UMA NOVA PERSPECTIVA DE POLITICAS AFIRMATIVAS PARA

PESSOAS COM DEFICIENCIA

Resumo:

Palavras-chave:

Abstract:

Keywords:

A NEW PERSPECTIVE ON AFFIRMATIVE POLICIES
FOR PEOPLE WITH DISABILITIES

Charles de Sousa Trigueiro
Mestrando do PPGCJ/UFPB, Jodo Pessoa, Brasil

charles.ufpb@hotmail.com

Maria Creusa de Araiijo Borges
PPGC]J/PPGE/UFPB, Joao Pessoa, Brasil

mcaborges@gmail.com

Com a promulga¢do da Constituicdo de 1988, o conceito de emprego foi ampliado e lapidado para
comportar a ideia de sistema de cotas para acesso de deficientes a cargos e empregos, publicos ou privados.
Esse sistema de ado afirmativa atualmente vigora como desdobramento da vedagéo constitucional de toda
e qualquer discriminagdo, tanto no tocante a salario quanto a critérios de admissdo do trabalhador com
deficiéncia, instituida desde o inc. XXXI do art. 7° desta Carta Politica brasileira. Ocorre que, segundo o
Decreton®3.298/99, o qual regulamenta a Lein®7.853, de 24 de outubro de 1989, que dispde sobre a Politica
Nacional para a Integragdo da Pessoa com Deficiéncia, as pessoas com deficiéncia de grau leve néo sio
considerados deficientes, para efeito desta legislacao. Ao excluir a protegdo dessas pessoas com deficiéncia,
o0 ato normativo colide frontalmente com o pleno emprego, valor constitucionalmente assegurado, bem
como com o Decreto n°® 6.949/09, por meio do qual o Brasil ratificou a Convengao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de mar¢o de 2007. Trata-se de tema complexo e urgente, que reclama atengdo e politicas afirmativas
especificas, porquanto o tempo atual requer a imediata corregdo de injusticas sociais. Considerando-se
especialmente o caso em exame, ha o estabelecimento, direto ou indireto, de implicagdes continuativas e
impeditivas do desenvolvimento pleno das pessoas e da sociedade como um todo; consubstanciando tal
situagdo em hipotese de inconstitucionalidade a ser debelada a luz de uma hermenéutica constitucional
atenta aos direitos humanos de pessoas com deficiéncias leves.

Deficiéncia Fisica. Mercado de Trabalho. Pleno Emprego.

With the promulgation of the 1988 Constitution the concept of employment has been extended and uncut to
hold the idea of a quota system for disabled access to offices and positions, public or private, that currently
prevails unfolding as the constitutional prohibition of any discrimination with respect to wages and hiring
criteria of handicapped workers, established since inc. XXXI of art. 7 of this Charter Brazilian politics.
That occurs under Decree No. 3.298/99, which regulates Law 7853 of October 24, 1989, which provides for
the National Policy for the Integration of Persons with Disabilities, individuals with a disability considered
mild are not considered disabled. By excluding this protection such impaired persons, the aforementioned
normative act collides head-on with full employment, value constitutionally guaranteed, as well as the
Decree 6.949/09, through which Brazil ratified the Convention on the Rights of Persons Disabled - New
York Convention, the only international treaty on Human Rights approved as a constitutional amendment.
It is complex and urgent issue that demands attention and specific affirmative, because the current time
requires immediate correction of social injustices, especially in the case under consideration, because
brings, directly or indirectly, implications continuativas and hinder the full development of the people and
society as a whole, embodied in event of unconstitutionality to be tackled in the light of a constitutional
hermeneutics attentive to the human rights of people with disabilities light.

Physical Disability. Labor Market. FullEmployment.
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Introdugao

Pessoas com deficiéncia sempre formaram um grupo discriminado, excluido do ambiente
econdmico e social. Na antiguidade, acreditava-se que as deficiéncias eram um castigo dos
deuses. Ainda em fins da Idade Média e come¢o da Idade Moderna, mais precisamente na Europa,
deficientes eram recrutados em circos, onde, em espetaculos medonhos, eram desqualificados e
ridicularizados em razao de suas condi¢des fisicas.Contemporaneamente, perpetuando a ideologia
do capitalismo moderno, pessoas com algum tipo de deficiéncia fisica, sensorial ou mental ainda sdo
classificadas como ineficientes e com pouca condi¢do de produgdo; tudo como forma de justificar o
tratamento desigual e depreciativo a elas dirigidos.

Alijados do mercado de trabalho e impedidos de se desenvolverem como pessoas, os
deficientes subsistiram, até que uma forma diferente de pensamento emerge com o fim da Segunda
Guerra Mundial. Nesse periodo, varios soldados, ao voltarem da guerra com seus corpos mutilados,
despertaram a ateng¢do do poder publico. A partir dai, um novo tratamento comegou a ser pleiteado
pelos parentes desses individuos, que argumentavam serem eles merecedores de mais respeito e
dignidade humana. Tal demanda, apenas, poderia ser concretizada através do acesso ao meio social
que o emprego ¢ capaz de proporcionar.

