extrema igualdade, fanto
quanto o céu e a terra. O espirito de igualdade ndo consiste em fazer que
todo mundoe mande, ou que ninguém seja mandado, consiste em mandar e
obedecer a seus iguais. No estado natural, 05 homens nascem bem na
igualdade; mas ndo poderiam permanecer assim. A sociedade os faz perdé-
la, e eles ndo se tornam de novo iguals sendo através das leis.

O postulado da lgualdade opera-se sobre trés planos distintos, frente a trés
destinatarios. A priori, tem-se ¢ legislador no momento da edigdo normativa que nao
podera afastar-se do Principio da lgualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade, pois normas que criem disting8es arbitrarias sem qualquer
finalidade licita serdo incompativeis com a Constituicdo Federal. O intérprete e a
autoridade publica devem vislumbra-la quandc da aplicac8o das leis e atos
normativos aos casos concretos de forma a ndo criar ou aumentar as desigualdades.
Em especial, o Poder Judiciario, no exercicio de sua fungio, utilizara os mecanismos
constifucionais no sentido de dar uma interpretac&o Unica e igualitaria as normas
juridicas. Finalmente, o particular, que n&o podera pautar-se por condutas
discriminatérias, preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilizagdo civil e
penal, segundo legislagdo em vigor.

Como forma de limitag&o do poder, a Igualdade formal dirigiu-se inicialmente
enquantc comando ao juiz (aplicador do direito), significando o dever de julgar todos
imparcialmente, de modo igual. & posteriori, foi compreendida como um comando
frente ao legistador. O socialismo, em seqiéncia, avalicu a Igualdade sob o prisma
da propriedade privada, da distribuicdo de riquezas, e o constitucionalismo alem&o —

com a Constituicdo de Weimar de 1919 - afirmando a lgualdade como questdo entre
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o Estado e o cidadéo, de forma a se efetivar como atribuigio de oportunidades e
capaz de oferecer condicbes de vida, construiu a concepgdo da igualdade material.

Emerge, nessa perspectiva, a necessidade de evidenciar de forma
pormenorizada a distingcdo desses dois aspectos tematicos da evolucdo do Principio
da lgualdade, a iguaidade Formal e a lgualdade Material.

Pode-se compreender, de inicio, o tratamenioc discriminatério como ©
diferenciado, tendo-se a discriminacao negativa como aquela calcada no desrespeito
a lgualdade, ao passo que a discriminacao positiva estd fundada em manter ou
tornar viavel a iguaidade.

A lgualdade Formal estd consubstanciada, desse modo, no tratamento
juridico propriamente dito, explicitado na igualdade de todos perante a lei, impondo
ao Estado o dever de agir igualitariamente com o0s administrados. Além de
representar a necessidade inicial de limitagéc do poder. A que se chama de
igualdade de Tratamento.

Ja a lgusaldade Material implica em oportunidade; acesso aos meios de
producdo por intermédio de politicas publicas; acdes reais de insercdo de todos na
sociedade, o que induz & justica social. E a efetividade da realizacdo da Igualdade
ou a reducio de praticas desiguais.

Sobre esse aspecto coaduna Atchabahian (2008, p. 84):

O entendimento atual € no sentido de fazer valer, efelivamente, 2 igualdade
entre todos. Significa dizer que a efetividade estad na igualdade alcancada
de forma real e n80 somente na letra da lel. Eis aqui a igualdade material.

No sentido formal da igualdade, os seres humanos sdo iguais em direitos e
obrigagles, porém no sentido material tem-se um longo caminhar (ALMEIDA, 2005).
Este & o desafio para o presente e para as fuluras geragdes gque tem como dever

imperioso retirar do papel a igualdade material e pd-la em pratica.
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1.2 Definicao das Acdes Afirmativas

As acbes afirmativas tém sua origem na década de 60 nos Estados Unidos
no governo de Lyndon B. Johnson. Resultou de um momento de reivindicagbes
democraticas internas, expressas principalmente no movimento pelos direitos civis,
cuja bandeira central era a extens&o da igualdade de oportunidade a todos.

Na época, comecavam a ser eliminadas as leis segregacionais vigentes no
pais, & 0 movimentc negro surge como uma das principais forgas atuantes, com
lideranga de projecdo nacional, apoiado por liberais e progressistas brancos gue se
uniram numa ampla defesa de direitos. Destarte, s&o concebidas com o intuito de
assumir uma postura ativa para a melhoria das condigdes da populagdo negra.

Essa concepcgdo pratica da Igualdade foi disseminada por varios paises
como India, Malasia, Australia, Canada e alguns paises europeus, sendo conhecida
nesse continente sob a denominacdo de Discriminacdo Positiva (discrimination
positive) e também ac¢io positiva.

A politica da nao-discriminagdo encontra guarida, como ja declinado, no
campo do sentido material do Principio da lgualdade, impondo-se ap Estado e a
sociedade conduta orientada a evitar as discriminages, ou dar maior eficacia ao
principio vertente, através de politicas publicas eficazes que insiram os prejudicados
de maneira plena na sociedade.

A idéia posta & inserir ¢ conceito de Igualdade na sociedade, para que ele
atue dinamicamente e que a concepcdo igualitaria exista de fato, favorecendo uns
em detrimento de outros, na medida de suas desigualdades.

Define-as bem Gomes (apud ATCHABAHIAN, 2006, p. 161):

Agdes afirrnativas se definem como politicas pablicas (e privadas) voltadas
& concretizagdo do prancipio constitucional da igualdade malerial ¢ a
neutralizaco dos efeilos da discriminacieo racial, de género, de idade, de
origem nacional e de compleicio fisica. Na sua compreenséo, a igualdade
deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos,
e passa a ser um objetivo constitucional a ser alcancade pelo estado e
sociedade.
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Pautado nessa conduta, o Estado passa a atuar de forma ativa perseguindo
¢ desideraic da lgualdade proclamado na Constituicdo Federal. Na sua consecugao
utiliza-se da discriminacéo, ndo aquela arbitraria e aleatdria, mas a que dentre 08
fatores reais viabiliza a lgualdade, justificando-a.

Trata-se de uma desigualdade artificial, aquela provocada para se atingir
uma igualdade real postc que esta discriminacdo visa a corregéo de uma
desigualdade socio-cultural pretérita de acesso aos bens da vida, sejam elas
econfmicas ou ndo.

Nesse cenario de discuss&o Canotitho (1988, p. 385) vem a demonstrar a

importancia da discriminacdo positiva ou ndo-discriminacao:

£.) uma das funcdes dos direitos fundamentais ultimamente mais
acentuada pela doutrina, sobretudo a doutrina norie-americana, € a que se
pode chamar de fungdo de ndo-discniminacdo. A partic do principio da
igualdade e dos direitos de igualdade especificos consagrados na
constituicdo, a doutrina deriva esta funcfo primaria e basica dos direitos
fundamentais: assegurar que o Estado trate seus cidadBos como cidadéos
fundamentalmente iguais.

Assinala-se que a alteracdo feita no conteude do posiulado da iguaidade,
desde ¢ momento da concepgBo das denominadas acgdes afirmativas causou a
fixacdo de planos e programas governamentais e particulares, de carater
compuisdrio, facultativo ou voluntario, através dos quais as chamadas minorias
sociais comecavam a ler necessariamente, percentuais de oportunidades, de
empregos, de cargos, de espacos sociais, politicos, econdmicos nas entidades
publicas e privadas.

As minorias sociais devem ser compreendidas ndo em um sentido
quantitativo, sendo em termos de direitos efetivamente havidos e respeitados numa
sociedade. S3o minorias 0s grupos contemplados ou aceitos com um conjunto
menor de direitos, havidos como associagbes humanas discriminados socialmente,

estando & margem do poder.
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As actes afirmativas s30 bastante atreladas ao polémico sistema de cotas?,
garantindo a pariicipagéc de um numero minimo de pessocas em determinados
segmentos, principalmente de negros nas Universidades Federais. Porém, longe
estdo de representar apenas essa modalidade especifica, ja que se lrata de uma
cadeia de acOes, concebida sempre em sentido plural, como as atividades
voluntarias; os incentivos fiscais, os implementos promocionais, titulos em licitagdes,
entre outras.

Nesse aspecto Nascimento (2006, p. 376) pondera:

Por se tratar de acles, ¢ seu planc € o sociolfgico 8 ndc o normativo,
embora possam neste ser previsias. Mesmo que ndo o sejam, podem ter
existéncia propria, independente de uma fonte legal, uma vez que por
serem acdes se configuram com realizacbes. Podem assim caracterizar-se
tanto como aghes pablicas como privadas.

As acdes afirmativas podem ter como sujeitos nao s6 as pessoas fisicas, ou
as pessoas juridicas, mas também pequenas empresas, empresas de propriedade
de grupos minoritarios étnicos que estdo discriminados de maneira geral. Enfretanto,
seu publico-alvo varia de acordo com as situagdes existentes.

Segundo o© glossaric do Ministerio do Trabalho e Emprege (apud
NASCIMENTO, 2008, p. 377) estabelece-se;

A acdo afirmativa € uma estratégia de politica social ou institucional voltada
parg alcangar a igualdade de oportunidades enire as pesscas, distinguindo
e heneficiando grupos afetados por mecanismos discriminatdrios com acgbes
empreendidas em um lempo determinado, com o objetivo de mudar
positivamente a situacio de desvantagem desses grupos.

2 Critica-se o sistema de cotas para as Universidades Federais quanio a identificacio dos candidatos
as vagas reservadas. Até o momento, as universidades adotaram como critério a auto-declaracio. A
solugfio gerou controvérsias, depois que alguns candidatos brancos classificaram-se como negros
para obter o beneficio das cotas. Afirmam ainda que as cotas sdo uma medida paliativa, gue mascara
a reglidade das escolas brasiieiras, que ndo preparariam devidamete o aluno que termina o ensino
meédio para entrar na faculdade, conseguentemente, criariam alunos universiidrios com menor
conhecimento académico e muitas dificuldades no ensino superior.
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A idéia € quse, para se atingir a lgualdade prevista pela Constituicgo, grupos
desiguais devem ser tratados desigualmente visando o equilibric. isto significa que
grupos minoritarios excluidos devem ser tratados excepcionalimente para diminuir

es553a exclusao real.

1.3 Regulamentacao Constitucional das Agbes Afirmativas no Ordenamento Juridico
Brasiteiro

O direito tem uma realidade histérico-culiural, ndo admitindc ¢ estudo de
qualquer postulado sem que se tenha uma nocdo do seu desenvoivimento dindmico
no transcurso dos tempos, fazendo-se uma exposigdo, para bem compreender,

segundo a égide de cada constituigéo.

1.3.1 A Construgéo do Principio da lgualdade nas ConstituicGes Brasileiras

As Constituicbes Brasileiras trouxeram desde ¢ Imperio o Principic da
lgualdade em seu bojo constitucional, estabelecido no sentido de tratar a todos
igualmente, sem privilegiar qualguer grupo.

Assim preceituava a Constituicdo de 1824, no art. 179, inciso XH| “A lei sera
igual para todos, guer proteja, quer castigue, & recompensara em proporcdo dos
merecimentos de cada um’.

Depreende-se na norma a inexisténcia de ressaiva a qualquer tratamento
especifico a grupos ou pessoas determinadas. Contudo, com o fim da Monarquia e a
promulgacdo da primeira Constituicdo Republicana (1891), os direitos e garantias
fundamentais passaram a ser mais destacados, reconhecendo-se direitos ndo

existentes na Constituicdo anterior.
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A partir de 18581 fol implantada de maneira definitiva tanto a Federag@o como
a forma de governo Republicana. O direito a lgualdade consubstancia a proibigao
aos privilégios decorrentes de nascimento; desconhece e extingue os foros de
nobreza, os titulos nobilidrios, assim como as prerrogativas e regalias.

A terceira Constituicdo brasilera de 1934 instifuiy o chamado
constitucionalismo social, sob o paradigma da ConstituicBc de Weimar de 1919 g,
em certa medida, alguns aspectos da Constituicdo Mexicana de Querétarc® de 1917.

Quanto & declaracdc de direitos constante no Titulo Il ampliou como jamais
fizera nenhuma outra constituicdo brasileira.

Essa Constituicdo, a segunda da republica, consagrou os direilos classicos
civis e politicos correspondentes a primeira geracdo de direitos humanos, como
também incorporou os de natureza sdcio-econdmica e cultural e os programaticos, ja
que a economia passou a ser matéria imprescindivel nas Constituigbes em
decorréncia do aprofundamento das relacGes de trabalho. Quanto ao direito a
igualdade, ampliou-se o postulado ao estabelecer a protecdo de brasileiros ¢
estrangeiros residentes no pais em relacdo a inviclabilidade de direitos concernentes
a liberdade; a subsisténcia; & segurancga individual e a propriedade, fazendo-se
ressalva a lgualdade Formal ao proibir privilégios e distingdes.

Dessa forma expressava o art. 113 da Constituicio Brasileira de 1934:

Art. 113 ..} omissis

| - Todos sfc iguals perante a lei. N80 haverd privilégios, nem distingdes,
por motive de nascimento, sexo, raga, profissbes proprias ou dos pais,
classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas.

Nesta Constituicdo houveram incursGes no sentido de promover o
tratamento desigual justificado para lograr a Igualdade. O seu artigo 138 determinou
& Unido, aos Estados e aos Municipios que assegurassem o amparo aos desvalidos,
criando servicos especializados; protegessem a maternidade e a infancia;
socorressem as familias de prole numerosa e amparassem a juventude contra toda

exploracdo.

* Querétaro ou Santiago de Querétaro € a capital do estado de Querétaro de Arteaga, no Miéxico.
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Com © golpe de Estado de Getdlio Vargas institui-se ¢ Estado Novo e foi
outorgada a Constifuicdo de 1937, Referido texto constitucional tinha regime
auforitario restringindo indmeros direitos conguistados nas Cartas precedentes.

Destague-se gue a Carta Constitucional de 1937 conservou em seu texto os
fundamentos basicos da Democracia, deixando intacta a declaragc de direilos
individuais e garantias fundamentais e, por conseqgiiéncia, tudo relacionado ao
Principio da lgualdade. Vivia-se, contudo, em uma pseudo-democracia, onde 08
direitos e garantias individuais foram, na pratica, sepultados pela Ditadura.

Com o© processo de redemocratizacdo tencionadc nos ordenamentos
juridicos mundiais em consequéncia da derrocada dos ideais nazi-facistas, o Brasil
promuiga a Constituicio de 1946, prestigiando os direitos coletivos.

Com relacéo & Igualdade, consubstanciou-a no sentido de lograr seu carater
materiai, consagrando nos artigos 146 e 148 a intervencdo do Estado no dominio
econdmico, tendo como base o interesse publico e limites os direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente. A protecdo aoc tratamento desigual justificado
ta'mbém toi lembrada no seu bojo (CF/48), ainda que de maneira timida, tal como na
Constituicdo de 1934, quando amparou de maneira diferenciada os menores, 0s
incapacitados, mulheres gestantes e desempregados.

Desde a Carta de 1934 o direito de voto tinha sido estendido as pessoas do
sexo feminino, excluindo, entretanto, como eleitores quem n&o soubesse ler ou
escrever, bem como, 08 mendigos.

