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IMPACTO POTENCIAL DESTA PESQUISA

Contribui cientificamente com analises e propostas voltadas a salvaguardar o trabalho
decente e a inclusdo das pessoas com deficiéncia em ambito nacional, efetivando
tratados firmados pelo Brasil nessa tematica. Contempla-se diretamente ou
indiretamente os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel nos termos das metas
8.5, 10.2, 10.3 e 16.b.

POTENTIAL IMPACT OF THIS RESEARCH

It contributes scientifically with analyses and proposals aimed at safeguarding decent
work and the inclusion of people with disabilities at the national level, implementing
treaties signed by Brazil on this subject. The Sustainable Development Goals are
directly or indirectly contemplated under the terms of goals 8.5, 10.2, 10.3 and 16.b.
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RESUMO

A crise no ambiente de trabalho proporcionado pelo sistema de reserva de vagas para
a pessoa com deficiéncia € uma realidade relatada a cada novo estudo. A presente
pesquisa exploratéria parte de um estudo sobre a legislacdo aplicavel,
especificamente da Convencdo Internacional sobre o Direito das Pessoas com
Deficiéncia e seu protocolo facultativo e a Lei Brasileira de Incluséo, para examinar a
atuacao do Tribunal Superior do Trabalho com relacao a politica de reserva de vagas
para pessoas com deficiéncia e identificar se haveria responsabilizacdo pelo
descumprimento parcial ou total da legislacédo aplicavel. O percurso até cumprimento
do objetivo é travado: i) primeiro, buscando delinear os conceitos tedricos para
identificacdo e tutela da pessoa com deficiéncia, destacando a sua relacdo com o
ambiente laboral; ii) segundo, estudando o tema sob a perspectiva da teoria labor-
ambiental, integrando-o ao modelo social de afericdo da deficiéncia; iii) descreve-se o
funcionamento do sistema de precedentes na Justica do Trabalho e do controle de
convencionalidade; iv) realiza-se a pesquisa jurisprudencial voltada a explorar e expor
as decisfes tomadas pelo TST. Trata-se de uma pesquisa com abordagem
metodolégica dedutiva com relacdo a concepcédo tedrica da tematica abordada e
indutiva para a efetivacdo da pesquisa jurisprudencial por meio de analise de dados
estabelecendo como amostra de 166 decisdes distintas tomadas pela Corte Superior.
Emprega-se como procedimento técnico a pesquisa bibliografica, documental e a
analise de dados. Os resultados demonstram que a responsabilizacdo pelo
descumprimento do critério numérico de vagas preenchidas ocorreu em 50,31% dos
casos analisados em que essa consulta era possivel. Em 121 decis@es foi identificado
o descumprimento parcial ou total da lei (76,1%) Nove julgados mencionam as
inovacodes legais e trés tém o seu mérito apreciado pela Corte Superior, o que indica
gue cabe a advocacia trabalhista assumir o seu papel de fiscal onipresente da lei e
resguardar o seu cumprimento.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Convencao Internacional sobre o Direito
das Pessoas com Deficiéncia. Lei Brasileira de Inclusdo. Reserva de vagas.
Reintegragéo.
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ABSTRACT

The crisis within the work environment provided by the employment reservation policy
for people with disabilities is a reality portrayed in each new study. The present
exploratory research departs from a study of the applicable brazilian legislation,
specifically the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its optional
protocol and the Brazilian Inclusion Law, to examine the work of the Superior Labor
Court in relation to the policy of reservation of vacancies for people with disabilities to
identify whether there would be liability for partial or total non-compliance with the
applicable legislation. The journey towards the achievement of the objective is as
follows: i) outline the theoretical concepts for identifying and protecting people with
disabilities, highlighting their relationship with the work environment; ii) study this
theme from the perspective of the labor-environmental theory, integrating it into the
social model of disability; iii) describe the operation of the system of precedents in the
Labor Court and the control of conventionality; iv) jurisprudential research is carried
out aimed at exploring and exposing the decisions taken by the TST. This is a research
with a deductive methodological approach in relation to the theoretical conception of
the theme addressed and inductive for the execution of jurisprudential research
through data analysis, establishing as a sample 166 different decisions taken by the
Superior Court. Bibliographic and documentary research and data analysis are used
as technical procedures. The results show that accountability for noncompliance with
the numerical criterion of vacancies filled occurs in 50,31% of the cases in which this
verification was possible. In 121 of them, partial or total noncompliance with the law
was identified (76.1%). Nine of them mention legal innovations and three of these have
their legal merit appreciated by the Superior Court, which indicates that it is up to
employment lawyers to assume their role as omnipresent supervisors of the law and
safeguard its compliance.

Keywords: People with disabilities. Convention on the Rights of Persons with
Disabilities. Brazilian Inclusion Law. Employment Reservation Policy. Reinstatement.



AIRR
Art.
CC
CDPD
CLT
CPC
CRFB

FAT
LBI
MPT
MTP
NR
NTEP
oIT
RAIS
rcda
rcte

RL

RR
SBDI 1
SBDI 2
SDI
SISDEF
SIT
TAC
TRT
TST
uniao
STF

LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Agravo em recurso de revista

Artigo

Cddigo Civil

Convencao Internacional sobre o Direito das Pessoas com deficiéncia
Consolidacao das leis do trabalho

Cddigo de Processo Civil

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Embargos a SBDI 1

Fundo de Amparo ao Trabalhador

Lei Brasileira de Incluséo

Ministério Publico do Trabalho

Ministério do Trabalho e Previdéncia Social
Norma regulamentar

Nexo técnico epidemiolégico profissiogréafico
Organizacao Internacional do Trabalho
Relacdo Anual de Informacdes Sociais
Reclamada

Reclamante

Reserva legal

Recurso de revista

Subsecéo de Dissidios Individuais 1

Subsecéo de Dissidios Individuais 2

Secdo de Dissidios Individuais

Sistema Nacional de Informacgdes sobre deficiéncia
Secretaria de inspecéo do trabalho

Termo de Ajustamento de Conduta

Tribunal Regional do Trabalho

Tribunal Superior do Trabalho

Unido Federal

Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ettt st e et et e et e et sete e e st e ereesteeneeseesneas 12
L1 METODOLOGIA ..o e e e e e et e e e e e eaaeeeaas 18
1.1 MateriaiS € MELOUOS. ......uuuuiii e e e e e e 18
1.2 Forma de coleta de dadosS ..........cooeviiiiiiiiii e 18
1.3 Forma de analise de resultados............ccceeee e 21
2 A PESSOA COM DEFICIENCIA COMO SUJEITO DE DIREITOS .....ccccooveeuenne. 25
2.1 A deficiéncia como atributo voltado a exclusédo social e os direitos fundamentais
de dignidade, liberdade e igualdade. ..o 25
2.2 A técnica, a construcdo de alteridade e a imprevisibilidade............................. 29
2.3 A deficiéncia enquanto atributo biolégico do individuo e a insuficiéncia da analise
L= [Tor- N PSPPSR 34
2.4 A superacdo do modelo médico: a relacdo da pessoa com o ambiente e 0
[ ToT0 (=] (o TS0 ox - 49
3 O EMPREGADOR, O AMBIENTE DO TRABALHO, A INCLUSAO E
ACESSIBILIDADE DA PESSOA COMDEFICIENCIA ..., 59
3.1 A responsabilidade do empregador pela gestdo do meio ambiente do trabalho:
oS LT e (0 1SR 0[] = 1 59

3.2 A Convencéo da OIT n°® 159 e a implementacéo do sistema de reserva de vagas
para pessoas CoOmM AefiCIBNCIA.............uiiiiii i 65

3.3 A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia e a
Lei Brasileira de INCIUSE0..........coooeiiiie i, 76

3.4 O sistema de protecdo ao ambiente de trabalho da pessoa com deficiéncia ..82
4 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E O SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS:

INCLUSAO NUMERICA OU SUBSTANCIAL? ...ooveveeeececeeeeeee e 93
4.1 O sistema de precedentes na Justica do Trabalho e o controle de
convencionalidade por parte do Poder JUdICIANIO ..............uvvuuveviniiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnns 93
4.2 Exposicao dos resultados da pesquisa jurisprudencial............ccccceeeeieeeeennnnn, 105
4.3 Discussao dos resultados identificados na pesquisa jurisprudencial............. 112

4.3.1 Primeiro caso: a aplicacdo sistemética do modelo social de deficiéncia e a
superacdo do modelo médico de defiCIiBNCia ............euvvvumeiiiiiiiiiiiiiiiaaens 112
4.3.2 Segundo caso: a acessibilidade e a adaptacéo razoavel enquanto direitos
fundamentais do trabalnador.............oooiiiiiiiii e 118
4.3.3 Terceiro caso: hipotese de isencdo de responsabilidade da empresa pelo
descumprimento da reserva legal de vagas........ccccoooovviiiiiiiiiiiie e, 131
CONCLUSOES ..ottt ettt 135
REFERENCIAS ......oooiiiiteetieeee ettt ettt ettt ettt ettt ans 138

APENDICE A - Banco de dados para pesquisa jurisprudencial ...................... 154



12

INTRODUCAO

Recente levantamento feito pelo IBGE (2023, p. 6) estima que em 2022 “o total
de pessoas com deficiéncia com idade de trabalhar era de 17,5 milhdes, o equivalente
a cerca de 10% do total da populagcédo com 14 anos ou mais de idade”.

Desse contingente, presume-se que cerca de 5,1 milhdes participam do
mercado de trabalho brasileiro que possui taxas de informalidade de cerca de 38,7%
para pessoas sem deficiéncia e 55% com deficiéncia (IBGE, 2023, p. 11).

Junto a essa recente estimativa, ressalta-se a identificacdo de 2.063.080
vinculos ativos em 31/12/2019 pelos microdados da Relacdo Anual de Informacdes
Sociais (RAIS), andlise efetivada pela FIOCRUZ (2022) para compor o Sistema
Nacional de InformacgBes sobre deficiéncia (SISDEF), que foi recém-implementado e
carece de andlises atualizadas sobre a conjuntura pandémica! e pés-pandémica.

Ainda assim, tomando em conta as pessoas que ali se analisa, teriamos uma
estimativa ndo atualizada de que ao menos 11,78% do total de 17,5 milhdes de
pessoas com deficiéncia com idade para trabalhar estariam empregadas no mercado
formal de trabalho, nimero proximo aos 13,11% de trabalhadores formais nessa
condic¢do, ou 2.295.000, estimados pelo IBGE (2023).

Estatisticas provisorias sujeitas a revisdo apos finalizada a andlise dos dados
levantados pelo Censo demografico de 2022 e que escancaram a exclusdo social a
gue se sujeitam tais trabalhadores mesmo quando se esforcam para prover pelo seu
préprio esforco 0s recursos para sua subsisténcia.

Demonstram, também, uma correlacdo direta entre a escolaridade do
trabalhador e a maior taxa de inclusdo no mercado formal de emprego, pois entre
pessoas com ensino superior completo a taxa de informalidade varia entre 25,8% para
pessoas com deficiéncia e 18% para pessoas sem deficiéncia (IBGE, 2023, p. 11).

A exclusdo dessas pessoas da sociedade e do mercado de trabalho persiste,
mesmo com uma miriade de politicas publicas especificas voltadas a ampara-las e as
incluir no convivio social, condicdo indispensavel para a ampla fruicdo da cidadania
(BRASIL, 1988, art. 1°, 1l, lll e IV, CRFB).

1 Sobre a inclus&o de pessoas com deficiéncia e pessoas idosas no regime de teletrabalho durante o
periodo pandémico Cf. Dienes (2022).
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Dentre essas medidas, proibe-se qualquer discrimina¢do no tocante a salério
e critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia enquanto direito social previsto
pela Lei Maior em seu art. 7°, XXXI.

A inclusao da pessoa com deficiéncia ao mercado de trabalho constitui um dos
principais objetivos da assisténcia social: & dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar sua dignidade, respeito, profissionalizacdo e convivéncia comunitaria,
buscando garantir o acesso adequado a logradouros, edificios e transporte publico
(BRASIL, 1988, arts. 203, Ill e 227, caput, 8§1°, inciso Il e §2°).

Politicas especificas se voltam para a promog¢ao do emprego no setor privado
e a realizacdo de adaptacdes razoaveis para a acessibilidade dos trabalhadores no

“n
|

local de trabalho pelos termos do art. 27, alineas “h” e “i” da Convencao sobre Direitos
das pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo assinados em Nova York em
30 de marco de 2007, recepcionada com status de Emenda Constitucional nos termos
do 83°, art. 5°, CRFB, através do Decreto 6.949/2009 (BRASIL, 2009).

Esse sucinto rol de garantias e direitos fundamentais resguardados pela
Constituicao a realidade laboral comp@e a base em que se fundam os esforgos para
a elaboracdo e aplicagdo de politicas publicas no ordenamento juridico patrio
buscando uma efetiva inclusdo social apta a traduzir em realidade os principios,
garantias e direitos sociais constitucionalizados.

A implementacdo dessa politica publica de inclusdo se deu, dentre outras
formas, por meio da instituicdo de reserva de vagas por meio de cotas instituida pela
Lei 7.853/89 em seu art. 29 |Ill, alinea “d” (BRASIL, 1989), posteriormente
regulamentada pela Secao IV do Decreto 3.298/99 (BRASIL, 1999a), e pela Subsecao
Il da Lei 8.213/91, em especial por seu art. 93 (BRASIL, 1991a).

Assim, esse Ultimo dispositivo estabeleceu que a empresa com cem
empregados ou mais seria obrigada a preencher de 2% a 5% de seus cargos com
pessoas com deficiéncia, variando proporcionalmente de acordo com o nimero geral
de empregados daquela organizacao em particular.

Inclui-se nessa hipotese os empregadores por equiparacéo por forca do art. 2°,
§1°, CLT, tal como “os profissionais liberais as instituicbes de beneficéncia, as
associagOes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem
trabalhadores como empregados” (BRASIL, 1943).

Pois bem. Até a eventual contratacdo de novo trabalhador com deficiéncia ou
beneficiario reabilitado da previdéncia social, € assegurado a garantia indireta de
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emprego contra a dispensa sem justa causa em contrato por prazo indeterminado e
contra a ocorrida ao final do contrato por prazo determinado de mais de 90 dias, nos
termos do §1°, art. 93, da Lei 8.213/91.

Com o desligamento do empregado em desconformidade com a lei haveria a
nulidade da extingdo contratual e o direito de reintegragdo ao emprego mediante
reclamacao perante a Justica do Trabalho.

Desse dispositivo exsurge a seguinte divergéncia: a principio, entendia-se que
a demissdo imotivada do empregado somente poderia ocorrer se a empresa
cumprisse a cota legal minima e, concomitantemente, efetivasse a contratacdo de
outro profissional em condicBes semelhantes apds a rescisdo para preencher o
minimo de funcionarios exigidos (Leite; Garcia, 2017).

Eventual impossibilidade de cumprir a cota legal seria de 6nus probatério
exclusivo da demandada, e a auséncia da demonstracdo desses requisitos
configuraria a nulidade da extingéo contratual e consequente reintegracao, no teor da
jurisprudéncia entdo firmada pelo Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2014a).

Em contraposicédo a esse entendimento, Martins (2006 apud Leite; Garcia,
2017) apregoava que a garantia de estabilidade se daria enquanto a empresa nao
atingir o nimero minimo previsto em lei. Caso a empresa admita trabalhadores de
forma a ultrapassar a cota legal, a demisséao de tais empregados seria permitida até o
limite minimo fixado.

Esse ultimo entendimento acabou por se consolidar na Subsecao de Dissidios
Individuais 1 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2017a), formando precedente
jurisprudencial em sede de uniformizacdo da jurisprudéncia com relevante forca
persuasiva has demais instancias daquela Justica Especializada (Molina, 2020).

Antes, a jurisprudéncia admitia a possibilidade de n&o preenchimento das cotas
por impossibilidade de cumprir o limite legal apesar dos esforcos despendidos. A
consolidagdo do atual precedente, por sua vez, sinaliza que em ambos o0s casos
diversas empresas se resignam a cumprir o minimo legal, seja por impossibilidade ou
por opcéao.

A propria fixacdo desses precedentes em sede de recursos repetitivos
representa uma limitacdo de efetividade da medida legal, vez que seu proposito
material de promover a inclusdo se mostra em segundo plano diante da exigéncia de

cumprimento do minimo legal, o que denota uma contratacao restrita e pontual.
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A crise de efetividade das medidas de inclusdo é ainda identificada pela
inadequacdo do ambiente de trabalho, nos transportes e nas cidades, pela presenca
de obstaculos, de barreiras sociais e, principalmente, barreiras “fisicas em que tera o
individuo que transp6-las para poder usufruir plenamente do espago em que vive”
(Leite, 2012, p. 49).

A esse respeito busca regular o art. 34, 81° da Lei Brasileira de Inclusdo
(BRASIL, 2015a), ao impor as pessoas juridicas em geral a obrigacdo de garantir
ambientes de trabalho acessiveis e inclusivos - diploma legal que se funda na
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2009, conforme o
paragrafo unico do art. 1° da LBI.

A contemplacdo da matéria, contudo, se mostra quase inexistente na
confecc¢ao de instrumentos utilizados para resguardar e aprimorar o meio ambiente de
trabalho, refletindo a sucinta abordagem dada a matéria nos itens 10.1 e 10.2 da
Norma Regulamentar MTP n° 17 referente a adequacdes de Ergonomia, que mesmo
atualizada pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia ndo trouxe alteracoes
expressivas a anterior falta de especificidade na regulamentacdo (BRASIL, 2021a).

A baixa escolaridade identificada como causa da informalidade também
acarreta em poucas ofertas de postos de trabalho ou de promocfes para cargos com
maior remuneracao e complexidade, e retroalimenta a desconfian¢a, o preconceito e
0 estigma por parte da gestao organizacional em detrimento de suas reais aptidoes e
habilidades individuais (Simonelli; Jackson Filho, 2017).

Voltado a refrear esse quadro, garante-se por lei a acessibilidade em cursos de
formacdo e de capacitacdo, bem como o direito a participacdo e acesso a Cursos,
treinamentos, educacdo continuada, planos de carreira, promocodes, bonificacbes e
incentivos profissionais oferecidos pelo empregador, em igualdade de oportunidades
com os demais empregados, respectivamente art. 34, 885° e 4°, da LBI.

Ao longo do tempo, a auséncia de oportunidades de progressdo em cargos e
fungBes mais complexas aliada a falta de capacitacdo do funcionario pode levar,
inclusive, a sua demisséo por extingdo da funcéo exercida caso ela se torne obsoleta.

A conduta interna do empregador de ndo franquear a capacitacdo do
funcionério, adaptacdo em outra funcdo ou acesso a igualdade de oportunidades de
ascensao na carreira acarreta na exclusdo prévia da pessoa com deficiéncia antes
mesmo de sua eventual demissdo, o que configura um desequilibrio inserido

antecipadamente na relacdo empregaticia por potencial ma fé (Cordeiro, 2013).
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Tanto a forma do cumprimento da legislacao de reserva de vagas, as condi¢bes
acessibilidade do ambiente de trabalho, a qualificacdo de funcionarios, e a oferta de
ascensao na carreira possuem como denominador comum o poder diretivo do
empregador.

O que leva ao descumprimento de tantos direitos assegurados, considerando
gue é sempre presente a possibilidade de responsabilizacdo por meio de reclamacgdes
trabalhistas ajuizadas em seu desfavor, especialmente em dissidios individuais?

A prevengédo e a contengdo dessas violagbes normativas nédo representariam
uma questdo de sobrevivéncia no mercado brasileiro pelo desinteresse de se
descambar para a ilegalidade (Mackaay; Rousseau, 2020) e amargar um incalculavel
prejuizo econébmico?

Se em 2020 a cada 100.000 habitantes “1.214 pessoas ingressaram com pelo
menos uma acao ou um recurso na Justiga do Trabalho” (BRASIL, 2021b, p. 5), ndo
seriam os empregadores efetivamente responsabilizados pelo descumprimento das
medidas de inclusdo da pessoa com deficiéncia?

Dado o seu papel de uniformizar a jurisprudéncia nacional com a melhor pratica
forense, qual seria o foco das decisGes do Tribunal Superior do Trabalho: assegurar
o0 cumprimento numérico de reserva de vagas ou, com igual medida, a adequacao do
ambiente do trabalho?

Para buscar resolver essas questdes, busca-se como objetivo geral da
presente pesquisa examinar a atuacao do Tribunal Superior do Trabalho com relagéo
a politica de reserva de vagas para pessoas com deficiéncia para identificar se haveria
responsabilizacao pelo descumprimento parcial ou total da legislacao aplicavel.

Ao percurso até atingir o objetivo central do trabalho sédo divididos quatro
objetivos especificos atribuidos a cada uma das se¢fes abordadas sucessivamente,
alistados a segquir:

a) Na secgéao 2, sob o titulo “A pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos”,
busca-se delinear os conceitos tedricos para identificacdo e tutela da pessoa com
deficiéncia, destacando a sua relacdo com o ambiente social.

b) Na sec¢éao 3 intitulada “O empregador, 0 ambiente do trabalho e a inclusao e
acessibilidade da pessoa com deficiéncia”’, estuda-se o tema j& descrito sob a
perspectiva da teoria labor-ambiental, integrando-o ao modelo social de afericdo da

deficiéncia abordado no titulo anterior.



17

c) Na secao 4, com o titulo “Tribunal superior do trabalho e o sistema de reserva
de vagas: inclusdo numérica ou substancial?”, descreve-se na subsecdo 4.1 o
funcionamento do sistema de precedentes por parte da Justica do Trabalho e do
controle de convencionalidade, atendendo ao terceiro objetivo especifico;

d) Ainda na secédo 4, promove-se nas subsecOes 4.2 e 4.3 a pesquisa
jurisprudencial para explorar e expor as decisdes com relacdo a politica de reserva de
vagas para pessoas com deficiéncia tomadas pelo Tribunal Superior do Trabalho,
cumprindo o objetivo geral do presente trabalho.

Como método de procedimento adota-se a revisdo bibliografica, a analise
documental, com a abordagem dedutiva e a pesquisa jurisprudencial com abordagem

indutiva, conforme se pormenoriza em secéo especifica logo a seguir.
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1 METODOLOGIA

1.1 Materiais e métodos

A abordagem do problema e resolu¢cdo dos objetivos se darad por meio de
pesquisa exploratoria, de forma a torné-lo “mais explicito e a construir e fundamentar
hipéteses” (Gil, 2018, p. 26).

Para tanto, emprega-se como procedimento técnico a pesquisa bibliografica,
assim compreendendo aquela “elaborada com base em material ja publicado” (Gil,
2018, p. 29) tal como livros e artigos cientificos.

Concomitantemente, promove-se a pesquisa documental buscando se valer de
materiais que ndo tenham recebido ainda um tratamento analitico, ou mesmo que ja
tenham sido submetidas a esse tratamento, porém permitam a sua reavaliacdo de
acordo com os objetivos da pesquisa, tais como “relatérios de empresas” ou governos
(Gil, 2018, p. 61).

Com isso, utiliza-se como materiais documentais a pesquisa em legislagdes,
decisdes judiciais, integra de processos judiciais, relatorios e dados brutos
disponibilizados para consulta publica.

A pesquisa emprega o método dedutivo de abordagem para avaliar o
tratamento da matéria pela doutrina patria buscando atender aos objetivos ja
elencados na introdug¢ao em alineas “a”, “b” e “c”.

Para cumprir o objetivo especifico “d” e ao objetivo geral, a pesquisa
jurisprudencial se vale do método indutivo por meio de analise de dados, conforme

esmiucado a sequir.

1.2 Forma de coleta de dados

A pesquisa jurisprudencial proposta no objetivo especifico “d” é realizada
analisando os acordaos julgados pelo Tribunal Superior do Trabalho com relacdo a
discusséo sobre responsabilizacdo em caso de descumprimento da reserva legal de
vagas as pessoas com deficiéncia; se a fundamentagdo da decisdo invoca ou néo
dispositivos da Convencgéo Internacional sobre o Direito das Pessoas com deficiéncia
(BRASIL, 2007) e da Lei Brasileira de Incluséo (BRASIL, 2015a), e, caso assim o faca,

em que contexto esse arrazoado se apresenta.
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E fixado como recorte temporal o periodo a partir de 12 de abril de 2017 até 12
de fevereiro de 2022, periodo cujo marco inicial corresponde a 466 dias corridos a
partir de 02 de janeiro de 2016, inicio da vigéncia da Lei Brasileira de Incluséao,
contemplando e excedendo em 4 dias o tempo médio estimado para tramitacdo de
reclamacdes trabalhistas nas instancias ordinarias, que corresponde a 461,24 dias no
ano de 2016 (BRASIL, 2022a).

A pesquisa se vale do sistema de busca de decisdes judiciais que forma o
banco de dados de consulta publica disponibilizado pelo Tribunal Superior do Trabalho
(2023a) utilizando as palavras-chave com o respectivo conectivo: “reintegracéo” E
“deficiente™ E “8.213".

Utiliza-se o conectivo “E” por ser o equivalente a porta légica “AND” que
corresponde a uma operagéao légica em algebra booleana “composta por duas ou mais
entradas e uma saida” (Floyd, 2007, p. 133).

A sua fungao corresponde a “delimitar resultados [e] informar ao banco de
dados que todos os termos devem estar presentes nos resultados registrados” (MIT
LIBRARIES, 2023, traduc&o nossa).

Exclui-se o uso do conectivo “NAO” por ser equivalente a porta logica “NOT”,
gue possui como funcéo:

excluir palavras de sua busca [e] delimitar a sua busca, dizendo ao
banco de dados a ignorar conceitos que possam estar correlacionados
ou sugeridos pelos termos de busca, mas nado expressamente
solicitados ou declarados nas palavras utilizadas para a busca (MIT
LIBRARIES, 2023).

A ndo utilizacdo do conectivo “NAO” se justifica pelo fato de que a amostra
analisada compreende recursos apresentados em via extraordinaria, que nao raro
espelham o retrato integral de anos de uma marcha processual, correspondendo a
anos de litigio sobre a aplicacao de dispositivos legais distintos.

O emprego desse operador leva a exclusdo seletiva de um dispositivo legal ou

de algum termo especifico, cuja presenca em determinada decisdo corresponde

2 E proposital o emprego de uma palavra-chave que remete a uma terminologia incorreta, que foi
escolhida devido a frequéncia de seu uso pelo Tribunal e em detrimento a outros termos utilizados
igualmente incorretos, porém menos frequentes (e.g. pessoa portadora de deficiéncia, ou “PPD”, e o
termo “PCD”). Reduzir um trabalhador a uma sigla ou atribuir a ele uma palavra com “conotacéo de
desvalimento, imperfeicdo, falha e defeito, [...] ndo corresponde a realidade, a vista da superacdo
exemplar e sublime do ser humano sobre suas condi¢fes fisico-psiquicas” (GARCIA, 2019, p. 34).



20

necessariamente a excluséo integral do julgado da amostra apresentada pelo banco
de dados do Tribunal Superior do Trabalho.

Ou seja, mesmo que tal termo ou artigo seja irrelevante se comparado ao
contexto, invocado sem fundamento, inserido erroneamente por atecnia dos
advogados ou da relatoria do acorddo ou mesmo por mal costume forense, existiria o
risco de se eliminar decisbes relevantes que contenham termos imprecisos e
indesejados, dada a impossibilidade de antever todas as circunstancias.

Utiliza-se como filtro para consulta a op¢édo de exibir as decisfes cujo
julgamento se deu a partir de 12 de abril de 2017 até 12 de fevereiro de 2022 em
Embargos a Subsecédo de Dissidio Individual (E), Acérdao de Recurso de Revista (RR)
e Agravo de Instrumento em Recurso de Revista (AIRR) por se tratarem de recursos
mais abrangentes com maior probabilidade de se adentrar ao mérito debatido no
processo.

A amostra selecionada ndo engloba decisGes monocraticas, contudo esses
dados seriam de relevancia em pesquisas futuras, pois subsiste a possibilidade
remota do seguinte cenario: recurso de revista aceito para processamento pelo
Tribunal Regional, submetido a corte superior e deferido monocraticamente sem que
haja a propositura de agravo interno ou de embargos a Subsecdo de Dissidios
Individuais, tal como se exemplifica pela atuacdo do TST no seguinte julgado (BRASIL,
2022h).

Como consequéncia dos filtros e operadores l6gicos empregados, ilustra-se o
funcionamento do uso do conectivo “E” através do seguinte diagrama de Venn, onde
se verifica o resultado da consulta ao banco de dados do TST na intersecc¢éo dos trés

termos de pesquisa utilizados, o que totaliza 332 acérdaos identificados:

Figura 1 — Diagrama de pesquisa jurisprudencial

deficiente

332
reintegracao 8.213

Fonte: imagem produzida pelo préprio autor com base no exemplo de MIT LIBRARIES (2023).
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1.3 Forma de anéalise de resultados

Para consecucdo do trabalho e integracdo das informacdes obtidas pela
pesquisa jurisprudencial € empregado o modelo de andlise de dados qualitativos
proposto por Miles e Huberman (1994), em que a avaliagdo dos dados € decomposta
em “trés fluxos de atividades a serem exercidos de forma simultanea: a) reducéo dos
dados; b) exposicdo dos dados; c) redacdo e verificacdo da conclusao” (p. 10,
tradugcao nossa).

Segundo Miles e Huberman (1994), a reducéo de dados se refere ao processo
de “selecionar, enfocar, simplificar, abstrair e transformar o dado que se apresenta”
(p. 10, traducdo nossa) no levantamento bibliografico ou documental, seja por meio
da “redacdo de sumarios, codificagdo, extragcdo de temas, aglutinagcdo tematica,
divisdo do tema apurado e confecgdo de memorandos” (p. 10, tradugdo nossa).

A codificagao a que se faz referéncia corresponde a “atribuicdo de rétulos para
assinalar unidades de significado as informacdes descritivas ou inferenciais
compiladas durante um estudo” (Miles; Huberman, 1994, p. 56, tradugao nossa).

Por sua vez, a exposi¢do dos dados se refere a reunido e a organizacdo das
informacgdes coletadas de forma compactada que permita a progressao da analise e
a confeccao de conclusdes justificadas pelos dados apresentados (Miles; Huberman,
1994, p. 11).

Como aplicagdo de método indutivo de andlise, efetiva-se a pesquisa
jurisprudencial através da coleta de dados por meio de andlise textual com a sua
subsequente representacdo simbdlica sintetizada na forma de dados, de acordo com
metodologia de pesquisa legal empirica aplicada por Lee e Martin (2014), utilizando
como ferramenta para tanto o aplicativo Google Sheets (2023).

Em outras palavras, trata-se de:

pesquisa baseada em observacdes sobre o mundo dos dados, o que
apenas € um termo empregado para se referir aos fatos sobre o mundo
[...] Por exemplo, poderiamos ter extraido informagéo de textos de
decis@es judiciais. Os dados nesse caso seriam as palavras, nao
nameros, que poderiamos interpretar, organizar em categorias, e usar
para identificar padrdes. Isso também se qualificaria em pesquisa
empirica pois as evidéncias empirica (ou seja, dados) podem ser
numeéricos (quantitativos) ou ndo-numéricos (qualitativos), a despeito
de uma tendéncia na comunidade legal de associar o trabalho
empirico exclusivamente a estatisticas e analises quantitativas (Lee;
Martin, 2014, p. 14, tradug&o nossa).
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Como primeira medida de triagem da amostra preliminar de 332 acordéaos, foi
analisada a integra de cada acordao alistado pela base de dados do TST para efetivar
a busca individual dentro do documento pelo termo “art. 93” empregado no contexto
gue corresponda a lei 8.213/91.

Identificada a presenca do referido termo no contexto de reserva de vagas,
selecionou-se a amostra de 197 acordaos dos quais foram extraidos os seguintes
dados codificados e tabulados, aqui identificados e alistados como: (a) o numero do
processo; (b) espécie de recurso; (c) o 6rgao prolator da deciséo; (d) o relator do caso;
(e) data de publicacdo do acérdao; (f) a identificacdo anonimizada da parte recorrente;
(g) decisao julgando mérito recursal; (h) o deferimento de reintegracéo ao funcionario;
(i) o cumprimento da reserva legal de vagas; (j) a possibilidade de consulta processual
do registro de empregados; (k) a indicacdo da proporcao de reserva legal cumprida,
se possivel a consulta; (1) alegacédo recursal de violagédo a dispositivo da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia; (m) alegacao recursal de violagédo a
dispositivo da Lei Brasileira de Inclusdo; (n) a existéncia de fundamentacdo no
acordao indicando dispositivo especifico da Convenc¢édo sobre os Direitos das Pessoas
com deficiéncia; (0) a existéncia de fundamentacgéo no acérddo indicando dispositivo
especifico da Lei Brasileira de Inclusdo sobre adequacdo do meio ambiente do
trabalho; (p) caso mencionada a violacdo a LBI ou a Convencéao, a descri¢do do artigo
e da fundamentacéo dada pelo Tribunal.

Para a organizacdo e representacdo das varidveis representadas pelos
registros codificados com as alineas “g”, “h”, “", ", “I", “m”, “n” e “0” adota-se como
regra de valor o indicador binario de presenca (1) ou auséncia (0).

Para a variavel “k”, efetiva-se a producdo acessoria de variavel quantitativa
identificando a proporgéo da reserva legal (RL) cumprida pela organizagédo em forma
percentual, pela formula em que o nimero de empregados da empresa (E) € dividido
pelo minimo legal exigido (M):

(1)  RL = £x100

Foram extraidos diretamente da lista inicial de acérdéos fornecida pelo banco
de dados do TST as informagdes anonimizadas referente aos cédigos “a”, “b”, “c”, “d”
e “e’.

Apoés, efetivou-se a analise individual da amostra de 197 acordaos

selecionados.
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O levantamento de dados se efetivou preferencialmente nos acérdaos
identificados e nas informacdes nele contidas a respeito das variaveis elencadas.

Confirmado pelo julgado a existéncia de comprovacdo numérica de reserva de
vagas sem revelar a quantidade correspondente, foi efetivada a consulta dos autos
através do acesso direto ao processo judicial pelo sistema proprio do TST (BRASIL,
2023b) para analisar a decisdo do Tribunal Regional respectivo, vez que € a corte
soberana na analise de fatos e provas na inteligéncia da Sumula n® 126 TST (BRASIL,
2023c).

Se for possivel a consulta processual do registro de empregados (variavel “j”)
com a corte regional identificando essa condicdo, seja com remissao a sentenca de
primeira instancia ou a outro documento, passa-se sucessivamente ao exame do
documento respectivo.

Ao longo da pesquisa, foram excluidas 31 decisbes que atendiam aos
parametros de filtragem previamente estabelecidos, contudo correspondiam a
recursos sem pronunciamento judicial em que houve inovacao recursal sem o debate
prévio a respeito da politica de reserva de vagas para pessoas com deficiéncia nas
instancias anteriores, deixando de configurar o requisito de prequestionamento da
controvérsia objeto de recurso de revista disposto pelo art. 896, 81°-A, inciso | CLT.

Excetua-se a contabilizacdo sobre eventual deferimento de reintegracdo ao
funcionario (variavel “h”) em caso de a¢des promovidas em desfavor da unido federal
para anulacdo de autos de infracdo por descumprimento da cota, bem como acdes
civis publicas movidas pelo Ministério Publico do Trabalho e demais partes legitimadas
para a sua propositura (BRASIL, 1985, Art. 5°).

Seleciona-se a amostra da pesquisa jurisprudencial em um total de 166
decisdes que atendem aos critérios aqui elencados.

A consolidagdo dos dados é efetivada em planilha grafica disponibilizada pelo
Google Sheets (2023), o tratamento € realizado através de filtragem das variaveis por
valores individuais e por condi¢ao (especificamente, a opgao de filtro para verificar
termos “o texto contém”).

Caso 0 mesmo processo seja sujeito a recurso de revista e, apos, embargos a
subsecao de dissidios individuais 1, serdo langados os dados correspondentes ao
altimo recurso, consignando apenas o conhecimento do recurso de revista e eventual

manutencao ou ndo da reintegracao ao empregado.
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Ao final, realiza-se a atividade de redagdo e verificacdo da concluséo
correspondente ao esfor¢o progressivo no transcorrer do trabalho de se identificar “as
regularidades, padrdes, explanacdes, possiveis configuracdes, relacdes causais e
proposi¢cées que emergem dos dados avaliados” (Miles; Huberman, 1994, p. 11,
traducdo nossa) e, em sequéncia, submeter tais avaliacdes a confirmacdo de sua
plausibilidade, robustez e validade até a redacdo final das conclusdes (Miles;
Huberman, 1994), confeccionada apos o levantamento integral dos dados.

Sedimentadas essas considera¢gfes metodoldgicas, iniciamos a préxima secéo
com trés perguntas singelas: o que se entende por deficiéncia? Como seria possivel
identificar essa deficiéncia com relacdo a uma pessoa? Qual seria o propdsito de se

classificar alguém como tal?
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2 A PESSOA COM DEFICIENCIA COMO SUJEITO DE DIREITOS
2.1 A deficiéncia como atributo voltado a exclusdo social e os direitos

fundamentais de dignidade, liberdade e igualdade.

A problematizacdo que se debruca no presente trabalho corresponde a
eventual crise de propdsito das medidas de inclusdo na forma como elas sao
interpretadas pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Adota-se a compreensdo de Dworkin (1999) de que a formacdo do
entendimento juridico se da através de sua pratica argumentativa onde verifica e
atribui sentido as suas proposicdes, pela proposicao de reivindicacdes e a exposicao
de quais desses pedidos teriam uma boa fundamentacdo e dos critérios utilizados
para realizar essa avaliagéo.

Sem eufemismos, 0 peso das palavras na existéncia da humanidade confere
ao vocabulo “deficiéncia” a “conotagao de desvalimento, imperfeicado, falha e defeito”
(Garcia, 2019, p. 34). Parafraseando Tabori (1982), o que se fez e 0 que se faz nessa
guerra cagdtica que é viver com tais condi¢cdes no ambiente de trabalho?

A epigrafe deste trabalho ndo deixa duvida. O que aqui se relata sdo os restos
de batalha e luta, busca-se significado e propésito legal e ndo sé se colecionam
conceitos, numeros ou fatos historicos vez que:

[as pessoas] querem teorias ndo sobre 0 modo como a histéria e a
economia formaram sua consciéncia, mas sobre o lugar dessas
disciplinas na demonstracao daquilo que o direito exige que elas fagam
ou tenham (Dworkin, 1999, p. 17-18).

Certamente, a identificacdo da deficiéncia pela sua conceituacao se alterou ao
longo dos séculos pela funcdo social e utilitaria atribuida a esse termo e pela
simplificacéo grosseira e hedionda da realidade que repetida se torna costume e lei.

Processo esse marcado pelo gradual abandono da idealizacdo da humanidade
enquanto espécie perfeita e acabada até a sua identificacdo enquanto protagonista e
coadjuvante de um processo evolutivo natural, complexo e dissociado de um unico
sentido hermético e definitivo.

O primeiro conceito do que se entende por deficiéncia, o da exclusao, esteve
intimamente ligado ao que se entende como humanidade e foi por muito tempo
considerado como 0 seu contraponto, a sua negacdo direta, a sua representacao
como um ser antagonico, incompativel com a sociedade, a exce¢gdo, um monstro ao

avesso que viola ao mesmo tempo as leis sociais e naturais (Foucault, 2010).
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Um exemplo histérico dessa logica de excluséo € apresentado por Leite (2012):

Na ldade Antiga, época em que tinham como objetivo principal a
conquista territorial, homens fisicamente perfeitos eram necessarios
para fazer parte de seus exércitos. Em Atenas, era pratica os homens
exortarem seus corpos hus e, o ato de exibir-se simbolizava com
frequéncia um povo autoconfiante e totalmente & vontade. [...]

Se as criancas apresentassem alguma deformidade eram eliminadas
ou recolhidas de suas casas como se tivessem uma doenca
contagiosa. InUmeras leis autorizaram que as criangas imperfeitas nao
tivessem direito algum, nem direito de permanecerem vivas. Para o
povo espartano, as criancas pertenciam ao Estado, e suas vidas eram
decididas pelo conselho de ancidos da cidade. Se nascessem com
deformidade ou fracas eram atiradas do Monte Taigeto, pois a falta de
robustez néo poderia ser transmitida a outras geracoes.

Essa insisténcia em mostrar, exibir e revelar marcou a forma mais
completa de exclusdo, a mais antiética e inaceitavel sob qualquer
ponto de vista. Essa concepcao foi tdo profunda que, nao soé
influenciou a sociedade, como também, influenciou na construgéo das
cidades da Antiguidade (Leite, 2012, p. 12).

Segundo Leite (2012), os ideais de perfeicdo e beleza do corpo humano se
projetavam, também, para 0 modo em que se estruturava a civilizacdo da época,
indicando o seguinte exemplo:

Em Roma, a imagem obsessiva do corpo ideal também teve seu lugar
e tempo na excluséo das pessoas com deficiéncia na sociedade, bem
como na construcdo do espaco urbano. ‘O imperador precisava que
seu poder fosse evidenciado em monumentos e obras publicas. O
governo ndo existia sem a pedra’ Os romanos partiram do imaginario
gue utilizou o arquiteto Vitravio, planejaram cidades com base nas
regras da correspondéncia bilateral e privilegiando a percepc¢ao visual
linear. Assim, seus espacos da cidade eram organizados de forma
clara e precisa. A simetria do corpo foi utilizada nas construgfes de
suas cidades.”Sua crenca fundamenta-se na escala do corpo humano,
com base na qual o arquiteto devia modelar o prédio a ser construido.
E mais, a geometria humana seria um indicio de como a cidade
deveria ser’. Essa corrente que utiliza a escala humana ideal como
medida de referéncia num projeto arquiteténico é seguida como norma
até hoje. Dai, ambientes construidos pelo ser humano e para o ser
humano que tem por dogma refletir a regularidade idealizada desse
corpo (Leite, 2012, p. 13-14).

Semelhante ideacdo do ser humano enquanto ser perfeito e acabado pode ser
encontrada, também, no tocante a racionalidade humana engquanto esséncia que
identifica e caracteriza a individualidade de uma pessoa.

Nesse contexto, corpo humano e espirito seriam dissociados, haveria apenas

uma esséncia que habita o instrumento corpdreo e governa seus afazeres. A partir
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dessa referéncia dicotdmica seria a alma que nos recomenda: “conhece-te a timesmo”
(Platdo, 1979, p. 240).

Herdeiro dessa concepcéo, o fildsofo estbico Epicteto (2014) preleciona que o
corpo seria limitado e efémero por natureza, ao passo que a razao seria o veiculo para
que a pessoa ultrapasse o limiar de suas proéprias limitagdes, opondo “a liberdade

interior a escravidao” (Epicteto, 2014, p. 11-12), reflexo de sua vivéncia suportando
maus-tratos e limitacdes limitacOes fisicas decorrentes de ter sido submetido a
condicao de escravo.

Eventual doencga seria um “entrave para o corpo, mas nao para a escolha”
(Epicteto, 2014, p. 42), restando intocado o juizo e o julgamento da pessoa, entendido
como um atributo autbnomo, autossuficiente e inabalavel.

Tais ideais acabam por se tornar irreais e impraticaveis (Silva, 2013), ainda que
voltados ao resguardo da auto-suficiéncia e da autonomia.

Abordando essas caracteristicas, Kant (2019, p. 71) afirma que a vontade seria
“a faculdade de se determinar a si mesmo agir em conformidade com a representacao
de certas leis”, atributo que s6 se pode encontrar em seres racionais.

Para Kant (2019, p. 71), a autodeterminacdo dessa vontade teria como guia
ético e pressuposto objetivo o fim elegido pela razdo como “valido igualmente para
todos os seres racionais” e, nesse ponto, 0 homem e todo ser racional existiria “como
um fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade”.

A esse respeito, Kant (2019, p. 82) distingue os fins eleitos pela vontade entre
aqueles que podem ser atribuidos um preco e, portanto, passiveis de substituicdo por
outra coisa “equivalente”, daqueles que estariam acima de todo o preco em que néo
se permite a substituicdo por outro semelhante, o que identifica como uma “dignidade”.

Com esses pressupostos, Kant (2019, p. 73) elege o seguinte principio préatico
que entende com o “poder de derivar todas as leis da vontade™: “age de tal maneira
gue uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.

Exercida de forma irrestrita nesses termos e sob o palio da moralidade, a
autonomia se tornaria o “fundamento da dignidade humana e de toda a natureza

racional” (Kant, 2019, p. 84).
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Alexy (2008, p. 356) indica que esse postulado efetiva a conexdo entre a
autonomia do individuo e a liberdade enquanto fundamentos do principio da dignidade
da pessoa humana.

Discorda, porém, da concepcdo de que a garantia da dignidade humana por
meio do direito defluiria de uma “liberdade positiva interior, como naquela existente no
cumprimento, por puro dever, da lei moral” (Alexy, 2008, p. 357), vez que em um
contexto juridico ndo seria possivel falar em “independéncia da pessoa” ou em
“personalidade autorresponsavel’.

Certamente, a dignidade da pessoa humana possui uma aparente indefinicao
de conteudo que permite que essa norma seja realizada “em diferentes medidas”
(Alexy, 2008, p. 114) e para poder identificar o seu conteudo em dado caso, deve-se
pressupor a:

existéncia de duas normas de dignidade humana: uma regra da
dignidade humana e um principio de dignidade humana. A relacéo de
preferéncia do principio de dignidade humana em face de outros
principios determina o contetddo da regra da dignidade humana. Nao
€ 0 principio que é absoluto, mas a regra, a qual, em razdo de sua
abertura semantica, ndo necessita de limitacdo em face de alguma
possivel relagédo de preferéncia (Alexy, 2008, p. 113).

