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Apresentacao

DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |1

A presente obra é fruto dos trabalhos cientificos apresentados no Grupo do Trabalho
intitulado Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho do XXIV Congresso Nacional
do CONPEDI, realizado de 11 a 14 de novembro de 2015 em Belo Horizonte.

Os autores, representantes das diversas regifes do pais, demonstraram a preocupacdo com o
desenvolvimento social, econémico e sustentavel das relacBes sociais, com artigos sobre
meio ambiente do trabalho desenvolvidos dentro dos seguintes eixos teméticos.

Eixos teméticos:

1. Aspectos remuneratorios e ressarcitorios da relacdo de emprego

2. Discriminagdo, inclusdo e protegdo dos vulneraveis

3. Instrumentos de preservagao e/ou precarizacdo das condicdes de trabalho

1. ASPECTOS REMUNERATORIOS E RESSARCITORIOS DA RELACAO DE
EMPREGO

Um dos pilares da relagéo laboral,a retribuicdo paga ao trabalhador em decorréncia do
contrato de emprego, apresenta distintas conotagdes. Retribuicdo tem o sentido de remunerar
algo; é, portanto, expressao genérica que no ambito laboral costuma ser usada com o termo
remuneracdo (salario acrescido de gorjeta) e que ndo se confunde com indenizacéo
(compensacéo por danos causados).

A despeito de alguns renomados doutrinadores enquadrarem a indenizacdo como uma
espécie de retribuicdo, citando como exemplo os adicionais ao salario (retribuicdo paga
durante situacdo adversa de trabalho), € preciso atentar que a teoria da biparticdo da



retribuicdo (salario e gorjeta) tem respaldo no texto legal (CLT, art. 457) e nas decisdes
proferidas pelos 6rgdos jurisdicionais (a exemplo da simula 63 do TST), considerando 0s
adicionais um salario-condicéo.

Pelo relevo, cabe destacar que o direito socia do trabalhador ao salario justo constitui um
pilar para promocéo do trabalho decente. Segundo a Organizacdo Internaciona do Trabalho
(OIT), trabalho decente é um "trabalho adequadamente remunerado, exercido em condi¢des
de liberdade, equidade e seguranca, capaz de garantir umavidadigna'.

Destarte, a par do salario justo, como contraprestacdo do contrato de trabalho, ha o
pagamento de outras verbas de natureza remuneratéria que configuram oportunidade de
ganho ao empregado e paga por terceiros (a exemplo das gorjetas e gueltas); também, ha
verbas de esséncia ressarcitéria, para compensar prejuizos de ordem material ou moral
sofridos pelo empregado.

E nesse caminho que vérios artigos da presente obra se preocupam em abordar teméticas
relacionadas a retribuicdo do labor e aindenizacdo por trabalho em condi¢bes precérias, com
vistas a efetivacdo dos direitos humanos dos trabal hadores.

1. (RE)PENSANDO O ADICIONAL DE TRANSFERENCIA: O REQUISITO DA
PROVISORIEDADE

2. A ETICIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL JUSLABORAL A PARTIR DA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: a concepcdo individualista da responsabilidade
civil x aconcepcdo socia do Direito de Danos

3. SUSTENTABILIDADE E RESPEITO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: A
RESPONSABILIDADE CIVIL EM PROL DA VALORIZACAO HUMANA E DA
REPERSONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

4. A SAUDE DO TRABALHADOR E O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: A
EVOLUCAO DA PREOCUPACAO A PARTIR DA DECISAO ACOLHENDO A
ACUMULACAO DOS ADICIONAIS INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

5. MEIO AMBIENTE LABORAL: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE ENQUANTO
DIREITO FUNDAMENTAL



6. AUTONOMIA SINDICAL E O PRINCIPIO DA PUREZA: REFLEXOES A PARTIR DE
UMA INTERLOCUCAO ENTRE A LEGISLACAO BRASILEIRA E A LEY ORGANICA
DEL TRABAJO (LOT) VENEZUELANA

7. DANO EXISTENCIAL: a especificidade do instituto desvelado a partir da violag&o ao
direito de desconexdo do emprego

8. STOCK OPTIONS NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO
2 DISCRIMINACAO, INCLUSAO E PROTECAO DOS VULNERAVEIS

O mercado de trabalho vem enfrentando diversos problemas decorrentes da alta
competitividade entre os trabal hadores, da auséncia de respeito entre os pares e da exploracéo
da méo-de-obra.

Entre os principais problemas, destacam-se as diversas formas de discriminacéo sofridas
pel os trabal hadores, sobretudo em relacéo ao trabalho da mulher, de criancas, adolescentes e
deficientes, o enfrentamento de violéncia fisica e, sobretudo, psicolégica, assim como a
exploracéo de trabalhadores, como € o caso dos traba hos andl ogos a escravidéo.

Diante dessa realidade, cabe ao Direito do Trabalho estabelecer regras de protecdo aos
vulneravels, com o objetivo de evitar e combater as discriminacdes e promover ainclusdo no
mercado de trabalho, garantindo a efetividade do direito ao emprego e a manutencdo da sadia
gualidade de vida do trabal hador.

Destaforma, os artigos que compdem o eixo tematico discriminacdo, inclusio e protecéo dos
vulneraveis apresentam debates atuais e de grande importancia para o Direito do Trabalho
contemporaneo.

1. UMA ANALISE DO PACTO DE NAO CONCORRENCIA APOS O TERMINO DA
RELACAO DE EMPREGO SOB UMA OTICA CONSTITUCIONAL

2. O TRABALHO ARTISTICO INFANTIL NO DIREITO BRASILEIRO:
CONSIDERACOES SOBRE A LEGISLACAO APLICADA E A (DES)PROTECAO AOS
ARTISTAS MIRINS

3. O TRABALHO INFANTIL ARTISTICO NO BRASIL CONTEMPORANEO: ENTRE
ARTE E (I)LEGALIDADE



4. O ASSEDIO MORAL POR EXCESSO DE TRABALHO E SUAS CONSEQUENCIAS

5. A SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E O ATIVISMO
JUDICIAL: A DEFESA DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NAO SELETIVA

6. COTAS TRABALHISTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA UMA ANALISE
PRINCIPIOLOGICA

7. AS NOVAS MODALIDADES DE RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO
DISPENSA DISCRIMINATORIA, DISPENSA COLETIVA E DISPENSA RELAMPAGO

8. ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO: UMA ANALISE A LUZ DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

9. A LISTA SUJA COMO INSTRUMENTO EFICIENTE PARA REPRIMIR A
EXPLORACAO DE MAO DE OBRA EM CONDICOES SEMELHANTES A
ESCRAVIDAO

10. O COMBATE A DISCRIMINACAO NAS RELACOES LABORAIS A CONVENCAO
SOBRE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA DA ONU, DE 2006 E O
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

3. INSTRUMENTOS DE PRESERVACAO E/OU PRECARIZACAO DAS CONDICOES
DE TRABALHO

O momento da Historia em que as sociedades decidem regulamentar as relacdes laborais é
originario da compreensdo da imprescindibilidade de imposicdo de limites aos processos de
precarizacao e de deterioracéo das relacdes que se estabel ecem entre tomador e prestador de
servicos, assim como das condicdes de realizacdo das tarefas que cabem a este Ultimo na
chamada relacéo de emprego ou relacéo de trabalho subordinado. Tais limites sGo impostos
basicamente pela intervencdo do Estado, através da adocdo de instrumentos de preservacao
dessas mesmas relacfes e condicdes de trabalho, assim como pela criagcdo de medidas de
protecdo dagquel e que labora por conta de outrem.

Esse conjunto de normas, principios e instituicdes que formam o chamado DIREITO DO
TRABALHO, regulador da relacéo empregado-empregador foi e sempre sera uma tentativa



de conciliar os interesses e discordancias que naturalmente exsurgem da interacéo capital-
trabalho, em movimentos que sdo por vezes de conquistas e por outras de concessoes para as
partes envolvidas.

Nada obstante, ainda que instrumento de viabilidade e estabilidade do capitalismo, o
DIREITO DO TRABALHO assegura um patamar minimo de direitos ao trabalhador, direitos
esses imprescindiveis ao exercicio da cidadania e mostra-se relevante meio de afirmacéo
socioeconémica, identificando-se, a0 mesmo tempo, como instrumento de harmonia da
convivéncia socia e estabilizador do Estado democréatico de direito.

