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RESUMO:

O artigo analisa como a tutela coletiva pode contribuir para a
efetivacdo do direito fundamental ao trabalho das pessoas com
deficiéncia, haja vista as dificuldades existentes para a efetiva
ocupacdo das vagas de emprego dentro da sistematica da lei de
cotas.
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INTRODUCAO

O artigo 93 da Lei n © 8.213/91 estabelece uma importante politica
afirmativa em prol das pessoas com deficiéncia para a efetivacdo do direito
ao fundamental ao trabalho. De acordo com referido dispositivo, as
empresas com mais de cem empregados sdo obrigadas a admitir em seus
quadros pessoas com deficiéncia ou reabilitadas pelo INSS, nos
quantitativos especificados na norma.

Ocorre que, no Brasil, ainda é expressivo 0 niumero de vagas de
emprego para as pessoas com deficiéncia em aberto apesar da lei de cotas®.
Tudo isso ante a alegada dificuldade das empresas em contratar
profissionais qualificados.

Por outro lado, tem se firmado em alguns Tribunais do Trabalho (ex:
TST-AIRR e RR-142500-83.2008.5.09.0018; TST  RR-18230-
97.2007.5.20.0002), o entendimento de que o preenchimento da vaga ndo é
requisito para cumprimento da lei de cotas por parte da empresa, bastando
tdo somente sua oferta puablica e a adocdo de meios razoaveis para seu
preenchimento. Desse modo, a efetiva ocupacdo da vaga ndo é considerada
um dado relevante para a afericdo do cumprimento da politica afirmativa, o
que implica em prejuizo a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho
desses trabalhadores.

Sendo assim, o presente artigo enfrenta a seguinte questdo: como a
tutela coletiva pode contribuir para a efetivacdo do direito fundamental ao
trabalho das pessoas com deficiéncia, haja vista as dificuldades existentes
para a efetiva ocupacdo das vagas de emprego dentro da sistematica da lei
de cotas?

% O atual presidente do Conselho Nacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Ant6nio
José Ferreira, expde que apesar do avan¢o nas acdes de qualificacdo, por meio da existéncia de
alguns servicos voltados para esse fim, mais de 50% das vagas ofertadas para as pessoas com
deficiéncia ainda ndo séo preenchidas (AQUINO, 2013).
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Para tanto, faz-se uma anélise acerca do direito ao trabalho livre e sua
Importéncia para a afirmacdo da dignidade da pessoa humana, bem como
da necessaria garantia de igualdade de oportunidades no acesso das pessoas
com deficiéncia o mercado de trabalho.

Analisa-se, ainda, de que forma os tribunais trabalhistas vém
enfrentando a questdo referente ao cumprimento da lei de cotas e como as
instituicGes publicas responsaveis pela defesa desse grupo social vulneravel
podem atuar, no &mbito da tutela coletiva, para assegurar a efetivacdo desse
direito fundamental social.

1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TRABALHO LIVRE

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma* no Brasil,
de um Estado Democratico de Direito pautado nos fundamentos da
democracia e dignidade da pessoa humana, o que indica a necessidade de
se viabilizar o acesso da pessoa humana a um espaco publico de construcéo
e aquisicéo de direitos.

Nesse novo paradigma, uma das maiores contribuicdes a Ciéncia do
Direito foi “o reconhecimento do carater normativo dos principios, de sua
funcdo normativa prépria e ndo de simples enunciado programéatico”
(DELGADO, 2012, p. 27). Portanto, a afirmacdo da dignidade do ser
humano significa ndo apenas um objetivo potencialmente alcancavel, mas a
necessidade de utilizacédo de todas as frentes de atuacdo do Estado para sua
promocao.

Com o novo olhar sobre os direitos sociais trazidos pela CRFB/1988,
que os trouxe para o rol de direitos e garantias fundamentais, rompeu-se no
plano formal com a ideologia observada nas Cartas anteriores,
tradicionalmente individualistas, fazendo-se a devida adequacgédo ao Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®, que
estabeleceu os direitos sociais, culturais e econémicos como inerentes a
dignidade da pessoa humana (LEITE, 2011, 96-97).

4 Na perspectiva de Thomas Kuhn, paradigma significa concepcdes compartilhadas pelos
membros de uma comunidade em um determinado momento histérico e, inversamente, uma
comunidade consiste em homens que compartilham desse paradigma. (KUHN, 1998, p. 219).

% Aprovado na XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 19.12.1966, em vigor
no Brasil desde 24.04.1992 (aprovacdo pelo DL n° 226, de 12.12.91 e promulgacdo pelo
Decreto n° 591, de 6.7.1992).
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Desse modo, a concretizagdo do ideal do ser humano livre, liberto do
temor e da miséria passa a estar estreitamente vinculada a criacdo de
condicdes viabilizadoras do exercicio de referidos direitos.

Segundo Amartya Sen (2009, p.26), as pessoas tém condicOes de
moldar seu proprio destino e auxiliar as demais caso tenham as
oportunidades sociais adequadas. Essas oportunidades, por sua vez,
perpassam pelo acesso ao mercado de trabalho livre, que Ihes concedera a
possibilidade de ndo serem vistos como meros beneficiarios de programas
de desenvolvimento para o qual ndo contribuem.

