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SISTEMA DE COTAS PARA PESSOAS COM DEFICIE[\ICIA NO SETOR PRIVADO:
QUESTOES CONTROVERSAS E COMBATE A DISCRIMINACAO

QUOTA SYSTEM FOR PEOPLE WITH DISABILITIES IN THE PRIVATE SECTOR:
CONTROVERSIAL ISSUES AND DISCRIMINATION

Fernanda Menezes Leite?
Jair Aparecido Cardoso®

RESUMO

Politicas de inclusao social ¢ laboral, mobilizadas sob a bandeira da “discriminagdo positiva” ou
“acdo afirmativa”, vém adquirindo crescente difusao no periodo contemporaneo. Dentre as agdes
afirmativas destinadas a promover a inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho,
0 sistema de reserva legal de vagas na esfera privada merece ser destacado, o qual foi
implementado no Brasil sob o fundamento da Lei 8.213/91. Contudo, ainda permeiam algumas
discussOes a respeito do cumprimento do sistema de cotas pelas empresas brasileiras, como, por
exemplo, a questdo de como proceder com o preenchimento das vagas para as empresas com
atividades sazonais ou com atividades altamente insalubres ou perigosas. Desse modo, o presente
estudo visou responder a esses pontos controversos com base na doutrina e na atual
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Dessa forma, a metodologia utilizada foi o
método dedutivo, sem descartar o método indutivo, com fulcro em pesquisa documental no
ambito doutrindrio e legislativo, mas também foi empregada uma analise documental
jurisprudencial, na medida em que a busca por decisdes judiciais e a analise das mesmas integrou
0 contetdo deste trabalho. Através da observacdo de como a doutrina e a jurisprudéncia
regulamentam esse tema, considerou-se ser possivel obter respostas fidedignas e conclusivas ao
presente estudo e, consequentemente, contribuir para a erradicacdo de toda e qualquer
manifestacao discriminatdria em relacdo as pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: Discriminacdo. A¢des afirmativas. Sistema de cotas. Pessoas com deficiéncia.
Questdes controversas.

ABSTRACT

Social and labor inclusion policies, mobilized under the banner of "positive discrimination™ or
"affirmative action", have become increasingly widespread in the contemporary period. Among
the affirmative actions aimed at promoting the inclusion of person with disabilities in the labour
market, the legal reserve system of vacancies in the private sphere deserve to be highlighted,
which was implemented in Brazilunder the basis of Law 8.213/91. However, there are still some
discussions about compliance with quotas by Brazilian companies, such as, for example, the
question of how to proceed with filling of vacancies for businesses with seasonal activities or
with highly unhealthy or dangerous activities. Thus, the present study aimed to answer these
controversial issues based on the doctrine and in the current jurisprudence of the Superior Labor
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Court. Therefore, the methodology used was the deductive method, without discarding the
inductive method, with focus in documentary research under doctrinal and legislative, but also
been employed a documental analysis of jurisprudence, once the search of judicial decisions and
the analysis of them integrated the content of this work.By observing how doctrine and case law
regulate this subject,it was considered possible to obtain reliable and conclusive answers to the
present study and, consequently, contribute to the eradication of any discriminatory
manifestations against people with disabilities.

Keywords: Discrimination. Affirmative action.Quota system.People with
disabilities.Controversial issues.

INTRODUCAO

Politicas de inclusdo social e laboral, mobilizadas sob a bandeira da “discriminacdo
positiva” ou “agdo afirmativa”, vém adquirindo crescente difusdo no periodo contemporaneo.
Nesse sentido, buscando garantir a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho, expressamente
reconhecido pela Constituicdo Brasileira de 1988 em seu art. 1° inciso IV, o legislador tem
editado normas que visam a inclusdo laboral das pessoas com deficiéncia.

No ambito da empresa privada, a reserva de mercado de trabalho a pessoa com
deficiéncia encontra-se regulada no artigo 93 da Lei 8.213/91, o qual obriga as empresas com 100
ou mais empregados a preencher de 2% a 5% dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou
pessoas com deficiéncia.

Contudo, ainda permeiam algumas discussdes a respeito do cumprimento do sistema
de cotas pelas empresas brasileiras, dentre as quais merecem destaque as seguintes questdes: 0
percentual indicado na legislacdo faz referéncia & empresa ou ao estabelecimento? Como
proceder com o preenchimento das vagas para as empresas com atividades sazonais? E para as
empresas que atuam com atividades de vigilancia ou em atividades altamente insalubres ou
perigosas?Cumpre a legislacdo a empresa que sO contrata pessoas que possuem um unico tipo de
deficiéncia? E, por fim, a falta de candidatos para as vagas ofertadas exonera a empresa da
obrigagdo de cumprimento da lei de cotas?

Diante deste quadro, o presente estudo tem por objetivo buscar responder a essas
questbes, com base na doutrina e na atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Dessa
forma, a metodologia utilizada sera 0 método dedutivo, sem descartar 0 método indutivo, com

fulcro em pesquisa documental no &mbito doutrinario e legislativo, mas também sera empregada
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uma analise documental jurisprudencial, na medida em que a busca por decisdes judiciais e a
anélise das mesmas vao fazendo parte do conteido da pesquisa.

Acredita-se que com o esclarecimento dessas questdes sera possivel a plena aplicacédo
da lei de cotas para pessoas com deficiéncia, pois ndo obstante o carater protetivo e inclusivo do
art. 93 da Lei 8.213/91, ndo se pode desprezar as dificuldades dos empregadores em interpretar
esses pontos que ainda causam controvérsias.

Por fim, somente observando como a doutrina e a jurisprudéncia regulamentam esse
tema, considera-se ser possivel obter respostas fidedignas e conclusivas ao estudo que ora se
prop0e e, consequentemente, contribuir para a erradicacdo de toda e qualquer manifestacdo
discriminatoria em relacdo as pessoas com deficiéncia. Obviamente, ndo se tem a pretensao de
esgotar o tema, nem tampouco de apresentar uma verdade imutavel, mas apenas fomentar o

interessante e necessario debate.

1. ACOES AFIRMATIVAS E INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO
MERCADO DE TRABALHO

A Constituicdo Brasileira de 1988 (CF/88) marcou um processo de redemocratizacao
do Estado Brasileiro e se constitui em uma legislacdo mais avancada em relacdo aos direitos e
garantias fundamentais. No referido diploma, o direito ao trabalho é expressamente reconhecido
como direito fundamental, sendo considerado como meio legitimo de se assegurar uma vida
digna a todas as pessoas (art. 1°, inciso IV, da CF/88).

Desta forma, o universo dos direitos fundamentais necessita do direito do trabalho a
medida em que é no contexto das relacGes sociais do trabalho que o homem atua na realidade,
modifica-a, transforma-se e constréi sua identidade pessoal e social®. Segundo Maria Hemilia
Fonseca’, o direito ao trabalho mostra-se “como uma fonte de sobrevivéncia e promotora de
dignidade humana, vinculando-se ao direito a vida, pois sem trabalho as pessoas ndo tém como

proporcionar uma vida digna para si e para os seus familiares”.