O principio da busca do pleno emprego surge na ordem econdmica brasileira através da
Emenda Constitucional n° 01/69, com o nome “expansao das oportunidades de emprego produtivo”
(art. 160, inc. VI, Constitui¢ao Federal (CF/67-9). Todavia, somente com a promulga¢do da CF/88, ¢
que o conceito de emprego foi ampliado e lapidado para comportar, por exemplo, a ideia de sistema
de cotas para acesso de deficientes a cargos e empregos, publicos ou privados. Esse sistema de agdo
afirmativa atualmente vigora como desdobramento da vedagdo constitucional de toda e qualquer
discriminagdo, tanto no tocante a salario quanto a critérios de admissdo do trabalhador com

deficiéncia, instituida desde o inc. XXXI do art. 7° desta Carta Politica brasileira.
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Ocorre que, segundo o Decreto n° 3.298/99, o qual regulamenta a Lei n°® 7.853, de 24 de
outubro de 1989, que dispoe sobre a Politica Nacional para a Integragdo da Pessoa com Deficiéncia,
as pessoas com deficiéncia de grau leve nao sdo considerados deficientes, para efeito dessa legislagao.
Ao excluir a protegdo dessas pessoas com deficiéncia, o ato normativo colide frontalmente com o
pleno emprego, valor constitucionalmente assegurado, bem como com o Decreto n° 6.949/09,
por meio do qual o Brasil ratificou a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.

Trata-se de tema complexo e urgente, o qual reclama atengdo e politicas afirmativas
especificas, porquanto o tempo atual requer a imediata correcio de injusticas sociais. Considerando-
se, especialmente, o caso em exame, hd o estabelecimento, direto ou indireto, de implicacdes
continuativas e impeditivas do desenvolvimento pleno das pessoas e da sociedade como um todo;
consubstanciando tal situagdo em hipdtese de inconstitucionalidade a ser debelada a luz de uma
hermenéutica constitucional atenta aos direitos humanos das pessoas com deficiéncia de grau leve.

Para realizagdo do presente estudo, foi necessario aplicar o método dogmatico, como a
hermenéutica dos textos normativos recomenda. Porém, fez-se imprescindivel, de igual modo, o
aporte a doutrina e a transversalidade, levando-se em conta que se trata de tema interdisciplinar de
elevado teor politico e socioldgico.

Assim, esse artigo divide-se em trés partes. Na primeira delas, realizou-se uma demonstragiao
das politicas afirmativas no sentido de garantir mercado de trabalho para as pessoas com deficiéncia,
mostrar essa correlacdo como o principio da isonomia.

Na segunda parte, discorre-se a cerca das consequéncias praticas geradas pela nao
consideragdo das pessoas com deficiéncia de grau leve como deficientes. Com tal medida, o Estado
atinge diretamente o principio da dignidade da pessoa humana e, de igual modo, destoa com o que
dispde a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo
Brasil, com for¢a de norma constitucional nos termos do §3°, 5° da CF/88.

A terceira parte, por sua vez, trata da (in)efetividade da busca do pleno emprego em favor das
pessoas com deficiéncia e os aspectos praticos da concretizagdo da defesa do mercado de trabalho
para pessoas com deficiéncia em territorio nacional.

No mais, o presente estudo representa um convite ao leitor interessado em saber mais sobre
as reais possibilidades que o Estado brasileiro oferece as pessoas com deficiéncia em matéria de

acesso a emprego, dignidade humana e justiga social.

1. Discriminagao Licita Versus Discriminac¢ao Ilicita: Legitimidade das Politicas Afirmativas

De inicio, cumpre destacar o carater diretivo da Ordem Econdmica de 1988, que, alias,
converge para o sentido constitucional em sua integralidade.Trata-se da compreensao de que o
fato de a “Constituigdo Econdmica” langar principios reguladores para vincular a Administra¢ao
Publica e Empresas Privadas ndo retira o carater politico dessas decisdes gerenciais, que resultam

na concretizacdo das mais variadas politicas publicas. Tao somente compreende-se que uma
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Constituigao Dirigente busca racionalizar a politica, incorporando, dessa maneira, uma dimensao
materialmente legitimadora ao estabelecer um fundamento constitucional para ela.

Com brevidade, para o caso em estudo, o fundamento constitucional reside na nao-
discriminagao ilicita e na necessaria inclusdo de pessoas com deficiéncia de qualquer natureza. A
questdo de estabelecer um tratamento desigual para proteger a igualdade constitui um aparente
paradoxo, mas, para desvendar essa falsa contradi¢do, é necessario compreender que as pessoas sao
diferentes a0 mesmo tempo em que sdo iguais.

Existe, pois, uma por¢ao de igualdade na diferen¢a. No entanto, como poderia o Estado
apontar uma politica publica para a garantia de determinada diferenga sem cometer alguma
arbitrariedade? De fato, ndo ¢ tdo simples responder a essa questdo sem partir para a observagio
empirica. E, nesse sentido, é a doutrina do direito tributario que trouxe avangos significativos
a compreensdo do direito a igualdade, que bem se aplica as variadas situagdes vividas pelas
pessoas com deficiéncias fisicas; como é o caso de isen¢do de imposto para aquisicao de veiculos
automotores.

Em sua tese de livre-docéncia, Humberto Avila, com precisio, assevera que “o Direito
Tributario Brasileiro adota um sistema misto de justica individual e de justica geral”. O autor,
ainda, levanta alguns questionamentos pertinentes, do tipo: “a norma tributaria deve tratar todos
os contribuintes igualmente, apesar das suas diferencas, ou todos os contribuintes diferentemente,
apesar da sua igualdade?” (AVILA, 2008, p. 21).

A questdo esta longe de ser resolvida de forma pacifica, pois toda forma de padronizagao
representa algum modo de desapropriacio de propriedades subjetivas. Contudo, uma solu¢ao
pratica recomenda a identificagdo de uma razdo de discriminagdo para estabelecer pardmetros de
diferenciagdo aceitaveis.