O fato de nédo se ter acesso ao trabalho repercute ndo apenas na
auséncia de renda, o que por si sO ja implica em prejuizo a aquisicdo de
bens indispensaveis a sobrevivéncia das pessoas. Amartya Sen (2009, p.
117) pondera que essa perda de renda causada pela auséncia de emprego
pode, inclusive, ser até compensada por beneficios governamentais que o
substituem. Contudo, outros efeitos ainda mais prejudiciais a subjetividade
das pessoas estardo presentes, visto que

Ha provas abundantes de que o desemprego tem efeitos
abrangentes além da perda de renda, como dano psicolégico,
perda de motivacdo para o trabalho, perda de habilidade e
autoconfianca, aumento de doencas e morbidez (e até mesmo
das taxas de mortalidade), perturbacdo das relacdes familiares e
da vida social, intensificacdo da exclusao social e acentuacéo de
tensdes raciais e das assimetrias entre os sexos (SEN, 2009, p.
117).

Portanto, o0 cerceamento do direito ao trabalho livre e,
consequentemente, das escolhas que podem decorrer dessa liberdade
comprometem o exercicio de diversos outros direitos fundamentais
essenciais a sobrevivéncia digna das pessoas. Como pondera Sen (2009, p.
137) “a perda de liberdade pela auséncia de escolha de emprego e pela
forma de trabalho tirnica pode ser, em si, uma privagdo fundamental”,
decorrendo desta privacgdo outras igualmente relevantes.

A liberdade na agédo de disponibilizar a forca de trabalho, no sentido
de permitir que a pessoa seja autora das préprias escolhas, é também
destacada por José Claudio Monteiro de Brito Filho (2004, p.18) como,
inclusive, a premissa para que outros preceitos minimos sejam observados
para que se alcance o exercicio do trabalho com dignidade. Segundo expde,
“negar o trabalho livre, entdo, € negar o proprio direito ao trabalho”.

O trabalho, entdo, consiste em um elemento central para o incremento

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 4



do conjunto capacitario da pessoa, o que refletira diretamente em sua
liberdade para tomar suas préprias decisdes e alcancar o que acredita ser
valioso.

De acordo com a perspectiva tedrica de Sen (2001, p.69), essa
capacidade® seria “um conjunto de vetores de funcionamentos, refletindo a
liberdade da pessoa para levar um tipo de vida ou outro”, o que se afigura
relevante para o bem-estar do individuo. A vista disso, se o bem-estar de
uma pessoa € composto pelos funcionamentos realizados, “entdo a
capacidade para realizar funcionamentos (quer dizer, todas as combinag0es
alternativas de funcionamentos que uma pessoa pode escolher ter)
constituira a liberdade da pessoa — as oportunidades reais — para ter bem-
estar” (SEN, 2001, p. 80).

A teoria de Amartya Sen (2001, p. 69) € voltada, assim, para dois
enfoques: realizacbes e liberdades. A realizacdo do individuo esta
relacionada ao que se consegue fazer e a liberdade a oportunidade real que
h& para se alcancar aquilo que se valoriza. Assim, tdo importante quanto as
realizacOes € a efetiva possibilidade de realiza-las, ou seja, a liberdade de
se adotar as medidas que se julga necessarias para o proprio bem-estar.

E é ai que a liberdade é apontada por Amartya Sen (2001, p. 13) como
relevante para uma boa estrutura social, na medida em que uma boa
sociedade pressupde a liberdade de seus membros de viverem da forma que
se quer viver, a partir de suas escolhas genuinas. Desse modo,

a perspectiva da capacidade é uma concepcao da igualdade
de oportunidades que destaca a liberdade substantiva que as
pessoas tém para levar suas vidas. Ela focaliza o que as pessoas
podem fazer ou realizar, quer dizer, a liberdade para buscar seus
objetivos. As ‘oportunidades reais’ (ou ‘substantivas’) de que
uma pessoa dispde para realizar, entre outras coisas, ‘objetivos
ligados ao bem-estar’ [wellbeing objectives] sdo representadas
por sua ‘capacidade’ [capability].

Ademais, o exercicio de um trabalho e o oferecimento de condicGes
minimas para uma vida decente influenciardo diretamente na possibilidade
de se fazer as proprias escolhas e de interferir no contexto social em que
vivem, afinal, “ter mais liberdade melhora o potencial das pessoas para
cuidar de si mesmas e para influenciar o0 mundo, questbes centrais para o
processo de desenvolvimento” (SEN, 2009, p.33).

® O termo em inglés capability pode ser traduzido como ‘capacidade’, ‘aptiddo’, ‘competéncia’
(NAY, 2007, p. 504).
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Sob esse vies, tem-se que ndo é todo e qualquer tipo de trabalho que
garante a pessoa humana a liberdade para adquirir os funcionamentos que
Ihe sdo valiosos. O trabalho em condicbes que viabilizem a integridade e a
dignidade do trabalhador é um pressuposto para o alcance desta liberdade.

Diante disso, concorda-se com José Claudio Monteiro de Brito Filho
(2004, p.61) quando ele afirma que apenas por meio da garantia de
determinados direitos correlatos ao direito ao trabalho é possivel viabilizar
que o trabalhador tenha sua dignidade assegurada. Segundo ele, trabalho
decente tem como pressuposto:

[...] um conjunto minimo de direitos do trabalhador que
corresponde: a existéncia de trabalho; a liberdade de trabalho; a
igualdade no trabalho; ao trabalho com condigdes justas,
incluindo a remuneracdo, e que preserve, sua saude e seguranca,;

a proibicdo do trabalho infantil; a liberdade sindical; e a
protecdo contra 0s riscos sociais.