Em suma, conquanto se observe, no direito do trabalho, caracteristica fortemente econdmica
e voltada para a garantia e exequibilidade da economia de mercado, ndo ha que se olvidar
gue €ele esta alicercado no valor social do trabalho, principio da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil intimamente ligado a decéncia no labor. Nesse sentido, parte relevante
dele é constituida pelos direitos fundamentais laborais, constituidos como limites juridicos,
politicos e éticos impostos ao proprio capitalismo, congruentes, portanto, com a dignidade
humana do trabal hador.

1. (RE)PENSANDO OS SERVICOS ESPECIALIZADOS EM ENGENHARIA DE
SEGURANCA E EM MEDICINA DO TRABALHO: DIAGNOSTICOS E DESAFIOS
PARA A CONSTRUCAO DE NOVOS PARADIGMAS NA PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO

2. SENSOS DO TRABALHO E DIGNIDADE HUMANA COMO PONTOS DE
RESISTENCIA AO CONTEXTO GLOBAL DE PRECARIZACAO

3. VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO: UMA PROMESSA
CONSTITUCIONAL NAO CUMPRIDA

4. TRABALHO DECENTE, TRABALHO DIGNO E TRABALHO SIGNIFICATIVO: A
EVOLUCAO DA PROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

5. O PRINCIPIO DA PROTECAO E O DIREITO DO TRABALHO NA SOCIEDADE POS-
INDUSTRIAL: ANALISE A PARTIR DO OLHAR DO PROFESSOR EVERALDO
GASPAR LOPES DE ANDRADE

6. OS LIMITES DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR NO CONTROLE DOS E-
MAILS CORPORATIVOS E MIDIAS SOCIAISUTILIZADOS PELO EMPREGADO



7. PROJETO DE LEI 4330/04 - NOVOS RUMOS DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

8. O TRABALHO ESTRANHADO E A FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS
TRABALHISTAS NA SOCIEDADE CAPITALISTA MODERNA: UM ESTUDO COM
BASE NA TEORIA MARXIANA

9. LEGALIDADE DA TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NAS EMPRESAS DE
TELECOMUNICACAO

10. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E POLITICA FUNDIARIA: REFLEXOES
SOBRE O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO RURAL SAUDAVEL E O DIREITO
FUNDAMENTAL AO TRABALHO NO CAMPO

11. FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA: SEGURANCA OU PREZARIZACAO DO
TRABALHO?

12. DA COMPREENSAO DAS COOPERATIVAS DE TRABALHO COMO RESPOSTA A
INTERNACIONALIZACAO DO CAPITAL E A NOVA DIVISAO DO TRABALHO



O COMBATE A DISCRIMINACAO NAS RELA(;CN)EAS LABORAIS, A CONVENCAO
SOBRE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA DA ONU, DE 2006 E O
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

COMBATING DISCRIMINATION IN LABOUR RELATIONS, THE UNITED
NATIONS CONVENTION ON RIGHTS OF PERSONSWITH DISABILITIES OF
2006 AND THE STATUSOF THE PERSON WITH DISABILITIES.

Lutiana Nacur Lorentz

Resumo

Resumo: Este trabalho visa a analisar o combate a discriminagdo nas relacdes laborais
promovido ndo sO pela Convengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de
2006, mas também o tratamento dado ao tema pelo recente Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Para tanto, primeiro foi feito um

levantamento estatistico sobre quantas sdo estas pessoas, hdo sd no mundo, mas também no
Brasil, quais as causas das deficiéncias, nivel de vida e condi¢des de trabalho. Apos,

inventariou se as fases histéricas de tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia que
foram categorizadas em quatro: afase da eugenia (ou eliminagéo), a fase do assistencialismo,
(ou da piedade caridosa), terceira, afase daintegracéo; e quarto, afase atual dainclusio. Foi
feita a andlise das formas usadas pela Convencgao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da ONU (que é anova chave de leitura de todos os direitos dessas pessoas porque tem matriz
constitucional) de combate a discriminacéo e de inclusdo dessas pessoas com deficiéncia
através de acOes afirmativas, as bases tedricas dessas e quais tipos de agles afirmativas foram
adotadas no Brasil. Foram pesquisadas as principais teorias que sustentam a necessidade das
acOes afirmativas notadamente no marco tedrico deste trabalho que € a Teoria da

Redistribuicéo, Representacéo e Reconhecimento de Nancy Fraser. Por fim, foi feita esta
analise também pela pesguisa do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°. 13.146, de 6 de
julho de 2015 levantando se novidades legislativas do mesmo, tanto em aspectos positivos,
guanto negativos.

Palavras-chave: Palavras chave: combate a discriminacéo das pessoas com deficiéncia,
Chave de leitura através da convencdo sobre direitos das pessoas com deficiéncia da onu, de
2006, O estatuto da pessoa com deficiéncia, lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015, no brasil

Abstract/Resumen/Résumé

Abstract: This work aims to analyze the fight against discrimination in labor relations
promoted not only by the UN Convention on Rights of Persons with Disabilities of 2006, but
also by the recent Status of Persons with Disabilities, Law number 13.146 of July 6, 2015.
For this, first it was made a statistical survey on how many are these people not only in the
world but also in Brazil, which are the causes of disabilities, living standards and working
conditions. After that, listed the historical stages of treatment of persons with disabilities,
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which were categorized into four: 1) the phase of eugenics (or elimination); 2) the phase of
welfare (or charitable pity); 3) phase of integration; and 4) the current phase of inclusion. It
was made the analysis of the forms used by the Convention on Rights of Persons with
Disabilities UN (which is the new key reading all the rights of these people because it has
constitutional matrix) anti-discrimination and inclusion of people with disabilities through
actions affirmative, the theoretical basis of these and what types of affirmative action have
been adopted in Brazil. The main theories that underpin the need for affirmative action
especially in the theoretical framework of this study is the Nancy Frasier's Theory of
redistribution, recognition and representation. Finaly, this analysis was also made by the
Person with Disabilities Act, Law number. 13.146 of July 6, 2015, rising the legislative news
of thislaw, both positive and negative aspects.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Key word: fighting discrimination against persons
with disabilities, Reading key through the convention on rights of persons with disabilities
un, 2006, The person with disabilities statute, law number. 13.146 of july 6, 2015, in brazil
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1- Introducao: Historico das fases de tratamento das pessoas com deficiéncia:

Como escolio introdutério, este capitulo coletou alguns dados estatisticos ndo s6 em
dimensdo mundial, mas também nacional sobre a vida e o trabalho das pessoas com
deficiéncia. Nesta linha, os dados das Nagdes Unidas', de 2015, por intermédio de seu Centro
Regional, demonstram que cerca de 10% (dez por cento) da populagdo, ou seja, 650 milhdes
de pessoas vivem com alguma deficiéncia. Nos paises onde a esperanca de vida € superior a
70 anos, cada individuo vivera com uma deficiéncia em média oito anos, isto ¢ 11,5% (onze ¢
meio por cento) da sua existéncia; dessas pessoas, 80% vivem nos paises em
desenvolvimento, segundo o Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).
Nos paises-membros da Organizagdo de Cooperagao e de Desenvolvimento Economico —
OCDE, a propor¢do das pessoas com deficiéncia € nitidamente mais elevada nos grupos com
menos instru¢do. Em média, 19% (dezenove por cento) das pessoas menos instruidas tém uma
deficiéncia, em comparacdo com 11% (onze por cento) das mais instruidas. Na maioria dos
paises da OCDE, a incidéncia das deficiéncias ¢ mais elevada entre as mulheres do que entre
os homens. Segundo o Programa das Nag¢des Unidas para Desenvolvimento®, no Brasil,
também em 2009, a maior parte das pessoas com deficiéncia fisica, auditiva, visual e mental
estava alijada do mercado de trabalho. Estudos mostram que héa aproximadamente 6 milhdes
de pessoas com deficiéncia em idade economicamente ativa, dos quais um milhao deve estar
no mercado de trabalho informal e apenas 158 mil legalmente empregadas, com garantias
trabalhistas e beneficios. Dessarte, das pessoas com deficiéncia, apenas um sexto tem
trabalho, mas este é quase sempre informal, e do total dessas pessoas, apenas 2,6% tém

emprego formal!