Ainda em matéria tributaria, compreende-se que a arrecada¢ao do Imposto de Renda (IR)
deve incidir mais para quem auferiu mais lucro naquele ano. E é exatamente por isto que a razdo
se estabelece em termos percentuais. Porém, como utilizar o mesmo raciocinio para diferenciar
pessoas “normais” das pessoas consideradas “anormais” por alguma deficiéncia fisica, sem cometer
injusticas? A simples aposicdo desta questdo conduz a ideia de que existe uma discriminagao
necessaria e justa — licita, portanto — e uma forma de discriminagdo que deve ser rechagada - ilicita.

Com acerto, Celso Antonio Bandeira de Mello lembra que é comum entender que “o agravo
a isonomia radica-se na escolha, pela lei, de certos fatores essenciais, existentes nas pessoas, mas que
ndo poderiam ter sido eleitos como matriz do discrimen”(MELLO, 2007, p. 15).

Ainda neste contexto, Alvaro Ricardo Souza Cruz destaca que a discriminacio deve ser

entendida:

como toda e qualquer forma, meio, instrumento ou instituicdo de promogio da distin¢do,
exclusio, restri¢ao ou preferéncia baseada em critérios como a raga, cor da pele, descendéncia,
origem nacional ou étnica, género, opgao sexual, idade, religido, deficiéncia fisica, mental ou
patogénica que tenha propdsito ou efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou
exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econdémico, social, cultural ou em qualquer atividade no ambito da autonomia
publica ou privada(CRUZ, 2005, p. 15).
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De outro modo nao poderia ser com as pessoas com deficiéncia de grau leve, em matéria
de acesso ao mercado de trabalho; desde que suas deficiéncias sejam reconhecidas como fatores
que diminuem sua competitividade, culminando com o resultado da exclusao dessas pessoas do
processo democrético. E nesse diapasio que o autor em referéncia define as “agdes afirmativas”
como “discriminagdes licitas que podem amparar/resgatar fatia consideravel da sociedade que se
vé tolhida no seu direito fundamental de participacao na vida publica e privada”. Assim, para se
proceder a corregao dessas distorgoes, sdo necessarias politicas especificas e transitorias para garantir
a concretizagdo de um tratamento desigual, mas em conformidade com a Carta Magna vigente
(BORGES; SANTOS, 2013).

O Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009 promulgou a Convengdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de marco de 2007. Em seu preambulo, a convengdo reconhece que a discriminagdo contra qualquer
pessoa, por motivo de deficiéncia, configura violagdo da dignidade e do valor inerentes ao ser
humano e ressalva, ainda, a diversidade das pessoas com deficiéncia.Para os propositos da presente

Convencgao:

Discriminagdo por motivo de deficiéncia significa qualquer diferenciagdo, exclusio ou
restrigdo baseada em deficiéncia, com o propdsito ou efeito de impedir ou impossibilitar o
reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nos dmbitos politico,
econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de discriminacéo,
inclusive a recusa de adaptagao razoavel.

A partir das elucidagdes discorridas, pode-se inferir que a legislagao infraconstitucional
brasileira, mais precisamente o Decreto n° 3.298/99, contraria a presente conven¢ao, por nao
reconhecer alguns tipos de deficiéncia de grau leve como legitimadas a incidéncia de politicas
afirmativas de protecao estatal.

A evolugdo historica da protecao aos deficientes no mercado de trabalho, no Brasil, contou
com diversas leis que foram fundamentais na tutela desses individuos. Fazendo um estudo da
histéria do Direito e do Direito comparado, pode-se afirmar que existem, em todo o mundo, regras
juridicas, alocadas no principio da dignidade da pessoa humana, que disciplina as deficiéncias em
estudo.

Desde o seu preambulo, o Decreto de 2009traduz a preocupag¢ao com o fato de que, ndo
obstante esses diversos instrumentos e compromissos, as pessoas com deficiéncia continuam a
enfrentar barreiras e violagdes de seus direitos humanos em todas as partes do mundo.

Para Norberto Bobbio (1997), a igualdade apresenta duas concepgdes em campos distintos.
A primeira faz referéncia a ideia de igualdade como sendo uma aspiragao dos homens que convivem
em sociedade e a idealizam de forma civilizada, ordenada, feliz. A segunda, por sua vez, faz alusao
a igualdade amplamente defendida e debatida nas ideologias e nas teorias politicas. Dentro desta
concepgao, a igualdade possui como caracteristica a indeterminagdo, ja que é necessario que se

responda a dois questionamentos, quais sejam: A igualdade entre quem? A igualdade em qué?
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Dessa forma, a igualdade s6 pode ser analisada a partir do momento em que existe algum
tipo de relagdo social; tendo por pressuposto que, para ser possivel a sua aplicabilidade, é necessaria
a existéncia de varios sujeitos, sendo preciso estabelecer qual o relacionamento existente entre eles.
Destarte, a igualdade é uma maneira de se estabelecer uma forma de rela¢ao especifica entre os
individuos de uma coletividade, ainda que possuam o fato de serem livres.

