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RESUMO

A partir da entrada em vigor do artigo 93 da Lei 8.213/1991 passou a ser juridicamente
exigivel a contratacdo de trabalhadores com deficiéncia nas empresas com 100 (cem) ou mais
empregados. Estatisticamente demonstra-se que apesar da eficacia técnica tal norma, ainda
hoje, padece de ineficacia social. O presente artigo analisa em que medida € possivel extrair
do principio da igualdade o reconhecimento da imposi¢do de um dever juridico de contratacdo
de trabalhadores com deficiéncia por parte das empresas que nao estejam juridicamente
obrigadas ao cumprimento do artigo 93 Lei 8.213/1991. A pesquisa foi desenvolvida em
conformidade com o método dedutivo.

Palavras-chave: Inclusao social; Trabalhadores com Deficiéncia; Acao Afirmativa; Dever de
contratacdo; Igualdade Material.

ABSTRACT

From the validity of the article 93 of the Law 8.213/1991, it became legally enforceable to
obligate the hiring of workers with disabilities in companies with 100 (one hundred) or more
employees. Statistically it is shown that despite technical efficacy, this norm still suffers from
social inefficiency. This article examines the extent to which it is possible to extract from the
principle of equality the recognition of the imposition of a legal duty to hire disabled workers
by companies that are not legally obliged to comply with article 93 of the Law 8,133/1991.
The research was developed in accordance with the deductive method.

Keywords: Social inclusion; Workers with Disabilities; Affirmative Action; Duties of
contracting; Equality Material.
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1. INTRODUCAO

Embora a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil (CRFB) assente a
igualdade entre os seus principios fundamentais, dentro do contexto das sociedades
contemporaneas ndo faltam exemplos de que tanto a liberdade de oportunidades, quanto a
igualdade de acesso as instituicGes ndo estdo sendo isonomicamente concedidas. Vale dizer,
diante da diversidade, marca da sociedade contempordnea, ndo raramente assistimos a
perpetuacdo de situacdes discriminatdrias contra 0s mais variados grupos. Com as pessoas
com deficiéncia, infelizmente, ndo se passa de forma diversa.

O artigo 93 da Lei 8.213/1991 (RPS) é acdo afirmativa que tem por finalidade
auxiliar no processo de inclusdo de trabalhadores com deficiéncia ou de trabalhadores
reabilitados pela Previdéncia Social no mercado formal de trabalho brasileiro, na medida em
gue impde as empresas com 100 (cem) ou mais empregados o dever juridico de reservar cotas
para esses trabalhadores na proporcao de 2% a 5% (dois a cinco por cento) proporcionalmente
em relacdo ao numero total de empregados na empresa. No entanto, passados
aproximadamente 25 (vinte e cinco) anos da entrada em vigor desta regra, ainda hoje, sua
eficacia social pode ser questionada, vez que dados do IBGE demonstram que,
comparativamente, o nimero de pessoas com deficiéncia ainda é muito inferior ao nimero de
trabalhadores que ndo apresentam quaisquer formas limitages dentro do @mbito do mercado
de trabalho.

Ora, se a intencdo do legislador ao momento da positivacdo de tal norma foi a de
tentar promover a igualdade, a situacdo fatica, tal como exposta, ndo nos deixa duvidar de que
0 objetivo almejado ainda nédo foi, sequer razoavelmente, alcancado. Muito ha que ser feito
para que este cendrio social possa ser positivamente alterado. Ndo ha duvidas de que medidas
devem ser tomadas para corrigir esta situacdo, especialmente se considerarmos o fato de que a
CRFB aponta dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. I11) ao lado da valorizag&o do trabalho
e da livre iniciativa (art. 1, inc. 1V) entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
N&o sendo possivel ignorar a existéncia de uma funcdo social da propriedade, e
consequentemente da empresa, a qual Ihe é expressdo maxima, por forca do art. 170, inc. I1I.

Busca-se com o presente artigo responder ao seguinte questionamento: em que

medida o principio igualdade (ou isonomia) impde aos empregadores que ndo sao legalmente
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obrigados ao cumprimento do artigo 93 da RPS o dever juridico de contratacdo de
trabalhadores com deficiéncia?

Para a elaboragdo do presente artigo foi utilizado o método dedutivo de pesquisa.

2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A RECEPCAO DAS AGOES
AFIRMATIVAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Segundo a Teoria dos Direitos Fundamentais proposta por Robert Alexy um dos
pontos centrais no que diz respeito a diferenciagdo entre regras e principios reside na
constatacdo de que estes seriam espécies de normas que “ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes”, ou seja, seriam
mandamentos de otimiza¢cdo dentro do ordenamento, enquanto aquelas seriam “normas que
sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas” (ALEXY, 2006, p. 90).

A igualdade, na medida em que integra o rol de principios constitucionalmente
assegurados, atuaria no ordenamento juridico brasileiro, de acordo com esta teoria, como um
mandado de otimizacdo, realizavel em diferentes graus. Logo, e porque goza do status
normativo de principio, é algo a ser realizado na maior medida possivel, observadas as
possibilidades faticas e juridicas diante do caso concreto, devendo se vincular tanto a
elaboracdo, quanto a aplicacdo das leis (SZUPSZYNSKI, 2014, p. 27-28).

A proibicdo da discriminacdo - que, de um lado, significa adogdo do principio da
vedacdo da desigualdade, de outro, aponta para a invalidade do comportamento que venha a
ser motivado por preconceito ou discriminacdo constitucionalmente injustificavel — por sua
vez, ndo vem promovendo, por si sO, a equiparacdo social inicialmente idealizada pelo
constituinte. Vale dizer, em grande parte das situacoes, o tratamento formalmente igualitario,
por ser um principio completamente despojado de mecanismos habeis para lhe conceder
qualquer efetivacdo pratica, acaba constituindo mero mecanismo de manutencdo de status
quo, e ndo de alteracdo social tal como vem se exigindo mais contemporaneamente (ROCHA,
1996, p. 284).