No Brasil, os dados do Ministério do Trabalho e Emprego’, coletados da RAIS
(Relacdo Anual de Informagdes Sociais) de 2009/2010, indicam que o trabalho formal
(emprego) dessas pessoas ¢ muito baixo no Brasil. De 2009/2010, pela RAIS, do total de 41,2
milhdes de vinculo ativos em 31 de dezembro, 288,6 mil foram declarados como pessoas com
deficiéncia, representando o percentual pifio de 0,7% (zero ponto sete por cento) do total
de vinculos empregaticios! Esse resultado apresentou uma redugdo em relagdo ao ocorrido
no ano anterior (323,2 mil vinculos). Do total de vinculos de trabalhadores com deficiéncia

em 2009, verifica-se a predominancia dos classificados com deficiéncia fisica (54,68%, ou

1 http://www.unric.org/pt/actualidade/5456, acesso em 24/05/2011.
2 http://www.pnud.org.br/unv/projetos.php?id_unv=16, acesso em 22/04/2011.
3 http://portal.mte.gov.br/data/files/FF8080812CB90335012CCB1DDE6603AB/resultado_2009.pdf, acesso em 22/04/2011.
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157,8 mil vinculos), seguido dos auditivos (22,74%, ou 65,6 mil vinculos), visuais (4,99%, ou
14,4 mil vinculos), mentais (4,55%, ou 13,1 mil vinculos) e deficiéncias multiplas (1,21%, ou
3,5 mil vinculos). Na situagcdo de empregados reabilitados, foram declarados 11,84%, ou 34,2
mil vinculos. Um dado importante de 2015 ¢ que 292.614 pessoas com deficiéncia estdo

cadastradas no sitio do Ministério do Trabalho e Emprego, a espera de um emprego®.

Pela coleta de dados do Instituto de Pesquisa Econdmica aplicada — IPEA°, ao
comparar os dados do Censo de 1991 relativos a pessoa com deficiéncia com os do Censo
2000, chegou —se as conclusdes de que apesar de o Censo 1991 ter subenumerado a populagdo
com deficiéncia (1,14%), os numeros relativos permitem uma boa caracterizagdo deste grupo
populacional, como demonstram alguns dos resultados encontrados; as deficiéncias mentais
no Brasil sdo em menor propor¢ao que o percentual preconizado pela ONU; a maior parte das
pessoas deficientes estd na regido Sudeste, como consequéncia da concentracdo populacional;
os homens sdo mais acometidos que as mulheres em todos os tipos de deficiéncias; o grupo
etario de 60 anos ou mais ¢ o que apresenta a maior incidéncia de deficiéncias, predominando
as sensoriais € as motoras; mais que a quarta parte das pessoas com deficiéncia ¢ casada e
tem, portanto, responsabilidades familiares; a maioria € ndo alfabetizada; ao contrario do que
ocorre com o restante da populacdo, entre as pessoas com deficiéncias, as mulheres
frequentam menos a escola que os homens; poucos trabalham habitualmente durante o ano;
seus rendimentos concentram-se entre 1/4 e 1 salario-minimo; um quinto deles pertence
a familias com até 1/4 de salario-minimo per capita, e quase a metade esta em familias
com até meio saldrio-minimo per capita. Com relacdo ao trabalho habitual corresponde a

13,4% das pessoas com deficiéncia, enquanto na populagao total ele representa 36,8%.

Outro dado alarmante, do IPEA ¢ sobre rendimentos dessas pessoas, sendo que
rendimentos aqui considerados sdo aqueles provenientes do trabalho, de aposentadorias ou
pensdes e de outras fontes, assim entendidos aluguéis, arrendamentos, doagdes, emprego de
capital, etc. Auferiram rendimentos 45% das pessoas consideradas. Dos que tiveram

rendimentos, 63% se situam na faixa entre 1/4 e 1 salario minimo.

Em conclusdao, h4& um numero grande de pessoas com deficiéncia — PCDs —

subempregados e trabalhadores informais, bem como PCDs que ndo trabalham, em parte

4 http://www3.mte.gov.br/observatorio/indicadores_boletim_03.pdf, acesso em 22-5-2015

5 http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=4536%3Atd-0975-retrato-da-pessoa-com-
deficiencia-no-brasil-segundo-o-censo-de-1991&catid=170%3 A presidencia&directory=1&Itemid=1, acesso em 31-7-
2015
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porque recebem o Beneficio de Prestagdo Continuada® — BPC, que tem um valor pequeno
(salario minimo) e com requisitos de quase miserabilidade familiar’ (ndo pode haver
recebimento do BPC com renda per capita de mais de um quarto do salario minimo). Além da
incapacidade da pessoa com deficiéncia para o trabalho, também h4 um imenso nimero
dessas pessoas completamente desempregadas e sem renda. Os dados sdo alarmantes sobre a

vida e o trabalho das pessoas com deficiéncia no mundo e notadamente no Brasil.

Sobretudo na atual fase do capitalismo, em que os direitos dos trabalhadores estao
sendo “flexibilizados” (pomposo eufemismo que, na verdade, tenta encobrir sua real
significagdo de corte, ou redugdo de direitos), o que faz com que autores como Delgado®,
Baylos’ e Bihr'® preconizem a necessidade de repudio ao Estado Neoliberal (ou Ultraliberal) e
de defesa do trabalho humano através do fortalecimento do Direito e do Processo do Trabalho
(ou, também, Estado Bem-Estar Social'' no Século XXI), sendo necessaria, mais do que
nunca, a intervengdo Estatal, notadamente com o escopo de protecdo dessa minoria
discriminada e para implementar o requisito de patamar minimo civilizatorio exigido como
condi¢cdo prévia ao Estado Democratico de Direito. Porém, antes de enfrentar o tema na

contemporaneidade, € preciso fazer seu levantamento historico'?.

Inventariar a histéria das pessoas com deficiéncia como grupo sujeito as mais

diversas discriminagdes e estigmas (sobre o tema, ver Goffman'’, Croch'* e Viana'’) passa, na

6 Sobre os valores pagos em todo o Brasil, Estados e nos Municipios pelo INSS com o BPC, de 2009 até 2011,
consultar http://www.mds.gov.br/relcrys/bpc/download beneficiarios_bpc.htm. Acesso em 26/4/2011.

TDe acordo com o INSS os requisitos do BPC sdo: Ser pessoa com deficiéncia fisica, mental, intelectual ou sensorial que
impossibilite o beneficiario de participar de forma plena e efetiva na sociedade, em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas que ndo possuam tal impedimento; possuir renda familiar de até 1/4 do salario minimo em vigor, por pessoa do grupo
familiar (incluindo o proprio requerente; possuir nacionalidade brasileira; possuir residéncia fixa no pais; nao estar recebendo

outro tipo de beneficio,  http://www.previdencia.gov.br/servicos-ao-cidadao/todos-os-servicos/beneficio-assistencial-a-

pessoa-com-deficiencia/, acesso em 31 de julho de 2015

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego — entre o paradigma da destruicio e os caminhos
da reconstruciio. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 13-16, p.74 ¢ p. 129-140.

9 BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para armar. Trad. Flavio Benites e Cristina Schultz. Sdo Paulo: LTr,
1999, p. 142-149.

10 BIHR, Alain. Du “grand soir” a “I’alternative”. Le mouvement ouvrier europée crise. Paris. Les éditions ouvriéres,
1991. Colegao Mundo do Trabalho. Ed. Brasileira, Sdo Paulo: Boitempo, 1998, p. 69, p.105-163 e p. 247.

11 DELGADO, Mauricio Godinho ¢ PORTO, Lorena Vasconcelos (Orgs.). O Estado de bem-estar social no século XXI.
Sédo Paulo: LTr, 2007.

12 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio histérica dos Direitos Humanos. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 30-40.

13 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulago da identidade deteriorada. 4.ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 1988, p. 10-30 e seq.

14 CROCHIK, José Leon. Preconceito: individuo e cultura. Sio Paulo: Robe Editorial, 1997, p. 11-20 e seq.

15 RENAULT, Luiz Otavio; CANTELLL Paula Oliveira; e VIANA, Marcio Tulio. Discriminagao. 2.ed. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 143-147.
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visdo deste trabalho, pela categorizagdo em quatro fases distintas: primeiro, a fase da
eugenia (ou da elimina¢do); segundo, a fase do assistencialismo (ou da piedade

caridosa); terceiro, a fase da integracio; e quarto, a fase atual da inclusao.