Para Paulino Igndcio Jacques, a sociabilidade, tal como a convivéncia e a coexisténcia, s6 ¢
possivel em razao de forgas que se equilibram, tais como interesses, necessidades, direitos e deveres;
sendo umas contrarias as outras. Dessa forma, a desigualdade parece ser vital para a existéncia
da propria sociedade e condigdo precipua para que haja um equilibrio na vida social. Se todas as
forcas seguissem um mesmo caminho e dire¢do, ndo chegariam a um equilibrio, pois elas nao se
compensariam para atingir a harmonia. Neste contexto, Sdo Tomas de Aquino desenvolveu seu
axioma de que ndo haveria ordem sem desigualdade e a vida seria a ordenagdo harmonica da
desigualdade (JACQUES, 1957).

Para o historiador Mario Furley Schmidt, a igualdade e a desigualdade sao condigdes
inerentes aos seres humanos e estdo associadas aos mais remotos tempos da existéncia humana.
Durante dezenas de milhares de anos, os seres humanos viveram em comunidades nas quais
havia uma grande igualdade social. Ha cerca de sete mil anos, em regides da Africa e da Asia,
algumas comunidades sofreram uma grande transformagdo: a necessidade de desenvolver as
forgas econdmicas levou a desigualdade social. Uns passaram a ser donos de terras e de escravos,
enquanto outros foram obrigados a trabalhar para os ricos. As origens dessa desigualdade estavam
no surgimento da propriedade privada e do Estado; na guerra e na escravidao (SCHMIDT, 1999).

Voltando ao contexto do ordenamento juridico brasileiro, com a promulga¢do da Conven¢ao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil como Emenda
Constitucional, o Brasil se comprometeu perante os Estados Internacionais a garantir o pleno emprego
para as pessoas com deficiéncia. Em consonédncia com esse texto protetivo, o inciso VIII, art. 37 da
CF/88, reserva vagas nos concursos publicos para as pessoas com deficiéncia. Mas até que ponto essa
reserva ndo atinge o principio da isonomia elencado no art. 5°, de que todos sdo iguais perante a lei?
Algumas pontuagdes merecem ser feitas para uma melhor elucidagdo desse questionamento.

Na aplicagao do direito positivo, deve-se lancar mao do principio da igualdade ou isonomia
como norte para se utilizar os principios gerais do direito. Conforme leciona o professor José Afonso
da Silva “em direito, principio juridico quer dizer uma ordenagio que se irradia e imanta os sistemas
de normas, servindo de base para a interpretagdo, integracao, conhecimento e aplicagdo do direito
positivo” (SILVA, 1992, p. 85).

Dessa maneira, tais politicas afirmativas de reserva de mercado para as pessoas com
deficiéncia fazem parte de um principio consagrado internacionalmente de que esses sujeitos
merecem prote¢do por parte do Estado, por se tratarem de individuos com maior dificuldade de
conseguir emprego, por conta do sistema capitalista procurar um perfil ideal de trabalhador.

Nessa oOtica, fazer distingdes, no Estado de Direito, é utilizar da diferenga entre igualdade

formal e material. Sendo assim, é plenamente plausivel que o Estado procure compensar
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desigualdades com politicas de prote¢do a alguns grupos que sofreram/sofrem discriminagdes, por
fatores histérico-econémico-sociais (BORGES, 2011).

Segundo o entendimento de Manoel Gongalves Ferreira Filho.

A uniformidade do direito ndo significa, todavia, que nido haja distingdes no tratamento
juridico. As distingdes sdo, ao contrario, uma propria exigéncia da igualdade. Tratar
igualmente desiguais, ou desigualmente iguais, importaria em injustica e em violagdo da
propria igualdade. Dar ao menor o tratamento ao maior, e vice-versa, seria flagrante injustica
e desigualdade, no fundo.(FERREIRA FILHO, 2004, p. 114)

Porém, distingdo nao é discriminacdo, na medida em que a diferenciacio equilibra a
desigualdade e, por isso, serve a uma finalidade de equalizagdo. Como bem ensinou San Tiago
Dantas, ao afirmar que a diferenciagdo visa ao ‘reajustamento proporcional de situagdes desiguais.
Para isto, entretanto — e a licdo é agora de Stein -, a igualdade reclama uma “relagdo entre o critério
de diferenciagdo e a finalidade perseguida com a diferencia¢ao”. Nesse sentido, ¢ o entendimento
tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia da corte Suprema dos Estados Unidos, segundo relata
Corwin. Esta, com efeito, condena como violadoras da Equal protection ofthelaws da 14* Emenda as
diferenciacoes “desarrazoadas’(DANTAS, p. 56).

Entretanto, sendo a diferenciagdo arbitraria incompativel com a natureza da
desigualdade, ndo leva ela a igualdade, mas ao privilégio, a uma discriminagao. Esta seria, pois,
em sintese, uma diferenciagdo desarrazoada ou arbitraria. E frequente que as constitui¢des
peremptoriamente proibam determinados critérios de diferenciagio que naturalmente
conduzam a discriminagao.

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, é necessario distinguir das discriminag¢bes que
violam o principio da igualdade, as “a¢des afirmativas”, que podem ser com elas compativeis. Sdo as
acoes afirmativas distingdes no sistema normativo, em beneficio de grupos determinados - negros,
mulheres, etc. -, que visam equipara-los a grupos outros que servem de padrao referéncia (2004).

Justificam-se tais distingdes pela finalidade dessas acdes afirmativas, que é promover o
minimo de igualdade material, corrigindo tratamentos discriminatérios — portanto, prejudiciais ao
grupo - globalmente vigorantes na sociedade. Refletem, dessa forma, a ideia do tratamento desigual
dos que se apresentam desigualados na sociedade; levando em conta nao os individuos isoladamente
considerados, mas os grupos aos quais pertencem.