¥ ARANHA, Maria Salete Fabio. Trabalho e Emprego: Instrumento de Construgéo da Identidade Pessoal e
Social. Séo Paulo: SORRI-BRASIL; Brasilia: CORDE, 2003. Série Colegdo e Pesquisas na Area da Deficiéncia, v.
9, p. 10.

* FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro.
S8o Paulo: LTr, 2009, p. 256.
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Em relagdo as pessoas com deficiéncia, a integracdo desse grupo na vida
economicamente ativa de um pais, a par de se mostrar como um gesto de solidariedade e
fraternidade, representa um ganho expressivo na qualidade de vida delas, a0 mesmo tempo em
que traz resultados positivos para os demais membros da sociedade. Conforme Luis Antonio
Camargo de Melo, “uma vez que sejam capazes de garantir seu préprio sustento, elas (pessoas
com deficiéncia) ndo precisam demandar os beneficios sociais oferecidos pelo Estado, exercendo
menos pressio sobre os servigos da seguridade social”™.

No entanto, além dos reflexos positivos para a sociedade, a insercdo laboral das pessoas
com deficiéncia contribui para o resgate da autoestima das mesmas. Nas palavras de Ricardo
Tadeu Marques Fonseca, “as deficiéncias, que sempre foram fatores de exclusdo social nas
relacBes sociais do trabalho, passam a um segundo plano, visto que a pessoa que trabalha é
respeitada como igual. Trata-se, assim, do mais eficiente mecanismo de libertacdo e inclusao
social”®.

Dentre os diversos tipos de minorias, estudar as pessoas com deficiéncia mostra-se
relevante uma vez que “essa € a maior minoria do mundo”. Além disso, ninguém esta isento de se
tornar uma pessoa com deficiéncia. Segundo Diego Nassif da Silva, “todos os anos, milhares de
pessoas somam-se as estatisticas ao se envolverem em acidentes domésticos, de trabalho, de
transito, ao sofrerem alguma violéncia ou, ainda, ao ndo receberem o devido tratamento médico
ou ambulatorial”’. Portanto, inegavelmente, a realidade desse “outro” que existe na periferia da
cotidiana normalidade encontra-se muito mais préxima de todos do que se imagina.

Contudo, segundo o Relatério Mundial sobre Deficiéncia, divulgado em 2011 pela
Organizacdo das NacOes Unidas (ONU), as pessoas com deficiéncia tém maior probabilidade de
ficarem desempregadas e geralmente ganham menos, mesmo quando empregadas®. Além disso, é
mais dificil para as pessoas com deficiéncias se beneficiarem do desenvolvimento e sairem da
pobreza devido a discriminacdo no trabalho, acesso limitado ao transporte, e falta de acesso aos

recursos para promover o auto-emprego e atividades que garantam sua subsisténcia.

*MELO, Luis Antdnio Camargo de. A pessoa com deficiéncia e o Direito do Trabalho. Revista do Advogado, n.
121, nov. 2013, p. 159-164.

® FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. Trabalho da pessoa com deficiéncia: lapidacdo dos Direitos Humanos.
S8o Paulo: LTr, 2006, p. 249.

" SILVA. Diego Nassif da.Inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho: o conceito de pessoa
com deficiéncia e sua aplicacao juridica. Curitiba: Jurua, 2013, p. 17.

8 GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Secretaria dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Relatério
Mundial sobre a Deficiéncia. S&o Paulo, 2013, p. 10.
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De acordo com o referido relatério da ONU, existe um nimero superior a 1 bilhdo de
pessoas em todo o mundo com algum tipo de deficiéncia. No Brasil, os resultados apresentados
pelo Censo Demografico 2010 realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), apontaram que 23,9% da populacdo brasileira possui alguma deficiéncia -
aproximadamente 45 milhdes de pessoas®.

Desse grupo, segundo a Relagdo Anual de Informagdes Sociais - 2014 (RAIS 2014),
do Ministério do Trabalho e Emprego, havia no Brasil apenas 381,3 mil pessoas com deficiéncia
contratadas até setembro de 2014, o que corresponde a um percentual de 0,77% do total dos
vinculos empregaticios da RAIS 2014,

Diante deste exame inicial, ndo é dificil perceber que, embora o direito ao trabalho
seja reconhecido pelo ordenamento juridico patrio como um direito fundamental, o Brasil possui
um significativo nimero de pessoas com deficiéncia que ndo estdo inseridas no mercado de
trabalho.

E isso ocorre porque as pessoas com deficiéncia sé@o adjetivadas como pessoas
improdutivas, e assim ficam impedidas de ter acesso ao direito humano ao trabalho. Isto é, as
pessoas com deficiéncia foram e ainda sdo consideradas como verdadeiros estorvos a
produtividade e ao crescimento econémico e financeiro de empresas e do Estado™.

Buscando reverter esse cenario, houve a necessidade do uso de politicas estatais ou
privadas com o intuito de reduzir o processo discriminatério e seus efeitos nocivos. Assim,
iniciou-se um movimento conhecido por “agdes afirmativas” ou “discriminag@o positiva”. As
acdes afirmativas, segundo Alvaro Ricardo Souza Cruz, podem ser entendidas como medidas

publico e privadas, coercitiva ou voluntarias, implementadas na promocao/integracdo de

9 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Censo Demogréfico 2010. Disponivel
em: < http://cens02010.ibge.gov.br/resultados> Acesso em: 05 mai 2017.

9 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Caracteristica do Emprego Formal. Relacdo Anual de
Informac6es Sociais - 2014. Disponivel em:
<http://acesso.mte.gov.br/data/files/FF8080814F4D225D014FB3757F852753/Caracter%C3%ADsticas%20d0%20E
mprego%20Formal%20segund0%20a%20Rela%C3%A7%C3%A30%20Anual%20de%20Informa%C3%A7%C3%

B5es%20S0ciais%202014%2031082014.pdf> Acesso em: 06 mai 2017.

“RESQUE, Jo&o Daniel Daibes. O conceito de pessoa com deficiéncia para fins de reserva de vagas ao mercado
de trabalho.2014. 254 f.Dissertagdo (Mestrado em Direito)— Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do
Par4, Para, 2014. p. 73.
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individuos e grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcdo de sua origem, raga, sexo,
opcao sexual, patogenia fisica/psicoldgica, etc™.

As acbes afirmativas buscam um modelo de promocdo da igualdade real,
possibilitando o acesso prioritario de grupos e individuos a recursos essenciais, 0s quais antes
eram inacessiveis por consequéncia da “discriminagdo negativa” e da exclusdo social. Nesse
sentido, sendo certo que as agdes afirmativas s&o mecanismos compensatorios, estas podem ser
utilizadas para inserir determinados grupo sociais no exercicio do direito ao trabalho. Nesta
esteira, constituem a¢6es afirmativas: o sistema de cotas, a concessdo de beneficios e subsidios as
empresas, dedugdes, entre outras.