A adocdo de medidas consistentes para a promoc¢éo da inclusao social
por meio do trabalho faz-se necessaria, assim, em um pais que estabeleceu
a dignidade da pessoa humana como um dos seus pilares. Contudo, as
condicbes atuais da economia mundial e do mercado interferem
negativamente na execucéo de qualquer politica publica que se volte para a
garantia de direitos sociais, especialmente as relacionadas ao direito ao
trabalho.

A situacdo se agrava especialmente em paises onde se verifica uma
ma& gestdo de recursos associada a uma Opgdo por programas
governamentais de cunho assistencialista em detrimento de politicas
voltadas para a qualificacdo e insercdo de trabalhadores no mercado.
Aliado a esse fato, a modernizacdo da economia tem afastado um grande
numero de trabalhadores do mercado formal de trabalho, onde a populagéo
possui baixo grau de qualificagéo profissional.

Consequentemente, a afirmacdo da dignidade destes individuos resta
comprometida, sobretudo frente a precarizacdo do trabalho em um contexto
mundial onde as relacdes econdmicas se chocam com o0s principios de
prevaléncia e centralidade da pessoa humana.

Considera-se, todavia, que os problemas praticos enfrentados com a
nédo efetivacdo de direitos fundamentais ndo podem implicar em resignacéo
frente aos desafios existentes, eis que “[...] a despeito das contradi¢des
vivenciadas em nosso tempo, elegemos enquanto grupo social um
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direcionamento que deve ser seguido até que o modifiquemos
organizadamente” (BUSSINGUER, 2013, p. 32).

Assim, deve-se enfrentar a alegada dificuldade de execucdo de
politicas publicas sob o fundamento de que h& escassez de recursos
(LEITE, 2011a, p. 75-76), embora grandes sejam os desafios diante do
atual contexto de exclusdo social que implica na ‘“marginalizacdo e
discriminacdo macica de consideraveis grupos do povo que, em sua vida
diaria, ndo conseguem nada mais do que se preocupar com a propria
sobrevivéncia” (MULLER, 2002, p.568).

Desse modo, se uma politica de inclusdo da pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho ndo atinge os efeitos desejados, esta falha vai de
encontro aos objetivos estabelecidos pelo novel paradigma estatal que
privilegia a afirmacdo da dignidade humana.

Sendo assim, imperioso sejam identificados os obstaculos existentes
para a eficacia dessa politica inclusdo da pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho no Brasil, verificando-se se ha ou ndo possibilidade de
enfrenta-los e se a tutela coletiva pode ou ndo contribuir para a efetivacdo
desse direito fundamental.

2 A IGUALDADE DE OPORTUNIIDADES NO ACESSO DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA AO MERCADO DE
TRABALHO

A protecdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho esta
inserida no sistema internacional de protecdo dos direitos humanos ao qual
0 Brasil aderiu. A Organizagéo Internacional do Trabalho, criada em 1919
a partir do Tratado de Versalhes, que pds fim a Primeira Guerra Mundial,
previu em uma de suas Convencdes (159) a necessidade dos estados-parte
assegurarem “a igualdade de oportunidade e tratamento a todas as
categorias de pessoas deficientes no que se refere a emprego e integracao
na comunidade” (BRASIL, 1991).

O compromisso de desenvolvimento de politicas publicas voltadas
para a insercdo profissional da pessoa com deficiéncia em condigdes de
igualdade com os demais trabalhadores foi assumido por meio de referida
convencao por todos os Estados dela signatarios, bem como reafirmado por
meio da adesdo do Brasil a Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia.

A Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia foi aprovada no Brasil por meio do Decreto n° 6.949 de
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25.8.2009. Em decorréncia da novel redacdo do art. 5°, 83° da CF/88, e da
observancia ao procedimento estabelecido, foi recebida com status formal e
material de emenda a Constituicao.

Dentre os principios gerais estabelecidos por referida Convencao (art.
3% estdo o0 da ndo discriminacéo, plena e efetiva participacdo e inclusdo na
sociedade, o respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com
deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade, igualdade
de oportunidades e acessibilidade (BRASIL, 2009).

Desse modo, todo o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos esté voltado para a efetiva inser¢do das pessoas com deficiéncia
no mercado de trabalho, haja vista a importancia do trabalho para a
afirmacao da dignidade da pessoa humana.

N&o se pode pensar, contudo, que apenas a previsdo legal assegurara a
inclusdo social pelo trabalho das pessoas com deficiéncia, apesar do
alcance do plano normativo ser um grande passo para a efetivacdo de
direitos humanos. E necessario consolidar o entendimento de que o direito
ao trabalho € de todos, o que depende da compreensdo de que a natureza
humana € um ponto comum a todos as pessoas e como tal impde igual
respeito e consideracdo em todos os aspectos da vida em sociedade.

A heterogeneidade faz parte da vida humana, e eventuais diferencas
decorrentes de escolhas feitas pela propria pessoa ou de caracteristicas
peculiares no aspecto fisico ou psicolégico ndo descaracterizam ou
minimizam um ser humano em detrimento de outro, sendo de ambos o
direito de acesso a direitos caracterizadores de sua cidadania.

De acordo com Amartya Sen (2009, p. 144), a incapacidade, assim
como a doenca ou até mesmo a idade avancada ou qualquer outro tipo de
desvantagem podem ocasionar tanto a dificuldade na obtencdo de renda
apropriada ou, ainda mais, para conversdo de renda em capacidades e em
uma vida satisfatoria. Assim, fatores que podem impossibilitar as pessoas
de alcancar um bom emprego e/ou uma renda satisfatoria como estes
podem gerar uma situacdo de desvantagem de uma pessoa com relacéo as
outras para a obtencdo de uma boa qualidade de vida.