Nao ha duvida de que, em tese, essas agdes afirmativas se coadunam com o principio da
igualdade. Nesse ponto, Rui Barbosa ja apontava, na célebre Oragdo aos Mogos, que “a regra de
igualdade nao consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam”; e acrescenta, logo adiante, que “tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao, igualdade real’(BARBOSA, 1992, p. 52).

Entretanto, o equacionamento dessas a¢des afirmativas é extremamente delicado, pois nao
s6 pode gerar efeitos negativos, como também ensejar privilégios em favor dos grupos por elas
beneficiados. Ora, isto importaria em viola¢ao do principio constitucional da igualdade e, portanto,

em evidente inconstitucionalidade.
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Alguns critérios devem ser levados em conta para aferir a constitucionalidade das agdes
afirmativas. Sao eles: a) a identificagdo do grupo desfavorecido e seu ambito devem ser objetivamente
determinados (regra de objetividade); b) a medida do avantajamento decorrente das regras deve ser
ponderada em face da desigualdade a ser corrigida (regra de medida ou proporcionalidade); c) as
normas de avantajamento devem ser adequadas a correg¢do do desigualamento a corrigir (regra de
adequacao). Tal adequagdo se exprime na sua racionalidade. Por isso, é também esta uma regra de
razoabilidade; d) a finalidade dessas normas deve ser a corregdo de desigualdades sociais (regra de
finalidade); e) as medidas, como aponta a Convenc¢ao Internacional sobre a Elimina¢do de todas as
Formas de Discriminag¢ao Racial (regra de temporariedade).

A esses critérios, pode-se acrescentar um critério reverso: a nao-onerosidade (excessiva) para
outros grupos ou para a sociedade como um todo. E uma regra de prudéncia, uma vez que ndo cabe
na vida social e politica o absoluto. Trata-se de uma condi¢do que, por um lado, deflui do proprio
principio da igualdade - que possui como uma de suas projecoes a igualdade quanto aos encargos.
Disso, deriva a regra da proporcionalidade do onus decorrente do tratamento diferenciado, em
relacao aos dnus a serem suportados pelos outros grupos sociais.

Por outro lado, o critério supramencionado decorre da razoabilidade. Desproporcional, sem
duvida, seria onerar — excessivamente — o todo social ou diversos grupos para beneficiar apenas um
deles, ainda que em reparagdo de desvantagens sofridas.

Como se observa, essas condi¢des ensejam a distingdo entre as diferenciagdes legitimas em
face da igualdade e as discriminagdes condenadas por esta. Quando o art. 5° da CF/88 consagra que
todos sdo iguais perante a lei, estamos diante do desdobramento em dois principios da isonomia,
quais sejam, o formal e o material. O primeiro diz respeito a igualdade perante a lei, ja o segundo,
refere-se a redugdo das desigualdades.

E a propria Constituigio de 88 que dispde sobre formas de politicas afirmativas para
as pessoas com deficiéncia, em relacio ao acesso a mercado de trabalho, publico ou privado;
estabelecendo a “proibi¢ao de qualquer discriminag¢dao no tocante salario e critérios de admissao
do trabalhador portador de deficiéncia” (art. 7°, XXXI). Outrossim, é o mesmo Diploma Magno
que assim esclarece: “a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissao”(art. 37, VIII).

Interpretando esse dispositivo, pode-se observar que a Constitui¢do buscou proteger
o deficiente no mercado de trabalho na iniciativa privada por uma razao basilar: o deficiente
¢ discriminado para conseguir emprego, uma vez que o mercado capitalista procura sempre
um perfil “perfeito de trabalhador”, ferindo, dessa forma, o principio da dignidade da pessoa
humana.

A Constitui¢do procurou tutelar, ainda, o deficiente no principio do concurso publico, seja
pela incompatibilidade que ele possui para assumir alguns cargos, seja em razao da dificuldade que
alguns tipos de deficiéncia acarretam no momento da preparacao, do estudo em si. Nesse ponto,
destacam-se as deficiéncias mentais e sensoriais, uma vez que estas ocasionam maior dificuldade de

aprendizagem, considerando que afetam diretamente o cérebro.
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2. Principio da Socialidade e Politicas Publicas do Trabalho

A ideia de socialidade remonta ao conceito de Estado Social, e postula o reconhecimento
e garantia dos direitos sociais. Gomes Canotilho, sem embargo, afirma que a garantia dos direitos
sociais pressupde uma articulagdo do direito, em especial do direito constitucional, com a economia
intervencionista, atualmente progressivamente neutralizada, pelo avango dos mercados globais
(CANOTILHO, 2008).

Consoante a doutrina em aprego, o principio da socialidade enceta a ideia de “liberdade
igual” Por esta expressdo, entende-se que a liberdade e a igualdade comeg¢am pela garantia dos
direitos fundamentais propiciadores do desenvolvimento humano. Ainda ha que se considerar que
a propria expressdo socialidade recomenda que a nogao de “liberdade igual” passe pela progressiva
radica¢ao de uma igualdade real, e ndo, apenas, formal ou virtual.