A partir de 1961 vérias Atos Institucionais incidiram na ordem social vigente
institucionalizando o regime militar em 1964. Os primeiros pontos distintivos desta
Carta devem-se a monopolizacdo de uma série de competéncias no dmbito federal
que reforcaram os poderes do Presidente da Republica, que foram sendo alargados
por intermedio de emendas a Constituicao, chegando, inclusive, a ter faculdades de
suspensao de direitos politicos e de dissolugéo do Congresso.

Esse Texto Constitucional ainda reproduziu todos os principios democraticos
e o elenco de direitos e garantias reconhecidos nas Constituicbes anteriores, a
exemplo da lgualdade que manteve seus tracos formais, nd&o sendo, contudo,
observados na realidade, suprimido a letra morta.

A Carta Constitucional de 1988 inaugurou uma nova fase na histdria
brasileira. Essa Constituicie recuperou varios direitos esculpidos no {exic de 1934 ¢

cutras consagradas na Carta de 1946, alem de outras inovagbes advindas do
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processc de globalizagés. Ampliou-se a partir de 1988 os direitos sociais e as
atribuigbes do poder publice. Instituiu-se uma ordem econdmica tendo por base a
fungdo social da propriedade e a liberdade de iniciativa, limtada pelo
intervencionismo estatal; e leis de protecao ambiental.

Percebe-se dessa breve relrospectiva histérica através das Constituicbes
Brasileiras gque o Brasil oscilou muito entre a conquista de direitos e o cerceamesnto

deles, sendo exemplarmente absorvidos e valorados os direitos individuais

¥

fundamentais na Constituicio de 1988.

1.3.2 Alocac8o da lguaidade e das Agdes Afirmativas na Constituicéo de 1988

O novo ordenamento juridico € pautado atualmente por uma Carta
Constitucional cidad& promulgada em 05/10/1988, que consagra no seu Tituio }i, os
direitos e garantias fundamentais, fruto dessa evolugdo histdrica ja retratada
simplificadamente, nascida de um processo de democratizacdo e dos principios
giobalizadores, que entre os direitos basicos consagra a igualdade, assim dispondo

1o seu art. 5%

At 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distinco de qualguer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolahilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, 4 seguwanga e &
propriedade.

Em um Estado Democratico de Direito, o Estado Social ativo, efetivador dos
direitos humanos, propde uma igualdade mais real perante os bens da vida, diversa
daquela apenas formalizada perants a lei.

Diversas s@o as hipoleses que a propria Constituicdo se encarrega de
aprofundar & regra da isoncmia material, como visto, por exemplo, nas normas

constantes do art. 4°, ViiE art. 51, XLI XL, que dispSem:
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Art, 4° [ lomissis
Vil — repidio ao terronsmo € ao racismao,

Art. 5% ..} omissis

I — homens e mutheres sdo iguais em direftos e obrigacdes, nos termos
desta constifuigio,

{..]omissis

XLl — 8 iei punird qualguer discriminacio atentatdria dos direilos e
liberdades fundamentais,

XL - a pratica de racismo constitul crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da tel.

Em outros dispositivos da Carta Constitucional de 1988, o préprio
constituintie estabeleceu as desigualdades com base nas peculiaridades das
situacdes, como se depreende em relacio a igualdade entre homens e mulheres em
direitos e obrigaces, destacando as seguintes diferenciacbes: “as presidiarias seréo
asseguradas condigBes para que possam permanecer com seus fithos durante o
periodo de amamentacio” conforme dispde o art. 5°, L; “hicenga a gestante, sem
prejuizo do emprego & do salario, com a duracéc de cento e vinte dias’, “licenca-
paternidade, nos termos fixados em lei” conforme art. 79, incisos XViil e XIX, dentre
outros.

Esse Texio Constitucional norteia por uma redemocratizagdo, que tendo em
foco o Principio da lgualdade, € de fundamential importdncia o entendimento do
dispositivo vigente, que n&o deve ser restrito, devendo o aplicador do direito (0
Legislador, o Executivo e o ¢rgéo Julgador) interpreta-io no sentido de realizar as
demandas sociais.

Assim, a Lei Maior de 1988, ndc sd ndo veda a adocdo das aces
afirmativas, mas, antes, favorece. Com efeito, ja no seu Predmbulo estabelece como
objetivo da Assembléia Nacional Constituinte a instituicgo de “[...] um Estado
Democratico, destinado a assegurar ¢ exercicio dos direitos sociais [...] a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos [...].

Segundo Moraes (2005 p. 15), tal dispositivo mesmo n&o constituindo
norma constitucional, & definido "como documento de intengbes do diploma”, que
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‘deve ser observado como elemento de interpretagio e infegrag&o dos diverscs
artigos gue ihe seguem.

Percebe-se de tal diccdo ieleolbgica que o legislador constituinte néo
afirmou que, por ocaside da promulgacio do Estatuto Magno, tal Estado j& existia.
Na realidade, ele estd posto como perspectiva, como objetivo a ser alcancado pela
aplicacdo da Constituicdo.

Por outro lado, o art. 1° da Lei Maior estabelece como fundamentos da
Reptblica Federativa do Brasil a cidadania e a dignidade da pessoa humana.
Qutrossim, o art. 3° estalui ainda gue a Republica Federativa do Brasil tem como

objetivos fundamentais:

Art. 3% {. ] omissis

{ — construir uma sociedade livre, justa ¢ solidaria;

[...} ormissis

il - erradicar a2 pobreza e a marginalizacic e reduzir as desigualdades
socials e regionais;

iV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, Cor,
idade e guaisquer outras formas de discriminacio.

Neste ponto, faz-se necessaric recordar gue 0s verbos utilizados pelo
legislador constituinte para definir os objetivos fundamentais da Repuiblica
Federativa do Brasil sdo verbos que evocam acéo, tais como construir, erradicar,
reduzir, promover. (ROCHA, 1986).

Desse modo, para que os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil sejam alcancados, reclamam comportamentos ativos ou, dizende de outro
modo, pedem acbes afirmativas.

Os direitos e garantias expressos na Constituicio, ademais, n&o excluem os
Tratados Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil sgja parte
conforme dicgdo do art. 5° § 2° da CF/88. Portanto, os Tratados e Convengdes
Internacionais da Organizacio das Nacgdes Unidas — ONU, Organizagdo Mundial da
Satde — OMS, Organizacdo Internacional do Trabatho — OIT, Organizacdo dos
Estados Americanos - OEA e outros, definitivamente aprovados pelo Congresso
Nacionat na forma de decreto legislativo, com ratificac&o presidencial por meic de
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decrete, integram © sistema juridico legal com eficacia plena. (GADELHA ef af
2006).

A recente alteracdo produzida pela Emenda Constitucional n°. 45, de 4 de
dezembro de 2004, que acrescentou ¢ § 3°, ao artigo 5° CF/88, destaca o novo valor
dos Tratados e Convencdes Intermnacionais que tratam de direitos humanos, ao
equipara-ios as emendas constitucionais, desde que aprovados, seguindo o ritc de
proposta destas, conforme diccdo do art. 60, § 2° CF/88, votados em cada Casa do
Congresse Nacional, em dois tumos, por {rés gquintos dos votos dos raspectivos
membros.

As Convengdes e Tratados Internacionais tém a importante fungdo de propor
aos Estados Membros medidas para se promover a infformacgéo e a educacdo. Esses
mecanismos servem de elemento fomentador para uma compreenséo ampla do
Principic da lgualdade de tratamento e de oporturidade, assim como de influenciar a
opinido intemacional, com ¢ intuito de implementar politicas publicas e conduzir a

sociedade a superagéo de seus problemas.

1.4 Delineamento das Acbes Afirmativas no Cenario Infraconstitucional

Apesar da Constituicdo datar de 1988 e favorecer desde entdo a aplicacao
das acbes afirmativas, somente agora, vinte anos depois, s80 notados seus

primeiros passos. Gomes (2001, p. 11) esclarece:

[...] este tipo de comportamento estatal ndo é estranho ao Direito brasileiro
pds-Constituicio de 1988. Ao conirario, a imprescindibilidade de medidas
correlivas e redistributivas visando a mitigar a agudeza da nossa ‘questio
social” ja foi reconhecida em sede normativa, através de leis vocacionadas
a combater os efeitos nefastos de certas formas de discriminagdo. Nesse
sentido, & importante frisar, o Direito brasileiro j{& contempla algumas
modalidades de acfo afirmativa. Nio obstanie fratar-se de experiéncias
ainda timidas quanto ao seu sicance e amplitude, o importante 8 ser
destacado é ¢ fato da acolhida desse instituto juridico em nosso Direito.
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No ambito infraconstitucional do ordenamento juridico brasileiro os exemplos
remontam a esparsas normas. Tem-se o Decreto Lei n® 5452 de 1943
{Consclidacdo das Leis do Trabatho) prevendo cotas de dois tercos de brasileiros a
serem empregados em empresas individuals ou coletivas e estabelecendo a adogéo
- de politicas destinadas a corrigir distorctes relativas & desigualdade de dirgitos entre
homens e mulheres; a Lei n® 8.112/90, onde no seu artigo 5° § 2°, estabslece
quotas de até 20% para os portadores de deficiéncia fisica no servige publico da
Unido. Ainda véem-se tais disposiches na Lei n® 8213 de 1991, no seu art. 93, que
esigbelece quotas para portadores de deficiéncia fisica no setor privado; como
também na Lei n° 86.566/93, gque auloriza a inexigibilidade de licitacdo para
contratacéo de associacgbes filantropicas de portadores de deficiéncia, e na Lei n®
9.504/97, estabelecendo quotas para mulheres nos pleitos eleitorais.

Como visto na enumeragBo acima, 05 maiores exemplos de acgles
afirmativas déo-se por meio da adogdo de quotas, que empora tenham uma
natureza polémica, constituem-se na modalidade afirmativa mais impositiva e
utilizada na pratica.

Destagque-se que essa modalidade positiva tambeém vem sendo adotada pela
legislacdo que visa proteger os direitos das pessoas com deficiéncia.

Com efeito, a Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 7°, XXX|, prevé
expressamente a proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salaric e aos
critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia. Neste ditimo caso, trata-se de
previsdo meramente proibitiva, que se singulariza por oferecer as respectivas
vitimas t&o somente instrumentos juridicas de carater reparatbrio e intervencdo ex
post facto.

Dai a iniciativa do legislador ordinaric materializada no artigo 93 da Lei n°
8.213/91 & na Lei n®. 7.853/89 regulamentadas pelo Decreto n°. 3.298/99. Segundo
aquela legislagdo, empresas que possuam de 100 a 200 empregados devem
garantir 2% de vagas para pessoas poriadoras de deficiéncia; de 201 a 500
empregados, 3% de vagas,; de 501 a 1000 empregados, 4% de vagas; a partir de
1001 empregados, 5% de vagas.

Todas essas politicas publicas visam atingir a lgualdade atuando nas

diversas areas. importante & lembrar que tais politicas devem apontar para agbes



28

governamentais realizadas de forma integrada e coordenada em todos 0s niveis

federativos.




CAPITULO 2 CARACTERIZACAO DA ATRIBUICAD DE DEFICIENCIA E ALEI DE
COTAS

Somente apenas apds a Segunda Guerra Mundial consiatou-se ¢ fato de
que os direitos sociais de 22 geracdo implementaram a definicio de cidadania, uma
vez que as praticas do Estado se voltaram a necessidade de valorizar a vontade da
maioria, respeitando-se, sobretudo, as minorias com suas necessidades e
peculiaridades. Essa caracteristica & tipica dos Estados sociais que adotaram o
regime democratico, como o Brasil.

Com relacdo as pessoas com deficiéncia, houve uma superacdo da
roupagem assistencialista e caridosamente excludente para possibilita-las a incluséo
gfetiva. Deixaram de ser meros objetos das pdlificas de assisténcia social para
serem sujeitos do proprio destino.

0 direito de ir e vir, de trabalhar e de estudar passaram a ser recanhecidas
como a mola-mestra da inclusao de qualquer cidaddo na sociedade. Contudo, para
que se concretizasse em face das pessoas com deficiéncia, houve a necessidade de
se exigir do Estado a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
consubstanciadas como objetivos fundamentais nos preceitos do art. 3° da
Constituicdo Federal, por meio da implantagdo de politicas publicas compensatoérias
e eficazes.

Nessa relacdo inclusiva, o dever ndo se esgota no Estado brasileiro. Todos
os cidaddos sfo igualmente responsaveis pela efetiva compensacdo do discrimen
dos deficientes. Assim, nas relacdes de trabalho, as empresas, por sua vez, devem
primar pelo respeito ao principio constitucional do valor social do trabalho e da livre
iniciativa, para que se mplementem a cidadania plena e a dignidade do trabalthador
com ou sem deficiéncia. Tudo sob os ditames do art. 1° da atual Constituicdo, que
traz a cidadania como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e do art. 170
da CF/88 que prega "A ordem econimica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a exisiéncia digna,
conforme os ditames da justica social [..1".

O Brasil conta atualmente com cerca de 24 miihdes de pessoas com
deficiéncia, como consta no Instituto Brasileiro de Geografia & Estatisticas — IBGE
(BRASIL, 2008). Essas pessoas, porém, nao circulam nas ruas, nas escolas
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comuns, ncs locais de larer instituidos e muito menos ém acesso ao frabsihc. Vé-
se assim, que as politicas a serem implementadas com essas pesscas nac devem
tratar de assistencizlismo, mas de oportunidades gue visem a insercac da pessoa
com deficiéncia como qualguer outro cidadao, enquanto um trabalhador do qual se
espera profissionalismo, dedicacdo e assiduidade.

2.1 Andlise da Evolugdo Histérica das Pessoas com Deficiéncia

Na antiguidade, o desting dado as pessoas com deficiéncia era inceric e
dependia muito do grupo em que viviam. Em Esparia, na Grécia, elas eram
eliminadas por serem consideradas inuteis para a sociedade. Assim se observa em
Cretella Janior {1993, p. 49).

Em Roma, para ter personalidade completa, para ser pessoa, € preciso
preencher duas condicBes, uma natural — o nascimento perfeito; e outra civil
— “0 status”.

Nascimento perfeito € o nascimento idénec para gerar consequéncias
juridicas, devendo para isso reunir 3 requisiios: nascimento com vida,
revestir forma humana e apresentar viabilidade fetsi, isto é, perfeigio
orgénica suficiente para continuar vivendo.[...] [grifos nossos]

Da mesma forma, na idade Media, criancas que nasciam com alguma
deficiéncia fisica tinham poucas chances de sobrevivéncia. A partir do século XIX, é
que foi fortalecido o espirito religioso de compaixdo e piedade e também as acgbes
de assisténcia em relacdo as pessoas com deficiéncia, incitando a concep¢éo de
que elas eram dignas de pena e totaimente dependentes de oulras para viver.
Nessa época, as pessoas deficientes eram consideradas como objeto de protegao
divina ao invés sujeitos dos proprios direitos, sendo, portanto, tratadas como se néo
fossem capazes de decidirem por si mesmas sobre suas necessidades.
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Ja no secuio XX, formaram-se organizacOes para pessoas com deficiéncia
por suas familias e defensores, com 0 escopo de garantir methores condicbes de
vida. {VIDA BRASIHL, 2007}

Devido ao grande contingente de pessoas com mutilagles apds a Segunda
Guerra Mundial, comecou a ser introduzido, no ambitc das relagbes socials, 0
conceito de integracdo, constiluindo-se como reflexo da conscientizag&o sobre as
capacidades das pesscas com deficiéncia. Visava-se também a insercéo destas em
todos os setores da sociedade (politico, econdmico, social e cultural), além de estar
calcada no Principio da Igualdade & na construcéo da cidadania.

