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    Prefácio I: Presentación


    Prof. Dr. Eber Omar Betanzos Torres1


    He recibido el magnífico honor de presentar el tercer volumen de la obra Estudios de Derecho Latino Americano, preparado bajo la coordinación de dos brillantes doctorandas en derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA): Gabriela Soares Balestero y Ana Silvia Marcatto Begalli, quienes además han hecho posibles los volúmenes primero y segundo de la misma colección.


    La Facultad de Derecho de la UBA se distingue por la calidad de la docencia en ella impartida y por contar con estudiantes de excelencia. Por ello, las plumas que componen este volumen – producto del esfuerzo de los estudiantes del doctorado, en su modalidad intensiva, que dirige atinadamente el profesor doctor Ricardo Rabinovich-Berkman – dan cuenta fiel del incansable deseo por conocer, recibir y difundir el conocimiento jurídico por parte de su comunidad académica a través de la investigación exhaustiva y atenta a los temas de nuestros tiempos.


    La riqueza del libro Estudios de Derecho Latino Americano se multiplica al observar que la temática abordada por los trece ensayos que componen este tercer volumen, conserva la línea común, reflejada en el título de la publicación, dirigida al estudio de los tópicos que en Iberoamérica son necesarios abordar para ofrecer soluciones efectivas para la vigencia de un efectivo orden de justicia y equidad, proporcionando así – como magnífica aportación – una muy especializada óptica sobre los intríngulis del Derecho que en ella se abordan.


    Conviene hacer un recuento del contenido de sus artículos, oportunos e inteligentes, desarrollados en nuestras lenguas iberoamericanas: el español y el portugués y abarcando las diferentes disciplinas del derecho. Tratándose de la rama Laboral Ana Silvia Marcatto Begalli aborda la cuestión del derecho fundamental al trabajo de las personas con deficiencia. En el Derecho Ambiental Alberto Conti Pereira y Renata Nascimento Gomes desmenuzan el principio de la información en le derecho brasileño a partir de los conceptos de confianza y riesgo en el pensamiento del sociólogo alemán Niklas Luhman. Desde la Hermenéutica Jurídica Régis Willyan da Silva Andrade y Hamilton da Cunha Iribure Júnior tratan el tema de los derechos fundamentales y la interpretación de la norma jurídica en una democracia deliberativa. También en esta disciplina José Luiz Quadros de Magalhães, Renata Nascimento Gomes e Isabelle Maris Pelegrini penetran en la situación del diálogo intercultural, concretamente en el punto de la hermenéutica diatópica como elemento para la formación de un estado transformador. En el Derecho Civil Frederico Antônio Azevedo Ludwig emprende el estudio de los juzgados especiales civiles estaduales desde la perspectiva de los derechos humanos. Desde la óptica también del Derecho Civil Elias Kallás Filho y Damáris Costa Ribeiro abordan la cuestión de la maternidad de substitución en el derecho brasileño, tanto en sus aspectos generales como en la necesidad de que ésta sea regulada. En un tema relacionado, más desde el prisma de la Ética Jurídica y Profesional, Ana Carolina Pedrosa Massaro, Tânia Vainsencher y Patrícia Dreyer estudian la problemática de la concepción a partir de la reproducción medicamente asistida. Tratándose del Derecho Contencioso Administrativo Karina Estevanato Coutinho Viglioni Salgado plantea el análisis de este vía hacia la excelencia de la justicia arbitral. Daniel Ribeiro Silva se decanta por el Derecho Administrativo, estudiando en torno a esta materia la supremacía del interés público sobre el interés privado en las bases del moderno Estado. En temas de Filosofía del derecho Adilson Silva Ferraz se adentra en el pensamiento del filósofo alemán Gottfried Wilhelm Leibniz como antecedente del positivismo. Por su parte, abordando el Derecho del Consumidor en Colombia, Claudia Vasquez refiere la situación del bloque de constitucionalidad y los derechos de los consumidores como nuevos derechos. Adentrándose en la teoría del Derecho Penal y la Teoría General de los Derechos Humanos Izabela Alves Drumond Fernandes examina las violaciones a la dignidad humana que ocurren en las deficiencias del sistema penitenciario brasileño. El Derecho a la Salud también forma parte de este tercer volumen a partir del trabajo que desarrolla Gabriela Soares Balestero sobre la efectividad de este derecho y el papel del Poder Judicial en la resolución de conflictos.


    Este volumen, en la riqueza de sus artículos, es muestra de que, para hacer investigación se requiere, esencialmente – al menos en las humanidades –, amor a la sabiduría, rigor científico, y generosidad para compartir los hallazgos, lo que hace que el trabajo en él desarrollado esté identificado por un ánimo de saber y la generosidad de sus autores. Más también debe decirse que todo ejercicio de escritura implica una ventana al ejercicio crítico de la racionalidad. En esta tesitura, corresponderá a la comunidad jurídica de nuestra región americana trazar comentarios analíticos sobre las aportaciones de los ensayos, generando un necesario debate en torno a ellas – siempre interesante – pues no hay otra forma para el progreso de nuestra especie humana que la reflexión en el devenir. Es así como se construye el mundo de las ideas, proponiendo y debatiendo, formando conocimientos que se desvelan y que, así – en su juicio – construyen la verdad científica – si es que es esta posible – o al menos, pretenden decididamente aproximarse a ella.


    Por último, en forma especial, quiero resaltar mi felicitación a sus autores: Gabriela, Tânia, Patrícia, Ana Carolina, José Luiz, Renata, Isabelle, Daniel, Izabela, Claudia, Adilson, Karina, Elias, Damáris, Frederico, Régis, Hamilton, Carlos y Ana Silvia – destacando la atinada coordinación de Ana Silvia y Gabriela – por la valía de sus aportaciones, el valor de su crítica y al entusiasmo con el que han conformado este libro.


    


    Doctor Eber Omar Betanzos Torres março de 2015

  


  
    Prefácio II


    Prof. Dra. Irene Patrícia Nohara2


    O século XXI abre-se com inúmeras indagações à humanidade. Se o Iluminismo representou há mais de duzentos anos um movimento que imprimiu um grande otimismo com relação ao progresso geral, uma vez que houve uma tendência de se estender as possibilidades de avanços tecnológicos também para a abordagem das ciências sociais aplicadas, a partir das experiências traumáticas do século XX, houve, em certa medida, uma decepção em relação à efetiva possibilidade de emancipação dos diversos segmentos sociais das relações de poder irracionais e arbitrárias.


    As guerras mundiais, o totalitarismo, o holocausto e a manipulação de energia atômica para fins bélicos foram fatores que eclipsaram a crença geral no “avanço civilizacional”. Percebeu-se, conforme conhecida análise de Ulrich Beck, que o aperfeiçoamento técnico, em que o Iluminismo depositava tantas esperanças, andou de mãos dadas com a desumanização.