Dai, conclui o autor mencionado, que “a democracia s6 ¢ um processo ou procedimento
justo de participagdo politica se existir uma justi¢a distributiva no plano dos bens sociais”(2008).
Nesse sentido, a socialidade pressupde uma base jusfundamental incontornavel, que come¢a nos
direitos fundamentais da pessoa e finda-se nos direitos sociais, incluido o direito social ao trabalho.
Assim, a concretizacao do acesso ao trabalho é uma tarefa que deve ser assumida pelo Estado,
independentemente de ser o empregador o proprio Estado ou mesmo a iniciativa privada.

O empenho na concretizagdo de direito tdo fundamental endossa a concepgido de que
a estrutura da despesa publica deve estar orientada para o financiamento dos servigos sociais
(despesas sociais) e para investimentos produtivos (despesa produtiva). Porém, como sera observado
mais adiante, em relagdo a protecao ao mercado de trabalho para deficientes, tal politica de inclusao
nem sempre representa uma despesa social — considerando a informatizagdo das atividades laborais
e mesmo as transformacdes que o trabalho em si tem sofrido com a revolugdo tecnoldgica.

Em verdade, se trata de garantir a “sustentabilidade do modelo social’, evitando a célebre
politica do déficits pending, que nada mais é do que o endividamento do Estado, com a finalidade
de financiar a despesa publica, sobretudo, a despesa social. Assim, quando for necessario, o Estado
devera subsidiar a inclusio social quando nao for possivel a iniciativa privada cumprir com
esse papel. Nesses termos, o Estado social consubstancia-se em instrumento da inclusdo social
dependente de recursos do erario e do processo politico de decisao.

E inconteste o avanco no estudo das politicas publicas em relacio aos pressupostos
individualistas classicos. Contudo, a defesa doutrinaria dessas politicas deixa em descoberto o seu
carater fragmentario, capaz de comprometer o processo de desenvolvimento que se daria por meio
delas proprias.

Segundo Gilberto Becovici, o choque que existe se d4 entre a visao global e a territorialidade
- desenvolvimento e planejamento — com uma visdo setorial e fragmentada das politicas publicas;
isto porque as politicas publicas sdo sempre setoriais (BECOVIVI, 2005).

Neste ponto, cabe questionar se sdo setoriais as politicas publicas relacionadas ao trabalho. O

bom entendimento diria que ndo exatamente, pois o trabalho remonta a prépria condi¢ao humana,
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supraestatal, portanto. Em outras palavras, a condigdo humana antecede a propria existéncia do Estado,

e do Direito Administrativo, como também estruturante é o desenvolvimento do ser humano.

3. Acesso ao Mercado de Trabalho: Apontamentos sobre Competitividade Injusta e

Desenvolvimento Humano

Ha que se considerar que existe um déficit de emprego no Brasil e no mundo. Eainda que,
utopicamente, existissem vagas de trabalho remanescentes, ainda haveria uma competi¢iao pelos
melhores postos de trabalho.

Nesse contexto, sera analisado como se instaura uma concorréncia desleal para com pessoas
com deficiéncia de qualquer grau. Por hora, cumpre esclarecer acerca da competitividade ocasionada
pela busca pelos melhores cargos e empregos, propiciadoras de exclusao social de deficientes fisicos,
sensoriais e mentais.

A ideia de justica ¢é essencial a compreensdo de uma razao de discrimen para protecdo de
postos de trabalho. Contudo, o conceito de justo ou injusto em toda sua extensdo demandaria uma
tese por si sd, algo impossivel de se realizar em um trabalho dessa natureza.

Assim, aporta-se ao presente estudo a doutrina de Agnes Heller, tdo somente para se extrair o
carater €tico-politico de justica (re)distributiva. Segundo o referencial tedrico em exame, é liberal a
justica que considera a distribuicdo de exatamente as mesmas coisas e a mesma quantidade de coisas,
a cada membro da sociedade. No paradigma atual, ndo mais prospera tal concepgdo. Mas que forma
de distribuicao ¢ justa ou injusta? O Estado Social (e Democratico) recomenda que a resposta a
esta questdo seja algo que apenas membros de cada comunidade estariam aptos a decidir, leciona
(HELLER, 1998).

Com efeito, a imediata assertiva ndo se aplica de modo tdo simples ao caso da inclusdo
de deficientes no mercado de trabalho.Deve-se levar em consideragdo que a comunidade atual se
consolida,cada vez mais, como uma aldeia global, detentora, no plano tedrico,da ideia de geragoes de
direitos; mais precisamente a geracao da solidariedade ou terceira dimensdo de direitos, apregoada
desde Norberto Bobbio (1997) até Paulo Bonavides (2005).

Alain Touraine, por seu turno, adverte que o essencial é reconhecer que o papel da politica, e

0 que a torna democratica, é tornar possivel o didlogo entre as culturas.

Para uns este didlogo ndo precisa ser mais do que liberdade; para outros, entre os quais me
encontro, supde de inicio que cada individuo se constitua desde logo como ator e como sujeito,
articulando suas praticas e seus valores; e, no que diz respeito a todos, trata-se de estender,
de aprofundar e generalizar o que foi o espirito da democracia industrial, ou seja, a defesa em
situagdes sociais concretas, do direito de cada individuo e de cada coletividade de agir em
conformidade com sua prépria liberdade e no respeito a liberdade dos outros(TOURAINE,
1998, p. 64-65).

Tal postulado, ndo ha duvida, converge para o principio da socialidade, tratado no ponto

anterior, tanto no plano interno quanto externo das nagdes — ja que os universos comunicacionais
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cada vez mais se assemelham em razdo da revolugdo informacional propiciada pela internet e meios
de comunica¢ao em geral.