A primeira a fase, da eugenia (ou da eliminacfo), foi preponderante na
Antiguidade Cléssica; de forma menos acentuada, também incidiu na Idade Média e, na era
moderna, retornou através da dogmatica biologista com ares de cientificidade autoproclamada
usada pelo Nazifascismo. Platdo'®, em As leis, defendia claramente a eliminagdo das pessoas
com deficiéncia. Também na Grécia havia a previsdo legal de matar o filho com deficiéncia,
na Lei das Doze Tébuas, Tabua IV'", através de sua visdo organicista periodo greco-romano,
com escopo de fortalecimento da casta dos guerreiros, até porque a pessoa com deficiéncia era
vista como uma “maldigdo”. Essa fase foi retomada no periodo Nazifascista'®, por Hitler e
seus antecessores (dentre eles, o conde Arthur de Gobineau, que foi Ministro da Franca na
corte de D. Pedro II), fundamentada em uma leitura completamente deturpada do
darwinismo'. Nesse sentido, ndo deixa de ser divertido lembrar que as teorias raciais e
eugénicas que condenavam a eugenia nao s6 de negros, mas também de pessoas com
deficiéncia, ficaram desnudadas apo6s a vitoria de Joe Louis, boxeador negro americano, sobre
o alemdo Max Schmelling, ¢ nas Olimpiadas de Berlim, em 1936, com a vitoria acachapante

do negro Jesse Owens (para total embarago de Hitler).

Da era crista ao periodo medieval, inicia-se a segunda fase de tratamento das pessoas
com deficiéncia, o assistencialismo. Nessa fase, matar essas pessoas ndo era admissivel, até

1°°, mas, noutro giro, esse grupo era segregado em

porque matar era um pecado capita
hospitais, casas de satude, longe dos olhos da cidadela. Recebia um tratamento de piedade
caridosa cristd, no distanciamento, baseada em culpa e pecado, que implicava diminui¢ao e

dependéncia extrema da pessoa com deficiéncia para com os ditos “ndo deficientes”, quase

16 PLATAO. Obras completas — Las leyes, o de la legislacion. 2.ed. Madrid: Aguilar, 1979, p.1380; ¢ PLATAO. A
Republica. Op. cit, p. 105 do Livro II; p. 162 do Livro V; p. 163 do Livro V; p. 174 do Livro V.

17 LORENTZ, Lutiana Nacur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia. Sio Paulo:
LTr, 2006, p. 86 : “Tdbua Quarta - Do pdtrio poder e do casamento. E permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme,
mediante o julgamento de cinco vizinhos”. (N. N.).

18  HITLER, Adolf. Mein Kampf. Sdo Paulo: Centauro, 2001, p. 188-190 ¢ 212.

19 PENNA, José Osvaldo de Meira. Darwin, o racismo e o Brasil. Carta Mensal, Rio de Janeiro, v. 46, n. 548, nov./2000, p-
15.

20 BIBLIA. Mensagem de Deus. Novo Testamento. Sao Paulo: Loyola, 1982, Jodo 9: 1-3, p. 143. Observe-se o que €
descrito no Evangelho de Jodo numa passagem biblica sobre o pensamento de Jesus Cristo acerca do tema: “Cura para o cego
de nascenga. Quando ele ia passando, viu um homem que era cego de nascenga. Os discipulos perguntaram: "Mestre, quem
pecou, para este homem nascer cego, foi ele ou seus pais?" Jesus respondeu: "Nem ele nem seus pais, mas isso aconteceu
para que as obras de Deus se manifestassem nele". [...] Entdo o levaram a presenga dos fariseus [...] “Tu nasceste do pecado,
e pretendes ensinar a nds?” E o expulsaram. (G.N.).
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sempre cléricos, ou religiosos. Essas pessoas passaram, na Idade Média®', a ser consideradas
“lés enfants du bon Dieu” (“as criancas do bom Deus”), demonstrando que deixaram a
qualidade de “quase coisa” que tinham na fase da eliminag@o e passaram a ser pessoas, mas
pessoas tanto extremamente dependentes de uma politica assistencialista (que era imposta as
mesmas) quanto diminuidas ao status de criangas. Na Franca, instituiu-se, em 1547, por
Henrique II, a assisténcia social obrigatoria para amparar deficientes, através de coletas de

taxas.

A terceira fase de tratamento, chamada de integracgio, iniciou-se no Renascimento
(fins do século XIV até inicio do XVII), e tem na inven¢do do alfabeto de Braille?, em 1824,
por Louis Braille, um marco cientifico da maior importancia. Louis ficou cego aos 5 anos,
apos acidente na oficina de seu pai, e aos 15 inventou o alfabeto Braille. Havia a preocupacao,
nessa fase, de prestar-se atendimento médico cientifico as pessoas com deficiéncia, em
escolas especiais. Nessa fase, o tratamento, apesar ndo de implicar, como na fase anterior, o
confinamento das pessoas em lugares segregados do resto da sociedade, buscava
primeiramente a cura delas, para s6 num momento posterior permitir o convivio com o
restante da sociedade. Esse modelo errou em duas dimensdes muito claras. Primeiramente,
porque a deficiéncia ndo ¢ doenca e implica a necessidade de adaptagdo tanto da pessoa com
deficiéncia a ela, quanto, de forma continua, da sociedade. E, segundo, porque ao permitir o
convivio da PCD com o resto da sociedade apenas apos sua “cura”, na verdade, mais uma vez,
acabava também havendo uma segregacdo dessas pessoas, e nem elas, nem a sociedade

aprendiam a superar os obstaculos inerentes a esse esfor¢co adaptativo.

Apds a segunda guerra mundial na Europa e EUA* , bem como no Brasil, da década de
1980 a 1990 em diante, tem-se a quarta e atual fase da inclusdo®, através da qual a
deficiéncia ¢ lida ndo como doenga, mas sim como uma manifestacdo da diversidade humana
das sociedades multiculturais, que pode e deve ser superada por meio de adaptacdes
tecnoldgicas, do convivio desde a mais tenra idade da pessoa com deficiéncia junto com o
resto da sociedade — o que depende de um esforco de adaptacdo e de inclusdo, conjunto, tanto
das PCDs quanto da sociedade como um todo, de forma mutua e colaborativa (a esse respeito,

merecem ser citadas a Americans with Disabilities Act — ADA, de 1990, nos EUA, e as

21 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. In: BATISTA, Cristina Abranches Mota. Inclusao: constru¢io na diversidade.
Belo Horizonte: Armazém das Ideias, 2004, p. 56.

OLIVEIRA, Nilza Helena Costa. Casa da Esperanga — Instituto Sao Rafael. Jornal Dois Pontos, Belo Horizonte,
jan./fev. de 1996. Caderno Institui¢do de Destaque, p. 86.

23 SHIEBER, Benjamim M. Iniciacéo ao direito trabalhista norte-americano. Sao Paulo: LTr, 1988, p. 20-50.
24 LORENTZ, Lutiana Nacur. Op. cit., p. 140 - 167.
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discussdes no Canada® sobre acomoda¢ido razodvel e inclusdo). Nesse sentido surgiu o
Design Inclusivo, com o escopo de que toda e qualquer pessoa, idosos, pessoas com
deficiéncia, gestantes, criangas etc. possam exercer o direito basico e ir e vir nas cidades;
surgiu também o direito a educagdo e ao trabalho inclusivo etc. Essa fase € o marco tedrico
da Constitui¢do Federal?’, de 1988, tanto na principiologia quanto nos arts. 7°, XXXI, art. 37,
VIII, 208, 227, §1° etc., quanto na também da Convencao da ONU, de 2006 e no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015, com vigéncia em 6 de janeiro

de 2016.

2- A Convenciao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015, com vigéncia em 6 de janeiro de 2016

— conceituacdes e terminologias brasileiras:

No que concerne a terminologia, houve um notdvel avango promovido pela Convengado
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®, em seu art. 1°, ao adotar a nova expressdo
“pessoas com deficiéncia” — PCD —, ndo sé para que a énfase fique na pessoa ¢ nio na
deficiéncia, mas também para descartar a questdo de existéncia de doenca, que estava muito
presente na semantica “portador”, tal qual em “portador de HIV” etc. Além disso, essa
expressdo afasta outras mais genéricas, como “pessoas com necessidades especiais”, que
acambarcava, além das PCDs, outros grupos, como idosos, gestantes, criancas ¢ adolescentes

etc., tornando-se, portanto, inadequada.