    Do ponto de vista do processo de descolonização, houve, inicialmente, um movimento de questionamento em prol da soberania dos Estados independentes, mas, alguns séculos depois, com o acirramento da globalização, observa-se um fenômeno alcunhado por Paulo Bonavides de neocolonialismo, situação na qual o atraso social, político e econômico das nações periféricas debilitam o oferecimento de obstáculos à ação deletéria do capitalismo financeiro internacional.


    O constitucionalismo da periferia esteve, no geral, imerso numa mecânica de corrupção imanente ao sistema representativo, por isso que a reforma política representa um tema de acentuada importância na atualidade, e os Estados do eixo-sul sofreram uma mitigação da autonomia, dada força externa da pressão globalitária (Milton Santos).


    A propósito dessa reflexão, é ilustrativo extrair de Montesquieu uma passagem que bem espelha que o constitucionalismo moderno não deixou de ser erigido sobre bases preconceituosas em relação à dominação dos povos, sendo enfatizado no Espírito das Leis, por exemplo, obra que inspirou as Revoluções Liberais do final do século XVIII, que “os povos dos países quentes são tímidos assim como os velhos; os dos países frios são corajosos como os jovens”. Para Montesquieu:


    O ar frio encolhe as extremidades das fibras exteriores do nosso corpo; isto aumenta sua elasticidade e favorece ao retomo do sangue das extremidades para o coração. Ele diminui o comprimento destas mesmas fibras; logo, neste sentido, aumenta sua força. O ar quente, ao contrário, dilata as extremidades das fibras e as alonga; logo, diminui sua força e sua elasticidade. Temos, então, mais vigor nos climas frios. A ação do coração e a reação das extremidades das fibras são mais bem feitas, os líquidos estão em melhor equilíbrio, o sangue é mais determinado em direção ao coração e, reciprocam, o coração tem mais potência. Esta força maior deve produzir muitos efeitos: por exemplo, mais confiança em si mesmo, ou seja, mais coragem; mais conhecimento de sua superioridade, ou seja, menor desejo de vingança; melhor opinião sobre sua segurança, ou seja, mais franqueza, menos suspeitas, política e astúcia. Enfim, isto deve formar caracteres bem diferentes. Coloquem um homem num lugar quente e fechado, ele sofrerá, pelas razões que acabo de descrever, uma fraqueza muito grande no coração (Capítulo II, do Livro XIV).


    Tal tipo de explicação, que procura “naturalizar” uma pretensa superioridade de determinados povos, em nada contribui para descortinar que o processo de colonização imprimiu um intensivo assujeitamento nas relações de troca entre o eixo norte e sul do globo terrestre.


    O assujeitamento, mesmo em face das atuais nações independentes, ainda assim prosseguiu ao ponto de a Comissión Económica para América Latina (CEPAL) defender que se deixe de lado a falácia gradualista do desenvolvimento, propagada pelos países do eixo-norte, para denunciar que não haverá superação espontânea da condição de subdesenvolvimento se não se considerar de forma mais profunda a deterioração dos termos de troca entre países centrais em relação aos países periféricos.


    É com esta imorredoura advertência que se inicia o prefácio do volume III dos Estudos de Direito Latino Americano, organizado pelas qualificadas professoras-pesquisadoras Ana Silvia Marcato Begalli e Gabriela Soares Balestero , para estimular o debate sobre os grandes dilemas jurídicos do Direito latino-americano.


    Não seria demais expor para os leitores da excelente coletânea de artigos que o início desse encontro se deu no programa de Mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas, tradicional e simultaneamente de vanguarda FDSM, cuja área de concentração no constitucionalismo e na democracia uniu professores, o coordenador do programa de mestrado, mestres e mestrandos, para reflexões sobre inúmeras temáticas.


    As duas organizadoras revelaram-se desde os primeiros passos na pós-graduação stricto sensu primorosas pesquisadoras e agora, já mestres, partiram para cursar o doutorado na Universidade de Buenos Aires, ocasião em que, no contato com outros tantos pesquisadores do Mercosul, engendram os mais relevantes projetos editoriais, a exemplo da presente obra que me coube, com muito gosto, prefaciar.


    Acrescente-se, ainda, que as reflexões surgem num momento muito oportuno, oferecendo soluções jurídicas para inúmeros dilemas contemporâneos, a partir de uma perspectiva crítica e bem fundamentada e com foco, na maioria dos casos, em questões que afligem os países latino-americanos.


    Também não se pode deixar de ressaltar a particular contribuição de Isabelle Maris Pelegrini, Renata Nascimento Gomes e o querido professor Luiz Quadros de Magalhães, que abordam em suas reflexões um novo constitucionalismo que surge na América Latina, com a descolonização da linguagem e dos saberes, promovendo um diálogo intercultural e restaurando, a partir da negação de uma cultura hegemônica, a fala que foi silenciada pelo processo de colonização.


    Trata-se da proposta de um constitucionalismo transformador, plurinacional, no reconhecimento das diferenças e da diversidade, fundado na hermenêutica diatópica, talvez uma significativa solução para resgatar o otimismo nas transformações sociais e jurídicas a serem vivenciadas pela América Latina no século XXI.


    Neste espírito, a presente obra nos brinda com um caleidoscópio de temas de grande importância e atualidade. Os temas podem ser divididos em diversos eixos de preocupação. No tocante à inclusão social, temos o trabalho da pessoa com deficiência, abordado por pesquisa profunda de Ana Silvia Marcato Begalli, autora conhecida do assunto.


    Questão afeita à contemporaneidade é tratada no princípio da informação no direito ambiental, à luz das noções de confiança e de risco, que se diferencia de perigo, conforme as categorias de Luhmann, expostas por Alberto Conti Pereira e Renata Nascimento Gomes.


    No eixo da democracia, há um excelente artigo acerca da democracia deliberativa em face dos direitos fundamentais de Régis Willyan da Silva Andrade e Hamilton da Cunha Iribure Júnior; sendo, por sua vez, os juizados especiais cíveis estaduais, de Frederico Antônio Azevedo Ludwig, uma pesquisa que provoca reflexões sobre acesso à justiça.


    Todos os artigos adentram à faceta dos direitos humanos, podendo-se dar destaque para o artigo da Izabela Alves Drummond Fernandes, que denuncia o grau de violação à dignidade humana provocada pela precariedade do sistema penitenciário brasileiro.


    No tocante às questões que a família enfrenta hodiernamente, há: problemáticas sobre a maternidade de substituição, artigo bem trabalhado e de criteriosa análise de Elias Kallás Filho e Damáris Costa Ribeiro; e, também na mesma senda metodológica, com preocupações jurídicas e éticas, há o artigo sobre a ética jurídico profissional em face do desejo de filho concretizado a partir de reprodução humana medicamente assistida, de autoria de Ana Carolina Pedrosa Massaro, Tânia Vainsencher e Patrícia Dreyer.