A sociedade passou entdo a adotar um modelo de reabilitagdc no qual
aquelas consideradas invalidas, mutiladas da guerra e acidentadas no trabatho sram
alvo d& reparacdo, adaptacdo e reinser¢do por organizagbes formadas apds a
Segunda Guerra. Estas eram em sua maiona de cunho assistencialista e, de algum
modo, reproduziam e reforcavam a imagem da pessoa com deficiéncia como

dependente. Como bem analisa Ribas (1993, p. 18):

Existe um meganismo social muito bem felto que pende para a exclusio e
a0 mesmo tempo pende para a integracdo. O diferente € segregado, néo
phstante exista na sociedade uma ideologia de integracéo, que consiste em
apregoar que todos o0s cidad8os sdo iguais e que por isso ninguém deve ser
exchiido do convivio social. Por isso dizer que séc iguais é esconder uma
realidade  diversa. No fundo, este mecanismo social &  altamente

discrirninador.

QObserva-se, pois, que 0 conceito de deficiéncia baseava-se em um modelc
hiomédico, no qual havia uma causa, uma doenga e um tratamento. Restringia-se
anteriormente a questdo a uma abordagem médica relacionada apenas a saude,
sem acolher que tambem © meio envolvente (fisico e social) impunha limitacbes.
Dessa forma, esse modelo se revelou insuficiente, e passou-se, entdo, a ser
desenvolvido outro, de reabilitagdo, centrado em limitagBes funcionais e ndo mais

em doenga, visando a integracao social.
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A integracdo social, em substancia, representou a fase em gue as
instituicdes de reabilitacdo se propunham a adaplar as pessoas com deficiéncias a
sociedade, de modo que ela pudesse se integrar ao grande grupo social.

A partir dos anos 70 € que os direitos das pesscas com deficiéncia
comecaram a ser reconhecidos na legislagac e surgiu no ambito internacional a
Deciaracao dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia da ONU, em 1875,

No Brasil, a legislacdo comecou, do mesmo modo, a desenvolver-se nesse
sentido, e j& surgiam leis que proibiam a discriminac@o, apesar de, & época, se
buscar ainda o reconhecimento de muitos outros direitos.

A partir de 1980, gue se constituiu na década mundial das pessoas com
deficiéncia, pretendeu-se, de inicio, assumir o controle das vidas dos deficientes e
buscar afternativas nas instituicbes assistencialistas. O surgimento de tal movimento,
em ambito nacional e internacional, propiciou o inicio da superagdo do modelo
biomédico da deficiéncia® e a emergéncia do modelo social ou sociopolitico, que
considera as barreiras fisicas e socioecondmicas como criadoras de obstaculos para
a participacdo social e 0 exercicio da cidadania pelas pessoas com necessidades
especiais.

Assim, no Brasil, uma das principais bandeiras do movimento de S&o Paulo
fol a programacao do Ano Intemmacional das Pesscas com deficiéncia em 19881,
Nesse movimento buscou-se a implementacdo de leqislacdo especifica, a
sliminacéo de barreiras arquitetnicas, a discussdo do papel da midia ¢ a
penetracdo de iniciativas inclusivas em todos 08 setores da sociedade.

Outras articulacfes nacionais surgiram nessa época, comg a organizacio
Nacional de Entidades de Deficientes Fisicos (Onedef), a Federac&o Brasileira de
Entidades de Cegos (Febec) e os Ceniros de Vida Independente (CV1). Com essas
reinvidicagdes foi realizado o 1° Encontro Nacional de Entidades de Pessoas
Deficientes, culminandc na instituicdo do Dia Nacional de Luta da Pessoa Portadora
de Deficiéncia em 21 de setembro.

A programacao Brasileira mencionada ol relatada por Ribas (1893, p. 95) da
forma gue segue:

*O modelo biomédico esta ligado a 16gica da causalidade proposta pela OMS — Organizacio Mundial
de Saide, onde as lesdes s8¢ a principal causa das desvaniagens. Nesse modelo, todo ¢ estudo da
deficiéneia volta-se para a andlise de que um corpo com lesdes experimentaria restricBes de
habilidades, o que levaria a pessoa a situacdes de desvantagem social, por 1850 a importéncia de
conhecer, curar ou reabilitar 05 corpos anormais.
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[..] © Ano Internacional das Pessocas Deficientes (1981} em muito pouco
contribuiy para que os deficienies deixassem de ser marginalizados. Ao
meu ver, a coniribuicdo do AIPD foi de fazer acordar a sociedade para o
fato de que no conjunto de suas relacdes sociais exisle mais uma
contradicBo:; existem 10% da sua populagdo gue, por serem deficlantes, ou
por serem consideradas como tais, sofrem “problemas”™ sociais.

FPor oufro fado, até por seu cardfer paternalista, o AIPD trouxe falhas que
terminaram por reiterar alguns preconceitos e discriminacfes. As comisstes
Nacional e Estadual (S50 Paulo) tiveram em muite pouce ou quase nada
realizadas as suas propostas. As  pessoas deficientes  continuam
discriminadas no mercado de trabathe, nas escolas e no processo
sociocultural. As pessoas deficientes continuarn  estigmatizadas pela
populacdo que ndo perdeu 0 seu preconceito. A ignorincia dos habitantes
nao foli substituida por informacdes corretas. As pessocas deficientes, ricas
ou pobres, por se acreditar que sio todas carentes, continuam recebendo
indevida e equivocadamente esmolas nas ruas. A imagem das pessoas
deficientes, enfim, continua fragmentada.

Em projecéo internacionat, as organizagdes brasileiras se filiaram a Diasable
Fecple international (DPl), organizacdo mundial que reunia todos os tipos de
deficiéncia. Em 1984 houve o Congresso Mundial da DPI, no qual, pela primeira vez,
as mulheres com deficiéncia, por terem um sentimento de exclusdo dentro do
proprio movimento, manifestam-se como grupo.
| Assim foi que a pariir da emergéncia da perspectiva social pode-se analisar
a situacdo de viclagdo de direitos das pessoas com deficiéncia, onde diversos
fatores deveriam ser considerados, desde sociais e politicos a econdmicos e
institucionais.

Mais do gue ser uma pessoa com deficiéncia, o fato de que o individuo se
encontra em uma situagdo de deficiéncia ndo dependente somente das
caracteristicas pessoais dele, mas tambem, e principalmente, do modelo social da
deficiéncia, que orienta parte dos movimentos da area, isso com 0 escopo de
alcangar a inclus@o dessas pessoas com necessidades especiais. Tem-se assim a
necessidade de transformar a sociedade e vencer suas barreiras das mais diversas
ordens, tornando o contexto social facilitador e ndo um obstaculo.

Grande parte do movimento das pessoas com deficiéncia vem até os dias
atuais lutando pelo reconhecimento e implementacido de seus direitos, por sua

autonoimia e independéncia agora ndc mais pautadas na integragdo. Alualmente,
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trabatha-se com a perspectiva da inclusdo, reconhecendo que as diferencas séo
inerentes a sociedade e que esta também deve se adaptar para oferecer a todas as
pessoas as mesmas oportunidades.

Dessa forma, veé-se na inclusdo um paradigma gque estabeiece gue as
politicas, programas, servigos sociais e a propria sociedade devem permitiry 2 pessoa
com deficiéncia acessc igualitario aos recursos disponiveis na comunidade,
atendidas as suas peculiaridades, permitindo-lthes exercer ¢ direito de participar da
edificacdo social.

Com isso, garante-se a possibilidade de as pessoas com deficiéneia terem
participacdc mais expressiva, o que diminui a invisibilidade desse grupo social que
representa grande parcela da populacdo (14,5% no Brasil e 10% no mundo), mas
que acaba por ficar invisivel quando n8c € garantido seu acesso a direilos

fundamentais.

2.2 Definicée de Deficiéncia

Deficiéncia € o termo usado para definir a auséncia ou a disfungio de uma
estrutura psiquica, fisioldgica ou anatdmica. Diz respeito a biologia da pessoa.
Porém, conceituar a deficiéncia & bem mais complexo. Um dos problemas reside no
fato de que gqualquer nocao implica uma imagem que pode estigmatizar o deficiente,
tais como invalidos, incapazes, excepcionais € pessoas deficientes.

Nao obstante, ha que se observar que em contextos legais a expresséo
deficiéncia é utilizada de uma forma mais restrita e refere-se a pessoas que estéo
sob 0 amparo de uma determinada legislagao.

Com o intuito de precisar o termo alguns 6rgdos da Organizacdo das Nagles
Unidas se manifestaram em favor de langar mundialmente o termo Pessoas
Deficientes.

A expressao surgiu com a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes,
aprovada pela Assembléia Geral da ONU, expressa na Resolugio XXX/ 3447, de ©

de dezembro de 1875, que proclama em seu artigo b
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Artigo L. O tenmo pessoas deficientes refere-se a qualguer pessoa incapaz
de assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as pessoas necassitadas
de uma vida individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéneia
congénita ou ndc, em suas capacidades fisicas ou mentais.

Nesse cenario, a Organizacdc Mundial de Saude em 1980 publicou a
Classification of Functioning, Disabifity and Health, traduzida no Brasil como
Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Salde, distinguindo
impedimento, deficiéncia & incapacidade.

O impedimento diz respeito a uma alteracdo {dano ou lesao) psicoldgica,
anatdmica ou fisioiogica em um &érgdo ou estrutura do corpo humano. A deficiéncia
esta ligada a possiveis seqlelas que restringiriam a execucéo de uma atividade. Ja
& incapacidade refere-se aos obstaculos encontrados pelos deficientes em sua
interacdc com a scciedade, levando-se em conta fatores como a idade, sexo,
vetores socials e culturais. £, pois, caracterizada como qualquer restricdo ou falia
{em consequéncia de uma deficiéncia) de capacidade de exercer uma atividade da
maneira considerada como normal, ou como tal classificada, para um ser humano.

' No ambito internacional ha duas normas, devidamente ratificadas pelo
Brasil, © que lhes ddo sfatus de leis nacionais, que sdo a Convengao n° 159/83 da
OIT — Organizacdo internacional do Trabalho - e a Convencéo Interamericana para a
Eliminac@o de Todas as Formas de Discriminacac Contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia {Convencdo de Guatemala). Tais normas, promulgada pelo Decreto n®
3.956, de 8 de outubro de 2001, bem conceituam a deficiéncia para os fins da
protecio iegal, como uma limitagdo fisica, mental, sensorial ou muitipla, que
incapacite a pessoa para ¢ exercicio de atividades normais da vida e que, em razéo
dessa incapacitacio, a pessoa tenha dificuldade de insercéo social. (BRASIL, 2007).

O principio basilar da Convencéo de 159/83 esteia-se na garantia de um
emprego adequado e na possibilidade de integragdo ou reintegra¢do das pessoas
com deficiéncia na sociedade. Assim, todo o Estado que o ratifique fica obrigado a
formular e aplicar uma politica nacional a respeito da readaptacdo profissional e
emprego de pessoas com deficiéncia, e garantir gue as medidas, efetivamente,

beneficiam todos 0s que se encontrem nessa condi¢ac.



37

Foi assim que a partir da Constituicdo Brasileira de 1988, por influéncia do
Movimento Internacional de Pessoas com Deficiéncia, se incorporod no
ordenamento juridico patrio a expressio pessoa portadora de deficiéncia. Passcu-se
a adotar tambem, ao longo dos anos, as expressdes pessoas com necessidades
especiais ou pessog especial. Tais expresses tém em comum o escopo de nominar
a caracteristica peculiar da pessoa, sem estigmatiza-la.

Insta frazer a baila © esclarecimento quantc aocs termos tratados pelo
Ministéric do Trabalho e Emprego (BRASIL, 2007, p. 22):

A expressao 'pessoa com necessidades especiais’ € umn género que cordém
as pessoas com deficiéncia, mas também acolhe os idoses, as gesianies,
enfim, qualquer situacdo que implique tratamento diferenciado. igualmente
se abandona a expressio “pessoa portadora de deficiéneia” com wma
concordancia em nivel internacional, visto que as deficiéncias nfio se
portam, est8o com a pessoa ou na pessoa, o que tem sido motivo para que
se use, mais recentemente, conforme se fez ao longo do texio, a forma
‘pessoa com deficiéncia’. Esta é a denominagio internacionaimente mais
freqiente [...1

O Decreto n°®. 914 de 6 de setembro de 1993, que institui a politica nacional
para a integracdc da pessoa portadora de deficiéncia, define em seu artigo 3° a

Pessoa com Deficiéncia da maneira que segue:

Art, 3° - Aquela que apresenta, em caraler permanente, perdas ou
anommalidades de sua estrutura ou funclo psicologica, fisiologica ou
anatémica, que gerem incapacidade para 0 desempenhoe de atividade,
dentro do padrio considerado normal para o ser humano.

Excluem-se desta consideragao pessoas com pequenas limitagbes fisicas ou
sensoriais, como por exemplo, a falta de um dedo, pequenas dificuidades
ortopédicas, e a necessidade do uso de lentes corretivas.

Cabs ainda o conhecimento normativo do Decreto n®. 3.298 de dezembro de

1898, que trata também da diferenca entre deficiéncia e incapacidade, proclamando:
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Art. 3% (. ] omissis

i - deficiénecia ~ toda perda ou anormalidade de uma estrulura ou funcéo
psicoiogica, fisioldgica ou anatdmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrBo considerado normal para o ser
humano;

{...} omissis

il — incapacidade — uma reducho efeliva ¢ acentuada da capacidade de
integrag@o social, com necessidade de equipamentos, adaplacdes, meios
OU FecsS0s especiais para que a pessoa portadora de deficiéneia possa
receber ou transmitir informacdes necessdrias ac seu bem-estar pessoal &
ao desempenho de funcdo ou atividade a ser exercida.

Entende-se, contudo, por pessoas reabilitadas aguelas que se submeteram
a programas ofictais de recuperaco da atividade laboral, perdida em decorréncia de
infortiinio. Ha, porém, a necessidade precedente de se atestar tal condicdo por
documentos piblicos oficiais, expedidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social ou
orgaos que exercam funcao por ele delegada.

Na reabilitacdo profissional valoriza-se a liberdade e autonomia das pessoas
com deficiéncia, tornando-as gestores de seu proprio processo e responsaveis de
maneira significativa pelos seus proprios éxitos. Orientam-se ainda as instituicbes de
reabilitacgo profissional sobre como exercer seu papel de facilitadores dos
processos de reabilitacdo, devendo levar em conta as potencialidades da pessoa
com deficiéncia, identificadas com base em relatdrio de equipe muitiprofissional,
considerando-se a educacdo escolar recebida e por receber, expectativas de
promogac social, possibilidades de empregos existente em cada caso, motivagdes,

atitudes e preferéncias profissionais e necessidade de mercado de trabalho.

2.3 Caracterizacio da Deficiéncia.

A nigor, os tpos de deficiéncia podem ser referidos como fisicos, mentais ou
Organicos e sensoriais. As deficiéncias fisicas, ou seia, as de origem motora, sao as
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alteractes completa ou parcial de um ou mais segmentos do Corpo humano,
correspondente a amputacdes, malformactes ou seqtelas de varios tipos, excluidas
desse grupo as deformidades estéeticas e as que nio produzam dificuldades para o
desempenho das fungbes.