No que diz respeito a insercdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 7°, inciso XXXI estabelece a “proibi¢ao de qualquer
discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia”. Além disso, o ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema de cotas puro, para a
reserva de vagas no mercado de trabalho as pessoas com deficiéncia nos concursos publicos e nas
empresas privadas com mais de cem empregados.

A reserva de vagas pretende inserir o individuo com deficiéncia no mercado de
trabalho, viabilizando-lhe prover o seu proprio sustento, de maneira autbnoma e livre,
devolvendo-lhe a cidadania e proporcionando-lhe o protagonismo e a participacdo plena nos
rumos da sua vida e da comunidade na qual esté inserido. Além do mais, esta modalidade de acdo
afirmativa permite que a pessoa com deficiéncia, subjulgada aos olhos da sociedade, prove por
meio do convivio e do desenvolvimento de suas capacidades laborais que ¢é apta a contribuir com
0S mais variados processos produtivos.

Desse modo, ndo ha davidas de que o sistema de cotas para inclusdo das pessoas com
deficiéncia ao mercado de trabalho configura uma relevante acéo afirmativa. Assim, visando o
pleno acesso das pessoas com deficiéncia ao mercado de trabalho € preciso esclarecerquestdes
controvertidas a respeito desse sistema de reserva de vagas no setor privado, 0 que sera realizado

ao longo deste trabalho.

2.PESSOA COM DEFICIENCIA PARA FINS DA LEI DE COTAS

2 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de incluséo
social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 185.
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A principio, destaca-se que a sociedade, a doutrina, bem como a propria legislacéo
vigente utilizam terminologias distintas para tratar e conceituar as pessoas com deficiéncia.
Contudo, a construcdo de uma verdadeira sociedade inclusiva passa também pelo cuidado com a
linguagem. Assim sendo, € necessario atentar para a escolha da expressao mais adequada para
indicar a pessoa com deficiéncia.

Ocorre que, no passado, inumeras expressdes foram utilizadas de forma pejorativa
para apontar uma pessoa com deficiéncia, destacando-se tdo somente a existéncia da doenca e

29 ¢

afastando a individualidade do homem e sua dignidade, como, por exemplo, “aleijado”, “maneta,
“manco”, “mongoloide”, “defeituoso”, “mudinho”, entre outros®™.

A partir de 1981 passou-se a utilizar o termo “deficiente”, por influéncia do Ano
Internacional e da Década das Pessoas Deficientes, estabelecido pela Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU). Contudo, alguns autores observam que a expressdo “deficiente” seria utilizada
para relacionar o oposto daquilo que é eficiente’®. Ou seja, o termo “pessoa deficiente” acentuaria
uma qualidade de ineficiéncia na pessoa.

Em meados dos anos 1980, entraram em uso as expressdes “pessoa portadora de
deficiéncia” e “portadores de deficiéncia”. Contudo, conforme esclarecem os ensinamentos do
doutrinador Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, as deficiéncias ndo se portam, estdo com a
pessoa ou na pessoa™. Isto &, a deficiéncia ndo pode ser entendida como uma coisa que as vezes
se porta e as vezes ndo: tem-se uma deficiéncia.

Também em um determinado periodo acreditava-se como correta a terminologia
“pessoas com necessidades especiais”. Contudo, ser “especial” exclui a pessoa do todo, da
igualdade, remetendo-se somente a diferenca. Por outro lado, pode-se entender tambem que o
termo “especial” ndo é adequado porque outros individuos, além das pessoas com deficiéncia,
também necessitariam de atencéo especial, como o0s idosos e as criangas™.

Por volta da metade da década de 1990, a terminologia utilizada passou a ser “pessoas

com deficiéncia”, que permanece até hoje. A diferenga entre esta e as terminologias anteriores é

*GENOFRE, Gisele Accarino Martins. A inclusdo social e laboral da pessoa deficiente.2013. 139 f.Dissertacéo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2013. p.22.

“ BERVENVANCO, Rosana Beraldi. Direitos da pessoa portadora de deficiéncia: da exclusdo a igualdade.
Curitiba: Ministério Publico do Estado do Parana, 2001, p.10-11.

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da.O trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidacdo dos direitos
humanos: o direito do trabalho, uma acéo afirmativa. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 270.

8 EAL, Carla Reita Faria. Protecdo internacional do direito ao trabalho da pessoa com deficiéncia. 2008. 279 f.
Tese (Doutorado em Direito das Relagfes Sociais), Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008.
p. 18.
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simples: ressalta-se a pessoa a frente de sua deficiéncia. Isto é, busca-se destacar e valorizar a
pessoa acima de tudo, independentemente de suas condicdes fisicas, sensoriais ou intelectuais.

Como observa AntonioRulli Neto'’, um primeiro passo na integracéo do individuo a
sociedade seria deixar de caracteriza-lo como diferente e deficiente, mas como igual a todos, com
algumas necessidades diferentes daquelas que as demais pessoas tém. Desse modo, ndo se rotula
a pessoa pela sua caracteristica fisica, visual, auditiva ou intelectual, mas reforga-se o individuo
acima de suas restricoes.

Nesse sentido é a definicdo de pessoa com deficiéncia prevista na Convencédo sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia aprovada pela Assembleia da ONU em 2006, assinada
pelo Brasil e cerca de outros 80 paises em 2007, e ratificada pelo Congresso nacional através do
Decreto n. 6.949 de 25 de agosto de 2009.

Na referida Convencdo, as pessoas com deficiéncia sdo definidas em seu artigo
primeiro como aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas.

De acordo com Ricardo Tadeu Marques da Fonseca'®, o conceito de pessoa com
deficiéncia adotado pela Convencédo Internacional para Protecdo dos Direitos e Dignidade das
Pessoas com Deficiéncia da ONU supera as legislagdes tradicionais que normalmente enfocavam
0 aspecto clinico da deficiéncia. As limitagdes fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais passam
a ser consideradas atributos das pessoas, atributos esses que podem ou ndo gerar restricdes para o
exercicio dos direitos, dependendo das barreiras sociais ou culturais que se imponham aos
cidaddos com tais limitaches pessoais. Desloca-se a questdo do ambito do individuo com
deficiéncia para as sociedades, que passam a assumir a deficiéncia como problema de todos.

Apos a sua incorporagdo ao sistema juridico brasileiro, o conceito normativo da
Convencdo da ONU foi repetido na integra: pelo artigo 2° do Decreto n. 7.612/11 (que institui o
Plano Viver sem Limites); pelas Leis n. 12.435/11 e 12.470/11 que alteraram 0 §1 do artigo 20 da
Lei n. 8.742/93 (que dispbe sobre a organizagdo da Assisténcia Social e versa sobre o Beneficio

de Prestagdo Continuada); pelo artigo 2° da Lei Complementar n. 142/2013 (que altera as regras

Y RULLI NETO, Antonio.Direitos do portador de necessidades especiais: guia para o portador de deficiéncia e
para o profissional do direito. 2. Ed., Sdo Paulo: Filza Editores, 2002, p. 34.