21 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE
Segundo os ensinamentos de Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO (1995, p. 9-

14), o conteudo politico-ideoldgico do principio da igualdade historicamente nos direcionou

para acreditarmos e, consequentemente defendermos, que a lei ndo pode exercer quaisquer
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privilégios ou impor perseguicdes em relacdo a determinados grupos, sob pena de
caracterizacdo de flagrante incompatibilidade com o principio em analise. Por outro lado, ja
mencionamos que o ordenamento juridico brasileiro, a exemplo de outros tantos, apesar de
dar mais énfase a igualdade formal, vem admitindo a legitimidade de algumas desigualdades
notadamente quando o bem comum assim o justificar.

A ideia de tratamento igual aos “iguais” e desigual aos desiguais na medida de suas
desigualdades — ideal de equidade proposto por Aristoteles, e, anos mais tarde, reforcado por
Rui Barbosa — traz a esta discussdo uma questdo fundamental, qual seja: mas, afinal, quem
sdo os iguais e, consequentemente, sobre quem deve recair o rotulo de desigual? Mais do que
isso, faz-se necessario verificar se ha um critério legitimamente manipuldvel capaz de
autorizar a distingdo de pessoas e de situacdes em grupos apartados para fins de tratamento
juridico diverso.

A isonomia tem o conddo de autorizar a adogdo de algumas medidas de natureza
“discriminatorias” sem que seja desnaturada. Isto s seria constitucionalmente possivel
quando a adocdo do fator de discrimen atenda simultaneamente as seguintes condices: i)
demonstracdo de um vinculo de correlacdo ldgica abstrata entre a peculiaridade diferencial e a
desigualdade no tratamento dispensado visando o0 atingimento de um interesse
constitucionalmente assegurado; ii) que o fator de discrimen seja aferido de forma a que néo
venha a contrariar, formal ou materialmente, um determinado preceito normativo evitando-se
a formacdo de tamanha singularizacdo que obste a observancia de seu preceito; iii)
verificacdo de existéncia de uma correlacdo logica entre fator de discrimen e a desequiparagéo
procedida sob pena de invalidade do preceito; iv) existéncia de consonancia entre a
discriminacdo perpetrada e o0s interesses constitucionalmente protegidos, e assim que a
desequiparacdo possa vir a atingir mais de um individuo (ou seja, ndo ha como se sustentar
que a discriminacdo venha a ser direcionada a um Unico destinatario); v) que exista distingdo
real entre as pessoas discriminadas; vi) a existéncia de correlacdo logica entre os fatores
diferenciais, bem como em relacéo ao regime juridico aplicavel em funcédo de tal distincéo, e,
por fim, vii) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra referido seja pertinente em funcédo
dos interesses constitucionalmente protegidos (BANDEIRA DE MELLO, 1995, p. 21-43).

Nao ha duvidas acerca da existéncia de mecanismos de “igualagcdo” juridica que, em
um primeiro momento, possam aparentar a adogdo de tratamento inconstitucionalmente
desigual. Mas, quando bem observados é possivel constatar que a inconstitucionalidade seja

apenas aparente, porque justificada diante da constatacdo de é o Direito que traz a nocdo de
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que as desigualdades devam ser corrigidas, sob pena de ndo ser possivel cogitar-se da
igualdade (GONZAGA, 2009, p. 3-4).

22 AS ACOES AFIRMATIVAS E O PARADIGMA CONSTITUCIONAL
EMERGENTE DA IGUALDADE

As acOes afirmativas consistem em um legado do direito norte-americano (em
especial dos Estados Unidos da América), pais em que, a partir da década de 1960, se passou
a buscar de forma institucionalizada a expansdo do movimento pela ampliacdo de dos direitos
civis de determinados grupos sociais minoritarios, em especial através da realizacdo da
extensdo da igualdade de oportunidades de trabalho aos cidadaos.

Resumidamente, pode-se dizer que tais agdes surgiram quando da edicdo de uma
ordem proveniente do Poder Executivo norte-americano, durante o mandato do Exmo. Sr.
Presidente John F. Kennedy — a Executive Order 10.925/1961 - que, por sua vez, delineou a
President’s Comitee on Equal Employment Opportunity impondo, entre outras questdes, a
observancia em todos os contratos celebrados com o governo federal de algumas questdes
relativas & ndo discriminacédo relativas a raca, cor, credo ou nacionalidade de candidatos a
vagas ociosas ou ainda em relacdo aos funcionarios ja efetivados (MENEZES, 2001, p. 87-
88).

Segundo licdes de Joaquim BARBOSA (2001, p. 134), as acOes afirmativas
representaram um grande avango para o que diz respeito ao contexto social norte-americano
do periodo, vez que representam uma quebra paradigmatica sem precedentes no pais
especificamente no que guarda relacdo com a postura estatal, porque impds que esta deixasse
de lado a tradicional postura de neutralidade para passar a ativamente colocar na balanga
fatores como sexo, idade, raca, cor e origem nacional, para, assim, comegar um processo de
reducdo do tratamento discriminatdrio.

Importante salientar que apesar da importancia histérica do fato acima narrado é
certo que acdes afirmativas ndo se resumiram a esta Unica experiéncia. Outros paises (no
continente europeu, india, Australia entre outros) também vivenciaram, respeitadas suas
peculiaridades, esta nova forma de agir em prol da igualdade (MOEHLECKE, 2002, p. 198-
199). Sendo assim, o publico alvo de a¢bes afirmativas foi bastante diversificado ao longo dos

anos e dos paises que adotaram tais ideias. Foi possivel observar grande diversidade no que
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diz respeito aos modelos de a¢des afirmativas adotados, sendo o sistema de reserva de cotas
um dos mais emblematicos.