A deficiéncia mental, por sua vez, € conceituada segundo ¢ Decreto n®
3.288/9% come ¢ funcionamentc intelectual significativamente inferior 8 média, com
manifestacdo antes dos 18 anos e limitacbes associadas a duas ou mais areas de
habilidades adaptativas. Podem ser de varios graus, de origem pré e pos-natal.

As deficiéncias sensoriais dividem-se em deficiéncia auditiva - surdez totai
ou parcial - e visuais — cegueira também total ou parcial. A auditiva & a perda de 41
decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de 500Hz, 1.000Hz,
2.000Hz e 3.000Hz. Ja a deficiéncia visual € conceituada pela cegueira — na
acuidade visual igual ou menor gue 0,05 no melthor otho, baixa visao - acuidade
entre 0,3 e 0,05 e cascs onde a somatoria da medida do campo visual em ambos 08
olhos for iguat ou menor que 60°.

Quanto as origens das deficiéncias em pré e pos-natal, tem-se que quanto &
primeira, onde se incluem as congénitas, apds a concepgdo, o embrido leva trés
meses para se formar definitivamente. E nessa época de formagdo que podem
ocorrer as malformagfes, onde se encontram duas causas, as doengas da mae ou
do feto e os disturbios geneticos.

No caso da genitora confrair alguma doenca infecciosa como a rubsola,
toxoplasmose, sifilis, ou alguma doenga metabdlica tal qual tireopatia, nos trés
primeiros meses da gravidez, o feto pode ser acometidc de uma malformacao.
Ressaltando-se que € neste primeiro trimestre de gestacdo que o feto se forma por
inteiro: cabeca, bracos e pernas. Assim, a doenca infecciosa ou metabdlica da mée
pode acabar sendo transmitida para o filho j@ em seu ventre, acarretando efeitos
teratogénicos. Ha casos ainda em que a mae ja esta acometida por alguma das
patologias mencionadas, e o filho sera infectado.

Por outro lado, a ingestdo de drogas € responsavel em potencial por
malformagtes. Por isso que se orienta a toda gestante n&o tomar qualquer tipo de
medicacdo sem prescricdo médica. A exemplo disto, na década de 50, calmantes
considerados muito fracos contendo talidomida foram responsaveis por um
contingente de criangas deficientes. Hoje existe uma associagac, decorrente desse

acontecido, chamada de Associacdo das Vitimas da Talidomida. (RIBAS, 1993).
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Existemn ainda os sefeitos da radiagio. O Raio-X € outro exempio de feito que
pode decorrer em malformacgdo seja no sspermatozéide do pai, no évulo da mae,
seja no embrido, podenda ocasionar o nascimento de um filho deficiente. £ por isso
que as mulheres gestantes ndo devem tirar radiografias.

Dentro das malformagbes de origem pré-natal, encontram-se também as
causas congénitas. Estas dizem respeito a carga genética transmitida
hereditariamente ao feto. Genes alterados de antepassados podem ocasionar
malformacdes. O feto pode adquirir um gene degenerado de parte da familia do pai
ou da familia da mée, o que vai interferir na sua constituicéo.

As malformacbes ocorridas nos trés primeircs meses de gravidez podem
trazer qualquer dos trés tipos de deficiéncia, a deficiéncia fisica, a sensorial e a
mental, e ate mesmo a combinagao de aigumas deficiéncias, as mditiplas.

As deficiéncias multiplas podem ser geradas por doengas da mée ou do feto,
por disfun¢fdo causada por radiagde ou por transmissdo hereditaria de genes
alterados. Podem nascer criangas portadoras da Sindrome de Down, distrofia
muscular pregressiva, mielomeningocele, surdez, entre tantas. (REZENDE, 2005).

Quanto as deficiéncias de origem peri ou pds natal, tidas como deficiéncias
adquiridas, podem decorrer de acidentes ou doencas. As doengas infecciosas que
atacam criangas ou adultos podem ser responsaveis por sequelas, entre as mais
comuns esta a variola, a meningite, a encefalite, sarampo, tracoma, poliomielite,
hanseniase, citando algumas. Estas doengas, se nac sac fratadas no inicio e com
presteza, podem trazer qualquer dos irés tipes de deficiéncia elencadas.

Também, as criancas prematuras, por possuirem menor defesa contra
agentes agressores, podem vir a ser acometidas por doengas que acamretem
deficiéncias.

Ha, de oulrc lado, as doengas nic-infecciosas que acometem mais 08
adultos. Estas sfo, na maioria, a hipertensdo, que pode ocasionar o derrame e
consequentemente a hemiplegia e as doengas das artérias, que levam a
amputacdes.

As deficiéncias adquiridas podem ainda ter origem nos acidentes de parto,
de trabaiho, de transito, dentre ouiras causas. Em geral, a parglisia cerebral ¢ a
epilepsia sdo exemplos de deficiéncias decorrentes de acidente no momento do

parto.
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Um acidente de aulomével, por sua vez, pode fazer deslocar a medula
espinhal, resultandc em parapiegia ou ate mesmo tetraplegia. Um acidente de
trabatho, o qual no Brasil & muito freqGente, pode ocasionar uma amputacic ou uma
doenca grave que traga algum tipo de les&o anatdmica ou funcional permanente.
(RIBAS, 1993).

O estigma da deficiéncia acaba por fazer que a populacdo acredile que
todos os deficientes sejam iguais. Porem tem que se ter em vista gue toda
deficiéncia deve ser considerada per s com todas as suas necessidades
particuiares.

A prépria legislacBo infraconstitucional por meio dos Decretos de n°
3.298/99 com as alteractes dadas pelo Decreto n®. 5.296/04, conforms ANEXO, faz
a mister divisdo e conceituacdo das deficiéncias fisica, sensorial e orgénica, como
viste, definindo as diversas patologias que se agregam a cada tipo de deficiéncia,
graduando-as e especifiicando-as. Cabe, pois, correlacionar cada pessoa com
alguma patologia a conceituacéo da deficiéncia legaimente estabelecids para se
assegurar o plenc exercicio dos direitos individuais e sociais, principalmente aos fins
da reserva de cargos a que se propde a Lei n® 8.213/91 - Lei de Cotas.

2.4 A Lei de Cotas e suas Especificidades

A Lei n° 8213/81, conhecida como Lel de Cotas, estabelece a
obrigatoriedade das empresas com 100 (cem} ou mais empregados preencherem

tima parcela de suas vagas de trabaiho na forma que dispde o art. 93

Art. 93 — A empresa com cem ou mais empregados estd obrigada a
preencher de dois por cento a cinco por cente dos seus cargos com
heneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas,
na seguinte proporgio;

[~ até 200 empregadoS......ccccoeevevvievceenenn 250
B=da201a500 ... 3%
Heded0tat000. ... 4%

W~-detlMemdante . 8%
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A comprovacio da deficiéncia para os fins da reserva de cargos da-se por
intermédio de Laudo Médico emitido por médico do trabalho da empresa, oy mesmo
outro médico, atestando o enguadramento legal do empregado para integrar a cota,
de acordo com as definicbes estabelecidas na Convencdo n® 159 da OIT, Parte |,
art. 1 & Decreto n®. 3.288/99° art. 3° e 4° com as alteragfes dadas pelo art. 70 do
Decreto n® 5.2896/04. (ANEXQO).

O laudo medico devera especificar o tipo de deficiéncia e ter autorizagio
expressa do empregado para utilizacdo do mesmo pela empresa, tornande publica a
sua condic@o. Também pode ser comprovada através de Certificado de Reabilitacio
Profissional emitido pelo INSS - Instituto Nacional de Seguro Social.

Nessa sistemdtica tém-se as pessoas reabilitadas como aguelas que se
submeteram & programas oficiais de recuperacdo da atividade laboral, permitida em
decorréncia de infortinio, comprovadas também pelo INSS ou por drgéos gue
exercam funcéo delegada pela Instituicao.

Ha gue ser atendida, portanto, a norma regulamentar scb pena de ©
trabalhador ndo ser computado para fim de cota. Assim, tém-se 0s casos irazideos
peloc MTE (BRASIL, 2007, p. 21), como as "pessoas com visdo monocular, surdez
em um 86 ouvido, com deficiéncia mental leve, ou deficiéncia fisica”, que nio
implicam impossibilidade de execugao normal das atividades do corpe, ndo sendo
consideradas habeis aos fins de que trata a Lei em comento.

A obrigacdo estipulada na Lei n°. 8.213/91 esta voltada a todas as pessoas
juridicas de direito privado como as sociedades empresariais, associagbes,
sociedades e fundacdes que admitam trabalhadores como empregados, como dista
o art. 2° §1° da CLT - Consolidacao das Leis do Trabalho, equipararando também
a empregador os profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, ou outras
instituices sem fins lucrativos. Ha de se observar que em relagao aos empregados
de empresa terceirizada, a reserva de cargos somente conta para esta, ndo para a
tomadora.

No célculo da cota de empregados com deficiéncia, bem como, do

percentual de cargos a serem preenchidos, é utilizado o numero de empregados da

% Essas leis conceituam a deficiéncia para fins de protecdo legal, que incapacite a pessoa para o
exercicio de atividades normais da vida e que, em raz8o dessa incapacidade, & pessoa ifenha
dificuidades de insercéo social.
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iotalidade de estabelecimentos da empresa no Brasil. Dentre oulros dispositivos, o
Ministério do Trabaltho e Emprego (BRASIL, 2008), por forga da Instrugdo Normativa
n®. 20 de 2001, estabelece:

Art. 10 O AFT® verificard, mediante fiscalizagio direta ou indireta, se a
ermpresa com cem ou mais empregados preenche ¢ percentual de 2 8 5 por
cento de seus cargos com beneficianos reabifitados da Previdéncia Social
ou com pessoa portadora de defici@éncia habilitada, na seguinte preporcéo:
{...Jomissis

& 1% Para efeito de afericio dos percentuais dispostos neste artigo, sera
considerado o numerc de empregados da totalidade dos estabslecimentios
da empresa.

§ 2° Os trabalhadores a gue se refere o capuf poderfo estar disisibuidos nos
diversos estabelecimentos da empresa ou centrafizados em um deles.

§ 3% Cabe ao AFT verificar se a dispensa de empregado, na condic8o
estabelecida neste artigo, foi suprida mediante a contratacio de outra
pessoa portadora de deficiéncia, nos termos do art. 36, - 1° do Decreto n®
3.298, de 1999,

§ 3° Cabe ao AFT verificar se a dispensa de empregade, na condigdo
estabelecida neste artige, foi suprida mediante a contretagdo de outra
pessoa porfadora de deficidncia, nos termos do at. 36, § 1° do Decreto n°
3,298, de 1988,

& 4° As fragles de unidade, no calculo de que trata o caput, dardo tugar &
contratagdo de um trabathador.

§5° O Auditor-Fiscal do Trabalho deverd consignar ne auto de infragfio o
nimero de trabathadores que deixou de ser contratado, tendo em vista a
aplicacio do percentuai referido no caput”.(NR)

(§§ 4° e 5° acrescidos pela Instrucdo Normativa n.° 36, de 05 de maio de
2003

Na contratacdo da pessoa com deficiéncia, a empresa selecionadora desse
segmento deve estar preparada para viabilizar o seu trabalho. Precisa-se, ainda por
cima, se ter claro que as exigéncias a serem feitas devem estar adequadas as
peculiaridades que caracterizam as pessoas com deficiéncia, como ja referendada.
Se isso ndo ocorrer, vai ser exigido um perfil de candidato sem qualquer tipo de
restricdo, 0 que acaba por inviabilizar a contratacdo dessas pesscas. Como tal,
pode-se configurar uma espécie de fraude contra a Lei de Cotas, que deve estar
calcada sempre na abertura de um mercado de trabalho para o segmento

hipossuficients.

8 AFT - Auditor Fiscai do Trabatho.
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Bem como, constitui-se uma pratica discriminatéria a praxi da empresa de
concentrar-se em um unico tipo de deficiéncia cu buscar apenas pesscas com
deficiéneias leves, pois a legislacdo garante o acesso ao trabalho a todas as
categonas de deficiéncia, sejam quais forem a sua natureza e severidade, através
de norma Constitucional que assegura no art, 7°, XXX! “proibicdo de qualquer
discniminag&o no tocante a salario e critérios de admiss&o do irabathador portador
de deficiéncia’.

Como a Lei objetiva a insergdo dos portadores de necessidades especiais
no ambito do Trabaiho, exigir experiéncia profissional destas pessoas, seria também
fragrantemente discriminatorio, visto que, antes de ser instituida a obrigatoriedade,
quase nenhuma empresa as empregavam. Assim, de uma forma geral, delas ndo se
deve exigir experiéncia.

Quando a experiéncia for efetivamente necessaria ac desempenhc da
funcdo, a propria empresa deve oportunizar que as pessoas adquiram internamente
as habilidades, a postura de trabalho e os conhecimentos exigidos para ¢ exercicio
de certos cargos. Tudo se tendo por base o art. 38, alinea ¢, da Recomendacéo n°.
168 da OIT, ¢/c item 4 do Repertério de Recomendacbes Praticas da OIT: Gestéo de
questées relativas a deficiéncia no local do trabalho. {BRASIL, 2004).

Nesse contexio de confratacdo, o Ministério do Trabalho e Emprego
(BRASIL, 2007, p. 33) ainda recomenda;

As pessoas com deficiéncia também nfo foram dadas iguais oporunidades
de acesso a escolarizacio. Enfretanto, muitas vezes, apesar de ndo terem 2
certificaco, tiveram acesso ao conhecimento por meio do apoio da familia
ou da comunidade local. De outro lado, muitas vezes & exigido, de forma
generalizada, um patamar de escolaridade que ndo é compativel com as
exigéncias de falo necessarias para o exercicio das fungdes. Assim sendo,
ao candidato deve ser dada a oportunidade de fazer um teste para revelar
suas reais condiches de realizar o trabalho.

O modelo neoliberal de organizagdo do trabalho impde um perfil de
trabalhador polivalente que desempenha inGmeras fungdes. Dependendo das
imitagbes impostas pela deficiéneia muilas vezres a pessea ndo consegue

desenvolver 0 conjunto das funcbes inseridas num mesmo cargo. Porém, pode
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realizar parie delas. A empresa entdo, sempre que possivel, deve verificar 3
possibilidade de desmembrar as fungbes de forma a adequar o cargo as
peculiaridades dos candidatos.

A maior dificuldade das empresas reside no seu desconhecimento a respeito
da questdo da deficiéncia, reconhecendo suas possibilidades e limitacbes. Essa
siluacdo gera medo, inseguranga e preconceilo e pode inviabilizar o processo de
inclus&o.

Para superar essa limitacdo na insercdo do deficiente, @ empresa buscara
apoio junto as entidades e escolas de pessoas com deficiéncia que detém acumulo
de conhecimento a respeilo da matéria e podem se constituir em importantes
parceiras desse processo. Assim, as entidades beneficentes de assisténcia social,
na forma da let, poderdo intermediar a insercdo laboral nas modalidades de
colocacao seletiva e promogéo do trabalho por conta propria - art. 35 do Decreto n°.
3.298/9%. (ANEXO).