A composicao dessa liberdade comportaria a ideia de liberdade negativa que
consistiria “na inexisténcia de coergao exterior sobre o individuo na sua escolha entre
determinadas alternativas de decisao” (Alexy, 2008, p. 357), ou seja, “todos podem
fazer ou deixar de fazer o que quiserem, desde que ndo existam razdes suficientes
(direitos de terceiros, interesses coletivos) que fundamentem uma restricao” (Alexy,
2008, p. 357-358) a esse direito.

Dessa forma, o ser humano deve ser compreendido ndo mais como uma
entidade dicotbmica e dissociada, mas em sua “integridade fisica e psiquica como
autodeterminacado consciente” (Garcia, 2019, p. 31), e a sua razdo de existéncia
suplanta a priori a qualquer tentativa de negacgéo ou eliminacgao.

A despeito de eventual indefinicdo do conceito sobre o contetdo da dignidade
humana, um consenso se sobrepde: ela “ndo é garantida se o individuo é humilhado,
estigmatizado, perseguido ou proscrito” (Alexy, 2008, p. 355).

A conceituagcdo da deficiéncia e atribuicdo dessa classificacdo a outrem
enquanto técnica de exclusdo social perde a sua razdo de ser nesse insuperavel

contexto, pois ndo mais se admite que a desumanizacgao seja invocada como direito.
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Ainda que o fim dessa atrocidade seja delineado aqui no plano tedrico, Kessler
(1970) aponta que a base material para essa mudanca de paradigma se deu em razao
da capacidade e inventividade de profissionais com deficiéncia durante a segunda
guerra mundial em linhas de producéo e seus indices de desocupacao no pos-guerra.

A identificacdo da deficiéncia enquanto um atributo correspondente ao
individuo que, se destacado, tornaria essa pessoa distinta dos demais compde um
esforgo particular do ordenamento juridico voltado a um proposito (Giorgi, 2017).

Com o justo interesse de compensar o historico processo de exclusdo a que
foram submetidos tais grupos sociais esse intento agora deve ter seu significado
reconstruido a luz da cidadania, do valor social do trabalho, da livre iniciativa, do
pluralismo politico e da dignidade da pessoa humana, compondo os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988, art. 1°, incisos Il a V).

A esse contexto se eleva o principio da igualdade encartado pelo art. 5°, caput,
CRFB: ao mesmo tempo que assegura a paridade de tratamento a todos, permite-se
gue seja dispensado uma tutela distinta caso a situacao especifica, analisada em
abstrato, apresente caracteristicas diferenciadas e delimitadas pela norma juridica
(Mello, 2000).

Considerando que “a igualdade ou a desigualdade n&o residem
intrinsecamente nas coisas, situacdes e pessoas, porquanto, em ultima analise, todos
os entes diferem entre si, por minimo que seja” (Bastos; Martins, 1988, p. 9), é
necessario a delimitacado do critério normativo para viabilizar o amparo e tratamento
distinto “a todo um grupo de pessoas em iguais condi¢des, proprias e especificas, que
leve em consideragao suas peculiaridades e necessidades especiais” (Piovesan,
2018, p. 553).

Assim, em um primeiro momento, toma relevo identificar qual seria o critério
normativo e como ele € efetivamente identificado e verificado.

Antes de se adentrar nessa analise, é necessario contextualizar e tecer
algumas consideragcbes sobre essa técnica de construcdo de alteridade e seus

potenciais efeitos.
2.2 A técnica, a construcédo de alteridade e a imprevisibilidade

Antes a identificacédo de deficiéncia tinha como consequéncia excluir e segregar

pessoas do convivio social pelos mais variados e injustificados propoésitos, enquanto
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inferiores e ndo humanas. Agora, busca-se aproveitar desse processo de identificar
os tracos singulares de humanidade dessas pessoas para as integrar no convivio
social, em um primeiro momento (Sassaki, 2005, p. 30).

Ao que preleciona Giorgi (2017, p. 326), a definicAo desse critério legal
representa a atribuicdo e o reconhecimento do direito, “uma demarcagdo que
determina o espago da acgao dentro da qual o agir € licito”. O parametro que permite
“universalizar e especificar esse direito” demandaria que “aqueles aos quais o direito
possa ser atribuido, os titulares de direito, sejam considerados ndo mais como objeto
do direito, mas como sujeitos de direito”, assim “capazes de exercitar o direito”.

Por decorréncia desse processo, Giorgi (2017) aponta que a distincdo de uma
identidade de grupo pressupde a existéncia daquilo que € outro, o que implementa
uma diferenca de agir com relagdo a quem a ele ndo pertence, tratando-se de uma
forma da sociedade moderna de construir “a alteridade como correlato das operacoes
seletivas de cada um dos sistemas sociais. Como aquilo que deve ser mantido a
distancia” (Giorgi, 2017, p. 329-330).

A conceituacdo de quem seria a pessoa com deficiéncia corresponde a uma
operacgao de construcédo de alteridade que pressupde a identificacdo de quem seria
uma pessoa sem deficiéncia.

Nesse primeiro momento, o conceito de deficiéncia voltado a corpos e mentes
imperfeitas se vé fornecido pelo modelo médico. Sassaki (2005) aponta sobre esse
entendimento a Classificagdo internacional de impedimentos, deficiéncias e
incapacidades produzida pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), transcrita
abaixo:

No contexto da experiéncia de salde, o impedimento é qualquer
perda ou anormalidade de funcdo psicologica, fisioloégica, e de
estrutura ou fungdo anatébmica. [...] representa uma discrepancia de
uma espécie de norma no status biomédico do individuo, e a definicao
de sua ocorréncia € tomada primordialmente por aqueles qualificados
para julgar as fungdes fisiologicas e mentais de acordo com padrdes
e métodos geralmente recepcionados pela medicina.[...]

No contexto da experiéncia de saude, a deficiéncia é qualquer
restricdo ou falta (ocasionada por um impedimento) de habilidade para
realizar uma atividade na maneira ou dentro da extensdo do que se
considera normal para um ser humano. [..] O impedimento
corresponde as funcdes individuais de partes do corpo humano, e
dessa forma tende a ser uma nocéao de certa forma idealista, refletindo
0 potencial em termos absolutos. A deficiéncia, por sua vez, diz
respeito ao conjunto ou as atividades integradas esperadas de uma
pessoa ou do corpo como um todo, tal como séo representadas por
tarefas, habilidades e comportamentos. A deficiéncia representa um
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afastamento da norma em termos de performance do individuo, e
ndo apenas de um 6rgdo ou um mecanismo especifico (OMS,
1980, p. 27-28, traducdo nossa, grifos nossos).

As limitacdes desse modelo serdo objeto de maior discussdo na proxima
subsecao.

Nesse primeiro momento, a pessoa com deficiéncia é identificada pelo critério
médico e essa diferenciagao teria por objetivo integrar essas pessoas “nos sistemas
sociais gerais como a educagao, o trabalho, a familia e o lazer” (Sassaki, 2005, p. 31),
bem como para enquadra-las em politicas de seguridade social (Kessler, 1970).

Atividade que teria como pressuposto a ideia de que “toda pessoa portadora de
deficiéncia [...] tem o direito de experienciar um estilo ou um padréo de vida que seria
comum ou normal a sua propria cultura” (Mendes, 1994 apud Sassaki, 2005, p. 31).

Na década de 1970, esses esforcos iniciais correspondiam a:

criar, para pessoas atendidas em instituicbes ou segregadas de algum
modo, ambientes o0 mais parecidos possivel com aqueles vivenciados
pela populagcédo em geral. Fica evidente que se trata de criar um mundo
— moradia, escola, trabalho, lazer etc — separado embora muito
parecido com aquele em que vive qualquer outra pessoa (Sassaki,
2005, p. 32).

Ja na década seguinte, correspondiam aos esforcos para integrar pessoas com
deficiéncia a ambientes comuns sem adotar adaptacdes para as acomodar em suas
particularidades, fendmeno cunhado como mainstreaming que teve sua expressao
maior no setor educacional (Sassaki, 2005).

Buscava-se melhorar a condicdo de vida dessa pessoa a segregando em
ambientes distintos, enquanto o acesso a comunidade em geral se resguardava pelo
direito a igualdade formal, sem necessidade de mudancas ou adaptacdes. Fora desse
ambiente controlado, so teria autonomia se preparada e “de alguma forma capacitada
a superar as barreiras fisicas, programaticas e atitudinais nela existentes” (Sassaki,
2005, p. 33).

Identificava-se a pessoa com deficiéncia para fornecer comodidades e
amenidades da vida, sem contudo adequar os espacos publicos de convivio. Optou-
Se por criar espagos proprios para essas pessoas e, apos, inclui-las nos ambientes
comuns sem maiores preocupacdes quanto a adaptar tais locais.

Por definicAo médica, a deficiéncia pressupde essa incapacidade, caberia as

raras excecgdes se esgueirar para conviver entre os demais.



32

Segundo Ferri e Connor (2005), esse processo de integragdo pelo
aparelhamento de ambientes distintos teria sido utilizado com relacédo a educacao de
criancas como instrumento para dar sobrevida a segregacdo racial nos colégios
estadunidenses mesmo apos a sua vedacao pela Suprema Corte daquele pais.

A crenca de inferioridade e incapacidade das pessoas com deficiéncia
entendida como o capacitismo teria uma correlacéo direta com o processo de excluséo
social promovido pelo racismo (Ferri; Connor, 2005) e corresponde a:

discriminacdo e marginalizacdo resultante das nocdes prevalentes
sobre “habilidade” que sao projetadas de forma generalizada (por
maneiras ostensivas e sutis) sobre aqueles considerados como
“deficientes” (Ferri; Connor, 2005, p. 471, tradugao nossa).

Ambos modelos falhos de predicdo de comportamento humano, conforme se
extrai analogicamente da explicagdo dada por O’Neil:

Racismo, no nivel individual, pode ser identificado como um modelo
preditivo zumbindo na mente de bilhbes de pessoas ao redor do
mundo. Ele é construido com base em dados falhos, incompletos ou
generalizados. Seja proveniente da experiéncia ou de boatos e
rumores, 0s dados indicam que certos tipos de pessoas se
comportaram mal no passado. Isso gera uma predicao binaria de que
todas as pessoas daquela raca se comportariam da mesma maneira.
E desnecessario dizer que racistas ndo passam tanto tempo cacando
dados confiaveis para treinar os seus modelos distorcidos de predig&o.
E uma vez que seus modelos se transformam em crenga, isso se torna
incrustado. Isso gera presungfes venenosas, que raramente sao
submetidas a testes, contentando-se, ao reveés, por dados que tendam
a confirmar e fortificar tais entendimentos.

Consequentemente, o racismo é um dos modelos preditivos mais
desleixados. Ele é alimentado pela coleta aleatéria de dados e por
correlagdes espurias, reforcado por desigualdades institucionais e
poluido pelo viés de confirmagao (O’Neil, 2016, p. 25, tradugao nossa).

Ao caso do capacitismo a correlacéo se daria propriamente pela presuncao de
incapacidade e da falta de habilidade como variavel indissociavel do conceito médico
de deficiéncia, e que se prende a prépria pessoa que € identificada como tal.

Altera-se a deficiéncia de um conceito de exclusdo para o conceito medico.
Permite-se a pessoa existir, viver em sociedade e até mesmo construir sua propria
comunidade. O adjetivo agora reduz seus esfor¢cos pessoais a um acontecimento
menor e pressupde de antemao a sua ineficiéncia em suas atividades.

Ao que ja se refletiu anteriormente, o instrumento, a técnica ou 0 processo
metodoldgico adotado para identificar e destacar a pessoa com deficiéncia das demais

nao pode se desenvolver a revelia da dignidade assegurada a essas pessoas.
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Longe de corresponder a uma intengdo direta de se desconsiderar a
individualidade da pessoa com deficiéncia, trata-se de uma consequéncia imprevista
gue decorre da aplicacédo do conceito médico e até do proprio mecanismo elegido para
a construcéo de alteridade.

Afinal, o costume historico associado a palavra deficiéncia ndo é respeitar, mas
identificar para excluir. Ao patologizar a deficiéncia, o conceito médico acabou por
levar adiante em parte essa tradicdo por outros meios.

A esse respeito, Barrientos-Parra (2013, p. 247) aponta que independente dos
“efeitos normais”, esperados e desejados, ou eventuais “efeitos perversos causados
pela técnica”, ambos sao “intrinsecamente ligados e sao inerentes a ela”.

Ambos esses efeitos, se existentes, seriam indistintos e indissociaveis, ndo
sendo possivel separar a técnica empregada e o propdsito invocado para 0 seu uso,

afinal:

uma vez que o “ser” da técnica consiste no seu uso, que nao é bom
nem mau, justo ou injusto, simplesmente porque, sendo técnico, é o
Unico uso possivel, ndo podendo ser julgado em funcéo de critérios
religiosos, morais ou estéticos (Barrientos-Parra, 2013, p. 247).

A reunido desses resultados favoraveis e negativos € identificada como a
unicidade da técnica (Ellul, 1968, p. 98), e tem como caracteristica a imprevisibilidade
e a ambivaléncia?, delineada nos seguintes termos:

A histéria mostra que toda aplicacdo técnica, em suas origens,
apresenta efeitos (imprevisiveis e secundarios) muito mais
desastrosos do que a situagéo anterior, ao lado dos efeitos previstos,
esperados, que sao validos e positivos.

A técnica exige a aplicacdo mais rapida porque os problemas deste
tempo evoluem rapidamente e exigem soluc¢des urgentes. O homem
atual é agarrado pela garganta por exigéncias que nao podem ser
atendidas pelo simples escoamento do tempo. E necesséaria uma
solugdo, o mais rapidamente possivel: €, as vezes, uma questédo de
vida ou de morte. Quando a solucdo é encontrada, especifica para o
atague, € logo utilizada, porque seria loucura ndo empregar o meio.
N&o se tem tempo para avaliar todas as repercussdes; quase sempre,
sdo inimaginaveis; quanto mais se percebe a interconexdo de todos
os dominios, e mais se imagina a interagdo dos instrumentos — menos
tempo se tem para avaliar realmente esses efeitos.

A técnica exige ainda a mais rapida aplicagdo porque custa caro e
deve render, seja em dinheiro, seja em prestigio, seja em for¢a,
conforme nos encontremos em regime capitalista, comunista ou
fascista. Nao ha tempo para tomar todas as precaucdes, quando se

3 Sobre a avaliacdo da ambivaléncia da técnica no tocante ao teletrabalho Cf. Dienes (2021).
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trata de distribuir dividendos ou salvar a classe operéria (Ellul, 1968,
p. 109).

Essa imprevisibilidade se alastra e se imiscui, também, no préprio
funcionamento do Estado e dos servigos por ele prestados e mediados, incluindo o
sistema de justica que serd abordado mais adiante.

Vanderburg (2013, p. 25) indica que a técnica se pde como um fazer abstrato
e dissociado da vida humana, sem referéncia a um proposito ou sentido, salvo o
aprimoramento da performance das tarefas, o aumento da sua eficiéncia.

A exigéncia feita @ humanidade de eficacia e previsibilidade incansavel que
beira a mecanizacdo gera uma profunda crise no processo de internalizacdo das
experiéncias vivenciadas, desenvolvidas e integradas a estrutura cultural da espécie
humana como forma de entender e viver o mundo (Vanderburg, 2013, p. 36).

Esforcos diarios de superacdo se tornam irrelevantes a essa métrica da
eficacia, a realidade técnica enterra essas batalhas e banaliza o seu significado.

Ser eficiente se torna pressuposto para coexistir de forma digna, ser calculavel
€ ser digno de confianca (Nietzsche, 2009), a autenticidade, o respeito, a
autossuperacdo e a imprevisao se tornam pontos secundarios e, assim, o caminho
fica aberto para se trivializar atrocidades perdidas na repeticao das rotinas diarias.

Sedimentadas essas consideracdes, passa-se a abordar o arcabouco legal que
sustenta a analise médica da deficiéncia enquanto critério Unico para a sua
conceituacdo e explorar as suas insuficiéncias que deram ensejo a novas batalhas

travadas e novas conquistas por essa parte da populagao.

2.3 A deficiéncia enquanto atributo bioldgico do individuo e a insuficiéncia da

analise médica

A andalise médica da deficiéncia teria como principal caracteristica a

presuncao de que a deficiéncia seria:

localizada em incapacidades bioldgicas dentro do individual, “negando
a realidade da discriminacao” (WATERMEYER, 2013, p. 14); politicas
e Servicos consequentemente visam consertar a pessoa incapacitada
(CROSSLEY, 1999) (Artiles, 2014, p. 334).

A delimitacdo de quais fatores biologicos configurariam o que se entende
como deficiéncia tomaria relevo através de uma diferenciacdo estabelecida pela

medicina.
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Quem definiria esse critério seria uma correlagao estatistica identificando “um
conjunto minimo de condi¢gdes e de eventos que sejam suficientes” (Rothman;
Greenland; Lash, 2011, p. 16), encontrando “um mecanismo causal’ que viabilize essa
categorizagao correlacionada com o efeito produzido pela causa identificada, a
frequéncia de sua ocorréncia na populacdo em geral e a valoracdo e gradacéo de sua
intensidade em casos particulares (Rothman; Greenland; Lash, 2011).

Assim, a definicdo do que seria uma pessoa com ou sem deficiéncia, ou o que
seria uma pessoa com capacidade ou incapacidade, seriam questdes aferidas
propriamente por meio de um “conceito estatistico” (Epiphanio; Vilela, 2017, p. 8), que
se traduziria no fato juridicamente relevante para identificar e delimitar esse grupo
social para, assim, atribuir direitos e politicas publicas distintas.

Através da Politica Nacional para Integracdo da Pessoa com deficiéncia
estabelecida pela Lei Federal n°® 7.853 de 1989 (BRASIL, 1989) e a sua consequente
regulamentacdo por meio do Decreto n°® 3.298/99, houve a efetiva implementacao
desses entendimentos, onde se conceitua a deficiéncia da seguinte maneira:

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

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou
funcéo psicoldgica, fisiolégica ou anatébmica que gere incapacidade
para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado
normal para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou
durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperacéo
ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos;
lll - incapacidade — uma reducao efetiva e acentuada da capacidade
de integracao social, com necessidade de equipamentos, adaptacdes,
Meios Ou recursos especiais para que a pessoa portadora de
deficiéncia possa receber ou transmitir informag¢des necesséarias ao
seu bem-estar pessoal e ao desempenho de fung&o ou atividade a ser
exercida (BRASIL, 1999a).

Versando sobre essas defini¢cdes trazidas por meio de norma regulamentar, e
conjugando as nocdes de deficiéncia enquanto um mecanismo causal em que a
incapacidade corresponderia a uma “estimativa de extensao ou efeito” desse atributo,
Epiphanio e Vilela (2018, p. 8) reconhecem a deficiéncia como passivel de analise a

Ser.

caracterizada por médico, baseando-se para isso no exame fisico e
nos exames complementares necessarios para cada caso. Trata-se
da constatacdo da existéncia de uma variagdo anatdbmica ou
fisiolégica, que pode ser congénita, resultante de sequela ou de
trauma, de doenca, de mudanca metabdlica ou de processo de
envelhecimento. Ela reflete uma anormalidade anatémica ou funcional
gue, ou persiste apds o tratamento adequado sem razoavel



36

perspectiva de melhora, ou ndo € passivel de abordagem terapéutica
(Epiphanio; Vilela, 2018, p. 8).

Dessa forma, entendem que a incapacidade:

se refere a ndo-capacidade, impoténcia ou inaptiddo. E compreendido
como uma inabilidade para executar tarefas ou fungdes, dentro de um
limite considerado normal para o ser humano, de novo se referindo a
um conceito estatistico. Representa uma estimativa de extensao ou do
efeito da deficiéncia sobre a vida da pessoa, acrescentando uma
dimensao legal ao conceito de deficiéncia, pois a incapacidade é para
alguma coisa. Uma forma de caracteriza-la seria a partir dos
obstaculos que os deficientes encontram em sua interagdo com a
sociedade. Para tal caracterizagao, deve-se levar em conta o0 sexo, a
idade e o contexto sociocultural do portador de uma deficiéncia
(Epiphanio; Vilela, 2018, p. 8).

Considerando o aspecto geral que € conferido a nog¢do de incapacidade,
Epiphanio e Vilela (2018, p. 8) entendem que a sua eventual afericdo e caracterizagao
por meio de pericia médica “devera ter claro ‘para que’ sera o periciado incapaz”,
definindo se seria apenas ao trabalho ou para outras “dimensdes da vida”.

A determinacdo dessa sobredita incapacidade pela medicina levaria em
consideracao a faixa etéria da pessoa examinada, o “sexo, escolaridade, ambiente
social e econémico, requerimentos de energia de ocupagdes especificas” (Epiphanio;
Vilela, 2018, p. 9).

Ndo seria apenas o diagnéstico o que determina a incapacidade, mas o
contexto em que ele se evidencia, “surgindo como decorréncia a necessidade de se
determinar o potencial para reabilitacdo ou para a habilitacdo para exercicio de uma
nova atividade [...], quando [a incapacidade for] relativa a atividade profissional”
(Epiphanio; Vilela, 2018, p. 9).

Integrados ao contexto, os indicadores demograficos cumpririam outro papel
especifico dentro de determinadas pericias médicas: identificar os padrbes da
ocorréncia (ou recorréncia) da lesdo vivenciada e os correlacionar com as atividades
desempenhadas pelo periciado de forma a evidenciar o seu eventual liame causal.

Dessa maneira, a incapacidade poderia ser classificada como “parcial ou total,
temporaria ou definitiva, e se para algumas ou se para todas as profissdes no
momento da pericia” (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 6).

Distinto do exame médico assistencial, onde “o paciente escolhe livremente o

seu médico” (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 6) baseado em uma relagdo de confianga, o
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profissional que realiza a pericia médica ndo é determinado pelo periciando. Em geral,

a pessoa € obrigada a se submeter a um exame que:

nao escolheu fazer, que devera ser realizado por interesse de um
terceiro, em cumprimento a normas legais ou para o esclarecimento
de autoridades. Também sera examinado por alguém que ele nao
conhece, em geral trazendo consigo uma carga de preconceito
formada pela percepcao negativa de conhecidos que se submeteram
a esse tipo de exame. O perito, no ato da pericia, esta sujeito a ter
sobre si a projecao de uma série de fantasias, pois representa para o
periciando uma autoridade que esta ausente. E ainda pior, se ha uma
expectativa de usufruto de um direito que sé podera se concretizar
apos o resultado da pericia, o perito podera ainda representar naquele
momento 0 maior entrave a concretizacdo dessa expectativa,
aumentando ainda mais a resisténcia do periciando a fornecer
informacoes fidedignas, ou pelo menos aquelas informacgées que ele
imagina poder prejudica-lo na pericia (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 6).

A informacdo fidedigna seria de préprio interesse do paciente em uma relagéo

médica baseada na confianca, porém:

na pericia, dependendo da percepg¢ao do risco de nao obter algo que
deseja ou que considera ser direito seu (como discutido
anteriormente), o periciando pode tentar uma interferéncia ativa no
exame, escondendo dados ou fatos, falseando ou inventando queixas,
tentando conduzir a histéria desenvolvendo quadros na forma que
imagina serem suficientes para garantir o que deseja. E uma
caracteristica do exame pericial a desconfianga e a resisténcia por
parte do periciando. E o médico, em lugar de se irritar ou incomodar
com esse fato, deve saber se utlizar dessa caracteristica do
comportamento do periciando para obter informagdes que Ihe sejam
relevantes (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 6).

A prética usual dita que o paciente voluntariamente se apresenta a um médico
com a intengao de cura ou tratamento que “lhe restitua o bem-estar perdido. Na pericia
médica, ao contrario, a pessoa deseja se mostrar doente, portadora de grave
incapacidade” (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 198).

Aqui os autores se referem a simulacdo de doenca, entendida como:

a producao intencional de sintomas fisicos ou psicolégicos falsos ou
amplamente exagerados, motivadas por incentivos externos tais como
esquivar-se do servigo militar, fugir do trabalho, obter compensagao
financeira, evadir-se de processos criminais ou obter drogas
(Epiphanio; Vilela, 2018, p. 198).
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Ao que apresentam, haveria uma dificuldade particular quanto a afericdo de

transtornos psiquiatricos “pela subjetividade que permeia alguns sintomas”

(Epiphanio; Vilela, 2018, p. 198). A suspeita de simulacdo nessas circunstancias

exigiria uma andlise meticulosa do caso, descrita da seguinte maneira:

Toda situacdo requer uma intervencdo segura e demorada. Toda
observacdo comeca pela construcdo de uma anamnese bem feita.
Uma histéria bem detalhada e criteriosa. Conscienciosa. Uma
observacao direta, ligada ao individuo em exame, e indireta, através
dos elementos que se pode investigar. Tipo, por exemplo, entrevistar
um familiar. E muito revelador, em termos da Psiquiatria, um contato
com pessoas préximas, da familia. A esposa, a mée, uma tia. Nao so6
porque ela vai confirmar elementos interessantes da histéria, como se
poderd cruzar informacdes. Um olhar mais perspicaz vai
imediatamente perceber alguns lapsos, contradicbes, que néo tem
nada a ver com a patologia descrita. Também €& importante o
levantamento dos antecedentes pessoais. O novo nunca é subito. Nao
é de repente que uma pessoa fica “louca”. Isso é basico em Psiquiatria.
Aquele quadro psiquico ndo se organiza de uma hora para outra.
Ninguém torna-se esquizofrénico do dia para noite. Buscar outras
referéncias e anotagdes ja existentes (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 198).

Segundo os autores, o exame médico deve ser cauteloso com a inquietude

da pessoa examinada e “atento ao olhar, a fisionomia, aos olhos, aos gestos, a

mimica. Tudo aquilo que se convencionou a chamar de linguagem nao-verbal”
(Epiphanio; Vilela, 2018, p. 198).

A capacidade nesse contexto de funcdo mental seria compreendida como “a

habilidade mental para entender a natureza e os efeitos dos proprios atos”, ao passo

que o discernimento compreenderia “a capacidade de obter informagdes, usa-las para

pesar as escolhas, e tomar decisdes sadias, pela integracdo da avaliagéo realista dos

problemas com os valores pessoais” (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 199).

Assim, pressupde-se que toda pessoa capaz deve possuir as seguintes

habilidades:

expressar sua vontade, detectar problemas, obter informagcdes ou
dados relativos ao problema, interpretar, analisar e elaborar dados,
diferenciar o essencial do acessoério, priorizar, sintetizar, abstrair,
generalizar, tomar decisbes eficazes em relacdo ao problema,
executar acdes de acordo com seus valores éticos, culturais e legais,
criticar o resultado da acéo, aprender com o erro, modificar a conduta
em caso de ineficacia da acéo (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 199).

Reitera-se aqui 0 jA mencionado conceito médico de incapacidade enquanto

“‘uma estimativa de extensdo ou do efeito da deficiéncia sobre a vida da pessoa”

atribuido em relacado a “inabilidade para executar tarefas ou fungées, dentro de um
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limite considerado normal para o ser humano” (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 8). Essa
estimativa com relacdo a funcdo mental elenca como primeiro elemento de sua
esséncia a habilidade de “expressar a sua vontade” (Epiphanio; Vilela, 2018, p. 8).

A correspondéncia desses postulados sobre o discernimento é direta com o
regime de capacidade civil originalmente instituido pelo Cédigo Civil de 2002 através
dos arts. 3° e 49, in verbis:

Art. 3° S&o0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil: [...]

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos;

lll — os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de o0s
exercer: [...]

Il — os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e o0s que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

lIl — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo (BRASIL,
2002).

A distincdo entdo atribuida entre absolutamente e relativamente incapazes
seria com relacéo a intensidade do comprometimento a capacidade de manifestacao
de vontade, sendo absolutamente incapazes:

agueles que nao podem, por si mesmos, praticar quaisquer atos
juridicos. O direito, tendo em vista a condicdo do menor impubere, a
do psicopata, ou a do surdo-mudo que nao pode se externar, despreza
sua vontade, e ndo Ihe da qualquer efeito como criadora de relacées
juridicas.

Se 0 negdcio juridico é ato da vontade humana a que a lei empresta
consequéncias, e se a lei despreza a vontade do absolutamente
incapaz, € evidente que este ndo pode, pessoalmente, ser a mola
criadora do ato juridico (Rodrigues, 2003, v. 1, p. 40).

Rodrigues (2003, v. 1, p. 41) aponta que na eventualidade da préatica de um ato
juridico pelo absolutamente incapaz se desprezaria a vontade ali consignada,
reputando-se nulo com base no art. 166, Codigo Civil, ndo gerando nenhum efeito,
podendo ser desfeito a qualquer momento, ndo sendo passivel de convalescéncia ou
ratificacdo e podendo ser declarado ineficaz de oficio pelo juizo independente de
provocacao.

Essa particularidade néo representaria, por si, uma excluséo total da vida civil,
mas uma sujeicao dessas pessoas a um rito proprio para suprir a sua incapacidade:

Essa deficiéncia fisica, todavia, ndo impede o absolutamente incapaz
de participar do comércio juridico; apenas o impede de fazé-lo
pessoalmente, porque o legislador acredita que, em virtude de suas
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condicbes pessoais, ele ndo pode aferir sua prépria conveniéncia.
Condiciona, em razéo disso, a atividade do incapaz ao fato de ser
representado por uma outra pessoa que tenha maturidade e tirocinio,
€ que possa, atuando em seu lugar, suprir sua vontade defeituosa.
Representardo os absolutamente incapazes seus pais, tutores ou
curadores. De forma que o absolutamente incapaz ndo comparece ao
ato juridico que envolve manifestacdo de vontade. Outra pessoa, isto
€, seu pai, seu tutor ou seu curador, o faz, representando-o
(Rodrigues, 2003, v. 1, p. 41).

Impde-se a categoria de relativamente incapaz ao se identificar uma “inaptidao
fisico-psiquica [...] menos intensa” (Rodrigues, 2003, v. 1, p. 41), ou seja, quando a
pessoa apresentar “um grau de perfei¢ao intelectual ndo desprezivel "mesmo sem ter
“‘um julgamento adequado das coisas”.

Nesses casos, a lei condicionava a validade da manifestacdo de vontade ao
fato de essa pessoa se “aconselhar com pessoa plenamente capaz — seu pai, tutor ou
curador -, que o deve assistir nos atos juridicos” (Rodrigues, 2003, v. 1, p. 41), cuja
anuéncia aperfeicoa e confere eficacia a declaracao volitiva do relativamente incapaz.

A falta dessa ciéncia por parte do tutor resultaria tdo-s6 na anulabilidade do
negdcio juridico com base no art. 171, |, Cédigo Civil, podendo, assim, convalescer
com o decurso do prazo de 4 anos contados a partir do dia em que cessar a
incapacidade, nos termos do Art. 178, Ill, do mesmo diploma legal.

Em um primeiro momento, tome-se em conta o tratamento a incapacidade
conferido pela técnica médica e pelo Decreto 3.298 de 1999, onde ela é restrita e
atrelada a fatores biol6gicos delimitados.

Comparando essa determinacdo ao regime de incapacidade originario do
Caddigo Civil de 2002, onde ela se torna sinbnimo de capacidade de discernimento e
de eventual deficiéncia mental ou impossibilidade de expressédo de sua vontade, é
possivel evidenciar uma polissemia desse conceito legal derivada da sobreposicdo de
definicdes que versam sobre o mesmo fendmeno em amplitudes distintas.

Explica-se: a incapacidade civil nos termos originarios do Cédigo Civil compde
apenas uma parte segmentada do que se entende como incapacidade e deficiéncia
pelo Decreto 3.298 de 1999. A polissemia e a propensao para generalizar os termos
da lei civil a todas as pessoas com deficiéncia acaba por conduzir a desumanizagao
e a negacao de cidadania desse grupo social.

Afinal, a andlise da deficiéncia compreende que a pessoa € incapaz de alguma

forma e a partir do reconhecimento desse atributo de forma inespecifica seria possivel
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induzir a crer que essa incapacidade se refere, também, ao regime de capacidade civil
levando, por consequéncia, a vontade das pessoas com deficiéncia a ser
integralmente desprezada para todos os atos da vida civil, ndo somente atos de gestao
patrimonial ou “de comércio”.

Eis um exemplo de ato da vida civil sujeito a ser desprezado:

Os epilépticos degenerativos ndo devem casar-se, € o ponto de vista
eugénico. Taras ja o vulneram. Ser4 mau reproduzir e incapaz de bem
educar os filhos.

E anulavel o casamento de epiléptico? Trata-se de doenca grave,
transmissivel por contagio ou heranga, capaz de pér em risco a saude
do outro conjuge ou a da prole?

Sim. A epilepsia, anterior ao casamento, e ignorada, € motivo de
anulagéo de casamento. E doenca grave, suscetivel de por em risco a
saude da prole.

Conheco o caso de um noivo epiléptico, que ocultava da noiva, com
todo cuidado, sua enfermidade, receoso de que ela, sabedora disso,
desmanchasse o noivado. Certo dia, inesperadamente, a noiva chega
em casa do epiléptico, que ndo a esperava. Emociona-se (a emocao
€ um veneno para o epiléptico), empalidece e cai num ataque
convulsivo, altamente dramatico. A moca fica horrorizada e, como
esperava o doente, desfaz o noivado.

Em que pese a tristeza do episddio e a dolorosa sina do enfermo, foi
melhor que o fato ocorresse antes do matriménio (Gomes, 1994, p.
156).

Sedimenta-se, assim, no ordenamento juridico patrio um caminho para a
construcéo do capacitismo enquanto modelo preditivo do comportamento das pessoas
com deficiéncia e para a consolidacédo dessa discrimina¢céo na técnica juridica.

Ressai desse processo de exame médico-pericial a desconfianga contra essa
pessoa que se apresenta para ser submetida a exames que desconhece voltados a
avaliar métricas sobre a execucao de fungdes “normais” do ser humano.

Tudo para assim comprovar que se encontra aquém do que se espera, em
falta com o que seria 0 para@metro médio para a humanidade e sem possibilidade atual
de correcdo médica: retratada como um paria em busca de vantagem ou de caridade.

A todo esse procedimento pericial e a essa cole¢do de métricas meédicas e suas
meédias estatisticas, a todo o esfor¢o para construir o que seria propriamente o homem
“‘normal” e o distinguir daquele que padece de patologia, e para identificar na pessoa
com deficiéncia alguém incompleto, um ser acometido de um estado de agravo
insuscetivel a corre¢do por impossibilidade técnica: a que proposito serve todo esse

aparato? Integrar a pessoa na sociedade? Construir respeito?
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O que no pensamento moderno poderia dar azo a essa propensao a se reputar
a pessoa com deficiéncia como alguém que deve ter sua vontade desprezada por
atacado? A esse respeito, uma particular critica parte da propria construcdo de Kant
sobre a pessoa enquanto ser autbnomo e racional.

Para melhor contextualizar esse apontamento, resgata-se o destaque dado por
Paulo Quintela em nota de rodapé a sua traducao da Fundamentacdo da metafisica
dos costumes de Immanuel Kant, lavrada ao versar sobre a dicotomia entre o
tratamento a ser conferido a seres racionais (entendidos como fins em si mesmos) e
a seres irracionais:

Kant defende assim que n&o temos quaisquer obrigacdes morais
directas para com os animais, dado que estes, ndo sendo racionais,
valem apenas como meios. Temos, porém, obrigacdes indirectas
para com 0s animais, o que significa que é errado tratd-los com
crueldade porque isso nos predispde a tratar cruelmente os seres
racionais. Esta perspectiva parece compelir-nos, embaracosamente,
a reconhecer também apenas obrigacdes indirectas para com os
seres humanos que ndo sdo racionais (Kant, 2019, p. 72, grifos

NOSS0S).

Aqui se destaca uma peculiaridade: a mesma obra que leva a identificar a
esséncia do homem enquanto ser moral e racional, identificando a sua dignidade em
sua autonomia e a conectando com a sua liberdade estabelece a definicdo de
esséncia humana (a racionalidade) e trata de excluir da condicdo humana o que
destoaria desse padrdo, nesse processo.

Ao que apresenta Foucault (2015, p. 30), haveria um esfor¢o de uma corrente
tedrica de medicina moralizante ao fim do século XVIII que resgataria do kantismo
seus postulados para “ajustar a observagao da doenca a uma metafisica do mal’, a
“tratar moralmente o que ha de fisico no homem e mostrar que a cultura moral é
indispensavel a realizagao fisica da natureza humana”.

Essa nova fisiologia capitaneada por Christoph Wilhelm Friedrich Hufeland
teve seu desenvolvimento e resultados comunicados por cartas desse autor a Kant,
conforme destaca Foucault:

O vinculo da saude com a virtude ndo passa mais [...] pela imediatez
natural, mas pelo dominio universal da razdo. A salde € o reverso
visivel de uma existéncia em que a totalidade organica é dominada,
sem oposi¢cado nem residuo, por uma forma de racionalidade que, para
além de toda partilha, € ao mesmo tempo ética e orgéanica; ela € o
espaco de jogo da liberdade — espaco onde ela pode jogar, mas
espaco que ela constitui precisamente por seu jogo. E, se no pathos
da doencga ha alguma coisa aparentada as paixdes, ndo é mais por
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demasiado afastamento do mundo calmo da natureza, mas por uma
distenséo do arco espiritual da liberdade: o determinismo — liberdade
descerrada — nem é totalmente causa nem simplesmente efeito da
doenca; é o préprio processo da doenca se fazendo, isto €, da
racionalidade orgéanica se desfazendo e renunciando, por falta, a sua
liberdade. E portanto em um bom uso da liberdade que se enraiza a
possibilidade de das enschliche leben zu verlangern [prolongar a vida
humana], preservando a mecanica do corpo da queda culpavel do
mecanismo (Foucault, 2015, p. 30).

Tracando essa linha de raciocinio e versando sobre a reflexdo exposta por Kant
em missiva encaminhada em resposta a Hufeland onde versa sobre o intento de

“‘escrever uma dietética ‘a propdsito do poder exercido pelo espirito sobre suas

expressodes corporais patolégicas™ (Foucault, 2015, p. 31), assinala Foucault sobre os

termos ali debatidos:

Prescricdo médica e preceito filoséfico se encaixam espontaneamente
na légica de sua natureza: em um sentido, uma filosofia moral e pratica
€ um [...] remédio universal, na medida em que, sem servir em tudo
nem para tudo, ndo deve faltar em nenhuma prescricdo. E que ela é,
com efeito, relativamente a medicina o universal negativo (afasta a
doenca) — ao passo gue relativamente a dialética é o universal positivo
(define as leis de conservacdo no jogo da saude). A filosofia é o
elemento de universalidade em relagcdo ao qual se situa sempre a
particularidade da ordem médica. Ela constitui seu imprescritivel
horizonte, envolvendo em sua totalidade as relacdes entre a saude a
doenca (Foucault, 2015, p. 31).

Tais apontamentos teriam sido substanciais para o desenvolvimento da obra
Antropologia de um ponto de vista pragmatico de Immanuel Kant, onde Foucault
(2015, p. 74) aponta que a antropologia enquanto ciéncia do homem se encontraria
“no ponto de cruzamento entre a determinacdo de um privilégio metafisico, que é a
alma, e o dominio de uma técnica, que é a medicina”.

Proposta de caracteristica redutora vez que “nao aceitara do homem aquilo
gue ele sabe de si mesmo pelo [...] sentimento de si, mas somente aquilo que ele pode
saber de si pelo movimento que passa pela mediagéo da Physis” (Foucault, 2015, p.
74) e de caracteristica normativa por exceléncia, vez que retrata:

a ciéncia de um corpo animado, finalizado em referéncia a si mesmo
e desenvolvendo-se conforme um justo funcionamento. Sera
conhecimento de uma saude que para o homem é sinbnimo de
animacao. De certo modo, a ciéncia do normal por exceléncia: [...]
doutrina do estado da utilidade das partes dos corpos humanos em
condi¢do saudavel (Foucault, 2015, p. 74).
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Ao cerne dessa andlise se encontraria 0 processo que Foucault intitula de
ilusdo transcendental, que daria origem a ilusdo antropologica que atribui a Kant:

Com efeito, uma deriva historicamente da outra, ou antes, foi por um
deslocamento de sentido na critica kantiana da ilusédo transcendental
que a ilusdo antropoldgica pdde nascer. O carater necessario da
aparéncia transcendental foi cada vez mais frequentemente
interpretado ndo como uma estrutura da verdade, do fenbmeno e da
experiéncia, mas como um dos estigmas concretos da finitude. O que
nela, de uma maneira bem ambigua, Kant designava como “natural’
foi esquecido como forma fundamental da relacdo com o objeto e
recuperado como “natureza” da natureza humana.
Consequentemente, a ilusdo, em lugar de ser definida pelo movimento
gue a critica em uma reflexédo sobre o0 conhecimento, era referida a um
nivel anterior onde aparecia ao mesmo tempo desdobrada e fundada:
tornava-se a verdade da verdade — aquilo a partir do que a verdade
estd sempre ai e jamais dada; tornava-se assim a razdo de ser e a
fonte da critica, ponto de origem do movimento pelo qual o homem
perde a verdade e acha-se incessantemente por ela chamado. Essa
ilusdo definida agora como finitude tornava-se por exceléncia o
retraimento da verdade: aquilo em que ela se esconde e aquilo que
sempre se pode reencontra-la (Foucault, 2015, p. 79).

Assim, a busca pelo desvelamento da esséncia da humanidade enquanto
natureza conduz a uma referéncia circular onde o questionamento sobre o que é o
homem induz a pessoa oferecer a “sua verdade como alma da verdade” (Foucault,
2015, p. 80).

A delimitagéo da condigdo humana encadearia em um caminho insidioso onde
as nuances e particularidades de nossa espécie seriam reduzidas as circunstancias
particulares contempladas por quem se envereda nessa busca de uma definicdo da
esséncia da humanidade: a delimitacdo de si que leva a diminuicdo da realidade a
perspectiva singular de quem formula essa pergunta e atribui a sua resposta individual
extrapolando-a para um carater de universalidade.

Com isso, a realidade de existéncia da humanidade € compartimentalizada ao
padrdao meédio, ao padrao entendido como normal, compreendido como racional, o que
viabiliza “0 exame perpétuo de um campo de regularidade, no interior do qual vai se
avaliar sem cessar cada individuo, para saber se esta conforme a regra, a norma de
saude que é definida” (Foucault, 2010, p. 78).

A pessoa com deficiéncia seria entdo identificada em um estado de
inferioridade, acometida de um estado de agravo insuscetivel a correcdo por
impossibilidade técnica. A consequéncia dessa categorizacdo empreendida pelo

modelo médico é destacada por Artiles da seguinte maneira:
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Implicita na figura de “corpo danificado” erigida pelo modelo médico
estdo as presuncdes ndo questionadas sobre o que seria 0 corpo
normal. Assim, esse modelo é dirigido por um “imperativo moral a
‘normalidade saudavel” (WATERMEYER, 2013, p. 29) que ira curar
ou reabilitar as incapacidades; assim considerando as pessoas
incapacitadas como diferentes e inferiores, uma premissa que
justificaria a sua excluséo e criaria barreiras para criacdo de direitos e
garantias (CROSSLEY, 1999) (Artiles, 2014, p. 334).

A possibilidade de englobamento do conceito médico de incapacidade pelo
regime de afericdo do discernimento e manifestacdo da vontade apresentado pelo
Caodigo Civil de 2002 estende o desprezo a todos os atos da vida civil das pessoas
com deficiéncia mental e psicossocial*, negando a sua humanidade e as impedindo
de participar em atos de comunhdo e integracéo social: o préprio casamento civil seria
condicionado a autorizacdo de um curador, que poderia até a celebracdo do
casamento revogar esse ato como se vé da redacao original do art. 1.518, CC
(BRASIL, 2002).

Como preleciona Jarman (2011, p. 16, traducdo nossa), é acolhido como
requisito para a vida civil o modelo psiquiatrico tradicional que classifica “as pessoas
como doentes ou nao”, cuja aceitacdo desse diagndstico exige que os “pacientes que
cumpram o tratamento aceitem esse novo entendimento limitado e diminuido de si
mesmos”.

Invocar o padecimento de diagndsticos psiquiatricos se torna uma forma de
“‘incapacitar retoricamente” (Prendergast, 2011 apud Jarman, 2011, p. 25, traducéo
nossa) alguém e impedir que essa pessoa atribua um préprio significado a sua
vivéncia e mesmo de formar suas relagées sociais com autonomia e independéncia.

Assim:

Essa negativa de personalidade prépria é posta em pratica pela
insisténcia da profissdo psiquiatrica de que os clientes do sistema de
saude mental ndo teriam capacidade de entender e aprender com
suas proprias experiéncias, o que, de uma perspectiva médica,
significa que eles resistem em aceitar o diagndstico de sua doenca.
Em outras palavras, como Prendergast assevera, uma vez
diagnosticado, os pacientes (agora assim definidos como tal) ndo séo
capazes de produzir a propria narrativa de sua experiéncia
especialmente se isso diferir das interpretacbes impostas pelos
médicos. [...] O resultado de dispensar as palavras, os sentimentos, e
os testemunhos de pessoas em estados de sofrimento psiquico é,
ulteriormente, rouba-las de sua significacdo pessoal e forcar a forma

4 Sobre a desumanizagédo e negacao de cidadania as pessoas com deficiéncia psicossocial e os limites
impostos a liberdade de imprensa no ambito dos direitos fundamentais Cf. Dienes, Leite e Pires (2022).
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de entendimento sobre suas préprias vidas a uma prépria internacao
involuntaria (Jarman, 2011, p. 25).

Para ilustrar esse ponto, uma breve digresséo: até pouco tempo o sonho de
muitos jovens ao completar dezoito anos era poder ter, em sua maioridade, o privilégio
de dirigir um veiculo automotor. A alegria de alguns talvez logo se desfez ao se
deparar com o0 seguinte questionario ainda vigente e aplicado para admissédo de
condutores:

1) Vocé toma algum remédio, faz algum tratamento de satde? SIM ()
NAO () [...]