Especificamente dentro do ordenamento juridico brasileiro € o principio da igualdade
uma norma constitucionalmente assegurada, tendo sido positivado de forma continua desde a
Carta Imperial, de 1824 (ROCHA, 1996, p. 288). Todavia, tanto a Literatura quanto a Historia
de nosso pais demonstram que, ainda assim, preconceitos e a discriminacdo contra
determinados grupos se mantiveram tdo arraigados ao povo brasileiro, que ainda hoje podem
ser constantemente observados em detalhes de nossa organizagdo social, politica e até mesmo
cultural. Por isso, ndo parece estranho afirmar-se que mais contemporaneamente seja a
igualdade, antes de uma prescricdo normativa, um verdadeiro objetivo ou uma meta a ser
alcancada. Para tanto, o constituinte de 1988 manteve o principio da isonomia, mas
concedendo-lhe nova roupagem, para assim permitir que as acgdes afirmativas passassem a
merecer um lugar de destaque em nosso sistema legislativo.

O Direito, dentro deste contexto, passou a ser observado como um instrumento capaz
de permitir o alcance da Democracia e da Justica social. Tanto é verdade, que o Preambulo da
CRFB, o qual mesmo n&o possuindo forca normativa tem o conddo de demonstrar em linhas
gerais as inten¢Bes que permearam a criagdo do novo sistema juridico nacional, afirmam com
claridade solar a preocupacdo desta RepuUblica Federativa no sentido de constituir um Estado
Democratico de Direito. Como se vé, o desafio passa a ser 0 de assegurar o principio da
igualdade ndo apenas enquanto regra, mas sim como um valor.

Vale ressaltar, esta transformacdo paradigmatica ensejou, entre outros tantos
dispositivos, a elaboracdo do artigp 3° CRFB, o qual enuncia um rol de verbos
(comportamentos ativo) desejaveis para constituir a sociedade brasileira ideal. Os objetivos da
Republica sdo, portanto, obrigacGes de cunho transformador dos quadros politico e social,
que, em ultima andlise, pretendem traduzir as mudancas necessarias para que seja possivel
chegar a igualdade material.

Note-se, como bem observa Carmem Lucia Antunes ROCHA (1996, p. 290), que se
nos mantivéssemos como meros defensores da ideia de que a igualdade corresponderia apenas
e tdo somente a vedagéo do tratamento discriminatorio, o principio da isonomia permaneceria
sendo insuficiente para o alcance das finalidades propostas. Em suma, as mudancgas acerca de
tudo o que se sedimentou histdrica, politica e socialmente no Brasil parece depender, em um

primeiro momento, da ado¢do de determinados comportamento ativos, 0s quais podem
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contribuir para a transformacao da realidade de exclusdo social e desigualdades para grupos
vulneraveis e/ou marginalizados, garantindo-lhes maior dignidade humana.

A ideia central dos objetivos insculpidos no art. 3° da CRFB repise-se guardam
intrinseca relagcdo com a busca pela constru¢do de uma nova sociedade, a qual deve se manter
vinculada aos paradigmas emergentes de justica social, igualdade e desenvolvimento
nacional. E, as acOGes afirmativas como instrumentos de realizacdo deste paradigma
constitucional emergente ao apresentarem-se como medidas que se utilizam deliberadamente
de “critérios raciais, étnicos ou sexuais com o propoésito especifico de beneficiar um grupo em
situacdo de desvantagem prévia ou de exclusdo, em virtude de sua respectiva condicao racial,
étnica ou sexual” (SZUPSZYNSKI, 2014, p.74), parecem contribuir de forma irrefutavel com
esse processo de corregdo das distor¢cbes comportamentais a que submetemos, de maneira
reiterada, determinados grupos.

3. ARESERVA DE COTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA

No Brasil, um dos exemplos mais caracteristicos de agdo afirmativa consiste na
adocdo do modelo de cotas para pessoas com deficiéncia ou reabilitados da Previdéncia
Social. Este modelo de reserva legal de oportunidades de trabalho busca realizar, em alguma
medida, a inclusdo de trabalhadores que possuem limitagdes (fisica, psiquica ou sensorial),
recaindo tanto sobre as contrata¢des do setor publico, quanto da inciativa privada.

A necessidade de imposicdo de um dever juridico de contratacdo de trabalhadores
com deficiéncia parece se justificar diante da constatacdo de existéncia de comportamentos ou
atitudes sociais que, infelizmente, ainda hoje mantém estigmas de preconceito sobre esse
determinado grupo de cidaddos. Exemplo disso € o fato de que, ainda hoje, um grande nimero
das pessoas (empregadores ou ndo) erroneamente acreditarem que as pessoas com deficiéncia
apresentam limitagdes “insuperaveis” o que, segundo suas crengas Os tornariam
irremediavelmente inaptos ao trabalho formal. Outra situacdo comumente narrada pelos
empregadores seria uma dificuldade no sentido de encontrar profissionais com deficiéncia
capacitados, ainda que minimante, o que eles acreditam ser uma escusa justificavel para a ndo
contratacdo de tais profissionais e, o consequente descumprimento dos dispositivos legais que
impbe a reserva de oportunidades de trabalho para pessoas com deficiéncia, ou como
comumente denomina-se a “lei de cotas” (LARAIA, 2009, p. 143).
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A compulsoriedade de contratacdo de pessoas com deficiéncia para o preenchimento
de vagas de trabalho no setor publico foi inicialmente delimitada pelo artigo 37, inc. VIII da
CRFB. Segundo Carmen Lucia Antunes ROCHA (1996, p. 292) o que se tem por esta regra
“¢ a expressdo ou a revelagdo do que se contém no principio da igualdade juridica, segundo a
concepcao dinamica e positiva do constitucionalismo contemporaneo”. O percentual a ser
reservado para pessoa com deficiéncia no setor publico, por forca da previsdo contida no art.
37, 81° do Decreto 3.298/1999, deve equivaler a, no minimo, 5% (cinco por cento) do total
das vagas ofertadas no certame. Com fundamento neste regramento, a Lei 8.212/1990,
especificamente em seu art. 5° §2°, foi pioneira ao trazer previsdo expressa no sentido de
reservar vagas para trabalhadores com deficiéncia no servico publico federal da Unido,
autarquias e fundacdes em ambito federal. Vale dizer, tal dispositivo assegura as pessoas com
deficiéncia o seu direito de inscrever-se em concursos publicos, desde que as atribuices
sejam compativeis com as limitagdes que o candidato apresente em percentual equivalente a
20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso.