8 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. A ONU e seu conceito revolucionario de pessoa com deficiéncia. Revista
LTr. S&o Paulo, Ano 72, n. 03, mar. 2008, p. 270.
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de aposentadoria por idade e por tempo de contribuicdo para as pessoas com deficiéncia); bem
como pelo artigo 2° da Lei n. 13.146/2015 (que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

Assim, atualmente o que define a pessoa com deficiéncia ndo é a falta de um
membro, nem visdo ou audi¢do reduzidas. O que caracteriza a pessoa com deficiéncia é a
dificuldade de se relacionar, de se integrar na sociedade. Isto €, a deficiéncia ndo esta ligada a
determinado individuo (como pessoa humana), mas sim a forma como se relaciona com a
sociedade.

Nesse sentido, Sandra Morais de Brito Costa'® conceitua a pessoa com deficiéncia
como aquela que tem impedimento de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
com as demais pessoas.

Nesse contexto, no ambito do direito do trabalho, a pessoa com deficiéncia deve ser
conceituada como aquela que enfrenta maiores dificuldades para se inserir no mercado de
trabalho e nele se manter e desenvolver, especialmente quando comparado as pessoas que nao
possuem tais limitacdes, necessitando, pois, de medidas compensatérias com vistas a efetivar a
igualdade de oportunidade e 0 acesso ao emprego.

Ou seja, adotando-se o conceito de pessoa com deficiéncia estabelecido pela
Convencdo Internacional para Protegdo dos Direitos e Dignidade das Pessoas com Deficiéncia da
ONU e reproduzido na legislacdo nacional, torna-se necessaria uma andlise especifica de cada
caso concreto para saber quando o individuo se insere ou ndo no conceito de pessoa com
deficiéncia, e passa a ser titular do direito as cotas.

SegundoJodo Daniel DaibesResque® este ndo é um exercicio tdo simples e demanda
grande esforco interpretativo em alguns casos, fato que contribuiu para a ainda baixa eficacia do
conceito normativo da ONU. Contudo, esse autor defende que esse é um exercicio possivel e
recomenda a sua utilizagdo, uma vez que um conceito aberto acaba possibilitando a inclusdo de
forma mais ampla, ndo restringindo os direitos assegurados no texto internacional somente a

alguns grupos especificos'.

9 COSTA, Sandra Morais de Brito. Dignidade humana e pessoa com deficiéncia: aspectos legais e trabalhistas.
S&o Paulo: LTr, 2008, p. 30.

“RESQUE, Jo#o Daniel Daibes. Op. Cit. p. 185.

!1bidem, p. 190.
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No entanto, no ordenamento juridico brasileiro, o0 médico, ao emitir um atestado, €
obrigado a enquadrar a deficiéncia no rol taxativo do artigo 70, do Decreto n. 5.296 de
02.12.2004, que alterou a redacdo do artigo 4° do Decreto n. 3.298/1999, a qual atualmente

dispde que:

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

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

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e
3.000Hz;

I11 - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no
melhor olho, com a melhor correcéo dptica; a baixa visdo, que significa acuidade visual
entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor corregdo dptica; 0s casos nos quais a
somatdria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou
a ocorréncia simultanea de quaisquer das condices anteriores;

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

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal,

c) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) salde e seguranca;

f) habilidades académicas;

) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia maltipla — associagéo de duas ou mais deficiéncias.

Assim, mesmo apdés a promulgacdo do Decreto n. 6.949/2009, que introduziu a
Convencdo da ONU no ordenamento juridico brasileiro, o conceito estabelecido pelo artigo 4° do
Decreto n. 3.298/99 ainda encontra-se arraigado na tradicdo juridica brasileira e é o mais
utilizado, conforme se pode observar em editais de concurso publico e nas orientagdes elaboradas
pelo préprio Ministério do Trabalho e Emprego para cumprimento da lei de cotas®.

Especificamente em relagéo a lei de cotas, o artigo 93 da Lei 8.213/1991 estabelece
que “empresa com 100 ou mais funcionérios esta obrigada a preencher de dois a cinco por cento

dos seus cargos com beneficiarios reabilitados, ou pessoas portadoras de deficiéncia”. Desse

?2|bidem, p. 188-189.
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modo, de acordo com o referido artigo, nota-se que a lei incluiu no sistema de cotas para o setor
privado todas as pessoas com deficiéncia habilitadas e os trabalhadores reabilitados.

Segundo o artigo 36 do Decreto n. 3298/99, considera-se pessoa com deficiéncia
habilitada aquela que concluiu curso de educacdo profissional de nivel basico, técnico ou
tecnoldgico, ou curso superior, com certificacdo ou diplomacdo expedida por instituicdo pablica
ou privada, legalmente credenciada pelo Ministério da Educacdo ou érgdo equivalente, ou aquela
com certificado de conclusdo de processo de habilitacdo ou reabilitacdo profissional fornecido
pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

Ademais, também é considerada pessoa com deficiéncia habilitada, para os fins do
referido dispositivo, o individuo que, ndo tendo se submetido a processo de habilitacdo
oureabilitacdo, esteja capacitado para o exercicio da funcdo. Assim, qualquer pessoa com
deficiéncia pode ser contratada, desde que demonstre a capacidade para assumir as atividades
atinentes a vaga de trabalho ofertada.

Por outro lado, entende-se por reabilitada a pessoa que passou por processo orientado
a possibilitar que adquira, a partir da identificacdo de suas potencialidades laborativas, o nivel
suficiente de desenvolvimento profissional para reingresso no mercado de trabalho e participacéao
na vida comunitaria (Decreto n® 3.298/99, art. 31). A reabilitacdo torna a pessoa novamente capaz
de desempenhar suas func¢des ou outras diferentes das que exercia, se estas forem adequadas e
compativeis com a sua limitacéo.

No entanto, vale destacar que, segundo Luiz Eduardo Amaral de Mendonca®, a
distingdo que o legislador fez entre o habilitado e o reabilitado acabou enquadrando todas as
pessoas com deficiéncia em geral, seja porque estejam participando do processo de iniciacdo
profissional ou por que estejam passando por processo de reformulacdo, atribuindo-lhes um
enquadramento na empresa que pode ser por meio de ingresso inicial (preparacdo para dar inicio
a uma atividade qualquer — habilitacdo) ou por meio de uma nova profissao (quando ndo podem
mais exercer a profissdo anteriormente executada e se preparam para assumir outra funcao,
mediante aquisi¢do de novas técnicas — reabilitacéo).

Desse modo, esclarece o referido autor que, na verdade, a legislacdo trabalhista e
previdenciaria utilizam dois termos para tratar das pessoas com deficiéncia: i) deficientes

habilitados — para aquelas pessoas sem qualquer origem que nunca tiveram ou nuca puderam ter

ZMENDONCA, Luiz Eduardo Amaral de. Lei de Cotas: Pessoas com Deficiéncia: A Visdo Empresarial.S&o
Paulo: LTr, 2010,p. 46.