    No eixo de preocupação com o Direito Administrativo Contemporâneo, há o contencioso administrativo à excelência da justiça arbitral, de Karina Estevanato Coutinho Viglioni Salgado, em que se aborda os limites e possibilidades de emprego da arbitragem nos assuntos da Administração Pública, e a discussão acerca da tentativa de desconstrução da supremacia do interesse público, conforme análise de Daniel Ribeiro da Silva, que explica as bases de surgimento de tal princípio, questionando alguns argumentos apresentados por seus refutadores.


    Adilson Silva Ferraz, por sua vez, brinda a obra com suas profundas abordagens sobre o pensamento jurídico de Leibniz, tido da perspectiva de antecedente do positivismo.


    A partir da comparação de sistemas jurídicos latino-americanos, há o artigo de Cláudia Vasquez, acerca dos direitos do consumidor na Colômbia, sob o prisma do bloco de constitucionalidade, no trato de um direito de terceira geração em que se desdobram os possíveis efeitos de uma transposição desta sistemática para outras nações latino-americanas.


    Gabriela Soares Balesteiro expõe a efetividade do direito à saúde e o papel do Judiciário na resolução de conflitos, incentivando o debate acerca dos limites do ativismo jurídico e seu impacto nas políticas da área da saúde pública.


    Em suma, nestes excelentes artigos são enfrentados, com o rigor metodológico próprio de pesquisadores de pós-graduação stricto sensu, grandes temas do Direito latino-americano, sendo um enorme prazer tomar contato com o labor refinado desta nova geração de pensadores do direito contemporâneo.


    


    Irene Patrícia Nohara


    março de 2015
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    Capítulo 1: O Direito Fundamental ao Trabalho da Pessoa com Deficiência no Brasil – Reflexões sobre o artigo 93 da lei 8.213/91


    Ana Silvia Marcatto Begalli1


    Introdução


    O Brasil, como um Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput, CF/88) tem como um de seus elementos essenciais os direitos fundamentais, tidos como um núcleo de direitos intangíveis, que não podem ser abolidos. No bojo dos direitos fundamentais encontram-se os direitos fundamentais sociais (art. 6º, caput, CF/88), que visam extirpar desigualdades sociais e que, para serem realizados, dependem de ações positivas do estado.


    Esse artigo tem como tema a efetivação de dois direitos fundamentais sociais previstos no art. 6º da Constituição Federal de 1988: o direito ao trabalho e a assistência aos desamparados. E é no âmbito desse último que se enquadra a proteção à pessoa com deficiência, segundo o art. 2º da Lei Orgânica da Assistência Social (Lei nº 8.742/93). O objetivo desta obra se limita a analisar a principal ação afirmativa para se efetivar o direito ao trabalho da pessoa com deficiência no Brasil: o art. 93 da Lei 8.213/91, também conhecido como “Lei de Cotas para Pessoas com Deficiência”. A problemática se resume nas seguintes questões: tal ação é eficaz? Quais seus desafios? Quais poderiam ser as soluções? É o que se buscará responder.


    O assunto se mostra relevante, uma vez que no Brasil, segundo o Censo realizado em 2000, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), existem 9 milhões de pessoas com deficiência em idade de trabalhar. Dessas, 1 milhão exerce alguma espécie de atividade remunerada, o que representa apenas 11,1% do total. Mas apenas 200 mil possuem registro em Carteira de Trabalho, perfazendo a pífia porcentagem de 2,2%2. Mas ao partir da efetivação do direito ao trabalho da pessoa com deficiência, a sociedade poderá se tornar mais justa e solidária, sendo que estes são dois dos objetivos da República (art. 3º, inciso I, CF/88).


    Os objetos de estudo desta obra foram divididos em direitos humanos, direitos fundamentais, direitos sociais, trabalho e deficiência, lei de cotas, em partes, para que se pudesse investigá-los de forma minuciosa. Após uma avaliação rigorosa dos fragmentos foi possível chegar ao todo, ou seja, ao resultado final, que era dar uma resposta satisfatória sobre o que tange à integração da pessoa com deficiência no mercado de trabalho. A contribuição que esse livro almeja proporcionar é demonstrar como isso pode ser realizado com êxito. Por fim, espera-se que possa, de alguma forma, contribuir para a melhor compreensão do assunto abordado e pesquisado, eis que apresenta-se como um dos mais importantes do Direito na atualidade.


    1. Direitos humanos, direitos fundamentais e


    direitos sociais


    O estudo acerca dos direitos fundamentais passa obrigatoriamente pela concepção dos Direitos Humanos, aqueles considerados válidos em todo tempo, lugar e para todas as pessoas, simplesmente pelo fato de elas serem humanas. Os Direitos Humanos têm como base o reconhecimento da dignidade que possui todo ser humano ao nascer, sendo esse o centro da proteção do ordenamento jurídico e portador de direitos básicos tais como a vida, saúde e liberdade. Sobre a dignidade da pessoa humana, ensina Ingo Wolfgang Sarlet:


    Qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existentes mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.3


    Teriam as expressões “direitos humanos” e “direitos fundamentais” o mesmo significado? Para Paulo Bonavides, “quem diz direitos humanos, diz direitos fundamentais, e quem diz estes diz aqueles”4. Entretanto, J.J. Gomes Canotilho possui posição contrária, da qual esta obra comunga. Segundo o jurista:


    As expressões “direitos do homem” e “direitos fundamentais”, são frequentemente utilizadas como sinônimas. Segundo a sua origem e significado poderíamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem são direitos válidos para todos os povos e em todos os tempos (dimensão jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais são os direitos do homem, jurídico-institucionalmente garantidos e limitados espaço-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da própria natureza humana e daí o seu caráter inviolável, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem jurídica concreta.5


    Os direitos fundamentais são ainda, um aspecto essencial dentro de uma democracia, sendo esse regime entendido por Norberto Bobbio como “sistema de poder no qual as decisões que interessam a todos são tomadas por todos os membros que integram uma coletividade”6. De modo resumido, na democracia, a vontade da coletividade é soberana. Seria possível dizer então que os desejos desse ente podem realizar absolutamente tudo? Obviamente não. E é esse o importante papel exercido pelos direitos fundamentais dentro do regime democrático, conforme leciona Jorge Reis Novais:


    Ter um direito fundamental significará, então, ter um trunfo contra o Estado, contra o Governo democraticamente legitimado, o que, em regime político baseado na regra da maioria, deve significar, afinal, que ter um direito fundamental é ter um trunfo contra a maioria, mesmo quando esta decide segundo os procedimentos democráticos instituídos. A imagem dos direitos fundamentais como trunfos remete, nesse sentido, para a hipótese de uma tensão ou, até, uma oposição – dir-se-ia insuperável – entre os direitos fundamentais e o poder democrático, entre o Estado de Direito e democracia.7 (grifo da autora)


    Os direitos fundamentais formam, assim, núcleos de direitos intangíveis que não podem ser extintos, mesmo que a coletividade, de forma expressiva, assim o queira. Por isso, a definição de que são mecanismos contra maioria é bastante precisa e coerente. Do conceito de direitos fundamentais surge ainda a concepção de direitos fundamentais sociais, preconizado no art. 6º da Constituição Federal de 1988, que explica serem


    [...] direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e a infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.