O principio da igualdade encontra-se intimamente relacionado com a reserva de cotas
para pessoas com deficiéncia, na medida em que visa corrigir o cenario de exclusdo do
mercado de trabalho formal que dados estatisticos oficiais a seguir explorados demonstram.
Assim, devera a pessoa com deficiéncia participar do certame publico em igualdade de
condi¢des com os demais candidatos, o que abrange: conteudo, forma de avaliacdo e critérios
de aprovacdo. Note-se que é exatamente por forca do principio da igualdade que se justifica o
tratamento diferenciado - que geralmente consistente em adaptacdo razoavel para que o
candidato possa ser submetido a prova -, conferido ao competidor com deficiéncia. Assim, no
que diz respeito as regras para a avaliacdo desta situacdo peculiar exige-se uma grande
clareza, pois, do contrario poder-se-ia questionar a validade do concurso. Atualmente,
entende-se que a aprovacdo de pessoas com deficiéncia possa ocorrer se, € somente se, a
mesma atingir uma nota minima estipulada em edital (LARAIA, 2009, p. 147).

E competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios “cuidar da
salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia” (art.
23, inc. Il CRFB). Portanto, todas as entidades acima enumeradas possuem um dever, uma
obrigagdo, constitucionalmente imposta no sentido de conceder especial protecdo as pessoas
com deficiéncia. Ocorre que, entre 0s atores sociais envolvidos no processo de inclusdo deste
grupo especifico ndo se pode perder de vista o papel a ser desenvolvido pela iniciativa

privada, em especial pelas empresas, especialmente se considerarmos o reconhecimento da
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funcdo social da empresa. Sendo assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015) no caput do art. 34 (re)afirma o direito ao trabalho para este grupo de cidad&os
afirmando que a pessoa com deficiéncia “tem direito ao trabalho de sua livre escolha e
aceitacdo, em ambiente acessivel e inclusivo, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas”. Mas, ndo para ai, afirmando que as pessoas juridicas de direito pablico, privado ou
de qualquer outra natureza sdo obrigadas a garantir ambientes de trabalho acessiveis e
inclusivos.

Ora, 0 que se Vé é a nitida intencdo do legislador infraconstitucional no sentido de
reforcar a busca pela concretizacdo do principio da isonomia e de ndo discriminacdo. Para
tanto, impde-se por intermédio da norma juridica alguns deveres juridicos voltados para o
respeito as regras de acessibilidade em todas as empresas, sejam elas de natureza publica ou
privada, uma vez que se considera “modo de inclusdo” a colocagdo competitiva de pessoas
com deficiéncia, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas — art. 37, Lei
13.146/2015. Considerando que exista a imposi¢do de um dever juridico de observancia de
regras de acessibilidade a ser observado pelos empregadores, é certo que a recusa quanto a
contratacdo de pessoas com deficiéncia s6 possa ocorrer se for justificada sob pena de
caracterizacdo de conduta criminalmente tipica, conforme previsdo contida no art. 8° da Lei
7.853/1999.

Feitas estas consideracdes iniciais, € preciso ter em mente quais as trés principais
modalidades de “garantia de acesso” aos trabalhadores com deficiéncia, quais sejam: i)
colocacdo competitiva, a ii) colocacdo seletiva e, por fim, a iii) colocacdo por conta propria,
ou seja trabalhadores autdbnomos, cooperados ou ainda aqueles que exercem atividades em
regime de economia familiar (LARAIA, 2009, p. 151). O recorte tedrico adotado para este
trabalho privilegia uma abordagem sobre as duas primeiras modalidades (colocacéo
competitiva e a seletiva), porque, em ambas as situacfes o contrato de trabalho, que
geralmente sera regido pela CLT, dependerd da analise do papel a ser exercido pelo
empregador no sentido de concretizar (ou ndo) o principio da igualdade.

Considerando que as finalidades primordiais de politicas publicas de trabalho e
emprego sejam, em sua maioria, voltadas para a garantia de acesso e de permanéncia de
trabalhadores com deficiéncia no mercado formal de trabalho, ndo ha duvidas quanto a
fundamentalidade do papel a ser exercido pelo empresariado no que diz respeito a este
processo de inclusdo, especialmente se considerarmos o disposto no art. 93 RPS, que permitiu

no Brasil a adogdo do modelo legal de cotas.

ISSN: 2525 —9903 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 54 - 73 | Jul/Dez. 2016.
62



O Dever de Contratagédo de Trabalhadores com Deficiéncia e o Principio da Igualdade

&

Este modelo impés as empresas com 100 (cem) ou mais empregados o dever juridico
de contratacdo de empregados com deficiéncia, em percentual variavel, entre 2% a 5% (dois a
cinco por cento), a ser aplicado de forma proporcional em relagdo ao nimero de empregados,
nos seguintes termos: i) empresas com até 200 (duzentos) empregados possuem o dever de
contratar o equivalente a 2% (dois por cento) deste contingente; ii) serd de 3% (trés por cento)
nas empresas que tenham em seus quadros funcionais entre 201 e 500 empregados; iii)
equivalente a 4% (quatro por cento) naquelas que apresentam entre 501 a 1.000 empregados
e, finalmente, iv) para as empresas que possuam numero igual ou superior a 1.001
empregados, o percentual maximo, de 5% (cinco por cento). Vale ressaltar, cuidou o
paragrafo primeiro de garantir que a dispensa do trabalhador reabilitado ou com deficiéncia,
quando contratado por prazo indeterminado, sé possa vir a ser considerada valida mediante a
contratacdo de outro empregado em condicdo semelhante. Assim, € possivel reconhecer que
se trata de uma modalidade de garantia de emprego a qual, em caso de inobservancia por parte
da empresa, autoriza o Poder Judiciario, se provocado, a conceder a devida reintegracdo do
empregado com deficiéncia as funcdes até entdo desempenhadas.