Fato é que a mesma empatia que levou mais dignidade aos soldados regressos da segunda
guerra, atualmente consubstancia-se em uma maior juridicidade as necessidades de pessoas com
algum tipo de deficiéncia - e nisto consiste “o justo” para o presente estudo.

No entanto, é necessario entender que o raciocinio que legitima o direito através da
empatia cifra-se em aceitar que o limite de vagas e postos de trabalho para deficientes nao poderia
comprometer a existéncia daqueles que politicamente legitimam tal prote¢do. Dai é facil aceitar que,
de outro modo, se verificaria a opressao da maioria e negagdo da solidariedade.

Por seu turno, a competividade injusta ndo é um argumento politico, apenas, mais um
argumento racional. Assim, desvia-se o carater absoluto da legitima¢ao por meio da solidariedade
e da empatia, para a legitimagdo racional, capaz de propiciar inclusdo social nao pela caridade,
mas pela razdo de que o deficiente precisa competir pelo trabalho sem se desconsiderar suas
caracteristicas particulares; ndo haveria cotas percentuais para inclusao e os deficientes concorreriam
aos postos de trabalho em igualdade de condigoes.

Mas tal procedimento sé seria possivel se a verificacio da capacidade laborativa se desse
através de formas de efetiva equiparagdo, o que nao é algo tao facil de conseguir, e os resultados
poderiam frustrar os fins da inclusdo. Por essa razdo, nada obstante a critica apresentada, o sistema
de cotas em termos percentuais ainda é o mais eficaz.

Nesse diapasdo, Gilberto Bercovici informa que a execucdo de politicas publicas, com a
consequente racionalizagdo técnica para a sua consecugao, se revela incompativel com os postulados
do Estado Liberal, e nisto reside o dirigismo voltado para o bem-estar (BERCOVICI, 2005).

Enfim, cumpre por em relevo que a causa do Estado, sua razdo de existir, ¢ mesmo o
dever de promover uma transformacdo da estrutura econdmico-social, com vistas & superagao do
subdesenvolvimento ocasionado pela nao distribuigdao de justiga social — em especial, para as mais

frageis vitimas da competitividade que permeia a busca pelo emprego.

Consideragdes finais

Embora a atuagao judicial tenha integrado as insuficiéncias legislativas, urge o aditamento
do art. 4° do Decreto n® 3.298/99, para incluir pessoas com deficiéncia de grau leve, principalmente,
as sensoriais; individuos ja tao discriminados socialmente e, nessas circunstancias, gravados por um
ambiente economico que impede o acesso a dignidade que o emprego lhes propiciaria.

E inconteste que o Estado, ao invés de promover a participacao das pessoas com deficiéncia, tem
obstruido sua possibilidade de acesso ao mercado de trabalho. Talvez, uma melhor forma de alterar a
legislagao, sem prejudicar outros cidadéos, seja fazendo um escalonamento nos critérios de admissao das
pessoas com deficiéncia, tanto no mercado da iniciativa privada como nos concursos publicos.

Entdo, como essas deficiéncias leves e sensoriais sdo muito significativas para a percepgao

de mundo e desenvolvimento intelectual dos seres humanos - uma vez que acarreta, segundo
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a medicina legal, a perda da metade dos sentidos mais importantes da espécie humana -, essa
altera¢ao no Decreto n° 3.298 gerou uma desigualdade com discriminacao distorcida,que prejudicou
ainda mais as pessoas com esse tipo de deficiéncia.Esses individuos continuam sendo discriminados
no mercado de trabalho da ampla concorréncia, seja em concursos publicos que exijam aptidao
plena do candidato, seja em empresas privadas que procuram “um perfil perfeito de trabalhador”

Se a Constituicdo Federal tem como fundamento os valores sociais do trabalho e, como um
de seus objetivos, a diminui¢do de todas as formas de desigualdade, ndo tem sentido, dentro do
universo dos deficientes, fazer discriminagao ou dar preferéncias aos deficientes entre si.

A aplicagdo do principio da igualdade ou isonomia, tendo em vista que, por esse principio,
a atuagdo do Estado deve estar em harmonia com o direito - compreendendo este as suas regras e
principios - tera grande fun¢do na democratizagao da legalidade estrita.Quando se estuda o objetivo
teleoldgico dos principios da dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, razoabilidade,
eficiéncia, finalidade, se verificara que a legalidade estrita acaba prejudicando as garantias do
cidaddo. E, consequentemente, buscar-se-a a utilizagdo da igualdade e isonomia para melhor
utilizagdo de institutos, principios e teorias, no sentido de salvaguardar direitos dos cidaddos na
seara da protecdo do Estado ao deficiente no mercado de trabalho publico e privado; permitindo,
dessa maneira, assegurar as garantias do cidadao perante o poder afirmativo estatal, embasado em
um poder publico-privado eficiente, participativo e integrador.

No que concerne a aplicagdo dos principios mencionados na formulagdo do problema
desse estudo, a luz do principio da igualdade ou isonomia, como elemento democratico da
legalidade administrativa, verificar-se-a a importancia da utilizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana para democratizar a legalidade administrativa quando aplicada ao caso concreto.
Somente através dessa democratizagdo, se tera a efetiva utilizagdo dos principios gerais do direito
administrativo pelos intérpretes e aplicadores do direito.