Inicialmente, a Convengdo Internacional n° 159, da OIT, de 1983, ratificada pelo Brasil
através do Dec. Legislativo n° 51, de 28/08/89, ja conceituava as pessoas com deficiéncia®.
Ap6s, o Decreto n° 3.298, de 1999, e Decreto n° 5296, de 2004, categorizaram,
taxativamente, quem eram essas pessoas. Esses decretos™ estabeleceram uma clara separagdo

entre deficiéncia e incapacidade, sendo que as deficiéncias foram conceituadas em seu art. 3°,

25 WUCHER, Gabi. Minorias: proteciio internacional em prol da democracia. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.

26 SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 40-70.

27 LORENTZ, Lutiana Nacur. Op. Cit., p. 160-162.

28 Esta Convencio foi aprovada pela ONU, em 6/dez./2006, pela Resolugdo n°. A/61/611, tendo sido aprovada pelo
protocolo facultativo pelos EUA, em Nova York, em 30/03/2007 e tendo sido aprovada, pelo Brasil, pelo Dec. Legislativo n°.
186, de 9/7/2008, e finalmente pelo Dec. Presidencial n°.6494, de 25/08/2009.

29 “Para efeitos da presente Convencdo, entende-se por “pessoa deficiente” todo individuo cujas possibilidades de obter e
conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo fiquem substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia de
carater fisico ou mental devidamente reconhecida”. (N.N.)

30 «... toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funciio psicolégica, fisiolégica ou anatdmica que gere incapacidade
para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser humano”.
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incs. I e II. A incapacidade, reitere-se, ¢ conceito diverso do conceito de deficiéncia, sendo
aquela conceituada pelo no art. 3°, inc. I1I, do Decreto n® 3298/99, que definiu incapacidade

como

uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de integragdo social, com
necessidade de equipamentos, adaptagdes, meios ou recursos especiais para que a
pessoa com deficiéncia possa receber ou transmitir informagdes necessarias ao seu
bem-estar pessoal e ao desempenho de fungado ou atividade a ser exercida. (G.N.)

O Dec. n°® 3298/99, art. 4°, ¢ o Dec. n° 5296, de 2004, introduziram no conceito de
PCDs outros tipos, tais como ostomia e nanismo, e alterou as conceituagdes de deficiéncias
auditiva e visual, no art. 5°. Assim, a incapacidade ¢ um tipo de agudizamento da propria
deficiéncia: todo incapaz serd uma pessoa com deficiéncia, mas nem toda pessoa com
deficiéncia serd incapaz. Tanto que a Classifica¢do Internacional de Doengas (CID) também
separou deficiéncia de incapacidade, conceituando aquela como perda ou anormalidade
transitoria ou permanente € esta como uma restri¢do resultante da propria deficiéncia para

uma funcdo especifica, como, por exemplo, incapacidade para ouvir, para se expressar etc.

Na verdade, a questdo da diferenciacdo entre deficiéncia e incapacidade ¢ extremante
importante, sobretudo porque, em diplomas anteriores, ja havia o problema de ma definicdo e
até de confusao entre os dois conceitos, importando sérios prejuizos as PCDs. Um exemplo
disto ¢ o art. 203, V, da CF de 1988, que concedeu o beneficio de um salario minimo para
essas pessoas, sem fonte de renda e de familias carentes. Entretanto, a Lei Organica da
Previdéncia Social (LOAS), Lei n° 8742, de 07/12/1993, confundiu deficiéncia com
incapacidade, ao definir como deficiente, para fins do Beneficio Assistencial de Prestacao
Continuada -BPC, no art. 65, a pessoa “incapacitada para o trabalho e para a vida

independente...”".

O BPC, por esta redacdo, s6 ¢ deferido a pessoas incapazes, carentes, sem meios
proprios de subsisténcia, cuja renda per capita (por pessoa) ndo seja superior a 4 do salario
minimo; sé que o art. 203, V, da Constituicdo de 1988, ndo se referiu ao incapaz, mas sim a
pessoa com deficiéncia economicamente carente. Logo, a confusdo terminoldgica foi feita em
prejuizo das PCDs. O art. 4° do Dec. n° 3.298/99 especifica a conceituagdo técnica, sob o

ponto de vista médico, da deficiéncia fisica, auditiva, visual, mental e multipla.

A Convengdo da ONU de 2006 ja ostenta o status juridico de Emenda Constitucional
porque foi aprovada em Dec. Presidencial n° 6494, de 25/08/2009, apos a EC n° 45/04, que

31 Esta confusio da LOAS vem sendo questionada em agio do Ministério Publico Federal, A¢io Civil Publica
2002.61.00.024335-6, perante a 23" Vara Federal de Sao Paulo. In: GONZAGA, Eugénia Augusta. Direitos das pessoas com
deficiéncia. 3.ed. Rio de Janeiro: WVA, 2012, p. 27.
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elevou os tratados e convencdes sobre Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, com o
quorum indicado na CF/88, a categoria de Emendas Constitucionais, art. 5°, §3°, CF/88 (ver
Teixeira Filho®?). Essa Convengdo conceituou as PCD’s no art.1°: “Pessoas com deficiéncia
sdo aquelas que tém impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade

com as demais pessoas”.

Antes de tudo, merece ser ressaltado que houve uma mudanga de chave de leitura da
Convengdo da ONU, que deixou de usar o modelo preponderantemente médico do Codigo
Internacional de Doencas e de Problemas relacionados a Satude — CID — para lidar com as
deficiéncias (que € concernente a terceira fase de tratamento das PCDs) e passou a valer-se
notadamente da Classificagdo Internacional de Funcionalidades, Incapacidade e Satde —
CIF®, o que é extremamente louvavel, porque situa-—se na leitura geral da atual quarta fase da

inclusdo. A CIF*, desenvolvida pela OMS (outubro/2001), classifica e registra a enfermidade,

e a CIF a complementa com as informagdes de funcionalidade. As duas Classificagdes (CID e
CIF) sao complementares, e os profissionais devem utiliza-las de forma conjunta no caso de
PCD. Mas a grande mudanga ¢ que, na CIF, o termo funcionalidade substitui termos usados
no passado, como incapacidade, invalidez e deficiéncia. A questdo ndo ¢ nem apenas
semantica, nem muito menos bizantina, uma vez que a funcionalidade tem significagao

bastante ampliada, incluindo experiéncias positivas, em que se registre a potencialidade da

pessoa com deficiéncia e ndo apenas ligando-a a doengas como na CID.

Dessarte, a vantagem de a Conven¢ao da ONU ter passado a usar os parametros
da CIF sobre a CID é que, afinada com a atual quarta fase de inclusdo das PCDs, passou
a privilegiar um sistema capaz de avaliar os ganhos no processo de reabilitacio dessas
pessoas, suas potencialidades, capacidade de superaciao das dificuldades, a capacidade
de interacdo consigo proprio, com o trabalho, com a familia, com a vida social
comunitaria e notadamente a importancia dos fatores ambientais sobre a deficiéncia,
tanto no sentido positivo, quanto negativo. Em resumo, a responsabilizacao pelo sucesso ou
insucesso da inclusdo das PCDs na sociedade ndo ¢ apenas delas, mas também da sociedade
como um todo e das necessarias adaptagcdes ambientais, e a CIF € a nova chave de leitura para

todas as conceituagdes de pessoas com deficiéncia.

32 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Breves comentarios a reforma do Poder Judicidrio. S3o Paulo: LTr, 2005, p- 27.
33 PARANA. Ministério Piblico do Estado do Parand. Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude
(CIF) da Organizagdo Mundial de Satide (OMS). Curitiba: CAOPIPPD, Area da Pessoa Portadora de Deficiéncia, [s/d].
Disponivel em: http://www.ppd.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=13. Acesso em 18 de maio de 2015.
34 FARIAS, Norma; BUCHALLA, Cassi Maria. A Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude da
Organizagdo Mundial de Satude: conceitos, usos e perspectivas. Revista Brasileira de Epidemiologia, 8(2): 187-93, 2005.
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Superada essa questdo, surge a primeira “vexata quaestio”: a definicio contida no
art. 1° da Convencdo da ONU esta em paradoxo ou coexisténcia com as definicoes

taxativas dos Decretos do Brasil, Dec. n°. 3298/99, art. 4° e 5296/04, arts. 5°, § 1°?