Como se V&, uma vez cumprida, a norma em comento tem potencial para se tornar
importante instrumento de realizagdo do principio de igualdade material em nosso
ordenamento juridico. Poucos discordariam da afirmacdo de que a politica de cotas no caso
dos trabalhadores com deficiéncia consista em importante instrumento para a insercdo de
trabalhadores até entdo sistematicamente ignorados pelo mercado de trabalho (FONSECA,
2006, p. 264). Todavia, apesar de contar com aproximadamente 25 (vinte e cinco) anos de
vigéncia, o fato é que o artigo 93 RPS, ainda hoje, é motivo de grande controvérsia, sobretudo
para os destinatarios da norma, o setor empresarial privado. Especificamente sobre o
panorama brasileiro de inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado formal de trabalho

tracaremos algumas considerages no topico seguinte.

3.1. PANORAMA DA INCLUSAO DE PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL

Questdo importante quando se trabalha a nocdo de pessoa com deficiéncia € a
observagdo de que existem diferentes tipos de limitacdo, ou seja, ndo ha como imaginar a
existéncia de homogeneidade entre as caracteristicas dos membros deste grupo de pessoas. De
antemao é possivel afirmar que cada uma delas apresentard peculiaridades muito especificas,

razdo pela qual a generalizacdo ndo parece ajudar nem no que diz respeito ao processo de
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compreensdo do processo de inclusdo social das mesmas, nem no de elaboracdo de acGes
afirmativas.

Atualmente, o IBGE avalia a deficiéncia a partir da percepc¢éo individual das pessoas
entrevistadas, 0 que se coaduna com a adocdo do critério biopsicossocial de avaliagdo de
limitaces humanas. Trata-se de orientacdo internacional sobre o tema e que passou a ser
adotada em diversos paises. No Brasil o entendimento foi trazido pelo ingresso ao
ordenamento juridico interno da Convencdo de Nova York e seu protocolo facultativo
(Decreto 6.949/2009) e, apenas consolidada com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Na pratica, isso significa que so sera considerada pessoa com deficiéncia aquela que
venha a apresentar um impedimento de longo prazo, que pode ser de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0 qual em interagdo com uma ou mais barreiras, pode vir a obstruir a
participacdo plena e efetiva de tais pessoas na sociedade em igualdade de condi¢des com as
demais. Mais do que isso, significa que a avaliagdo da deficiéncia, a ser realizada somente em
caso de necessidade, devendo ser desenvolvido por equipe multiprofissional e interdisciplinar,
conforme previsdo contida no artigo 2° §1° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Segundo dados oficialmente divulgados pelo IBGE, no ano de 2010 existiam
45.606.048 (quarenta e cinco milhdes seiscentos e seis mil e quarenta e 0ito) pessoas com
deficiéncia no Brasil. Em termos estatisticos este nimero equivale a 23,9% da populacao
brasileira do periodo analisado.

Para fins desta pesquisa os dados que mais nos interessam sdo aqueles que, de
alguma forma, podem ser associados a empregabilidade das pessoas com deficiéncia. Sendo
assim, e considerando que por forca do art. 7°, inc. XXXIIl CRFB exista a proibi¢do do
exercicio de qualquer trabalho aos menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz,
a partir de quatorze anos, far-se-4 um recorte significativo na analise dos dados estatisticos
divulgados para considerar aqueles que se relacionem com a faixa etaria das pessoas entre
15(quinze) e 64 (sessenta e quatro) anos de idade — as quais representam o total de 24,94%, ou
seja, aproximadamente um quarto do total de pessoas consideradas “economicamente ativas”.

A educacdo é um direito de todo cidadao brasileiro, situando-se no plano juridico das
garantias constitucionais (art. 205, CRFB). Significa, portanto, que recai também sobre o
Poder Pablico o dever de sua realizacdo, ja é compreendida como importante instrumento
para preparacdo de pessoas aptas ao exercicio da cidadania, e também no que diz respeito a
qualificacdo para o trabalho. As palavras educacdo, cidadania e trabalho parecem ser

conceitos que em muitos aspectos se relacionam, portanto. E, isto ndo passou despercebido
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pelo constituinte. Ocorre que, segundo dados do CENSO 2010 apenas 81,7% das pessoas com
deficiéncia foram indicadas como alfabetizadas em nosso pais. Segundo a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica “as pessoas com deficiéncia apresentaram
taxas de alfabetizagdo menores do que a populagdo total em todas as regides brasileiras”
(OLIVEIRA; SDH-PR; SNDPD-PR, 2012).

Considerando que a equiparacdo de oportunidades para todos seja corolario do
principio da igualdade material, além de elemento fundamental dos direitos humanos, ndo
parece que as pessoas com deficiéncia vem sendo assegurada de forma eficiente a garantia
constitucional do direito a educacéo.

Em relacdo ao nivel de instrucdo, no ano de 2010, chegou-se aos seguintes dados:
14,2% das pessoas com deficiéncia apresentava o ensino fundamental completo; 17,7% o
ensino médio e, somente 6,7% delas possuiam 0 ensino superior completo. Pessoas com
deficiéncia sem nivel de instrucdo formal representavam, ao momento da pesquisa, 61,1% da
populacdo brasileira (OLIVEIRA; SDH-PR; SNDPD-PR, 2012).

Apesar da exigéncia da reserva de cotas para trabalhadores com deficiéncia ou
beneficiérios reabilitados da Previdéncia Social a verdade, traduzida em dados estatisticos
oficiais, é que ainda hoje a participacdo deste grupo no mercado de trabalho é muito pouco
representativa. Sobre a questdo manifestou-se a Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica “apesar da exigéncia legal de cotas para trabalhadores com
deficiéncia, a participacdo deles no mercado de trabalho, em 2010, ainda era baixa quando
comparada a das pessoas sem deficiéncia” (OLIVEIRA;PR/SNPD, 2012). Do total de 86,4
milhGes de pessoas, de 10 anos ou mais ocupadas, 20,4 milhdes eram pessoas com
deficiéncia, ou seja, 23,6% do total. Em 2010, havia 44.073.377 pessoas com pelo menos uma
deficiéncia e idade ativa, mas 23,7 milhdes ndo estavam ocupadas (OLIVEIRA;PR/SNPD,
2012).