3) Voce ja sofreu de tonturas, desmaios, convulsdes ou vertigens? SIM
() NAO () )

4) Vocé ja necessitou de tratamento psiquiatrico? SIM () NAO ()

5) Vocé tem diabetes, epilepsia, doenca cardiaca, neurologica,
pulmonar ou outras? SIM () NAO () [...]

Obs.: Constitui crime previsto no art. 299, do Codigo Penal Brasileiro,
prestar declaracdo falsa com o fim de criar obrigacdo ou alterar a
verdade sobre fato juridicamente relevante. Pena: reclusdo de um a
trés anos e multa (BRASIL, 2022c).

Retomando essa digresséo dessa vez com o sonho de se ingressar no ensino
superior, concluida a graduacéao, vencida a batalha, superado o insuperavel, teria essa
pessoa tanta certeza de que poderia exercer a sua atividade profissional,
considerando a exigéncia de capacidade para a inscricdo em certos 6rgaos de classe
como, por exemplo, pelo art. 89, I, do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil (BRASIL, 1994), pelo Capitulo XIV do Codigo de Etica Médica (BRASIL,
2018a), pelo art. 2° da Lei que regula o exercicio da profissdo de engenheiro e
agronomo (BRASIL, 1966)7?

Imagine o constrangimento de justificar para a alfandega o acumulo de caixas
e mais caixas de medicamentos em viagens longas, o desespero existencial no caso
de extravio de bagagem e ser impossibilitado de ir a lugares sem um médico
conhecido para prescrever suas receitas, 0 que era realidade em territério nacional
até o inicio da pandemia em que ndo se permitia a telemedicina e a prescricdo de
medicamentos via online (BRASIL, 2022d).

Identifica-se com toda essa exposi¢cado que tanto as condi¢fes fisicas como
psiquiatricas relatadas possuem uma correlacdo direta com a exclusdo social,
fenbmeno cuja explicacdo ultrapassa o escopo do paradigma médico, denotando a

insuficiéncia desse modelo para avaliar essas questdes.
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Consequentemente, Artiles (2014, p. 334) aponta que devido a atribuicdo da

deficiéncia como uma causa bioldgica, a exclusdo passa a ser explicada como “natural

e nao podendo ser atribuida a qualquer causa social”, eliminando a justificativa para

a concessao de beneficio ou assisténcia social e os qualificando como uma mera

“caridade” da sociedade.

Kessler (1970) aponta que a insuficiéncia do critério médico para definicdo de

deficiéncia ja teria sido antevista pela prépria diferenciacdo entre impedimento

(impairment) e deficiéncia (disability), o que se refletiria na propria divisdo de tarefas

entre quem atua como perito administrativo ou judicial e a autoridade que decide sobre

a deficiéncia:

Ainda que o médico possa estimar a natureza ou o0 grau de um
impedimento, nada em seu treinamento e pouco em sua
experiéncia o prepararam para a tarefa de avaliar as
consequéncias psicolégicas, sociais e econdmicas advindas
dessa condicdo. Com pouco ou nenhum conhecimento sobre a
habilidade da pessoa com deficiéncia de atuar em empregos
produtivos e sem nenhum meio de estimar a sua adaptabilidade para
0 emprego, 0s julgamentos do médico sobre a deficiéncia
provavelmente serdo arbitrarios e imprecisos. Ele é treinado para
observar defeitos e medir variacbes do normal, mas nenhum sistema
de avaliacdo de patologias inclui a estimacdo da capacidade para o
trabalho e outros fatores ndo-médicos associados.

O administrador ou a autoridade judicial é geralmente melhor
gualificado para avaliar os fatores nao-médicos e pdr eles na
perspectiva e propor¢do que lhes é devida. Ele ou ela devem ser
informados sobre as consequéncias sociais do impedimento. Todavia,
essa pessoa pode ter pouca ou nenhuma competéncia em medicina e
deve aceitar mais ou menos com base em crenga sobre a avaliagdo
médica dessa condic¢ao.

Igualmente, se a autoridade administrativa julgando a reclamacgéo de
um trabalhador acidentado ou de uma pessoa com deficiéncia néao
tiver nenhuma experiéncia ocupacional pessoal, esse individuo ndo
esta em posicdo melhor que o médico para avaliar os resultados
sociais, econdmicos ou vocacionais de um impedimento fisico ou
mental. Em tais casos, a sua funcdo é valorar as provas. As
declaracdes dos reclamantes devem ser corroboradas por
informacgdes de peritos extraidas de fontes fidedignas. O interesse das
pessoas acidentadas e de sua comunidade sdo melhor atendidos
guando os especialistas médicos e ndo-médicos combinam os seus
conhecimentos para fazer uma avaliacdo realista da deficiéncia
(Kessler, 1970, p. 26, traduc&o nossa, grifos nossos).

Ainda em sua obra, relata a inutilidade de listas taxativas de doencas e de

condicBes para classificar pessoas com deficiéncias:

O método da “lista de deficiéncias” é baseado na classificagcao de
trabalhadores com deficiéncia de acordo com o tipo de impedimento,
e.g., um braco sem funcdo, um olho, ou perna, e a classificagdo de
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trabalhos para que o funcionario com impedimentos fisicos ou mentais
poderia ainda estar qualificado para trabalhar. Teoricamente, o
método da lista de deficiéncias é simples; fundamentalmente ele é
insalubre. Primeiramente, as variacbes em demandas fisicas e
ambientais exigidas pelo trabalho séo ignoradas. Segundo, por
classificar os trabalhadores com deficiéncia em vérios grupos, é
presumido que as capacidades das pessoas com deficiéncia em
guaisquer um dos grupos sejam similares.

A ampla variedade de adaptabilidade, competéncia, estabilidade
emocional e fatores pessoais a serem avaliados dentre as
pessoas com deficiéncia é ignorada. Finalmente, a filosofia da lista
de deficiéncias é negativa; ela enfatiza a deficiéncia do individuo e ndo
as suas habilidades remanescentes (Kessler, 1970, p. 32, traducao
nossa, grifos nossos).

Kessler (1970) aponta ainda sobre a alta adaptabilidade do corpo humano para
compensar por eventuais perdas de funcdo em certas areas, o que deve ser analisado
e realcado no processo de reabilitacdo profissional. Traca, ainda, um perfil de
personalidade englobando as sensacdes de luto, duvidas e desespero, categorizando
o enfrentamento dessas dificuldades:

A designacao “uma mente aleijada em um corpo aleijado” representa
a personificacdo de um profundo e monstruoso preconceito contra as
pessoas com deficiéncia fisica, como ja mencionado anteriormente.
Contudo, a despeito de ndo existir nenhuma personalidade especifica
que possa ser atribuida a deficiéncia, uma pessoa pode geralmente se
referir aos seguintes trés tipos:

1. Aqueles que, a despeito de deficiéncias fisicas severas,
vivenciam um excepcional processo de adaptacdo pessoal, social e
mesmo econdmico. Os Steinmetz’s, as Helen Keller’'s, os Franklin D.
Roosevelt's pertencem a essa categoria. Pode-se discutir que
condicbes sociais e econdbmicas especificas sdo altamente
responsaveis pelas adaptacdes excepcionais feitas por essas pessoas
nessa categoria, mas ndo se pode ignorar o tremendo esfor¢co pessoal,
energia, coragem e a forca de vontade que determinam esse
resultado.

2. Aqueles que se afundam em um fosso profundo de auto-
piedade e inutilidade, acabando em depressao, hostilizando o mundo
inteiro e algumas vezes se suicidando. Alguns desses individuos
podem inclusive ter um defeito ou impedimento menor, como um sexto
dedo ou um dedo amputado.

3. Aqueles que fazem uma adaptacdo satisfatéria, mas nao
excepcional. As adaptacdes variam em grau, dependendo em grande
medida das vicissitudes da vida e da sociedade em que o individuo
vive. A maioria das pessoas com deficiéncia pertence a esse grupo
(Kessler, 1970, p. 12, traducdo nossa).

Como ja resta demonstrado, o enfoque restrito a causas biologicas ignora a
eventual composicdo da exclusdo como um fendmeno social, sujeito apenas a

eventual exame interdisciplinar, limitrofe e marginal por parte do perito médico cuja
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expertise e objeto de estudo efetivamente ndo abrange em sua inteireza a deficiéncia
enquanto vinculada ao ambiente social. A insuficiéncia desse exame traz a

necessidade de sua superacgao.

2.4 A superacdo do modelo médico: a relacdo da pessoa com o ambiente e o
modelo social.

Ultrapassando a o6tica assistencialista “emergem os direitos a inclusao social,
com énfase na relagdo da pessoa com deficiéncia e do meio em que ela se insere”
(Piovesan, 2022, p. 316). Para “promover, proteger e assegurar 0 exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 2009)
conceitua-se no art. 1° da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo (CDPD):

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagéo
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigcbes com as
demais pessoas (BRASIL, 2009).

Antes, a deficiéncia era apurada com base em listas taxativas focadas
exclusivamente em relacbes e analises quanto as caracteristicas individuais do
trabalhador, que conduziam a uma reduzida capacidade de conviver com as demais
pessoas. O esfor¢co de autossuperacao e sacrificio diario seria quase um pré-requisito
para trabalhar, afinal, até entdo, deveriam se adaptar “a sociedade se desejassem
fazer parte desta” (Bublitz, 2015, p. 26).

Agora, a deficiéncia passa a ser “resultante de uma funcdo em que o valor final
depende de outras variaveis independentes, quais sejam: as limitacdes funcionais do
corpo humano e as barreiras fisicas, econémicas e sociais impostas pelo ambiente ao
individuo” (Lopes, 2019, p. 46), o que se entende como 0 modelo social para apuracao
da deficiéncia.

Essa medida é identificada como pratica de incluséo social, conceituada:

como o processo pelo qual a sociedade se adapta para poder incluir,
em seus sistemas sociais gerais, pessoas com necessidades
especiais e, simultaneamente, estas se preparam para assumir seus
papéis na sociedade. A incluséo constitui, entdo, um processo bilateral
no qual as pessoas, ainda excluidas, e a sociedade buscam, em
parceria, equacionar problemas, decidir sobre solucfes e efetivar a
equiparacao de oportunidades para todos (Sassaki, 1997, p.) [...]

Para incluir todas as pessoas, a sociedade deve ser modificada a partir
do entendimento de que ela é que precisa ser capaz de atender as
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necessidades de seus membros. O desenvolvimento (por meio da
educacdo, reabilitacao, qualificacdo profissional, etc.) das pessoas
com deficiéncia deve ocorrer dentro do processo de inclusdo e nao
COmo um pré-requisito para que estas pessoas poderem fazer parte
da sociedade, com se elas “precisassem pagar ‘ingressos’ para
integrar a comunidade” (Clemente Filho, 1996, p. 4) (Sassaki, 2005, p.
40).

Sobre essa correlacdo do modelo social e o ambiente, discorre Artiles:

O modelo social localiza a deficiéncia inserta no plano social,
‘conceitualizada como um discurso de oposicdo, dirigido
primariamente contra a opressao social” (SCHILLMEIER, 2010, p. 4)
particularmente contra barreiras impostas por uma sociedade
capacitista, preconceitos e vieses contrarios a deficiéncia e se opbe a
modelos que desconsiderem as experiéncias e perspectivas de vida,
o potencial e as contribuicbes das pessoas com deficiéncia. [...]

A deficiéncia exsurge das presuncfes e praticas da sociedade
capacitista sobre o que seria considerado normal. Logo, € o ambiente
social que “incapacita” a pessoa em uma cadeira de rodas se as
escadas sao o Unico meio para se alcancar andares diferentes de um
mesmo prédio. O usuédrio de cadeira de rodas se colocaria em
desvantagem nao por ser impossibilitado de caminhar, mas pela forma
em que os prédios sdo projetados e construidos (Artiles, 2014, p. 331-
335).

Nos termos do preambulo da CDPD, a deficiéncia ndo seria estampada em um
rol taxativo, mas reconhecida como uma definicdo em evolugédo, que compreende o
exame da interacdo entre as pessoas e com as barreiras externas, sejam derivadas
do ambiente e ou da atitude das demais pessoas de uma dada sociedade (Leite,
2012).

Reconhece assim a limitacdo da analise médica, que serviria para identificar a
existéncia de tais impedimentos, porém nédo para analisar em especifico a vivéncia de
exclusao que essas pessoas podem perceber no ambiente que as cerca.

O ambiente em que vivemos é artificial, em grande parte criado e adaptado
para a vivéncia com comodidades, logo:

gualquer problema de interacdo do ser humano com o ambiente
depende de como estdo projetados os ambientes e objetos que o
rodeiam, e ndo exclusivamente como um desajuste das nossas
capacidades ao meio (Cambiaghi, 2007 apud Leite, 2012, p. 38).

Todas as formas de discriminagéo negativas sdo contempladas pela CDPD,
incluindo a negativa a realizagdo de adaptacdes razoaveis, ajustes e modificagbes
para que as pessoas possam exercer seus direitos humanos e liberdades

fundamentais, em igualdade de oportunidades, devendo haver salvaguardas para
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prevenir abusos em “todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade civil’, nos
termos de seu art. 12.

A adaptacédo razoavel, pelo art. 2°, seriam as “modificacbes e os ajustes
necessarios e adequados que ndo acarretem 6nus proporcional ou indevido, quando
requeridos em cada caso” para assegurar a igualdade de oportunidades das pessoas
com deficiéncia com relacdo aos demais.

Através das bases estabelecidas pela Convencéo sobre o Direito das pessoas
com deficiéncia de 2009, a Lei Brasileira de Inclusdo (BRASIL, 2015a) ndo s6 acolheu
0 modelo social como delimitou em seu art. 3°, inciso IV as barreiras que obstam a
sua participacao plena na sociedade em igualdade de condi¢cdes, com um destaque
as barreiras atitudinais de alinea “e”, que correspondem “as atitudes ou
comportamentos que impecam ou prejudiquem a participacao social’.

Calcada sobre o conceito fixado pela CDPD, a Lei Brasileira de Inclusdo nao
s6 repete o conteudo do supracitado art. 1° em seu art. 2° como determina em seu §1°
que “a avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial’ a ser
realizada por equipe multidisciplinar, tomando em conta, in verbis:

| - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;
Il - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais;

lll - a limitagcdo no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participacdo (BRASIL, 2015a, art. 2°).

A determinacao legal de que eventuais analises periciais ocorram por meio de
exame biopsicossocial entrou efetivamente em vigor em 02 de janeiro de 2016 no teor
dos arts. 124 e 127 ambos daquele mesmo diploma, contudo a metodologia a ser
aplicada para a realizacdo de tal exame ainda se encontra pendente de
regulamentacao e implementacéo, conforme se depreende do paragrafo unico, art. 1°
do Decreto n°® 11.063, de 4 de maio de 2022 (BRASIL, 2022¢).

Discordancias metodolégicas acerca de um modelo Unico de avaliacao
biopsicossocial da deficiéncia ainda persistem até o presente momento, tendo como
mais recente forma de analise aceita para esse exame o indice de Funcionalidade
Brasileiro Modificado (IFBr-M), entendido como:

instrumento considerado adequado para a avaliagdo da deficiéncia
pelo Governo Brasileiro, de acordo com a Resolug&o n° 01, de 05 de
marco de 2020, do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (Conade) O IFBr-M é pautado no modelo psicossocial de
deficiéncia, que busca considerar as funcdes corporeas, o nivel de
independéncia para a realizagéo de atividades, o grau de participagéo
e as barreiras presentes em cada ambito social.
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A implementagédo e a utlizagdo do IFBr-M vém ao encontro das
diretrizes e das necessidades explicitadas pela LBI, no sentido da
promocao dos direitos da PCD, mediante a concessao de beneficios,
como a aposentadoria (Barros, 2016) ou mesmo a implementacéo de
politicas publicas de acado afirmativa (Lima & Pereira, 2019) (Nunes;
Leite; Amaral, 2022, p. 91).

Como bem asseveram Nunes, Leite e Amaral (2022), o IFBr-M estaria “longe
de ser adotado como instrumento de referéncia no SUS ou pelos profissionais do
INSS” (p. 91), porém a despeito de quaisquer divergéncias, € inconteste a
necessidade de analise das barreiras ambientais atinentes a cada caso, conceituadas
e classificadas pela Lei Brasileira de Inclusao da seguinte maneira:

Art. 3° Para fins de aplicacdo desta Lei, consideram-se: “qualquer
entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca a
participacdo social da pessoa, bem como o gozo, a fruicdo e o
exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento
e de expressdo, a comunicacdo, ao acesso a informacdo, a
compreensdo, a circulacdo com seguranca, entre outros, classificadas
em: a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espacos
publicos e privados abertos ao publico ou de uso coletivo; b) barreiras
arquitetbnicas: as existentes nos edificios publicos e privados; c)
barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de
transportes; d) barreiras nas comunicacfes e na informacdo:
qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que dificulte
ou impossibilite a expressdo ou o recebimento de mensagens e de
informacfes por intermédio de sistemas de comunicacdo e de
tecnologia da informacéo; e) barreiras atitudinais: atitudes ou
comportamentos que impecam ou prejudiqguem a participacdo social
da pessoa com deficiéncia em igualdade de condigbes e
oportunidades com as demais pessoas; f) barreiras tecnolégicas: as
que dificultam ou impedem o acesso da pessoa com deficiéncia as
tecnologias (BRASIL, 2015a).

7

O que aqui se busca clarificar com essas breves consideracdes é: a lei
determina a analise do ambiente em que a pessoa com deficiéncia se encontra para
poder reconhecer essa condi¢cdo e, assim, implementar politicas publicas especificas
voltadas a superar eventuais barreiras identificadas.

Ao que indica, a analise médica realizada se resumindo a aplicar listas taxativas
produzidas por correlacéo estatistica, a priori, ndo satisfaz o que determina a lei no
tocante a essa avaliacdo, do contrario ndo se desenvolveria um instrumento

metodolégico préprio e uma analise multidisciplinar para tanto®.

5 Sobre a pericia médica e a falta de exame de barreiras no ambiente de trabalho Cf. Dienes e Leite
(2022).
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As iniciativas legislativas no sentido tomado pelo art. 1°, 81° da Lei 12.764 que
enquadra o transtorno do espectro autista como uma deficiéncia (BRASIL, 2012a)
estabelecendo politicas especificas para essa populacdo sdo louvaveis, contudo a
implementag&o do modelo social idealmente n&o necessita de um rol legal taxativo ao
menos para identificar e classificar essas pessoas.

Como ja dito, a mudanca do paradigma médico para o social se encontra em
processo de integracdo ao ordenamento juridico patrio e a consequéncia de seus
critérios ainda esta por ser definida com relagdo aos sistemas de seguridade social e
ao direito do trabalho, como se explicitara mais a seguir.

E inequivoco que a implementacdo do modelo social possui pontos
controversos e de certa indefinicdo. Levanta-se a esse respeito a discussao sobre a
identificacdo da deficiéncia psicossocial e sua diferenciacdo de transtorno mental
descrita pela Lei antimanicomial (BRASIL, 2001a), que € conceituada por Sassaki:

o termo "pessoa com deficiéncia psicossocial' ndo € o0 mesmo que
"pessoa com transtorno mental”. Trata-se, isto sim, de "pessoa com
sequela de transtorno mental”, uma pessoa cujo quadro psiquiatrico ja
se estabilizou. Os transtornos mentais mais comuns Sao: mania,
esquizofrenia, depressao, sindrome do panico, transtorno obsessivo-
compulsivo e paranéia. O Dr. Jodo Navajas ja dizia em 1997: "Se
houver sequelas, essas pessoas poderdao se adequar as limitacdes
sem deixar suas atividades do dia a dia, como estudar ou trabalhar"
(Sociedade Brasileira de Psiquiatria e Comunidade Terapéutica Dr.
Bezerra de Menezes) (Sassaki, 2010, n.p.).

7z

Compreenséo similar &€ exposta por Martins (2018, p. 476) que acolhe o
conceito de deficiéncia como uma correlacdo entre a lesdo no corpo e 0 ambiente,
reconhecendo o sofrimento psiquico como “um fendmeno complexo e histérico de
estado de ndo-equilibrio, cuja demanda nédo é por uma clinica que persiga solucdo-
cura, mas a emergéncia de vida, de sociabilidades e subjetividade”.

Um problema surge desse conceito nos termos fixados: ndo existiria a alta
probabilidade de que a recorréncia de estados instaveis de consciéncia, caso nao
tratados, resultem em uma inevitavel lesdo permanente a pessoa?

Uma contextualizagcdo dessa possibilidade é apresentada atravées do
documentario The Secret life of the manic-depressive (Stephen..., 2010) onde ator
inglés Stephen Fry relata as suas experiéncias pessoais com 0 transtorno maniaco-
depressivo, atualmente conhecida como Transtorno afetivo bipolar pela Classificacédo

Internacional de Doengas sob o coédigo F31 conforme explana Bogochvol (2016).
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Assim, busca entender o seu préprio sofrimento psiquico e relutancia em iniciar
o tratamento medicamentoso que lhe foi prescrito, tentando entdo encontrar respostas
por meio de entrevistas a outros artistas e pessoas comuns, identifica suas
dificuldades e conquistas pessoais, dando um rosto, um nome e um sobrenome a
pessoas que potencialmente seriam desumanizadas se divulgadas as suas a¢gdes em
estado psicaotico. Isso quando ndo desacreditadas em seus momentos privados ao se
“tornarem incapazes de apreciar a vida” (Jamison, 1996, p. 217, tradugéo nossa), sem
esperanca quanto a existéncia de algo animador além do horizonte de miséria que
Ihes assola repentinamente e retrocede sem avisar.

Um dos entrevistados, o psiquiatra Dr. Mark Salter, apresenta um formulario e
relata que a aposicdo de sua assinatura nesse documento, junto com a de outro
médico e um assistente social, proibiria alguém no Reino Unido de requisitar um
passaporte, viajar do pais, votar, de ir e vir, em suma, cercearia a cidadania da pessoa
por meio de internacdo compulséria em prol de sua saude e seguranca do paciente,
bem como a seguranga de outros (Stephen..., 2010).

Por trés vezes a neurocirurgia Dra. Elizabeth Miller vivenciou essa experiéncia
no hospital psiquiatrico de Bethlem e acredita que ter sido institucionalizada ajudou
ela a se recuperar suas crises agudas de mania (Stephen..., 2010), fenbmeno aqui
descrito através das experiéncias pessoais da psiquiatra e pesquisadora do John
Hopkins Ph.D. Kay Redfield Jamison como pessoa também diagnosticada com
transtorno bipolar:

H& uma espécie particular de dor, elacao, solidao e terror envolvida
nesse tipo de loucura. Quando vocé esta no seu auge é colossal. As
ideias e sentimentos se apresentam rapidas e frequentes como
estrelas cadentes, e vocé as segue até encontrar outras estrelas ainda
melhores e mais brilhantes [...] Mas, em algum lugar, isso se altera. As
ideias rapidas se tornam rapidas demais e se acumulam em grandes
guantidades; a confusdo de forma esmagadora toma o lugar da
clareza. A memoria se esvai. O humor e a sua assimilagéo no rosto de
amigos sdo substituidos por medo e preocupacao. [..] Tudo que
anteriormente se movia em uma direcdo agora anda pela contraméao
- vocé agora é facilmente irritavel, raivoso, amedrontado, incontrolavel
e totalmente emaranhado nas cavernas mais obscuras de sua mente.
Vocé nunca soube que essas cavernas estavam la. E isso nunca ir4
acabar, pois a loucura esculpe a sua propria realidade (Jamison, 1996,
p. 67, traducdo nossa)

No documentario (Stephen..., 2010), Elizabeth revisita o seu antigo local de

internacdo, recolhe as memdrias fragmentadas de suas crises psicoticas: a sua
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internacao teria se dado apenas 6 meses apods a sua formacdo como uma das mais
brilhantes jovens neurocirurgids de toda a Gra-bretanha. Com sua alta, retornou a
atender pacientes como clinico geral em meio periodo para tentar conter o seu stress.
Jamais imaginaria que alguém com seu diagndstico conseguisse ser contratada
para o seu antigo trabalho, mentia inescrupulosamente sobre o seu histoérico clinico e
recomendava outras pessoas a mentir também, isso até a aprovacdo de novas
legislacbes naquele pais que, segundo relata, tornaram efetivamente ilegal discriminar
alguém com base em diagnosticos de transtornos mentais (Stephen..., 2010).

Essa preocupacdo de perder a profissdo e ndo poder mais trabalhar é
compartilhada por diversas das pessoas entrevistadas, acompanhada por muitos
pelas ideacfes de suicidio. A esse respeito, tomando a linha de frente contra o estigma
em corajosas palavras:

Médicos andam, por razbes Obvias de licenciamento e privilégios
clinicos, relutantes em tornar 0os seus problemas psiquiatricos
conhecidos a outras pessoas. Essas preocupacdes sao com
frequéncia altamente justificaveis. Eu ndo tenho ideia alguma sobre
guais serdo os efeitos a longo prazo, em minha vida pessoal e
profissional, por discutir tais assuntos tdo abertamente, mas quaisquer
sejam as consequéncias, elas devem ser melhores que continuar a
ficar calada. Eu estou cansada de me esconder, cansada das energias
desperdicadas e amarradas, cansada da hipocrisia, e cansada de
atuar como se eu tivesse algo a esconder. Uma pessoa € o que ela é,
e a desonestidade de se esconder atrds de um diploma ou uma
titulagdo, ou qualquer forma e colecédo de palavras, ainda continua
sendo isso: desonesto. Necessario, talvez, mas desonesto. Eu
continuo a me preocupar sobre a minha deciséo de falar publicamente
sobre a minha doenca, mas uma das vantagens de ter tido a doenca
maniaco-depressiva por mais de trinta anos é ver que pouquissimas
coisas aparentam ser insuportavelmente dificeis (Jamison, 1996, p. 7,
traducdo nossa).

Ante a esses relatos, seria possivel reconhecer a possibilidade de que a falta
de tratamento em estados instaveis de consciéncia pode efetivamente resultar em
uma lesdo permanente e, em decorréncia, excluséo social.

Reconhecida essa possibilidade, a LBl ndo deveria amparar preventivamente
essas pessoas? Deve-se aguardar as sequelas aparecerem para essas pessoas
serem tuteladas? Quem discrimina e exclui o préximo faz a diferenciacdo dessa
pessoa como “doente”, “transtornada” ou “deficiente”, e se o faz, o resultado ndo é o
mesmo, ou seja, discriminacéo e exclusao?

Como compreender essas questbes diante do tratamento individualizado

conferido ao direito a saude através da alinea b, do art. 25 da CDPD (BRASIL, 2009),
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onde se determina que 0 acesso a servicos de saude deve se dar por meio de
programas que atendam as necessidades particulares das pessoas com deficiéncia,
fornecendo “diagndstico e intervengao precoces” projetados para reduzir ao maximo
e prevenir deficiéncias adicionais?

Mantida essa indagacdo, soma-se outra analise em paralelo.

Com base nessa Convencédo e fundada na preocupacédo de que as pessoas
com transtornos mentais ou deficiéncias psicossociais possam ser sujeitas a
“discriminacdo generalizada, estigma, preconceito, violéncia, exclusao social e
segregacao, internacao ilegal ou arbitraria, supermedicalizacdo e tratamentos que
desrespeitam a sua vontade e autonomia” (UNITED NATIONS, 2016, tradugao nossa)
o Conselho de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas expediu a Resolucdo n° 32/18,
determinando que o alto comissariado para os direitos humanos preparasse um
relatério sobre a integracéo da perspectiva de direitos humanos nas politicas de saude
mental, avaliando a concretizac&o dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas
com transtornos mentais ou deficiéncias psicossociais.

Esse relatorio foi submetido a 342 sessdo do Conselho de Direitos Humanos da
ONU (UNITED NATIONS, 2017, p. 3, traducdo nossa) e chega, também, a uma
conclusao diversa sobre o conceito de deficiéncia psicossocial. Ali considera a saude
como um “estado completo de bem estar fisico, mental e social e ndo apenas a
auséncia de doenca ou enfermidade” e a saude mental como o “bem estar em que o
individuo percebe as suas préprias habilidades, consegue lidar com os estresses
normais da vida, trabalhar produtivamente e contribuir com a sua comunidade” e
passa a definir trés categorias, a saber:

Pessoas utilizando os servigcos de saude mental (que sdo usuarios
atuais ou potenciais dos servicos de salde comunitarios); pessoas
com transtornos mentais; e pessoas com deficiéncias
psicossociais, nominalmente, pessoas que, independente de sua
autoidentificacdo ou de diagndstico de estado de saude mental,
enfrentam restricbes no exercicio de seus direitos e barreiras
para a participagdo social com base em um impedimento real ou
perceptivel. Essas categorias podem se sobrepor: um usuério dos
servicos de saude mental pode ndo possuir um transtorno mental e
algumas pessoas com transtornos mentais podem nado enfrentar
restricbes ou barreiras para a sua integral participacdo na sociedade.
Esses agrupamentos ndo devem determinar ou enfraguecer a
protecdo a seus direitos reconhecidos pelos tratados de direitos
humanos, incluindo os direitos consagrados pela Convencéo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (UNITED NATIONS, 2017, p. 3-
4, traducdo nossa, grifos nossos).
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Ao cerne da andlise quanto a deficiéncia psicossocial constaria a efetiva

vivéncia sujeita a supressao de direitos e a barreiras para viver incluido na sociedade,

enquanto interesse individual e difuso a ser tutelado independente até de sua eventual

identificac@o pessoal prévia como tal para fazer invocar tais normas.

Uma circunstancia que mostraria a relevancia desse preceito corresponde a

aplicacdo indiscriminada de testes de personalidade por meio da automacdo do

processo de recrutamento e selecéo de recursos humanos, exemplificada pelo caso

abaixo:

Ha alguns anos atras, um jovem rapaz chamado Kyle Behm se afastou
de seus estudos na Universidade Vanderbilt. Ele sofria de transtorno
bipolar e precisava de tempo para se tratar. Um ano e meio depois,
Kyle estava saudavel o suficiente para retornar aos seus estudos em
uma outra escola. Por essa época, ele soube por meio de um amigo
sobre um trabalho de meio periodo na empresa Kroger. Era sé um
trabalho de salario-minimo em um supermercado, mas certamente
parecia uma contratacdo certa. Seu amigo, que estava saindo do
trabalho, poderia recomendar ele ao cargo. Para um académico bem-
sucedido como Kyle, essa candidatura parecia mais uma formalidade.
Mas Kyle néo recebeu ligagdo para ser entrevistado. Quando ele
guestionou, seu amigo explicou a ele que o teste de personalidade que
ele fez quando se candidatou ao cargo teria dado o “sinal vermelho”.
Esse teste era parte de um programa de selecdo de empregados
desenvolvido por Kronos, uma empresa de gerenciamento de pessoas
estabelecida fora de Boston. Quando Kyle contou ao seu pai, Roland,
um advogado, 0 que aconteceu, seu pai perguntou que gquestdes
haviam aparecido no teste. Kyle disse que elas se assemelhavam
muito ao “Teste de cinco fatores”, que havia sido aplicado a ele quando
estava no hospital. Esse teste avalia pessoas por extroversao,
agradabilidade, conscienciosidade, neuroticismo e abertura para
experiéncias. A principio, perder um emprego de salario-minimo por
conta de um teste questionavel ndo parecia grande coisa. Roland
Behm apelou a seu filho que se candidatasse em outro lugar. Mas Kyle
retornava em todas as vezes com a mesma noticia. As empresas que
ele estava se candidatando estavam todas utilizando o mesmo teste,
e ele ndo recebia nenhuma oferta de emprego. Roland posteriormente
relembrava: “Kyle me disse, ‘eu tive quase um resultado perfeito no
SAT® e eu estava em Vanderbilt ha alguns anos atrds. Se eu nao
consigo um emprego de salario minimo para trabalhar por meio-
periodo, como eu me tornei tdo defeituoso?” (O’'Neil, 2016, p. 91,
traducdo nossa).

O litigio foi a resposta contra essa discriminacéo, in verbis:

6 Teste padronizado que avalia alunos para o ingresso ao ensino superior nos Estados Unidos.
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Kyle e seu pai apresentaram reclamacéo junto a EEOC’ contra todos
os sete empregadores por violarem o ADAg, e descobriu que o EEOC
instauraria uma investigacdo pelo uso de testes de personalidade na
fase de recrutamento pela empresa Kroeger e Petsmart's. Essa
investigacdo ainda se encontra em curso. Kyle e seu pai conciliaram
com dois dos empregadores. Lowe’s, um dos empregadores, divulgou
uma nota a imprensa declarando mudancas em sua forma de
recrutamento online para empregados no varejo. De acordo com sua
declaragcao, Lowe’s estabeleceu uma parceria com o Judge David L.
Bazelon do Center for Mental Health Law para ‘modificar o processo
de avaliacdo online para garantir que ele ndo impeca pessoas com
deficiéncia mental de encontrar trabalho e fazerem valorosas
contribuicbes a forca de trabalho’ (Timmons, 2021, p. 421-422,
traducao nossa).

Assim, a protecdo legal haveria de se estender a essas pessoas
preventivamente, discussdo complexa que certamente sera travada no ambiente
patrio dada a atual disseminacéo de tais modos de recrutamento e selecao.

As organizacbes nao tém a prerrogativa de excluir essas pessoas de seus
guadros. O que leva o seu poder diretivo a trivializar a exclusdo social mascarada
como adaptabilidade a integracéo na cultura empresarial, como nesse exemplo?

Considerando o tratamento constitucional dado ao meio ambiente do trabalho
nos arts. 196, 200, VIl e 225, CRFB, como se operaria a inclusdo da pessoa com
deficiéncia na dinamica laboral?

Busca-se na préxima secao confrontar esses questionamentos.

7 Sigla para Equal Employment Opportunity Commission, comissdo do Congresso estadunidense
responsavel de avaliar o cumprimento do American with disabilities Act de 1990.

8 American with disabilities Act de 1990, legislacéo estadunidense voltada a combater a discriminacgao
contra as pessoas com deficiéncia.
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3 O EMPREGADOR, O AMBIENTE DO TRABALHO, A INCLUSAO E
ACESSIBILIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA
3.1 A responsabilidade do empregador pela gestdo do meio ambiente do

trabalho: aspectos gerais.

Ocupa-se aqui do exame da relacdo de emprego com relacdo a politica de
vagas para a pessoa com deficiéncia, o seu tratamento pela legislacao patria e a forma
como a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho se pronuncia sobre o tema.
Assim, versa sobre uma espécie especifica de relacdo de trabalho, marcada pela
relacdo contratual entre duas figuras: empregado e empregador.

Distingue-se o empregador do que se entende como empresario, ou da
atividade de empresa, vez que esta corresponde a “quem exerce profissionalmente
atividade econbémica organizada para a produgéo e circulagdo de bens ou servigos”
nos termos do art. 966, Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Eventualmente esses termos sao tratados como sinbnimos pela legislacao, a
exemplo do que se vé pelo art. 2°, caput e 81°, CLT (BRASIL, 1943) onde se distingue
entre o empregador tipico e por equiparacdo. Ambas as figuras correspondem, em
realidade, a toda:

pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, ou, ainda, ente
despersonalizado equiparavel a pessoa juridica para fins de
responsabilidades fiscais, laborais e previdenciarias que contratar
trabalhadores como empregados (Leite, 2023, p. 128).

Empregado por sua vez “é toda pessoa natural que contraste, tacita ou
expressamente, a prestacdo de seus servicos a um tomador, a este efetuados com
pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinagéo” (Delgado, 2017, p.
392).

A reunido dessas caracteristicas em ambos 0s sujeitos da relagdo contratual &
0 que caracteriza 0 contrato de emprego sujeito ao regime da Consolidagcao da Leis
do Trabalho (BRASIL, 1943) e o diferencia de outras formas de rela¢gdes de trabalho,
albergadas pelo direito social ao trabalho enquanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil e “como condigéo da efetividade da existéncia digna (fim da
ordem econdmica) e, pois, da dignidade da pessoa humana” (Silva, 2005, p. 290).

Sua fruicdo € um marco individual e coletivo para a autonomia e

autossuficiéncia, a aptiddo para o trabalho se correlaciona diretamente com a
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facilidade ou dificuldade para obtencdo de meios para subsisténcia digna, vez que se

trata do principal veiculo de alocacdo de recursos na economia capitalista.

Segundo Bezerra (Leite; Dienes; Bezerra, 2021) interpretando a obra de

Guerreiro Ramos (1981), essa circunstancia favorece a hegemonia da racionalidade

econdmica enquanto foco e guia para o estabelecimento das rela¢des sociais, 0 que

leva a uma “racionalidade instrumental, centrada no carater econdémico da sociedade”

(p. 199), onde o comportamento humano “é movido unicamente por consequéncias

(ganhos e perdas) econdmicas” (p. 200).

Dessa forma:

a logica econbmica instrumentalizou as relacbes sociais e, por
conseguinte, as ciéncias organizacionais. O chamado sistema de
mercado, invélucro da logica econdmica transmutada nas demais
relacbes sociais, encontrou condi¢cdes 6timas de reproducdo apés a
Revolucéo Industrial. “A produgao industrial apoia-se antes nas leis da
mecéanica do que em qualquer pessoa particular, condicionando o
homem, eficazmente, a concordar com suas exigéncias operacionais”
(1981, p. 132). A reproducado do sistema de mercado impulsionada
pela Revolugcéo Industrial decorre em uma divisdo do trabalho que,
demandando cada vez mais especializa¢do para maiores resultados,
reduz o homem a um componente de uma forca de trabalho.

N&o obstante, o sistema de mercado determina, através da
precificacdo, padrdes objetivos de equivaléncia entre bens e servicos,
onde também se inserem 0s custos com os trabalhadores e a
mensuracao do lucro. “Desse modo, o individuo participa do processo
de producado, mas unicamente como um item de custo” (1981, p. 133).
(Leite; Dienes; Bezerra, 2021, p. 201).

A postura do empregador exerce uma influéncia direta no bem estar do

empregado, detendo direto controle e ingeréncia sobre o salario enquanto item de

custo para desempenho de sua atividade e para a subsisténcia econdmica do

trabalhador. Justamente por isso,

o direito do trabalho contém normas publicas e privadas. Uma das
suas caracteristicas € justamente o cerceamento da vontade abusiva
de poucos em beneficio da vontade atrofiada de muitos. A intervencéo
legal em matéria de salario €, em Ultima andlise, exercitada em
beneficio da pessoa e se qualifica pela sua prépria natureza e pela
extensao dos fins visados. Trata-se de medida de protecdo econdmica
porqué tem por escopo assegurar aos trabalhadores uma quantidade
vital de salario, ao abrigo de estipula¢gbes contratuais, abusivas e
leoninas (Catharino, 1994, p. 184).

Assim, se vé pelo principio da protecdo na forma do art. 7°, caput, CRFB, que

reconhece essa desigualdade e busca proteger o trabalhador com o objetivo de
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protegé-los ao limitar “os inconvenientes dessa dependéncia pessoal e econémica”
(Pla Rodriguez,1978, p. 32).

Contudo, a ja mencionada identificacdo do individuo que participa do processo
de producdo como um “item de custo” (Guerreiro Ramos, 1981, p. 133) trouxe consigo
uma erosdo do valor social intrinseco ao trabalho (Feliciano, 2013), resguardado pela
Constituicdo ao lado da livre iniciativa como fundamento da Republica Federativa do
Brasil no art. 1°, IV.

Ao se erigir o dinheiro como “poder verdadeiro e o unico fim” (Feliciano, 2013,
p. 28) e se contabilizar a contribuicdo pessoal do empregado como um mero empenho
de tempo e esforco em troca de pecunia que acarreta em um custo intermediario para
alcancar a dita eficiéncia econdmica, insere-se na relacao laboral a indissociavel visdo
da condicao de trabalho como uma despesa a ser otimizada pelo gestor.

Assim, evidencia-se a influéncia direta dessa convicgcdo na gestdo do meio
ambiente do trabalho, entendido como o local em que se desempenham as atividades
laborais, amparado pelo direito ao meio ambiente equilibrado garantido pelos arts.
200, VIII e 225, caput, ambos da Constituicdo Federal.

A esse respeito, entende-se que o trabalhador ndo so6 integra, mas é
indissociavel do meio ambiente em que se encontra, “nele influenciando e por ele
sendo influenciado” (Almeida; Costa, 2017, p. 54).

E nessa relac&o continua de reciprocidade e interac&o entre o obreiro e o meio
ambiente em que desempenha o seu labor em que se identifica o conteudo do que se
entende como principio da bidirecionalidade (Almeida; Costa, 2017).

A extensdo dessa influéncia e relacdo do trabalhador com o meio é
identificada por fatores pessoais e ambientais, compreendidos como:

aspectos biogenéticos dos trabalhadores (por exemplo, sexo, idade
cronoldgica, historia de doencas na familia, competéncia imunologica,
deficiéncia fisica etc.), comportamentais (por exemplo, participacéo
em programas de promocao de saude, tabagismo, consumo de alcool
etc.) e psicolégicos (por exemplo, otimismo, criatividade, extroversao,
habilidade interpessoal, ansiedade, estado depressivo, esgotamento,
estresse, pressao, satisfacdo com o trabalho, subjetividade etc.); e os
aspectos geograficos (por exemplo, clima, vegetacdo, radiacédo
ultravioleta, aquecimento global etc.), arquiteturais-tecnoldgicos (por
exemplo, arquitetura, ergonomia, estrutura das areas de trabalho,
arranjo espacial, radiacao eletromagnética, poluicao sonora, poluicédo
ambiental, aparatos tecnol6gicos, equipamentos, maquinérios etc.),
socioculturais (por exemplo, status socioecondmico individual e
coletivo, crencas e praticas culturais e religiosas, clima social na
empresa, instabilidade politica, mudancas econdmicas, legislacao —
existéncia, aplicacdo e eficicia etc.) e organizacionais (por exemplo,
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rotina, procedimentos, regulamento da empresa, normas coletivas,
estrutura hierarquica, penosidade, jornada de trabalho, intervalos,
pausas etc.) (Almeida; Costa, 2017, p. 54).

Certamente é dever do empregador reduzir os riscos inerentes ao ambiente de
trabalho nos termos fixados pelo art. 7°, XXIl, CRFB, prezando pela sua salubridade
e pela “auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos
trabalhadores, independente da condigao que ostentem” (Fiorillo, 2011, p. 77).

Todavia, sob a égide irrefletida da logica econémica, os eventuais efeitos
prejudiciais a saude do empregado advindos de sua atividade sdo, ndo raro,
submetidos a “monetizagao do risco” (Mesquita; Tavares, 2017, p. 289), sem que haja
uma atuacao efetiva para mitigar a sua persisténcia danosa.

Com isso, podem se tornar passiveis de tolerancia continua mediante
contraprestacdo pecuniaria (Mesquita; Tavares, 2017), vislumbrada no pagamento
duradouro a determinadas funcdes de adicionais salariais como o de insalubridade e
periculosidade, previstos respectivamente nos arts. 189 e 193, CLT e art. 27, XIlI,
CRFB.

O que aqui se busca ilustrar € um breve apanhado do efeito invasivo dos
interesses econdmicos se sobrepondo ao préprio proposito da atividade laboral
desempenhada.

Compreendendo a deficiéncia pelo modelo médico, enquanto “um afastamento
da norma em termos de performance do individuo” (OMS, 1980, p. 28, tradugao
nossa), o trabalho da pessoa com deficiéncia poderia ser reputado de antem&o como
de menor eficiéncia, a depender da tarefa a ser desempenhada.

Assim, o trabalhador estaria sujeito a ser precificado com valores abaixo do
mercado e até ser considerado como custoso e indesejado, observadas as eventuais
despesas (existentes ou presumidas) para treinamento e adaptacéo do profissional ao
ambiente de trabalho e vice-e-versa.

Nesse raciocinio, o posto de emprego seria um gesto de caridade do
empregador mais apto economicamente para arcar com a filantropia.

Aqui se sobressai a livre iniciativa e autonomia da vontade a ponto de tentar
justificar o injustificavel: 17,5 milhdes de pessoas vivendo em desemprego,
subemprego e miséria (IBGE, 2023, p. 6).

Aceitar o interesse econdmico enquanto Unica realidade para analise é ratificar

0 preconceito e negar a individualidade ao presumir a ineficiéncia dessas pessoas,
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eliminando a sua humanidade, posi¢cdo que sequer € passivel de fundamentacao
racional por resultar em uma injustica extrema (Alexy, 2009).

Voltado a combater essa pratica clandestina e ilegal, destaca-se a expressa
“proibicao de qualquer discriminagao quanto a salarios e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia”, estabelecida pelo art. 7°, XXXI, CRFB, posi¢ao
adotada mesmo enquanto prevalente o modelo médico.

Nesse mesmo sentido, cita-se a previsdo expressa sobre modos e critérios
distintos para admissédo da pessoa com deficiéncia em cargos e empregos publicos,
com base em reserva percentual de vagas, que € estipulada pelo art. 37, VIII, CRFB.

O trabalho dessas pessoas se reveste de igual dignidade reservada a todos e
a diferenciacdo de tratamento juridico dispensado (Mello, 2000) se daria justamente
para resguardar as suas oportunidades junto aos demais.

Aqui se releva a importancia da adogcéo do modelo social nessa busca pelo
resguardo da autonomia e autossuficiéncia, pois a deficiéncia deve ser compreendida
nao como incapacitante “por si’, mas sim com relagcéo a “uma caracteristica do corpo
humano com o ambiente inserido” (Lopes, 2019, p. 46).

Essa incapacidade se demonstraria pela correlacdo entre a pessoa e suas
caracteristicas pessoais e 0 ambiente em que ela se encontra e aqui, em particular,
na adequacdo do ambiente de trabalho ao desempenho regular de suas atividades
com liberdade de atuacéo e escolha.