    Para José Afonso da Silva,


    direitos fundamentais sociais são prestações positivas proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualização de situações sociais desiguais.8


    Para Silva, portanto, os direitos sociais possuem um elo umbilical com a promoção da igualdade social. O trabalho e a assistência aos desamparados são, conforme o art. 6º da CF/88, direitos fundamentais sociais, ou seja, capazes de promover a inclusão social. Segundo o Instituto Ethos, essa expressão significa


    o processo de inserção na sociedade – no mercado consumidor e profissional, e na vida sociopolítica – de cidadãos que dela foram excluídos, no sentido de terem sido privados do acesso aos seus direitos fundamentais.9


    2. O trabalho e a pessoa com deficiência


    O conceito de trabalho adotado utiliza-se de dois referenciais. O primeiro é o concebido pela pensadora alemã Hannah Arendt, que entende trabalho como


    todas as atividades sérias, independente dos frutos que produzam, são chamadas “trabalho”, enquanto toda atividade que não seja necessária, nem para a vida do indivíduo nem para o processo vital da sociedade, é classificada como lazer.10


    É certo, porém, que em tempos atuais, o trabalho não possui apenas o sentido de prover a subsistência estrita do homem. Não se pode afirmar que as pessoas trabalham apenas para se alimentar. Elas traçam objetivos para suas vidas e adquirem bens que as tornam mais confortáveis. Contudo, isso engloba o conceito de “sustento”, que somente é possível, conforme assinalou Arendt, através do trabalho remunerado e não das atividades de lazer, das quais não se percebe qualquer devolução monetária. O segundo aporte vem da lição de Marilza Geralda do Nascimento, que serviria como uma complementação à exposição de Arendt. Destaca a doutrinadora:


    O significado do trabalho na realidade contemporânea não se prende às amarras de uma limitação meramente produtiva ou econômica e encerra um outro sentido, próprio de uma sociedade solidária – sociedade em que a exclusão é concebida como desvio social, que exige correção pelos seus próprios membros e instituições. Nesta compreensão de corte histórico-axiológico e humanístico, o trabalho eleva-se como uma das fórmulas de inserção social, como meio que deve ser assegurado à pessoa, de desempenhar um papel em sua comunidade.11


    As duas definições não são contraditórias, pelo contrário, elas se completam. O trabalho, para Arendt tem a função do sustento. E para Nascimento, ele ultrapassa essa finalidade, sendo instrumento de integração social. Esta obra adota, portanto, as duas posições. O labor é a atividade que proporciona à pessoa o seu sustento e também a sua inserção no meio social em que vive.


    Em relação à deficiência, importante mencionar que existem pelo menos quatro conceitos da mesma. O modelo médico foi criado pela Organização Mundial de Saúde (OMS), em 1980. Trata-se do documento “International Classification of Impairment, Disabilities and Handicaps” (ICIDH). O modelo social foi desenvolvido no Reino Unido, na década de 1970, e teve como pioneiro o sociólogo Paul Hunt (1937-1979). Segundo essa teoria, ela não é simplesmente um problema de saúde. A verdadeira deficiência é a discriminação que coloca a pessoa com deficiência em situação de desigualdade. Por isso a luta contra o preconceito é essencial. Foi assim que essa saiu da área exclusivamente médica.


    Em 2001, a OMS redefiniu os conceitos de deficiência e publicou a “Classificação Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saúde” (CIF), que é o modelo médico-social, pois tem por objetivo realizar uma junção entre os dois. É um documento que considera a saúde em três diferentes aspectos: biológico, individual e social, sendo, por isso, também conhecido como biopsicossocial. O modelo jurídico de deficiência no Brasil é o adotado nesta obra, uma vez que se trata do artigo que objetiva examinar a efetividade do direito ao trabalho da pessoa com deficiência nesse país. A ótica utilizada é, portanto, eminentemente jurídica. Tal conceito vem estabelecido nos artigos 3º e 4º do Decreto 3.298/9912, que regulamenta a Lei 7.853/8913, e teve redação parcialmente reformulada pelo Decreto 5.296/0414. Eis os dispositivos:


    Art. 3º. Para os efeitos deste Decreto, considera-se: I - deficiência – toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou função psicológica, fisiológica ou anatômica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrão considerado normal para o ser humano; II - deficiência permanente – aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um período de tempo suficiente para não permitir recuperação ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos; e III - incapacidade – uma redução efetiva e acentuada da capacidade de integração social, com necessidade de equipamentos, adaptações, meios ou recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiência possa receber ou transmitir informações necessárias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de função ou atividade a ser exercida. Art. 4º. É considerada pessoa portadora de deficiência a que se enquadra nas seguintes categorias: I - deficiência física – alteração completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da função física, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputação ou ausência de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congênita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que não produzam dificuldades para o desempenho de funções; II - deficiência auditiva – perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqüências de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; III - deficiência visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correção óptica; a baixa visão, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correção óptica; os casos nos quais a somatória da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60o; ou a ocorrência simultânea de quaisquer das condições anteriores; IV - deficiência mental – funcionamento intelectual significativamente inferior à média, com manifestação antes dos dezoito anos e limitações associadas a duas ou mais áreas de habilidades adaptativas, tais como: a) comunicação; b) cuidado pessoal; c) habilidades sociais; d) utilização dos recursos da comunidade; e) saúde e segurança; f) habilidades acadêmicas; g) lazer; e h) trabalho; V deficiência múltipla – associação de duas ou mais deficiências.