Qs candidatos a emprego com deficiéncia podem ser enconirados nos
postes do Sistema Nacional de Empregos (SINE) que mantém um cadastro de
candidatos com deficiéncia para insercdo no mercade de trabalho. Os reabilitados
podem ser encontrados, por outro lade, nos Centros e Unidades Técnicas de
Reabilitacdo Profissional do INSS. As escolas e entidades representativas das
pessoas com deficiéncia ainda dispdem de cadastros de seus associados.

Quanto ao contrato de trabaiho ndo ha regras especiais para assinatura da
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS, muito menos, & formalizacdo do
contrato de trabalho com uma pessoa com deficiéncia. Aplicam-se as normas gerais
da Consolidacdo das Leis do Trabalho. N&o obstante, fazem jus a um horario de
trabalho flexivel e reduzido, com proporcionalidade de saldrio, quando necessario
em razdc do seu grau de deficiéncia. Nesse desiderato, tem-se o art. 35, §2° do
Decreto n° 3.298/99:

Consideram-se  procedimentos especiais o5 meios utilizados para a
coniratacio de pessoa que, devido ao seu grau de deficiéncia, transitéria ou
permanente, exija condigdes especiais, tais como jormada varidvel, horario
flexivel, proporcionalidade de salario, ambiente de trabalho adequado as
suas especificidades, entre cutros.



A8

A contranio sensu, se a deficiéncia prescinde dessa jornada especial — por
questdes de locomogdo ou mesmo tratamento médico — nada proibe a execucdo do
frabatho em uma jornada semanal de 40 (quarenta) horas, inclusive com hora exira.
Tudo em conformidade com as Leis trabalthistas,

Tantc na contratacdo como na dispensa nao existem, em regra, forma
especial a ser seguida. Quanto ac dltimo, no entanto, para garantir g reserva de
cargos para a pessoa portadora de deficiéncia, a dispensa de empregado com
deficiéncia ou reabilitado, quando se tratar de contrato por prazo determinado,
supenor a 9C dias, e a dispensa imotivada, no contrato por prazo indsterminado,
somente poderd ocorrer apds a contratacdo de substituto em condigSes
semelhantes. Isto é, a demissac de uma pessoa com deficiéncia ensejara a
contratacio de outra pessoa com deficiéncia, ndo sendo necessario trabathador com
mesma deficiéncia do substituido. A regra deve ser observada enquantc a empresa
nao tiver atingido o percentual minimo legal.

Essa politica analisada neste capituloc deve estar associada 3 politica de
responsabilidade social da empresa na promocao de local de trabalho seguro e
saudavel, incluindo medidas de seguranga e saude no trabalhado, de analise de
risco relativa a qualquer adaptagdo, ajustamento ou acomodagio, pronta
intervengido e encaminhamento de trabalhadores a servigos de fratamento e
reabilitac&o, no caso de deficiéncia adquirida durante a vida ativa.

A insercac da pessoa com deficiéncia no trabalho devera ser, sobretudo,
individual, social e profissional, apoiada por equipe mullidisciplinar, a fim de se
conseguir a verdadeira incluséo dessas pessoas.

Compete, portanto, a0 empregador garantir a elaboracdc e efetiva
implementacao desses instrumentos, sem 6nus para o empregado, bem como zelar

pela sua sficacia.



CAPITULO 3 ANALISE DA DESTINAGAO DE VAGAS DE TRABALHO
CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADAS AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Com a consagracao e universalizacao do Direito do Trabalho, o Principio da
lgualdade teve fortes reflexos nas relacdes {rabathistas com o objetivo de impedir a
discriminacéo decorrente de uma variedade de falores, seja no tocanie a salarios,
seja nos critérios de admisséo do frabalhador com deficiéncia.

Entretanto, a previsdo constitucional de ndc discriminacdo do artige 7° da
CF/88, de forma isolada, nao tem ¢ conddo de atingir a Igualdade almejada. A mais
nova vertente gue atinge e impede ainda mais 0 sucesso da lgualdade & o
desequilibrio causado na sociedade brasileira advinda do fendmeno da globalizag&o.

Nesse escopo, novas bases foram e sdo criadas para o direito do trabaiho
visando retomar o equilibrio frente ao desequilibrio existente, provocando,
consequentemente, a flexibilizagdo das relactes trabalhistas.

A reserva de vagas de trabalho as pessoas com necessidades especiais
constante do art. 93 da Lei n® 8.213/91 advém, assim, dessa necessidade de se
concretizar a lgualdade na sociedade, nao s6 no texto da lei.

Ha previsdo para essas acgbes afirmativas inserida em todo o Texto
Constitucional de 1988, contidas principalmente em normas programaticas,
cabendo, agui, uma analise do Estado Social Garantidor e dos critérios de aferigo
de constitucionalidade das normas, denire eles a Proporcionaiidade e a

Razoabilidade.

3.1 Democracia Econdmica e Social e o Estado Garantidor

O Estado social representa ¢ resuliado de uma longa transformagac das
disfuncbes sociais e econdmicas por que passou 0 antigo Estado Liberal classico
dos burgueses, e a conseqgliente adaptacado da sociedade industrial e pré-industrial a
uma nova realidade trazida ao fim da segunda guerra. E parte do histérico Estado de
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Direito, quando incorpora os direitos sociais para além dos dirsitos civis. Qu seja, o
Estado social € o produto da simbiose entre 0 estade e a Sociedade.
Nesse contexto histdrico, Bonavides (1993, p. 181) lembra a transformacio

da postura adotada peio Estado:

De fato, na medida em gque o Estado tende a desprender-se do controle
burgués de classe, termina por enfraguecer este, passando ele a ser, como
prefendia Lorenz von Stein, ¢ Estado de todas as classes, 0 Estado fator de
conciliaco, ou mitigador de confliios sociais e, ap mesmo iempo,
pacificador indispensével entre ¢ irabatho ¢ o capital. Foi nesse momento,
em que se buscou superar a confradicBo entre a igualdade polifica e a
desigualdade social ~ que ocorre, sob distintos regimes paoliticos — que
acontecey uma impontanie fransformagcdo: nasce ai & noclo contemporanea
do Estado social.

Pode-se asseverar que esse modelo Sccial de Estado se fundamenta na luta
pela colocagdo em marcha de direitos que garantam ou viabilizem uma participacéo
politica igualitarta, e, por consegiéncia, uma participagdo concreta da classe
frabalhadora na configuracio de uma nova geracdo de direitos fundamentais,
assegurando-se a igualdade e a solidariedade.

Assim, a participacac da classe operaria no Parlamento contribuiu para a
formulacdo de novos direitos, guais sejam, econdmicos, sociais e culturais,
impulsionando o Estado para um modelo positivo de atuacao e ¢ direitc para uma
funcéo promecional.

O Principio da Democracia econ0mica e social tem essa conotagio de
imposicdo dirigida aos orgéos de diregdo politica, como o legislativo e executivo, no
sentidc de desenvolverem uma atividade econdmica e social voltada para a
conformidade das estruturas vigerntes, de forma a evoluir-se para uma sociedade
democrética.

Trata-se também de cristalizar em um Estado Social o Principio da lgualdade
real. Neste aspecto preleciona Bonavides {2002, p. 343}
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A imporancia funcional dos direitos sociais basicos, assinalada ja por
inumergvels junstas do Estado social, consiste pois em realizar a igualdads
na Sociedade; 'guaidade niveladors’, volvida para situacBes humanas
concretas, operada na esfera fatica proprdamente dita & nBo em regides
abstratas ou forrnais de Direito.

Canotilho (1999, p. 344), nesse ensejo, ainda refrata:

f...} guanto 4 concretizac8o do principic da democracia econdmica e social
deduz-se que entre este principio da igualdade hd uma conexdic bastante
estrelia,

{..] A iguaidade material postulada pelo principio da iguaidade & também a
iqualdade real veiculada pelo principio da democracia econdmica e social.
Nesta perspectiva, o principio da democracia econdmica & social ndo é um
simples instrumento, ndo tem uma funcdo instrumental a respeiis do
principio da igualdade, embora se the possa assinalar wma funcio
conformadorg tradicionalmente recusada ao principio da igualdade: garantia
de igualdade de oportunidades ¢ ndo apenas de uma cerla justica de
oportunidade.

Dessa forma, o leqgislador democratico e o8 oulros 6rgaos encarregados da
concretizacdo politico-constitucional devem adotar medidas necessarias para a
evolucdo da ordem constitucional sob a dlica de uma justica constitucional, nas
vestes de uma justica social.

Apds a Segunda Guerra, 0s cordenamentos juridicos se voltaram para 3
constitucionalizacdo dos direitos sociais. Para atingir esse modeio o Estado teve que
assumir a funcdo de orientacdo do processo econdmico, tornando-se o garantidor de
um minimo de bem-astar social, redistribuindo os recursos econdmicos, sociais e
culturais, voltado para as necessidades individuais e coletivas dos cidadaos.

As politicas do modelo de Estado de Direito Social e Democratico nas
possibilidades reais se denomina Estado de Bem-estar ou Estado Social que, no
Ocidente, tem como principio a adesdo a ordem capitalista.

O Estado Social foi constitucionalizado pela primeira vez na historia mundial
em 1949 pela Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, onde em seu
art. 20 preleciona “um Estado federal, democratico e social” & no art. 28 define-se

como “um Estado democratico e social de Direito”.
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Aposs a Constituicio alema, e mais modernamente, varios paises terminaram
por consagrar em suas Constituicdes o modelo Social de Estado, aos moldes do que
se tem hoje na atual Constituicdo Brasileira de 1988, que em seu preambulo, reitere-

se, inshtui

{..} um Estado Democratico, destinado a assegurar 0 exercicio dos direilos
socigis e individuais, a liberdade, a seguranga, © bem-esiar, o
desenvolvimento, a igualdade e a iustica como valores supremos de uma
sociedade fraterna {.. ]

A Constituicdo Brasileira ainda traz em seu bojo o “Titulo Vil — Da Ordem
Social” tendo por “base o primado do trabaltho, € como objetivo ¢ bem-estar e a
justica sociais”, & o capitulo I - “Direifos Sociais”, do Titulo 1l Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, caracterizado no art. 6° da forma que segue:

Art. 6° S3o direitos sociais a educacio, a sadde, o frabalhc, a moradia, ¢
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protego a maiternidade, e 2
infAncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta constituicio.

Quanto as atribuigbes do Estado Social classico e a nova feigdo adquirida

pela insercdo dos direitos sociais, Tavares (2003, p. 62 e 63) elucida:

O Estado Social ¢ aguele voltado 3 determinada parcela de politicas
piblicas, gque se ofertam a sociedade com finalidades bastante precisas:
promocdo do bem cornum com g prestacio assistencial geral e econfmica,
assumindo a funcdo de dirigir, controlar e supervisionar a vida sdcio-
econdmica. O Estado, assim, passou a assumir responsabitidades sociais
crescentes, como a previdéncia, a habitacio, a assisténcia social, incluindo
a saude, saneamento, educacgio, ampliando o seu leque de atuagdo como
prestador de servicos publicos essenciais.
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Para alcancar tais desideralos necessita-se de um amplo sistema de
comunicacao tendente a igualacdo das condigbes de vida, a ceniralizacio e a
uniformidade.

Garante-se, dessa forma, a consubstanciaco de politicas pablicas no setor
economico & social para a manutencio dos direitos sociais e dos chamados direitos
de “terceira geracao” que passaram a ser responsabilidade do Estado, assegurando-
se um minimo vital ao cidaddo na seara trabalthista, educacional, da sauds,
assisténcia e previdéncia social, meio ambiente, patrimonio cultural, dentre ouiras.

O Estado do nosso tempo, denominado de Estado contemporaneo, é,
fundamentalmente, Estado implementador de politicas publicas. Entende-se, de
ouiro lado, por Politicas Publicas, nos dizeres de Guareschi, Comunelio, Nardini ¢
Hoenisch, {2004, p. 180}, como:

O conjunto de acdes coletivas voltadas para a garantia dos direitos sociais,
configurando um compromisso pablico que visa dar conta de determinada
demanda, em diversas areas. Expressa a transformacdo daquilo que € do
ambito privado em acfes coletivas no espaco piblico.

A efetivacdo dos direitos humanos fundamentais, inclusive 0s sociais, nao é
apenas uma obrigagac moral dos Estados, mas uma obrigacdo juridica, que tem
como fundamento os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, em
especial o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que
enuncia um extenso catalogo de direitos, que inclui o direito ao trabatho e a justia
remuneracado, o direito a8 um nivel de vida adequado, o direito a moradia, a
educacio, a saude, entre outros. Por conseguinte, o Estado deve adotar todas as
medidas, até o maximo de seus recursos disponiveis, com vista a alcangar
progressivamente a completa realizagio desses direitos. Da aplicagdo progressiva
dos direitos humanos sociais resulta a clausula de proibic&o do retrocesso social
tratado por Canotilho (1998, p. 332).
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A ‘proibico de refrocesso social” nada pode fazer contra as recessbes e
crises econdmicas {reversibilidade factica), mas ¢ principio em angiise limita
a reversibilidade de direitos adquiridos {(ex.: seguranga social, subsidio de
desemprego, presiagdes de saide), em clara violagdo do principio da
proteccio da corfianca e da seguranca dos cidaddos no dmbito econdmico,
social e cultural ¢ do ndcleo essencial de existéneia minima inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana.

Pode-se formular, dessa forma, que 0 nucleo essencial dos direitos sociais
ja realizados e efetivados através de medidas iegisiativas deve ser considerado
como constitucionalmente garantido, sendo consideradas inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criagio de outros esquemas alternativos
cu compensatorios, se traduzam na pratica em uma anulagdo, revegacdc ou

aniquilac&o pura e simples desses direitos minimos.

3.2 Analise do Principio da Proporcionalidade e da Rarzoabilidade no Esteio do
Estado Social

Os planos e programas que objetivam as acbes afirmativas est8o dotados
de uma precisa medida, a qual se pretende salientar num ambito de razoabilidade,
procurando materializar o mandamento constitucional.

Ja a solugéa para se evitar uma discriminagdo inversa deve ser encontrada
na analise do caso concreto, a luz do Principio Constitucional da Proporcionaiidade
dos efeitos da medida restritiva da lgualdade Formal que se pretende
operacionalizar,

Neste diapasdo, & mister o estudo do Principio da Proporcionalidade ¢ da
Razoabilidade como postu?adcs distintos, embora sejam em muitas areas do direito
utilizadas como sindnimos, e até mesmo em outros ordenamentos juridicos.

Em alguns paises, como a ltdlia, o Principio da Proporcionalidade é
denominado de Razoabilidade. Portugal, entretanto, admite-o constitucionalmente
em seu artigo 18°, item 2 de 1978, ao afirmar:
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Artigo 18° {..] omissis

2. A lei 36 pode restringir os direitos, liberdades ¢ garantias nos casos
exprassamente previsios na ConstituicBo, devendo as restricBes limiarse
a0 necessanic  para  salvaguardar outros  direftos  ou  interesses
constitucionalmente protegidos,

No Brasil, alguns doulrinadores afirmam que o Principic da
Proporcionalidade na Constituicdo Federal de 1988 teria previséo implicita no art. £°
§2°

Art. 52 [ ] orrissis

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigo nfo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, cu dos
fratados internacionais em gue a Repadblica Federativa do Brasil seja pade.

O artigo 29 da Declaracgdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
estabelece que no exercicio de seus direitos e liberdade, todo homem esté sujeito
apenas as limitacbes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar
o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de culrem e de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar da
sociedade democratica.