A viabilizacdo desse ambiente de trabalho inclusivo é responsabilidade do
empregador, e a violacdo a esse preceito constitui ao mesmo tempo leséo ao interesse
individual do empregado quanto ao interesse difuso da comunidade (Feliciano, 2002).

Dessa maneira, preleciona Feliciano:

as condic6es antropomeétricas e/ou psicofisiolégicas inadequadas séo,
tecnicamente, uma forma de poluigdo, pois comprometem a saude e
0 bem-estar da populacdo trabalhadora em atividade no
estabelecimento e criam condicdes adversas a atividade social laboral
(desconforto e/ou inseguranca) e a propria atividade econémica
(ineficiéncia). E, também por isso, justificam o ajuizamento de acédo
civil publica pelo Ministério Publico do Trabalho (artigo 1°, | c.c. artigo
59 in fine, e incisos | e 1l da Lei n® 7.347/85), para instar a empresa a
equacionar o problema antropométrico ou prevenir os quadros de
fadiga mental aguda, sob pena de multa diaria ao Fundo de Amparo
ao Trabalhador, mediante sentenca condenatéria de obrigacdo de
fazer e/ou de ndo-fazer e cominatéria de astreintes. [...] A acao civil
publica trabalhista tramita, outrossim, sem qualquer prejuizo as
eventuais responsabilidades civis (individuais) e criminais do
empregador. (Feliciano, 2002, p. 179-180).
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Logo, a violacdo a preceitos adstritos ao ambiente de trabalho pode ser
reprimida tanto através de acao reparatéria propria movida pelo empregado quanto
por acao civil publica movida pelo Ministério Publico do Trabalho ou por sindicato
representativo da categoria buscando via judicial a reparagcdo de danos morais
coletivos, no teor do art. 225, 83°, CRFB e art. 13 da Lei 7.347/85 (BRASIL, 1985).

A respeito do regime de responsabilidade civil aplicavel pelos danos ao
ambiente de trabalho, Ebert (2012) aponta pela coexisténcia de trés sistemas
distintos, a depender do caso concreto.

Com fundamento legal no art. 7°, XXVIIl, CRFB, o primeiro corresponde ao
dano que Ebert (2012) atribui a natureza de causalidade tépica, em que esses eventos
“nao decorrem da organizagao desequilibrada do local de trabalho e nao integram os
riscos inerentes a atividade desempenhada pelo empregador” (Ebert, 2012, p. 2).

A esse caso, a afericao de responsabilidade o seria de forma subjetiva, apurada
de acordo com o sistema aquiliano disposto pelos arts. 186, 187 e art. 927, caput,
todos do Cadigo Civil (BRASIL, 2002), a depender da demonstracao do “dolo ou culpa
grave do empregador ou de seus prepostos na ocorréncia do sinistro” (Ebert, 2012, p.
2).

Ja com fundamento no art. 225, 83°, CRFB c/c art. 14, 8§1°, da Lei 6.938/81
(BRASIL, 1981), Ebert (2012, p. 2) identifica o dano com natureza de causalidade
sistémica, que corresponde aos “danos que muito embora nao integrem,
necessariamente, os riscos inerentes a atividade desempenhada pelo empregador,
decorrem da organizagao desequilibrada do local de trabalho”.

A esse respeito, esclarece que:

Toda atividade humana engendra riscos a um ou mais bens juridicos.
Os riscos serdo juridicamente aceitaveis ou inaceitaveis em funcao (i)
do juizo valorativo formulado pela sociedade a respeito das ameacas,
(ii) de sua prejudicialidade aos objetos tutelados pelo ordenamento e
(i) de sua evitabilidade em abstrato. [...]

Pois bem. Diante disso, indaga-se: a poluicdo do meio ambiente do
trabalho, nos termos objetivamente definidos pelo art. 3°, Ill, da Lei n®
6.938/81, configura um risco permitido ou proibido? Dito em outros
termos, é licito ao organizador dos locais de trabalho ameacar a
higidez fisica e psiquica dos obreiros por intermédio de uma agéo ou
omissao que esteja a causar desequilibrios labor-ambientais?

A resposta é, evidentemente, negativa. De fato, o conteludo
institucional subjacente ao art. 225, caput, da Constituicdo Federal e
ao art. 3° da Lei n° 6.938/81 - lido no contexto da organizacdo do
trabalho - impde aos empregadores os deveres objetivos de evitar a
implementacdo de medidas que resultem no desequilibrio do meio
ambiente laboral, de modo a ocasionar potenciais danos a integridade
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fisica dos obreiros (polui¢cdo) e de agir no sentido de eliminar os fatores
gue porventura estejam concorrendo para tal degradacéo.

Pode-se dizer, portanto, que a poluicdo do meio ambiente do trabalho
€ um risco proibido pelo ordenamento juridico brasileiro. Exatamente
por essa razdo, a responsabilidade pelos acidentes de trabalho
decorrentes de tal espécie de degradacdo sera aferida pela
averiguacdo, em concreto, em torno da existéncia ou ndo de um
desequilibrio labor-ambiental provocado por agdo ou omissédo do
empregador e do nexo de causalidade entre este Ultimo e o resultado
lesivo, ndo havendo raz&o para perquirir-se, portanto, o elemento
subjetivo do empregador-poluidor ou de seus prepostos (culpa e dolo),
sendo esse, exatamente, o0 sentido subjacente ao art. 14, § 1°, da Lei
n° 6.938/81 (Ebert, 2012, p. 2).

Por fim, com base no art. 927, paragrafo Unico, do Cdédigo Civil, aponta a
incidéncia da teoria de responsabilizacéo do risco da atividade nos casos em que 0s
danos “integram os riscos inerentes a atividade desempenhada pelo empregador’
(Ebert, 2012, p. 2), que corresponde a responsabilizacdo objetiva onde bastaria a
demonstracdo do evento danoso e do nexo de causalidade que se equivale ao risco
gue surge da atividade laboral desempenhada usualmente.

Assentadas essas consideragbes gerais sobre a responsabilidade do
empregador pela gestdo do meio ambiente do trabalho, passa-se a expor e discutir a
politica de reserva de vagas enquanto medida de inclusdo das pessoas com

deficiéncia no mercado de trabalho.

3.2 A Convencao da OIT n° 159 e a implementacédo do sistema de reserva de

vagas para pessoas com deficiéncia

Instituindo a politica de reabilitacao profissional e de emprego para pessoas
com deficiéncia, a Convencéo da Organizacéo Internacional do Trabalho n°® 159 foi
ratificada pelo Estado brasileiro por meio do Decreto Legislativo n® 51, de 25 de agosto
de 1989 e promulgada pelo Decreto n® 129 de 22 de maio de 1991.

Ao seu artigo 1°, a Convencao OIT n° 159 (BRASIL, 1991b) conceitua a pessoa
com deficiéncia como aquela que em razédo de uma deficiéncia de carater fisico ou
mental tenha reduzida de forma substancial a sua capacidade de obter e conservar o
emprego (item 1), sendo finalidade da reabilitacdo profissional a obtencéo,
conservagao e progressao funcional no posto de trabalho, promovendo “a integragao

ou e reintegracédo dessa pessoa na sociedade” (item 2).
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Diferentemente do que a expressao sugere, como bem observa Melo (2004), a
reabilitacdo profissional ndo se limita apenas a reinserir trabalhadores com
deficiéncias adquiridas apds o seu ingresso no mercado: abrange igualmente a
formacéao profissional, a colocacdo e o emprego de pessoas com deficiéncia, no teor
do art. 9° da Convencgéao pela interpretacédo dada por Figueiredo (1997 apud Melo,
2004).

Assim, a norma assimila o modelo médico de deficiéncia assumindo, também,
o individuo nessas condicbes enquanto prejudicado em sua performance para se
inserir no mercado de trabalho e de manter o emprego em que se encontra.

O individuo nessa condicao é visto enquanto uma unidade integral, passivel de
se adaptar e se reabilitar para a atividade desempenhada, e ndo como uma “série
separada de unidades ou fun¢des estruturais” (Kessler, 1970, p. 9, tradugao nossa).

Ao teor do art. 2, 3 e 6 do mesmo diploma (BRASIL, 1991b), a cada pais
signatario caberia por legislacdo nacional e por outros procedimentos, aplicar e revisar
a politica publica de forma a assegurar a existéncia de “medidas adequadas de
reabilitacédo profissional ao alcance de todas as categorias de pessoas deficientes no
mercado de trabalho”.

Pauta-se pelo principio de igualdade de oportunidade e de tratamento entre os
trabalhadores, sejam eles pessoas com ou sem deficiéncia, ndo representando essa
politica uma forma de discriminacao com relacéo a estes ultimos (BRASIL, 1991b, art.
4).

Ao que se verifica, o proposito invocado pela norma corresponde a finalidade
de alcancar a igualdade efetiva de oportunidades, fornecendo meios para a pessoa
com deficiéncia obter, conservar e progredir no emprego alcancado, como forma de
integra-la a sociedade e a guarnecer de meios para fruir de sua plena cidadania em
dignidade.

A Constituicdo brasileira ja dispunha sobre a inclusdo da pessoa com
deficiéncia em cargos e empregos publicos, a teor do inciso VI, art. 37,
posteriormente previsto pela Lei 8.112/90 que em seu art. 5°, 82° determina a reserva
de até 20% das vagas oferecidas em concursos publicos (BRASIL, 1990),
ulteriormente regulado pelo Decreto n°® 9.508, de 24 de setembro de 2018 (BRASIL,
2018b).

Ao mesmo tempo, ja se encontrava na lei que instituiu o apoio a pessoa com

deficiéncia e a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
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Deficiéncia (Corde) a obrigacdo assumida pelo poder publico para que adotasse
medidas especificas para promover a “reserva de mercado de trabalho em favor das
pessoas com deficiéncia, nas entidades da Administragdo Publica e do setor privado”
(BRASIL, 1989, art. 2°, lll, alinea “d”).

Pouco apés, foi através da Lei 8.213/91 em que se delineou o sistema de
habilitacdo e reabilitacdo profissional (arts. 89 a 92), bem como se impds ao setor
privado os patamares minimos para contratacdes por meio do sistema de reserva de
vagas para as pessoas com deficiéncia em seu art. 93, citado em sua redagao original:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada
a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus
cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporcéo: | - até 200 empregados
2%; Il - de 201 a 500 3%; Il - de 501 a 1.000 4%; IV - de 1.001 em
diante 5%.

81° A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado
ao final do contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa
dias) e a imotivada, no contrato por prazo indeterminado, s6 podera
ocorrer apos a contratacdo de substituto de condicdo semelhante
(BRASIL, 1991a).

A despeito de se referir a empresa, o dispositivo legal se volta a figura do
empregador tipico ou por equiparacao celetista, obrigando-o a preencher de 2% a 5%
de seus cargos com pessoas com pessoas com deficiéncia, variando a reserva de
vagas proporcionalmente com o nimero geral de empregados. Incluem-se junto ao
setor privado, as empresas publicas e sociedades de economia mista (BRASIL,
2018b, art. 1°, §2°).

Até a eventual contratacdo de novo trabalhador com deficiéncia ou beneficiario
reabilitado da previdéncia social, € assegurado a garantia indireta de emprego a essas
pessoas contra a dispensa sem justa causa em contrato por prazo indeterminado e
contra a ocorrida ao final do contrato por prazo determinado de mais de 90 dias, nos
termos do 8§19, art. 93, da Lei 8.213/91.

O referido dispositivo legal representa uma limitagdo ao poder diretivo do
empregador, e foi objeto originalmente de regulamentacéo pelo art. 36 do Decreto n°
3.298/99, que tratou de repetir o dispositivo legal em seu caput e 81° para logo apos
dispor o seguinte:

Art. 36 [...]

§ 22 Considera-se pessoa portadora de deficiéncia habilitada aquela
que concluiu curso de educacdao profissional de nivel basico, técnico
ou tecnoldgico, ou curso superior, com certificacdo ou diplomacéo
expedida por instituicdo publica ou privada, legalmente credenciada
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pelo Ministério da Educagédo ou 6rgdo equivalente, ou aquela com
certificado de conclusdo de processo de habilitacdo ou reabilitacdo
profissional fornecido pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.
8§ 32 Considera-se, também, pessoa portadora de deficiéncia
habilitada aquela que, ndo tendo se submetido a processo de
habilitacdo ou reabilitacdo, esteja capacitada para o0 exercicio da
funcao.

8 4° A pessoa portadora de deficiéncia habilitada nos termos dos 88
2° e 3° deste artigo podera recorrer a intermediacdo de Orgao
integrante do sistema publico de emprego, para fins de inclusao laboral
na forma deste artigo.

§ 52 Compete ao Ministério do Trabalho e Emprego estabelecer
sistemética de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das empresas, bem
como instituir procedimentos e formularios que propiciem estatisticas
sobre o niumero de empregados portadores de deficiéncia e de vagas
preenchidas, para fins de acompanhamento do disposto no caput
deste artigo. (BRASIL, 1999a).

A apuracdo do cumprimento da respectiva cota seria sujeita a fiscalizacao
administrativa por parte do Ministério do Trabalho e Emprego, cuja sistematica de
fiscalizagc&o veio a ser estabelecida originalmente pela Instrucdo Normativa n° 20 de
26 de janeiro de 2001 (BRASIL, 2001b), e, apds, pela IN n° 98, de 15 de agosto de
2012 (BRASIL, 2012b), que sera abordada ja nessa oportunidade.

Ali se estabeleceu que para efeito de apuracéo do preenchimento da reserva
de vagas, considera-se em seu art. 5° 0 “numero de empregados da totalidade dos
estabelecimentos da empresa” e em caso do calculo resultar em valor decimal haveria
de se contratar mais um trabalhador (BRASIL, 2012b, art. 5°, §8§1°, 2° e 3°).

Segundo seu art. 7°, a caracterizacdo do empregado enquanto pessoa com
deficiéncia seria sujeita ao cumprimento dos critérios estabelecidos pelo Decreto n°®
3.298 (BRASIL, 1999a), com mencao inespecifica aos principios da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com deficiéncia (BRASIL, 2009) que ja se
encontrava integrada ao ordenamento patrio, como se abordara de forma
pormenorizada em sequéncia.

A comprovagéo como pessoa com deficiéncia seria reconhecida ao trabalhador
gue efetivasse a seguinte comprovacao, in verbis:

Art. 8° Para fins de comprovacdo do enquadramento do empregado
como pessoa com deficiéncia é necessaria a apresentacao de laudo
elaborado por profissional de salde de nivel superior,
preferencialmente habilitado na &rea de deficiéncia relacionada ou em
saude do trabalho, que deve contemplar as seguintes informacdes e
requisitos minimos: | - identificacdo do trabalhador; Il - referéncia
expressa quanto ao enquadramento nos critérios estabelecidos na
legislacdo pertinente; Il - identificacdo do tipo de deficiéncia; IV -
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descricdo detalhada das alteraces fisicas, sensoriais, intelectuais e
mentais e as interferéncias funcionais delas decorrentes; V - data,
identificacdo, n° de inscricdo no conselho regional de fiscalizacdo da
profissdo correspondente e assinatura do profissional de saude; e VI -
concordancia do trabalhador para divulgacdo do laudo a Auditoria-
Fiscal do Trabalho e ciéncia de seu enquadramento na reserva legal.
Pardgrafo Unico. Nas hipéteses de deficiéncia auditiva, visual,
intelectual ou mental serdo exigidos, respectivamente, exame
audioldgico - audiometria, exame oftalmoldgico - acuidade visual com
correcdo e campo visual, se for o caso, e avaliacdo intelectual ou
mental especializada

Art. 9° A comprovacdo do enquadramento na condicdo de segurado
reabilitado da Previdéncia Social sera realizada com a apresentacéo
do Certificado de Reabilitacdo Profissional emitido pelo Instituto
Nacional de Seguridade Social - INSS (BRASIL, 2012b).

A verificagdo do cumprimento da cota se daria entao pela verificagdo por parte
do auditor fiscal do trabalho das informacdes relacionadas na Relacdo Anual de
Informacdes sociais (RAIS) e no Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
(CAGED), exigindo a regularizacao por parte da empresa em caso de discrepancia ou
divergéncia (BRASIL, 2012b, art. 10).

Consta ainda nessa regulamentacéo a obrigacéo expressa de fiscalizacdo do
ambiente de trabalho para coibir praticas discriminatdrias, nos seguintes termos:

Art. 11. No intuito de coibir praticas discriminatérias, o AFT deve
verificar se esta sendo garantido o direito ao trabalho das pessoas com
deficiéncia ou reabilitadas, em condicdbes de igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, com respeito a todas as
guestBes relacionadas ao emprego, observando, dentre outros
aspectos:

| - garantia de acesso as etapas de recrutamento, sele¢éo, contratacao
e admissao, capacitacdo e ascensao profissional, sem ocorréncia de
exclusbes de pessoas com base, a priori, na deficiéncia ou na
condigéo de reabilitado;

Il - distribuicdo, pela empresa, dos empregados com deficiéncia ou
reabilitados nos diversos cargos, funcdes, postos de trabalho, setores
e estabelecimentos, preferencialmente de forma proporcional, tendo
como parametro as reais potencialidades individuais e as habilidades
requeridas para a atividade;

[l - manutencdo no emprego;

IV - jornada de trabalho nédo diferenciada, salvo excec¢éo prevista no 8§
2° do art. 35 do Decreto 3.298, de 1999;

V - remuneracao equitativa;

VI - acessibilidade ampla; e

VII - condi¢Bes de salde e seguranca adaptadas as necessidades dos
empregados.

Art. 12. Quando do exame dos programas relativos a saude e
seguranca, tais como o Programa de Prevencéao de Riscos Ambientais
- PPRA e o Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional -
PCMSO, o AFT deve verificar se foram contempladas as medidas
necessdrias para garantir aos trabalhadores com deficiéncia e
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reabilitados condi¢des de trabalho seguras e saudaveis e, da mesma
maneira, verificar se a Comisséo Interna de Prevencao de Acidentes -
CIPA, quando obrigatéria, acompanha a inclusdo desses
trabalhadores, inclusive documentando em ata esse
acompanhamento.

Art. 13. Cabera ao AFT verificar se no processo de inclusdo da pessoa
com deficiéncia ou reabilitada a empresa promoveu as modificacbes
dos postos de trabalho, da organizagcédo do trabalho e as condi¢bes
ambientais, em conformidade com as necessidades do trabalhador,
com garantia desde a acessibilidade arquitetdnica até adaptacfes
especificas de mobiliarios, maquinas e equipamentos, dispositivos de
seguranca, utilizacdo de tecnologias assistivas, ajudas técnicas,
facilitacdo de comunicacéo, apoios e capacitacdo especifica, dentre
outros, de modo a eliminar as barreiras porventura existentes.
Paragrafo unico. O AFT deve verificar a adaptacéo das condicbes de
trabalho as caracteristicas psicofisiolégicas dos trabalhadores, de
modo a proporcionar 0 maximo de conforto, seguranca e desempenho
eficiente, conforme estabelece a Norma Regulamentadora 17 -
Ergonomia (BRASIL, 2012b).

A despeito de fazer constar inUmeras previsfes a respeito sobre a adequacao do
ambiente de trabalho, a metodologia de lavratura de autos de infragdo faz uma separacgéo
entre o que seria infragdo a reserva legal do art. 93 da Lei 8.213/91 e o0 que seria “pratica
discriminatdria”, entendida como inadequacao do ambiente do trabalho nas formas dos arts.
11, 12 e 13, como se destaca abaixo:

Art.14. Havendo lavratura de autos de infracdo por desrespeito as
normas protetivas do trabalho das pessoas com deficiéncia ou
reabilitadas, o AFT deve:

| - consignar no histérico do auto de infragdo, na hipdtese de néo
preenchimento integral da reserva legal prevista no caput do art.
93 da Lei n° 8213, de 1991, o montante de pessoas com deficiéncia
ou reabilitadas que deixaram de ser contratadas e o numero de
empregados que serviu de base para a aplicacdo do percentual legal,
conforme previsto no art. 5°;

Il - consignar no histérico do auto de infracao, na hipétese de dispensa
de empregado com deficiéncia ou reabilitado sem a antecedente
contratacdo de substituto de condicdo semelhante, por término de
contrato por prazo determinado superior a noventa dias, ou por
dispensa imotivada, relativamente a contrato por prazo indeterminado,
0s nomes daqueles empregados dispensados e o numero total de
trabalhadores da empresa fiscalizada;

[Il - fundamentar o auto de infracdo, na hipétese de caracterizacao
de pratica discriminatéria, conforme o caso, no disposto no
inciso IV do art. 3°e noinciso IV e caput do art. 5° da Constituicao
Federal; nos arts. 2 e 27 da Convencdo sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia; no art. 1° da Lei 9.029, de 13 de abril de
2011; nos arts. 8° e 373-A da Consolidacéo das Leis do Trabalho
- CLT, aprovada pelo Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e
demais normas aplicaveis (BRASIL, 2012b, grifos n0ssos).

Destaca-se que em idéntico teor sdo reproduzidos esses procedimentos pela

atual Instrucdo normativa MTP n° 02/2021, a partir de seu art. 88 em diante (BRASIL,
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2021c, Secéo Il - Da Inclusédo da pessoa com deficiéncia), com distin¢gdes especificas
sobre computo da base de célculo da reserva legal, nos termos do art. 86, 82°, §3° e
§4°.

Enfim. A dissociagéao feita pela metodologia de fiscaliza¢ao entre a reserva legal
e 0 ambiente de trabalho traz consigo uma possibilidade paradoxal: a de se entender
gue fornecer postos de trabalho sem adequacdo do ambiente de trabalho (ou até
mesmo sem exigir trabalho efetivo) seria suficiente para cumprir a reserva de vagas
para pessoas com deficiéncia (Simonelli; Jackson Filho, 2017).

Assim, é aberta a possibilidade de se contratar apenas com o intuito de burlar
a fiscalizacdo administrativa, cujas multas atualmente variam entre R$ 3.100,06 a R$
310.004,70 (BRASIL, 2023d, art. 8°, inciso IlI).

Dessa maneira, indicam Simonelli e Jackson Filho:

Nos estudos voltados a entender a inclusdo segundo os
representantes das empresas, é traco comum, por um lado, o
despreparo, o desconhecimento, a concepgéo reduzida da deficiéncia.
Quando Violante e Leite (2011, p. 82) analisam o discurso empresarial
por meio de entrevistas em 12 empresas de Bauru, alguns pontos se
destacam: “[...] a deficiéncia ainda esta fortemente ligada a idéia de
incapacidade, em que a PcD é responsavel pela sua condi¢do”; de
modo geral, prevalece visdo reducionista sobre o trabalho
caracterizada pela capacidade produtiva das PcD; a contratacdo de
PcD se justifica, sobretudo, para atender a legislag&o, cujas principais
dificuldades, segundo os entrevistados, sdo “[...] as barreiras
arquitetbnicas e a falta de adaptacdo do ambiente fisico” que “[...]
inviabilizam a contratacdo de determinados tipos de deficiéncia”
(VIOLANTE; LEITE, 2011, p. 88). Ou seja responsabilizam-se as PcD
guando deixam de fazer a sua parte: tornar os ambientes das proprias
empresas acessiveis. [...]

Ou seja, de modo geral, a inclusdo so é tratada pelas empresas como
necessidade de cumprir a legislagdo e evitar as sanc¢des impostas
pelos agentes de fiscalizagdo. O que explica a op¢do em selecionar
“deficiéncias mais adaptaveis” aos postos existentes nas empresas
(Simonelli; Jackson Filho, 2017, p. 864).

Semelhante razdo expde Araujo:

percebemos a existéncia de empresas que simplesmente ignoram a
Lei de Cotas e ndo a cumprem, preferindo esperar medidas de
repressao estatal e atuarem juridicamente na defesa de argumentos
contra a obrigatoriedade da contratacdo. Outras empresas contratam
pura e simplesmente para cumprir a Lei, dando preferéncia as
deficiéncias mais leves para as quais ndo se fazem necessérias
adaptacbes ou os custos para ditas adequacbes sdo muito baixos,
trata-se de empresas que procuram a deficiéncia e ndo a pessoa. Por
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fim, h4 as empresas socialmente responsaveis, que tém o discurso
segundo o qual a qualificacéo das pessoas com deficiéncia também é
responsabilidade da empresa. Assim, elas contratam, qualificam e
empregam.

Aquelas corporacdes que ignoram a lei precisam da fiscalizacdo. As
empresas que tratam a Lei de Cotas como um problema e contratam
apenas para cumpri-la devem receber informacéo, apoio e incentivos
para melhorar as condi¢bes de trabalho de seus trabalhadores com
deficiéncia, tornando a convivéncia mais harmdnica e produtiva. J4 as
empresas que transformaram a colocacdo profissional das pessoas
com deficiéncia em um dos objetivos de sua politica social, devem
receber estimulos, inclusive para a contratagcdo de pessoas com
deficiéncias mais severas (Aradjo, 2019, p. 95).

Carvalho (2018) ressalta a falta de fiscalizagéo por parte do Poder Publico:

Outro ato necessario ¢ a fiscalizacdo pelo Poder Publico, através da
Delegacia Regional do Trabalho, do cumprimento das referidas cotas.
Isso porque, das cinco questionadas na presente pesquisa, apenas
uma, que emprega 3.429 empregados, sofreu fiscalizacdo quanto ao
cumprimento da percentagem de postos de trabalho destinada as
pessoas com deficiéncia. E ainda, quando indagada acerca da
frequéncia de fiscalizacdo, disse ser raramente fiscalizada em
condicbes semelhantes apds a rescisao para preencher o minimo de
funcionarios exigidos (Carvalho, 2018, p. 83).

Mesmo que haja fiscalizacdo, autuacdo e multa, remanesce a hipétese de se
ingressar ao judiciario solicitando a anulacdo do procedimento administrativo sob o
pretexto de que ndo haveria pessoas com deficiéncia qualificadas para atuar na
empresa, configurando fato impeditivo para a contratacéo e para o cumprimento da lei
gue desobriga o empregador de arcar com o ilicito administrativo.

Sobre essa queixa particular sobre falta de pessoas com deficiéncia
qualificadas, expde Araujo:

A mais frequente das manifestacbes das empresas privadas,
obrigadas a incluirem em seus quadros trabalhadores com deficiéncia,
constitui-se na reclamacao de que ndo ha nimero de pessoas com
deficiéncia qualificadas para o adequado preenchimento das vagas a
elas destinadas.

Em geral, segundo dito pelos departamentos de recursos humanos
das empresas, os deficientes que almejam oportunidades de trabalho
ndo tém escolarizagdo, ou quando tem, esta é insuficiente para
permitir-lnes o exercicio de qualquer funcdo nos cargos das
corporacoes.

Pesa também contra as pessoas com deficiéncia o fato de, em sua
grande maioria, ndo terem experiéncias profissionais, outro motivo
bastante utilizado para afirmar-se que elas ndo tém qualificacédo
suficiente para o mercado. Entdo, o simples fato de ndo terem
qualificacdo € suficiente para justificar que permanecam sem
emprego, sem renda e sem oportunidades de trabalho.
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Profissionais de recursos humanos que atuam no campo da
empregabilidade de pessoas com deficiéncia destacam que a
avaliacdo da qualificacdo visa a estimar e medir as habilidades,
aptidées e as potencialidades. Devem-se verificar as capacidades
buscando-se conhecer melhor o seu potencial de trabalho ou as
possiveis necessidades de habilitacdo e reabilitacdo. Em um outro
momento, devem ser verificadas as habilidades do candidato com
deficiéncia para atender as exigéncias do cargo que a empresa
oferece (Araujo, 2019, p. 89-90).

Afinal, a reserva de vagas busca facilitar a contratacdo da pessoa com
deficiéncia e se por algum acaso a falta de experiéncia for “indispensavel, a prépria
empresa deve dar a oportunidade de aquisicdo, internamente, dos conhecimentos,
habilidades e posturas exigidos” (Araujo, 2019, p. 91).

A bem da verdade, a propria manutencdo do emprego conquistado por meio do
sistema de reserva de vagas é posta em cheque por esse cenario, podendo ser
discutida e apreciada em sede de dissidio individual pelo proprio empregado.

Como ja destacado pela redacéo original do §1°, art. 93 da Lei 8.213/91, até a
eventual contratagdo de novo trabalhador com deficiéncia ou beneficiario reabilitado
da previdéncia social, € assegurado a garantia indireta de emprego contra a dispensa
sem justa causa em contrato por prazo indeterminado e contra a ocorrida ao final do
contrato por prazo determinado de mais de 90 dias.

Com o desligamento do empregado em desconformidade com a lei haveria a
nulidade da extincdo contratual e o direito de reintegracdo no emprego mediante
reclamacao perante a Justica do Trabalho, por se tratar de limitacdo ao poder diretivo
do empregador enquanto descumprida a norma.

Desse dispositivo exsurge a seguinte divergéncia: a principio, entendia-se que
a demissdo imotivada do empregado somente poderia ocorrer se a empresa
cumprisse a cota legal minima e, concomitantemente, efetivasse a contratacdo de
outro profissional em condi¢cdes semelhantes ap6s a rescisdo para preencher o
minimo de funcionarios exigidos (Leite; Garcia, 2017).

Eventual impossibilidade de cumprir a cota legal seria de 6nus probatdrio
exclusivo da demandada, e a auséncia da demonstracdo desses requisitos
configuraria a nulidade da extingéo contratual e consequente reintegracéo, no teor da
jurisprudéncia entdo firmada pelo Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2014a).

Em contraposicdo a esse entendimento, Martins (2006 apud Leite; Garcia,
2017) apregoava que a garantia de estabilidade se daria enquanto a empresa nao

atingir o nimero minimo previsto em lei. Caso a empresa admita trabalhadores de
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forma a ultrapassar a cota legal, a demisséo de tais empregados seria permitida até o
limite minimo fixado.

Esse ultimo entendimento acabou por se consolidar na Subsecao de Dissidios
Individuais 1 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2017a), formando precedente
jurisprudencial em sede de uniformizagdo da jurisprudéncia com relevante forga
persuasiva has demais instancias daquela Justica Especializada (Molina, 2020).

Antes, a jurisprudéncia admitia a possibilidade de ndo preenchimento das cotas
por impossibilidade de cumprir o limite legal apesar dos esforcos despendidos. A
consolidagédo do atual precedente, por sua vez, sinaliza que em ambos 0s casos
diversas empresas se resignam a cumprir o minimo legal, seja por impossibilidade,
desconhecimento ou por opcéo.

A propria fixagdo desses precedentes em sede de recursos repetitivos
representa uma limitacdo da efetividade da medida legal, vez que seu propdésito
material de promover a inclusdo se mostra em segundo plano diante da exigéncia de
cumprimento do minimo legal, o que denota uma contratacao restrita e pontual.

A inexisténcia de trabalhadores qualificados para a contratacdo e a
necessidade de demitir pessoas que se ativam em func¢des obsoletas; ambos os
cenarios podem abrigar pessoas contratadas apenas para cumprir nGmeros em uma
tabela, mantidas sem oportunidade de ascensdo profissional, sem acesso a
treinamentos e capacitacdo, sem acessibilidade no ambiente de trabalho e, até
mesmo, sem qualquer trabalho exigido delas.

Cada um desses elementos compde uma série de variaveis indispensaveis
para a inclusdo da pessoa com deficiéncia no ambiente de trabalho e, por essa razéo,
nao podem ser vistos como dissociados do sistema de reserva de vagas.

O propoésito dessa politica propésito ndo se aperfeicoa apenas prevenindo a
discriminagdo no momento da contratacdo, mas sim perdura, se mantém e se renova
no tempo, pois toma como objetivo principal resguardar a igualdade de oportunidades
gue néo tolera a discriminagcdo a esses trabalhadores mesmo durante o curso do
contrato de trabalho.

A incluséo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho ndo envolve
apenas o computo numérico de vagas preenchidas e efetivamente nao foi para esse
propdsito que essa politica foi implementada: buscam-se trabalhadores e néo

ndmeros.
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As finalidades versadas pela Convencéo OIT n°® 159 nédo se traduzem em mero
tratado comercial: correspondem a um tratado de direitos humanos voltado a definir e
estabelecer direitos as pessoas com deficiéncia, ao dispor sobre a conservacao do
vinculo laboral e ao avanco na carreira profissional e desdobrar o significado e a forma
de manutenc¢do do meio ambiente do trabalho equilibrado.

Considerando que a sua incorporacdo ao ordenamento patrio se deu
anteriormente as exigéncias de quorum qualificado de trés quintos dos votos dos
membros de cada Casa do Congresso nacional estabelecidas pelo 83°, art. 5°, CRFB
através da Emenda Constitucional n® 45/2004, os direitos dele decorrentes tratam-se,
em realidade, de norma constitucional por forca do §2° daquele mesmo dispositivo
(Piovesan, 2022).

A esse respeito, esclarece Borges:

O 8§2° do artigo 5° € muito claro ao se referir apenas e tdo somente
aos direitos decorrentes dos tratados de que o Brasil seja parte. Por
conseguinte, por forca do paragrafo 2° do artigo 5°, sdo alcados ao
escaldo constitucional os direitos advindos desses tratados, e ndo os
tratados em seu conjunto ou em sua totalidade.

Segundo o canone de interpretacao constitucional acima mencionado,
deve-se atribuir efeito juridico a diferenca de redacao entre os §2° e o
83° do art. 5° da CF de 1988. A circunstancia de o texto constitucional
nao utilizar as mesmas expressées nos referidos paragrafos nos
parece ser decisiva para respaldar a afirmacdo de que eles néo
disciplinam a mesma matéria. Se, realmente, eles tratassem da
mesma tematica, ndo haveria raz&o para a redacgéo ser diferente.

Os tratados sobre direitos humanos ndo se adstringem a prever
direitos a serem assegurados aos individuos. Ha, nesses tratados,
uma série de disposicdes que estabelecem, por exemplo, obrigacdes
de carater procedimental aos Estados-partes. Obviamente, o §2° do
artigo 5° ndo confere a essas disposi¢cdes natureza constitucional.
Por outro lado, 0 83° do artigo 5° tem o cond&o de atribuir aos tratados
sobre direitos humanos, em sua integralidade, status constitucional,
desde que aprovados por quérum quaificado pelo Congresso
Nacional. Assim, assumem status constitucional ndo apenas o0s
direitos advindos desses tratados, mas todas as suas disposicdes
(Borges, 2019, p. 162).

Ao que apregoa Borges (2019, p. 191), as convencgdes da OIT se ocupam de
estabelecer “parametros minimos de protecdo ao trabalhador”, autorizando que a
legislagéo patria acrescente novos direitos as condi¢des ali tuteladas, o que nao
corresponde a se referendar uma interpretacdo “que retire os direitos nelas
assegurados”.

Dessa forma, mesmo com esse proposito ja fixado no ordenamento juridico, o

ambiente de trabalho desses trabalhadores foi contemplado extensivamente pelo
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aperfeicoamento da legislacdo marcado pela Convencao Internacional sobre o Direito
das Pessoas com Deficiéncia e pela Lei Brasileira de Inclusdo, que serdo abordadas

a sequir.

3.3 A Convencéao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia e

a Lei Brasileira de Inclusao

Marco para o inicio da transicdo do modelo médico para o social, a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo foram ambos aprovados nos moldes do 83°, art. 5°, CRFB como Emenda
Constitucional pelo Congresso Nacional através do Decreto 6.949/2009 (Leite, 2012).

Circunstancia essa que confere:

status constitucional a todas as disposicfes desses dois tratados.
Assim, ndo foram constitucionalizados apenas os direitos nele
previstos, como o direito a iguadade e a ndo-discriminacdo. Foram-no,
também, outras disposi¢cdes que nado se referem a esses direitos, a
exemplo daquela que estabelece a obrigacdo de cada Estado-parte de
submeter relatérios periddicos sobre as medidas adotadas para dar
cumprimento as suas obrigacdes convencionais (Borges, 2019, p.
163).

Segundo Borges (2019, p. 166), dois efeitos decorrem dessa circunstancia: a
“indole constitucional [...] assegura a primazia da norma mais favoravel aos direitos
humanos”; e, uma vez internalizada na forma de direitos fundamentais, é viabilizada
a “aplicabilidade imediata dos direitos em causa, possibilitando que esses direitos
sejam, desde logo, aplicados”, na forma do §1° do art. 5°, CRFB.

Por consequéncia, a mudanca efetivada pelo art. 1° da CDPD em que
paradigma para apuracdo para deficiéncia passou a ser o modelo social tornou esse
parametro como guia das legislagGes infraconstitucionais que a antecederam,
especificamente a Lei 7.853/89 (BRASIL, 1989) e o Decreto 3.298/99 (BRASIL,
1999a)°.

Assim, a identificacdo da pessoa com deficiéncia exige o reconhecimento de
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial e 0
delineamento das barreiras que possam impedir a sua integracdo plena a sociedade,

ilustrada pelo seguinte raciocinio de Medeiros destrinchado por Lopes:

9 Sobre o tratamento da inclusdo e da acessibilidade enquanto direitos humanos Cf. Leite, Dienes e
Pires (2022).
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Como subsidio ao processo de melhor compreensdo do modelo social
da deficiéncia, foi desenvolvida interessante equag¢do matematica
(MEDEIROS, 2005) que ilustra o impacto do ambiente em relacéo a
funcionalidade do individuo. Vejamos quais sdo 0s componentes da
férmula:

Deficiéncia = Limitacdo Funcional x Ambiente

Se for atribuido valor zero ao ambiente, por ele ndo oferecer nenhum
obstaculo ou barreira, qualquer que seja o valor atribuido a limitagédo
funcional do individuo, a deficiéncia terd como resultado zero. Por
Obvio, ndo quer essa teoria dizer que a deficiéncia desaparece, mas
sim que deixa de ser um problema e passa a ser posta como uma
guestao resultante da diversidade humana.

A férmula traduziria a ideia de que a limitac&o do individuo é agravada
ou atenuada de acordo com 0 meio em gue vive, sendo nula quando
o entorno for totalmente acessivel e ndo apresentar nenhuma barreira
ou obstéaculo, tal qual pode se perceber da equacédo abaixo:

0 Deficiéncia = 1 Limitacdo Funcional x 0 Ambiente

0 Deficiéncia = 5 Limitagdo Funcional x 0 Ambiente

Entretanto, se, em vez de zero, 0 ambiente apresentar obstaculos e
tiver um valor maior, 0 aumento desse impacto sera progressivo em
relacdo a funcionalidade do individuo com deficiéncia, sendo mais
potencializado quanto mais severa for a limitacdo funcional da pessoa
com deficiéncia e quanto mais barreiras apresentar o ambiente.
Nesses casos, a representacao seria:

1 Deficiéncia = 1 Limitagdo Funcional x 1 Ambiente

25 Deficiéncia = 5 Limitagdo Funcional x 5 Ambiente (Lopes, 2019, p.
48).

A prevaléncia da analise do ambiente corresponde, também, ao
reconhecimento da acessibilidade enquanto direito fundamental pelo art. 9° da
Convencao, in verbis:

Art. 9 Acessibilidade

1.A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver de forma
independente e participar plenamente de todos os aspectos da vida,
os Estados Partes tomaréo as medidas apropriadas para assegurar as
pessoas com deficiéncia o acesso, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, ao meio fisico, ao transporte, a informacéo e
comunicacdo, inclusive aos sistemas e tecnologias da informacéao e
comunicacdo, bem como a outros servicos e instalacbes abertos ao
publico ou de uso publico, tanto na zona urbana como na rural. Essas
medidas, que incluirdo a identificacdo e a eliminacdo de obstaculos e
barreiras a acessibilidade, serdo aplicadas, entre outros, a:

a) Edificios, rodovias, meios de transporte e outras instalacfes
internas e externas, inclusive escolas, residéncias, instalacdes
médicas e local de trabalho;

b) Informacdes, comunicacdes e outros servicos, inclusive servicos
eletrénicos e servigos de emergéncia.

2.0s Estados Partes também tomarédo medidas apropriadas para:

a) Desenvolver, promulgar e monitorar a implementacéo de normas e
diretrizes minimas para a acessibilidade das instalacbes e dos
servicos abertos ao publico ou de uso publico;
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b) Assegurar que as entidades privadas que oferecem instalagdes e
servicos abertos ao publico ou de uso publico levem em consideracao
todos os aspectos relativos a acessibilidade para pessoas com
deficiéncia;

c) Proporcionar, a todos os atores envolvidos, formag¢do em relacéo
as questbes de acessibilidade com as quais as pessoas com
deficiéncia se confrontam;

d) Dotar os edificios e outras instalag6es abertas ao publico ou de uso
publico de sinalizacdo em braille e em formatos de facil leitura e
compreensao;

e) Oferecer formas de assisténcia humana ou animal e servicos de
mediadores, incluindo guias, ledores e intérpretes profissionais da
lingua de sinais, para facilitar o acesso aos edificios e outras
instalacBes abertas ao publico ou de uso publico;

f) Promover outras formas apropriadas de assisténcia e apoio a
pessoas com deficiéncia, a fim de assegurar a essas pessoas 0
acesso a informacdes;

g) Promover o acesso de pessoas com deficiéncia a novos sistemas
e tecnologias da informacao e comunicacao, inclusive a Internet;

h) Promover, desde a fase inicial, a concepcéo, o desenvolvimento, a
producéo e a disseminacdo de sistemas e tecnologias de informagé&o
e comunicacao, a fim de que esses sistemas e tecnologias se tornem
acessiveis a custo minimo (BRASIL, 2009).

Essa previsdo serve como norte as leis ja existentes a esse respeito de forma
pormenorizada, matéria sobre a qual ja teria tratado o art. 2°, V, “a” da Lei 7.853/89 e
o art. 2, paragrafo Unico, do Decreto 3.298/99, bem como pela Lei 10.048/00 (BRASIL,
2000) que dispbde em seu art. 4° determinacdes especificas para acessibilidade urbana
e em edificios de uso publico, destinadas a facilitacdo do acesso a pessoa com
deficiéncia.

Sobreleva ainda a Lei do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001c) que estabelece
a garantia de condicfes dignas de acessibilidade, utilizacdo e conforto nas edificacbes
urbanas, observados requisitos minimos de dimensionamento, ergonomia, dentre
outros, bem como inclui como obrigatério no plano diretor a previsdo sobre rotas
acessiveis as pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2001c, art. 2°, XIX e XX c/c art. 41,
§3°9).

Por fim, a previsédo feita pela CDPD fundamenta a propria reformulacéo da Lei
10.048/2000 que versa sobre acessibilidade (BRASIL, 2000) efetivada pela Lei
Brasileira de inclusdo (BRASIL, 2015a), onde a conceitua nos seguintes termos:

Art. 2° | | - acessibilidade: possibilidade e condicdo de alcance para
utilizacdo, com seguranca e autonomia, de espacos, mobiliarios,
equipamentos urbanos, edificagbes, transportes, informagdo e
comunicacgdao, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de
outros servicos e instalacdes abertos ao publico, de uso publico ou
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privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por
pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida (BRASIL, 2015a).

Dispde ainda em seu art. 11 e seguintes da referida lei de acessibilidade sobre
medidas para a acessibilidade em edificios publicos ou de uso coletivo, no qual se
enquadra o estabelecimento fisico da empresa enquanto ambiente de trabalho
coletivo (BRASIL, 2000).

Mais a frente, a Convencado estabelece uma série de politicas publicas que
condicionam o ambiente de trabalho das empresas e representam um compromisso
do Estado brasileiro, na forma do item “Trabalho e Emprego”, art. 27 (BRASIL, 2009),
descrito aqui brevemente em sequéncia.

Em seu item 1, determina que a pessoa com deficiéncia deve ter a igualdade
de oportunidades para escolher o seu proprio trabalho que lhe dé condicGes de
sobreviver e prosperar em um ambiente “aberto, inclusivo e acessivel’. A
discriminacdo ndo deve ter mais lugar nas formas de emprego, nos processos de
selecdo, contratacdo, permanéncia, capacitacdo, desenvolvimento e resguardo a
incolumidade do ambiente laboral, na igualdade salarial ou de exercicio aos direitos
trabalhistas e sindicais como dispdem as alineas “a”, “b” e “c”.

Assegura o ingresso em programas de orientacdo técnica e profissional,
treinamentos, e servigos de (re)integracdo ao mercado de trabalho, a ndo s6 obter um
emprego como conserva-lo e nele ter a oportunidade de ser promovido; facilita-se a
aquisicao de experiéncia profissional e a atuacdo em um ambiente de trabalho que
tenha adaptacGes razoaveis para que possa desempenhar suas funcdes, direitos
afixados nas alineas “d”, “e”, ", " e “k”.

A adaptacédo razoavel, pelo art. 2°, seriam as “modificacbes e os ajustes
necessarios e adequados que ndo acarretem dnus proporcional ou indevido, quando
requeridos em cada caso” para assegurar a igualdade de oportunidades das pessoas
com deficiéncia com relacéo aos demais.

A deficiencia ndo s6 € apurada em relacdo a fatores socioculturais,
organizacionais e arquiteturais-tecnolégicos, além das caracteristicas pessoais do
trabalhador, mas o proprio ambiente de trabalho é regulado por norma constitucional.

Através das bases estabelecidas pela Convencéo sobre o Direito das pessoas
com deficiéncia de 2009, a Lei Brasileira de Inclusédo ndo sé acolheu o modelo social
como delimitou em seu art. 3°, inciso IV as barreiras que obstam a sua participacao

plena na sociedade em igualdade de condi¢cdes, com um destaque as barreiras
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atitudinais de alinea “e”, que correspondem “as atitudes ou comportamentos que
impegam ou prejudiquem a participagao social” (BRASIL, 2015a).

Todo o capitulo IV da LBI dedicado ao Direito do Trabalho busca a sua
integracdo com a preservagdo da livre escolha, autonomia e independéncia do
trabalhador.