4. O PRINCIPIO DA IGUALDADE IMPOE O DEVER JURIDICO DE
CONTRATACAO DE PESSOAS COM DEFICIENCIA PELAS EMPRESAS NAO
OBRIGADAS A OBSERVAR A REGRA CONTIDA ART. 93 RPS?

Os dados trazidos por esta pesquisa foram extraidos do CENSO, realizado em 2010
pelo IBGE. Tais dados apresentam clareza solar no que diz respeito a demonstragdo das
dificuldades relativas a insercdo de pessoas com deficiéncia no mercado formal de trabalho
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brasileiro. H4 uma distorcdo numérica muito grande quando se faz o cotejo entre os dados
relativos as pessoas sem limitacGes declaradas e aquelas que se autodeclaram com deficiéncia
(uma ou mais formas de limitacdo). Além disso, ndo podemos deixar de comentar a existéncia
de diferenciacdo de acesso de trabalhadores com deficiéncia relativamente ao género, vez que
entre elas também parece existir maior facilidade de acesso para o grupo masculino em
detrimento do grupo formado apenas por mulheres.

Diante da constatacdo de que tanto os fundamentos (art. 1° CRFB) quanto os
objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3° CRFB) sejam voltados para a busca pela
promocdo de igualdade, dignidade humana, reducdo de desigualdades e, como ndo, para a
promocdo do desenvolvimento nacional, desponta como sedutora a perspectiva de se extrair

do principio da igualdade a possibilidade de impor aos empregadores com menos de 100

(cem) empregados um dever juridico de contratacdo de trabalhadores com deficiéncia ou
beneficiérios reabilitados da Previdéncia Social. Com esta simples medida pode-se imaginar,
em um primeiro momento, que mais pessoas com deficiéncia teria a oportunidade de ingressar
no mercado formal de trabalho, e consequentemente seria o principio da igualdade cumprido
de forma oOtima.

Serd mesmo que esta hipdtese é verdadeira? Considerando que o processo de
inclusdo de trabalhadores com deficiéncia seja multifacetado, e dependente de outros fatores
que véao além da simples colocacdo no mercado de trabalho, tem-se que a resposta seja
negativa. Dados apresentados pela OIT indicavam em 2007 a existéncia de cerca de 650
(seiscentos e cinquenta) milhdes de pessoas com deficiéncia no mundo (1 em cada 10
pessoas). Do total cerca de 470 (quatrocentos e setenta) milhdes ja apresentavam idade
suficiente para o trabalho, e, efetivamente exerciam atividades remuneradas. Todavia, o que
mais chamou atencdo nos dados apresentados foi a informacgéo alarmante de que estas, ainda
assim, se mantinham em niveis desproporcionais de pobreza e miséria. Portanto, de acordo
com a OIT, € possivel constatar que existe uma relacdo estreita entre deficiéncia e miséria, a
qual ndo esta sendo corrigida pelo acesso ao trabalho. Algo a mais deve ser feito para que a
inclusdo ocorra de forma mais adequada, porque do contrario, estaremos apenas mascarando o
problema.

Sendo assim, esta solugdo ndo nos parece adequada, o que se justifica,
primeiramente, porque ndo se coaduna com como a estrutura e tampouco com as finalidades
que os principios vém a apresentar dentro do ordenamento juridico. E também, porque ao

analisarmos o problema da exclusdo de trabalhadores € possivel observar que outras questdes,
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para além da colocacdo no mercado de trabalho devem ser ponderadas para que se chegue a
uma solucdo 6tima para este (triste) problema socioeconémico.

Em que pese a existéncia de certa controvérsia no que diz respeito a classificagdo de
principio como espécie de norma juridica, atualmente, parece ser bem aceita a no¢do de que
as normas juridicas sdo o género do qual tanto as regras quanto os principios constituem-se
espécie. Contudo, apesar das similitudes inerentes ao fato de pertencerem ao mesmo género,
isso ndo quer significar também ambas sejam idénticas em suas caracteristicas fundamentais.
Ha caracteristicas fundamentalmente diferentes entre elas, as quais justificam diferengas na
maneira como podem vir a ser aplicadas. Por serem de espécies normativas diferentes é l6gico
que entre principios e regras se possam observar incontaveis diferencas, as quais se
concentram em dois polos, sdo eles: i) quanto a estrutura ldgica e deontoldgica; e b) quanto a
técnica de aplicacéo. Sobre eles seguem breves comentarios (DE LIMA , 2013, p. 33).

Porque prescreve um valor o principio da igualdade, quanto ao requisito estrutura
I6gica e dedntica, classifica-se como um preceito abstrato. Sendo assim, tal como ja
mencionado no inicio deste artigo, os principios “sdo normas que ordenam que [algo] se
realize na maior medida possivel, em relacdo as possibilidades juridicas e faticas, como
mandados de otimiza¢do” (DE LIMA, 2013, p. 33) (ALEXY, 2006, p. 90-91). Em relacdo a
técnica de aplicacdo € possivel dizer que sejam os principios aplicados em carater indireto, na
medida em que dependem da regra para se concretizarem. Outra caracteristica importante
quando se trata de principios, e com o da isonomia ndo se passa de outra forma, é a funcao
normogenética que podem vir a exercer. Segundo J. J. Gomes CANOTILHO (p. 1144-1145),
seriam os principios “fundamentos das regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou
constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso uma funcdo normativa
genética fundamental”.