A proclamacdo supra mencionada traz & balla o Principio da
Proporcionalidade, eis que da forma como foi estabelecido acima, a adequada
proporgac torna-se condi¢ao de legalidade.

Cabe, porem, a prior, a sutil diferenciagdo enire Proporcionalidade e
Razoabilidade trazida por Avila (2004, p. 111);

Com efeito, o postulado da proporcionalidade pressupfe a relagdo de
causatidade entre 0 efeito de uma acio (meio) e a promogio ds um estado
de coisas (im). Adotando-se o meio, promove-se ¢ fim ¢ meic leva ao fim.
J& na utilizac8o da razoabilidade como exigéncia de congrudneia eatre o
critério de diferenciacio escolhido e a medida adotada ha uma relacdo entre
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urna qualidade e uma medida adotada: uma qualidade néo leva a medida,
mas é criténo intrinseco 4 ela. [gnfos nossos]

O postulado da proporcionalidade dizia respeito primitivamente ao problema
da limitaggo do Poder Execidivo, sendo considerado como medida para as
restricbes administrativas da liberdade individual. Nesse sentido, é que a teoria do
Estado o considera, no séc XVIHL como maxima suprapositiva, € que eie fol
introduzido, no séc. XiX, no direito administrativo como principic geral do direito de
policia. A maioria da doutrina vé seu fundamento constitucional intimamente higado
aos direitos fundamentais.

Este principio também € conhecido doutrinariamente como Principio da
Vedacdo de Arbitrio, Principic de Avaliacdo de Bens Juridicos, Principio de
Avaliacdo de Interesses, Principio da Vedacdo de Excesso ou Mandado de
Ponderacéo (ALEXY, 2002).

Tem por fim estabelecer limitactes 2 liberdade individual, dirigindo a a¢&o do
individuo na sociedade, evitando que se firam as liberdades proclamadas pelc
espirito democratico, e, segundo Sarmento (2003, p. 77) “aferindo a conformidade
das leis e dos atos administrativos aos ditames da raz&o e da justica”

Quando a medida e excessiva ou injustificavel, ela sal da proporcionalidade,
significando uma violagao & propria ordem constitucional. Querendo se incluir certo
grupo social, no caso da modalidade de cotas das acles afirmativas, ndo se deve
exciuir outros.

Com a discriminac&o positiva se requer uma introducdo e absorgdo, na
esfrutura politico-social, dagueles que de forma diversa se considerariam
marginalizados, aplicando um tratamento diferenciado.

Por forca da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, esse preceifo
requer dos poderes publicos, a observancia conjunia dos trés subprincipios ou
‘maximas parciais’ na realizacdo de seus fins, quais sejam, a adequacdo ou
pertinéncia, a necessidade e a proporcionalidade em seu sentido estrito -
ponderacéo.

Um meio adequado é 0 gque se presta a promover o fim. Examina-se 3
possibilidade de a medida levar a realizacfio da finalidade. E necessario o meio,

entre todos 0s meics adequados a promocdo do fim, aquele que menos restrinja



direitos fundamentais. {AVILA, 2004). N&o sera necesséric se o objetivo almejado
puder ser zlcangado com a adogao de medida que se revele a um sO tempo
adeguada e menos onerosa.

Por Gitimo, Avila (2004, p.110) denomina que “[...] um meio & proporcional se
as vantagens que promove superam as desvantagens que provoca’. A escolha recai
sobre 0 meic gue, no case concreto, levar mais em conta o conjunto de interesses
em jogo, indicando a justeza da solugdo encontrada ou a necessidade de sua
revisdo.

Sobre a proporcionalidade em sentido estrito, Avila (2004, p.110) ainda

revela;

Se a proporcionalidade em sentido estrite for compreendida come amplo
dever de ponderacao de bens, principios e valores, em que a promogio de
um néo pode implicar a aniguilac3o de outrp, a proibicdo de excesso sera
incluida no exame da proporcionalidade. Se a proporcionalidade em sentido
estrito compreender a ponderacio dos varios interesses pesscais dos
titulares dos direitos fundameniais restringidos, a razoabilidade como
egiiidade sera incluida no exame da proporcionalidade. Isso significa que
um mesmo problema tedrico pode ser analisado soh diferentes enfoques e
com diversas finalidades, todas com igual dignidade {edrica. N&o se pode,
portanto, afirmar que esse ou aquele modo de explicar a proporcionalidade
seja correto, e outros equivocados.

Sobeja claro, dessa forma, que qualquer limitacdo legal, no dmbito dos
direitos fundamentais deve ser adequada (apropriada), necessaria {(exigivel) e
proporcional (com justa medida).

Canoctiho (1999, p. 266) postula, em uma aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade a isonomia, que deve-se abordar as seguintes questdes: “(i) a
legitimidade do fim do tratamento desigualitario, (i) a adequacdo & necessidade
deste tratamento para a persecucac do fim e (i} a proporcionalidade do tratamento
desigual relativamente aos fins obtidos”.

A Raroabilidade, por outro lado, da-se pela harmonizagic da norma geral
com © caso externo, ou requerendo um suporte empirice existente para adotar uma
medida, ou postulando congruéncia entre o criterio eleito de diferenciagdo e a
medida adotada.



50

Os principios de hierarquia superior impdem verticalmente certa
interpretacdio, de modo gue ndoc ha entrelagcamento de principios de measma
hierarquia, nem nexo causal entre meic e fim.

Enquanto postulado, possui, também, trés acepgbes, no ensinamento de
Avila (2004, p. 103):

Primeiro, a razoabiiidade é utilizada como diretniz que exige a relacdo das
normas gerals com as individualidades do caso concreto, quer mostrandp
sob qual perspectiva a norma deve ser aphicada, quer indicando em guais
hipdteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, dexa de se
enquadrar 11a norma geral. Segundo, a razoahilidade & empragada como
uma diretriz que exige uma vinculacdo das nomas juridicas com o mundo
a0 qual elas fazem referéncia, seja reclamando 8 existéneia de um suporte
empirico e adequado a quaiguer ato juridico, seja demandando uma relacio
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir
Terceiro, a razoabilidade & utilizada como diretriz que exige a reiacio de
equivaléncia entre duas grandezas.

Na primeira acepcao, ¢ postulado da Razoabilidade atua como meio para
determinar gue as circunstancias do caso concreto presumem-se dentro da
normalidade, e que tal postuladeo atua na interpretacéo dos fatos descritos na norma
juridica. Exige-se ainda a consideracdc das peculiaridades do contexto social,
quando o hipossuficiente, por exemplo, € menosprezado pela generalizacio e
abstracéo da lei.

Aaui a Razoabilidade é utilizada para demonstrar que a incidéncia da norma,
embora condi¢do necessaria, ndo é suficiente para que o postulado seja aplicado.
Acresce-se que para a efgliva aplicagdo normativa, a nao incidéncia de razao
motivadora prevista na propria regra, e a existéncia de Principio de hierarguia
superior que institua uma razao contraria, no caso do principio da justica, serdo
necessarias para viabilizar uma relacdo congruente entre a norma € o €aso
concreto.

Nessa acepcdo, com Avila (2004, p. 108) tem-se que *[...] a razoabilidade
atua na interpretacdo das regras gerais como decorréncia do principio da justica’,

prevista no predmbulo e no art. 3° da Constituic&o Federail.
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Na diretriz da vinculac&o da norma com ¢ mundo, requer-se a harmonizagao
das normas com suas condicdes externas de aplicacdo, guer exigindo um suporte
empirico existente, quer exigindo uma relacdo congruente entre O criterio de
diferenciacao eleito e a medida adotada.

Na Glima acepgdo, a Razoabilidade e tida comc ¢ postulado da
equivaléncia, onde se exige uma relacdo de equivaléncia entre duas grandezas. De
modo similar ao dever de congruéncia, requer-se uma equiparacao entre a medida
adotada e o critério que a dimensiona, & nao entre meioc € iim, como ccorre com o
Principioc da Proporcionalidade.

No ambito em que se propfe a estudar neste trabalho, o Principic da
Proporcicnalidade € Razoabilidade, sejam como sindnimos, sejam como postulados
distintos, leva-se a crer gue a lgualdade s pode ser excepcionada na estrita medida
em que 850 seja necessario para salvaguardarem direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, de natureza individual ou coletiva.

Por isso € que o Estado deve fazer a valoracéo, ¢ juizo entre o direitc &
norma afirmativa, o fator de discrimen € os seus efeitos socialmente havidos.

Assim, através de sfandards jurisprudenciais, como © € o da
Proporcionalidade e Razoabilidade, é possivel hoje recolocar a administracdo, de
maneira geral, os poderes estatais, em um piano menos proeminente e incontestado
relativamente ao cidadao. Trata-se de um controle de natureza equitativa que, ndo
pondc em causa 08 poderes constitucionais competenties para a pratica de atos
autoritarios & a certeza do direito, contribui para a integracéao do momento de justica

no palco da conflitualidade social.

3.3 Constitucionalidade das Agbes Afirmativas em Face do art. 83 da Lei n°
8.213/91

H& que se ter em vista, quanto as acgbes afirmativas, que nem todas essas
politicas ptblicas ou privadas devem ser consideradas constitucionais pelo simples
fato de terem respaldo na Carta Maior, mas, sim, buscar sempre analisa-las junto

ao0s parametros legais e aos principios que nortelam ¢ Estado Social Garantidor.
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As diferencas reais existentes entre situacbes e pessoas impuisionam
tratamentos desiguais, sendo necessario refletir sobre os critérios discriminadores
que devem ser aplicados & cada situagdo, para que ndo ocorra agressao aos
objstivos representados no Principio Constitucional da Igualdade.

Em tese, sZc constitucionais medidas de agbes afirmativas gue visem
proporcionar igualdade a minorias, desde que constituidas em consonancia com
alguns critérios, levando-se em conta a proporcionalidade dos seus efeitos.

Nesse interim, & gue se reporta a aplicacdo das denominadas discriminagdes
positivas, ou affirmatives actions. Sobre o assunto, Araujo e Nunes Jr. {(apud LENZA
2005, p. 456), elucidam:

i...] o constituinte tratou de proteger cerfos grupos gue, a seu entender,
mereciam tratamento diverso. Enfocando-os a partir de uma realidade
historica de marginalizacdo social ou de hipossuficiéncia decorrente de
outros fatores, cuidou de eslabelecer medidas de compensacio, buscando
concretizar, a0 menos em parte, uma igualdade de oportunidades com os
demais individuos, que ndo sofreram as mesmas especies de restrigies.

A razdo serve de matiz orientadora para cada caso concreto, identificando
se a discriminacdc é realizada legitima ou ilegitimamente, clarificando assim o
conteudo efetivo de lgualdade. Um grande questionamento que se faz € mensurar
até que ponto a lei pode discriminar. A regra e que as pessoas devem ser iratadas
com lgualdade. Excepcionalmente, havendo fundadas razbes, admile-se o©
tratamento desequiparado ou muitas vezes diferenciado, sem ofensa ao principio
iSONOMICO.

O que se relaciona como fator objetivo de possivel discriminacio, ndo pode
ser escolhido aleatoriamente. No que se refere ao bindmio elemento discriminatorio
e finalidade, Mello (1993, p. 81-83) bem traduz:

Em verdade, ¢ que se {em de indagar para concluir se uma nomma
desatende a iguaidade ou se convive bem com ela € o seguinie; se o
fratamento diverse outorgade a uns for ‘justificavel’, por existir uma
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‘correlacho l6gica’ entre o ‘fator de disorimen’ tomade em conta e ©
regramento que se the deu, a noma ou a conduta sdo compativeis com o
principic da igualdade, se, pelo contrario, inexistir esta relacdo de
congruéneia légica ou — o que ainda sera mais flagrante — 8¢ nem ao
menos houvesse um fator de discrimen identificavel, a norma ou a conduta
serdo incompativeis com o principio da igualdade.

[..] sempre gue a ceorrelacfo logica entre o fator de discrimen e o
correspondenie tratamenio encarlar-se na mesma Hha de valores
reconhecidos pela Constiiuicio, a disparidade professada pela norma exibir-
se-& como esplendorosamente ajustada ao preceito isondmico. Sers faci,
pois, reconhecer-the a presenca em {ei que, 'exempli gratia’, isenie do
pagamento de imposto de importagio automodvel hidramatico para uso de
paraplégico.

Ndo se pode assim ter as agbes afirmativas como atitudes de mero
encorajamento ou louvor moral, como campanhas e apelos & consciéncia social por
parte da coletividade, das empresas ou de grupos econdmicos. E necessario a
vinculaggdo com o atingimenioc de metas ou resultados reparatdrios, enquanto
mecanismo de inclusdo e reparacgio de discriminagao historicamente estabelecida.

Nesse arcabougo, a doutrina elenca alguns critérios para se auferir
constitucionalidade as discriminagbes positivas, dentre eles tem-se. (i) a
identificacéo do grupo desfavorecido e seu ambito (regra da objetividade) ~ negros,
multheres, pessoas com deficiéncia, entre outros; (i) se a medida do avantajamento
decorrente das regras € proporcional a desigualdade a ser corrigida; (i) as normas
de avantajamento devem ser adequadas a correcdo do desigualamento a corrigir
(regra de adequacgao ou razoabilidade); {iv} deve ter por fim Unico, igualar corrigindo
tralamentos discriminatérios negatives giobalmente vigorantes na sociedade; (v) as
medidas, como aponta a Convengéo Internacional scbre a Eliminacdo de todas as
formas de Discriminacdo pregam que as acles afirmativas devem ser temporarias,
isto é, agbes meramente paliativas. (FERREIRA FILHO, 2004).

Cabe ainda a prudéncia ao se analisar tais situagdes. O fator de discrimen
ndo deve ser oneroso a sociedade. Ndo se pode, entretanto, desconsiderar gue um
mecanismo de inclusdo de minorias represente, ao mesmo tempo, a exclusdo de
individuos que provenham de grupos ndo minoritarios, representando, em tese, uma
aparente viclagdo ao principio da lgualdade Formal e gerando uma discriminagéo
inversa, mas consubsianciadora da verdadeira lguaidade.

Silva {apud ATCHABAHIAN, 20086, p. 178-179) estabelece um outro crifério, o

da discriminacao pretérita, como segue:
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[...] se ¢ critéric ndo se basear ern uma discriminacio pretérita, de um grupo
definido, ¢ gue suria efeitos no presente, serd entfo inconstitucional. A
utitidade dessa regra & imensa, pois poderd, com margem razoavel de
certeza, excluir a possibilidade de adocBo de quotas com pardmefros
visiveimente arbitrdrios. Além  disso, [..] pode servir como valioso
instrumenio de controle da politica afirmativa implementada ao longo do
tempo, pois, malgrado, originalmente tenha a medida sido constitucional,
tornar-se-& inconstitucional a partir do momento em gque, por dadoes
empiricos como a estalistica e os costumes, seja possivel consiatar a
implementacio da igualdade material e mostrar gue a discriminagdo
pretérita fol sanada.

Esses elementos discriminatorios formadores de desequiparacbes juridicas
séo determinados pelo momento historico, ndo correspondendo a correlactes
IGgicas absoiutas e fixas, o que atribui ao Principio da lgualdade certa flexibilidade.
O gue em certa época, em algumas relagbes sociais, pode ser ofensa a Igualdade,
pode, em outra situacdo ou periodo, ser compativel com o Principio igualitario.
{ATCHABAHIAN, 2008).