Contudo, o fato de caracteristicas fisicas ou psicologicas interferirem
no conjunto capacitario das pessoas, de modo a tornar necessarias medidas
que eliminem eventuais desvantagens para a obtencdo de funcionamentos,
ndo faz com que a pessoa seja considerada inferior e, como tal,
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impossibilitada de levar uma vida digna em igualdade de condi¢Ges com o0s
demais.

O reconhecimento e o respeito pelas especificidades de cada pessoa e
por suas escolhas é o primeiro passo para o alcance igualitario de direitos
fundamentais, sendo que “pensar em igualdade a luz da diversidade
humana exige (re)conhecer a existéncia de individuos, de coletivos e suas
interrelagdes, tendo em vista as especificidades de cada um” (REICHER,

2011, p. 173).

Pensar dessa forma significa reconhecer que toda a sociedade é
corresponsavel por evitar que eventuais limitagdes fisicas ou psicologicas
impecam ou dificultem a inclusdo social das pessoas, seja por meio do
trabalho, pelo compartilhamento de espagos publicos ou pela participacéo
conjunta em atos da vida politica. Significa pensar em um mundo
construido por todos e para todos, “adaptavel, ajustavel, habil a acomodar ¢
receber o diverso, o outro invisibilizado por décadas a fio” (MARTEL,
2011, p. 89), tdo somente porque a diversidade faz parte da existéncia
humana, de modo que, como integrantes da espécie humana, todos séo
merecedores de igual respeito e consideracao.

A Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia traz em seu
bojo aspectos normativos que traduzem esse novo entendimento sobre a
deficiéncia. Consubstancia o afastamento da opressdo e da discriminacao
da qual essas pessoas foram vitimas, trazendo a inclusdo, a participacéo
paritaria, 0 gozo de direitos e a dignidade das pessoas com deficiéncia
como seus pilares (MARTEL, 2011, p. 91).

Firmou-se, nesse contexto, o direito a autonomia das pessoas com
deficiéncia, traduzido no reconhecimento de que estas pessoas podem sim
gerir a propria vida, o que ndo é incompativel com o apoio de que elas
precisam nessa gestdo, apoio este que pode se fazer necessario para o
desenvolvimento de suas capacidades.

Assim, “ao reconhecer a autonomia com apoio, a CDPD deu voz as
pessoas com deficiéncias, fez delas parte integrante da sociedade e assim
concedeu espaco a um ponto de vista da deficiéncia sobre o mundo”
(DHANDA, 2008, p. 48). Como destaca, ainda, Amita Dhanda (2008, p.
50), “esse modelo ¢ emancipatorio porque permite que uma pessoa admita
deficits sem se sentir diminuida”.

No campo do trabalho, como direito fundamental para a afirmacdo da
dignidade de toda e qualquer pessoa, a CDPD estabelece a igualdade de
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oportunidades no acesso e na manutencdo de um trabalho que permita ao
individuo sua inclusdo social, ou seja, em um ambiente aberto, acessivel e
inclusivo. Para tanto, firma o dever de adaptacdo razoavel do ambiente
laboral, caracterizando como préatica discriminatéria a auséncia de adocgédo
de uma postura capaz de evitar a desigualdade entre trabalhadores com
deficiéncia e sem deficiéncia.

Para tanto, Estado e sociedade tornam-se corresponsaveis na formacao
de uma rede de apoio, apta ndo apenas a superar as barreiras fisicas de
acesso, como também para eliminar a propria rejeicdo psicoldgica ainda
existente e que impede a visualizacdo dos beneficios de um ambiente de
trabalhadores com diferentes aptidGes e capacidades.

Assevera Amita Dhanda (2008, p. 46-47) que a CDPD ao mesmo
tempo em que traz a igualdade no respeito e dignidade também viabiliza a
inclusdo e a participacdo com um ajustamento razoavel nas diferencas. E
essa diferenca pela deficiéncia deve ser vista como algo positivo, um
incremento “para a riqueza e a diversidade da condi¢do humana e nédo um
déficit a ser eliminado”. Portanto, & com esse escopo que se defende desse
artigo a integral protecdo das pessoas com deficiéncia no acesso ao
mercado de trabalho.

3 O DESCUMPRIMENTO DA LEI DE COTAS NA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS TRABALHISTAS

A inclusdo social da pessoa com deficiéncia por meio do trabalho ainda
consiste em um desafio frente a rejeicdo de se aceitar a diversidade como
algo benéfico a existéncia humana. No ambiente laboral em uma sociedade
capitalista, cujas atividades se voltam a afericdo de lucro pelos
empregadores com 0 menor custo possivel, grande ainda ¢ a resisténcia a
adocao de posturas que permitam a adaptacao e a integracdo da pessoa com
deficiéncia com o desenvolvimento de suas capacidades.

Essas iniciativas ainda séo vistas pelos empregadores como geradoras
de despesas sem a respectiva contrapartida dos empregados com
deficiéncia, que ndo dariam o retorno esperado em termos de lucratividade.
Estas pessoas com deficiéncia ainda séo consideradas uma classe inferior,
admitidas apenas para cumprimento de uma obrigacdo legal, aos quais as
empresas ndo se disponibilizam a qualificar por entender que essa seria
uma responsabilidade do Estado, e ndo da sociedade.