Jé& a estrutura logica dedntica de uma regra se consubstancia em um fato hipotético
especifico. Portanto, deve existir um operador normativo sinalizando a existéncia de uma
proibicdo, permissdo ou ainda de uma imposicdo (obrigacdo ou dever) e, desta forma, passam
as regras juridicas a serem observadas em consonadncia com a regra do “tudo ou nada”,
exigindo cumprimento pleno (DE LIMA, 2013, p. 33). Como se V&, as regras se dirigem ao
caso concreto, e ndo as abstracbes e generalidades caracteristicas dos principios. N&o € de se
estranhar que, quanto a sua origem decorram as regras de imposi¢do do Poder Estatal, o que
ocorre a partir do reconhecimento da forca normativa de determinados principios — 0s quais,

tal como j& mencionado, encontram sua autoridade na propria base do ordenamento juridico.
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Pelo exposto, ndo restam duvidas acerca da forma de aplicacdo das regras, posto que sO
possam ser aplicadas de forma direta (DE LIMA, 2013, p. 34).

Feitas as consideracGes sobre algumas das caracteristicas diferenciadoras entre
principio da igualdade e a regra da igualdade far-se-4& uma breve analise sobre o art. 93 RPS
para verificar se 0 mesmo constitui-se como principio ou como regra, e assim tentar encontrar
uma solucdo adequada a problematica que se buscou enfrentar neste artigo. Diz o caput do
artigo 93 RPS que a empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher
de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados
ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporcdo: | - até 200
empregados: 2%; | - de 201 a 500: 3%; 11l - de 501 a 1.000: 4%; IV - de 1.001 em diante:5%.

N&o ha davidas que o contetido do art. 93 RPS espelha uma agdo afirmativa voltada
para a realizagdo do principio da igualdade em seu viés material. Diz-se isso porque o texto
acima transcrito busca garantir por intermédio da reserva de vagas para pessoas com
deficiéncia a ampliacdo do acesso, e, em alguma medida, a garantia de permanéncia de
pessoas deste grupo de cidaddos no mercado formal de trabalho. Trata-se entdo de uma norma
juridica voltada para a realizacdo de objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°
CRFB), mais especificamente a nocdo de necessidade de erradicacdo da pobreza e
desigualdades sociais e regionais. Mas, ndo sO isso, porque também guarda relacdo com a
concretizacdo de um dos fundamentos desta Republica, qual seja a dignidade da pessoa
humana (art. 1° Il CRFB). Todavia, ndo podemos deixar de observar que é uma norma
bastante especifica, pois, ainda que voltada para a coletividade de pessoas com deficiéncia ela
ndo se presta a corrigir toda e qualquer distor¢éo social causada por discriminacdo, mas sim,
aquelas que acabam de alguma maneira por obstar o acesso e a permanéncia de trabalhadores
com deficiéncia no mercado de trabalho.

Quando se afirma “a empresa com 100 (cem) ou mais empregados” esta ¢ uma
hipdtese fatica para a qual o legislador atrelou como consequéncia juridica a imputacdo de um
dever (operador normativo) de que as mesmas venham a “preencher de 2% (dois por cento) a
5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas” de maneira proporcional ao nimero de empregados que possua 0
empregador. Ndo ha duvidas de que estamos diante da demonstracdo da estrutura de uma
regra de natureza juridica.

Assim, a norma juridica contida no art. 93 RPS deve ser observada como uma regra

juridica, e ndo como um principio. Vale dizer, € regra que se origina a partir do carater
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normogenético do principio da isonomia, e que, portanto, deve ter por escopo basilar
assegurar parte de seu contetido valorativo, mas com este ndo pode ser confundido, tendo em
vista que se sujeita a regra do “tudo ou nada”. E considerado “cumprido” quando observado
em sua totalidade e, “descumprido” quando observado total ou apenas parcialmente violado.
Nao ha, portanto, como ser observada em carater “6timo” ou de acordo como aquilo que seja
considerado o “maximo juridico e faticamente possivel”, porque nao se trata de um mandado
de otimizacéo.

No caso do art. 93 RPS é importante frisar ainda a possibilidade de imposicdo de
sancdo, na forma de multa, pelo descumprimento da prescricdo contida na regra. Trata-se da
previsdo contida no art. 133 RPS, o qual é atualmente regulamentado pelo art. 8° inc. IV da
Portaria Interministerial MTPS n° 1/2016, que impde o pagamento de multa pela
inobservancia da norma, que pode variar, conforme a gravidade da infracdo, de R$ 2.143,04
(dois mil cento e quarenta e trés reais e quatro centavos) a R$ 214.301,53 (duzentos e catorze
mil trezentos e um reais e cinquenta e trés centavos). Vale dizer, segundo Norberto BOBBIO
(2005, p. 153), a sangdo seria um “expediente através do qual se busca, em um sistema
normativo, salvaguardar a lei da erosdo das ac¢des contrarias”. Ora, o que ¢ o art. 93 RPS
sendo a tentativa do legislador de salvaguardar a realizacdo da regra de igualdade, a qual, em
ultima analise, é ferramenta que visa assegurar a realizacdo do principio da igualdade?

O art. 93 RPS, na condicdo de regra juridica, impde um operador normativo de
“dever” ou “obrigacdo” destinando-se apenas para as empresas que possuam 100 (cem) ou
mais funcionarios. Ora, se uma regra exige cumprimento pleno, sob pena de ser considerada
descumprida, ndo parece razoavel a tentativa de praeter legem se ampliar os destinatarios a
guem esta norma-regra se destina, ainda que se defenda este posicionamento com
fundamento na norma-principio que ensejou a criagdo da regra — no caso em analise a
igualdade.

Ndo ha duvidas que o principio da isonomia apresenta um contorno juridico
extremamente complexo. Mas, ndo se pode perder de vista que esta norma deve servir como
“um instrumento constitucional de preservagdo de si propria” (GRAU, 2008, p. 167). Em
outras palavras, a defesa da igualdade material ndo pode justificar violagdes a igualdade
formal para assim permitir tamanha inovacao no ordenamento juridico, a ponto de promover a
imposic¢do de um dever juridico para aqueles a quem a lei nada impds.