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXII, v. 26, n. 2, p. 316-339, Jul/dez. 2017 ISSN 2318-8650



327

uma profissdo, e ii) deficientes reabilitados — para aquelas pessoas que foram habilitadas
anteriormente e que, em virtude de perdé-la ou na impossibilidade juridica de exercé-la, terdo que
passar por processo de reabilitacdo profissional para voltar a ativa®*.

Assim, conclui-se que a conceituacdo de pessoa com deficiéncia para fins da lei de
cotas decorre da interpretacdo conjunta dos artigos 4° e 36 do Decreto n. 3.298/99, que trazem o
rol taxativo de quais espécies de deficiéncia gozam de prote¢do, bem como quais pessoas com

deficiéncia estariam enquadradas na condicao de habilitadas e reabilitadas.
3.SISTEMA DE COTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA NO SETOR PRIVADO

Conforme visto anteriormente, a Constituicdo brasileira de 1988, em correlagdo com
a ideia de acdo afirmativa, optou pela adogdo de um sistema de cotas ou de reserva legal para
incentivar a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado formal de trabalho.

No que diz respeito ao setor publico, a Constituicdo Federal, no artigo 37, inciso VIII,
preve a obrigatoriedade de fixacdo de cotas na administragdo direta e indireta, ao dispor que “a lei
reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e
definira os critérios de admissao”. O percentual minimo foi definido no Decreto n® 3.298/1999,
sendo de 5%, e 0 méximo, de 20%, foi definido pela Lei 8.112/1990.

No ambito da empresa privada, a reserva de mercado de trabalho a pessoa com
deficiéncia encontra-se regulada no artigo 93 da Lei 8.213/91, o qual obriga a empresa com 100
ou mais empregados a preencher de 2% a 5% dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou
pessoas com deficiéncia, habilitadas.

O paragrafo primeiro desse artigo condiciona a dispensa destes profissionais a
contratacdo de substituto em condicdo semelhante e o paragrafo segundo determina ao Ministério
do Trabalho e Emprego que estabelega a sistematica de fiscalizagdo e gere estatisticas sobre o
total de empregados e as vagas preenchidas por pessoa com deficiéncia e por beneficiarios
reabilitados da Previdéncia Social. Ja o paragrafo terceiro esclarece que para a reserva de cargos
sera considerada somente a contratagdo direta de pessoa com deficiéncia, excluido o aprendiz
com deficiéncia de que trata a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT).

2| dem.
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As disposicOes do artigo 93 da Lei 8.213/91 foram repetidas no Decreto 3.298/99,
sendo que este introduziu algumas disposi¢des adicionais referente ao conceito de pessoa
portadora de deficiéncia habilitada e também quanto a competéncia do Ministério do Trabalho e
Emprego para estabelecer uma sistematica de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das empresas,
com vistas a propiciar estatisticas sobre o nimero de empregados portadores de deficiéncia.

Contudo, embora existam as referidas normas regulando o sistema de cotas nas
empresas privadas, ainda subsistem alguns pontos a respeito do sistema de reserva legal de vagas
que devem ser analisados a partir da doutrina e da jurisprudéncia, uma vez que legislacdo nada
menciona a respeito deles. Acredita-se que apenas com o esclarecimento dessas questes sera
possivel a plena aplicacdo da lei de cotas para pessoas com deficiéncia,e, consequentemente,
contribuir para a erradicacdo de toda e qualquer manifestacdo discriminatéria em relacdo as
pessoas com deficiéncia.

Nesse contexto, a respeito do cumprimento do sistema de cotas pelas empresas
brasileiras, merecem destaque as seguintes questfes: o percentual indicado na legislacdo faz
referéncia a empresa ou ao estabelecimento? Como proceder com o preenchimento das vagas
para as empresas com atividades sazonais? E para as empresas que atuam com atividades de
vigilancia ou em atividades altamente insalubres ou perigosas?Cumpre a legislacdo a empresa
que sO contrata pessoas que possuem um Unico tipo de deficiéncia?E, por fim, a falta de
candidatos para as vagas ofertadas exonera a empresa da obrigacdo de cumprimento da lei de

cotas?

3.1 Questdes controvertidas a respeito do sistema de cotas nas empresas privadas

Buscando esclarecer algumas discussbes que ainda permeiam a respeito do
cumprimento do sistema de cotas pelas empresas brasileiras, 0 primeiro ponto que precisa ser
analisado diz respeito ao numero de pessoas com deficiéncia que devem ser contratadas por
determinacéo da lei.

Nesse sentido, o artigo 93 da Lei n. 8.213/91 diz expressamente que a empresa com
cem ou mais empregados deve cumprir com o0s percentuais previstos no dispositivo. Desse modo,
o artigo 10, §1°, da Instrucdo normativa n® 20/2001 do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE)

determina que, tanto para verificar se a empresa esta obrigada a ter pessoas com deficiéncia em
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seu quadro, como para fixar o percentual dos cargos a serem preenchidos, deve-se utilizar como
pardmetro o nimero de empregados da totalidade de estabelecimentos da empresa no Brasil.
Dessa forma, a analise do cumprimento da obrigacéo legal deve considerar o nUmero
total de empregados em todos os estabelecimentos da empresa e ndo em cada estabelecimento,
para se evitar que o empresario tente burlar a lei distribuindo seus empregados somente em
estabelecimentos com menos de 100 trabalhadores cada. Nesse sentido é a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, conforme demonstram os trechos retirados dos seguintes

julgados:

(...)Nessa senda, os percentuais estabelecidos nos incisos I, Il, 11l e IV do mencionado
dispositivo de lei referem-se, conforme se denota de sua redacao, a todos os empregados
que prestam servicos ao empregador. Isso porque a lei, ao se utilizar do vocabulo
‘empresa’ alude a atividade desenvolvida pelo tomador dos servigos, nos exatos termos
do art. 966 do Cdédigo Civil, sob pena de se tornar ineficaz a pratica afirmativa instituida
pelo legislador ordinario, pois bastaria ao empresario distribuir seus empregados em
estabelecimentos com menos de 100 trabalhadores, para que pudesse burlar o comando
legal, em patente afronta aos arts. 3°, 1V, e 7°, XXXI, da Carta Magna, que vedam o
tratamento discriminatério em prejuizo do portador de deficiéncia. (...) (TST-RR-
224600-17.2001.5.02.0057, Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 12
Turma, DEJT 03.9.2010).