A partir desse entendimento, bem como diante da dificuldade alegada
na contratacdo de pessoas com deficiéncia cuja qualificacdo atenda a
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exigida pelos cargos com vagas disponiveis, os tribunais trabalhistas tém
decidido que a efetiva ocupacdo da vaga ndo é pressuposto para
cumprimento da lei de cotas, o que depende apenas da oferta publica da
vaga e da adocdo de meios razoaveis para o0 seu preenchimento.

Nesse sentido verifica-se 0 seguinte julgado do Tribunal Superior do
Trabalho:

TST. AGRAVO DE INSTRUMENTO DA IRMANDADE
DA SANTA CASA DE LONDRINA. DESPROVIMENTO.
RECURSO DE REVISTA INTEMPESTIVO. Nega-se
provimento ao agravo de instrumento, quando se pretende o
processamento  do  recurso de  revista  interposto
intempestivamente. Agravo desprovido. RECURSO DE
REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
LIMITES LEGAIS DE CONTRATAQAO DE PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA. O artigo 93 da Lei n°
8.213/1991 tem o objetivo definido de estabelecer critérios
objetivos que impecam a discriminacdo das pessoas portadoras
de deficiéncia no ambito das relagdes trabalhistas. O dispositivo
ndo determina que a empresa seja obrigada a procurar 0S
destinatarios, mas tdo-somente que, caso sejam selecionados por
testes, deve admiti-los enquanto ndo totalizar os percentuais
previstos. No caso dos autos, hd comprovacdo de tentativas no
atendimento da cota legal, inclusive com adocdo de medidas
proativas. Recurso de revista ndo conhecido. (AIRR e RR -
142500-83.2008.5.09.0018 , Relator Ministro: Aloysio Corréa
da Veiga, Data de Julgamento: 26/04/2011, 6% Turma, Data de
Publicacdo: 06/05/2011)

Em recente decisdo proferida no RR-18230-97.2007.5.20.0002,
também sobre 0 mesmo tema, a 4% Turma do TST ratificou decisdo
proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 20® Regido (SE), no
sentido de anular auto de infracdo aplicado pelo Ministério Publico do
Trabalho a empresa que descumpriu Termo de Ajuste de Conduta (TAC) ao
exigir condi¢bes impossiveis de serem alcangadas pelos candidatos com
deficiéncia fisica.

Segundo o relator, a qualificacdo para o desempenho das funcdes
ofertadas ndo é dispensada quando se trata de vagas para pessoas com
deficiéncia, de modo que as exigéncias legais nao retiram do empregador o
poder de escolha na selecdo dos empregados’.

" Noticia disponivel em: http://wwuw.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/hospital-
acusado-de-descumprir-cotas-nao-tera-de-pagar-
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O que se verifica a partir de referida decisdo, portanto, é que se as
exigéncias para a ocupacao dos cargos nédo sdo atendida pelas pessoas com
deficiéncia, o as empresas ndo podem ser responsabilizadas.
Consequentemente, desonera-se o empregador do 6nus de qualificar as
pessoas com deficiéncia e promover a adaptacdo necessdria para o
exercicio do trabalho.

Ocorre que, com a superacdo do paradigma liberal, onde os direitos
fundamentais tratavam apenas de proteger o individuo perante o Estado,
reconhece-se uma nova dimensao para estes direitos (objetiva), no sentido
de que os mesmos, além de protegerem a pessoa humana contra violagdes
perpetradas pelo poder publico, permeiam as relagcdes que se estabelecem
entre os particulares, vinculando-os, assim como também o Estado, a
protecdo dos direitos humanos (SARMENTO, 2004, p. 133-135).

Portanto, cabe ndo apenas ao Estado, como também a sociedade, a
adocdo de medidas adequadas para viabilizar a efetivacdo dos direitos
humanos, o que, na situacdo em anélise, envolve a adocdo de praticas
inclusivas e adequacdo razoavel do ambiente de trabalho para o
acolhimento de pessoas com deficiéncia que, com suas maultiplas
potencialidades, podem contribuir de diferentes formas no processo
produtivo.

Firmar a solidariedade como um compromisso social pressupde,
portanto, o reconhecimento de que todos ndo tém apenas direitos, mas
também a responsabilidade por suas proprias escolhas, que podem refletir
ndo apenas na vida do proprio individuo, como também em toda
coletividade. E é esse compromisso com a solidariedade que viabiliza a
criacdo de oportunidades, por meio do empoderamento de pessoas que
passam a ter a liberdade de definir como utilizar suas capacidades,
transformando-as em bem-estar (FARO, 2013).

Desse modo, a perspectiva da solidariedade social, necessaria para o
alcance do bem-estar de todos, deve ser firmada como um dever, o0 que nao
significa imposi¢do sim reconhecimento por parte daqueles que tiveram
melhor possibilidade de transformar suas oportunidades em bem-estar de

multa?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.br%2Fnoticias%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE
_89Dk%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p _p_mode%3Dview%26p p_col
_id%3Dcolumn-

2%26p_p_col_count%3D2%26_101 INSTANCE_89Dk_advancedSearch%3Dfalse%26 101 |
NSTANCE_89Dk_keywords%3D%26_101_INSTANCE_89Dk_delta%3D10%26_101_INSTA
NCE_89Dk_cur%3D2%26_101_INSTANCE_89Dk_andOperator%3Dtrue. Acesso em:
11.12.2013.
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que devem cooperar socialmente no empoderamento de outros para que
alcancem o exercicio de seus direitos (FARO, 2013).

A cooperacdo social deve estar desvinculada da ideia de necesséria
contraprestacdo. N&o se pode pensar em solidariedade social condicionada
a algum beneficio a ser dado a quem coopera. Por outro lado, solidariedade
ndo se confunde com caridade (LEITE, 2011, p. 54), e sim se traduz na
preocupacdo com o outro e na acdo voltada para que todos tenham as
mesmas e oportunidades.