A resposta a essa pergunta deve ser mediada pela perspectiva do Dec.-Lei n® 4657, de
04/09/42 (LINDB), através do art. 2°, que estabelece uma norma basica de hermenéutica sobre
vigéncia de regras: a regra nova sO modifica ou revoga (derroga) a anterior quando
expressamente o disser, ou quando contiver, tacitamente, incompatibilidade ou regulamente
inteiramente a matéria: “A lei nova que estabelece disposi¢des gerais ou especiais a par das ja

existentes ndo modifica ou revoga a lei anterior”.

O Decreto n°® 3298/99, art. 4°, e Dec. n° 5296/04, arts. 5°, §1°, definem cinco tipos de

deficiéncia®: a fisica, a auditiva, a visual, a mental e a multipla.

A Convengdo da ONU, em linhas gerais, ndo revogou a leitura do Dec. n°. 3298/99, art.

4° e Dec. n°. 5296/04, art. 5°, pelo menos no que concerne aos conceitos de deficiéncia fisica

e multipla, porque nao declarou expressamente e porque eles nao contém tacitamente,
nenhuma incompatibilidade. Na verdade, estabeleceu disposi¢cdes gerais a respeito das ja
existentes, que, apesar disso, sdo importantes. Além disso, no magistério desde o classico e
pioneiro trabalho de Maximiliano®, passando por Franga até os contemporaneos Leite et al*’,
nas questdes de conflitos de leis no tempo, a lei geral, posterior, ndo derroga a lei especial
anterior, se estas forem compativeis® e se, expressamente, assim ndo o declarar. Nesse
sentido, inclusive foram as conclusdes do Ministério do Trabalho e Emprego — Secretaria de

Inspec¢do do Trabalho®® na Instrugdo Normativa n° 98, de 15 de agosto de 2012, no art. 7°.

Porém, ha trés conceituacdes que merecem ser mais bem analisadas: a pessoa com

deficiéncia visual, auditiva e a mental. No que concerne a visdo monocular (a condi¢do de

35 «I - deficiénceia fisica - alteragio completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da fung@o fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, ...

I -_deficiéncia auditiva - perda parcial ou total das possibilidades auditivas sonoras, variando de graus e niveis na forma
seguinte: a) de 25 a 40 decibéis (db) - surdez leve; b) de 41 a 55 db - surdez moderada; c) de 56 a 70 db - surdez acentuada;
d) de 71 a 90 db - surdez severa; ¢) acima de 91 db - surdez profunda; e f) anacusia;

III - deficiéncia visual - acuidade visual igual ou menor que 20/200 no melhor olho, apds a melhor correg¢do, ou campo visual
inferior a 20° (tabela de Snellen), ou ocorréncia simultdnea de ambas as situagdes;

IV - deficiéncia mental - funcionamento intelectual significativamente inferior & média, com manifestagdo antes dos dezoito
anos ¢ limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como: a) comunicaggo; b) cuidado pessoal;
¢) habilidades sociais; d) utilizagao da comunidade; ¢) satde e seguranga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho;

V - deficiéncia multipla - associagdo de duas ou mais deficiéncias.” (G.N.)

36 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢io do direito.12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 139.

37 LEITE, Carlos Henrique Bezerra; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio; PELA, Carlos. A validade e a eficicia das normas
juridicas. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 99

38 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 110.

39 «Art. 7°. A caracterizagio da condi¢do de pessoa com deficiéncia dar-se-4 com base no Decreto n® 3.298, de 20 de
dezembro de 1999, observados os dispositivos da Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.”
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deficiéncia da capacidade de visao em apenas um dos olhos), os termos dos Dec. 3298/99, art.
4°, 1II e Dec. 5296/04 ja tinham sofrido atenuacao, conforme Stimula 377, do STJ, publicada
em 5/12/2012 (alids, seguida pelo Parecer CONJUR n° 444, do Ministério do Trabalho e
Emprego e Sumula Parecer e Sumula 45 da AGU) seguem o decreto e a Simula 377, do STJ:
Dec. 3298/99, art. 4°, I1I: deficiéncia visual - acuidade visual igual ou menor

que 20/200 no melhor olho, apds a melhor corre¢do, ou campo visual inferior a
20° (tabela de Snellen), ou ocorréncia simultanea de ambas as situagdes; (G.N.)

Stimula 377, do STJ: Servidor pitblico. Administrativo. Concurso piblico.
Deficiente fisico. Portador de visio monocular. Direito de concorrer as vagas
reservadas aos deficientes. O portador de visdo monocular tem direito de concorrer,
em concurso publico, as vagas reservadas aos deficientes. (G.N.)*

Este trabalho entende que esse novo conceito da Simula 377, do STJ, de deficiéncia
visual monocular estd em conformidade com a ressignificacdo do art. 1° da Convencao da
ONU de 2006, desde que o exame médico comprove que, apesar de ter perdido a visdao (de um
modo agudo, nos parametros do Decreto) em apenas um dos olhos isto constituir
“impedimento de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas

barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas”.

Mutatis mutandis, no que concerne a deficiéncia auditiva unilateral, também ha viva
discussdo se a perda da audicdo em apenas um ouvido, apesar de o Dec. n® 3298/99, art. 4°,
item II, e Dec. n°® 5296/04, art. 5°, § 1°, letra “b” poder ensejar enquadramento como PCD. A
conclusdo positiva neste sentido chegou o STJ*! em vérios acorddos. Da mesma forma que se
tratou da visdo monocular, este trabalho entende pela nova chave de leitura do art. 1° da
Convencao da ONU de 2006, desde que o exame médico comprove que, apesar de ter perdido
a audicdo (de um modo agudo, nos moldes do Decreto) em apenas um dos ouvidos, se isto
constituir “impedimento de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interacao
com diversas barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade com as

demais pessoas”, esta pessoa deve enquadrar-se como PCD.

40 Seguindo a Sumula 377, do STF, estdo também o Parecer CONJUR n° 444, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego,
Processo Administrativo 46014.000790/2011-36, de 13 de setembro de 2011, in
http://www.visaomonocular.org/Banco_de Arquivos/Leis Decretos e Resolucoes/Parecer Conjur_444.pdf, acesso em 27 de
maio de 2015, bem como também o Parecer e Simula 45 da AGU.

41 AgRg no Mandado de Seguranga n°® 19.254 — DF, 2012/0208855-0, Relator: Ministro Castro Meira, Agravante: Unido,
Agravado: Camila Serafini Machado, Advogado: Ana Luisa Serafini Machado, Impetrado: Ministro Presidente do Superior
Tribunal de Justiga, “jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que a pessoa que apresenta
surdez unilateral tem direito a vaga reservada a portadores de deficiéncia. A propodsito: AgRg no AREsp 22.688/PE, Rel.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, primeira turma, julgado em 24/4/2012, DJe 2/5/2012; AgRg no RMS 34.436/PE, Rel.
Ministro Herman Benjamin, segunda turma, julgado em 3/5/2012, DJe 22/5/2012; AgRg no REsp 1.150.154/DF, Rel.
Ministra Laurita Vaz, quinta turma, julgado em 21/6/2011, DJe 28/6/2011; RMS 20.865/ES.
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Porém, no que concerne a deficiéncia mental, na leitura deste trabalho, sofreu

alteracdo. Segundo os parametros do Dec. n® 3298/99, art. 4°, item IV, e Dec. n°® 5296/04, art.
5°, § 1°, letra “d”, entende-se que houve derrogacao parcial, veja-se a redacdo deste:
IV - deficiéncia mental - funcionamento intelectual significativamente inferior a
média, com manifestacao antes dos dezoito anos ¢ limitagdes associadas a duas
ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como: a) comunica¢do; b) cuidado

pessoal; c¢) habilidades sociais; d) utilizacio da comunidade; e) saude e
seguranga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho; (G.N. e N.N.)

Veja-se novamente o texto da Convengdo da ONU que conceituou as pessoas com
deficiéncia no art.1°: “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que t€ém impedimentos de natureza
fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir

sua participagdo plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas”.