    E qual seria a nomenclatura correta a ser utilizada para se referir à pessoa com deficiência? Esse tema é de extrema importância, pois muitas das formas de preconceito e exclusão se encontram em termos designativos que, despidos de qualquer base científica ou jurídica, acentuam ainda mais o tratamento desigual e expõem esses indivíduos a situações vexatórias. É certo que tais expressões depreciativas ocorriam com mais frequência no passado, muito devido à falta de informação e esclarecimento. Conforme ensina Luiz Alberto David Araujo:


    Caminhando para 1988, verificamos que a terminologia evoluiu, passando a ser utilizada a expressão “pessoa portadora de deficiência”. [...] A deficiência aparece ao lado da pessoa, núcleo central da terminologia. Trata-se da pessoa e não mais de um “deficiente.” A questão da falta, do defeito, foi deslocada da expressão para que fosse nucleada na expressão “pessoa.” [...] Pois a pessoa não “porta”, não conduz a deficiência. Ela lhe é própria. Talvez o melhor termo atualmente fosse “pessoa com deficiência”, como é reconhecido internacionalmente.15


    Assim, o termo mais adequado é “pessoa com deficiência”, pois, conforme asseverou Araujo, a pessoa possui uma deficiência, mas não a carrega de um lado para o outro, e tampouco portaria necessidades especiais. O mesmo se pode dizer quanto ao equivocado termo deficiente: segundo a lição acima, deve haver uma valorização da pessoa humana.


    3. Ações afirmativas


    3.1 Igualdade formal e igualdade material


    Ingressando na investigação sobre o princípio da igualdade, pode-se afirmar que na Grécia Antiga, o jurista Sólon (640-560 a.C.) já considerava esta concepção como um ideal a ser alcançado16. Posteriormente, o filósofo Platão (429-347 a.C.) a colocou como fundamento da democracia e necessária para o combate das desigualdades sociais17. O Cristianismo, ao propagar que todos são filhos de Deus, por ele amados, também deixava claro que os seres humanos nasciam livres e iguais18.


    O século XVIII, no qual ainda prevalecia o regime absolutista de governo, ficou marcado pelo combate ao domínio da Igreja e da monarquia19. Esses conflitos culminaram com a Revolução Francesa, que, com o famoso lema “liberdade, igualdade e fraternidade”, pôs fim à forma de governo absolutista. Nascia, assim, o Estado Liberal. Apesar de pregar, na teoria, a igualdade e liberdade de todos os cidadãos, no plano prático, inexistiam igualdades de oportunidades para todos, o que só fez reforçar as desigualdades, conforme anota Yara Maria Pereira Gurgel:


    A queda da nobreza, o fortalecimento da burguesia, e a implementação do constitucionalismo, trouxeram consigo o apogeu do Estado Liberal de Direito [...]. A igualdade perante a lei, segundo a qual todos fazem jus aos direito de forma neutra e universal, desatenta às desigualdades reais, e implantada sob o modelo liberal, gerou uma sociedade puramente individualista [...].20


    Conclui-se, assim, que a primeira forma de igualdade nada mais é do que a igualdade garantida em lei, como preconiza o caput do art. 5º, da Constituição Federal de 1988, que dispõe serem todos iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. Seria possível, então, a lei prescrever diferenças entre as pessoas? A resposta é afirmativa. Contudo, tais diferenciações devem ser fundamentadas. Muitas vezes, inclusive, para a garantia da igualdade na prática, é necessário considerar as diferenças.


    Esse pensamento faz com que se chegue ao conceito de igualdade material, que é a igualdade no plano fático. Ora, seria inútil a lei garantir que todos são iguais, se as pessoas não pudessem desfrutar desse direito na prática e, muitas vezes, para se garantir a mesma, a lei deve prever distinções, uma vez que, citando o famoso jargão aristotélico, “a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. Não basta um comando geral de equidade, conforme a posição da Professora Flávia Piovesan:


    Esse processo implicou ainda a especificação do sujeito de direito, tendo em vista que, ao lado do sujeito genérico e abstrato, delineia-se o sujeito de direito concreto, visto em sua especificidade e na concreticidade de suas diversas relações. Isto é, do ente abstrato, genérico, destituído de cor, sexo, idade, classe social, dentre outros critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente situado, com especificidades e particularidades. Daí apontar-se não mais ao indivíduo genérica e abstratamente considerado, mas ao indivíduo “especificado”, considerando-se categorizações relativas ao gênero, idade, etnia, raça, etc.21


    Ronald Dworkin entende que


    o governo deve não somente tratar as pessoas com consideração e respeito, mas com igual consideração e igual respeito. Não deve distribuir bens ou oportunidades de maneira desigual, com base no pressuposto de que alguns cidadãos têm direito a mais, por serem merecedores de maior consideração.22


    Ora, se todos os seres humanos são dignos, todos eles são merecedores dos mesmos direitos, só podendo haver distinções nas situações em que é necessária a desigualdade para se garantir a igualdade. Por isso, a dignidade e a igualdade se entrelaçam de forma umbilical.


    3.2 Ações afirmativas: conceito e histórico


    O Estado, para efetivar o direito ao trabalho da pessoa com deficiência, deve se utilizar das políticas públicas de ação afirmativa. Essa expressão traz em seu bojo dois conceitos distintos (políticas públicas e ação afirmativa), mas que se complementam, pois a ação afirmativa é uma espécie do gênero política pública. É por isso que o estudo deve se iniciar por essa última. No entendimento de Maria Paula Dallari Bucci,


    políticas públicas são programas de ação governamental que visam coordenar os meios à disposição do Estado e as atividades privadas, para a realização de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.23


    A primeira conclusão que se pode depreender dos ensinamentos de Bucci é que as políticas públicas têm por finalidade primordial intervir na sociedade para realização do bem-estar de seus membros, concretizando os seus interesses mais legítimos e os direitos assegurados na legislação pátria.


    Nota-se também que as políticas públicas são absolutamente contrárias ao liberalismo clássico, pois as ações a serem prestadas por esse modelo Estado eram de cunho eminentemente negativo, pelo fato de não haver qualquer tipo de interferência na vida em sociedade, a não ser para garantir a liberdade. A ação afirmativa é uma espécie de política pública. É fundamental entender que, se essas têm como propósito a realização de interesses sociais relevantes, aquelas se destinam, primordialmente, a atenuar as desigualdades sociais, ou seja, promover a igualdade material.


    As políticas públicas podem, portanto, ter por objeto quaisquer bens considerados importantes, tais como meio ambiente e cultura. As ações afirmativas são um tipo de política pública que visam, por meio de ações governamentais, proporcionar a grupos considerados vulneráveis a sua inserção social nos mais diversos campos, como trabalho, saúde e educação, superando a intolerância e dando origem à verdadeira igualdade, sendo essa de oportunidades e fática. Na explicação da Ministra Carmem Lúcia:


    A expressão ação afirmativa [...] passou a significar, desde então, a exigência de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer, juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que precisavam ser superados para que se atingisse a eficácia da igualdade preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais. Naquela ordem se determinava que as empresas empreiteiras contratadas pelas entidades públicas ficavam obrigadas a uma “ação afirmativa” para aumentar a contratação dos grupos ditos minorias, desigualados social e, por extensão, juridicamente.24


    Em muitas situações, para se garantir a homogeneidade, é imprescindível a atuação efetiva do Estado, de modo a examinar atentamente as particularidades de determinados grupos que, em muitos casos, encontram-se em clara posição de desvantagem. Se assim não fosse, correr-se-ia um forte risco de se repetir o erro fatal do Estado Liberal. Foi almejando a igualdade fática que os Estados Unidos (EUA), na vigência do mandato do presidente John F. Kennedy (1917-1963), deram início às chamadas ações afirmativas, que tinham por objetivo atenuar as discriminações que pessoas negras sofriam no mercado de trabalho25. É preciso lembrar que, nos EUA, o cenário de defasagem no qual se encontrava a população negra tem sua origem no legado deixado pela Guerra de Secessão26 (1861-1865).