A solidariedade implica, entdo, em viabilizar que as pessoas tenham
chances de fazer as proprias escolhas para o alcance de sua felicidade, por
meio do desenvolvimento de suas proprias competéncias e habilidades
voltadas para a aquisicao de bens e funcionamentos importantes para a sua
vida. No que pertine ao mercado de trabalho, a revisao das exigéncias feitas
para determinados cargos associada ao oferecimento de um ambiente
adaptado, inclusivo, e com treinamento para o exercicio da funcdo podem
contribuir para a eliminagéo das barreiras entdo existentes para 0 acesso da
pessoa com deficiéncia ao emprego.

Contudo, o posicionamento atual das cortes trabalhistas traduz uma
analise objetiva dos fatos, em que as exigéncias formais para a ocupacéo de
determinados cargos impera frente a uma necessidade de cooperacéo de
todos para o atendimento da politica afirmativa de inclusdo das pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho.

Quando se verifica que uma empresa ndo estd cumprindo
adequadamente a lei de cotas, sob o fundamento de auséncia de
qualificacdo dos candidatos, deve se buscar o motivo para 0 nao
preenchimento e, mais do que isso, as possiveis solugdes para a reversdo
deste quadro. N&o basta aplicar ou isentar as empresas de multas se com
essas medidas ndo se alcanca a efetiva ocupacao das vagas ofertadas.

Assim, frente as dificuldades de solucdo judicial da questdo do acesso
das pessoas com deficiéncia ao mercado de trabalho, cabe-nos apontar
algumas medidas que podem contribuir para a efetividade da politica
publica estabelecida no artigo 93 da lei 8.213/91, que somente sera
alcancada com o preenchimento dos cargos e ndo apenas com O Seu
oferecimento.

4 A TUTELA COLETIVA COMO INSTRUMENTO DE ACESSO
A JUSTICA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA PARA A
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EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
TRABALHO

A CF/88 rompeu definitivamente com a ideia classica de que a
protecdo estatal deve se voltar apenas para os direitos individuais, tendo
estabelecido, diferentemente das Constituicbes anteriores, que qualquer
tipo de lesdo ou ameaca de lesdo podera ser objeto de andlise pelo Poder
Judiciario (art. 5, XXXV, da CF/88), o que abrange a apreciacdo das
questdes coletivas. &

Esse novo e amplo conceito de acesso a justica no Brasil, que foi
alcado a categoria de direito fundamental a partir de 1988, sedimentou em
um novo olhar sobre os conflitos sociais existentes em uma sociedade cada
dia mais complexa e massificada.

Atualmente, ainda que se dependa de uma melhor compreensao acerca
da importancia da apreciacdo das acOes coletivas para a efetivacdo do
acesso a justica por parte dos operadores do direito, a elevacdo ao plano
constitucional ja significa um avanco para a tutela dos direitos coletivos
lato sensu, diante da insuficiéncia do modelo de acesso individual ao Poder
Judiciario em uma sociedade globalizada e significativamente afetada pela
exclusdo social.

Na seara trabalhista, por exemplo, a intensificacdo dos conflitos entre
capital e trabalho, desemprego estrutural e crescente, e discriminacdo
contra o0s grupos sociais vulneraveis levam ao judiciario trabalhista
demandas referentes a uma coletividade de pessoas, cuja solugdo nédo se
adégua ao meio do modelo restrito de processo individual estabelecido
pelas normas tradicionalmente adotadas.

Nesse contexto, as inovag0Oes legislativas que resultaram na formacao
de um sistema integrado de acesso coletivo a justica (CF, arts.5°, XXXV,
LIV, LXX, LXXI e LXXIII, 8°, 111, 127 e 129 11l e 1°, LACP arts. 1°,5° e
21, CDC arts. 81, 90, 91 a 100, 103 a 104) trouxeram uma nova
possibilidade de resolucdo destas demandas, dentro da perspectiva de
acesso a justica trazida por Mauro Capelletti e Bryant Garth por meio do
Florence Project, sistematizado nas “trés ondas” renovatdrias (garantia de

8 Como destaca Carlos Henrique Bezerra Leite (2009, p.9), o sistema ortodoxo de acesso
individual a jurisdicdo somente permitia o direito de acdo na perspectiva individual (art. 150,
§4°, da CF/67 e art. 153, §4°, mantido pela EC n.1/69, art. 153, §4°): “a lei ndo podera excluir
da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo a direito individual”.
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assisténcia juridica aos necessitados, representacdo dos direitos difusos e
informalizacédo do procedimento de resolugéo de conflitos).®

Segundo apontam Capelletti e Garth (1998, p. 31):

O recente despertar de interesse em torno do acesso
efetivo a Justica levou a trés posicOes basicas, pelo menos nos
paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes
posicionamentos emergiram mais ou mMenos em sequencia
cronoldgica. Podemos afirmar que a primeira solugdo para o
acesso — a primeira ‘onda’ desse movimento novo — foi a
assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas
tendentes a proporcionar representacdo juridica para 0s
interesses ‘difusos’, especialmente nas areas de protecdo
ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — é o
que propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a
justica” porque inclui os posicionamentos anteriores, mais vai
muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de
atacar as barreiras de modo mais articulado e compreensivo.