Convém mencionar, a titulo de ilustragdao, que o principio da legalidade esta sendo alegado
pelos mais diversos 6rgaos administrativos,ao nao aceitarem que pessoas com visio monocular ou
surdez unilateral concorram em concurso publico as vagas reservadas para pessoas com deficiéncia.
Ora, se essas pessoas possuem uma restricao sensorial que lhes colocam em uma situagdo de
mitigagdo de 50% de suas potencialidades visuais ou auditivas em relagdo aos nao deficientes, isso
significa dizer que permitir que essas pessoas disputem sua colocagdo na ampla concorréncia ira
gerar uma gritante desigualdade. Esses individuos serdo discriminados no acesso ao mercado de
trabalho, tal como ocorrem em alguns cargos que exigem aptiddo plena do candidato —a exemplo de
motorista, policial civil ou militar, telefonista, etc. Por isso, o Superior Tribunal de Justica, editou a
simula de numero 377.

Entdo, uma alegacdo de que essas pessoas nao podem concorrer como pessoas com
deficiéncia, para ndo retirar as vagas de quem tem cegueira ou surdez bilateral, ¢ tdo desproporcional
quanto coloca-las para competir com que tem visao ou audi¢do normal. Mais adequado seria que
o Estado dividisse as vagas para que se concorresse como deficiente de acordo com “os graus de

deficiéncias”. Assim, por exemplo, as vagas de deficiente poderiam possuir duas listas: uma destinada
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a pessoas com “grau de deficiéncia maior”, concorrendo entre si, e outra,a pessoas com “grau de
deficiéncia menor”.

Segundo o Censo Demografico de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), 24 % da populacao total do Brasil possui algum tipo de deficiéncia: mental, motora
ou sensorial. Dessa forma, o Decreto n° 3.298/99, ao prever um percentual minimo de 5 % das
vagas, juntamente com a Lei n° 8.112/90, que destina um percentual maximo de 20% nos cargos e
empregos publicos para as pessoas com deficiéncia, nao estaria dando efetividade a realidade dos
brasileiros que sdo deficientes.

Dessa forma, propde-se que seja elaborado um estatuto do deficiente e que, nesse estatuto,
fique prevista uma destinagdo fixa de 15%das vagas de concurso para cargos e empregos publicos
para pessoas com deficiéncia. Desses 15 %, sugere-se que se faga uma divisao em trés niveis de 5 %
para trés tipos de graus de deficiéncia: deficiéncia de grau leve; deficiéncia de grau grave e deficiéncia
de grau gravissimo.

Assim, as deficiéncias de grau leve que foram retiradas do ordenamento juridico patrio, pela
alteragao do Decreto n° 3.298/99, voltariam a ser incluidas. E as deficiéncias mais graves teriam mais
chances de ser selecionadas nesse escalonamento de vagas na medida dos graus de deficiéncias.

Sugere-se que sejam considerados os seguintes casos como deficiéncia de grau gravissimo:

Cegueira total;

Perda de nove dedos das méos ou superior a esta;

Paralisia dos dois membros superiores ou inferiores;

Perda dos membros inferiores, acima dos pés, quando a protese for impossivel;
Perda de uma das maos e de dois pés, ainda que a protese seja possivel;

Perda de um membro superior e outro inferior, quando a prétese for impossivel;
Alteragdo das faculdades mentais com grave perturba¢do da vida orgénica e social (grau
profundo);

Doenga que exija permanéncia continua no leito;

Incapacidade permanente para as atividades da vida didria;

Surdez total bilateral.

Como deficiéncia de grau grave, em seu turno, propde-se que seja considerada a atual

redagdo do artigo 4° do Decreto n° 3.298/99. E, como deficiéncia de grau leve, os seguintes casos:

I - deficiéncia fisica:

e perda de até dois dedos das méos, desde que um deles nio seja o polegar.

e Encurtamento de membro inferior acima de 3 cm.

IT - deficiéncia auditiva:

e perda unilateral total;

e perda bilateral, acima de 25 decibeis no melhor ouvido, e acima de 70 decibeis no pior
ouvido.

III - deficiéncia visual:

a) visdo monocular;

IV - deficiéncia intelectual: funcionamento intelectual significativamente abaixo de QI 90 e

acima de QI 70.

V - autismo: comprometimento global do desenvolvimento, que se manifesta tipicamente

antes dos 3 (trés) anos, acarretando dificuldades de comunicag¢do e de comportamento,

caracterizando-se freqiientemente por auséncia de relagdo, movimentos estereotipados,

atividades repetitivas, respostas mecanicas, resisténcia a mudangas nas rotinas didrias ou no
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ambiente e a experiéncias sensoriais;

VI - condutas tipicas: comprometimento psicossocial, com caracteristicas especificas ou
combinadas, de sindromes e quadros psicoldgicos, neuroldgicos e/ou psiquidtricos, que
causam atrasos no desenvolvimento e prejuizos no relacionamento social, em grau que
requeira atengio e cuidados especificos em qualquer fase da vida.

Com a adogao dessas medidas, a Administragdo Publica, estaria sendo mais proporcional,
razoavel, sem desrespeitar a dignidade da pessoa humana, procurando diminuir todas as formas de
desigualdade existentes entre os deficientes e os ndo deficientes e entre os deficientes entre si.Essas
problematicas seriam mais bem trabalhadas proporcionalmente na medida das suas desigualdades,
sendo que uma primeira proposta seria dividir os deficientes em duas categorias: a primeira, com
aquelas deficiéncias que dao dificuldade de conseguir emprego,mas ndo geram dificuldades para o

estudo e a segunda categoria, com as deficiéncias que dificultam o aprendizado.
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