    Tal conflito civil dividiu os EUA entre os estados nortistas e sulistas: os primeiros, industrializados, queriam a abolição da escravatura, como forma de aumentar a classe trabalhadora assalariada e, por consequência, o mercado consumidor. Já o Sul, que possuía economia baseada na agricultura, desejava o contrário, pois necessitava da mão de obra escrava para manutenção de suas lavouras. Como se sabe, os estados do Norte venceram a guerra, e foi declarado o fim da escravidão nos EUA. Os sulistas, arrasados, passaram por uma grave crise e perderam força política. Embora estivesse livre, a população negra não foi alvo de nenhum programa governamental que lhes proporcionasse a integração social, sendo que o destino dessas pessoas foi o verdadeiro abandono social e a marginalização.


    Foi então, no ano de 1961, que o presidente Kennedy começou a se utilizar da expressão ação afirmativa27. Ele assinou a Ordem Executiva nº 10.925/61, na qual instituiu um comitê sobre igualdade no emprego, determinando a criação de projetos financiados pelo governo federal que incentivavam a geração de empregos, em uma tentativa de superar o preconceito28.


    Apesar de Kennedy ter sido assassinado em novembro de 1963, a semente estava plantada. Seu sucessor, Lyndon B. Johnson (1908-1973), conseguiu, em 1964, a aprovação no Congresso da Lei dos Direitos Civis. E por meio da Ordem Executiva nº 11.246/65 condicionou a celebração de contratos entre governo e empresas à contratação, por parte dessas últimas, de determinado percentual de pessoas pertencentes a grupos minoritários e com garantias de condições de progresso profissional29. Essas ordens executivas, juntamente com projetos de governo, foram ações afirmativas. Johnson proferiu discurso marcante sobre o assunto na Howard University:


    Você não pega uma pessoa que durante anos esteve acorrentada, e a liberta para competir com os outros. Assim, não é suficiente abrir os portões da oportunidade, todos os nossos cidadãos devem ter a capacidade de atravessar esses portões.30


    A frase proferida por Johnson é simbólica, pois comprova a tese de que a verdadeira equidade é aquela que proporciona chances iguais a todos. E é essa igualdade material que deve ser perseguida também no direito ao trabalho, em especial no que diz respeito à efetivação do direito da pessoa com deficiência ao trabalho, cerne desta obra. Assim, conclui-se que a função do Estado é promover políticas públicas de ações afirmativas no sentido de integrar a pessoa com deficiência no mercado de trabalho. Importante ressaltar que tais ações podem vir na forma de leis, da fiscalização para o cumprimento dessas, de punição para práticas discriminatórias, e também de programas governamentais que desenvolvam projetos voltados para tal finalidade, como os cursos de qualificação profissional ou a criação de um banco de dados que facilite a contratação de empregados com deficiência pelas empresas.


    4. Lei de cotas para pessoa com deficiência no Brasil: o artigo 93 da lei 8.213/91


    4.1 Aspectos gerais


    O art. 93 da Lei 8.213/9131 é conhecido como a “Lei de Cotas para Pessoa com Deficiência”. Dispõe o referido instrumento legal:


    Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados está obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiários reabilitados ou pessoas portadoras de deficiência, habilitadas, na seguinte proporção: I - até 200 empregados 2% II - de 201 a 500 3% III - de 501 a 1.000 4% IV - de 1.001 em diante 5%.


    É a ação afirmativa mais importante já realizada no Brasil, no sentido de promover a integração da pessoa com deficiência no mercado de trabalho. Desde que a Lei de Cotas para pessoas com deficiência passou a ser cumprida, o total de pessoas com tal peculiaridade contratadas no Estado de São Paulo já passa de 70.000 (setenta mil)32. Cerca de 60% do setor privado paulista está em dia com as cotas33. Não há estatísticas para outros estados, mas segundo o Ministério do Trabalho, houve aumento significativo das contratações de pessoas com deficiência em todo o país34. Nos últimos anos a fiscalização do cumprimento da Lei de Cotas se intensificou em todo território nacional35. Mas é preciso que 45.000 (quarenta e cinco mil) pessoas com deficiência sejam inseridas nas empresas brasileiras para que se cumpram apenas as cotas de empresas que já foram alvo de ações do Ministério Público do Trabalho36.


    Segundo a pesquisa “Perfil Social das 500 maiores empresas”, realizada pelo Instituto Ethos e pela Fundação Getúlio Vargas, a política de cotas vem dando resultado, visto que a manutenção de programa especial para contratação de pessoas com deficiência é a política afirmativa mais difundida e praticada por 32% das empresas37. Ainda de acordo com o relatório da referida pesquisa, a adesão não se deve somente à Lei de Cotas, mas também, ou principalmente, a uma mudança de mentalidade acerca da questão, e a crescente valorização da responsabilidade social das empresas38.


    Mas ainda há muito a ser feito. A Relação Anual de Informações Sociais39 de 2007, emanada do Ministério do Trabalho e Emprego, divulgou pela primeira vez dados sobre a participação da pessoa com deficiência no mercado de trabalho. De acordo com o relatório, de um total de 37,6 milhões de vínculos empregatícios formais no Brasil, 348,8 mil foram declarados empregados com deficiência, o que representa menos de 1% do contingente de empregos formais. Do total dos 348,8 mil trabalhadores com deficiência, 50,28% são deficientes físicos, 28,16% auditivos, 2,95% visuais, 2,41% mentais e 1,67% portadores de deficiências múltiplas. Foram declarados 14,02% empregados na situação de reabilitados.