Focando-se na denominada “segunda onda” e dentro do sistema
brasileiro de tutela coletiva, observa-se que, além da acdo civil publica,
outros instrumentos legais, notadamente o termo de ajustamento de conduta
(art.5°, 86°, da lei 7.347/85), existem para viabilizar que eventuais conflitos
que envolvam direitos coletivos, difusos ou individuais homogéneos
possam ser resolvidos na via administrativa. Contudo, esses instrumentos
se destinam ndo apenas para apuracao de fatos e aplicacdo de penalidades,

° Eliane Botelho Junqueira (1996, p. 389-391), ao fazer uma retrospectiva acerca das pesquisas
empiricas desenvolvidas sobre acesso a justica no Brasil, estabelece que estas ndo estavam
diretamente relacionadas ao Projeto de Florenga, de Mauro Capelletti e Bryant Garth. Segundo
aponta, 0 movimento mundial pelo acesso a justica foi desencadeado basicamente pela crise do
Estado de bem-estar social que acometeu os paises centrais, que provocou discussdes acerca do
acesso a direitos pelas minorias, ao passo que no Brasil, em um contexto de exclusdo da grande
maioria da populacdo em relacdo as direitos sociais basicos, como moradia e salde, o
movimento académico (e juridico-politico) desencadeado a partir da década de 80, é provocado
pela propria necessidade de se “expandirem para o conjunto da populagdo direitos basicos aos
quais a maioria ndo tinha acesso em funcdo da tradicdo liberal-individualista do ordenamento
juridico brasileiro, como em razdo da historica marginalizacdo socio-econémica dos setores
subalternizados e da excluséo politico-juridica provocada pelo regime pds-64”. Assim, “tratava-
se fundamentalmente de analisar como 0s novos movimentos sociais e suas demandas por
direitos coletivos e difusos, que ganham impulsos com as primeiras greves do final dos anos 70
e com o inicio da reorganizacdo da sociedade civil que acompanha o processo de abertura
politica, lidam com um Poder Judiciario tradicionalmente estruturado para o processamento de
direitos individuais”. Todavia, ainda que haja a diferenga em relagdo as motivagdes, ndo se pode
negar o fato da legislacdo brasileira incorporar as propostas trazidas por meio das trés ondas
renovatorias que foram expostas.
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mas também para formalizar posturas que sejam objeto de debate e
consenso, estabelecendo-se medidas que previnam futuros conflitos.

As instituicdes publicas responsaveis pela defesa dos grupos sociais
vulneraveis — Defensoria Publica e Ministério Publico - devem, entdo,
promover uma acao articulada juntamente com as pessoas com deficiéncia,
inclusive por intermédio de suas associagdes, e classe empresaria, para o
incentivo, qualificacdo e insercdo das pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho. Para tanto, o empregador deve compreender a importancia de
promover adaptacdes razoaveis no ambiente de trabalho e rever exigéncias
inadequadas aos cargos que impedem o preenchimento da vaga pela pessoa
com deficiéncia, sem que isso impligue 6nus excessivo que inviabilize sua
atividade.

Por outro lado, agGes fiscalizadoras ndo devem se voltar apenas para
presenca ou ndo do quantitativo exigido por lei para empregados com
deficiéncia em determinada empresa, sem que sejam verificadas as
condicbes do ambiente laboral, em que circunstancias havera a admisséo e
quais oObices existem para a efetiva ocupacao da vaga.

Para o atingimento de tal escopo, passa-se por uma necessaria
mudanca de cultura, para que se incorpore que a pessoa com deficiéncia,
com suas multiplas potencialidades, ndo e alguém inferior ou digna apenas
de politicas assistenciais. A pessoa com deficiéncia tem condicGes de
contribuir para o processo produtivo na medida em que haja um ambiente
adaptado, inclusivo, e onde a qualificagdo seja incentivada para o exercicio
de um trabalho com dignidade.

A CDPD estabeleceu um novo marco para a compreensdao da
deficiéncia, onde se observa que ela ndo estd na pessoa, e sim no ambiente
que impde barreiras para sua efetiva inclusdo social. A medida que essas
barreiras forem sendo superadas, a plena e efetiva participacdo na
sociedade ocorrera, com o0 incremento do conjunto capacitario destes
trabalhadores e consequente liberdade para aquisicdo de funcionamentos
valiosos.

O envolvimento da sociedade na protecdo dos que se encontram em
condicdo wvulneravel encontra fundamento nos préprios objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil que, ao fixar como meta
comum ‘“construir uma sociedade justa, livre e solidaria”, firma a
solidariedade como um dever de todos, eis que “a sociedade nao deve ser o
locus da concorréncia entre individuos isolados, perseguindo projetos
pessoais antagbnicos, mas sim um espaco de didlogo, cooperacdo e
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colaboracdo entre pessoas livres e iguais, que se reconhecam como tais”
(SARMENTO, 2004, p. 338). Assim, quando se trata de promoc¢do da
inclusdo social por meio do trabalho digno, ndo ha como desvincular a
sociedade da consecucdo deste proposito.

A auséncia de uma responsabilidade exclusiva do Estado na
concretizacdo dos objetivos tracados pela Constituicdo que, por sua vez,
consubstanciou os ideais de eliminacdo das desigualdades sociais e
regionais de todo o povo, significa reconhecer que, da mesma forma que 0s
males sociais sao originados de agdes e omissdes de muitos, “também
podem ser corrigidos por esforgos cooperativos de todos” (SEN, 2009, p.
XXVI). O que Amartya Sen diz, portanto, é que ndo apenas 0S que se
encontram no poder contribuem para o agravamento destes males sociais,
visto que eles podem ser agravados por um sentimento de toleréncia e
auséncia de indignacao frente ao sofrimento das pessoas privadas de suas
capacidades.