O que se quer dizer com isso € no sentido de que a discriminacdo positiva tutelada

pelo artigo 93 RPS nédo pode justificar, sem alteracdo legislativa adequada, a ampliacdo na
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interpretacdo dada a regra para autorizar a imposicdo de tal para destinatarios que nao
constam expressamente de seu enunciado. Portanto, s6 podemos fazer uma leitura adequada
da isonomia quando partimos da conex&do de seus vieses, material e formal. Um sem o outro
ndo nos podem conduzir a um caminho seguro, podendo ser as condutas dai provenientes de

“injustas”.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A resposta ao guestionamento que motivou esta pesquisa nao é de facil obtencdo. Em
primeiro lugar, porque é tentador, especialmente diante do triste quadro de excluséo social a
que diariamente pessoas com deficiéncia sdo expostas, afirmar que “sim, seria aceitavel que
decorresse da interpretacdo constitucional do principio da isonomia um dever de contratacdo
de pessoas com deficiéncia também por parte das empresas que ndo estdo obrigadas ao
cumprimento do art. 93 RPS”. E, em segundo momento, porque a vontade de reverter esta
situacdo é tamanha que podemos abandonar, por um periodo, a logicidade do proprio sistema
em que esta regra juridica encontra-se inserida. Todavia, ndo podemos deixar que no afa de
consertar as coisas que nos desagradam, comecemos a ignorar uma das caracteristicas
fundamentais do ordenamento juridico, que é a sistematizacao e a logicidade.

O principio da igualdade atua no sentido de nos compelir a preservar e a reconhecer a
igualdade enquanto aptiddo ou possibilidade virtual de cada um, e de todos. Sendo assim,
todos passam a merecer tratamento igualitario nos termos da CRFB. Mas, é também este
documento que reconhece situacdes em que sé possa ser considerada igual a oportunidade
concedida quando alguns “ajustes” ou “correcdes” sejam feitas, autorizando assim a criagao
das acOes afirmativas. As agdes afirmativas, por sua vez, nada mais sdo do que politicas
publicas voltadas para a correcdo de distor¢des socioeconémicas que venham a ser observadas
no caso concreto. Este principio por intermédio das acbes afirmativas passa a se
individualizar, em conformidade com as peculiaridades do caso que pretende corrigir, para se
transformar em regra juridica.

Assim se passa com o art. 93 da RPS, que é acdo afirmativa voltada para inclusdo de
trabalhadores com deficiéncia no mercado formal de trabalho. A reserva de cotas garante o

acesso e a permanéncia de tal grupo em empresas, vem se demonstrando como fator essencial
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para a promoc¢do da dignidade humana, e também, como néo poderia ser diferente, para a
realizacéo do principio da igualdade.

E notdrio que a acdo afirmativa, por si s6, ndo tem o cond&o de resolver este (grave)
problema social. Vale dizer, quando examinamos a pequena participacdo de trabalhadores
com deficiéncia no mercado de trabalho brasileiro devemos atentar para uma verdadeira
confluéncia de fatores que colocam este grupo a margem da sociedade, entre os quais, a titulo
meramente exemplificativo, citaremos a auséncia de acessibilidade em espacos publicos e
privados, barreiras comportamentais (discriminacdo e preconceitos) e baixo grau de
escolaridade. Pelo exposto, parece que a fraca participacdo de trabalhadores com deficiéncia
no mercado de trabalho seja justificavel ndo apenas pela auséncia de legislacdo (mais)
protetiva, mas sobretudo pela “caréncia de agdes, estimulos e institui¢des que viabilizem, de
forma concreta, a formacdo, a habilitacdo, a reabilitacdo (quando necessario) e a insercao de
pessoas com deficiéncia no mercado formal de trabalho.

Ora, se o principio da igualdade autorizasse a criacdo do dever juridico de
contratacdo de pessoas com deficiéncia para as empresas ndo enquadradas na norma contida
no art. 93 RPS tal interpretacdo seria, a um sO tempo desarrazoada e abusiva e, ainda pior,
muito provavelmente permaneceria sendo ineficaz do ponto de vista social. Seria
desarrazoada e abusiva porque contraria toda e qualquer interpretacdo razoavel que se possa
fazer acerca da diferenciacdo estrutural e de alcance entre regras e principios. Pois, uma vez
estruturada como regra submete-se a necessidade de plena observancia, sob pena de
caracterizacdo de descumprimento. Ndo pode ser realizada como se mandamento de
otimizacdo fosse, pois esta é caracteristica inerente a estrutura l6gico dedntica dos principios.

A ineficécia do ponto de vista social decorre da constatacdo de que esta alteracdo na
forma de se interpretar a regra ndo parece dar conta de resolver o problema da baixa
qualificacdo dos profissionais com deficiéncia. Considerando que um dos fatores de maior
reclamacdo ao cumprimento da regra em comento por parte do empresariado seja o de que ha
grande dificuldade de contratacdo de tais profissionais em decorréncia da baixa qualificacdo
profissional que muitos deles apresentam, ndo parece que, por si so, tal alteracdo pudesse
propiciar o aumento da qualificacdo profissional deste grupo.

O problema da inclusdo de trabalhadores com deficiéncia no mercado formal de
trabalho brasileiro, portanto, parece ser apenas uma parte do problema relativo a integracdo de
tal grupo na vida em sociedade. Muitos fatores, tais como educacdo basica, qualificacdo

profissional, e acesso e acessibilidade (incluindo questdes relativas & comunicacao) estdo a ele
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diretamente relacionados. Portanto, ao tentarmos reduzir a solucdo deste problema apenas a
questdo de aumento da colocacdo de trabalhadores no mercado de trabalho, ainda que em
nome do principio da igualdade, correremos o risco de permanecer defendendo nobres
declaragcGes de direitos, com pouca ou nenhuma efetividade no que diz respeito a

possibilidade de promover mudancas positivas na sociedade contemporanea.
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