    4.2 Desafios e possíveis soluções


    A Lei de Cotas, embora esteja obtendo resultados interessantes, conforme pesquisas acima descritas, encontra certos obstáculos que dificultam o cumprimento da legislação por parte de muitas empresas. O instrumento legal, portanto, não se mostra perfeito, sendo necessário um debate em torno de tais entraves, em busca de soluções. O primeiro problema é trazido por Luiz Eduardo de Amaral Mendonça:


    A grande maioria das empresas sustenta que só poderia contratar o percentual exigido pela lei se dispensasse igual número de empregados ativos, pois estão com os quadros totalmente completos, sem possibilidades financeiras de suportar o acréscimo das vagas destinadas aos profissionais com deficiência. Nesse sentido, a lei de cotas acabaria, por vias indiretas, causando a exclusão social daqueles que não possuem deficiência.40


    O que ocorre é que, caso as empresas precisem demitir funcionários que já se encontram em seus quadros para contratar pessoas com deficiência, isso redundaria em lesar essas pessoas, deixando-as sem emprego e remuneração. Seria uma discriminação contra as pessoas que não possuem deficiência, em uma tentativa de corrigir o preconceito em face dos indivíduos com deficiência. E não é esse o intuito da lei. Por outro lado, como lembra Mendonça, contratar mais trabalhadores (pessoas com deficiência) sem tirar o cargo de outros poderia representar um peso excessivo, com o qual a maioria das empresas certamente não suportaria arcar. A falência dessas últimas também não é objetivo da lei. Mas é indubitável que muitas delas já se encontram com sua folha de empregos totalmente preenchida. Qual seria a solução?


    A Alemanha tentou resolver o problema da seguinte maneira: o país possui um sistema de cotas no qual 5% dos cargos de empresas públicas ou privadas com mais de vinte funcionários tem de ser reservados às pessoas com deficiência41. Porém o cumprimento da cota não é obrigatório, podendo as empresas optar em contratar pessoas com deficiência ou contribuir para um fundo42, ou seja, se a empresa decidir por não proceder à contratação, ela deve depositar uma determinada importância em uma espécie de reserva que poderia servir inclusive para melhorar a vida de pessoas com deficiências, por meio de cursos profissionalizantes ou assistência médica. Entretanto, esse não parece ser o melhor caminho, porquanto a lei de cotas visa garantir um trabalho às pessoas com deficiência. E a importância de se ter um emprego deve ser destacada, uma vez que ele proporciona ao indivíduo inúmeros benefícios, como o salário, desenvolvimento de suas habilidades e inclusão social.


    Excelente alternativa é o que vem sendo realizado na Holanda. Nesse país, existe legislação que garante aos empregadores de pessoas com deficiência o direito de receber incentivo financeiro ou reembolso dos custos estimados, mas com a obrigação de manter esses trabalhadores no emprego, sob pena de ter de devolver, inteira ou parcialmente a quantia recebida43. Além disso, as empresas cujos salários das pessoas com deficiência somem 5% ou mais da folha de pagamento estão isentas de pagar a contribuição prevista na Lei de Incapacidade e Seguro-Validez44.


    Dessa forma, percebe-se que o melhor modo de se resolver essa questão é através de incentivos por parte do governo para que tal instrumento legal se torne efetivo, trazendo ajuda às pessoas com deficiência, sem causar danos ao setor empresarial. Tais estímulos poderiam vir na forma de deduções tributárias ou redução de contribuição previdenciária patronal. Na visão de Sandra Morais de Brito Costa:


    O sistema de cotas se torna eficiente, porém, quando acompanhado de medidas complementares que estimulem e criem condições para a empresa contratar e manter nos seus quadros os portadores de deficiência de uma forma respeitosa e digna. As pesquisas mostram que as empresas se tornam mais sensíveis à contratação na medida em que acumulam boas experiências com os portadores de deficiência.45


    Outro assunto problemático a ser discutido é a terceirização. Trata-se de uma forma de contratação que inclui três sujeitos: o trabalhador, a empresa que o contrata, e que mantém com ele a relação laboral, e a empresa tomadora de serviços, para a qual o empregado efetivamente presta funções manuais ou intelectuais, mas com a qual não possui vínculo jurídico. A terceirização surgiu como uma maneira de buscar mão de obra especializada em certos ramos que não são a atividade principal da empresa. Exemplo: uma escola tem como objetivo essencial prestar serviço de educação, todavia, é imprescindível que possua em suas instalações outras funções como limpeza e segurança. Para que possa manter-se centrada em sua ocupação primordial, contrata de outra empresa serviços que lhe são necessários. Essa é uma das vantagens de terceirizar.


    Porém, a empresa tomadora de serviços não pode computar, para efeito do cumprimento da Lei de Cotas, os empregados terceirizados. Segundo Mendonça, as explicações para a proibição são as mais variadas, mas todas elas decorrem de uma visão preconceituosa que a terceirização acabou recebendo por ter sido usada no Brasil com fins de fraudar direitos trabalhistas46. O doutrinador ressalta que a terceirização lícita é, sem dúvida, um importante meio de desonerar o negócio com os pesados encargos trabalhistas que normalmente acompanham o contrato de trabalho. Não se pode esquecer que a ideia principal da lei de cotas é a inclusão social47. José Pastore, citado por Mendonça, descreve outro empecilho, que é a falta de qualificação profissional de muitas das pessoas que possuem deficiência:


    Um dos maiores obstáculos para a contratação diz respeito à falta de qualificação dos candidatos, o que é um geral do Brasil. A pesquisa Nacional por Amostras de Domicílio (PNAD), revelou que apenas 37% dos brasileiros fizeram o curso médio [...]. Para os portadores de deficiência, as estimativas variam de 4% a 9%. É um problema sério. Temos de reconhecer: as empresas não estão conseguindo preencher as cotas por falta de pessoal qualificado.48


    Mendonça destaca que outra dificuldade enfrentada pelas empresas é a de preencher cotas nos setores que exigem capacitação física ou mental plena, como a segurança49. Há também ramos, como a exploração de minas ou a construção civil, que carecem de força física intensa. É óbvio que essas são as atividades-fim dessas empresas, que possuem outras seções, como a de finanças ou recursos humanos, onde poderiam trabalhar pessoas com deficiência. Entretanto, não se duvida que a maior parte de seus empregados esteja laborando na especialidade principal da pessoa jurídica, como aconteceu com uma empresa petrolífera que precisava admitir duzentos pessoas com deficiência para cumprir a Lei de Cotas, mas só conseguiu contratar oito, pois há quarenta funcionários no departamento administrativo e dois mil nos dutos de escavação50.


    O Poder Judiciário vem reconhecendo essas dificuldades. Em 2008, o Tribunal Regional do Trabalho de São Paulo já havia anulado uma multa de R$ 110 mil, aplicada a uma empresa pelo não cumprimento de cotas51. A decisão baseou-se no fato de que a responsabilidade pelo efetivo cumprimento da lei também é do governo, levando em consideração que a falta de qualificação profissional dos portadores dificulta a sua inserção no mercado52. E em 2010, o juiz da 70ª Vara do Trabalho de São Paulo cancelou uma autuação no valor de R$ 38 mil a uma empresa do ramo de telecomunicações, por esta não cumprir a cota de 4% dos portadores de deficiência em seu quadro53. Ao cancelar a multa, a Justiça levou em consideração a dificuldade em encontrar deficientes no mercado em número suficiente para preencher a cota, em reconhecimento pelos esforços empreendidos pela empresa no processo e, ainda, que nem todos os portadores de deficiência poderão se encaixar em determinadas atividades que sejam incompatíveis com sua aptidão54.