E perfeitamente possivel que a deficiéncia mental se manifeste antes de 18 (dezoito)
anos (desde que uma pericia médica assim comprove), sendo que isto alargaria a malha de
protecdo das PCDs tanto na seara previdencidria, para beneficios como o BPC — Beneficio de
Prestacdo Continuada, quanto na seara laboral, no que concerne as quotas de trabalho.
Dessarte, este estudo entende que, através de exames periciais, caso a caso, ¢ possivel
concluir que houve derrogacao parcial do Dec. n® 3298/99, art. 4°, item IV, e do Dec. n°
5296/04, art. 5°, § 1°, letra “d”, porque a deficiéncia mental pode ser detectada antes de 18

(dezoito) anos de idade, pela via pericial médica.

Estas conclusdes deste trabalho foram validadas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015, com vigéncia em 6 de janeiro de 2016,

através de sua definicao de pessoas com deficiéncia no art. 2°:

“Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma
ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas.

§ 1° A avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

I - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

IT - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais;

III - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restri¢do de participacao.

§ 2¢ O Poder Executivo criaréd instrumentos para avaliacao da deficiéncia. ”

Ou seja, ficam validadas as conclusdes deste livro no sentido de que a deficiéncia mental
ndo tem mais de ser dectetada até 18 (dezoito) anos e as demais sobre deficiéncias auditivas e
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visuais. A grande novidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°. 13.146, de 6 de
julho de 2015 foi a avaliacdo biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar, que pode ser usada, quando necessario.

3- Os principios concernentes a Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015, com
vigéncia em 6 de janeiro de 2016, as a¢des afirmativas e a politicas de quotas de trabalho

para empregados no Brasil:

A Convengao da ONU, de 2006, adotou principios explicitos tanto como base de sua
aplicacdo quanto seu sustentaculo, nos arts. 3°, 5°, 27, especialmente letra “H”, no que se
refere as atividades privadas (incluindo o trabalho privado, celetista) e aplicacdo de agdes
afirmativas. Essa principiologia ¢ protecdo e respeito a diversidade, combate a todas as formas
de discriminagdo as pessoas com deficiéncia — PCD’s, incentivo a equiparagdo de
oportunidades com vistas a obtencdo de igualdade material, fomento as politicas publicas

nesse sentido, combate a todas as barreiras que obstruam ou impecam a participacao plena das

pessoas com deficiéncia na sociedade.

As chamadas “a¢des afirmativas™*

sao justamente a busca pela igualdade de
oportunidades, ou igualdade material, e sdo de capital importancia, sobretudo em sociedade
tdo desigual como a do Brasil, como analisa Araujo”. Na verdade, a expressio “a¢des
afirmativas” € o género do qual o sistema de quotas de reservas de postos de trabalho, quotas
de estudo, contratacdo de empresas controladas por minorias para realizar contratos com o
poder publico, sistema de ajuda-adaptacdo, quota-licitacdo, auxilio ao autoemprego,
complementac¢do salarial pelo governo, concessao de auxilios fiscais para empresas privadas
que contratam minorias, incentivos fiscais, tributdrios, quota-licitagdo, quota-contribuigdo,
bolsas de estudos para certos grupos “outsiders” etc. Deve ser esclarecido que acgdes

afirmativas podem ter cunho premiativo, ou punitivo*, ou ambos.

Nao s6 a CF/88, mas também inumeras leis infraconstitucionais fizeram opcdes pelas
mais diversas agdes afirmativas, tais como: no que tange as pequenas € microempresas, art.
170, inc. IX, da CF/88 (regulamentado pelas Leis n® 9317/96 e 9841/99); na questao de

género, em beneficio das mulheres nas relagdes de trabalho, art. 7°, inc. XX da CF/88 (que foi

42 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recep¢do do instituto da agio afirmativa pelo direito constitucional brasileiro. Revista
de Informacgao Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 151, jul.-set./2001.

43 ARAUIJO, Luiz Alberto David (Coord.). Defesa dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia. Sio Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2006, p. 127-131.

44 LORENTZ, Lutiana Nacur. Op. cit., p. 355-368.
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regulamentada pela Lei n® 9733/96); no ambito eleitoral, Leis n°® 9100/95 e 9504/97; em
relagdo a prote¢do da crianga e do adolescente, art. 227, da CF/88, cumulado com art. 428,
CLT; no que diz respeito a raga e cor®, quota em universidade federais para pretos, pardos e
indigenas, com pressupostos de que sejam pobres e que tenham cursado o ensino médio em
escolas publicas), Lei n°12.711, de 29 de agosto de 2012; e cotas de 20% (vinte por cento),

durante dez anos, para negros em concursos publicos federais, Lei n® 12.990/2014 etc.

Um tipo especifico de acdes afirmativas, no que concerne as PCDs, adotada pela
legisla¢do brasileira, foram as quotas de trabalho publico* (estatutario), art.37, VIII, CF/88,
Lei n°® 8112/90, art. 5°, e privado, art. 7°, XXX, CF/88 e Lei n® 8213/91, art. 93, desde que
habilitadas, ou reabilitadas, Lei n°® 8213/91, arts. 89-92, Dec. n° 3.048/99, arts. 136-140 e
Dec. n° 3298/99, arts. 30-33. Vide também Boccolini?’.

Oliveira* defende a estabilidade das PCDs, se forem dispensadas sem justa causa, sem
contratacao de um substituto com deficiéncia, ou na hipoétese de a empresa descumprir o art.
93, da Lein® 8213/91, ou seja, como uma garantia de emprego sem termo final.

Outra regra digna de nota ¢ a Lei Romadrio, Lei n® 12.470/2011, art. 20, §9°, que
permitiu que as PCDs pudessem trabalhar como empregados aprendizes, art. 428, §3° e §5°
(que, alids, ndo propoe limite etario de 24 anos para os PCD,’s ¢ nem termo final de 2 anos)

sem perderem com isto o BPC — Beneficio de Prestacdo Continuada. Porém, se trabalharem

como empregados fora do contrato especial de aprendizagem, perdem o BPC, mas ndo

precisam fazer nova pericia. quando perderem o emprego. para obter novamente 0 BPC, o

que, de toda forma, também foi outro avango da Lei n® 12.470/2011, art. 21, “a”, §1°.

Esses dispositivos infraconstitucionais foram elevados a categoria de Emenda
Constitucional porque, com a ado¢do da Convencdao da ONU, determinou-se a adocdo de
acdes afirmativas, no geral e no Ambito concernente ao trabalho, arts. 3°, 5°, 27, especialmente

letra “H”, art. 28, letra “B”, com vistas a atingir igualdade de oportunidades®. Nesse sentido,

45 Também deve ser ressalvado que as a¢des afirmativas em prol de pessoas com deficiéncia, mulheres, afrodescendentes
estdo atualmente regulamentadas e fomentadas em quotas de 5% e 20%, respectivamente pela Portaria n® 1156, de
20/12/2001, do Ministério da Promocao e Assisténcia Social, pela Portaria n° 484, de 22/08/2002, do Ministério da Cultura, e
pela Portaria n°® 222, de 28/09/2001, do Ministério de Estado do Desenvolvimento Agrario, todas com o escopo de dar
atuagdo as convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil, entre elas: a Convengao n° 111 da OIT, a Declaragdo de Durban,
de 2001, de Combate a Discriminagdo Racial Xenofobia e Intolerancia Correlata etc.

46 “a lei reservaréa percentual dos cargos ¢ empregos publicos para as pessoas com deficiéncia e definird os critérios de sua
admissdo;”.

47 BOCCOLINI, Fernando. Reabilitagdo profissional. In: Curso de Medicina do Trabalho. Sio Paulo: Fundacentro, 1979,
p. 10-20.

48 OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo. Protecio juridica ao trabalho das pessoas com deficiéncia. In: RENAULT, Luiz
Otavio Linhares; VIANA, Marcio Tulio; e CANTELLI, Paula Oliveira. Discriminagao. 2.ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 84-
107.

49 Artigo 3- Principios gerais. Os principios da presente Convengio sio:
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o art. 27, “H” da Convengdo™. Assim, a partir da EC n°® 45/04, art. 5°, §3°, CF/88, perdem
todo o sentido as discussdes da constitucionalidade de politica de quotas de trabalho celetista.
A Convengdo, art. 27, letra “1”, determinou a adaptagcdo do meio ambiente laboral para que o
trabalho das PCDs possa ser executado — nesse sentido a andlise de Figueiredo®'.