O Brasil ac contar com um contingente de 24 mithdes de pessoas com
deficiéncia segundc IBGE (BRASIL, 2008), que tem atravessado uma histéria de
axciusdo, tornou-se um grupo bem destacado sob tratamentos discriminatorios
negativos globalmente vigorantes na sociedade.

inserir esse grupo no contexto das relacdes de trabalho € uma atitude salutar
visto ser a pratica do trabalho decente o meio mais eficaz de romper com ¢ ciclo de
marginalizacdo, pobreza e exclusio social, principalmente com o estigma gue
permeia o imaginario social de que a pessoa com necessidade especials é
improdutiva. Estas pessoas necessitam de ac¢bes afirmativas para sua adequada
inclusdo € manutengao no mercado de trabalho, contribuindo de forma significativa
para a economia nacional e reduzindo o nivel geral de pobreza.

A meta normativa referente ao trabalho da pessoa com deficiéncia no Brasii €
a inclusdo social. Implica, dessa maneira, a idéia irrefutavel de que ha um débito
social secular a ser resgatado em face das pessoas com deficiéncia;, que a remogao

de barreiras arquitetdnicas e atitudinais acarretam a percepgéo de que 0s obstaculos
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culturais e fisicos sdo postos pela sociedade, e excluem essa minoria do acessc a
direitos fundamentais basicos.

Esclareca-se que, por ainda se tratar de novidade no mundo juridico nacional,
o sistema de quotas tem sofrido suas criticas, as gquais, no mais das vezes,
repousam sob o fundamento de que o individuo que for beneficiado ia auferir
vantagens independentemente de méritos, qualidades individuais ou necessidades
reais.

Scbre a guest&o do mérito Atchabahian (2006, p. 181) retoma:

[...] depois de recebido o beneficio da quots, ¢ maléria que deverd
comportar amplo debate e ndo podera ser ignorado. Significa dizer gue todo
aquele que for brindado pelo sistema de quotas deverd mostrar merito para
sua manutencdo ou, no mHmmo, grande esforgo capaz de manté-lo sob
estado de beneficio. Do contrario, a oportunidade devera ser estendida a
outrem. A razéo do elemento mérito ndo requer maiores explicagdes ao seu
eptendimentio. Ndo pode o Estado em ate de iratamento desigual justificado,
beneficiar aquele gue pdo coresponde ao verdadeiro intuilo do sistema de
quotas, gual seja, alingir a igualdade de oporunidades. Sustentar no
sisterna de quotas aqueles que ndc demonsira mérlo seria, sem duvida,
prejudicar as ages afirmnativas.

Embora no decreto n®. 3.298/99, que regulamenta a Lei n°.7.853/8% ¢ ¢ art. 923
da Lei n® 8.213/81 disponha sobre cotas minimas de frabalho para as pessoas com
deficiéneia, s recentemente vém sendo constituidas acgdes para implementa-las.
Segundo a legislac8o, empresas que possuem de 100 a 200 empregados devem
garantir 2% de vagas para pessoas com deficiéncia; de 201 a 500 empregados, 3%
de vagas,; de 501 a 1.000 empregados, 4% de vagas, a partir de 1.001 empregados,
5% de vagas. Ha, porem, questionamentos sobre se essas referéngcias ainda
correspondem ao contexio relativo ao mercado de trabalho e 3 realidade das
pesscas com deficiéncia.

Assim & gue desde 2000, algumas Delegacias Regionais do Trabalho
passaram a convocar as empresas para cumprirem & referida legistacdo. Hoje,
muitas empresas vém sendo fiscalizadas pelo Ministério Publico do Trabatho, que

tem preferido ofientar e incentivar 0 empresanado a se adequar a legisiacio.
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Importante chservar que, mesmo guando as discriminagbes positivas Nnao se
constituam por intervencdes govemamentais, ou ndo se verifique sua eficacia
imediata, ou suficientemente potente para sanar desigualdades latentes, € certo que
desempenham papel de suma importancia para corrigi-las, concorrendo
seguramente para 0 que alguns doutrinadores chamam de uma democracia de

resultados. Nesse enfoque, Piovesan (2000, p. 184-185) adverte:

[..] se o combate & discriminacic é medida emergencial & implementacio
do direito & igualdade, todavia, por sl s6, & medida insuficienie. Faz-se
necessaric  combinar a proibiggo da  discriminagdo  com  politicas
compensatorias que aceleram a igualdade enquanto processo. isto é, para
assegurar a iguaidade nfo basta apenas proibir a discriminagdo, mediante
legislacio repressiva. S3o essenciais a estratégias promocionais capazes
de estimular a inserco e incluséo de grupos sociaimente vulnerdveis nos
£5pacos sociais.

O Principio da Igualdade assim como ndo deve ser analisado de forma
absoluta, as a¢des afirmativas tambem ndo podem. N&o se deve, porém, corromper
de todo o debate imaginando que tais programas séo injustos mesmo quando, por
vezes, funcionam. Precisa-se, sim, segundo Dworkin (1999, p. 451) “"ter o cuidado,
de ndo usar a clausula de igual protegao para fraudar a igualdade”.

O sofrimento por que passa a nacéo brasileira deriva da péssima distribuicéo
do que se produz, & ndo tem oulra razdo senio o fracasso do atingimento da efetiva
igualdade de tratamento e de oportunidades, que tem como conseqiéncia a pior de
suas realidades, como desemprego, fome e violéncia sem limites nesse pais.

Vale, porianto, observar que as agbes afirmativas, conquanto ainda ndo se
constituam intervengdes governamentais dotadas de forga e efetividade suficiente
para eliminar as desigualdades histdricas tdo sedimentadas, podem assumir um
papel bastante significativo de comigi-las na atuslidade, buscando sempre a

promoc¢ao de mecanismos que oferecam Igualdade de oportunidades.
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O Direito a lgualdade & aquele que mais tem ganhado destaque no Direito
Constitucional brasileiro, configurando-se como direito chave, guardido do Estado
Social, devendo ser considerado ndo como lgualdade absoluta, mas sim como
lgualdade proporcional vez que varia de acordo com as exigéneias do ser humano.
Perfaz-se como um mecanismo proporcional, pois longe de ser algo inalteravel,
relativo aos homens, devs levar em conta as peculiaridades destes,

A simples técnica de estabelecer, em Constituices e leis a limitagdo do
poder, embora importante, ndo assegura, por si s6 o direito a igualdade.

Socb o paradigma do Esiado Social Garantidor, fez-se necessaria a
intervencdo do Poder Publico no sentido de outorgar as pessoas, como as com
necessidades especiails, a possibilidade de acesso a denominada ordem juridica.

Deu-se origem assim a lgualdade niveladora, que passou a ser denominada
pela doutrina como igualdade material, real ou substancial, em contraposicéo a
iguaidade perante a lei, que comesponde a um ifratamento anaioge de todos,
desprezando suas diferengas,

A aco afirmativa, com fundamento no Principio da lgualdade material, exige
do Estado & da sociedade a construcio de um ordenamento juridico que mosire 08
fins sociais, a protecdo dos valores da justica social e do bem comum, de forma a
implementar os comandos programaticos constitucionais que se encontram, entre
outros, elencados no artigo 3° da CF/88: “erradicar e reduzir as desigualdades
sociais”, “promover o bem de todos, sem preconceitos € quaisguer formas de
discriminacdo”; como também disposto no artigo 170, VI, ‘“reducdc das
desigualdades regionais e sociais”.

O processo de exclusdo, historicamente imposto a pessoa com deficiéncia,
deve ser mitigado por intermédic de politicas afirmativas e pela conscientizacdo da
sociedade acerca das potencialidades desses individuos como o faz a Lei n°. 8.213
de 24 de julho de 1991, especificadamente em seu artigo 93.

Pelo citado dispositivo, ultrapassa-seé uma visao assistencialista e
caridosamente excludents para possibilitar a inclusdo efetiva desse grupo atraves de

cotas rigidas de trabalho no setor privado para empresas com 100 {cem) ou mais
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trabalhadores nas porcentagens de 1% (um por cento) a 5% {cinco por cento)
estabelecidas na lei.

A deficidncia enguanto termo juridico é compreendida de uma forma mais
restrita, referindo-se as pessoas que estdo sob amparc de uma determinada
legislac@o. Assim & que a lei sob estudo a contempla enguanto aspecio clinico
concernente & limitacdo fisica, intelectual ou sensorial, devendo-se incluir também a
guestdo social, estabelecida na maior ou menor possibilidade de participacao
dessas pessoas na sociedade.

Reafirma ainda a Lei n°. 8.213/91, no que concerne ac frabalho, a ideia de
inclusdo de todas as pessoas com deficiéncia, de forma digna e integral. Revela-se,
dessa forma, gue a inclusao e a integracao no trabalho das pessoas com deficiéncia
repercutem na qualidade de vida e de saude da empresa e da comunidade em geral,
possibilitando a utilizacéo por todos dos bens e servigos, viabilizando uma sociedade
mais fiexivel e aberta as diferencas enire as pessoas, concretizando-se o Principio
da Igualdade.

Para afericdo da constitucionalidade dessa norma vislumbra-se analisar
 certos critérios estabelecidos pela doutrina, desde suas metas, no caso em estudo,
a de que o mercado de trabalho absorva cada vez mais pessoas com deficiéncia,
até mesmo a prudéncia, para que sob o parametro das agbes afirmativas nao se
desnivele ainda mais a sociedade.

Além disso, as normas de avantajamento devem ser adequadas a corregao
do desigualamento, que se refere ac Principio da Razoabiidade, e a
Proporcionalidade entre 0 avantajamento e a desigualdade a ser corrigida, enquanto
postulados maximes da constitucionalidade. Dai que estes principios levam a crer
gue a lgualdade s6 pode ser excepcionada na estrita medida em que isso seja
necessario para salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmenie protegidos,
de natureza individual ou coletiva.

Q fato, portanto, da Constituicdo Federal de 1988 disciplinar gue todos s&o
iguais perante a lei, conforme dispbe o art. 5% ndo é excludente da medida
afirmativa de que se cuida no art. 93 da Lei n® 8213/91 ao reservar vagas de
frabaiho para pessoas com deficiéncia. Trata-se de materializar a lgualdade real
entre as pessoas a partir do pensamento de que a verdadeira lgualdade consiste em

se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. A regra adotada, em
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suma, & a de que as pesscas devem ser tratadas com iguaidade, excepcionalmente,
havendo fundadas razdes, admite-se o tratamento desequiparado.

Tratar igualmente desiguais, ou desiguaimente iguais, imporiaria em
injustica e violacdo da propria igualdade. Dar ao menor o tratamento dado ao maior,
e vice-versa, seria flagrante injustica e desigualacio, na consegiéncia.

Nac se pode, pois, confundir disting&o com discriminagao injustificada, pois
na diferenciacdo existe uma compensacao a igualdade, objetivando uma

igualizacdo, buscando ajustar proporcionalmente situagbes desiguais.
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ANEXO

DECRETO N° 3.298, DE 20 DE DEZEMBRO DE 19892

Regulamenta a Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1889,
dispfe sobre a Politica Nacional para a integracdo da
Pessca Portadora de Deficiéncia, consolida as normas
de protecio, e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso das afribuices que lhe confere o art. 84,
incisos IV e Vi, da Constituicdo, e tendo em vista o disposto na Lai n® 7.853, de 24 de
outubro de 19839,

DECRETA:

CAPITULO |
Das Disposicdes Gerais

Art, 1% A Politica Nacional para a Integracdc da Pessoa Porladora de Deficiéncia
compreende © coniunto de orientagbes normativas que objetivam assegurar o pleno
exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de deficiéncia.

Art. 2¢ Cabe aos 6rgdos e as entidades do Poder Pdblico assegurar a pessoa
pertadora de deficiéncia o plenc exercicic de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a
educacao, a saude, ac trabalho, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a previdéncia social, a
assisténcia social, ao transporte, a edificago publica, & habitacdo, a cultura, a0 amparoc &
infancia e & maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituic@o e das leis, propiciem
seu bem-estar pessoal, social e econdmico.

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungdo psicologica,
fisioldgica ou anatbdmica que gere incapacidade para ¢ desempenho de atividade, dentro do
padrao considerado normal para o ser humano;

il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um pericdo
de tempo suficiente para nac permilir recuperacdo ou ter probabilidade de que se sltere,
apesar de novos tratamentos; e

i1 - incapacidade - uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de integragdo
social, com necessidade de equipamentos, adaptagdes, meios ou recursos especiais para
que a pessoca portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informacbes necessarias
ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de funcao ou atividade a ser exercida.

Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enguadra nas
sequintes categorias:

| - deficiéneia fisica - alteracéo compieta ou parcial de um ou mais segmenios do corpo
humano, acarretando o comprometimento da funcao fisica, apresentando-se sob a forma de
paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, ietraparesia, triplegia,
triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia
cergbral, narismo, membros com deformidade congénita ou  adquirida, exceld as
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deformidades estéticas & as que néc produzam dificuidades para o desempenho de
fungdes; (Redacdo dada pelo Decreto n® 5.296. de 2004)

i - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas fregiiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e
3.000Hz; (Redacéo dada pelo Decreto n® 5,296, de 2004)

il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual € igual ou menor que C,05
no methor otho, com a melhor corregdo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual
entre 0,3 e 0,05 no meihor olho, com a methor correcdo dptica; 0s casos nos guais a
somatbria da medida do campo visual em ambos os ofhos for igual ou menor que 60° ou a
ocorréncia simultanea de quaisquer das condigbes anteriores; (Redacdo dada pelo Decreto
n® §.296, de 2004)

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

a) comunicacao,

b) cuidado pessoat;

c) habilidades sociais,

d) utilizacio dos recursos da comunidade; (Redacdo dada pelo Decreto n® 5296, de
2004

&) saude & seguranga,

f} habilidades académicas;

g) lazer; e

h} trabalho;

V - deficiéncia multipla — associacdo de duas ou mais deficiéncias.

CAPITULO It
Dos Principios

Art. 52 A Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, em
consonancia com o Programa Nacional de Direitos Humanos, cbedecerd aos seguintes
principios;

i - desenvolvimente de agdo conjunta do Estade e da sociedade civil, de modo a
assegurar a plena integracdc da pessoa portadora de deficiéncia no contexic s6cio-
econdmice e cultural;

Il - estabelecimento de mecanismos e instrumentos legais e operacionais que
assegurem as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos
que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciam o seu bem-estar pessoal, social e
econdmico; e

lii - respeito &s pessoas portadoras de deficiéncia, que devem receber igualdade de
oportunidades na sociedade por reconhecimento dos direifos que lhes sdo assegurados,
sem privilégios ou paternalismos.

CAPITULO Ul
Das Diretrizes

Art. 8% Sao diretrizes da Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia:

| - estabelecer mecanismos que acelerem e favoregam a inclus&o social da pessoca
portadora de deficiéncia;

It - adotar estratégias de articulagho com drgéecs e entidades publicos e privados, bem
assim com organismos internacionais e estrangeiros para a implantacio desta Politica;

1 - incluir @ pessoa portadora de deficiéncia, respeitadas as suas peculiaridades, em
todas as iniciativas governamentais relacionadas & educagéo, & saude, ao trabalho, 3
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edificacdo publica, a previdéncia social, a assisténcia social, ao fransporte, a habitacdo, &
cultura, a0 esporte e ao lazer;

I - vigbilizar a parlicipacdo da pessoa portadora de deficiéncia em todas as fases de
implementacac dessa Politica, por intermedio de suas entidades representativas,

V - ampliar as alternativas de insercéo econdmica da pessca portadora de deficiéncia,
proporcionando a ela quaiificacgo profissional e incorporacao no mercado de trabatho; e

Vi- garantir o efetivo atendimento das necessidades da pessca portadora de
deficiéncia, sem o cunho assistencialista.