Assim, prevé a pessoa com deficiéncia o direito ao trabalho de sua livre escolha
e aceitacdo, em ambiente acessivel e inclusivo, sendo dever das pessoas juridicas
em geral garantir irrestritamente essas condi¢cdes sem discriminar o funcionario ou
exigir dele aptidao plena (BRASIL, 2015a, art. 34, caput, 881° a 3°).

Segundo Gugel (2019, p. 217), a aptidao plena nos termos legais estaria “ligada
as condicdes de acessibilidade do ambiente do trabalho e ndo do atributo da natureza
da deficiéncia”.

A garantia de um ambiente de trabalho acessivel e inclusivo passa a ser um
dever de todas as pessoas juridicas, seja de direito publico ou privado, nos termos do
art. 34, 81°, LBI.

Assim, deve o empregador garantir os meios para o funcionario exercer suas
atividades laborais com autonomia e independéncia, ainda que recorrendo, para tanto,
ao emprego de tecnologia assistiva ou ajuda técnica (art. 3°, lll, LBI), além de efetuar
adaptacdes razoaveis, modificacdes e ajustes que possam garantir o trabalho em
igualdade de condicbes sem acarretar em um 6nus desproporcional e indevido (art.
3°, VI, LBI).

O cumprimento dessas obrigac6es de acessibilidade é entendido por Gugel
(2019) como condicao sine qua non do contrato de trabalho para a pessoa com
deficiéncia.

A identificagcdo e remogao das barreiras atitudinais no ambiente de trabalho se
da pelo combate a discriminacéo e pelo resguardo ao direito de ser considerado em
igualdade de condigbes com os demais funcionarios para participar com toda a
acessibilidade de processos de recrutamento e sele¢édo, de cursos e treinamentos,
planos de carreira, promog¢des que promovam sua ascensao profissional nos termos
do art. 34, 882°, 3°, 4° e 5°.

A integral regulacdo do ambiente do trabalho da pessoa com deficiéncia por
parte da LBI ndo deixa davidas: seu propésito legal de inclusdo social complementa a
politica de reserva de vagas fixada pelo art. 93 da Lei 8.213/91 e devem ser

interpretados sistematicamente.
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De forma inequivoca: admitir um ambiente de trabalho inacessivel, sem a
conservacao do emprego ou a possibilidade de participar em igualdade de condicbes
em programas de treinamento e ascensao profissional é tolerar a discriminacdo do
trabalhador. E essa discriminacéo, por sua vez, tem origem na omissao por parte do
poder diretivo do empregador em fazer cumprir a LBI, o que configura ato ilicito nos
termos do art. 186, Codigo Civil.

O tempo que se entrega ao trabalho empenha a vida, os sonhos e os lacos de
esperanga a uma relagdo “estavel e continuada, na qual se exige a confianga
reciproca em multiplos planos, em direcdes opostas e, sobretudo, por um prolongado
periodo de tempo” (Pla Rodrigues, 1978, p. 272).

Compreendendo o contrato de trabalho como um contrato sinalagmatico por
exceléncia, conclui-se que nenhuma das partes se furta de respeitar o principio da
boa-fé objetiva afixado no art. 422 do Cdédigo Civil que apregoa “os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, oS
principios de probidade e boa-fé” (BRASIL, 2002), conforme interpretagao sistematica
dada por Feliciano (2013) ao art. 8°, paragrafo unico, CLT.

Quem contrata alguém so6 para preencher um nimero minimo de reserva de
vagas exigido por lei, sem acessibilidade, sem treinamento, e sem progressao
profissional do trabalhador devassa a boa-fé objetiva desde o inicio do vinculo
empregaticio, assumindo em sua postura contornos de tu quoque contratual, no
sentido de que “aquele que viola uma norma juridica ndo pode, sem abuso, exercer a
situacao juridica que essa mesma norma lhe atribui” (Cordeiro, 2013, p. 851).

O surgimento da LBI alterou, inclusive, a propria redacdo do 81° do art. 93 da
Lei 8.213/91 consignando a obrigacdo de se contratar “outro trabalhador com
deficiéncia ou beneficiario reabilitado da Previdéncia Social”, assim removendo a
imprecisdao anterior do comando legal que pela redagéo original prelecionava pela
“contratagéo de substituto em condicdo semelhante”.

A LBI promoveu ainda a alteracdo da redacéo dada a Lei 9.029/95 voltada ao
combate contra praticas discriminatorias no ambiente de trabalho (BRASIL, 1995)
proibindo expressamente a exclusdo promovida contra pessoas com deficiéncia e
pessoas reabilitadas (art. 1°), culminando em multa administrativa de até 10 vezes o
salario minimo pago pelo empregador, elevado a 50% em caso de reincidéncia (art.
39).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm
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Dispbs expressamente sobre a dispensa imotivada com base discriminatoria,
alterando o inciso | do seu art. 4°, da Lei 9.029/95:

Art. 4° O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatorio,
nos moldes desta Lei, além do direito a reparacdo pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre:

| - a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas,
corrigidas monetariamente e acrescidas de juros legais; (Redacéo
dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

Il - a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais
(BRASIL, 1995).

Reconhecida a demissdo por ato discriminatério contra a pessoa com
deficiéncia, seria a opcao do trabalhador optar pela reintegracdo ao ambiente de
trabalho ou mesmo pela percepcdo em dobro da remuneracéo relativa ao periodo de

afastamento.

3.4 O sistema de protecédo ao ambiente de trabalho da pessoa com deficiéncia

Ao que se apresenta, o sistema estabelecido pela Convencéo sobre o Direito
das pessoas com deficiéncia e pela Lei Brasileira de Inclusdo sdo, desde a sua
concepcao, integrados a politica de reserva de vagas, ndo como um adorno ou
acessorio opcional, mas como indispensaveis para a sua inclusdo no ambiente de
trabalho e resguardar a igualdade de condi¢des entre os trabalhadores.

A metodologia alterada para a fiscalizagdo do ambiente de trabalho, ja
prenunciada, toma em consideracdo essa circunstancia em seu trabalho, ao que se
vé do atual teor dos arts. 92, 93 e 94 da Instru¢cdo Normativa MTP n° 02/2021 (BRASIL,
2021c).

Contudo, identifica-se aqui um prenancio de falha de sua atuacao com relacéo
a distribuicdo de competéncias entre unidades da inspec¢éo do trabalho. Para ilustrar
melhor essa circunstancia, destaca-se 0s seguintes dispositivos:

Art. 84. A acédo fiscal para a verificacdo do cumprimento da
reserva legal de cargos competira a unidade descentralizada de
inspecdo do trabalho em cuja circunscri¢cdo territorial estiver
instalada a matriz da empresa, na modalidade direta ou indireta,
abrangendo todos os estabelecimentos, inclusive aqueles situados em
outras unidades da Federacéo.

§ 1° Constatado indicio de descumprimento da reserva legal, a
fiscalizacdo podera ser centralizada, excepcionalmente, por outra
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unidade descentralizada em cuja circunscricao exista estabelecimento
da empresa.

§ 2° Para a centralizacgao prevista no 81°, o Auditor-Fiscal do Trabalho
gue constatou a situacdo deve solicitar, por meio do SFITWEB,
autorizacdo a unidade descentralizada da localidade em que se
encontra a matriz da empresa e dar ciéncia do fato ao coordenador de
atividade ou de projeto de sua unidade descentralizada.

§ 3° Autorizada a centralizagcdo, o Auditor-Fiscal do Trabalho
solicitante sera responsavel pela fiscalizacdo da matriz e de todos os
estabelecimentos da empresa, inclusive os localizados nas demais
unidades da Federacéo.

8 4° Caso néao seja autorizada a centralizacdo, o Auditor-Fiscal do
Trabalho deve se abster de fiscalizar o cumprimento da reserva
de cargos para pessoas com deficiéncia ou reabilitadas e
encaminhar relatério circunstanciado a unidade descentralizada
do estado em que se situa a matriz da empresa, na hipotese de
ser constatada irregularidade grave na inclusdao dos
trabalhadores com deficiéncia ou reabilitadas.

Art. 85. Independentemente da existéncia de acdo fiscal
centralizada em andamento, qualquer estabelecimento poderéa ser
fiscalizado pela unidade descentralizada de inspec¢éo do trabalho da
sua circunscricdo, relativamente a eventuais irregularidades
guanto a outras normas de protecdo ao trabalho,inclusive as
relativas as pessoas com deficiéncia ou reabilitadas (BRASIL, 2021c,
grifos nossos).

Explica-se.

A metodologia de fiscalizacao pautada na analise do cumprimento numérico de
reserva de vagas apontaria como alvo de fiscalizacdo a matriz da empresa,
considerando que os percentuais do art. 93, Lei 8.213/91 devem incidir no total de
funcionarios (incluindo matriz e filiais).

Se a empresa mantém o seu estabelecimento matriz com todas as adequacdes
exigidas do ambiente do trabalho para a inclusdo da pessoa com deficiéncia e cumpre
a exigéncia numérica de vagas, a fiscalizacdo, a principio, seria dispensada com
relacdo ao ambiente de trabalho das demais filiais naquela oportunidade.

E certo que ainda seria possivel a fiscalizacdo pontual de eventual filial do
mesmo grupo empresarial pelo que dispde o art. 85, contudo essa circunstancia
ocorreria apenas se a respectiva unidade de inspecao do trabalho tomasse essa
iniciativa de “retrabalho” fiscalizatério, o que aparenta ser pouco provavel salvo em
caso de denuncias graves.

Cenario aparentemente trivial, mas que nada impede a circunstancia dessa
falta de fiscalizacao fazer com que a inadequac&o do ambiente de trabalho perdure

com o tempo, considerando a propensdo em se economizar esforcos para
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fiscalizagdo, reservada a casos graves de empresas reincidentes, e a falta de
informacéo por parte dos empregados dos seus direitos e mesmo a incerteza sobre
como fazer eles valerem diante da atuacédo do empregador.

Preterir a analise integral do ambiente do trabalho n&do € o que predispde as
alteracdes legislativas aqui ja mencionadas, ndo se trata de um esforgo opcional.

Esse é, contudo, um padrdo proprio do sistema de pericia médica, seja na
seguridade social e na forma de se apurar judicialmente a responsabilidade civil do
empregador com relacdo a tutela do ambiente do trabalho da pessoa com deficiéncia
habilitada e reabilitada.

Toma-se como referéncia para exemplificar essa afirmacdo o sistema de
reparacdo por acidente de qualquer natureza ou auxilio-acidente custeado
solidariamente pela contribuicdo previdenciaria determinada nos termos dos arts. 5°,
X, 7°, XXVIII e 195 e incisos da Constituicdo Federal.

O aludido beneficio seria concedido “como indenizagao ao segurado quando, apés
consolidacédo das lesBes decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem
sequelas que impliguem reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente
exercia”, ao que preleciona o art. 86 da Lei 8.213/91.

Aqui, o acidente de trabalho seria aquele que provoca uma lesao corporal ou
perturbacdo funcional que cause a morte ou a perda ou reducdo, permanente ou
temporaria, da capacidade laborativa, cujo evento danoso se origine de “trabalho a
servigo de empresa ou de empregador doméstico” ou mesmo o exercido em carater
avulso, nos termos do art. 19 daquele mesmo diploma.

Equipara-se igualmente como acidente de trabalho as doencas profissionais
‘produzidas ou desencadeadas pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada
atividade” e a doenca de trabalho, entendida como aquela decorrente de “condigdes
especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente” constante
de relacdo elaborada pelo Ministério de Trabalho e da Previdéncia, hipGteses
previstas no art. 20 além dos casos em que a correlacdo do trabalho se daria como
concausa, circunstancia prevista no inciso | do art. 21 e demais incisos também da Lei
8.213/91.

Essas ocupacdes com risco de doencas profissionais sao objeto de extensa
relacdo por parte do Anexo Il do Regulamento da Previdéncia Social (BRASIL, 1999b)

e constituem um dado relevante para a pericia perante a autarquia previdenciaria.
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Por expressa determinacao legal, o trabalhador acidentado seria sujeito a pericia
técnica que consideraria a ocorréncia de nexo técnico epidemiolégico profissiogréafico
(NTEP) entre o trabalho e o agravo “decorrente da relagdao entre a atividade da
empresa ou do empregado doméstico e a entidade morbida motivadora da
incapacidade elencada na Classificacdo Internacional de Doencas (CID), em
conformidade com o que dispuser o regulamento” nos termos do art. 21-A.

Segundo Dallegrave Neto (2007, p. 144), por parte da pericia médica haveria o
cruzamento entre o “diagnostico médico enquadrado na CID com a ocupagédo do
trabalhador na empresa”, dimensionado “a partir de sua incidéncia estatistica dentro
do Cadastro Nacional de Atividade Econémica — CNAE”.

Identificado o NTEP, h& indicacdo que a moléstia possui correlacdo com a
atividade empresarial desempenhada e, por consequéncia, presume-se 0 nexo causal
entre o evento danoso e o trabalho desempenhado (Dellagrave Neto, 2007).

Seria 6nus da empresa desconstituir essa presuncdo tanto administrativamente
mediante requisicdo nos termos do 8§2°, art. 21-A da Lei 8.213/91 quanto judicialmente
como aponta Dallegrave Neto (2007), invocando o principio da melhor aptiddo para
prova atualmente assegurado pelo art. 818, 81°, CLT.

Ao que tudo aqui se discutiu temos uma constante: a realizacdo de exame médico-
pericial, seja na seara administrativa perante a autarquia previdenciaria, seja em
ambito judicial em dissidio individual promovido perante a Justica do Trabalho. Seria
essa analise suficiente para identificar o nexo causal de eventuais agravos acometidos
aos trabalhadores?

Silva (2010) discorda, apontando o seguinte caso concreto, in verbis:

a) Em sua causa de pedir, a autora alegou que foi acometida de
tendinite crénica no ombro e antebraco direito, cervicalgia,
tenossinovite e LER no membro superior direito, sendo que a leséo
por esforgo repetitivo teria sido adquirida no exercicio do trabalho
prestado & empresa-ré, fato que por esta foi contestado.

b) Foi designada pericia no local de trabalho, tendo o Perito
Engenheiro constatado que a autora trabalhava na sala de corte do
frigorifico e, no exercicio de suas funcdes, refilava filés de frango
(retirava os ossinhos de filés), dentre outras tarefas. E concluiu que,
apesar de a empresa desenvolver todas as acbes possiveis,
especialmente a pratica de ginastica laboral e o rodizio de atividades
a cada periodo de sessenta minutos, os procedimentos desenvolvidos
pela autora eram, indubitavelmente, repetitivos. E explicou que os
movimentos eram repetitivos pelas seguintes razfes: 1%) o tempo
despendido do inicio ao término de cada ciclo operacional era
diminuto; 22) menor ainda era o lapso de tempo decorrido entre dois
procedimentos iguais realizados pela autora; 32) a existéncia de
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esteiras mecénicas no setor de corte obrigava a autora a desenvolver
suas atividades em lapso igual ou menor ao tempo previamente
determinado, sob pena de comprometimento da execucdo das
atividades posteriores; 4%) a adocdo de ginastica laboral e a
contratacdo de fisioterapeutas pela ré sao sinais claros de que as
atividades desenvolvidas pela autora eram de natureza repetitiva.

c) A autora ja havia ajuizado outra demanda em face da empresa,
postulando a indenizac¢éo correspondente ao periodo de garantia de
emprego preconizado no art. 118 da Lei n. 8.213/1991, sendo que no
laudo pericial elaborado o Perito Médico averiguou que, ao iniciar suas
atividades na empresa, a autora foi submetida a exame médico e
considerada apta para o trabalho, mas num periodo de dois anos foi
avaliada mais de vinte vezes pelo servico médico da empresa em
razao de suas queixas de dores referentes ao brago e ombro direito,
razdo pela qual concluiu que a doenca da autora tem nexo de
causalidade com seu labor. Com base no referido laudo pericial a ré
foi condenada a pagar a autora a indenizacdo postulada e interpds
recurso ordinario, mas a este foi negado provimento, tendo em vista
gue a autora ficou afastada do trabalho, recebendo beneficio
previdenciario, por quase um ano, e foi dispensada apenas dois dias
apos a alta médica do INSS. Além disso, a pericia médica comprovou
gue a autora praticava movimentos repetitivos, razdo pela qual a
doenca de que é portadora (LER) tem nexo causal com o trabalho,
concluséo que é reforcada pelo fato de a autora, quando admitida, ter
sido considerada apta.

d) Ela tinha ajuizado, também, acao previdenciaria em face do INSS,
tendo o Perito Judicial, apés a andlise do histérico da autora e de
ressonancia magnética realizada em seu ombro direito — na qual se
constatou tendinopatia do supra-espinhoso, bem como bursa
subacromial /subdeltoidea —, concluido que ela apresenta um quadro
clinico compativel com tenossinovite de ombro e bragco direito
decorrente de LER/DORT, e que se encontra em estado de
incapacidade total para qualquer atividade laboral. E posteriormente,
nos autos daquele mesmo processo, foi concedida a autora
aposentadoria por invalidez, em razdo de sua incapacidade definitiva.
e) Todo este historico parece indicar que ndo havia outra solucéo
possivel que ndo fosse a de, primeiro, constatar que a autora
encontrava-se incapacitada para o trabalho; segundo, que a doencga
de que é portadora — LER — decorre, inexoravelmente, do trabalho
desempenhado na empresa-ré.

f) Entrementes, designada pericia médica nos autos do Processo em
curso, o Perito Judicial, ap6s breve relatério do procedimento e
diligéncias realizados, passou a resposta dos quesitos apresentados
pelas partes e concluiu, sem qualquer fundamentacdo baseada em
exames realizados, que a autora é portadora de fibromialgia e
encontrava-se apta para o trabalho. E afirmou, ainda, que a
tendinopatia do supra-espinhoso apresentada na ressonancia
magnética ndo estava relacionada ao trabalho, pois que a autora nédo
trabalhava com os membros superiores elevados acima da cabeca.
g) Dada a inconsisténcia daquela conclusdo, foi designada a
realizacdo de nova pericia médica, nos termos dos arts. 437 e 438 do
CPC.

h) Qual nao foi a surpresa deste juiz ao verificar que a Perita nomeada
— embora tenha feito, em seu laudo, andlise detalhada do histérico da
autora e consideracdes sobre o local de trabalho — ndo encontrou
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nenhuma doenca relacionada ao trabalho. Ela concluiu que a autora é
portadora de sindrome de impacto em ombro direito residual,
conforme ressondncia magnética ja referida, cervicobraquialgia e
fibromialgia, afirmando que a somatéria dos diagnosticos caracteriza
um quadro de incapacidade parcial permanente, com restricdes para
atividades que causam sobrecarga osteo articular — notadamente em
coluna cervical e membro superior direito. Por fim, concluiu ndo haver
nexo de causalidade entre as doencas verificadas e o trabalho
realizado pela autora.

i) E por mais que a autora tenha impugnado o referido laudo e este
juiz observado que a impugnacédo estava muito bem fundamentada, a
Perita, por duas vezes, manteve a conclusdo anterior, quanto a
inexisténcia de nexo causal (Silva, 2010, p. 7-8).

Ao que todo relata, haveria a preponderancia do critério médico para a
identificacdo da moléstia e do nexo causal, bem como a eventual incapacitacao do
funcionario e esse exame poderia se dar mesmo em detrimento do proprio ambiente
de trabalho em que se insere o empregado, vez que o0 médico ndo examina o
estabelecimento da empresa, mas sim apenas a condicao de saude do reclamante
periciado (Silva, 2010).

Consequentemente, Silva (2010) entende ser necessario para avaliacdo do
acidente de trabalho a realizacdo de duas pericias, com base em dispositivo
equivalente ao atual art. 475 do Cdédigo de Processo Civil, pelo acidente de trabalho
consistir em pericia complexa que abrange mais de uma &area de conhecimento
especializado, podendo o juiz nomear mais de um perito.

Em especifico, aponta duas pericias a serem realizadas:

a) A primeira por Engenheiro do Trabalho, a fim de se transcrever com
a maior precisdo possivel as condicdes em que o servigo foi prestado
na empresa, especialmente para verificar as condicbes ergonbmicas
em que o trabalho era executado e a observancia das normas
regulamentares (NRs).

b) A segunda por Médico, de preferéncia com Especializacdo em
Medicina do Trabalho. Sebastido Geraldo de Oliveira (7), uma das
maiores autoridades sobre o tema, entende que a pericia nas acoes
indenizatorias de danos decorrentes de acidente do trabalho ou
doenca ocupacional deve ser realizada por médico que tenha
concluido curso de especializacdo em Medicina do Trabalho, com o
devido registro dessa habilitacdo perante o Conselho Regional de
Medicina (Silva, 2010, p. 10).

Essa abordagem proposta certamente poderia ser aplicada a outros aspectos
viabilizando a apuracdo e identificacdo de fatores organizacionais concretos nas
empresas, em especial aqueles que possam influenciar em riscos psicossociais e a

identificacdo do nexo causal com a profissiografia desempenhada seja no préprio
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ambiente de trabalho, apurando eventuais comunicagdes oficiais feitas pela empresa
e 0 uso de e-mails funcionais e demais aplicativos de mensagem, bem como na
avaliacdo do desempenho dos proprios processos gerenciais desempenhados (Lucca;
Sobral, 2017).

A avaliacdo por parte da autarquia previdenciaria constitui, em geral, o primeiro
contato com as politicas publicas de amparo ao trabalhador acidentado com
impedimentos graves que o impecam de participar de forma plena e efetiva na sua
profissdo e na sociedade, sendo uma importante oportunidade para viabilizar o
encaminhamento e monitoramento de efetividade das politicas de habilitagcdo e
reabilitacéo profissional.

A andlise estatistica feita por médico para apuracdo do nexo causal possui uma
falha grave: ndo avalia o trabalhador no real desempenho de sua funcdo e ndo o faz
justamente por ndo ter como objeto a andlise do ambiente do trabalho, mas sim a
analise da saude do periciado.

A despeito de se entender que a pericia em dissidio individual na Justica do
Trabalho envolveria a andlise desse ambiente, nenhum dado concreto sobre a
empresa seria coletado. Todas as atividades econdmicas que tivessem um NTEP
atrelado seriam imputadas com um risco de moléstia e reputadas como causadoras
de eventual doenca laboral e incapacitacao, sem que uma pericia especifica pudesse
desconstituir essa presuncao, vez que a analise pericial se resumiria a atuacdo médica
e nao a avaliacao das reais condicfes de trabalho da empresa.

Ainda que uma empresa hipoteticamente neutralize integralmente o risco relativo
a essa presuncao de nexo causal, a pericia médica nao teria o condao de avaliar essa
circunstancia por ndo ter como objeto a analise do ambiente de trabalho, o que poderia
desmotivar o investimento e os esfor¢os para evitar acidentes de trabalho do ponto de
vista econdmico fazendo alusdo a “monetizagéo do risco” (Mesquita; Tavares, 2017,
p. 289).

Independente dos melhores esfor¢os para adequagao do ambiente de trabalho a
condenacéo seria certa, perpetuando-se, assim, o risco ao trabalhador de sofrer um
acidente ou contrair doenca laboral com sequelas irreversiveis.

Por consequéncia, a identificacdo do trabalhador como uma pessoa com
deficiéncia e a apuragdo das barreiras a ele impostas poderia ser prejudicada por essa
analise meédica decotada dentre instancias administrativas e judiciais inviabilizando o

acesso a politicas publicas de amparo e inclusdo social, tratando-se a solugcéao de
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pericia multidisciplinar apontada por Silva (2010) uma medida a ser adotada que mais
se amolda ao critério determinado pela Lei Brasileira de Incluséo.

Contudo, a predominancia atual € quase exclusivamente do modelo médico a
esse respeito, que por padrao tece consideracdes e quesitos sobre deficiéncia sem
analisar o ambiente de trabalho em que o funcionario se encontra.

Como ja dito, a deficiéncia deve ser apurada mediante pericia multidisciplinar.
Subproduto préprio do modelo médico com a positivacdo de patologias e condicbes
em que se presume tal condi¢ao, eventual rol legal exposto como “lista de deficiéncia”
corresponderia apenas a uma presuncéo da lei sobre a excluséo social a que seriam
submetidas essas pessoas.

Diria respeito, portanto, ao reconhecimento da ocorréncia de fatos sobre os
guais a lei presume e identifica o fenémeno da deficiéncia e opta por poupar a pessoa
de se submeter ao suplicio de uma pericia convencional, onde seus esfor¢cos para
subsistir com dignidade podem ser interpretados como “auséncia de impedimentos”,
a despeito de anos de vivéncia com tratamentos equivocados, diagndsticos
inexistentes ou incorretos, medicamentos ineficazes, proteses e oOrteses insuficientes.

A contrario sensu, eventual lista ou reconhecimento expresso de tal condicéo
pela legislacao teria efeito meramente exemplificativo e ndo taxativo.

A esse respeito, aqui se faz referéncia expressa as categorizacdes efetivadas
pelo art. 3° do Decreto 3.298/99 bem como ao art. 1°, 81° da Lei 12.764/2012 em que
se identifica a pessoa com transtorno do espectro autista enquanto pessoa com
deficiéncia para todos os efeitos legais (BRASIL 2012a).

A deficiéncia € um conceito em evolugdo cuja percepcdo esta sujeita as
limitacdes técnicas tanto da medicina quanto da metodologia empregada para a sua
identificagéo.

N&o caberia, portanto, a legislacdo ou a normas regulamentares antecipar a
analise de sua ocorréncia e tragar uma cognicdo exauriente sobre o tema, excluindo
de antemé&o a protecdo eventualmente conferida a essas pessoas sem que possam
ser submetidas a uma analise pericial multidisciplinar, tal como ja exposto.

Cabe frisar que o momento atual € de transicdo de modelos e essa
compreensao ndo é unanime.

Particularmente no tocante a apuracdo de deficiéncia para reserva de vagas,
entende-se ser suficiente “laudo elaborado por profissional de saude de nivel superior,

preferencialmente habilitado na area de deficiéncia ou em saude de trabalho” tomado
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com base no Decreto n° 3.298/99 e na Convencao de 2009 (BRASIL, 2021b, Secéo Il
- Da inclusdo da pessoa com deficiéncia, art. 88), contemplando o0s seguintes
requisitos minimos:

Art. 89. | - identificacdo do trabalhador;

Il - referéncia expressa quanto ao enquadramento nos critérios
estabelecidos na legislacao pertinente;

Il - identificac&o do tipo de deficiéncia;

IV - descricdo detalhada das alteracdes fisicas, sensoriais, intelectuais
e mentais e as interferéncias funcionais delas decorrentes;

V - data, identificacdo, niumero de inscricdo no conselho regional de
fiscalizacdo da profissdo correspondente e assinatura do profissional
de saude; e

VI - concordancia do trabalhador para divulgacdo do laudo a Auditoria-
Fiscal do Trabalho e ciéncia de seu enquadramento na reserva legal.
Parigrafo unico. Nas hipbteses de deficiéncia auditiva, visual,
intelectual ou mental serdo exigidos, respectivamente, exame
audioldgico - audiometria, exame oftalmoldgico - acuidade visual com
corregdo e campo visual, se for o caso, e avaliacdo intelectual ou
mental especializada.

Art. 90. A comprovacéo do enquadramento na condigdo de segurado
reabilitado da Previdéncia Social sera realizada com a apresentacéo
do Certificado de Reabilitacdo Profissional emitido pelo Instituto
Nacional do Seguro Social. (BRASIL, 2021c).

A fiscalizacdo do sistema de reserva legal de vagas compreende, também, a
analise do ambiente de trabalho dessas pessoas, contudo essa circunstancia pode
ser eventualmente ndo observada, considerando o problema ja destacado sobre
competéncia centralizada das unidades do SIT/MTP.

A despeito dessa circunstancia, entende-se que eventual violacdo ao meio
ambiente do trabalho pode ser suscitada diretamente pelo proprio empregado em
sede de reclamacado promovida contra o seu empregador.

A comprovacao da dispensa imotivada em condi¢Bes discriminatorias, pode,
inclusive, dar ensejo a aplicacdo do art. 42 da Lei 9.029/1995, ou seja, justificar a
reintegracdo ao emprego com ressarcimento integral do periodo do afastamento ou
mesmo a percepc¢ao em dobro do valor correspondente ao periodo, opgdes conferidas
ao empregado discriminado.

A recusa de realizacdo de adaptacOes razoaveis € considerada uma forma de
discriminagao exposta textualmente na Convencédo sobre o Direito das pessoas com
deficiéncia:

Art. 2 Definigdes [...] “Discrimina¢gdo por motivo de deficiéncia’
significa qualquer diferenciacdo, exclusdo ou restricdo baseada em
deficiéncia, com o propdsito ou efeito de impedir ou impossibilitar o
reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de
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oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais nos ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de
discriminacdao, inclusive arecusa de adaptacao razoavel (BRASIL,
2009).

A discriminacao também é conceituada pela LBI na seguinte forma:

Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de
oportunidades com as demais pessoas e ndo sofrera nenhuma
espécie de discriminacao.

8 1° Considera-se discriminagdo em razao da deficiéncia toda forma
de distincdo, restricdo ou exclusdo, por acdo ou omissao, que tenha o
propésito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento
ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa
com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacdes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias assistivas (BRASIL, 2015a).

A recusa de cumprir os requisitos voltados a resguardar a igualdade de
oportunidades estabelecidos pela LBl quanto a capacitacdo e promocao dos
funcionarios pelo art. 34 também seria indubitavelmente considerado como outra
forma de discriminacao, dessa vez correlacionada a uma barreira atitudinal.

Diante dessas circunstancias, o empregado discriminado em razdo de sua
deficiéncia teria todo fundamento legal para pleitear eventual reintegracao, reembolso
e/ou dano moral advindo dessas circunstancias discriminatorias.

Tudo isso sem excluir a hipotese de garantia indireta de emprego e
consequente reintegracdo pelo descumprimento da reserva legal estipulada pelo §1°
do art. 93 da Lei 8.213/91.

Ao mesmo tempo, a violacdo a esses preceitos configura dano com natureza
de causalidade sistémica, que como ja mencionado, diz respeito aqueles que
“decorrem da organizacao desequilibrada do local de trabalho” (Ebert, 2012, p. 2).

Com isso, seria possivel a repressdo dessa conduta por meio de acao civil
publica movida pelo Ministério Publico do Trabalho ou por sindicato representativo da
categoria buscando via judicial a reparagéo de danos morais coletivos, no teor do art.
225, 83° CRFB e art. 13 da Lei 7.347/85 (BRASIL, 1985).

Por fim, a mesma conduta configura infragcdo administrativa sujeita a lavratura
de auto de infracdo e multa, conforme preleciona o art. 93, 8§2°, Lei 8.213 c/c com art.
36 do Decreto n° 3.298/99 e art. 92 e seguintes da Instru¢do normativa n° 2/2021 do

Ministério do Trabalho e Previdéncia.
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A questdo que se busca responder pela pesquisa jurisprudencial é: o
descumprimento da CDPD e da Lei Brasileira de Incluséo é sujeito a alguma dessas
formas de responsabilizacdo por parte da jurisprudéncia Tribunal Superior do
Trabalho?

Outra questao latente de toda essa exposicao: seria possivel afirmar que ha o
cumprimento do propdsito da politica de reserva de vagas se o ambiente de trabalho
nao respeita a acessibilidade e a igualdade de oportunidades?

O que analisa a jurisprudéncia: condi¢cdes de trabalho ou apenas as fileiras e
colunas que representam os nimeros de contratacdo de pessoas com deficiéncia?

Tenta-se responder esses questionamentos logo a seguir, iniciando com uma
breve exposicdo sobre o sistema de precedentes na Justica do Trabalho e sobre o

controle de convencionalidade por parte do Poder Judiciario.
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4 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E O SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS:
INCLUSAO NUMERICA OU SUBSTANCIAL?
4.1 O sistema de precedentes na Justica do Trabalho e o controle de

convencionalidade por parte do Poder Judiciario

A todo o territério nacional € reservada a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre direito do trabalho, e a competéncia especializada da Justica do
Trabalho para dirimir eventuais conflitos que ocorram nas relagdes laborais, sendo
esse sistema judicial atualmente composto por vinte e quatro Tribunais Regionais
distribuidos pelo Territério nacional e pelo Tribunal Superior do Trabalho©.

Dessa pluralidade de 6rgaos judicantes surgem eventuais diferencas entre a
interpretacdo dos fatos e a aplicagdo do direito, acarretando na diversidade de
solugBes juridicas identificadas por meio da jurisprudéncia (Mitidiero, 2015, n.p.).

Essas diferencas representam um risco a seguranca juridica e ao direito de
todo jurisdicionado obter um tratamento paritario por parte das autoridades publicas.

Técnica entendida como capaz de remediar esse cenario e proporcionar
estabilidade a partir de uma padronizagédo de decisdes, identifica-se o precedente
como a “decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo
pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos” (Didier Jr.;
Braga; Oliveira, 2015, v. 2, p. 441).

Identificando a decisao judicial enquanto “um meio para a promog¢ao da unidade
do direito” Mitidiero (2015) entende que essa busca pela estabilidade e coeréncia
através dos precedentes traz a necessidade de completude, precisdo e clareza das
solucgdes juridicas, devendo delinear os “passos necessarios e suficientes para decidir
um caso ou as questdes de caso pelo juiz”.

A esse respeito, o art. 926 do CPC dispde que “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (BRASIL, 2015b).

Certas decisdes seriam reconhecidas como precedentes e atribuidas forca
vinculante no CPC, ao exemplo de “sumulas (art. 927, Il e VI), recursos repetitivos,
assuncao de competéncia (art. 927, 1ll) e orientacdes do plenario ou 6rgao especial

(art. 927, | e V)" (Mitidiero, 2015, n.p.), bem como a decisdes do Supremo Tribunal

10 sobre a avaliacdo do sistema de precedentes da Justica do Trabalho, confrontado com os direitos
humanos de incluséo e acessibilidade Cf. Leite, Dienes e Pires (2022).
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Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADC e ADPF),
além de Recursos Extraordinarios com Repercussao Geral.

Uma particularidade destacada por Mitidiero (2015, n.p.) é a de que, a priori,
apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica formariam
precedentes. Reconhece que também serve como “paréametro de controle” das
decisbes a formacao de uniformidade pela jurisprudéncia, mas sem reconhecer nessa
atividade uma forca vinculante.

Invocar um precedente vinculante serve de pretexto para se reconhecer a
improcedéncia liminar de pedidos que contrariem seus preceitos em causas que
dispensem a fase instrutéria a luz do art. 332, CPC.

Reserva-se, ainda, a possibilidade de se valer de reclamacao a Corte Superior
em caso de inobservancia das teses juridicas fixadas nos termos e exigéncias do art.
988, CPC.

A subsequente integracdo do sistema de precedentes judiciais instituido pelo
CPC de 2015 ao sistema recursal na Justica do Trabalho buscou assimilar a
concepcao de forca vinculante as solucdes identificadas pelo processo de unificacéo
da jurisprudéncia (Molina, 2020).

Especialmente, a previsdo de se condicionar o dever de fundamentacédo da
deciséo judicial a observancia das raz6es adotadas nos precedentes suscitados como
paradigmas do caso concreto a ser apreciado, em apreco ao dever de estabilidade,
coeréncia e integridade da jurisprudéncia e ao dever de fundamentacdo, na
inteligéncia respectiva dos arts. 926 e 489, §1°, VI, do CPC.

A compatibilizacdo dos preceitos referentes ao sistema de precedentes foi
sistematizada pelo Tribunal Superior do Trabalho através do art. 15 da Instrucéo
Normativa n® 39/2016, destacando-se a previsao de inciso |, alinea “e”, in verbis:

Art. 15. O atendimento a exigéncia legal de fundamentacdo das
decisBes judiciais (CPC, art. 489, § 1°) no Processo do Trabalho
observara o seguinte:

| — por forca dos arts. 332 e 927 do CPC, adaptados ao Processo do
Trabalho, para efeito dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 considera-
se “precedente” apenas: [...]

e) decisdo do plenario, do 6rgdo especial ou de sec¢do especializada
competente para uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz
estiver vinculado ou do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2016).

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho e em sede de dissidios individuais,

o dispositivo corresponde a deciséo proferida pela composi¢do plena da Secéo de
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Dissidios Individuais (SDI)*, 6rgdo especializado encarregado de uniformizar a
jurisprudéncia do Tribunal, que é dividido em duas subsecdes.

Cabe a Subsecdo | (SBDI-1), o julgamento do recurso de embargos de
divergéncia entre as Turmas do TST e entre as decisfes turmarias e a jurisprudéncia
da Secdo de Dissidios Individuais (incluindo a de suas subsecdes), de Sumula ou
Orientacdo Jurisprudencial e, em particular, processar e julgar os incidentes
suscitados em sede de recursos de revista e embargos de divergéncia repetitivos,
interpostos respectivamente com fulcro nos arts. 896-C e 894, inciso Il, ambos da CLT
e com rito proprio regulado pelo art. 2° da Instrucdo Normativa n® 38, TST (BRASIL,
2015c), e art. 280 a 297 do Regimento Interno do TST (BRASIL, 2017b).

De um outro lado, compete a Subsecéao Il (SBDI-2), dentre outras atribuicdes,
julgar as ac¢Oes rescisorias propostas contra suas decisfes, as da Subsecéo | e as das
Turmas do Tribunal, além de processar e julgar os incidentes de resolucdo de
demandas de repetitivas suscitados em processos de sua competéncia originaria e
propostos com fulcro no art. 976 a 987 do CPC.

A cada uma das subsecdes é resguardada a competéncia de processar e julgar
a reclamacéo proposta para preservar sua competéncia e a eficacia obrigatéria de
tese firmada em demandas repetitivas.

Podem, ainda, afetar a matéria a composicédo plena da Secdo de Dissidios
Individuais caso haja divergéncia entre as duas Subsecdes, ou submeter o caso ao
Tribunal Pleno por iniciativa de um de seus membros e ap6s aprovacao da maioria de
seus integrantes, conforme arts. 78, 281, 298 e 307 do Regimento Interno do TST.

Em um primeiro momento, a pretensdo de estabilidade e unificacdo da
jurisprudéncia exercida pelo TST se d& pela admissibilidade e julgamento dos casos
concretos alcados por meio de Recurso de Revista sejam eles fundados em
divergéncia jurisprudencial, violagdo a Lei Federal ou a Constituigdo, dentre as demais

possibilidades abarcadas pelo art. 896, CLT.

11 Dispée o Art. 78 do Regimento Interno do TST que & SDI compete julgar em composicdo plena “os
processos nos quais tenha sido estabelecida, na votagdo, divergéncia entre as Subsecdes | e Il da
Secédo Especializada em Dissidios Individuais, quanto a aplicacdo de dispositivo de lei federal ou da
Constituigdo da Republica (inciso |, alinea “a”) e as reclamacgdes destinadas a garantia da autoridade
de suas decisdes e a observancia obrigatéria de tese juridica firmada em decisdo com eficicia de

precedente judicial de cumprimento obrigatério, por ela proferida.
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Apos a decisdo de mérito da Turma, caberia embargos a SBDI-1 caso essa
deciséo seja contraria ao entendimento de outras turmas do TST ou divirja de Sumula,
de Orientacao Jurisprudencial ou da jurisprudéncia da SDI e seus 0rgaos fracionarios.

Mesmo com a uniformizacdo da jurisprudéncia exercida pelos 0Orgaos
fracionarios, apenas a deciséo proferida pela SDI seria dotada de eficacia vinculante.

A despeito dessa construcdo normativa e doutrindria que concentra
especialmente nas Cortes Superiores o poder de construir precedentes, ha uma critica
relevante a essa posi¢cao apontando que essa preferéncia restringe por demasiado o
trabalho colaborativo das decisfes de juizes e Tribunais (Streck, 2020).

A adocdao do sistema de precedentes vinculantes teria, ainda, como meta nao
declarada reduzir o alto indice de recursos aplicando precedentes enquanto “textos
normativos redutores de complexidade para o enfrentamento das nossas lides
repetitivas” (Streck; Abboud, 2017, p. 1222).

Particularmente, adota-se a compreensdo de Dworkin (1999) de que a
formacéo do entendimento juridico se da através de sua pratica argumentativa onde
verifica e atribui sentido as suas proposicoes, pela proposi¢éo de reivindicacdes e a
exposicdo de quais desses pedidos teriam uma boa fundamentacéo e dos critérios
utilizados para realizar essa avaliacao.

Assim, a constru¢do de precedentes judiciais seria uma atividade insita a
pratica argumentativa do Direito, calcada no brocardo stare decisis et non quieta
movere!2, que se desenvolve e se reafirma pela atuacdo dos sujeitos processuais e
das instituicdes vigentes no Estado Democratico.

Dessa conviccdo se depreende que a necessidade de fundamentacdo das
decisdes judiciais corresponde ao “dever fundamental do juiz e a direito fundamental

”

do cidadao” (Streck, 2020, n.p., Location RB-11.4), reforcando, assim, a eficacia do
art. 93, X, CRFB, a aplicacao do principio da isonomia e o papel desempenhado pela
magistratura.

Com esses pressupostos, compreendendo o precedente apenas como aquele
dotado de forca vinculante advinda de um rol legal taxativo, ou como aquele que se
sustenta pela forca persuasiva de suas proprias conclusbes, o dever de

fundamentacéo da deciséo judicial seria cumprido apenas se confrontada a razao de

12 Corresponde, no portugués, a “respeitar as coisas decididas e ndo mexer no que esta estabelecido”.
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decidir (ratio decidendi) suscitada e articulada ao caso concreto em apreciacao, a luz
do que dispdem os arts. 489, 81°, VI e 926, ambos do CPC.

Uma vez apresentado o confronto, a coeréncia e a integridade da jurisprudéncia
somente se reafirmam com a sua resolucdo, desenvolvida através do trabalho
argumentativo para identificar a formacdo de um precedente e seus fundamentos
decisorios, delinear a sua eficacia e justificar a sua aplicacdo ou a sua impertinéncia.

Nesse contexto, a decisédo proferida em sede de Embargos pela SBDI-1 com
base no art. 894, inciso I, CLT julga um recurso técnico que possui 0 escopo de
unificar a jurisprudéncia do TST e, por consequéncia, resulta em um precedente cujas
razdes devem ser observadas e ponderadas em apreco a estabilidade, integridade e
coeréncia da jurisprudéncia.

Avaliando o grau de vinculatividade da decisdo em embargos de divergéncia
no ambito do Superior Tribunal de Justica, Freire e Lemos (2020) expdem que a
construcdo desse consenso jurisprudencial por parte da Corte Superior forma uma
vinculacéo interna no ambito do préprio Tribunal que se comunica com todo o sistema
recursal, mesmo sem que haja uma gradacao expressa a esse respeito tracada na lei.

Uma vez apresentada a raz&o de decidir definida em sede de Embargos, essa
matéria haveria de ser confrontada pelo julgador das demais instancias, cabendo
aplicar o precedente caso assim entenda e desde que demonstre que a circunstancia
nele presente se amolda a situacao fatica e juridica apreciada.

A decisao em maneira diversa exige fundamentacao especifica para superagao
do entendimento fixado pelo precedente, ao teor dos arts. 489, 8§1°, VI e 927, §4°,
CPC.

A inadequacdo do paradigma deve ser demonstrada: a) identificando a
impertinéncia de sua aplicacdo dada a disparidade fatica e juridica entre o caso
avaliado e o paradigma; b) evidenciando alteragcéo de situacdo econdmica, social ou
juridica, caso em que se respeitara a seguranca juridica das relagbes firmadas sob a
égide da decisdo anterior, conforme interpretagcdo sistematica aos 8816° e 17° do art.
896-C (Miessa, 2016; Pritsch, 2020).

A realizacdo desse raciocinio se daria pelo processo de demonstracdo da
distingcdo (distinguishing) do caso em concreto confrontado com a razdo de decidir
apreciada no julgamento paradigma, explicitando a superagcdo do entendimento
firmado pelo precedente, exigéncia que é apresentada pelo VI, §1°, 489, CPC sem a

referéncia a um caminho especifico para tal proceder.
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Duxbury (2008 apud Pritsch, 2020, Location RB-4.12), entende que essa
superacao (overruling) pode ocorrer de forma a identificar que o precedente “é
inapropriado ou que a realidade social se alterou de maneira que tal precedente nao
€ mais bem-vindo”, através um “método onde a corte nega o precedente quando
necessario para preservar o direito” e que se devidamente articulado pode, inclusive,
fortalecer a integridade da jurisprudéncia.

Duxbury (2008 apud Pritsch, 2020, Location RB-4.19) propde o seguinte
exemplo: uma determinada lei possui uma série de “interpretagbes legitimas” que
permitam uma certa margem de “discricionariedade judicial’. Um Tribunal Regional
acolhe um desses entendimentos, transformando-o em precedente. Submetido o caso
a Corte Superior que tem outro entendimento sobre a matéria, o precedente regional
nao é revogado, pois estaria se “substituindo uma interpretagéo correta por outra” e
esvaziando a “certeza e previsibilidade” da atuagéo jurisdicional. A revogacao se
justificaria se o Regional tivesse decidido fora dessa gama inicial “de interpretacdes
possiveis e corretas”.

Mesmo na aplicacdo de precedentes antigos que tenham um alcance
delimitado, o Tribunal ao apreciar uma situacdo fatica ndo abordada no precedente
original pode identificar tal caso como uma excegao e “recaracterizar os fatos do
precedente de forma mais concreta ou restritiva (portanto, reduzindo o ambito de sua
aplicabilidade)” (Pritsch, 2020, Location RB-4.22). Aqui o precedente ja estabelecido
€ mantido, porém seu alcance sofre alteracdes sem uma superacao explicita do
entendimento consolidado.