Existem varias teorias para justificar a ado¢do de agdes afirmativas, sendo as mais
expressivas: a utilitarista, ou distributiva™, que entende que essas politicas trariam “lucros”
para a sociedade; a compensatoria, de Jules Coleman™, que defende, por exemplo, que a
maioria branca seria devedora dos negros pela escravidao pretérita; a construtivista; a das
bases juridico-pluralistas, como pressuposto para o Estado Democratico de Direito, defendida
por Habermas®*; a teoria do Reconhecimento, de Axel Honneth™; e a que este trabalho adota;
que ¢é a teoria do Reconhecimento, Redistribuicio e Representagio, Nancy Fraser’®, que
vai além do principio juridico da Nio Discrimina¢do®’ (também adotado), bastante trabalhado

em Otavio Brito Lopes™.

Esta pesquisa ndo adota a teoria utilitarista, ou distributiva porque caso chegue —se a
conclusdo de que as agdes afirmativas trouxessem mais prejuizos elas ndo seriam adotadas e a
questdo “lucro ou prejuizo” ndo seria o balizamento correto para adogdo ou nao dessas agoes.
Também nao utiliza —se a teoria compensatoria porque ha o principio basilar do direito de que
as dividas s6 se transmitem a proxima gera¢do de herdeiros e, mesmo assim, nas forgas da

heranca.

Os marcos teoricos deste trabalho sdo Estado Democratico de Direito, defendida por

Habermas ¢ notadamente a teoria do Reconhecimento, Redistribuicio e Representacio,

... b) A ndo-discriminagao; ...e) A igualdade de oportunidades; “Artigo 5... Nos termos da presente Convencao, as medidas
especificas que forem necessarias para acelerar ou alcangar a efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia ndo serdo
consideradas discriminatorias.”

50 Art. 27 «.. h) Promover o emprego de pessoas com deficiéncia no setor privado, mediante politicas e medidas
apropriadas, que poderdo incluir programas de acdo afirmativa, incentivos e outras medidas”. (N.N.)

51% FIGUEIREDO, Antonio Borges de. Desenho universal e meio ambiente do trabalho: acessibilidade da trabalhadora
portadora de deficiéncia. Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria, Porto Alegre, n. 246, p. 88-98, ano XXI, dez. de 2009.
52 WASSERSTROM, Richard. Apud SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo. O direito & diferenga — as agdes afirmativas como
mecanismos de inclusdo social das mulheres, negros, homossexuais e pessoas com deficiéncia. Op. cit., p. 175.

53 COLEMAN, Jules. Apud SOUZA CRUZ, Op. cit.,p. 177.

54 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, t. I, p. 185.

55 HONNETH, Axel. Teoria critica. In: GIDDENS, A.; TURNER, J. (Org.) Teoria social hoje. Traducio de Gilson César
Cardoso de Souza. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1999.

56 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (Org.). Teoria critica no século
XXI. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 113/140, ¢ FRASER, Nancy. O feminismo, o capitalismo ¢ a asticia da historia.
Mediacdes, Londrina, v. 14, n. 2, p. 11/22, jul./dez. 2009.

57 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3.ed. SP: LTr, 2000, p. 445-453 ¢ DELGADO,
Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 162.

58 LOPES, Otavio Brito. A questdo da discriminagdo no trabalho. Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria, Sao
Paulo, v. 25, n. 307, p. 9-21, jan. 2015.
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Nancy Fraser.

Por aplicagdo da teoria da Nao Discriminagdo, sdo ilicitas as situacdes que desacatam
os direitos fundamentais do ser humano com base em critérios injustificados, injustos, frutos
de preconceitos, de opinides preestabelecidas e prejulgamentos negativos, com a finalidade de
estigmatizar pessoas ou coletividades através esteredtipos™, e sdo licitas as a¢des afirmativas

que buscam igualdade material para grupos “outsiders”.

Pela teoria de Fraser (que difere tanto de liberais quanto de comunitaristas®) e que é
ainda mais avancada que o principio citado ¢ preciso haver redistribuicio material para que
as minorias participem da democracia, que elas tenham autorreconhecimento interno, mas
nao no sentido de homogeneidade, bem como reconhecimento externo e que construam sua
representacdo politica dentro das esferas das mais diversas dimensdes de poder: liderancas

de associagdes, de sindicatos, no legislativo, executivo, judiciario, etc.

Nio pode —se deixar de citar que conforme Derrida® o apoio aos grupos outsiders deve
cessar quando eles tornarem —se majoritarios ou muito organizados porque eles tenderiam a

repetir a opressao anteriormente feita por outros grupos.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015, com
vigéncia em 6 de janeiro de 2016 validou o sistema de agao afirmativa de quotas de trabalho
(art. 93, da Lei n® 8213, de 1991), art. 101 e também determinou que as empresas vencedoras
de licitacdo tém de cumprir a quota de contratacdo das pessoas com deficiéncia, art. 104,
durante todo o periodo de execucdo do contrato e que poderd ser dada preferéncia em
procedimento licitatorios para empresas que cumpram a quota de contratagdo das pessoas com
deficiéncia do art. 93, da Lei n°. 8213/91.

Deve ser ressaltado que pelo Estatuto, Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015, art. 36, §6°
pode contar para efeito do cumprimento da quota de contratacdo das pessoas com deficiéncia
do art. 93, da Lei n°. 8213/91 a contratacdo de pessoa com deficiéncia em processo de
habilitacio feita pela prépria empresa, desde que a contratagdo da PCD seja feita por prazo
determinado, art. 443, CLT. Outra novidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi que no
art.105, §9° estabeleceu que nao perdem o BPC os PCD’s contratadas tanto como
aprendizes, quanto como estagiarios, mas infelizmente ndo permitiu na contagem da quota
do art. 93, da Lei n°. 8213/91 a contratagdo de empregados com deficiéncia na qualidade de
aprendizes, art. 101§3°.

Outra interessante mudanga digna de nota também foi promovida pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, no art. 99, ao permitir o saque do FGTS para que PCD’s possam adquirir
orteses, proteses, etc. fossem adquiridos na constincia ou no término do contrato de emprego.
Apesar disto, o art. 18, §4°, XI e art. 99 que também determina ao SUS que forneca a PCD’s

59 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferen¢a. As a¢oes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de
mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 29.

60 CITTADINO, Giscle. Pluralismo, direito e justica distributiva — elementos da filosofia constitucional
contemporinea. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

61 DERRIDA, Jacques. Margens da filosofia. Traducdo de J. T. C.ost e Anténio M. Magalhies. Campinas, SP: Papirus,
1991.
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orteses, proteses, meios auxiliares de locomog¢do, medicamentos, insumos e formulas
nutricionais.

Finalmente, o Estatuto também estabeleceu que caso a PCD venha a ser contratada como
empregada e, por consequéncia, perca o BPC passaria a ser receber um outro beneficio
previdenciario denominado de auxilio- inclusdo®, art.94 do Estatuto, ainda pendente de
regulamentacdo legal quanto a valores e pressupostos.

4- CONCLUSOES:

Em conclusdo, as acdes afirmativas, no Brasil, no que concerne ao temario trabalho
privado (celetista), embora tenham sido previstas, inicialmente, por lei infraconstitucional —
Lei n° 8213/91, art.93, j& tinham amparo em normas internacionais ratificadas pelo Brasil,
notadamente na Convengdo 159 da OIT e na Recomendagdo n°® 168, ambas de 1983. Com a
Convencdo da ONU, de 2006, essas acdes afirmativas no campo do trabalho privado para
pessoas com deficiéncia foram elevadas a dimensdo juridica de Emenda Constitucional,
sendo, portanto, constitucionalizadas pelo seu texto. Finalmente, essas quotas também foram
validadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°. 13.146, de 6 de julho de 2015, com
vigéncia em 6 de janeiro de 2016, art. 101 que também determinou que as empresas
vencedoras de licitagdo tém de cumprir a quota de contratagdo das pessoas com deficiéncia,
art. 104, durante todo o periodo de execucdao do contrato, além de varias outras regras com

vistas a inclusdo e ao combate a discriminac¢do dessas pessoas.
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