CAPITULO IV
Dos Objetivos

Art. 7° Séo objetivos da Politica Nacional para a integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia:

i - C acesso, 0 INGresso e a permanéncia da pessoa portadora de deficiéncia em todos
0% servigos oferecidos a comunidade,

I - integracao das agbes dos 0rgdos e das entidades publicos e privados nas areas de
saude, educacdo, trabalho, transporte, assisténcia social, edificagdo plblica, previdéncia
social, habitacio, cultura, desportc e lazer, visando 3 prevencdo das deficiéncias, &
eliminagdo de suas multiplas causas e 3 inclusao social;

Hl - desenvolvimento de programas seloriais destinados ao atendimento das
necessidades especiais da pessoa portadora de deficiéncia;

W - formacdo de recurscs humanos para atendimentc da pessoca portadora de
deficiéncia; e

V - garantia da efetividade dos programas de prevencao, de atendimento especializado
e de inclus&o social.

CAPITULO V
Dos Instrumentos

Art. 8° S3o instrumentos da Politica Nacional para a integrac@c da Pessoa Portadora
de Deficigncia:

|- a arliculagao entre enlidades governamentais e nac-governamentais que tenham
responsabilidades quanto ao atendimento da pessca portadora de deficiéncia, em nivel
federal, estadual, do Distrito Federal & municipal;

it - o fomento a formacdo de recursos humanos para adequado e eficiente atendimento
da pessog portadora de deficiéncia;

lit- 2 aplicacdo da legislacdo especifica que disciplina a reserva de mercado de
trabatho, em favor da pessoa portadora de deficiéncia, nos orgéaos e nas entidades publicos
e privados;

IV - o fomento da tecnologia de bicengenharia voltada para a pessoa portadora de
deficiéncia, bem como a facilitacdo da importacao de equipamentos;

V - a fiscalizagdo do cumprimento da legislagao pertinente a pessoa portadora de
deficiéncia.

Secéo i
Ca Habilitag@o e da Reabilitagdo Profissiona

Art. 30. A pessoa portadora de deficiéncia, beneficiaria ou ndo do Regime Geral de
Previdéncia Social, tem direito as prestagdes de habilitagdo e reabilitacdo profissional para
capacitar-se a cbter trabatho, conserva-lo e progredir profissionalmente.
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Art. 31, Entende-se por habilitagdo e reabilitacéo profissional o processo orientado a
possibilitar que a pessoa portadora de deficiéncia, a partir da identificacdo de suas
potencialidades laborativas, adquira © nivel suficiente de desenvolvimento profissional para
INGresso e reingresso no mercado de trabalho e participar da vida comunitaria.

Art 32, Os servicos de habilitacdo e reabilitacéo profissional devero estar dotados
dos recursos necessarios para atender toda pessoa portadora de  deficiéncia,
independentemente da origem de sua deficiéncia, desde que possa ser preparada para
trabalho que he seja adequado € tenha perspectivas de obler, conservar e nele progredir.

Arl 33. A orientagdo profissional sera prestada pelos comrrespondentes servicos de
habilitacdo e reabilitacdo profissional, tendo em conta as potencialidages da pessoa
portadora de deficiéncia, identificadas com base em relatério de equipe multiprofissional,
que devera considerar:

i - educacgéo escolar efetivamente recebida e por receber;
il - expectativas de promogao social;

it - possibilidades de emprego existentes em cada casg;
IV - motivacdes, atitudes e preferéncias profissionais; e
YV - necessidades do mercado de trabaiho.

Secao IV
Do Acesso ao Trabalho

Art. 34. E finalidade primordial da politica de emprego a insercdo da pessoa portadora
de deficiéncia no mercado de trabatho ou sua incorporagdo ao sistema produtive mediante
regime especial de trabalho protegido.

Paragrafo unico. Nos casos de deficiéncia grave ou severa, o cumprimento do
dispostc no caput deste arligc poderd ser efetivado mediante a contratagdo das
cooperativas sociais de que trata a Lei n® 8.867. de 10 de novembro de 1999,

Art. 35, S8c modalidades de inser¢do laboral da pessoa portadora de deficiéncia;

| - colocacio competitiva: processo de contratagdo regular, nos termos da legislacao
trabalhista e previdenciaria, que independe da adogioe de procedimentos especiais para sua
concretizacdo, ndo sendo excluida a possibilidade de utilizagéo de apoios especiais;

I - colocacdo seletiva: processo de contratacio regular, nos termos da legislagio
trabalhista e previdenciaria, gue depende da adocgéo de procedimentos e apoios especiais
para sua concretizacio; e

- promogéo do trabalho por conta prépria; processo de fomento da agdo de uma ou
mais pessoas, mediante trabatho autbnomo, cooperativade ou em regime de economia
familiar, com vista 4 emancipacgio econdmica e pessoal.

§1° As entidades beneficentes de assisténcia social, na forma da lei, poderac
intermediar a modalidade de insercdo laboral de que tratam os incises Ii e 1il, nos seguintes
Cas0s:

|- na contratacdo para prestagdo de servigos, por entidade publica ou privada, da
pessoa poriadora de deficiéncia fisica, mental ou sensorial: e

il - na comercializagdo de bens e servicos decorrentes de programas de habilitacao
profissional de adolescente e aduitc portador de deficiéncia em oficina protegida de
produgéo ou ferapéutica.
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§ 2° Consideram-se procedimentos especiais os meios utilizados para a contratagio
de pessoa que, devido ac seu grau de deficiéncia, transitoria ou permanente, exiia
condicbes especiais, fais como jornada varidvel, horario flexivel, proporcionalidade de
salario, ambiente de frabalho adegquado as suas especificidades, entre outros.

§ 3° Consideram-se apoios especiais a orientagdo, a supervisdo e as ajudas técnicas
entre outros elementos que auxiiem ou permitam compensar uma ou mais limitagbes
funcionais motoras, sensoriais cu mentais da pessoa portadora de deficiéncia, de modo a
superar as barreiras da mobilidade e da comunicacg@o, possibilitando a plena utilizagdo de
suas capacidades em condicies de normalidade.

§ 4° Considera-se oficina protegida de producac a unidade que funcicna em relacdo de
dependéncia com entidade publica ou beneficente de assisténcia social, que tem por
objetivo desenvolver programa de habilitagdo profissional para adolescente e adulto
portador de deficiéneia, provendo-o com trabalho remunerado, com vista & emancipacéo
econdmica e pessoat relativa.

§ 5° Considera-se oficina protegida terapéutica a unidade que funciona em relacio de
dependéncia com entidade publica ou beneficente de assisténecia social, gue tem por
objetive a integragao social por meio de atividades de adaptagdo e capacitagdo para o
trabalho de adolescente e adulto gue devido ao seu grau de deficiéncia, transitéria ou
permmanente, nac possa desempenhar atividade laboral no mercado competitive de trabalho
ou em oficina protegida de produgéo.

§ 62 O periodo de adaptacio e capacitagdo para o trabalho de adolescente & adulto
portador de deficiéncia em oficina protegida terapéutica nfo caracteriza vinculo
empregaticio e esta condicionado a processo de avaliag8o individual que considere o
desenvolvimento biopsicosocial da pessoa.

§ 7° A prestacio de servigos sera feita mediante celebragdo de convénio ou contrato
formal, entre a entidade beneficente de assisténcia social e o tomador de servigos, no qual
constard a relagdo nominal dos trabalhadores portadores de deficiéncia colocados a
disposigéo do tomador.

§ 8° A entidade que se utilizar do processo de colocagio seletiva devera promover, em
parceria com o tomador de servigos, programas de prevencao de doengas profissionais e de
reduc&o da capacidade laboral, bem assim programas de reabilitagdo caso ocomrram
patologias ou se manifestem outras incapacidades.

Art. 36. A empresa com cem ou mais empregados estd obrigada a preencher de dois a
cinco por cento de seus cargos com beneficiarios da Previdéncia Social reabilitados ou com
pessoa poriadora de deficiéncia habilitada, na seguinte proporgdo:

| - até duzentos empregados, dois por cento;

If - de duzentos & um a quinhentos empregados, trés por cento;
i1 - de quinhentos & um a mil empregados, quatro por cento; ou
IV - mais de mil empregados, cinco por cento.

§ 12 A dispensa de empregado na condigio estabelecida neste artigo, guando se tratar
de contrato por prazo determinado, superior a novenia dias, £ a dispensa imotivada, no
contrato por prazo indeterminado, somente podera ocorrer apos a contratagdo de substituto
em condi¢bes semethantes.

£ 2% Considera-se pessca portadora de deficiéncia habilitada aquela gue conciuiu
curso de educacao profissional de nivel basico, técnico ou tecnolégico, ou curse superior,
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com certificacdc ou diplomacao expedida por instiluig@c publica ou privada, legalmente
credenciada pelo Ministério da Educacio ou orgdo equivalente, ou aquela com cerificado
de conclus&o de processo de habilitagdo ou reabilitagdo profissional fornecido pelo Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS.

§ 3° Considera-se, também, pessoa portadora de deficiéncia habilitada aquela que,
nao tendo se submetido a processo de habilitacio ou reabilitacdo, esteja capacitada para o
exercicio da funcao.

§ 4° A pessoa portadora de deficiéncia habilitada nos termos dos §§ 2° e 3° deste
artigo podera recorrer & intermediacic de 6rgdo integrante do sistema publico de emprego,
para fins de inciusao laboral na forma daste artige.

§ 5° Compete a0 Ministério do Trabalho e Emprego estabelecer sistematica de
fiscalizacdo, avaliacdc e controle das empresas, bem como instituir procedimentos e
formularios que propiciem estatisticas sobre ¢ numero de empregados portaderes de
deficiéncia e de vagas preenchidas, para fins de acompanhamento do disposto no caput
deste arligo.

Art. 37. Fica assegurado & pessca portadora de deficiéncia o direito de se inscrever
em concurso publico, em igualdade de condigdes com 0s demais candidatos, para
provimento de carge cujas atribuicbes segjam compativeis com a deficiéncia de que é
portador.

§ 1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de
condicGes, concorrera & todas as vagas, sendo reservado no minimo o percentual de cinco
por cento em face da classificacao obtida.

§ 2° Caso a aplicacéo do percentual de que trata ¢ paragrafo anterior resulte em
nimero fracionado, este devera ser elevado ate o primeiro numero inteiro subseqgiiente.

Art. 38. Nao se aplica o disposto no artigc anterior nos casos de provimento de:
i - cargo em comiss&o ou funglo de confianga, de livre nomeacio € exoneracio; e
i - cargo ocu emprego publico integrante de carreira que exija aptidace plena do
candidato.

Art. 39, Os editais de concursos publicos deverio conter:

t-0 numero de vagas existentes, bem como o total correspondente a reserva
destinada a pessoca portadora de deficiéncia;
it - as atribuicbes e tarefas essenciais dos cargos;
fi - previsdo de adaptacdo das provas, do curse de formacéo e do estagio probatorio,
conforme a deficiéncia do candidato; e
IV - exigénecia de apresentagdo, pelo candidato portador de deficiéncia, no ato da
inscricao, de laudo médico atestando a espécie e 0 grau ou nivel da deficiéncia, com
expressa referéncia ac codige correspondente da Classificagio internacional de Doenga -
CiD, bem como a provavet causa da deficiéncia.

Art. 40. E vedadc a autoridade competente obstar a inscri¢iic de pessoa portadora de
deficiéncia em concurso plblico para ingresso em carreira da Adminisiracao Pablica Federal
direta e indireta.

§ 1% No ato da inscriggo, 0 candidate portador de deficiéncia que necessite de
fratamento diferenciado nos dias do concurso devera requeréd-io, no praze determinado em
edital, indicando as condigdes diferenciadas de que necessita para a realizacio das provas.
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.§ 2° O candidato portador de deficiéncia que necessitar de tempo adicional para
realizacdo das provas devera requeré-io, com jusiificativa acompanhada de parecer emitide
por especialista da area de sua deficiéncia, no prazo estabelecido no edital do concurso.

Art. 41. A pessoa portadora de deficiéncia, resguardadas as condicdes especiais
previstas neste Decreto, participara de concurso em igualdade de condigbes com os demais
candidatos no que conceme:

i - ao conteddo das provas;

if - & avaliagdo e aos critérios de aprovagao,

it - a0 horario e ae local de aplicagao das provas; e

IV - a nota minima exigida para todos os demais candidatos.

Art. 42. A publicacac do resultade final do concurso sera feita em duas listas,
confendo, a primeira, a pontuacéo de todos os candidatos, inclusive g dos portadores de
deficiéncia, e a segunda, somente a pontuacao destes ultimos.

Art. 43. O drg&o responsavel pela realizagdo do concurso tera a assisténcia de equipe
muitiprofissional composta de trés profissionais capacitades e atuantes nas areas das
deficiéncias em questdo, sendo um deles medico, e irés profissionais integrantes da carreira
almejada pelo candidato.

§ 1% A equipe multiprofissional emitira parecer observando:

I - as informagdes prestadas pelo candidato no ato da inscricao;

Il - a natureza das atribuigbes e tarefas essenciais do cargo ou da fungdo a
desempenhar,

Il - a viabilidade das condi¢bes de acessibilidade e as adequacgbes do ambiente de
trabathoc na execucdo das farefas;

IV - & possibilidade de uso, pelo candidato, de eguipamentos ou outros meios que
habitualmente utilize; e

V - a CiD e outros padrbes reconhecidos nacional e intemacionalmente.

§ 2% A equipe multiprofissional avaliara a compatibilidade entre as atribuicdes do cargo
e a deficiéncia do candidato durante ¢ estagio probatorio.

Art. 44, A analise dos aspecios relativos ao potencial de trabalho do candidato
portador de deficiéncia obedecera ao disposto no art. 20 da Lein® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990,

Art. 45, Serdo implementados programas de formacgdo e qualificacdo profissional
voltados para a pessoa portadora de deficiéncia no dmbito do Plano Nacional de Formacéo
Profissional - PLANFOR.

Paragrafo Gnico. Os programas de formacadc e qualificacéo profissional para pessoa
portadora de deficiéncia terdo como objetivos:

| - criar condicbes que garantam a toda pessoa portadora de deficiéncia o direito a
receber uma formacao profissional adequada;

i - organizar 0s meios de formagao necessarios para qualificar a pessoa portadora de
deficiéncia para a insercdo compstitiva no mercado laboral, e

ifl - ampliar & formacgéo e qualificagdo profissional sob a base de educacfo geral para
fomentar o desenvolvimento harmdnico da pessca portadora de deficiéneia, assim como
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para satisfazer as exigéncias derivadas do progresso técnico, dos novos metodos de
produco e da evolucao social e econdmica.

Art. 59. Este Decreto entra em vigor na data da sua publicacéo,

Art. 60. Ficam revogados os Decretos n®s 93.481, de 28 de outubro de 1888, 914, de 6
de setembro de 1993, 1.680, de 18 de outubro de 1995,

Brasilia, 20 de dezembro de 1999; 178° da Independéncia e 1112 da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDQOSO
José Carios Dias