Segundo Pritsch (2020), a razdo de julgamento de um precedente se forma
pela apreciacdo de uma quantia delimitada de fatos sobre os quais se atribui
motivadamente uma determinada repercussao juridica.

Logo, se os fatos sdo diversos dos ja apreciados em um entendimento
estabelecido pela Corte, e a aplicacdo analdgica dessa solug¢do néo for adequada ou
recomendavel, deve-se afirmar que o alcance do precedente antigo ndo abrange a
matéria apreciada no presente caso (Pritsch, 2020). Nesse cenario, € preciso formar
um novo precedente, que passa a coexistir com o antigo entendimento jurisprudencial
ja consolidado.

Considerando essa metodologia de avaliagdo de precedente e as exigéncias
gue se fazem para a sua superacédo, € certo de que a sua formacéo e aplicacao

representa um obstaculo severo aos interesses recursais dos jurisdicionados.



99

Particularmente, aqui se refere ao entendimento firmado pelo Tribunal Superior
do Trabalho em sede de embargos a SBDI-1 (BRASIL, 2017a, 2017c), que modificou
de sobremaneira a compreensao sobre a aplicacdo da reserva de vagas fixada pelo
art. 93, Lei 8.213/91.

O conhecimento e apreciacdo dos embargos de divergéncia pressupdem a
demonstracao de dissenso jurisprudencial especifico entre Turmas distintas do TST
com relacdo a matéria decidida em sede de recurso de revista, pautado nesse caso
no inciso Il do art. 894, CLT. Nesse proceder, busca-se a reforma do entendimento
adotado no processo principal com base em solucdo acolhida em caso idéntico
apresentado como paradigma.

No processo principal, a parte embargante corresponde a empresa condenada
pela 72 Turma do TST a reintegrar em seus quadros funcionais um empregado
reabilitado para trabalhar como cobrador de transporte coletivo, contratado no ano de
1999 e demitido em 01/2004.

A empresa informa que possui o total de 498 funcionarios contratados, fazendo
a reserva de 16 vagas para trabalhadores reabilitados até a data da dispensa
imotivada de seu ex-empregado. Desse total, 15 exerciam a funcéo de cobrador e 1
de auxiliar de servicos gerais. Enquadrada no inciso IlI, a exigéncia legal
corresponderia a reserva de 15 vagas ou 3% das vagas calculada sob o quadro geral
de funcionarios e, portanto, ndo haveria impedimento para demitir qualquer
empregado que excedesse 0 minimo estipulado pela lei.

A 73 Turma do TST entendeu que essa demissao foi irregular e determinou a
reintegracdo do funcionario com o pagamento de todos os salarios e parcelas devidas
desde a dispensa e reintegracdo até a efetiva contratacdo de um substituto em
condi¢cao semelhante.

A justificativa seria que a legislac&o limita o direito potestativo do empregador
e imp0e a ele a obrigacdo de contratar um substituto logo ap6s a demisséo, salvo se
comprovada a completa impossibilidade de assim o fazer e independentemente de a
empresa ja cumprir ou nao a cota legal minima exigida.

Ampara essa interpretacao nos fins sociais de inclusdo e de promogao do bem
comum da norma, que reputa fruto do compromisso ratificado pelo Estado brasileiro
por meio da Convencao da OIT n° 159, cujo contetdo néo foi suscitado diretamente

pela via recursal e tampouco € explicitado na razéo de decidir.
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Em resposta, a reclamada op0s o recurso de embargos apontando dissenso
jurisprudencial quanto a aplicacdo do art. 93 da Lei 8.213/91, vez que a empresa
julgada no paradigma elegido atendia ao percentual de reserva de vagas legalmente
previsto e essa circunstancia, por si, teria justificado o indeferimento do pleito de
reintegracéo do ex-empregado pela deciséo prolatada.

L4 a empresa contava com 2.409 colaboradores, incluindo 162 pessoas com
deficiéncia, contratando 41 pessoas a mais que o minimo de 120 (5%) dela exigido
pelo caput do art. 93, Lei 8.213/91.

Assim, o recurso de revista paradigma foi conhecido e provido por entender que
a restricdo a demissdo do trabalhador teria como Unico propdsito resguardar o
cumprimento da reserva minima de vagas determinadas pelo caput do art. 93 e ndo o
de se impor de forma indiscriminada a todos os trabalhadores com deficiéncia.
Nenhuma correlagéo ali foi feita com outras normas ou com a Convengéo n°® 159 da
OIT.

Apods breve exposicdo da controvérsia, decidiu por maioria a SBDI-1 por
reformar o acordao e desobrigar a empresa de reintegrar o funcionéario e de arcar com
as condenacdes decorrentes.

Ao que se sedimentou na razdo de decidir, uma vez comprovado o
preenchimento da reserva minima de vagas estipulada pelo art. 93, caput, da Lei
8.213/91, o propoésito de assegurar a inser¢do dos trabalhadores no mercado de
trabalho estaria alcancado.

Nesse contexto, a previsdo do 81° representaria a garantia para o cumprimento
do sistema de cotas imposto, assegurando a manutenc¢ao dos vinculos empregaticios
até que haja a substituicdo desses empregados por outros, nas mesmas condicdes.
Mantida a participacdo minima desses empregados na empresa, a hao contratacdo
apos a despedida ndo tornaria a demissao ilegal.

Em sentido contrario, o voto vencido proferido pelo Ministro Alexandre Agra
Belmonte faz referéncia expressa ao art. 3° da Convencado n° 159, OIT, buscando
precisar as razbes dadas pela 72 Turma do TST. Apos, passa a acompanha-la,
entendendo que a contratacdo além do limite seria mera discricionariedade do
empregador que n&o possui a prerrogativa de “descumprir a condicdo imposta pela lei
como medida protetiva da coletividade toda” e nao apenas com relagao especifica ao

individuo reabilitado ou a pessoa com deficiéncia.
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Dessa maneira, formou-se o precedente autorizando o empregador a demitir
sem justa causa desde que contrate pessoas com deficiéncia ao niumero minimo
exigido pela lei. Caso descumpra o minimo e ainda assim a empresa efetive a
demissao, o trabalhador possui assegurado o direito a reintegracdo atraveés do §1°,
art. 93, Lei 8.213/91.

Destaca-se que esse precedente foi formado em 2017 enquanto vigentes tanto
a Convencao Internacional sobre o Direito das pessoas com deficiéncia incorporada
como norma constitucional pelo rito do art. 5°, 83°, CRFB, quanto a Lei Brasileira de
Incluséo.

Nenhum dispositivo desses diplomas foi suscitado ou sequer mencionado pelas
razdes de decidir da SBDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho.

A técnica recursal exige dos recorrentes o prequestionamento da matéria nas
instancias inferiores, o que certamente contribui para esse resultado.

Outra variavel presente é o automatismo que acomete a atividade jurisdicional
ao sequer fazer mencao a um tratado de direitos humanos incorporado como direito
fundamental ao ordenamento juridico, ou mesmo referéncia a uma lei ordinaria
aprovada dois anos antes que conjuntamente com o diploma anterior regula
integralmente o ambiente do trabalho da pessoa com deficiéncia.

A aplicacéo irrefletida desse entendimento sedimentado acaba por transformar
a pratica jurisdicional em um aparato que reproduz a violagédo aos direitos humanos e
dissimula a exclusao do trabalhador ao tornar desnecessaria a avaliacdo conjunta do
cumprimento das medidas de adequacdo ao meio ambiente do trabalho para tornar
efetivas as medidas de inclusdo nas empresas.

Dificulta a probabilidade de uma solucéo efetiva e prolonga injustificadamente
essa miséria no tempo até a excruciante e incerta desconstituicdo de tais fundamentos
através do sistema recursal.

Reconhecidos os direitos previstos pela Convencao de 2009 enquanto direitos
fundamentais e normas constitucionais, certamente sua matéria poderia ser suscitada
em todas as instancias do Poder Judiciario brasileiro, afinal séo um compromisso
integral de politica do Estado brasileiro e, por decorréncia, do Estado-juiz.

Nesse sentido de protagonismo do Poder Judiciario, destaca-se, por analogia,
o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convencgdo Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado,
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também estdo submetidos a ela, o que lhes obriga a zelar que os
efeitos dos dispositivos da Convencdo ndo se vejam mitigados pela
aplicacdo de leis contrérias a seu objeto, e que desde o inicio carecem
de efeitos juridicos [...] o Poder Judiciario deve exercer uma espécie
de “controle da convencionalidade das leis” entre as normas juridicas
internas que aplicam nos casos concretos e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em
conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que do
mesmo tem feito a Corte Interamericana, intérprete Ultima da
Convencao Americana (2006 apud Piovesan, 2022, p. 171-172).

A principio, seria imediata a aplicacdo de um tratado por parte do julgador aos
casos que se encontram em sua apreciacao, com base no 81° do art. 5, CRFB.

Versando sobre a aplicabilidade imediata de direitos fundamentais previstos em
tratados firmados pelo Estado brasileiro:

No caso do ordenamento juridico nacional, o 81° do art. 5° constitui
um mandamento constitucional para que os direitos fundamentais
sejam efetivamente realizados, sem permanecer a espera de uma
legislacao ulterior que detalhe o seu conteldo e regime juridico. Desse
modo, caso os direitos decorrentes de tratados internacionais sejam
demasiadamente vagos ou imprecisos, todas as técnicas juridicas
admitidas pela ordem juridica brasileira devem ser utilizadas para
sanar essa vagueza ou imprecisao.

Desse modo, com objetivo de cumprir a vontade do Poder Constituinte
em ampliar o méximo possivel os efeitos juridicos do reconhecimento
dos direitos fundamentais, o Poder Judiciario ndo deve satisfazer-se
com a assertiva segundo a qual os direitos decorrentes dos tratados
internacionais necessitam de uma legislacdo ulterior para serem
efetivamente aplicados.

O Poder Judiciario deve dar um passo além, verificando se a analogia,
0s costumes, os principios gerais de direito e o direito comparado nao
sanam as insuficiéncias e omissfes dos tratados internacionais
relativamente ao detalhamento das repercussées juridicas dos direitos
humanos decorrentes de tratados internacionais. Tal abordagem é
referendada pelo art. 4° da Lei de Introducéo as Normas de Direito
Brasileiro e pelo art. 8° da CLT (Borges, 2019, p. 210-211).

N&o raro o Judiciario avalia atos ja consumados sob a égide da legislacdo em
vigor, consequentemente esse entendimento afeta a seguranca juridica por modificar
0 entendimento a respeito de ato juridico perfeito e direito adquirido, ambos elencados
a categoria de direito fundamental e de clausula pétrea nos termos dos arts. 5°, caput
e inciso XXXVI e 60, 8§4°, CRFB.

Versando sobre o principio da seguranca juridica, Remedio e Barbosa (2018)
entendem que o direito adquirido representa um “limite material” a atuacdo do Poder
Constituinte Derivado, vez que o0 seu ndo reconhecimento representaria um elemento

de inconsisténcia no ordenamento juridico.
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Ao que identificam, o direito adquirido seria 0 pressuposto para o principio da
vedacdo do retrocesso social dirigido ao Estado-legislador quanto a supressao de
direitos sociais, ndo podendo ser sopesado de forma dissociada aos demais valores
constitucionais, tal como a “democracia, a igualdade material e a proibicdo do
retrocesso social” (Remedio; Barbosa, 2018, p. 168-170).

A prevaléncia da seguranca em detrimento de outros valores se amolda a
concepcao de Raz (1979, p. 214-215, traducéo nossa) de que se o direito deve guiar
a conduta humana nao é admissivel a existéncia de uma norma que “ndo exista no
tempo da acado”, devendo as suas determinacdes serem “prospectivas, abertas e
claras” de forma a nao “enganar ou confundir quem deseja a atender os seus
mandamentos”. Afinal:

O Direito ndo é s6 um fato da vida. E uma forma de organizaco social
que deve ser utilizada de forma correta e para os fins corretos. E uma
ferramenta nas méos do homem que difere de muitas outras por ser
versatil e capaz de ser utilizada por uma grande variedade de
propdsitos razoaveis. Assim como outras ferramentas, maquinas e
instrumentos, um objeto ndo faz parte de sua categoria prépria a ndo
ser que tenha alguma habilidade ou desempenhe a sua funcdo. Uma
faca ndo é uma faca senao detenha ao menos alguma funcionalidade
para cortar. Para que o Direito seja o Direito ele deve ser capaz de
guiar o comportamento humano, ainda que de forma ineficaz. Tal
como outros instrumentos, a lei tem uma virtude especifica que é
moralmente neutra com relagdo aos fins ao qual o instrumento €
aplicado. E a virtude da eficiéncia; a virtude do instrumento como,
propriamente, um instrumento. Pois para o Direito essa virtude é o rule
of law. Logo, o rule of law é uma virtude inerente ao Direito, mas nao
uma virtude moral (Raz, 1979, p. 226, tradu¢do nossa).

Aqui se faz referéncia expressa a “tese da separacao”, que determina que “o
conceito de direito deve ser definido de modo que néao inclua elementos morais”
(Alexy, 2009, p. 3). A constatacdo de que a pratica juridica ndo escapa do
guestionamento a respeito do conceito do direito e, com isso, seu desempenho
concorre, colabora e contribui com a proposta apresentada pela filosofia € melhor
ilustrada com a questdo da “injustica legal” apreciada pelas decisdes do Tribunal
Alemao, sobre o qual Alexy dedica sua obra.

Em particular, ressalta-se o seguinte excerto:

Por motivos racistas, 82° do 11° Decreto da Lei de Cidadania do Reich,
de 25 de novembro de 1941 [...], privava da nacionalidade alema os
judeus emigrados. O Tribunal Constitucional Federal tinha de decidir
se um advogado judeu, que havia emigrado para Amsterdam pouco
antes da Segunda Guerra Mundial, devia perder a cidadania alema de
acordo com esse dispositivo. Em 1942, o advogado foi deportado de
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Amsterdam. Nada se sabia sobre seu destino ulterior. Por isso, era de
supor que havia morrido, 0 que significa que se deveria excluir a
possibilidade de ele recuperar a cidadania alema, nos termos do art.
116, § 2 da Lei Fundamental.

O Tribunal Constitucional Federal chegou a conclusdo de que o
advogado nunca havia perdido sua cidadania alema, uma vez que o
11° Decreto da Lei de Cidadania do Reich era nulo ab initio. Eis sua
fundamentacéao:

“O direito e a justica ndo estdo a disposi¢cao do legislador. A idéia de
que um ‘legislador constitucional’ tudo pode ordenar a seu bel-prazer
significaria um retrocesso a mentalidade de urn positivismo legal
desprovido de valoracdo, ha muito superado na ciéncia e na pratica
juridicas. Foi justamente a época do regime nacional-socialista na
Alemanha que ensinou que o legislador também pode estabelecer a
injustica [...].

Por conseguinte, o Tribunal Constitucional Federal afirmou a
possibilidade de negar aos dispositivos ‘juridicos’ nacional-
socialistas sua validade como direito, uma vez que eles
contrariam os principios fundamentais de justica de maneira téo
evidente que o juiz que pretendesse aplica-los ou reconhecer
seus efeitos juridicos estaria pronunciando a injustica, e nédo o
direito [...].

O 11° Decreto infringia esses principios fundamentais. Nele, a
contradicdo entre esse dispositivo e a justica alcangcou uma medida
tdo insustentavel que ele foi considerado nulo ab initio [...]. Esse
decreto tampouco se tornou eficaz por ter sido aplicado durante alguns
anos ou porque algumas das pessoas atingidas pela
“‘desnaturalizacdo" declararam, em seu tempo, estarem resignadas ou
de acordo com as medidas nacional-socialistas. Pois, uma vez
estabelecida, umainjustica que infrinja abertamente os principios
constituintes do direito ndo se torna direito por ser aplicada e
observada (Alexy, 2009, p. 7-8, grifos n0ssos).

ApoOs essa breve exposicdo, destaca-se a correlacdo entre a cidadania, a
dignidade humana, o valor social do trabalho, a livre iniciativa, a igualdade, a
seguranca juridica, a prevaléncia dos direitos humanos e a protecdo ao direito
adquirido e ao ato juridico perfeito e o meio ambiente equilibrado, todos direitos
fundamentais assegurados pelos termos dos arts. 1° e incisos, 4°, I, 5°, caput, e inciso
XXXVI,196, 200, VIl e 225, CRFB.

Considerados individualmente, tais principios fundamentais podem conduzir
a uma aparente contradicdo, devendo a resolucao no caso concreto ser tomada pela
articulagdo comparativa e pela otimizag&o entre os institutos em apreco (Alexy, 2008).
A avaliacao da prevaléncia de um principio em detrimento de outro deve se dar pela
“fixacdo de condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro”

(Alexy, 2008, p. 96), a depender das circunstancias do caso em debate.
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Sob a perspectiva de acesso a justica, essa discussdo no ambito laboral se
daria predominantemente em sede de dissidio individual, onde a pessoa com
deficiéncia tem garantido o ingresso perante a competéncia especializada da Justica
do Trabalho para dirimir eventuais conflitos advindos de suas relagdes de trabalho,
nos termos do art. 114 e incisos, CRFB.

Esgotados os todos recursos internos disponiveis e inexistindo outro
procedimento de investigacao ou resolucao internacional sobre a matéria, € admitido
0 peticionamento por parte de individuos ou grupos de pessoas denunciando a
violagao aos direitos previstos na CDPD ao Comité encarregado de monitorar a sua
efetividade (BRASIL, 2009, art. 34), com base no art. 1° do protocolo facultativo a
Convencao do qual o Brasil é signatario (Piovesan, 2022).

A data de vigéncia de todos os diplomas discutidos neste trabalho ja permite
avaliar se esse debate ja foi travado e em que medida teria sido contemplado.

A importancia de eventual resolucdo se sobressai, ainda, se considerada a
funcao do sistema de precedentes de reproduzir em repeticdo determinadas solugdes.

Assim, parte-se para a pesquisa da jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho.

4.2 Exposicédo dos resultados da pesquisa jurisprudencial

A pesquisa jurisprudencial se ocupou de analisar individualmente a amostra
selecionada de 166 decisGes do Tribunal Superior do Trabalho a respeito do sistema
de reserva de vagas para pessoas com deficiéncia.

Busca-se explorar e expor o entendimento da Corte superior para identificar
se haveria responsabilizacdo pelo descumprimento parcial ou total da legislacado
aplicavel, especificamente da Convencao Internacional sobre o Direito das Pessoas
com Deficiéncia e da Lei Brasileira de Inclusao.

Para tanto, foi constituido um banco de dados na forma da metodologia ja
delineada (Apéndice A), que se disponibiliza para a consulta.

O Tribunal Superior do Trabalho possui como objetivo unificar a jurisprudéncia
nacional, por essa razao se exp0e abaixo a associacao entre os casos analisados e 0

seu respectivo Tribunal Regional de origem.
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Figura 2 — Relagao entre o numero de casos e o seu Tribunal de origem.
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Fonte: grafico produzido pelo autor com base nos dados consolidados (Apéndice A).

Em primeiro lugar no nimero de recursos interpostos se encontra o TRT da 22
Regido localizado na cidade de Sao Paulo (35), seguido pelo TRT 32 Regido do Estado
de Minas Gerais (23) e, em terceiro lugar, pelo TRT da 92 Regido situado no Estado
de Parana (21).

Foram analisadas trés espécies recursais a saber: Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista (AIRR) equivalente a 95 casos (57,2% do total da amostra), 61
acoérdaos (36,7%) firmados em sede de Recurso de Revista (RR) e a 10 decisbes (6%)
tomadas em embargos a Subsecéo de Dissidio Individual 1 (E).

Destaca-se a quantidade e a proporgéo de cada recurso com relagéo ao total

da amostra é demonstrada da seguinte maneira:

Figura 3 — Quantidade e proporgéo dos recursos analisados.
@ AIRR

RR

10 (6,0%)

E

61 (36,7%)

Fonte: grafico produzido pelo autor com base nos dados consolidados (Apéndice A).
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Identificou-se 52 decis6es em que o mérito recursal foi efetivamente analisado
e julgado, com 114 acordaos decididos sem julgamento de mérito. A distribuicao

desses casos pelos érgéaos fracionarios do Tribunal Superior do Trabalho € ilustrada

abaixo:
Figura 4 — Distribuig8o dos casos analisados no Tribunal Superior do Trabalho.
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Fonte: grafico produzido pelo autor com base nos dados consolidados (Apéndice A).

Assim, a 22 Turma corresponde ao 6rgdo do Tribunal Superior do Trabalho que
mais julgou os casos da amostra, um total de 41 casos em gue se resolveu o0 mérito
de 10 desses recursos que lhe foram submetidos.

E acompanhada pela 32 Turma com 39 decisdes, das quais 8 adentraram ao
mérito do recurso suscitado. Em terceiro lugar, consta a 8% Turma com 34 acérdaos
dos quais 7 confrontaram as razdes ali apresentadas.

A consulta foi efetivada com relacdo a todos os julgados da amostra em que foi
possivel verificar a proporcao da reserva legal disposta pelo art. 93, 8.213/91 e sem
gue houvesse repeticdo de entrada (159, ao todo), seja o caso resolvido com ou sem
julgamento de mérito, produzindo de forma acessoria variavel quantitativa em que se
identifica essa variavel (codificada como “k”) eventualmente (des)cumprida pela

organizacao envolvida no litigio.
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Condensam-se essas propor¢des em quatro categorias: a) sem empregados
com deficiéncia contratados; b) cumprimento parcial com contratacdes abaixo da cota
legal exigida; c) 100% de contratacdo, equivalente ao cumprimento minimo da
reserva; d) contratacbes acima de 100%.

Eis a relagcéo entre elas:

Figura 5 — Casos judiciais analisados e o cumprimento da reserva legal.

@ Semempregados
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100% de contratagdo
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77 (48,4%)

Fonte: grafico produzido pelo autor com base nos dados consolidados (Apéndice A).

Dessa forma, o descumprimento parcial ou total do sistema de reserva de vagas
disposto pelo art. 93, Lei 8.213/91 corresponde a 76,1% dos casos analisados, o que
equivale a 121 processos distintos. Em 23,9% dos julgados, 38 organizacdes
efetivamente se esforcam para cumprir o0 minimo que a lei exige ou até excedem o
namero de contratacdes impostas pela norma.

Para ilustrar melhor a quantidade e propor¢do do cumprimento do sistema de
vagas para as pessoas com deficiéncia nos casos analisados, sdo expostas em
sequéncia e de forma pormenorizada as categorias de cumprimento parcial das cota

legal exigida e acima da reserva legal:
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Figura 6 — Casos em que houve cumprimento parcial da cota legal exigida.
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Fonte: grafico produzido pelo autor com base nos dados consolidados (Apéndice A).

Figura 7 — Casos em que houve cumprimento acima da cota legal exigida.
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Fonte: grafico produzido pelo autor com base nos dados consolidados (Apéndice A).

Verifica-se que na maioria dos casos de cumprimento parcial da reserva legal
a contratacdo das pessoas com deficiéncia se resume ao preenchimento de até 40%
das vagas (25 casos) em contraponto a valores que possam se aproximar do minimo
exigido pela lei (19 casos).

A ampla maioria das contratacdes que excedem o que é exigido pelo art. 93,
Lei 8.213/91 se encontra proximo ao minimo legal, com um incremento de até 10% no

numero proporcional de pessoas com deficiéncia contratadas (19 casos).
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Além desse limiar, verifica-se a ocorréncia de 9 casos em que o empregador
nao se contentou com esse patamar, chegando até a marca de 253,33%, basicamente
mais que o dobro exigido da empresa.

A essa sucessdo de numeros de contratacdes, identifica-se nos casos a
determinacao de 80 ordens de reintegragédo mantidas e/ou deferidas a trabalhadores
com deficiéncia aos seus postos originais de trabalho com base no 81°, art. 93, Lei
8.213/91, o que equivale a 50,31% de 159 casos em que se foi possivel consultar tal
informacao (48,19% se confrontado com amostra de 166).

A atuacdao direta do Tribunal Superior do Trabalho correspondeu a determinar
27 dessas ordens de reintegracdo no julgamento do mérito recursal apresentado.

Como ja dito e repisado, trabalhadores com deficiéncia ndo sdo numeros e
apenas contratacdes pelo sistema de reserva de vagas ndo resumem todas medidas
de incluséo a que se obrigam os empregadores.

Confronta-se o objetivo geral do trabalho de avaliar se ha responsabilizacédo
pelo descumprimento total ou parcial da Convencéao Internacional Sobre o Direito das
Pessoas com Deficiéncia e da Lei Brasileira de Inclusao.

Abaixo esta a comparacdo entre a quantidade de decisdes com ou sem
julgamento de mérito que versam apenas sobre o cumprimento numérico da reserva
de vagas (157) e os que fazem mencéo a essas especificas medidas de inclusédo da
pessoa com deficiéncia (9):

Figura 8 — Cumprimento numérico de vagas comparado com a meng¢éo a Convengéao Internacional

sobre o Direito das pessoas com Deficiéncia e & Lei Brasileira de Incluséo.
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Fonte: grafico produzido pelo autor com base nos dados consolidados (Apéndice A).
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Nove julgados de uma amostra de cento e sessenta e seis, envolvendo 0s
esforcos de incontaveis profissionais do Direito.

Apenas trés desses julgados efetivamente confrontam o mérito apresentado
pelo recurso debatido.

Dois desses processos correspondem ao mais exemplar dos esforgos por parte
dos advogados que neles atuaram, solicitando a aplicacao e prequestionando desde
a primeira instancia da Convencéo Internacional sobre o Direito das Pessoas com
Deficiéncia enquanto norma constitucional que é.

Primeiro, destaca-se a Decisdo tomada no Recurso de Revista n°® 164200-
75.2012.5.17.0011 interposto pelo reclamante, julgado em 05 de outubro de 2018 pela
22 Turma do TST de relatoria da Min. Delaide Miranda Arantes, que reconhece e
invoca a Convencéo para reinterpretar o rol de deficiéncias disposto pelo Decreto n®
3.298/99 de forma a torna-lo compativel com a nova norma constitucional (BRASIL,
2018c).

Segundo, aponta-se o Acorddo firmado no Recurso de Revista n°® 1076-
13.2012.5.02.0049 proposto pelo reclamante, julgado em 03 de maio de 2019 pela 72
Turma do TST de relatoria do Min. Claudio Mascarenhas Brandao, que em exposi¢céo
irretocavel confronta e aplica a Convencao Internacional Sobre o Direito das Pessoas
com Deficiéncia e suscita em suas razdes a Lei Brasileira de Inclusdo (BRASIL, 2019).

Terceiro, corresponde a decisdo aplicada em sede de Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista n® 11120-39.2018.5.03.0054 interposto em sede de Ac¢éo Civil
Pulblica pela empresa reclamada, julgado em 04 de junho de 2021 pela 42 Turma do
TST de relatoria do Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, que desobrigou a
empresa de cumprir a reserva de vagas ao reformar decisdo tomada pelo TRT da 32
Regido com base na CDPD e na Lei Brasileira de Inclusao (BRASIL, 2021d).

A despeito de ndo terem sido alcados ao mérito, identifica-se a fundamentacao
com base na CDPD por parte da 7% Turma sob a relatoria do Min. Claudio
Mascarenhas Brand&o nos casos 118 e 138, bem como por parte da 32 Turma tendo
como relator o Min. Mauricio Godinho Delgado nos casos 25, 71 e 86, e, por fim, ao
Min. José Roberto Freire Pimenta no caso 27, cujas informacfes podem ser
consultadas diretamente no Apéndice A deste trabalho.

Expostos os resultados encontrados na pesquisa jurisprudencial, passa-se a
discutir os casos identificados pelos parametros de busca que confrontaram o mérito

recursal.
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4.3 Discusséo dos resultados identificados na pesquisa jurisprudencial
4.3.1 Primeiro caso: a aplicacédo sistematica do modelo social de deficiéncia e a

superacao do modelo médico de deficiéncia

O primeiro caso identificado corresponde a recurso de revista movido por
empregado de empresa que atua no ramo de mineracao, em detrimento de acérdao
firmado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido que denegou O recurso
ordinario movido pelo funcionario (BRASIL, 2018c).

Ao que relatou ao Regional e, apds, ao TST, teria sido admitido pela empresa
em 14 de agosto de 2009, na condicdo de pessoa com deficiéncia e dispensado sem
justa causa em 17 de dezembro de 2010.

Sua contratacao foi efetivada com intuito de cumprir o Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) firmado entre a empregadora e o Ministério Publico do Trabalho
com o propoésito de se fazer cumprir a reserva legal determinada pelo art. 93, Lei
8.213/91 (BRASIL, 2013a).

Ao momento da contratagdo, teria sido identificada a existéncia de deficiéncia
auditiva bilateral permanente, que foi também reconhecida pelo INSS mediante a
expedicao de Certificado de Pessoa Portadora de Deficiéncia.

Apods 1 ano e 5 meses de trabalho, foi afastado de seu trabalho sob o pretexto
de que o resultado da ultima audiometria que teria feito ndo se enquadrava no rol
reservado para a cota de portadores com deficiéncia, pois, segundo a empresa, a
reducdo auditiva adquirida pelo funcionario se encontraria “dentro dos padrbes
aceitaveis para um trabalhador normal” (BRASIL, 2013a, p. 7).

ApOs essa circunstancia, teria trabalhado ainda trés meses como terceirizado
de outra empresa, executando 0S mesmos servigos que ja realizava, com a promessa
do empregador de o readmitir para a vaga mesmo como empregado sem deficiéncia,
0 que no final ndo se concretizou.

Sustentou, assim, perante o Regional:

a ilegalidade do ato demissional, na medida em que realizou varios
exames de audiometria posteriormente, que diagnosticaram quadro
grave e irreversivel de surdez. Afirmou que faz jus a estabilidade no
emprego, conforme previsdo do art. 93, 81°, Lei 8.213/91, ja que a sua
dispensa ocorreu sem contratacdo de outro trabalhador em iguais
condi¢des (BRASIL, 2013a, p. 8).
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Assim, solicitou a declaracdo de nulidade do ato demissional com a sua
imediata reintegracdo ao posto de trabalho, bem como pagamento dos salarios
vencidos desde a demissao até a data da efetivacdo dessa ordem judicial.

A reclamada, por sua vez, sustentou a validade da dispensa, vez que o
trabalhador ndo seria portador de deficiéncia nos moldes do Decreto 3.298/99, o que
afastaria a incidéncia do art. 93, §1°, Lei 8.213/91.

Segundo relata a 22 Turma do TRT 172 Regido, a sentenca de primeiro grau
teria julgado improcedente a pretenséo autoral, com as razdes seguintes:

[...] Pois bem, o Decreto n° 3.298/99 — que regulamenta a Lei n°
7.853/89, a qual dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional
para Integracdo da Pessoa com Deficiéncia - Corde, institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas,
disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define crimes, e da outras
providéncias — define deficiéncia como toda a perda ou anormalidade
anatbmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade,
dentro do padrdo considerado normal para o ser humano (art. 3°, inc
). Adiante, o Decreto n° 3.298/99 (art. 4°, inciso) estabelece que:

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

| - omissis

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

[l - omissis

Analisando o audiograma anexado aos autos fl., infere-se o
reclamante apresenta surdez no ouvido esquerdo e perda
auditiva no ouvido direito em nivel inferior a 41 dB, néo
comprometendo as frequéncias 500Hz, 1.000Hz, 2.000 Hz e 3.000
Hz, de modo que resta evidenciado que o reclamante nédo se
enquadra nos delineamentos do artigo 4°, inciso Il, do Decreto n°
3.298/99, ou seja, ndo é considerado pessoa portadora de
deficiéncia. Nesse sentido o teor do parecer médico acostado aos
autos (fl. 221).

Destarte, é forcoso concluir que o reclamante ndo é deficiente
fisico e tampouco ostenta a condi¢do de trabalhador reabilitado
profissionalmente, de modo que areclamada néo estava obrigada
a contratar trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado
antes de promover a dispensa sem justa causa do reclamante.
Por conseguinte, ndo ha que se falar em nulidade do ato da
dispensa e, tampouco, em reintegracdo no emprego (BRASIL,
2013a, p. 8-9, grifos nossos).

Contra esse entendimento do juizo singular ratificado pelo Tribunal Regional, o
reclamante esclarece que sua deficiéncia foi diagnosticada “desde a sua nascenga e

que sofre grave e irreversivel quadro de surdez” (BRASIL, 2013a, p. 9).
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Aponta, ainda, que a empresa nao respeitou o0 comando judicial de apresentar
os exames de audiometria realizados na sua admisséao e na reavaliacdo médica antes
da dispensa, suscitando a aplicacdo do art. 359, do antigo CPC de 1973, que
corresponde ao atual teor do art. 400, I, Novo CPC, onde:

ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiro os fatos que, por
meio de documento ou coisa, a parte pretendia provar se: | - 0
requerido ndo efetuar a exibicdo nem fizer nenhuma declaracdo no
prazo do art. 398 (BRASIL, 2015b, art. 400, I).

Tema ndo abordado nesse julgado € o que representa a reducdo de uma
vivéncia de superacao a mera trivialidade promovida pelo modelo médico pericial e
pelo automatismo da técnica judicial.

Um breve contexto: apenas em 2010 pela Lei 12.303 foi instituida pelo seu art.
1° a obrigatoriedade da realizacdo gratuita do exame de Emissdes otoacusticas
evocadas, em todos os hospitais e maternidades, conhecido vulgarmente como “teste
da orelhinha”, em todas as criangas nascidas em suas dependéncias (BRASIL, 2010).

Antes, a alta probabilidade era de diagnéstico tardio, o que resultaria em
prejuizos diretos ao processo de aquisicdo de linguagem e mesmo dificultaria a
adaptacdo por tecnologias assistivas tal como aparelhos auditivos por parte da
crianga, cuja aquisicdo até o presente momento envolve a importacdo desses
produtos a altos custos vinculados ao cambio estrangeiro.

Equipamentos inacessiveis para muitos e ainda sujeitos a tributacdo federal®3,
salvo se pleiteados por “pessoas com deficiéncia fisica, visual, auditiva e mental
severa ou profunda e pessoas com transtorno do espectro autista” (BRASIL, 2021e,
art. 3°) — outro exemplo legal recente de sobreposicao de julgamentos médicos contra
o direito fundamental a acessibilidade disposto pela CDPD.

Exposto esse contexto, volta-se ao caso analisado.

Compulsando os autos, assim decidiu o TRT 172 Regiéo:

nao basta que a pessoa apresente doenca auditiva para que seja
considerada pessoa com deficiéncia. Nesse particular, € necesséaria
a existéncia de perda da audicdo em ambos os ouvidos, seja total
ou parcial, sendo que, no caso de perda parcial, esta deve ser igual
ou superior a 41 dB, observada as frequéncias de 500Hz, 1.000 Hz,
2.000 Hz e 3.000 Hz.

Conforme indicam exame de audiometria e laudo médico, de fs.
221/221-v, o reclamante apresenta surdez total no ouvido
esquerdo, sendo que no ouvido direito sofre perda auditiva

13 Sobre essa disparidade no regime de tributacdo Cf. BRASIL (2020).
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parcial, mas que ndo compromete as frequéncias de 500 Hz, 1.000
Hz, 2.000 Hz e 3.000 Hz, igual ou acima de 41 dB.

Desse modo, é possivel concluir que o autor ndo se enquadra como
portador de deficiéncia auditiva, nos moldes da legislacdo supracitada,
nao podendo o obreiro concorrer ao preenchimento de vagas
destinadas aos cotistas. [...] Ademais, ndo ha que se falar em
aplicacdo do art. 359, CPC, na medida em que a reclamada promoveu
a juntada de laudo médico e exame de audiometria do reclamante, no
prazo legal, em que restou confirmada a perda auditiva parcial do
ouvido direito, bem como o ndo enquadramento no Decreto n.
3.298/99. Destarte, nego provimento (BRASIL, 2013a, p. 9-10, grifos
NOSS0S).

Contra essa deciséo, foi explicitado pelo reclamante em sede de embargos de
declaracdo aquele Regional a incorporacdo da CDPD enquanto emenda

constitucional pelo rito do art. 5°, §3°, CRFB, incluindo os seus “arts. 3°, alineas “a” a

“n [{pee i)

“h”, art. 4°, itens 1, alineas “a” a “i”’ 2, 3 e 4, 5°, itens 1 a 4, art. 27, item 1, alineas “a
a (Ik”-
Eis o direito do reclamante pelas palavras de seu advogado:

Um mero Decreto n° 3.298/1999, notadamente o artigo 4°, inciso |,
guando em cotejo com normas constitucionais e infraconstitucionais,
ndo possui 0 conddo de sobrepujé-las.

Apegando-se a tal l6gica de raciocinio, as hip6teses previstas no artigo
40, inciso I, do precitado Decreto sdo meramente exemplificativas.
Quer isto dizer que, dita norma, por abarcar tema ligado a politica
nacional de integracdo da pessoa portadora de deficiéncia, ndo detém
0 poder de reqular taxativamente e hermeticamente os mais variados
casos de deficiéncia, ai incluindo a perda auditiva.

E que ha de se conferir interpretacdo conjuta entre referida norma, as
encartadas na Carta Magna e as inscritas nas Legislagdes Ordinarias,
ora supracitadas.

Nesse sentido, escudando-se também nos principios da razoabilidade
e proporcionalidade, chega-se a ilacdo de que uma vez constatada, no
minimo, perda auditiva unilateral, denota-se factivel o enquadramento
no art. 4°, inciso Il, do Decreto n°® 3.298/1999.

Firmar pensamento adverso, como, alias, procedeu o veneravel
Acordao regional, inclusive por omitir analise dessa relevante questio
outrora tecida no Recurso Ordinario, significa transgredir o axioma
principal contido na Carta Magna: principio da dignidade humana.
(Minassa, 2013, p. 342-343).

Os embargos de declaracéo opostos foram conhecidos e rejeitados pelo TRT
172 por entender que teriam a meramente a pretensdo de revolver questdes ja
decididas sobre as quais o Tribunal adotou tese especifica.

N&o suficiente, condenou o reclamante ao pagamento de multa por ter oposto
embargos protelatérios, no importe de 1% sobre o valor da causa, com fulcro no art.
538, paragrafo unico, CPC/73 (BRASIL, 2014b).
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Em resposta, o reclamante interpds o recurso de revista com base no art. 896,
alineas “a@” e “c” da CLT, indicando violagao literal a Constituicdo Federal no tocante
as normas constitucionais da CDPD ja citadas acima, bem como ao devido processo
legal, ampla defesa, contraditério, e aos dispositivos especificos com relagdo aos
embargos de declaragédo em decorréncia da multa indevida, suscitando art. 5°, LIV e
LV, CRFB, art. 897-A, CLT e arts. 535, Il e art. 538, 8unico, do CPC/73.

Assim, em brilhante exposicdo, suscita que o Acordao impugnado negou
vigéncia a Convencgdo de 2009 por aplicar exclusivamente as normas regulamentares
do Decreto n® 3.298/99, razédo pela qual solicita a reforma parcial da decisédo do
Regional para reconhecer o direito a reintegracdo do recorrente e, alternativamente,
a conversao da reintegracdo em indenizacdo compensatdéria e solicita a remocéo de
multa por embargos protelatérios.

Aceito para regular processamento, o recurso de revista foi submetido ao TST
e conhecido por violagéo ao art. 538, §unico, CPC, com relagéo a multa por embargos
protelatérios e por violacdo ao art. 93, da Lei 8.213/91, bem como ao art. 1°, inciso lll,
IV, 5°, caput, incisos XXXVI, XLI, 7°, inciso |, XXXI, 24, inciso XIV e 170, caput, e IV,
CRFB.

Aprecia-se, especificamente, o fundamento adotado pelo acorddo Regional de
gue nao bastaria a identificacdo de perda auditiva para que a pessoa seja considerada
com deficiéncia para fins legais, havendo necessidade de que a perda de audicao
fosse bilateral, total ou parcial desde que igual ou superior a 41 dB em cada uma
frequéncias especificas de 500 Hz, 1.000 Hz, 2.000 Hz e 3.000 Hz.

E feita expressa remissdo ao conceito delineado pelo art. 1°, | do Decreto
3.298/99 que identifica a deficiéncia de acordo com o paradigma médico, ou seja, ho
caso, perda ou anormalidade de “funcdo fisiolégica ou anatébmica que gere
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padréo considerado normal
para o ser humano”.

Em contraposigéo, a 22 Turma cita a incorporagao da Convencao de 2009 com
status de emenda constitucional pelo art. 5°, 83°, CRFB, para apds expor o conceito
do modelo social de deficiéncia, nos termos do art. 1°.

Logo em sequéncia, assim decide:

E incontroverso que o reclamante é acometido de surdez unilateral
total. Tal condicdo se caracteriza como deficiéncia em seu sentido
amplo, haja vista que acarreta incapacidade para o desempenho de
atividades, se observado o padrdo normal para o ser humano, nos
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termos dos parametros estabelecidos pelo art. 3°, inciso |, do Decreto
3.298/99 e do art. 1° da Convencéao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, incorporado ao nosso ordenamento juridico
pelo Decreto 6.949/2009.

Sendo assim, o artigo 4°, inciso Il, do Decreto 3.298/99, ao definir
como hipétese de deficiéncia auditiva a “perda bilateral, parcial ou
total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais”, deve ser interpretado
de forma sistematica com o conjunto do ordenamento juridico patrio,
observados os fins sociais a que se dirige a norma, de forma a
assegurar a implementacao das politicas afirmativas para a eliminacao
das distor¢des acarretadas pela desvantagem fisica.

Pelo exposto, a pessoa com surdez unilateral, de quarenta e um
decibéis (dB) ou mais, deve ser considerada deficiente auditiva, vez
gue decorre logicamente dessa condi¢do a situacdo de desvantagem
no mercado de trabalho em relagdo a outros trabalhadores néo
deficientes.

Entender de forma diferente seria esvaziar todo o arcabouco juridico
constitucional e infraconstitucional de tutela as pessoas com
deficiéncia, elaborado em sintonia com as normas internacionais de
protecéao.

O Tribunal Superior do Trabalho tem reconhecido reiteradamente a
condicdo de deficiente auditivo aos trabalhadores portadores de
surdez unilateral, conforme se depreende dos seguintes julgados:]...]
Sendo assim, sendo incontroverso que o reclamante é portador de
surdez unilateral, com perda total da audicdo na orelha esquerda
(anacusia unilateral), e perda parcial da audicdo do ouvido direito,
conclui-se que faz jus a reintegracdo ao emprego, haja vista a nao
comprovacdo, pela reclamada, de que houve substituicdo do
reclamante por outro empregado na mesma condic&o.

Caracterizada, portanto, a violagédo do artigo 93, 81° da Lei 8.213/91.
(BRASIL, 2018c, p. 11-19)

Pela relatora Min. Delaide Miranda Arantes é citado uma sucesséo de julgados
firmados pelo Tribunal Superior do Trabalho através de seu Orgéo especial em sede
de recursos ordinarios em mandados de seguranca.

Todos eles possuem como ato coator o indeferimento de inscricdo por parte de
bancas de concurso, que aplicam a exclusdo em massa de trabalhadores efetivando
interpretacéo rasa e textual do Decreto 3.298/99, a exemplo do julgado citado pela
relatora, transcrito abaixo:

Prepondera em nosso sistema normativo um modelo voltado a
politicas publicas e medidas legais de protecdo e correcdo de
distorcbes que afetam o acesso ao trabalho, como meio de dar
concretude aos primados constitucionais de isonomia e néo
discriminacdo, além da construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (arts. 1°, 1l e lll, e 3°, 1 e IV, 37, VII da Constituicdo Federal).
Ressalte-se que a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, da ONU, incorporada formalmente a
Constituicdo brasileira pelo quorum qualificado (art. 5°, 83°, da CF), é
instrumento citado como um marco juridico importante no sentido da
construcdo de um novo paradigma para o conceito de deficiéncia,
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passando-se a entender que os impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial ganham significado
guando convertidos em experiéncias pela interacdo social, o que
justifica todo o aparato normativo constitucional e infraconstitucional
voltado ao suporte necessario as pessoas que, em face de sua
condicdo, vivenciam a discriminacdo, a opressado ou a desigualdade
pela deficiéncia. Assim, a diferenciacdo positiva para pessoas com
deficiéncia € efetivada por meio de diplomas normativos que
determinam acdes afirmativas de reserva de cargos e empregos
publicos para a Administracao direta e indireta (Lei 8.112/90), e de
postos de trabalho no setor privado (Lei 8.213/91). Nesse sentido, a
redacdo dada pelo Decreto 5.296/2004 ao art. 4° do Decreto n.
3.298/99, no sentido de limitar a categoria de deficiente auditivo
apenas para quem possui surdez bilateral restringiu o alcance
objetivado por todo o aparato juridico constitucional de tutela as
pessoas com deficiéncia. Assim, a perda de audicdo, ainda que
unilateral ou parcial, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida
na forma do art. 4°, Il, do Decreto n°® 3.298/99, configura a condicdo de
portador de necessidades especiais (PNE), como a que se verifica no
caso em analise. Precedentes. Recurso ordinario conhecido e
provido." (RO - 1453-07.2012.5.03.0000, Data de Julgamento:
10/02/2014, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Orgdo
Especial, Data de Publicagdo: DEJT 14/02/2014) (BRASIL, 2018c, p.
17-18).

Assim sendo, a 22 Turma deu provimento ao recurso de revista apresentado
para reformar o acordao regional, julgando procedente o pedido de reintegracdo do
reclamante, convertido em indenizacdo compensatoria, e o desonerando de multa por
embargos protelatorios, invertendo o 6nus de sucumbéncia em desfavor da empresa
mineradora.

Assim, foi afastada a taxatividade do Decreto 3.298/99 para incorporar 0s
preceitos do modelo social de deficiéncia através de interpretacdo sisteméatica que
integra os preceitos da Convencgao Internacional sobre o Direito das Pessoas com
deficiéncia, permitindo que o trabalhador possa ser incluido efetivamente no mercado

de trabalho por meio da politica de reserva de vagas do art. 93, Lei 8.213/91.