(...) O v. acérdao regional observou a disposicdo do artigo 93 da Lei n° 8.213/91, que
obriga a empresa com 100 (cem) ou mais empregados a preencher de 2% (dois por
cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas. Na hipoOtese vertente esta registrado que a
Reclamada possui mais de 100 (cem) empregados em seu quadro. O dispositivo refere
a guantidade de empregados na empresa, e ndo em cada estabelecimento, como
quer fazer crer _a Reclamada. (...) (TST-RR-12900-07.2002.5.22.0002, Relatora
Ministra Maria Cristina Irigoy em Peduzzi, 82 Turma, DJ 14.12.2007) — grifo nosso.

Outro ponto que precisa ser analisado a respeito do cumprimento do disposto no
artigo 93 da Lei n. 8.213/91 diz respeito a quais empresas estariam obrigadas a preencher os
respectivos percentuais. A principio, é possivel afirmar que a lei ndo traz nenhuma excecéo,
incluindo em seu rol as empresas com atividades sazonais, as empresas de vigilancia, e as que
desenvolvem atividades altamente insalubres ou perigosas.

Contudo, em razdo da omissdo legislativa em relagdo as empresas com atividades
sazonais, a afericdo do numero de empregados pode ser feita utilizando-se a Norma

Regulamentadora n® 4%°, que utiliza como base para dimensionamento do SESMT (Servico

% 4.6. Os Servicos Especializados em Engenharia de Seguranca e em Medicina do Trabalho das empresas que
operem em regime sazonal deverdo ser dimensionados, tomando-se por base a média aritmética do ndmero de
trabalhadores do ano civil anterior e obedecidos os Quadros | e Il anexos.
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Especializado em Engenharia de Seguranca e Medicina do Trabalho), em caso de atividades
sazonais, a média de empregados vinculados & empresa nos ultimos 12 meses.

Nesse mesmo sentido € a Instrucdo Normativa 98/2012da Secretaria de Inspecéo do
Trabalho, a qual determina em seu artigo 5°, §2°, que para fins de calculo do percentual de vagas
que devem ser destinadas para pessoas com deficiéncia, deve-se realizar a média aritmética da
totalidade de empregados existentes ao final de cada um dos doze Gltimos meses®. Assim, no
caso de empresas com atividades sazonais, a cota deve ser auferida e adequada anualmente?’.

No tocante a empresas que atuam em ramos de vigilancia ou que desenvolvem
atividades altamente insalubres ou perigosas (como trabalhos em minas e subsolos), é possivel
afirmar que na legislacdo néo existe excecdo quanto a base de célculo relativa ao sistema de cotas
compulsorias. E a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho também caminha nesta

direcdo, conforme demonstram as passagens destacadas nos julgados abaixo:

(...)A jurisprudéncia desta Corte ja consolidou o entendimento no sentido de que o artigo
93 da Lei n° 8.213/91 ndo comporta exce¢des no seu ambito de aplicagdo, devendo ser
aplicada a toda e qualquer empresa que se enquadre no percentual previsto, inclusive nas
atividades de vigilancia. Frise-se, que o aproveitamento do empregado portador de
necessidades especiais ndo se dard, necessariamente, na atividade de vigilante, ao passo
que, o art. 93 da Lei 8.213/91, estabelece proporcionalidade que confere ao empregador
percentual consideravel para contratar trabalhadores portadores de necessidade especiais
em fungdo compativel com a limitacdo apresentada. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. (RR - 852-51.2009.5.10.0019 Data de Julgamento: 14/09/2016,
Relatora Ministra: Maria Helena Mallmann, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
23/09/2016)

(...) O preceito magno possibilitou ao legislador infraconstitucional a cria¢do de sistema
de cotas para obreiros beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia
(caput do art. 93 da Lei n. 8213/91), o qual prevalece para empresas que tenham 100
(cem) ou mais empregados. O _mesmo_dispositivo legal também ndo estabeleceu
nenhuma ressalva acerca das funcdes compativeis existentes na _empresa para
compor o percentual dos cargos destinados & contratacdo de pessoas com
deficiéncia, sem prejuizo do fato evidente de que os contratados deverdo possuir a
aptiddo para o exercicio _da funcdo. Em suma, a ordem juridica repele o
esvaziamento precarizante do trabalho prestado pelos portadores de deficiéncia,
determinando a sua contratacdo de acordo com o numero total de empregados e
percentuais_determinados, bem como fixando espécie de garantia de emprego
indireta, consistente no fato de gue a dispensa desse trabalhador *'... s6 podera
ocorrer apés contratacdo de substituto de condi¢io semelhante”(paragrafo primeiro,
in fine, do art. 93, Lei n. 8213/91). Recurso de revista conhecido e ndo provido, no
aspecto. (TST-RR-769-61.2012.5.03.0007, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado,
32 Turma, DEJT 26.6.2015) — grifo nosso.

% S|T 98/2012, art. 5°, §2° Para as empresas que apresentem variages sazonais no quantitativo de empregados, a
fiscalizacdo podera utilizar, para a composicdo da base de calculo da cota a ser cumprida, a média aritmética da
totalidade de empregados existentes ao final de cada um dos doze Ultimos meses.

YGENOFRE, Gisele Accarino Martins. Op. Cit., p. 86-87.
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(...) O art. 93 da Lei n°® 8.213/91 ndo estabeleceu nenhuma ressalva ou excegdo acerca
das funcBes compativeis existentes na empresa para compor o percentual dos cargos
destinados a contratacdo de pessoas com deficiéncia.(...)(TST-AIRR-1111-
20.2013.5.03.0013, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, 8 Turma, DEJT
14.11.2014).

Assim, de acordo com a legislacdo brasileira e com a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, ndo é possivel afirmar que as empresas de vigilancia e as empresas que
desenvolvem atividades altamente insalubres ou perigosas estejam desobrigadas de cumprir o
sistema de cotas compulsérias.

Cabe a empresa, de acordo com o grau de deficiéncia, contratar trabalhador habilitado
para desempenhar fun¢Ges compativeiscom a sua capacidade laborativa, em conformidade com a
determinacdo da lei, quetem como principal objetivo a insercdo da pessoa com limitagcbes no
mercado detrabalho.

Ademais, conforme observaCibelleLineroGoldfarb, por mais especializado que seja o
ramo da atividade de uma empresa, dificilmente todas as fungdes existentes demandardo
capacidades tdo especificas que impossibilitem totalmente o acesso e a inclusdo da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho?.

Assim, ndo havendo possibilidade de assumir qualquer excecdo, se a empresa deixar
de cumprir o preenchimento das cotas estabelecidas no artigo 93 da Lei n. 8213/91, podera ser
autuada e punida com multas e indenizacBes. Inclusive, a jurisprudéncia j& concluiu pela
impossibilidade de flexibilizacdo do disposto no referido dispositivo, ainda que por norma

coletiva. Confira-se:

(...) E invélida clausula constante de instrumento coletivo, em que se estipula a exclusdo
de determinados cargos existentes nas areas de produgdo das empresas representadas da
base de calculo a ser utilizada para a aplicabilidade do percentual de vagas a serem
preenchidas por portadores de deficiéncia. Incompatibilidade com o disposto no art. 93
da Lei n°® 8213/91, norma de ordem publica, de carater previdenciario, ndo passivel de
flexibilizagdo por meio de acordo ou convencgéo coletivos de trabalho.(...) (TST-ROAA-
2030000-26.2007.5.02.0000, Relator Ministro Fernando Eizo Ono, SDC, DEJT
21.10.2011)

GOLDFARB, CibelleLinero. Pessoas portadoras de deficiéncia e a relagdo de emprego: o sistema de cotas no
Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p. 88.
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No entanto, é importante mencionar que todo e qualquer labor exercido pela pessoa
com deficiéncia ndo pode agravar, direta ou indiretamente, sua deficiéncia ou ocasionar prejuizo
a saude do trabalhador.