    Mendonça entende que essas são situações que autorizam tratamento diferente, quanto ao cumprimento das cotas legais, sempre analisadas, com razoabilidade e isonomia, caso a caso55. Este capítulo comunga da mesma opinião, mas é necessário que se busquem outros meios de se cumprir a legislação. Flexibilizar não significa descumprir (e nem poderia significar). Uma das saídas tem sido a celebração de acordos entre órgãos fiscalizadores do trabalho e os sindicatos que representam tais setores56. Esses pactos dão prorrogação de até dois anos para que as empresas preencham as cotas, mas exigem a observância de determinados requisitos, tais como: programas de profissionalização, adaptações arquitetônicas e ampla divulgação das vagas57.


    O último assunto deste subitem é dos mais problemáticos e complexos. Trata-se da situação em que o empregador executa a lei em seus termos estritos, contudo a, descumpre no que diz respeito a sua função social, que é o verdadeiro motivo de inserção da pessoa com deficiência no mercado de trabalho. Seria o caso, por exemplo, de empresa que contrata pessoas com deficiência, paga-lhes salários e contribuições previdenciárias referentes aos seus direitos, porém não lhes oferece trabalho, mantendo-as, na prática, fora da empresa, somente para se ver eximida de uma possível multa. Na anotação de Luiz Carlos Moro:


    Não basta o cumprimento da norma sob ponto de vista numérico. Estamos diante de direitos fundamentais da pessoa humana cuja a imprescindibilidade de implementação para promover o bem-estar social e a melhoria da qualidade de vida de todos, notadamente das classes menos favorecidas, impede as pessoas, sejam físicas, sejam jurídicas de se furtar ao cumprimento de seus deveres a pretexto de inviabilidade da lei ou de falta de norma de regulamentação.58


    Muitas empresas foram denunciadas ao Ministério Público do Trabalho por registrarem pessoas com deficiência na folha de pagamento e no Cadastro Geral de Empregados (CAGED), sem que essas pessoas estivessem, de fato, prestando algum tipo de serviço à empresa59. Somente introduzir a pessoa com deficiência no quadro de funcionários de uma empresa não promove melhorias na vida desse indivíduo, que continuará sem desempenhar uma profissão com a qual se identifique, além de impedi-lo de usufruir inúmeros outros benefícios. Costa faz um apontamento sobre o tema, ressaltando sua relação com a falta de incentivos por parte do Estado, já tratado nesta seção:


    No mundo inteiro, o sistema de cotas compulsório, quando usado isoladamente, revelou-se ineficiente para promover a inserção. As empresas, quando forçadas a admitir, tendem a cumprir essa obrigação, alocando os portadores de deficiência em setores de atividades marginais que, em muitos casos se transformam em verdadeiros depósitos de seres humanos, agravando ainda mais a situação daquelas pessoas.60


    E arremata a referida doutrinadora ao dizer


    que nenhum ser humano seja tomado de empréstimo às folhas de pagamento para a obtenção de um cumprimento simulado da lei, em violação ao âmago da norma que se pretende cumprida.61


    Assim, o que se deduz é que o art. 93 da Lei 8.213/91, a Lei de Cotas, é uma ação afirmativa elogiável, e que vem conseguindo resultados positivos, segundo pesquisas já mencionadas. Porém, não é um instrumento legal perfeito, necessitando vencer obstáculos para que possa surtir efeitos ainda melhores e cumprir o seu papel essencial, que é a promoção da inclusão da pessoa com deficiência no trabalho.


    Considerações finais


    Este capítulo teve por objetivo analisar a mais importante ação afirmativa já realizada no sentido de efetivar-se o direito ao trabalho da pessoa com deficiência no Brasil. Determina o art. 93 da Lei 8.213/91, a contratação de empregados com deficiência pelas empresas com mais de 100 funcionários. Antes de se adentrar na questão, o que se observou é que os direitos fundamentais e os direitos sociais nascem da concepção dos direitos humanos. Por sua imensa relevância, o trabalho e a assistência aos desamparados foram alçados, na Constituição Federal de 1988, à condição de direitos fundamentais sociais (art. 6º, caput, CF/88). Como tais, não podem ser suprimidos e têm como uma de suas funções eliminar as desigualdades, proporcionando a grupos considerados vulneráveis a sua completa integração na sociedade. O trabalho e a assistência aos desamparados estão, portanto, intimamente ligados ao princípio da dignidade da pessoa humana.


    Dentre os grupos minoritários, encontram-se as pessoas com deficiência. Ao ingressar no estudo sobre essa, a conclusão a que se chegou foi que existem basicamente quatro modelos dela. O modelo médico, que a caracterizava somente como uma lesão no corpo do ser humano, o modelo social, que a definia como a própria discriminação que sofria a pessoa com deficiência, o modelo médico-social, que fez uma junção entre esses dois últimos e por fim, o referencial adotado pelo capítulo, o modelo jurídico, que estabelece os critérios para a conceituação das deficiências física, auditiva, visual e mental. Sobre a escolha da expressão “pessoa com deficiência” para constar no título desta obra depreendeu-se, por meio da pesquisa, que se trata do termo mais adequado a ser utilizado. Isso porque, muitas outras designações traziam em seu bojo uma carga fortemente discriminatória.


    Ultrapassados os estudos acerca do trabalho e da deficiência, esta obra procedeu à análise das ações afirmativas e seu papel na promoção da igualdade material. Esses programas governamentais são o caminho para que o Estado elimine desigualdades, proporcionando oportunidades às minorias, como é o caso das pessoas com deficiência. É esse o papel que deve o Estado desempenhar. Conclui-se também que, no Brasil, o art. 93 da Lei 8.213/91, é um ótimo instrumento legal, mas possui problemas que muitas vezes entravavam a sua aplicação efetiva. Tais complicações merecem ser discutidas e solucionadas para a melhor execução da lei e para que ela obtenha os resultados desejados.


    Assim, é possível afirmar que o trabalho desempenha função importantíssima no meio social, pois o torna mais justo, ao dar condições para as pessoas proverem seu próprio sustento, e possibilitando também o crescimento da economia e a distribuição mais equânime das riquezas. A participação do Estado e do setor empresarial é imprescindível para a efetivação do direito ao trabalho da pessoa com deficiência, proporcionando sua inclusão social. É considerando a diferença que se promove a igualdade e a dignidade, base do ordenamento jurídico pátrio.
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