Quando se trata de politicas de inclusdo social por meio do trabalho, o
fomento do pleno emprego pelo Estado por meio de medidas fiscais ou de
qualificacdo para o mercado de trabalho néo se revela capaz de viabilizar o
exercicio do trabalho digno pelas pessoas se ndo estiver associada a
mudanca de postura do setor privado responsavel pela cria¢do das vagas de
emprego. Em uma economia globalizada, onde a busca desenfreada pelo
lucro implica em flexibilizacdo ou até mesmo eliminacdo de direitos da
classe trabalhadora na busca desenfreada por competitividade no mercado,
a mudanca das praticas empresariais pode ser motivada pelo proprio
comportamento dos consumidores com a rejei¢do de produtos oriundos de
empresas que reduzem suas despesas a custa da exploracdo do trabalho.

Nesse ponto, Estado e sociedade devem atuar conjuntamente, eis que,
como registra Duncan Green (2009, p. 173-174), as empresas por si S0 nao
se dispdem a perder sua vantagem competitiva decorrente da violacéo de
direitos sem que haja uma regulacdo efetiva e devidamente respeitada,
mesmo que tal postura comprometa o desenvolvimento sustentado de longo
prazo. Essa disposicdo das empresas em respeitar direitos é comprometida
frente um ambiente global de desregulacéo e flexibilizacdo que induzem a
permissividade de tais praticas.

Portanto, cabe as instituicdes publicas responsaveis pela defesa deste
grupo social vulnerdvel o fomento de uma acédo articulada entre Estado,
entidades do terceiro setor, associacOes de defesa dos direitos das pessoas
com deficiéncia e classe empresaria no sentido de formar essa rede que
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viabilize tanto a qualificacdo quando a insercdo do trabalhador em um
ambiente em que 0 mesmo possa desenvolver suas potencialidades.

As acdes de qualificacdo devem atender a demanda do mercado e
devem ser compatibilizadas com medidas de adaptacdo razoavel tanto do
ambiente de trabalho quanto do proprio espaco publico. Para tanto, a
interlocucdo entre todos impera como medida salutar para que eventuais
medidas ndo sejam vistas como sendo apenas de carater punitivo ou de
imposicao de dnus excessivo aos envolvidos.

N&o se pode pensar na substituicdo do Estado pelos particulares na
efetivacdo dos direitos sociais, reduzindo-se o seu papel a um mero fiscal
da execucdo de obrigacbes que sdo primariamente suas, consoante
estabelece a CRFB/88. Por outro lado, ndo se pode desonerar o empregador
de medidas razodveis de adaptacdo e as demais instituicdes puablicas de
intermediar esse dialogo.

Nessa atuacdo articulada, o que se defende ndo € o cerceamento da
atividade produtiva das empresas, com a imposicdo de Onus
desproporcionais para o acolhimento dos segurados com deficiéncia.
Todavia, essa desproporcionalidade deve ser contrastada com a
responsabilidade das empresas de atuar ndo apenas para a obtencdo de
lucros, mas igualmente de cooperar para o desenvolvimento econémico
pautado na redistribuicdo de riquezas e eliminacdo das desigualdades.

Como registra Amartya Sen (2009, XXVI), constitui uma enorme
barreira as mudancas sociais a aceitacdo passiva da dificuldade de muitos
em desenvolver capacidades minimamente efetivas e em usufruir de
liberdades substantivas béasicas. Portanto, a interacdo entre setor privado,
cidaddos e Estado torna-se indispensavel para a efetivacdo de direitos
fundamentais e para o incremento do conjunto capacitario das pessoas na
busca da melhoria da qualidade de vida de todos.

Avanca-se, com isso, na protecdo de grupos sociais vulneraveis, para
além das medidas repressivas que apenas tornam ilicitos os atos
discriminatérios, como pondera José Claudio Monteiro de Brito Filho
(2004, p. 97). Viabiliza-se, com essas medidas, a efetiva inclusdo em
igualdade de oportunidades no mercado de trabalho das pessoas com
deficiéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi analisar como a tutela coletiva pode contribuir
para a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho das pessoas com
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deficiéncia, haja vista as dificuldades existentes para a efetiva ocupacéo das
vagas de emprego dentro da sistematica da lei de cotas.

Inicialmente foram feitas algumas consideracdes sobre o direito ao
trabalho livre e sua importancia para a afirmacdo da dignidade da pessoa
humana, bem como acerca da necessaria garantia de igualdade de
oportunidades no acesso das pessoas com deficiéncia 0 mercado de
trabalho.

Analisou-se, ainda, de que forma os tribunais trabalhistas vém
enfrentando a questdo referente ao cumprimento da lei de cotas. Em
seguida, procurou-se apontar alguns caminhos para a atuacao, no ambito da
tutela coletiva, das instituicdes publicas responsaveis pela defesa desse
grupo social vulnerdvel, com o objetivo de assegurar a efetivacdo desse
direito fundamental social.

Concluiu-se que a solugdo administrativa de eventuais conflitos e o
atendimento da lei de cotas depende de uma atuacéo integrada e de um
dialogo promovido pelas instituicdes publicas responsaveis pela defesa
deste grupo social vulneravel, do qual devem participar Estado, classe
empresaria e os trabalhadores com deficiéncia, para que medidas de
qualificacdo profissionais sejam adotadas juntamente com a adaptacdo
razoavel do ambiente laboral.
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