4.3.2 Segundo caso: a acessibilidade e a adaptacéo razoavel enquanto direitos
fundamentais do trabalhador

O segundo caso se origina de agravo de instrumento interposto sob o n° 1076-
13.2012.5.02.0049 para destrancar o recurso de revista proposto pelo reclamante e
obstaculizado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (S&o Paulo), que foi
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recepcionado e julgado em 03 de maio de maio de 2019 pela 72 Turma do TST em
relatoria do Min. Claudio Mascarenhas Brandao.

Aqui, a reclamante busca reformar decisdo tomada pelo Regional que rechacou
a solucao de reintegracdo ao posto de trabalho dada pelo juizo singular a favor do
recurso movido pelo seu antigo empregador (BRASIL, 2015d, 2022f).

Apenas uma mera empresa de atuacao em todo territério nacional, a reclamada
ali solicitou que fosse absolvida da condenacdo de oferecer posto de trabalho a
reclamante em alguma das agéncias bancérias indicadas por ela na sua peti¢éo inicial,
bem como de empregar a reclamante “em atividade compativel com seu estado fisico”
(BRASIL, 2022f, p. 382).

Afinal, segundo relata, tal decisdo seria um atentado contra o principio da
legalidade, interferiria indevidamente em seu poder diretivo e criaria um “verdadeiro
privilégio para a reclamante, em flagrante discriminagdo aos demais trabalhadores
com deficiéncia fisica” (BRASIL, 2022f, p. 382).

“A razao esta com a reclamada” (BRASIL, 2022f, p. 382-v), inaugura a 52 Turma
do TRT 22 Regido em sua exposicao de fundamentos.

Afinal, a reclamante possui “severa dificuldade de deambulagcdo em razao de
ser portadora de paralisia cerebral” (BRASIL, 2022f, p. 382-v) e ajuizou a reclamatoria
sob o pretexto de que mesmo apos o INSS atestar a sua aptidao para o trabalho, a
reclamada ndo teria autorizado o seu regresso a funcdo que exercia.

Apds sua alta previdenciaria, as suas dificuldades aumentaram, segundo relata.

Passou a ter “maior dificuldade de locomogao em razdo do agravamento da sua
doenca e das limitagbes fisicas dela decorrentes” (BRASIL, 2022f, p. 382-v), néo
possuia mais quem a conduzisse diretamente ao trabalho e teria sido transferida para
agéncia situada no Centro empresarial do réu — localizada a 40 km mais distante de
sua casa, na cidade de Sao Paulo (SP).

Solicitou em juizo para que fosse realocada para uma das agéncias que indica
gue sdo mais proximas de sua residéncia e, alternativamente, requisitou pela
oportunidade de realizar suas fun¢des em regime de teletrabalho, fornecendo os todos
0S equipamentos necessarios para tanto (inicial datada do ano de 2012).

Se nenhuma dessas opcdes fosse possivel, solicitou que a reclamada
fornecesse transporte particular para fazer o translado diario de sua casa até o

trabalho e seu retorno para o descanso.
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A reclamada, por sua vez, alega que a funcionaria “ndo quis mais retornar ao
trabalho apds sua alta previdenciaria” (BRASIL, 2022f, p. 382-v), pois se recusou a
trabalhar em outra agéncia por ela designada.

Justo um local onde trabalham 459 empregados com algum tipo de deficiéncia,
de “facil acesso, por ser ao lado de uma estacdo de metrd, além de atender
plenamente a exigéncias legais de acessibilidade” (BRASIL, 2022f, p. 382-v),
circunstancia reconhecida pela prépria prefeitura.

O juizo singular fustigou a reclamada com a obrigacdo de oferecer um posto de
trabalho em uma de suas agéncias indicadas pela funcionaria por meio de antecipacéo
de tutela, porém tal decisédo foi cassada por meio de mandado de seguranca a que faz
referéncia o Regional em sua exposicao.

Naqguela oportunidade, a Secdo Especializada em Dissidios Individuais 1 do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido ja teria se pronunciado da seguinte
maneira:

O que pretende a litisconsorte é a sua lotacdo em uma agéncia
préxima a sua residéncia [...] Porém, em que pese a evidente
dificuldade de locomocao da trabalhadora, ndo hd amparo legal para
sua pretensdo. O que se busca proteger com a determinacao legal
para que portadores de necessidades especiais integrem o mercado
de trabalho é o cumprimento de diretrizes constitucionais que
visam a inibir a discriminacdo, bem como cumprir a plena
satisfacao dos direitos fundamentais da pessoa humana. Nao vejo
como distinguir a litisconsorte dos demais empregados contratados
pela instituicdo bancaria, os quais também sdo portadores de
necessidades especiais e que igualmente enfrentam distancias e
dificuldades para chegar ao trabalho.[...]

Destaco que a prépria trabalhadora admite na peticao inicial de
acao proposta contra o impetrante que nao tem qualificacdo para
trabalhar em agéncia, vez que é formada em jornalismo e exigiu que
ele Ihe desse treinamento.

Apesar de ser o impetrante um grande banco, ndo ha qualquer lei
gue o obrigue a alterar o posto de servico datrabalhadora apenas
para atender a sua conveniéncia pessoal.

A concesséo de benesses ndo previstas em lei aos portadores de
necessidades especiais conflita com o objetivo do legislador, que
foi garantir-lhes o acesso ao mercado de trabalho e a insercéo na
sociedade, em condi¢cBes iguais as demais pessoas.

Assim, as alegagdes da litisconsorte ndo tém verossimilhanca e
ndo ha fundado receio de dano irreparavel a ela, haja vista que o
contrato esta em pleno vigor e ela pode apresentar-se ao trabalho, no
local em que esta lotada. (BRASIL, 2013b, grifos nossos).

Mesmo ap0s essa decisao, o juizo singular julgou parcialmente procedente a

acao para condenar o reclamado nos exatos termos da decisdo antecipatoria
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revogada pela Secao Especializada em Dissidios Individuais 1 do TRT 22 Regido, pois
as acles de inclusao seriam responsabilidade ndo s6 do Poder Publico como dos
particulares, e considerando se tratar de um dos maiores bancos do pais, “seria justo
e razoavel que fosse compelido a oferecer a reclamante local de trabalho mais
préximo de sua residéncia” (BRASIL, 2022f, p. 383).

Encerrado o relatério do Regional.

Agora, tece loas o TRT 22 Regido sobre o sistema de inclusdo da pessoa com
deficiéncia, citando textualmente o principio da dignidade humana como fundamento
da Republica, assegurar o bem de todos como objetivo fundamental, sem qualquer
discriminagao e a protecao especial conferida pelo constituinte a essas pessoas — art.
1°, 111, art. 39, VI, art. 23, Il, art. 203, IV CRFB referenciados expressamente.

Destaca a vedacdo a discriminacdo de salarios e critérios de admissdo, ao
sistema de habilitacdo e reabilitagdo profissional, a reserva legal de postos de
trabalho, a responsabilidade do Poder Publico a esse respeito disposta tanto na
Constituicdo quanto na Convencéao Internacional sobre o Direito das Pessoas com
deficiéncia, e atribuida a sociedade privada também para colaborar com toda essa
protecédo — arts. 7°, XXI, 23, Il, 194, caput CRFB, art. 42, 1, “a”, CDPD, Art. 1°, §2° e
art. 2° Lei 7.853/53 e art. 2° e 5°, | do Decreto 3.298/99 compdem o0s novos dispositivos
alistados em sequéncia.

Acompanha o Regional o entendimento do Ministério Publico do Trabalho em
seu parecer de primeira instancia, que se opds as pretensdes da reclamante com base
no principio constitucional da legalidade — art. 5°, Il, CRFB, em que determina que “os
particulares somente sdo obrigados a adotar as medidas que |he sejam determinadas
em lei”.

Aponta a inexisténcia de previsdo legal especifica sobre teletrabalho,
fornecimento de transporte, ou que obrigue a distribuicdo geogréfica de postos de
trabalho de acordo com a conveniéncia do trabalhador. Afinal, seria 0 empregador que
identifica a oportunidade e conveniéncia de tais questdes, em decorréncia de seu
poder diretivo nos termos do art. 2°, CLT e da livre iniciativa assegurada pelo art. 170,
CRFB.

Tutelar demais tais trabalhadores poderia ter o efeito inverso, de ampliar a
discriminagdo contra essas pessoas que passariam a ser discriminados a partir de
Novos critérios: no caso, qual seria a distancia da casa do trabalhador com relacdo ao

local de trabalho.
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Afinal, a reclamante poderia fazer uso de cadeira de rodas que embora nao:

resolva por completo os problemas de locomocdo da autora,
certamente os ameniza [...] Evidente que a vida de um cadeirante €
permeada por dificuldades, especialmente na cidade de S&o Paulo,
onde os problemas de deslocamento afetam atodos. O uso da cadeira
de rodas, entretanto, tornaria ao menos “possivel’” o caminho de ida e
volta ao trabalho (BRASIL, 2022f, p. 384-384v).

As dificuldades enfrentadas pela reclamante seriam derivadas de suas préprias
‘condicbes pessoais suas, quais sejam, limitagdes fisicas pré-existentes ao contrato
de trabalho” (p. 384v) e perda de auxilio para se transportar ao trabalho.

Conclui apontando a inexisténcia de conduta ilicita do banco réu, reputando
improcedentes os pedidos de que se reative o0 contrato de trabalho por meio de oferta
de posto de trabalho em agéncia préxima a casa da reclamante ou em regime de
teletrabalho, ou mesmo de transporte especial custeado pela reclamada.

Antes de seguirmos, uma simples pergunta: as outras agéncias dessa empresa
proximas a casa da empregada nao tinham acessibilidade?

Se positivo, por que isso foi chancelado pelo Judiciario e pelo Ministério Publico
do Trabalho?

Desfiado todo o rosario de garantias pelo Regional, nada € encontrado.

Opostos embargos de declaracao, indicada a auséncia de discussao sobre 0
direito a adaptacao razoavel, que compde o direito requisitado em juizo e que segundo
o0 Regional ndo existe lei que o ampare.

O advogado aponta o que esta escrito nos arts. 2° e 27, item 1, alinea “i”, CDPD
e seu status de norma constitucional e assim é caracterizada a omissao no julgado.

Indica, ainda, que a postura empresarial configura abuso de direito, pois 0
poder diretivo e a propriedade privada ndo podem prevalecer se confrontadas contra
a dignidade humana, a solidariedade, a prevaléncia dos direitos humanos (mantra de
uma sociedade pretensamente democratica), a funcdo social da propriedade, o
primado do trabalho, a funcéo social da empresa, o direito ao trabalho e a saude, a
nao-discriminagcdo por motivos de deficiéncia, e a redugdo de riscos inerentes ao
trabalho — arts. 1°, 1ll, 3°, I, 42, I, 5°, XXIIl, 62, 7°, XXII e XXXI e, por fim, 170, caput e
inciso Ill, CRFB mencionados agora com algum propésito associado.

Solicita pelos declaratérios a apreciacdo do caso a luz da teoria do abuso de
direito afixada no art. 187, Cédigo Civil.
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Por fim, requer ao Regional a se pronunciar sobre a excecéo do contrato nao-
cumprido ja suscitada, com base no art. 476, Codigo Civil, vez que “nos contratos
bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacéo, pode exigir
o implemento da do outro”, o que atribui aplicavel ao caso pela recusa da empresa em
fornecer adaptacdes razoaveis a reclamante.

Em duas péaginas, os embargos de declaracédo sdo conhecidos e rejeitados pelo
Regional, pois “traduzem mero inconformismo com o acérdao embargado” (2022f, p.
403-v).

Interposto o recurso de revista com base no art. 896, alinea “c”, CLT.

Preliminarmente, solicita a declaracdo de nulidade do acérdao por negativa de
prestacdo jurisdicional, sob o fundamento dos arts. 5°, XXXV (inafastabilidade da
jurisdicéo), LIV (devido processo legal), LV (ampla defesa) e 93, IX (dever de
fundamentacéo das decisdes judiciais), todos da CRFB, por ndo ter o Regional se
pronunciado sobre os argumentos juridicos suscitados pela reclamante.

No mérito, aponta violagao direta ao art. 2° e 27, item 1, alinea “i” da Convencgao
Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, ratificada com status de
emenda constitucional, os quais estabelecem o direito fundamental a adaptacao
razoavel das condicdes de trabalho.

Aponta a violacdo aos seguintes dispositivos constitucionais: arts. 1°, Il
(dignidade humana), 3° | (solidariedade), 4°, Il (prevaléncia dos direitos humanos), 5°,
XXIII (funcéo social da propriedade), 6° (direito ao trabalho e a saude), 72, XXII (direito
a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho), 170, caput (primado do trabalho) e inciso
Il (funcéo social da empresa).

Indica, ainda, violacdo a dispositivo de lei federal, especificamente, arts. 186
(ato ilicito) 187 (abuso de direito), 476 (excec¢do do contrato nao-cumprido), 927 e 944
(responsabilidade civil) Codigo Civil, 1°, 82°, da Lei 7.853/89 (dever de efetivar os
direitos das pessoas com deficiéncia).

Em suas razfes, faz mencéo expressa a Lei Brasileira de Inclusdo que entrou
em vigor no transcorrer daquela demanda judicial, em que estabelece o direito a
adaptacao razoavel em seus arts. 3°, VI e 37.

Por fim, requer pela revista o reestabelecimento da sentenca do juizo singular
e solicita a majoragdo do valor arbitrado pela instancia singular na condenacgéo por
danos morais, pois se recusar a fornecer adaptacdes razoaveis é ato discriminatorio

por disposicdo expressa do art. 2°, CDPD.
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O seguimento do recurso de revista foi obstaculizado pelo TRT 22 Regidao sob
0 pretexto da revista ter pretensdo de revolver fatos e provas e pelo fato de que
“Convencgao da ONU nao viabiliza o processamento de recurso de revista, uma vez
gue somente é cabivel das decisfes proferidas com violacao literal de disposi¢éo de
lei federal ou afronta direta ou literal a Constituicao” (p. 433), contra o qual foi oposto
agravo de instrumento pelo reclamante.

Apos a distribuicdo do agravo de instrumento para o Min. Claudio Mascarenhas
Brandao em 09 de maio de 2017, h& dois eventos dignos de nota:
a) parecer do Ministério Publico do Trabalho datado de 21 de setembro de 2018
opinando pelo ndo conhecimento do agravo, pois nao infirmou as razfes
contidas na decisdo denegatéria com base na Sumula 422, TST#;
b) peticdo da reclamada em 23 de abril de 2019 solicitando a declaragéo de perda
superveniente do objeto recursal, vez que a reclamante teria sido dispensada
em 16 de julho de 2014, inexistindo qualquer vinculo entre as partes.
Apreciado o recurso de revista pelo relator, a primeira providéncia trata de
indeferir o pedido de reconhecimento de perda de objeto recursal, por ndo caracterizar
fato superveniente: ali se alega que a reclamante foi dispensada em julho de 2014, ou
seja, antes da interposicéo do recurso de revista e mesmo do julgamento do recurso
ordinario, ocorrido em 05 de maio de 2015.

Nada a esse respeito foi suscitado anteriormente, consequentemente néo
haveria amparo juridico para o reconhecimento de tal pedido.

Apos relatar o caso, passa a decidir:

A protecao das pessoas com deficiéncia na realidade hodierna segue
padrbes diferenciados daqueles vigentes no passado. Para a
composicao do paradigma atual, somam-se, além das normas gerais
do direito internacional dos direitos humanos dos sistemas das Nacdes
Unidas e Interamericano, a Convencao das Nacdes Unidas Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, de 2007; a
Convencgéo n° 159 da OIT, de 1983; a Declaracdo Sociolaboral do
Mercosul; a Constituicdo Federal de 1988; a CLT; e as Leis n°s 8.213,

14 Simula 422, TST: RECURSO. FUNDAMENTO AUSENTE OU DEFICIENTE. NAO
CONHECIMENTO. [...]

I N&o se conhece de recurso para o Tribunal Superior do Trabalho se as razdes do recorrente ndo
impugnam os fundamentos da deciséo recorrida, nos termos em que proferida.

Il O entendimento referido no item anterior ndo se aplica em relagcdo a motivacdo secundaria e
impertinente, consubstanciada em despacho de admissibilidade de recurso ou em decisdo
monocratica.

Il Inaplicivel a exigéncia do item | relativamente ao recurso ordinario da competéncia de Tribunal
Regional do Trabalho, exceto em caso de recurso cuja motivacdo € inteiramente dissociada dos
fundamentos da sentenga. (BRASIL, 2023c, p. A-138).
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de 1991 e 13.146, de 2015. Tais normas devem ser lidas de forma
sistémica, observando-se a nova perspectiva acerca da tutela especial
das pessoas com deficiéncia.

Incorporados pelo Decreto n° 6.949, de 25/08/2009, a Convencédo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo compreendem normas material e formalmente
constitucionais, na medida em que aprovados pelo quérum disposto
no § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal. Referido dispositivo fixa:
[...]

Tal Diploma Normativo Internacional representou o apice de uma série
de acOes desenvolvidas pela ONU voltadas ao reconhecimento e
protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, a exemplo da
Declaracdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia Mentais, de
1971; da segunda Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas
deficientes, de 1982; da consagracdo do ano de 1981 como o Ano
Internacional das pessoas deficientes; dos anos de 1983 a 1992 como
a Década das Nacdes Unidas para as Pessoas deficientes; e do
Programa Mundial para as Pessoas Deficientes, de 1982.

A sua aprovacdo no ambito interno, com base no rito procedimental
previsto no citado dispositivo constitucional, tornou-a equivalente a
emenda constitucional, o que significa concluir que tem o poder de
reformar a Constituicdo em tudo aquilo em que, até entdo, com ela
se mostra incompativel.

A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia reitera os fundamentos da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e dos Pactos de Direitos Humanos firmados no
ambito do sistema universal das Nac¢des Unidas. Reafirma, no
particular, “[...] a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia
e a inter-relagdo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, bem como a necessidade de garantir que todas as
pessoas com deficiéncia os exercam plenamente, sem discriminagao”.
Na mesma oportunidade, reconhece “[...] que a deficiéncia € um
conceito em evolugéo e [...] resulta da interacdo entre pessoas com
deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que
impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas ha sociedade
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”. Voltada
para a garantia de exercicio pleno e equitativo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, define-as
como “[...] aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacéo plena e efetiva
na sociedade em igualdades de condigbes com as demais pessoas’
(artigo 1).

Consagra de maneira ampla o direito ao trabalho e emprego “em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas”, o qual “abrange
o direito a oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre
escolha ou aceitacdo no mercado laboral, em ambiente de trabalho
que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia”, e 0
concretiza ao prever uma série de medidas exemplificativamente
enumeradas adiante.

Nesse passo, tal norma constitucional altera a perspectiva acerca
do tema, na medida em que evidencia o papel determinante das
barreiras impostas pela sociedade a esses cidadaos e revela sua
responsabilidade pela extirpacéo desses empecilhos.
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Por outro lado, também estabelece o dever de promover as
adaptacbes razoaveis, consistentes em “[...] modificacbes e o0s
ajustes necessarios e adequados que nao acarretem 06nus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim
de assegurar gue as pessoas com deficiéncia possam gozar ou
exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas,
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais” (artigo 2;
destaquei). No particular, fixa que a recusa a promocao da
adaptacdo razoavel implica discriminacdo por motivo de
deficiéncia, o que se coaduna com o0s principios que lhe séo
inerentes, em especial, os da ndo discriminacao, da plena e efetiva
participacéo e inclusdo na sociedade, do respeito pela diferenca
e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da
diversidade humana e da humanidade, da igualdade de
oportunidades e da acessibilidade (artigo 3, itens “b”, “c”, “d”, “€” e
“f).

Sobredito tratado internacional de direitos humanos estabelece a
obrigagdo dos Estados Partes de adotarem “[...] todas as medidas
apropriadas para eliminar a discriminacdo baseada em deficiéncia,
por parte de qualquer pessoa, organiza¢cdo ou empresa privada”
(artigo 4, item “e”; destaquei). Também, determina que se promova a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia, comecando
pelo estagio mais precoce possivel (artigo 26).

Especificamente acerca do trabalho e emprego, explicita em seu artigo
27 [..]

A referéncia ao Estado, contido no referido dispositivo, por 6bvio ndo
se limita ao Poder Executivo e leva a compreensdo de que o dever
atinge também o Poder Judiciario. (BRASIL, 2019, p. 13-22).

Exposto diretamente o item 27 (trabalho e emprego), é reconhecido
expressamente pelo relator que o dever exposto naquele dispositivo se impde,
também, na atuacdo do Poder Judiciério.

Logo em sequéncia, passa a destacar individualmente uma série de tratados
de direitos humanos aos quais o Brasil também assumiu compromissos e que
conferem direitos as pessoas com deficiéncia.

Especificamente:

Ainda no ambito internacional, destaca-se a Convencédo n° 159 da
Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT -, promulgada no
Brasil pelo Decreto n® 129, de 22/05/1991, a qual trata especificamente
da reabilitacdo profissional e emprego das pessoas com deficiéncia,
atentando para a necessidade de atuacao dos Estados Membros para
a promocao da sua insercdo profissional.

As obrigagcbes assumidas pelo Estado brasileiro quanto ao tema,
perante a sociedade internacional, ndo se esgotam no sistema da
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU). Com efeito, no sistema
Interamericano, a preocupacao com questdes trabalhistas ja exsurge
na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos2, a qual fixa em
seu artigo 34:
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“‘Artigo 34 Os Estados membros convém em que a igualdade de
oportunidades, a eliminacdo da pobreza critica e a distribuicdo
equitativa da riqueza e da renda, bem como a plena participacdo de
seus povos nas decisfes relativas a seu proprio desenvolvimento, sao,
entre outros, objetivos basicos do desenvolvimento integral. Para
alcanca-los convém, da mesma forma, em dedicar seus maiores
esforcos a consecucao das seguintes metas basicas: [...] g) Salarios
justos, oportunidades de emprego e condi¢des de trabalho aceitaveis
para todos;”

Ademais, referida Carta define o trabalho como “[...] um direito e um
dever social”, que “[...] confere dignidade a quem o realiza e deve ser
exercido em condicbes que, compreendendo um regime de salarios
justos, assegurem a vida, a saude e um nivel econdmico digno ao
trabalhador e sua familia, tanto durante os anos de atividade como na
velhice, ou quando qualquer circunstancia o prive da possibilidade de
trabalhar’ (artigo 45). Reitera, ainda, a obrigacdo dos Estados
membros com a habilitacéo para o trabalho, em seu artigo 50.

Na Carta Democrética Interamericana 3 , de 2001, estabelece-se
gue a garantia do exercicio pleno e eficaz dos direitos dos
trabalhadores, tal qual consagrado na Declaracdo da OIT relativa aos
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (1998), é elemento
primacial para a promocao e fortalecimento da democracia (artigo 10).
Por seu turno, o Pacto de San José da Costa Rica (1966),
incorporado ao ordenamento interno por meio do Decreto n° 678, de
06/11/1992, garante o respeito aos direitos e liberdades fundamentais
sem qualquer tipo de discriminacéo (artigo 1), oportunidade em que
estabelece a obrigacdo estatal de promover o desenvolvimento
progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais:

‘Artigo 26 Desenvolvimento Progressivo Os Estados-Partes
comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como
mediante cooperacdo internacional, especialmente econbmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre
educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados.”

O Protocolo de San Salvador (1988), incorporado ao sistema juridico
brasileiro por meio do Decreto n° 3.321, de 30/12/1999, reitera a
obrigacdo de ndo discriminagdo (artigo 3) e positiva o direito ao
trabalho, “[...] o que inclui a oportunidade de obter os meios para levar
uma vida digna e decorosa por meio do desempenho de uma atividade
licita, livremente escolhida ou aceita” (artigo 6). Em relagao as pessoas
com deficiéncia, fixa:

“Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam
plena efetividade do direito ao trabalho, especialmente as referentes a
consecucdo do pleno emprego, a orientacdo vocacional e ao
desenvolvimento de projetos de treinamento técnico-profissional,
particularmente os destinados aos deficientes. Os Estados Partes
comprometem-se também a executar e a fortalecer programas que
coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de que a
mulher tenha real possibilidade de exercer o direito ao trabalho.”
(artigo 6, item 2)

Ainda, destaca em seu artigo 18 que as pessoas com deficiéncia tém
“[...] direito a receber atencéo especial, a fim de alcancar o maximo
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desenvolvimento de sua personalidade”, razdo por que estabelece que
os Estados Partes comprometem-se a:

“a. Executar programas especificos destinados a proporcionar aos
deficientes os recursos e 0 ambiente necessario para alcancar esse
objetivo, inclusive programas trabalhistas adequados a suas
possibilidades e que deverao ser liviemente aceitos por eles ou, se for
0 caso, por seus representantes legais; b. Proporcionar formacao
especial as familias dos deficientes, a fim de ajuda-los a resolver os
problemas de convivéncia e converté-los em elementos atuantes no
desenvolvimento fisico, mental e emocional destes; c. Incluir, de
maneira prioritaria, em seus planos de desenvolvimento urbano a
consideracdo de solucbes para os requisitos especificos decorrentes
das necessidades deste grupo; d. Promover a formacdo de
organizacdes sociais nas quais os deficientes possam desenvolver
uma vida plena.” (destaquei)

Na seara da integracdo latino-americana, erigida a norma
constitucional (artigo 4°, paragrafo Unico, da CRFB), a Declaracdo
Sociolaboral do Mercosul 4 garante a ndo discriminagdo como
direito individual (artigo 1°) e, acerca das pessoas com deficiéncia,
consigna que “[...] serao tratadas de forma digna e nao discriminatoria,
favorecendo-se sua insergéo social e no mercado de trabalho” (artigo
29). Nesse passo, celebra o comprometimento dos Estados Partes em:
“[...] adotar medidas efetivas, especialmente no que se refere a
educacao, formacdo, readaptacdo e orientacdo profissional, a
adequacdo dos ambientes de trabalho e ao acesso aos bens e
servicos coletivos, a fim de assegurar que as pessoas portadoras de
necessidades especiais tenham a possibilidade de desempenhar uma
atividade produtiva.” (artigo 2°) (BRASIL, 2019, p. 22-25).

Por fim, indica que o Estado brasileiro “adotou medidas as legislativas

necessarias para concretizar os direitos humanos das pessoas com deficiéncia”

(BRASIL, 2019, p. 25), ao ratificar a CDPD integrando-a como emenda constitucional,

circunstancia que:

altera a leitura que se deve fazer do artigo 93 da Lei n°® 8.213/91 e
do Decreto que a regulamenta, diretriz que veio a ser ratificada
posteriormente pela Lei n®13.146/2015 - Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
que absorve suas concepcdes. Reclama-se, agora, a atuagdo do
Estado-juiz no sentido de concretiza-las (BRASIL, 2019, p. 25).

Passa em sequéncia a citar a alteracdo no conceito de discriminacao

promovida pela CDPD para incluir a recusa de adaptacdo razoavel enquanto forma
de excluséo social (BRASIL, 2009, art. 2°).
Assim, expde e acolhe o conceito de incluséo ou efetiva participacao que busca

promover a participacdo real da pessoa com deficiéncia na sociedade em geral.

Expde o principio da n&o discriminacdo enquanto obrigagdo de ndo fazer,

conceituado como a proibigéo de:
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[...] qualquer distingéo, restricdo ou excluséo, por agdo ou omisséo,
gue tenha o propésito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de
adaptacdes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistidas [...]
(LORENTZ, 2016 apud BRASIL, 2019, p. 26).

Assim, cita diretamente as teses fixadas pela Corte de origem e arremata:

ndo mais se admite postura passiva das empresas no Brasil, em
face do direito as adaptacdes razoaveis fixado no instrumento
internacional ratificado e na Lei interna. Nao lhes cabe apenas
oferecer vagas para pessoas com deficiéncia ou reabilitadas e
esperar que se adequem ao perfil exigido. Para que cumpram sua
funcéo social (artigos 1°, IV, e 170, caput e lll, da CF) e o dever de
incluséo pelo trabalho previsto no artigo 27, inclusive quanto ao direito
do trabalhador com deficiéncia as adaptacdes razoaveis no posto de
trabalho (artigo 27, 1, “i”, da Convenc¢ao de Nova lorque), precisam
comprovar, de forma patente, que, de fato, adotaram acdes eficazes
com o fito de viabilizar a efetiva insercdo dos trabalhadores com
deficiéncia as atividades empresariais.

Cabe-lhes, ndo apenas introduzir medidas aptas a possibilitar a
criacdo dos postos de trabalho, mas também modificar o ambiente de
trabalho para que as pessoas com deficiéncia possam exercer o direito
a manutencao de “um trabalho de sua livre escolha ou aceitacdo no
mercado laboral, em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e
acessivel...” (artigo 27, 1); tornar efetiva a proibicao de “discriminacao
baseada na deficiéncia com respeito a todas as questdes relacionadas
com as formas de emprego, inclusive condigbes de recrutamento,
contratacdo e admissdo, permanéncia no emprego, ascensao
profissional e condigdes seguras e salubres de trabalho” (artigo 27, 1,
“@a’) e até mesmo implementar programas internos de
conscientizacdo dos demais trabalhadores a receberem os seus
colegas com deficiéncia (BRASIL, 2019, p. 27-28).

Junto com essas obrigacdes, indica que ha a exigéncia de se implementar
“modificagdes especificas no posto de trabalho em cada caso, direcionadas ao pleno
exercicio do direito ao trabalho e ao emprego (artigo 27, 1, “i")” (BRASIL, 2019, p. 29).

Aponta que ndo haveria empecilhos para o Judiciario atuar para se efetivar as
adaptacdes razodveis e que estas nao se resumiram apenas ao ambiente fisico do
trabalho, mas incluiriam também “as técnicas, tecnologias, revisao de procedimentos,
até excecbes no horario e local de trabalho, realizacdo de tarefas, atividades
académicas, etc” (Martel, 2011, p. 105), doutrina invocada pelo relator (BRASIL, 2019,
p. 30).

Cita o conceito de discriminacéo fixado pelo art. 4°, §1°, LBI, que concretizou e
detalhou a previsdo do art. 2°, CDPD.
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Além disso, professa que a politica de reserva de vagas ndo tem por objetivo
criar “empregos de carater subalterno” (p. 33), mas sim aptos a fazer a pessoa com
dignidade conseguir mostrar o seu valor e atingir o seu proprio potencial.

Voltando esses ensinamentos ao caso concreto, assim preleciona:

0 Banco réu, sabidamente uma das maiores instituicées financeiras do
pais, com agéncias espalhadas por todo o territorio nacional, ao optar
por concentrar todos os empregados com deficiéncia em um local
dotado de rampas e outros elementos propiciadores da acessibilidade,
conquanto positiva e satisfatéria para muitos (embora também
possa até ser compreendida como modalidade sutil de
segregacdao, por ndo viabilizar a convivéncia entre iguais), ndo se
demonstrou suficiente e eficaz para a autora, que, de acordo com o
acordao regional, “possui severa dificuldade de deambulagdo em
razao de ser portadora de paralisia cerebral.”

Com efeito, as barreiras enfrentadas pela pessoa com deficiéncia ndo
sdo apenas fisicas, mas também culturais e atitudinais, estas, alias,
nado raras vezes, muito maiores. E, no caso da recorrente, ndo é
aceitavel — ou, na expressao do legislador, ndo é razoavel — que, de
muletas ou mesmo de cadeira de rodas, tenha que percorrer, de
Onibus ou metrd, cerca de quarenta quildmetros por dia nos
trajetos de ida e volta para o local de trabalho oferecido pelo réu,
distancia essa reconhecida pela Corte de origem.

Na situacdo em analise, a autora apresentou alternativas que
seriam razodaveis para o adequado retorno ao trabalho e que ndo
acarretariam 6nus excessivo ao empregador, quais sejam: sua
transferéncia para uma das agéncias bancérias indicadas, localizadas
proximas a sua residéncia; reativagdo do contrato de trabalho em
regime de teletrabalho; ou a disponibilizacdo de transporte especial
para ida e vinda do trabalho. Nao ha registro de que todas elas
acarretassem 6nus Na situacdo em analise, a autora apresentou
alternativas que seriam razoaveis para o adequado retorno ao
trabalho e que ndo acarretariam 6nus excessivo ao empregador,
quais sejam: sua transferéncia para uma das agéncias bancarias
indicadas, localizadas proximas a sua residéncia; reativagdo do
contrato de trabalho em regime de teletrabalho; ou a disponibilizacéo
de transporte especial para ida e vinda do trabalho. Nao ha registro de
gue todas elas acarretassem 6nus desproporcional e indevido ao
reclamado, de maneira a eximi-lo do cumprimento da obrigacéo, a qual
lhe proporcionara, ao contrario do que possa parecer a primeira vista,
ganhos muitos maiores do que as despesas que eventualmente
suportara, inclusive de responsabilidade social e de marketing.

Tal atitude do empregador, ao realocar a empregada de maneira a
facilitar o acesso ao trabalho, ndo representa favor, gesto piedoso ou
caridade; muito ao contrario, revela cumprimento do compromisso de
inclusdo social que decorre do ja citado artigo 170 da Constituicao
(BRASIL, 2019, p. 42-43).

Nos termos da fundamentacéo ja citada, reconheceu a violagcdo ao direito a

adaptacdes razoaveis disposto pela CDPD, em seus arts. 2 e 27, 1, “I" e, por

consequéncia, deu provimento a revista para restabelecer a sentenca que determinou
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a oferta de posto de trabalho em uma das agéncias apontadas por ela na peticao
inicial, em atividade compativel com seu estado fisico e que n&o lhe exia
movimentagao constante.

A conduta da reclamada em se recusar a implementar condigdes de trabalho
adequadas a empregada com deficiéncia levou a sua condenacgdo, também, por
danos morais reconhecidos in re ipsa, onde “o direito a reparagao se origina da prépria
acao violadora” (BRASIL, 2019, p. 51), sem que se exija “prova de dor e de sofrimento
suportados pela vitima”.

Sobre o poder diretivo da empresa nessa circunstancia, explana:

ainda que possa promover a organizacdo de sua empresa, nela
incluindo o direito de definir a ocupacédodos seus empregados e 0s
respectivos postos de trabalho, deixou de ser legitimo o exercicio
desse direito ao recusar-se a atender comando imperativo e
antecedente vinculado ao atendimento do direito da reclamante as
adaptacOes necessarias a fim de que pudesse exercer, com plenitude,
o seu direito fundamental o trabalho, o qual, como assinalado, possui
correlato dever a cargo do empregador e, nesse aspecto, nada ha de
irrazoavel nas alternativas oferecidas a autora (BRASIL, 2019, p. 52).

Apdés, foi acolhido o pedido de majoracdo do dano moral arbitrado, que com a
intervencédo do TST foi fixado em R$ 100.000,00 (cem mil reais) a ser corrigido a partir
da data da prolacéo da deciséo.

O julgamento foi tomado pela 72 Turma por unanimidade para determinar o
processamento do agravo de instrumento e fixado por maioria de votos para conhecer
e dar provimento ao solicitado nos termos ja expostos, vencido o voto do Exmo.
Desembargador convocado Roberto Nébrega de Almeida Filho que ndo conhecia do

recurso de revista.

4.3.3 Terceiro caso: hipotese de isencdo de responsabilidade da empresa pelo

descumprimento dareserva legal de vagas

Ao terceiro caso, cuida-se de agravo de instrumento em recurso de revista
movido por empresa mineradora que foi sujeita a acéo civil publica por parte do
Ministério Publico do Trabalho a fim de condenar a reclamada em danos morais
coletivos por violagéo a exigéncia de contratacdo minima de pessoas com deficiéncia
fixada no art. 93, Lei 8.213/91, decidido pela 42 Turma do TST sob a relatoria do Min.
Guilherme Augusto Caputo Bastos (BRASIL, 2021d).
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A empresa foi condenada em primeira instancia a multa de R$ 2.000.000,00
(dois milhdes de reais) a serem revertidos ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT),
além de contratar e manter empregados funcionarios sob pena de multa diaria.

Assim, interpbs recurso ordinario solicitando anulagdo da multa aplicada por
entender que a obrigacdo de contratacdo que lhe era exigida ndo seria possivel de
ser cumprida. Ao momento da primeira fiscalizacdo por parte do Ministério Publico do
Trabalho, possuia 183 trabalhadores com deficiéncia quando a lei lhe exigia 853.

Apesar dos esforcos envidados para recrutar novos trabalhadores, alega que
ndo lograva éxito em atrair pessoas com deficiéncia interessadas em trabalhar na area
de mineracdo, a despeito de anuncios em jornais, sites de recrutamento,
correspondéncia a reparticbes publicas voltadas a recolocacdo profissional,
publicidade em 6nibus, dentre outros.

Foi submetida a outro auto de infragdo a despeito dessas iniciativas, uma vez
gue néo se identificou o cumprimento minimo da reserva legal.

A decisédo do Regional rechacou as alegacfes da empresa, sob o pretexto de
gue as iniciativas para contratacdo s6 foram efetivadas apds o inicio da segunda
fiscalizagcéo, datada de 25 de junho de 2014.

Ressalva que € de conhecimento do Judiciario a dificuldade para o
preenchimento da reserva minima exigida, mas apenas se justificaria 0 seu
descumprimento se efetivamente comprovados que todos os esfor¢cos foram tomados
pela empresa.

Assim, afasta os documentos probatorios apresentados pela reclamada,
tomando como critério para tanto a existéncia ou inexisténcia de postura ativa para
recrutamento por parte da empresa na ocasido da autuacao pelo MPT.

Para assim decidir, invoca o art. 170, VIIl, CRFB em que determina que a ordem
econOmica é fundada na valorizacao do trabalho e na livre iniciativa, buscando reduzir
as desigualdades regionais e sociais. Cita, ainda, o art. 27 da CDPD, fazendo
expressa mencdo a sua ratificagdo e incorporacdo enquanto norma com status
constitucional.

Invoca o art. 8° da LBI, bem como consigna que:

Deve a empresa preparar o ambiente e a rotina de trabalho, seja
em relagdo aos trabalhadores deficientes ou ndo, de forma a
garantir a efetiva inclusdo das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho. Apenas 'oferecer’ vagas em sites e
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andncios, ndo € e nunca sera o caminho mais adequado
para uma empresa interessada em uma inclusdo efetiva.
Com efeito, inclusive em atencao ao principio da fungéo social
da empresa, o comportamento que se espera da recorrente €
uma atuacdo proativa e ndo a simples divulgagédo de vagas
(BRASIL, 2021d, p. 16).

Dessa maneira, a reclamada interpds recurso de revista sustentando que o art.
93, Lei 8.213/91 teria sido revogado pela Lei 13.146/2015 (LBI), norma que néao teria
tratado de nenhum percentual minimo ou quota destinada a pessoa com deficiéncia.

Indicou que a decisdo do Regional invoca uma série de abstracbes e
confecciona sangdes, invadindo a competéncia legislativa.

Afirma que o sistema de cotas do art. 93, Lei 8.213/91 seria inconstitucional e
contraria aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Apresentou, para tanto, dissenso jurisprudencial calcado em caso paradigma,
gue foi aceito para o regular processamento da revista.

Assim decide a 42 Turma do TST, analisando o mérito do recurso:

Nessa perspectiva, ndo ha davida de que cabe a empresa cumprir com
o dever social que Ihe foi atribuido, adotando medidas direcionadas ao
preenchimento do seu quadro de pessoal com deficientes e
reabilitados, observando o percentual fixado pela lei.

N&o obstante a determinacdo legal, ndo ha como penalizar a empresa,
guando demonstrado que a ndo realizacdo das contratacbes na
guantidade exigida ndo dependeu de sua vontade. Isso pode
acontecer, por exemplo, quando as atividades exploradas pelo
empreendimento se mostram incompativeis com a capacidade laboral
do portador de deficiéncia ou reabilitado, impedindo-o de
desempenhar a fungdo que se encontra disponibilizada; ou quando,
mesmo tendo sido tomadas as providéncias cabiveis, ndo surgem
pessoas suficientes e aptas a contratacdo, dentro do percentual
estabelecido pela lei.

Importante ressaltar que, a despeito de o dispositivo em epigrafe fixar
a obrigatoriedade da contratacdo de reabilitados e deficientes
habilitados, ndo estabelece, de forma objetiva, de que modo deve a
empresa proceder para atingir a cota minima exigida.

Sendo assim, nao ha como se aferir que a empresa nao cumpriu com
0 encargo que lhe foi fixado pela a lei, apenas pelo fato de néo ter
preenchido as vagas reservadas para os portadores de deficiéncia
habilitados e reabilitados.

Para as situacbes em que a empresa demonstra dificuldade em
cumprir o nimero minimo das contratacdes previstas no artigo 93 da
Lei n®8.213/1991, este Tribunal Superior tem afastado a aplicacdo de
multa ou de qualquer outro tipo de penalidade (BRASIL, 2021c, p. 20-
21).
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Dessa maneira, foi dado provimento ao recurso para excluir o dano moral
coletivo impingido a empresa, bem como as multas impostas pelo descumprimento

das metas de contratacéo exigidas da reclamada.
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CONCLUSOES

A definicdo do conceito de deficiéncia tem sua relevancia particular para fins de
alocacdes de recursos em politicas publicas, especialmente na area de assisténcia
publica e seguridade social; ndo por acaso a reserva de vagas se encontra incluida
na principal legislacao previdenciaria.

Seu propadsito € combater a discriminacdo e a excluséo social na forma que se
apresentem e ndo realizar pela sua fiscalizagcdo mera verificagdo numérica de
empregados.

Como ja repisado, o modelo médico ndo atende ao problema basico da
exclusdo, mas as diversas iniciativas legislativas ja efetivadas pelo Brasil para
incorporar o modelo social de deficiéncia certamente tém a condigcdo de trazer uma
inclusdo substancial dessas pessoas a sociedade.

As listas de deficiéncia e as pericias médicas geram incertezas, objetificam e
desumanizam a vivéncia de superacdo dessas pessoas. Incentivam a suplica para ser
visto e ouvido, e nédo a luta pelos seus direitos.

A Convencéo Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia e a Lei
Brasileira de Inclusdo trazem um arcabouco legal indispensavel para que essas
pessoas coloquem a prova em juizo esses preceitos.

De 166 acérdaos analisados pela pesquisa jurisprudencial ao TST, 9 citavam
algum dispositivo da Convencgao de 2009 e 3 mencionavam mesmo incidentalmente
algum artigo da Lei Brasileira de Inclusdo. Trés julgamentos de mérito firmados
abordando diretamente ou incidentalmente esses novos direitos assegurados.

Ao todo, 80 ordens judiciais de reintegracdo foram mantidas e/ou deferidas a
trabalhadores (48,19% dos casos) o que indica que o descumprimento da reserva
legal pela inobservéancia do critério numérico de contrata¢des do art. 93, Lei 8.213/91
e a medida que impde a sua observancia do 81° sdo a principal forma de
responsabilizacdo dos empregadores no tocante ao ambiente de trabalho das
pessoas com deficiéncia. A responsabilizacdo dos empregadores ocorre pelo critério
numerico de vagas preenchidas, preponderantemente.

Em 121 dos casos analisados foi identificado o descumprimento total ou parcial
da exigéncia legal de cumprimento da reserva de vagas, o que equivale a 76,1% da

amostra. A efetividade dessa medida de incluséo é a excecéo.
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Deve-se confrontar essa realidade e abandonar o temor pela inefetividade
generalizada propagada por quem teme 0 aumento de custos econdmicos e por quem
promova a ideia de que o dinheiro firma a prevaléncia de eliminacdo dos direitos
humanos ao tornar toleraveis ambientes de trabalho desumanizantes.

Aqui se refere, em especial, ao segundo caso destacado pela pesquisa
jurisprudencial, que é o principal precedente da crise de proposito das medidas de
incluséo.

Digno representante do aforismo “o homem preferira ainda querer o nada a
nada querer” (Nietzsche, 2009, p. 140), a atuagao jurisdicional ali antes da intervencéo
do Tribunal Superior do Trabalho € um convite a um abandono total da esperanca.
Documentos tdo ricos em citacbes e eloquéncia e tdo vazios de respeito a
humanidade.

O automatismo da técnica juridica, calcado no brocardo juria novit curia®®,
imprime ao papel palavras cujo significado € estrangeiro a quem as profere e que, ao
mesmo tempo, cobra de quem integra as suas fileiras a memorizacéo incessante de
seus versos vazios de “lidima justica”.

A visibilidade e protagonismo das pessoas com deficiéncia deve se impor para
combater a tolerancia de desumanizacdo enquanto pratica institucional.

Verifica-se que a atuacdo da advocacia bem informada € indispensavel para a
administracdo da justica, tanto para proteger o sistema de justica de si mesmo quanto
para o impedir de se ver movido sem dire¢cado a esmo, armado e voltado contra quem
declara a plenos pulmdes proteger.

Cabe a advocacia trabalhista assumir o seu papel de fiscal onipresente da lei e
transformar as violagdes de meras inscricdes de lamento a titulos executivos judiciais,
fazendo uso da LBI e da CDPD.

Novas pesquisas jurisprudenciais devem manter o monitoramento aqui ja
delineado e se voltar a analisar decises monocraticas.

Devem, também, buscar o aprimoramento do sistema de reserva de vagas,
construindo politicas e incentivos fiscais a quem cumpra e exceda 0s Seus preceitos.
Também devem desenvolver prestacfes alternativas a plena isencédo de

responsabilidade de preenchimento de vagas conferidas pela jurisprudéncia do TST

15 Aforismo latino tomado como pressuposto para a atividade jurisdicional: “o juiz conhece o direito”.
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por meio de ac¢Bes anulatérias de autos de infracdo e em defesas contra a acéo civil
publica.