Neste caminho, conforme esclarece Gisele Accarino Martins Genofre?’, sendo as
normas de medicina e seguranca do trabalho consideradas dispositivos de ordem publica, a
incompatibilidade devidamente atestada (laudo de pericia técnica no sentido de que as atividades
da empresa ndo podem ser exercidas por pessoas com deficiéncia ou podem acarretar prejuizos a
salide destas) poderia sim desonerar 0 empregador do cumprimento da cota.

Contudo, a simples alegacéo, por parte da empresa, de que os cargos disponiveis ndo
podem ser ocupados por pessoas com deficiéncia, por si s6, mostra-se ineficiente e
discriminatoria. Assim, a referida autora conclui que nao basta uma convic¢do subjetiva acerca da
incompatibilidade ou da existéncia de razGes de seguranca, sendo imprescindivel a demonstracdo
de fato do prejuizo ou da incompatibilidade alegada®.

Neste contexto, no julgamento do ARR-920-07.2013.5.09.0013, em 02/03/2016, a
terceira turma do TST decidiu em desfavor de uma empresa prestadora de servicos auxiliares de
transporte aéreo, reafirmando que os parametros para identificar os percentuais de trabalhadores
com deficiéncia para fins da lei de cotas ndo estdo restritos aos trabalhos associados ao setor
administrativo da empresa. A aptiddo para cada fungdo na estrutura empresarial dar-se-4 caso a
caso, conforme a limitagédo do trabalhador.

Ainda na busca da erradicacdo de toda e qualquer manifestacdo discriminatdria em
relacdo as pessoas com deficiéncia, é preciso esclarecer se ha alguma regulamentacdo em relacdo
aos graus ou tipos de deficiéncias contratadas.

Neste ponto, € importante deixar claro que a legislacdo infraconstitucional, ao
regulamentar o preceito fundamental em foco, ndo classificou os graus de deficiéncia em grave
ou leve para efeitos de reserva no mercado de trabalho, nem estabeleceu nenhum critério de
heterogeneidade em relacdo aos tipos de deficiéncia. Desse modo, de acordo com a legislacédo
nacional, o direito fundamental de ndo discriminacdo a pessoa com deficiéncia na admissdo ao

trabalho ndo obriga 0 empregador a guardar proporcao segundo o grau ou tipo de deficiéncia®!.

GENOFRE, Gisele Accarino Martins. Op. Cit., p. 88-89.

*1dem.

!Nesse sentido: RO 1478200800322001; Orgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA; DJT/PI: 22/10/2009; Relator Des.
WELLINGTON JIM BOAVISTA. Disponivel em: <https://trt-22.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15750444/recurso-
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Contudo, entendemos que a contratacdo de empregados apenas com deficiéncias
leves ou de apenas um tipo de deficiéncia pode ser considerada uma pratica discriminatoria,
tendo em vista que a finalidade da legislacdo € garantir o acesso ao trabalho a todas as
modalidades de deficiéncias. Isto é, o que deve ser almejado € a inclusdo da pessoa e ndo de sua
deficiéncia, sendo certo que a pessoa com deficiéncia tem direito ao respeito, sejam quais forem
as severidades de suas dificuldades.

Nesse sentido, afirma Gisele Accarino Martins Genofre®* que a atitude de associar
funcBes a determinadas deficiéncias merece ser afastada. De forma exemplificativa, a referida
autora menciona o trabalho da pessoa com deficiéncia auditiva em lugares com excessivo ruido
ou da pessoa com deficiéncia visual em telefonia. Segundo ela, referida correlagdo mostra-se
absolutamente restritiva, ao passo que ndo permite o desenvolvimento das potencialidades destas
pessoas no ambiente de trabalho, bem como afasta possibilidades de inclusdo no mercado de
trabalho®®.

Assim, defende que, antes de ceifar suas possibilidades de desenvolvimento ou
afirmar que uma pessoa com deficiéncia ndo possui habilidades para trabalhar em determinada
funcdo, é preciso fornecer a oportunidade para que possa desempenhar suas reais habilidades,
devendo ser observada inclusive a adaptacdo dos postos de trabalho®*.

Por fim, é importante esclarecer que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) vem se firmando no sentido de declarar a nulidade das execugfes fiscais
impostas contra empresas que ndo cumprem com o percentual de cotas previsto no artigo 93 da
Lei 8.213/91, tdo somente quando ficar demonstrado que a empresa envidou o0s esforgos
necessarios para cumprir o mandamento legal, mas ndo conseguiu trabalhadores que atendessem
as condicdes para preenchimento das vagas a elas destinadas.

Isto é, se a empresa tentou cumprir com as exigéncias previstas no art. 93 da Lei n°
8.213/91, mediante divulgacdo de processo seletivo em jornais locais e de encaminhamento de
correspondéncias as organizacOes e entidades de apoio as pessoas com deficiéncia, entende o
TST que ela ndo poderia ser responsabilizada pelo ndo comparecimento de profissionais

habilitados para o exercicio da funcdo interessados em participar do processo seletivo. Assim,

ordinario-ro-1478200800322001-pi-01478-2008-003-22-00-1/inteiro-teor-103337091 ?ref=juris-tabs>. Acesso em
15.05.2017.
%2GENOFRE, Gisele Accarino Martins. Op. Cit., p. 89.
33
Idem.
* 1dem.
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ndo se pode imputar & empresa qualquer conduta discriminatéria quando a auséncia de
contratacdo decorreu de fato alheio a sua vontade.