Sugere-se, aqui, que seja priorizado o fomento de pesquisa e desenvolvimento
para criacdo, adaptacdo e fornecimento de tecnologia assistiva gratuitamente a
populacdo, bem como para assegurar a recuperacao e reabilitacao financeira dessas
pessoas caso sofram com o desemprego ou com a piora de suas condicdes pessoais

de saude.
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AIR
1393-
16(21.2015.5.17.0006 |R |82 Turma|Dora Maria da Costa 5/3/2021|rcda 54,09% 0|0
1611- 4/30/202
17|79.2014.5.03.0004 RR |22 Turma|Maria Helena Mallmann 1|rcte 0,00% olo
AIR
10558- Guilherme Augusto Caputo 3/23/202
1885.2019.5.03.0186  |R |42 Turma|Bastos 1|reda 80,00% 0|0
AIR
362-
19|69.2014.5.12.0028 R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado 3/5/2021 MPT 21,12% olo
100218-
20|49.2018.5.01.0035 RR 82 Turma|Joao Batista Brito Pereira 3/1/2021 rcda 0,00% o|o
AIR
1000024- Augusto Cesar Leite de 2/26/202
21(55.2018.5.02.0242  |R |62 Turma|carvalho 1|rcda 0,00% o|o
321- 2/12/202
22|68.2018.5.11.0003  |RR |72 Turma|Renato de Lacerda Paiva 1|reda 47,14% ofo
AIR
10226- 2/12/202
23|47.2018.5.15.0113 R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado 1|MPT 18,83% o|o
10662- 12/18/20
2469.2018.5.15.0092  |RR |22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 20(rcda 0,00% o[o
AIR
1559- 12/11/20
25(68.2018.5.12.0012  |R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado o0|reda 10,84% 1|1
11180- 12/4/202
26(87.2019.5.03.0147  |RR |22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta o|unido 62,79% olo
AIR
123- 12/4/202
27|94.2017.5.17.0004 R 22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 0 rcda 0% 1|0
AIR
1002292- 11/30/20
28|03.2015.5.02.0464 R 82 Turma|Joao Batista Brito Pereira 20 rcda 0,00% ofo
AIR
101919- 11/13/20
29|77.2016.5.01.0241 R 62 Turma| Katia Magalhaes Arruda 20 rcda 0,00% ofo
AIR
1001415- 11/6/202
30(94.2017.5.02.0431 R 22 Turma|Delaide Miranda Arantes 0 rcda 0,00% ofo
11210- 10/29/20
31[48.2015.5.15.0012  |RR |72 Turma|Claudio Mascarenhas Brandao 2o|rcda 114,81% olo
11464- 10/16/20
32(03.2015.5.01.0047  |RR {42 Turma|Alexandre Luiz Ramos 2o[rcte 100,00% 0|o
AIR
10980- 10/16/20
33|36.2017.5.03.0152 R 23 Turma|Delaide Miranda Arantes 20|rcte 253,33% olo
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AIR
11262- 10/9/202
34|68.2017.5.15.0046 |R |82 Turma|Dora Maria da Costa o|rcda 93,55%|0| o]ofo
1934- 10/9/202
35/95.2017.5.12.0047 RR 22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 0 rcda 0,00%|0 ofo
1000050- 10/2/202
36/73.2019.5.02.0709  |RR |22 Turma|Delaide Miranda Arantes o[rcte 62,56%|0| o|o]o
AIR
10621- 8/28/202
37|84.2016.5.03.0164 |R |22 Turma|Delaide Miranda Arantes o|uniao 21,54% (0| o|o|o
AIR
100281- 8/21/202
38|68.20185.01.0522  |R |82 Turma|Dora Maria da Costa ofrcte 101,54%|0| ofo]o
AIR
687- Alberto Luiz Bresciani de 8/14/202
39|53.2017.5.09.0018 R 32 Turma|Fontan Pereira 0funiao 20,63%|0 ojo
AIR
1041- Alberto Luiz Bresciani de 8/14/202
40|38.2017.5.09.0678 |R |32 Turma|Fontan Pereira o|rcda 0,00%|0| ofofo
AIR
Alberto Luiz Bresciani de 6/19/202
41|94-87.2018.5.23.0086 R 32 Turma| Fontan Pereira 0 MPT 50,00%|0 0|0
AIR
11017- 5/29/202
42|06.2015.5.01.0244 R |72 Turma|Claudio Mascarenhas Brandao o|rcda 105,65%|0| o[o]o
AIR rcda e
845- 5/15/202
43]79.2012.5.01.0512 R 22 Turma|Maria Helena Mallmann 0 MPT 42,86%|0 0|0
779- 4/30/202
44|16.2012.5.03.0069 |E  |SBDI1 |Breno Medeiros o[rcte 100,00%|0| ofo|o
AIR
1002243-
45(93.2017.5.02.0042 |[R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado 4/3/2020(UNiao 33,33%|0| o|o|o
AIR
11338- 2/14/202
46|11.2017.5.03.0084 |R |22 Turma|Delaide Miranda Arantes o|uniao 72,50%|0| o|o|o
AIR
10113- Alberto Luiz Bresciani de 2/14/202
47|22.20185.03.0180 R |32 Turma|Fontan Pereira o|uniao 32,53%|0| o|o]o
568- 12/13/20
48|85.2014.5.02.0085 RR |52 Turma|Breno Medeiros 19|rcda 100,00%| 0 o|o
AIR
12658- 12/13/20
49|37.2016.5.15.0007  |R |82 Turma|Dora Maria da Costa 19[rcte 102,90%|o| ofo|o
10909- 12/6/201
50(22.2015.5.03.0114 RR 82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi 9 rcda 0 ofo
402- Augusto Cesar Leite de 12/6/201
51|94.2014.5.17.0001  |RR |62 Turmalcarvalho g|rcte 103,39% 0| ofo|o
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485- 11/22/20
52|83.2010.5.09.0095 RR 22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 19 rcda 34,38%|0 ofo
233- Alexandre de Souza Agra 10/25/20
53/59.2015.5.00.0013  [RR |32 Turma|Belmonte 19|rcte 0,00%|0| 0|o|o
1000633- 10/18/20
54|56.2015.5.02.0464 RR 82 Turma|Marcio Eurico Vitral Amaro 1g[rcte 0,00%|0 ofo
281- Alexandre de Souza Agra 10/18/20
55/58.2012.5.02.0032  |RR |32 Turma|Beimonte 19[rcda 100,00%|0| ofo|o
4025- 10/18/20
56|58.2013.5.01.0451 RR |22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 19|rcte 96,26%|0 ojo
472- Augusto Cesar Leite de 10/18/20
57/60.2012.5.01.0023  [RR |62 Turma|carvalho 19|rcda 0,00%|0 o|o]o
10044- 10/4/201
58(78.2018.5.03.0086 |RR |62 Turma|Katia Magalhaes Arruda g|rcda o| o|o|o
AIR
359- 8/30/201
59|38.2018.5.21.0024 [R |82 Turma|Dora Maria da Costa g[rcte 114,81%|0( ofofo
178- Alberto Luiz Bresciani de 8/30/201
60[89.2015.5.17.0012  [E  [sBDI1  |Fontan Pereira g|rcda 101,16% |0 ofofo
1534- 8/30/201
61[60.2016.5.05.0193  |RR |82 Turma|Dora Maria da Costa g[rcte 0,00%(0| o|o|o
AIR
175- 8/16/201
62[30.2016.5.17.0003  |R |82 Turma|Dora Maria da Costa g[rcte 0,00%(0| o|o|o
AIR
1001222- 8/16/201
63(41.2016.5.02.0261 R 62 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos g[rcte 0,00%|0 ofo
1384- Alexandre de Souza Agra
64(28.2014.5.02.0001  |RR (32 Tyrma|Belmonte 8/9/2019|rcte 0,00%|0 o[o]o0
1168- Augusto Cesar Leite de 6/14/201
65(25.2013.5.00.0028  |RR |62 Turma|carvalho g|rcda 100,56%|0[ ofofo
32000-
66[61.2013.5.17.0014 |E  [sBDI1  |Breno Medeiros 6/7/2019rcte 35,09% |0 o|ofo
20496-
67|44.2015.5.04.0404 RR 42 Turma|Alexandre Luiz Ramos 6/7/2019 rcte 233,33%(0 ofo
2249- 5/31/201
68]26.2015.5.11.0014 RR 82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi 9 rcda 23,53%|0 ofo
AIR
100004- 5/17/201
69(28.2016.5.01.0003 R 22 Turma|Delaide Miranda Arantes g[rcte 0 ofo
1076-
70|13.2012.5.02.0049 RR |72 Turma|Claudio Mascarenhas Brandao | 5/3/2019rcte 01 1|1
AIR
10420- 4/26/201
71[19.2016.5.03.0156  |R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado g|rcda 0,00%|0| ofo|1
26700- 4/16/201
72[96.2011.5.17.0141  |RR |52 Turma|Breno Medeiros g|rcda 14,89% |0 ofofo
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rcda e
1001625-
73(83.2016.5.02.0463 | AIRR|62 Turma|Katia Magalhaes Arruda 4/5/2019|FcCte 0,00%(0| o|o|o
AIR rcda e
10809- 3/29/201
74|28.2016.5.03.0148 |R |82 Turma|Dora Maria da Costa g|rcte 118,94% 0| ofo|o
AIR
21262- 3/29/201
75|26.2017.5.04.0a05 [R |82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi g|rcda 0,00%(0| o|o|o
11482- 2/22/201
76]44.2015.5.03.0087 RR 62 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos 9 rcte 0,00%|0 0|0
1002072- 2/22/201
77|05.2015.5.02.0464 RR |72 Turma|Claudio Mascarenhas Brandao g|rcda 0,00%|0| of0]o0
AIR
2250- 2/22/201
78|83.2015.5.09.0008 [R |82 Turma|Dora Maria da Costa g[rcda 0,00%|0| ofofo
rcda e
20752- 12/19/20
79(84.2015.5.00.0006  |RR |52 Turma|Douglas Alencar Rodrigues 1g|rcte 125,00%|0| ofo|o
Alberto Luiz Bresciani de 12/14/20
80|54-84.2010.5.15.0094 |[E  |SBDI1  |Fontan Pereira 1g|rcda 0,00%(0| ofo|o
AIR
279- 12/14/20
81|39.2017.5.06.0182 |R |22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 1g[rcte 0,00%(0| ofo|o
AIR
11373- 12/14/20
82|93.2015.5.15.0152  |R |82 Turma|Marcio Eurico Vitral Amaro 1g|rcte 145,00%| 0| o|o|o
AIR
980- Roberto Nobrega de Almeida 12/7/201
8367.2014.5.00.0005s  [R  [12 Turma|Filho glrcte 103,69%|0| o|o]o
AIR
1001314- 11/30/20
84[13.2014.5.02.0221 |R |82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi 1g|rcda 0,00%(0| o|o|o
AIR
561- 11/30/20
85(12.2015.5.00.0652 |[R |82 Turma|Dora Maria da Costa 1g[rcte 103,20%|0| ofo|o
AIR
10133- 11/23/20
86[72.2016.5.03.0086  |R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado 1g|rcda 0,00%|0| 0]o|1
58000- 11/16/20
87(08.2011.5.17.0002  |RR |22 Turma|Maria Helena Mallmann 1g|rcte 103,91% 0| ofo|o
AIR
1000894- Alexandre de Souza Agra 10/26/20
88|89.2013.5.02.0464 |R |32 Turma|Belmonte 1g[rcte 100,00% |0/ o|o|o
156200- 10/26/20
89(13.2012.5.17.0003 E SBDI1 |Maria Cristina Irigoyen Peduzzi 18(rcte 106,70%| 0 ofo
AIR
11719- Alberto Luiz Bresciani de 10/19/20
90|05.2017.5.03.0024 |R |32 Turma|Fontan Pereira 18|rcda 0,00%|0| ofo]o
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AIR
10651- 10/19/20
91|33.2015.5.15.00906  |R |22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 1g|rcda 0,00% olo
AIR
1001231- 10/19/20
92|81.2015.5.02.0311  [R |62 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos 1g|rcda 0,00% olo
AIR
100130- 10/5/201
9346.2016.5.01.0531  [R |62 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos g|rcda 0,00% olo
164200- 10/5/201
94(75.2012.5.17.0011 RR |22 Turma|Delaide Miranda Arantes 8|rcte 0,00% 10
rctee
1045- Guilherme Augusto Caputo 9/28/201
95(90.2011.5.03.0019  [RR |42 Tyrma|Bastos g|rcda 50,00% o|o
AIR
1002139- 9/28/201
96(08.2015.5.02.0613 R 82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi 8 rcda 0,00% ofo
AIR
10378- 9/21/201
97(85.2016.5.03.0150 R 82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi 8 rcda 93,88% ofo
178- 9/14/201
98(89.2015.5.17.0012  [RR |22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta glrcte o|o
AIR
1730- 9/14/201
99]20.2015.5.02.0073 R [52 Turma|Breno Medeiros g|rcte 0,00% ofo
71600- 8/24/201
10051.2006.5.17.0009 |E  |SBDI1 |Walmir Oliveira da Costa glrcte 115,60% olo
AIR
10288- 8/17/201
101{98.2015.5.05.0201  |R |82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi g|rcda 0,00% olo
AIR
1002334- 8/17/201
102|92.2015.5.02.0386  |R |62 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos g|rcda 96,35% olo
AIR rcte e
1802- Guilherme Augusto Caputo 8/17/201
10335.2013.5.02.0442  |R |42 Turma|Bastos g|rcda 0,00% olo
AIR
1892- 8/10/201
104/37.2012.5.09.0651 R 12 Turma|Walmir Oliveira da Costa 8 MPT 3,32% ofo
AIR
1653- 8/10/201
105/79.2011.5.04.0401  |R |43 Turma|Alexandre Luiz Ramos glrcte 0,00% olo
AIR
11115- 6/29/201
10688.2016.5.03.0150  |R |22 Turma|Maria Helena Mallmann glrecte 0,00% olo
1714- 6/29/201
107|96.2013.5.12.0028  |RR |52 Turma|Breno Medeiros g|rcda 0,00% o|o
37600- 6/22/201
108|91.2006.5.02.0007 |E  |sBDI1  |Walmir Oliveira da Costa g|rcda 0,00% olo
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AIR
11733- 6/15/201
109(68.2014.5.15.0053  |R |42 Turma|Maria de Assis Calsing g|rcte 83,54%|0| o]o|o
AIR
10011- 6/15/201
110|05.2015.5.15.0072  |R |22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta g|rcda 0,00%|0| ofo]o
AIR
1030-
111|50.2015.5.02.0071  |R |42 Turma|Maria de Assis Calsing 6/8/2018|rcda 0,00%(0| o|o|o
166600- Luiz Philippe Vieira de Mello
112|86.2012.5.17.0003 |E  [sBDI1 |Filho 6/8/2018|rcte 100,47%| 0| ofofo
114- Alexandre de Souza Agra 5/25/201
113[40.2014.5.17.0004  |RR |32 Turma|Belmonte g|rcda 0,00%(0| o|o|o
406- Alexandre de Souza Agra 5/18/201
114{04.2012.5.09.0041  |RR |32 Turma|Beimonte g|rcda 0,00%|0| o]o]o
156200- Alexandre de Souza Agra 5/11/201
11513.2012.5.17.0003  |RR |32 Turma|Belmonte g|rcte
AIR
10062- 5/11/201
116|64.2014.5.15.0132 R [32 Turma|Mauricio Godinho Delgado g|rcda o| o[ofo
1301- 5/11/201|rcte e
117|47.2010.5.09.0004 RR |22 Turma|Maria Helena Mallmann 8|rcda 50,00% |0 ofo
AIR
4/27/201
118(44-24.2011.5.02.0011 R 72 Turma|Claudio Mascarenhas Brandao glrcte 27,56%|0 1|0
AIR rctee
1001740- Alberto Luiz Bresciani de 4/27/201
119(32.2015.5.02.0466  |R |32 Turma|Fontan Pereira g|rcda 0,00%|0| ofo]o
AIR
803- Augusto Cesar Leite de 4/27/201
120{78.2013.5.12.0030  |R |62 Turma|carvalho g|rcda 0,00%(0| o|o|o
20730- 4/27/201
121(93.2015.5.00.051  |RR |62 Turma|Katia Magalhaes Arruda g|rcte 0,00% (0| o0]o|0
10804- 4/27/201
122(97.2015.5.03.0129  |RR |32 Tyrma|Mauricio Godinho Delgado glrcte 0,00%|0| o]o]o
AIR
693- 4/20/201
12367.2014.5.06.0012  |R |43 Turma|Maria de Assis Calsing glrete 100,00%| 0| ofo|o
AIR
1762- Alberto Luiz Bresciani de 3/16/201
124[31.2014.5.17.0012  |R |32 Turma|Fontan Pereira g|rcda 0,00%|0| o]o]o
AIR
148- 3/16/201
125(82.2014.5.05.0025  |R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado g|unido 12,68%|0] o[o[o
AIR
1106-
126(47.2014.5.19.0003  |R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado 3/9/2018|rcda 0,00%|0| o]o]o
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rctee
59300- Augusto Cesar Leite de 2/23/201
127|42.2007.5.17.0132  |RR |62 Turma|carvalho g|rcda 0,00% ofo
AIR
1113- Guilherme Augusto Caputo 2/16/201
128|95.2011.5.01.0342  |R |42 Turma(Bastos glrcte 0,00% ofo
AIR
10036-
12971.2017.5.03.0075  |R |82 Turma|Marcio Eurico Vitral Amaro 2/9/2018|rcte 133,33% olo
AIR
10196- 12/1/201
130|65.2015.5.12.0027  |R |82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi 7|rcda 0,00% olo
AIR
422- 12/1/201
131|83.2014.5.07.0027  |R |42 Turma|Fernando Eizo Ono 7|rcda 52,78% olo
AIR
2145- 12/1/201
132|19.2014.5.09.0016  |R |62 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos 7|rcda 0,00% olo
432- 11/24/20
133]14.2014.5.17.0007 RR 62 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos 17 rcte 103,60% o|o
AIR
1128- Roberto Nobrega de Almeida 11/10/20
13494.2014.5.11.0014  |R |72 TurmalFilho 17(uniao 33,33% o|o
AIR
1829- 10/27/20
135(07.2015.5.09.0651 R 22 Turma|Delaide Miranda Arantes 17 rcda 0,00% ofo
150- 10/20/20
136[79.2014.5.15.0023  |RR |72 Turma|claudio Mascarenhas Brandao 17|rcda 15,48% olo
rctee
75100- 10/20/20
137|65.2006.5.09.0004  |RR |72 Tyrma|claudio Mascarenhas Brandao 17|rcda 0,00% olo
AIR
2329- 10/20/20
138(12.2011.5.04.0018  |R |72 Turma|Claudio Mascarenhas Brandao 17(uniao 32,88% 1|o
AIR
130188- 9/29/201
139]56.2015.5.13.0006 R 82 Turma|Maria Cristina Irigoyen Peduzzi 7 MPT 101,73% ofo
770- 9/22/201
140{71.2013.5.09.0005  |RR |32 Tyrma|Mauricio Godinho Delgado 7|rcda 0,00% olo
646- Luiz Philippe Vieira de Mello 9/22/201
141|48.2015.5.21.0000  |RR |72 TurmalFilho 7|rcte 109,94% olo
486800- Augusto Cesar Leite de 9/15/201
142|81.2008.5.09.0010 |RR |62 Turma|carvalho 7|rcda 0,00% o|o
AIR
1108- 9/15/201
143(15.2014.5.09.0029 R |62 Turma|Katia Magalhaes Arruda 7 rcda 0,00% ojo
134300- Alexandre de Souza Agra 9/15/201
144|24.20105.17.0009  |RR |32 Turma|Belmonte 7|rcda 0,00% ofo
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570-
145(91.2015.5.12.0004 RR |62 Turma|Kkatia Magalhaes Arruda 9/1/2017|rcte 0,00%|0 o|o
AIR
954-
146(16.2016.5.08.0203 R |32 Turma|Mauricio Godinho Delgado 9/1/2017 rcda 0,00%|0 olo
AIR
743- Augusto Cesar Leite de
147|03.2012.5.02.0036  |R |62 Turma|carvalho 9/1/2017|rcda 22,68% |0 o|ofo
AIR
1650- 8/25/201
148|19.2014.5.02.0032 R |22 Turma|Maria Helena Mallmann 7|rcte 100,00% |0 olo
AIR
10397- 8/18/201
149]52.2015.5.15.0034 R 22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 7 rcda 0,00%|0 ofo
AIR
4226- 8/18/201
150/60.2014.5.02.0201 R 22 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 7era 0,00%|0 ofo
AIR
737-
151(77.2012.5.03.0097 R 32 Turma | Mauricio Godinho Delgado 7/3/2017 rcda 12,02%|0 ofo
63800- 6/30/201
152|87.2008.5.02.0083  |RR |72 Turma|claudio Mascarenhas Brandao 7|reda 102,74%|0| ofo]o
131500- 6/23/201
153(79.2003.5.02.0043 RR |72 Turma Douglas Alencar Rodrigues 7|MPT 20,89%|0 o|o
AIR
670- 6/16/201
154(96.2015.5.02.0433  |R |42 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos 7|rcda 0,00%(0| o0]o|o
AIR
11162- Augusto Cesar Leite de
155[98.2015.5.03.0020 |R |62 Turma|carvalho 6/9/2017|rcte 101,78%|0| ofofo
AIR
1001892-
156(57.2014.5.02.0201  |R |82 Turma|Dora Maria da Costa 6/9/2017|rcda 0,00%(0| o]o|o
1114- Augusto Cesar Leite de
157[42.2013.5.02.0032  |RR |62 Turma|carvalho 6/9/2017rcte 0,00%(0| o0]o|o
58000-
158(08.2011.5.17.0002 RR 22 Turma|Maria Helena Mallmann 6/2/2017 rcte 0 o|o
603- Antonio Jose de Barros 5/19/201
159|87.2014.5.09.0008 RR |52 Turma Levenhagen 7|MPT 37,50%|0 ofo
125- 5/12/201
160{44.20105.05.0101  |RR |43 Turma|Cilene Ferreira Amaro Santos 7|rcda 0,00%(0| o|o|o
10740- 5/12/201
161(12.2005.5.17.0012  |E  [sBDI1 |Renato de Lacerda Paiva 7|rcda 100,00%|0| ofo|o
10054- 5/12/201
162(49.2015.5.01.0421 RR |62 Turma Aloysio Correa da Veiga 7 rcda 0,00%|0 ojo
AIR
555- 5/12/201
163(09.2014.5.02.0434 R 12 Turma|Hugo Carlos Scheuermann 7 unido 7,17%|0 o|o
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AIR
1023-
164(62.2014.5.09.0018 R 22 Turma | Delaide Miranda Arantes 5/5/2017|fcte oflof1]|1| 100,96%|0| 0|0|0O
241- 4/28/201
165(51.2011.5.04.0551  |RR |23 Turma|Jose Roberto Freire Pimenta 7[rcte  lolo|1[o| 0,00%|0] o|o|o
12164- Alberto Luiz Bresciani de 4/28/201
166|06.2015.5.15.0106 AIRR |32 Turma|Fontan Pereira 7|rcte 0(0|1{1]| 103,13%|0| 0|0|0O

p

5

Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), alterou o art. 93, § 1.2, da Lei 8.213/91, que
passou a ter a seguinte redacdo [...] Entendo que a ndo descriminagdo so pode ser
garantida pela ocupacdo de cargo por trabalhador contratado para funcdo do mesmo
nivel hierdrquico, uma vez que a substituicdo de trabalhador deficiente demitido por
outro para ocupar cargo inferior pode ensejar a manutencado dos deficientes somente
em ocupacoes de baixa complexidade e remuneracado, gerando discriminacgao.

No entanto, a jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no sentido de que o referido
dispositivo legal ndo permite concluir que, ao tratar da necessidade de contratacdo de
substituto de mesma condicdo do ex-empregado dispensado, impds que a nova
admissdo fosse feita na mesma localidade ou na mesma fungdo anteriormente ocupada.
[...] no que se refere a obrigatoriedade de ocupa¢do do mesmo cargo, a decisdo estd em
consonancia com a jurisprudéncia desta Corte.

Ja em relacdo a ocupagdo do nimero de vagas obrigatdrias, consta do acérdao regional
gue a reclamada conseguiu demonstrar o cumprimento do percentual legal

14

Na busca da efetividade da protecdo e garantia das pessoas com deficiéncia, o Brasil
ratificou a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, da
ONU, fazendo-o por intermédio do Decreto Legislativo n2 186, de julho de 2008, o qual
imprimiu ao Tratado em tela status constitucional, com espeque no paragrafo 32 do
artigo 52 da CF. O artigo 27 da Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia dispde que: [...] De qualquer sorte, ainda que nao houvesse ratificagdo ao
referido Tratado, a CF, igualmente, garante protecdo e integracdo de pessoas com
deficiéncia em diversos capitulos, como, por exemplo: Art. 72, XXXI, CFRB; art. 203, IV,
CRFB; Com a intengdo de efetividade da CF, no que tange a tutela das pessoas com
deficiéncia, foi editada a Lei n2 8.213/1991 que, em seu o artigo 93, determina: [...]
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O que se verificou, na realidade, foi mera tentativa de demonstrar interesse em incluir
pessoas com deficiéncia. Isso porque restou revelada uma conduta passiva da empresa
de aguardar que o candidato com deficiéncia se adaptasse ao cargo oferecido, e ndo
uma pronta atuacao no sentido de adaptar o cargo a deficiéncia apresentada.

No préprio recurso, a reclamada utiliza o argumento no sentido de que ha restricao de
inclusdo em relagdo a alguns tipos de deficiéncia, tendo em vista a atividade
preponderante da empresa, o que, mais uma vez confirma o pouco interesse no
cumprimento da legislagdo, pois ndo se verifica efetiva mobilizagdo com o intuito de
inserir em seus quadros a pessoa portadora de deficiéncia, apenas e tdo-somente
rebelando-se contra os critérios adotados pelo legislador.

Nesse sentido, destaco, em relacao a alegada injustica do critério numérico, que se trata
de argumento infundado.

A empresa deve ajustar-se ao comando legal para cumprir a sua fungdo social, que, na
hipdtese, decorre de previsdo expressa de lei. (Acérdao regional citado pelo relator do
TST, p. 11) [...] (p. 14) Acrescente-se que, a partir do disposto no art. 592, § 29, da Lei
Maior, extrai-se que o amparo ormativo assecuratorio dos direitos das pessoas com
deficiéncia ndo se exaure nas normas positivadas expressa e formalmente no texto
constitucional, porquanto ele deixa claro que os direitos e garantias nele expressos ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ele adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Nesse sentido, tem-se que o art. 12 da Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, aprovada pela ONU e ratificada pelo Brasil em 2008, evidencia
gue a protecdo para os direitos desses individuos também se encontra algada ao
patamar normativo internacional: [...] Observe-se que a citada Convencdo da ONU foi
aprovada no dmbito interno em 2008 pelo Decreto legislativo n2 186/08, sendo
promulgada em 25 de agosto de 2009, por meio do Decreto 6.949, da Presidéncia da
Republica, como o primeiro instrumento internacional incorporado formalmente a
Constituicdo brasileira, mediante o rito diferenciado previsto no art. 52, § 3¢, da Lei
Maior.Resta patente, portanto, a relevancia da protegdo

normativa conferida as pessoas com deficiéncia, algada no ambito internacional,
incorporada pela Constituicdo Federal e que deve ser observada pela legislagao
infraconstitucional.

Nesse sentido, depreende-se que tais preceitos inspiraram a instituicdo da Lei n?
13.146/2015 - nominada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -, destinada a assegurar
e a promover, em condig¢Oes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania.
Extrai-se que o referido Estatuto apresenta, no Capitulo Il, tutela especifica voltada a
disciplinar o direito a habilitacdo e reabilitacdo da pessoa com deficiéncia e, em
consequéncia, também integra, no Capitulo VI, tratamento normativo para o direito ao
trabalho para a pessoa com deficiéncia, sendo relevante destacar o seguinte: Art. 34; 35;
37 LBI.Fez-se imprescindivel destacar a literalidade dos selecionados dispositivos legais a
fim de evidenciar a detalhada tutela que o Estatuto volta aos direitos da pessoa com
deficiéncia, entre os quais a sua inclusdo no mercado de trabalho, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, em condi¢ées justas e favoraveis de trabalho,
bem como para a respectiva habilitagdo e reabilitagao profissionais.
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Restaram vedados, ademais, na mesma linha do disposto na Constituicdao Federal,
tratamentos discriminatdrios em razao de sua condicao, inclusive nas etapas de
contratacdo, admissdo, permanéncia no emprego, reabilitacdo profissional, além de se
obstar a adogao de condutas que importassem na exigéncia, da pessoa com deficiéncia,
de que possuisse aptiddo plena para o exercicio de suas func¢des. (p. 15-16)

27

No que tange a protecao da pessoa com deficiéncia, o Brasil ratificou a Convenc¢ao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), bem como seu Protocolo Facultativo.
Alids, a CDPD foi o primeiro tratado internacional de direitos humanos aprovado pelo
Congresso Nacional com o quorum qualificado previsto no §32 do art. 52 da Constituicao
da Republica, tendo sido promulgado na ordem interna, portanto, com forca de Emenda
Constitucional.

"O propdsito da CDPD, exposto em seu artigo 12, é ‘promover, proteger e assegurar o
desfrute pleno e eqliitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por
parte de todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua inerente
dignidade’. Com efeito, o documento rompe com o modelo médico (ou biomédico) que
vigia até entdo - segundo o qual a deficiéncia era encarada como um ‘defeito’ que
necessitava de cura, devendo o deficiente, portanto, adaptar-se a sociedade - para
inaugurar o modelo social de direitos humanos - que indica como fator limitador ndo a
deficiéncia em si, mas sim o meio em que a pessoa esta inserida.
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Assim, ndo se trata mais de exigir que a pessoa com deficiéncia adeque-se a sociedade,
mas, ao contrario, exigir que a sociedade ‘adeque-se a ela’, passando a tratd-la com
igualdade, eliminando as barreiras existentes para assegurar sua plena inclusao.

O mesmo caminho seguiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015),
publicado em 07 de julho de 2015. (p. 5-6)
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"A protecdo das pessoas com deficiéncia na realidade hodierna segue padrdes
diferenciados daqueles vigentes no passado. Para a composicdo do paradigma atual,
somam-se, além das normas gerais do direito internacional dos direitos humanos dos
sistemas das Nacdes Unidas e Interamericano, a Convencao das Nagdes Unidas Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, de 2007; a

Convencdo n2 159 da OIT, de 1983; a Declaracao Sociolaboral do Mercosul; a
Constituicdo Federal de 1988; a CLT; e as Leis n2s 8.213, de 1991 e 13.146, de 2015.

Tais normas devem ser lidas de forma sistémica, observando-se a nova perspectiva
acerca da tutela especial das pessoas com deficiéncia. Incorporados pelo Decreto n?
6.949, de 25/08/2009, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo compreendem normas material e formalmente
constitucionais, na medida em que aprovados pelo quérum disposto no § 32 do artigo 52
da Constituicdo Federal.

Referido dispositivo fixa: [...]Tal Diploma Normativo Internacional representou o

apice de uma série de a¢des desenvolvidas pela ONU voltadas ao reconhecimento e
protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, a exemplo da Declaracao dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia Mentais, de 1971; da segunda Declaragdo sobre os Direitos
das Pessoas deficientes, de 1982; da consagracao do ano de 1981 como o Ano
Internacional das pessoas deficientes; dos anos de 1983 a 1992 como a Década das
NacGes Unidas para as Pessoas deficientes; e do Programa Mundial para as Pessoas
Deficientes, de 1982.

A sua aprovagao no ambito interno, com base no rito procedimental previsto no citado
dispositivo constitucional, tornou-a equivalente a emenda constitucional, o que significa
concluir que tem o poder de reformar a Constituicdo em tudo aquilo em que, até entdo,
com ela se mostra incompativel.

A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia reitera os
fundamentos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e dos Pactos de Direitos
Humanos firmados no ambito do sistema universal das Na¢des Unidas. Reafirma, no
particular, “[...] a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relagado
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como a necessidade de
garantir que todas as pessoas com deficiéncia os exergam plenamente, sem
discrimina¢do”. Na mesma oportunidade, reconhece “[...] que a deficiéncia é um
conceito em evolugao e [...] resulta da interagdo entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagao
dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas”.Voltada para a garantia de exercicio pleno e equitativo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, define-as como “[...] aquelas
gue tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras,

podem obstruir sua participacdao plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condicBes com as demais pessoas” (artigo 1).

Consagra de maneira ampla o direito ao trabalho e emprego “em igualdade de

III

oportunidades com as demais pessoas”, o qual “abrange o direito a oportunidade de se
manter com um trabalho de sua livre escolha ou aceitagao no mercado laboral, em
ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia”, e
o concretiza ao prever uma série de medidas exemplificativamente enumeradas
adiante.

Nesse passo, tal norma constitucional altera a perspectiva acerca do tema, na medida

em que evidencia o papel determinante das barreiras impostas pela sociedade a esses
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Correta, portanto, a decisdo do Tribunal Regional, que manteve o reconhecimento da
ilicitude da dispensa do Reclamante na condicao de deficiente, determinando a sua
reintegracdo aos quadros da Reclamada, bem como condenou a Empregadora ao
pagamento dos saldrios devidos entre a dispensa e a efetiva reintegracdo. Observe-se,
por fim, que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, aprovado pela Lei 13.146/2015,
promoveu alteragdes relevantes em aspectos da Lei n2 9.029/95, um dos quais, no seu
inciso | do art. 49, refere-se a substituicdo da palavra “readmissao” pela mais ampla e
incisiva palavra “reintegracao”. - p. 11

86

"No caso concreto, o Tribunal Regional reformou a sentenca e deu provimento ao
recurso do Reclamante, ao consignar que “a demandada ndo comprovou, nem sequer
alegou, que contratou outro empregado com deficiéncia ou beneficiario reabilitado da
Previdéncia Social para o posto de trabalho do reclamante. Também n3do houve
nenhuma demonstracdo de preenchimento do percentual minimo de empregados
portadores de necessidades especiais, ndo se desincumbido a ré, portanto de seu 6nus
probatdrio, nos termos do art. 818 da CLT e art. 373, Il do CPC”. [...] Observe-se, por fim,
que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, aprovado pela Lei 13.146/2015, promoveu
alteracGes relevantes em aspectos da Lei n2 9.029/95, um dos quais, no seu inciso | do
art. 49, refere-se a substituicdo da palavra “readmissdo” pela mais ampla e incisiva
palavra “reintegragdo”. "(p. 17-18)
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O reclamante alega violacdo do art. 93 da lei 8.213/1991. Sustenta que, no ato de
admissao, no momento da realizacdo do exame admissional, restou constatada
existéncia de deficiéncia auditiva bilateral permanente.

Afirma que o INSS emitiu um Certificado de Pessoa Portadora de Deficiéncia. Alega que,
apos 1 ano e 5 meses de trabalho foi desligado injustamente da empresa. Sustenta que
houve despacho do juiz determinando a juntada do exame admissional e demissional
sob pena de incidéncia do art. 359 do CPC/1973.

Afirma que o exame colacionado pela reclamada nao tem qualquer relagdo com os
requeridos. Aponta violagao dos arts. 1°, inciso lll, IV, inciso IV, 5°, caput, incisos XXXVI,
XLI, 7°, inciso I, XXXI, 24, inciso XIV e 170, caput, e IV, art. 3.2 da Lei 8.213/1991. Sustenta
que o Decreto 3.298/1999, art. 4.9, Il, ndo possui o conddo de revogar as normas
cogentes.

[...]

O artigo 93, § 19, da Lei 8.213/91, dispde:|...]

De fato, o texto legal ndo assegura estabilidade ao empregado, mas impde uma
restricdo ao exercicio do direito potestativo do empregador de dispensar trabalhadores
portadores de deficiéncia, uma vez que subordina a dispensa a contratac¢do vinculada de
outro trabalhador em situa¢do analoga. Essa condicdo decorre da protecado juridica
conferida pela Constituicao Federal, que no art. 72, XXXI, proibiu "qualquer
discriminagdo no tocante a saldario e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia".

Estabelecido o limite a dispensa sem justa causa da pessoa portadora de deficiéncia,
discute-se, na hipotese, se a surdez unilateral total do reclamante é suficiente para o seu
enquadramento no conceito de pessoa com deficiéncia auditiva previsto no Decreto
3.298/99, com a redacdo conferida pelo Decreto 5.296/2004.

O fundamento do acordao regional consiste na tese de que “ndo basta que a pessoa
apresente doenca auditiva para que seja considerada portadora de deficiéncia. Neste
particular, é necessario a existéncia de perda da audigdo em ambos os ouvidos, seja
total ou parcial, sendo que, no caso de perda parcial, esta deve ser igual ou superior a 41
dB, observada as frequéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz".

Com efeito, o Decreto 3.298/99, dispde, em seu artigo 32, inciso I, que se considera
deficiéncia “toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcdo psicoldgica,
fisiolégica ou anatdmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro
do padrdo considerado normal para o ser humano”.

A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, incorporada
ao ordenamento juridico patrio pelo Decreto 6.949/2009, com o status de emenda
constitucional, nos termos do artigo 59, § 32, da Constituicao Federal, conceitua, em seu
art. 1.2, como pessoas com deficiéncia, “aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condigdes com as demais pessoas”.

E incontroverso que o reclamante é acometido de surdez unilateral total. Tal condigdo
se caracteriza como deficiéncia em seu sentido amplo, haja vista que acarreta
incapacidade para o desempenho de atividades, se observado o padrdao normal para o

ser humano, nos termos dos parametros estabelecidos pelo art. 39, inciso |, do Decreto
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3.298/99 e do art. 12 da Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, incorporado ao nosso ordenamento juridico pelo Decreto 6.949/2009.
Sendo assim, o artigo 42, inciso Il, do Decreto 3.298/99, ao definir como hipdtese de
deficiéncia auditiva a “perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB)
ou mais”, deve ser interpretado de forma sistematica com o conjunto do ordenamento
juridico patrio, observados os fins sociais a que se dirige a norma, de forma a assegurar
a implementacgao das politicas afirmativas para a eliminagao das distor¢des acarretadas
pela desvantagem fisica.

Pelo exposto, a pessoa com surdez unilateral, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais,
deve ser considerada deficiente auditiva, vez que decorre logicamente dessa condicdo a
situacdo de desvantagem no mercado de trabalho em relacdo a outros trabalhadores
nao deficientes.

Entender de forma diferente seria esvaziar todo o arcabouco juridico constitucional e
infraconstitucional de tutela as pessoas com deficiéncia, elaborado em sintonia com as
normas internacionais de protegao. (p. 9-13)
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A propésito, essa Ultima norma inova e avanga ao ampliar o conceito de discriminagao
por motivo de deficiéncia para, também identificar a existéncia de “qualquer
diferenciacao, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o propdsito ou efeito
de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econémico, social, cultural, civil ou qualquer outro.
Abrange todas as formas de discriminagao, inclusive a recusa de adaptag¢ao razoavel”
(artigo 2). Nesse contexto, € inadmissivel a mera alegacdo de que a auséncia de
cumprimento da cota social é resultado da falta de capacitacdo e especializagdo de
trabalhadores enquadrados nas condig¢des, pois isto também identificaria discriminacao
por motivo de deficiéncia. Constitui, assim, dever da empresa promover o que, a luz da

III

citada Convencdo, denomina-se de “adaptacdo razoavel”, compreendida como “as
modificacGes e os ajustes necessdrios e adequados que ndo acarretem 6nus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que
as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”. p. 7 [...]
"Significa dizer que o artigo 93 da Lei n2 8.213/1991, ao exigir dos empregadores o
atendimento de cotas minimas de empregados com deficiéncia ou reabilitados consagra
verdadeira acdo afirmativa em beneficio de pessoas que sdo excluidas do mercado de
trabalho e muitas vezes sem condicdes de provar o seu potencial, a sua adaptabilidade e
a possibilidade de convivéncia com a rotina da empresa. Simplesmente o acesso lhes é
negado.

N3o se trata de determinar o frio cumprimento da lei ou de criacdo de empregos de
carater subalterno apenas para deficientes. Os empregos deverdo ser dignos, como,
alias, sdo todas as pessoas, deficientes ou ndo, merecedoras da chance de poder
mostrar o seu valor e o seu potencial. (p. 9)
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N3ao se identificou violacdo ao dispositivo, contudo a fundamentacado invocada é:
"Incumbe, portanto, ao empregador, como titular que é do poder de direcao,
consistente na prerrogativa, que lhe é exclusiva, de determinar os destinos do seu
empreendimento de natureza econdmica, tornar efetivo o direito reconhecido. Isso se
faz necessario até mesmo para fazer valer a fungao social da empresa e a sua prépria
responsabilidade perante a sociedade, de modo a demonstrar o intuito de adequar-se as
diretrizes fixadas na Convencdo n2 159 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT,
ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n? 129, de 22/05/1991, e na Convencio
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizacdo das Nagbes
Unidas — ONU, igualmente incorporada ao sistema juridico nacional, mas com status de
norma material e formalmente constitucional, na forma prevista no § 32 do artigo 52 da
Constituicdo, por meio do Decreto n2 6.949, de 25 de agosto de 2009. A propdsito, essa
ultima norma inova e avanca ao ampliar o conceito de discriminacdo por motivo de
deficiéncia para, também identificar a existéncia de “qualquer diferenciacdo, exclusdo
ou restricdo baseada em deficiéncia, com o propdsito ou efeito de impedir ou
impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econémico, social, cultural, civil ou qualquer outro.
Abrange todas as formas de discriminagao, inclusive a recusa de adaptag¢do razoavel”
(artigo 2). Nesse contexto, é inadmissivel a mera alegacdo de que a auséncia de
cumprimento da cota social é resultado da falta de capacitacdo e especializagdo de
trabalhadores enquadrados nas condic¢des, pois isto também identificaria discriminacao
por motivo de deficiéncia. Constitui, assim, dever da empresa promover o que, a luz da
citada Convencdo, denomina-se de “adaptacdo razoavel”, compreendida como “as
modifica¢des e os ajustes necessarios e adequados que nao acarretem 6nus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que
as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”. desfrute
ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais nos ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de discriminagao, inclusive a
recusa de adaptacdo razoavel” (artigo 2). Nesse contexto, é inadmissivel a mera
alegacdo de que a auséncia de cumprimento da cota social é resultado da falta de
capacitacdo e especializagdo de trabalhadores enquadrados nas condi¢des, pois isto
também identificaria discriminagdo por motivo de deficiéncia. Constitui, assim, dever da
empresa promover o que, a luz da citada Convengao, denomina-se de “adaptacgao
razoavel”, compreendida como “as modificagdes e os ajustes necessarios e adequados
gue ndo acarretem 6nus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso,
a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais”. A respeito, convém destacar trabalho elaborado pelo
Desembargador do Trabalho Ricardo Tadeu Marques da Fonseca a respeito da evolugao
conceitual tratada na norma internacional: “Quero destacar apenas alguns aspectos
para reforgar a minha argumentagdo. A Convengdo esclarece que os mecanismos
criados pelas pessoas com deficiéncia para que possam comunicar-se, movimentar-se,
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participar da vida social ndo devem ser tidos como meras curiosidades, mas como
expressoes legitimas da sua condicdo e absorvidas pela sociedade, para que as barreiras
gue a propria sociedade as impde sejam afastadas. Atribui-se, ademais, a propria
sociedade a missao de criar instrumentos a partir do conceito de ‘desenho universal’,
gue a capacitem a vencer as proprias deficiéncias em face dos cidadaos, cujos
impedimentos pessoais sdo atendidos pela presente norma constitucional e
internacional. Trata-se, portanto, de se estabelecer uma via de mao dupla entre o
cidadao com deficiéncia e o seu meio. Outro ponto relevantissimo é a definicdo de
discriminacdo. Nesse passo, a Convencdo repreende tanto a intencdo de excluir,
diferenciar ou restringir direitos de pessoas com deficiéncia, quanto a constatacao
objetiva de que tal se opera em determinada sociedade. E o que se revela na express3o
‘que resulte em’, presente no citado artigo 2. Essa constatacdo da-se pela mera analise
estatistica da realidade de cada povo. A falta de participacao ou insercao de pessoas
com deficiéncia em clubes, empresas, escolas ou em atividades como lazer, turismo,
esporte, entre outras, ja evidencia a discriminagdo. Mas ndo sd isso. Quando se opera a
‘recusa’ em se providenciarem as adaptacdes necessdrias, também ai evidenciar-se-a
discriminacdo. Nisso a Convencdo inova e ja é possivel verificar um efeito imediato na
legislacdo patria. Se a deficiéncia é tida como algo inerente a diversidade humana, é
possivel afirmar, sem qualquer jogo de palavras, que as pessoas cegas, surdas,
paraplégicas, tetraplégicas, etc, apresentam atributos, como ja disse, que devem ser
equiparados aos demais atributos humanos, como género, raca, idade, orientacao
sexual, origem, classe social, entre outros. Tais atributos, porém, ndo contém qualquer
deficiéncia. A deficiéncia estd, doravante, nas barreiras sociais que excluem essas
pessoas do acesso aos direitos humanos basicos. Trocando em miudos, quero dizer que
a deficiéncia ndo esta na pessoa, e sim na sociedade, que deve, como determinam todos
os demais dispositivos da Convencao da ONU, buscar politicas publicas para que os
detentores daqueles atributos outrora impeditivos emancipem-se.” (FONSECA, R. T. M. .
O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia: um ato de coragem. In:
FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Salomao; LEITE, Glauber Salomao; LEITE,
Glauco Salomao. (Org.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, v., p. 19-32). [p. 5-7]
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