Nessa linha, colhem-se os seguintes julgados do Tribunal Superior do Trabalho:

(...) Na hipoétese dos autos, concluiu o Regional que a empresa conseguiu comprovar ter
feito o que estava ao seu alcance para cumprir a legislagcdo, bem como a dificuldade para
contratar profissionais portadores de deficiéncia ou reabilitados. (...) Assim, o Tribunal
Regional considerou que, tendo a recorrente comprovado a realizacdo de esforcos para a
contratacdo de empregados portadores de deficiéncia ou reabilitados, bem como que nédo
houve demonstracdo de que a empresa ndo reservou as vagas nem elas deixaram de ser
preenchidas por recusa da empresa, ndo ha como penaliza-la pelo ndo preenchimento da
totalidade de vagas destinadas por lei aos portadores de deficiéncia ou reabilitados.
Desse modo, por depreender-se da lei que a reserva dessas vagas ndo é para qualquer
portador de deficiéncia, e sim para aqueles trabalhadores reabilitados ou os portadores de
deficiéncia que possuam alguma habilidade para o trabalho, ou seja, cuja deficiéncia
permita o exercicio de uma atividade laboral, e sendo certo que a empresa reclamante
empreendeu todos os esforcos ao seu alcance necessarios ao atendimento do comando
legal, ndo ha falar que a decisdo da Corte a quo tenha afrontado os artigos 7°, inciso
XXXI, da Constituicdo Federal e 93 da Lei n° 8.213/91. Recurso de revista ndo
conhecido. (TST-RR-505-97.2012.5.19.0007. 2 @ Turma. Min. Relator José Roberto
Freire Pimenta. DEJT 31.03.2015)

(...) N&o se pode, assim, imputar & empresa qualquer conduta discriminatéria quando a
auséncia de contratagdo decorreu de fato alheio & sua vontade (na hipotese, por
desinteresse dos candidatos habilitados) (...). (AIRR 234500-51.2009.5.02.0022. 3
Turma. Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado. Publicacdo: DEJT 01.07.2013)

Segundo o TST, a atividade administrativa ndo pode interpretar dispositivos
constitucionais assecuratorios de direitos sociais como se fossem normas imperativas, levando-se
em conta a letra fria da lei, e extrair delas autuaces em favor dos cofres publicos sem ponderar a
finalidade do legislador ao institui-la, bem como o contexto social em que estdo inseridas essas
leis, abstendo-se de avaliar o papel do Estado e do empresariado nessa missao®.

Neste contexto, vale ressaltar a constatacdo promovida por Sandra Morais de Brito
Costa®® no sentido de que o sistema de cotas se torna eficiente quando acompanhado de medidas
complementares que estimulem e criem condicdes para a empresa contratar e manter nos seus
quadros as pessoas com deficiéncia de uma forma respeitosa e digna.

Assim,para que haja uma efetiva implementacdo do sistema de reserva de vagas no

mercado de trabalho é necessario a promoc¢éo de politicas publicas destinadas a execucao de

% Nesse sentido estd argumentado o seguinte acérddo: ED-AIRR: 158700-11.2009.5.02.0024, Relatora Min.
Delaide  Miranda  Arantes, data de Julgamento: 26/06/2013, 78 Turma. Disponivel em:
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23577370/embargos-declaratorios-agravo-de-instrumento-em-recurso-de-
revista-ed-airr-1587001120095020024-158700-1120095020024-tst/inteiro-teor-111750680>. Acesso em 17 mai.
2017.

% COSTA, Sandra Morais de Brito. Op. Cit., p. 109.
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medidas de acessibilidade, habilitacdo e qualificacdo profissional, educacgdo inclusiva e politica
de incentivos fiscais.

Desse modo, embora o esclarecimento das questbes controvertidas a respeito do
sistema legal de cotas seja importante no processo de efetivacdo dessa medida afirmativa,
acredita-se que sdo necessarios outros mecanismos, além da previsdo legal, que incentivem o
convivio com a diversidade e promovam a plena superacao da opressao historica, cultural e social

vivenciada pelas pessoas com deficiéncia.

CONCLUSAO

As medidas de discriminacdo positiva ou ag¢les afirmativas consistem em previsoes
expressas no ordenamento juridico interno destinadas a solucionar a inclusdo das minorias. Os
diplomas normativos estabelecem a obrigatoriedade do Estado em promover medidas de
discriminacdo positiva até que ocorra a efetiva transformacéo do comportamento discriminatorio
na sociedade.

Dentre as acdes afirmativas destinadas a promover a inclusdo da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho, o sistema de reserva legal de cotas na esfera privada merece
ser destacado, o qual foi implementado no Brasil sob o fundamento da Lei 8.213/91.

Segundo Ricardo Tadeu Marques da Fonseca®’, a reserva de vagas nas empresas
privadas jamais poderd ser considerada como uma protecdo paternalista. Trata-se, isto sim, da
prépria revelacdo da esséncia do Direito do Trabalho, o qual nasce da premissa béasica de que a
lei deve assegurar a igualdade real entre as pessoas, suprindo as desigualdades que se constituam
em fatores de segregacao.

Assim, conforme foi demonstrado, assentado o entendimento de que as pessoas com
deficiéncia, como qualquer pessoa, tém direito ao trabalho, e que para que elas possam ingressar
no mercado em igualdade de oportunidades com as pessoas sem deficiéncia, devem ser
promovidas politicas publicas que viabilizem tanto 0 seu acesso quanto a sua permanéncia no
ambiente de trabalho, essas medidas demonstram-se justas e totalmente compativeis com seus
fins.

Nesse sentido, visando ampliar a efetividade da lei de cotas, buscou-se esclarecer

algumas questdes controvertidas a respeito do sistema de reserva de vagas do setor privado. Por

% FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da.Op. Cit. p. 59.
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conseguinte, foi possivel afirmar que a analise do cumprimento da obrigacdo legal deve
considerar o numero total de empregados em todos os estabelecimentos da empresa € ndo em
cada estabelecimento; e no caso de empresas com atividades sazonais a cota deve ser auferida e
adequada anualmente. Ainda, concluiu-se que as empresas de vigilancia e as empresas que
desenvolvem atividades altamente insalubres ou perigosas também sdo obrigadas a cumprir com
0 sistema de cotas compulsdrias, bem como que a legislacdo nacional ndo obriga o empregador a
guardar proporcao segundo o grau ou tipo de deficiéncia. Todavia,a contratacdo de empregados
apenas com deficiéncias leves ou de apenas um tipo de deficiéncia poderia ser considerada uma
prética discriminatoria.

Por fim, demonstrou-se que o Tribunal Superior do Trabalho vem entendendo que
ndo se pode imputar a empresa qualquer conduta discriminatéria quando a auséncia de
contratacdo (ndo preenchimento das vagas ofertadas) decorreu de fato alheio a sua vontade.
Desse modo, empresas que ndo cumprem com o percentual de cotas previsto no artigo 93 da Lei
8.213/91 estdo conseguindo na justica que se declare a nulidade das execucgdes fiscais, objeto de
autuacdo impostas contra elas.

Esse dado revela que somente a observancia do sistema legal de cotas nédo é capaz de
resolver a questdo da exclusdo da pessoa com deficiéncia do mercado de trabalho, a qual
certamente decorre de um processo historico de marginalizacdo e exclusdo em todas as esferas.

Muitos s@o os passos que devem ser dados em direcdo a uma inclusdo efetiva.Nesse
sentido, conclui-se que a inclusdo social e laboral da pessoa com deficiéncia é uma tarefa
complexa e ardua de ser concretizada, sendo certo que envolve inumeros fatores, como educacéo,

qualificacdo, eliminacdo de barreiras arquitetdnicas e adequacdo ao meio ambiente de trabalho.
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