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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como escopo realizar sucinta andlise a
respeito da tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia, em matéria de trabalho
e emprego, em ambito do direito patrio. Considerando a amplitude do tema, foi dado
enfoque a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, por ser
instrumento recente e pela peculiaridade de ter sido recepcionada com valor de
emenda constitucional. Antes de aborda-la, no entanto, reputou-se imprescindivel
serem tecidas consideracdes primarias sobre o tema em geral. Assim, o estudo
apresenta a expressao hodiernamente utilizada, qual seja, “pessoa com deficiéncia”,
adotada pelo Brasil com a incorporacdo da Convencado supracitada. Aborda o
principio da igualdade e explica o conceito de discriminagao, por serem elementares
para a compreensdo da defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia. Indica
quais as principais previsdes legais, constitucionais e internacionais que cuidam da
tematica. Analisa as previsbes trazidas pela Convengcdo em comento e o
posicionamento do pais para que ela seja cumprida. Com isso pretende verificar de
que forma o ordenamento juridico cuida dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: Pessoas com deficiéncia. Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Direito do Trabalho.



ABSTRACT

The purpose of the present monographic work is the analysis about the protection of
the rights of persons with disabilities in the area of labor and employment, in the
context of Brazilian rights. Considering the breadth of the subject, focus was given to
the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, because the instrument is
recent and because it was approved in the amount of constitutional amendment.
Before approaching it, however, elementary considerations were made. Thereby, the
study shows the expression currently used, namely "person with disabilities", adopted
by Brazil with the incorporation of the Convention above. Discusses the principle of
equality and explains the concept of discrimination, because they are elementary to
understanding the rights of persons with disabilities. Indicates the main legal,
constitutional and international provisions that are applied to the subject. Analyzes
the predictions of the Convention under discussion and also the positioning of Brazil
for it to be fulfilled. The study intends therefore to check how the legal system
handles the rights of persons with disabilities.

Keywords: People with disabilities. Convention on the Rights of Persons with
Disabilities. Labour law.
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INTRODUGAO

Tratamento com respeito. E essa a constante busca ndo sé das pessoas
com deficiéncia, mas de todos 0s grupos vulneraveis e de todas as minorias.

E histérica a discriminagéo realizada contra pessoas que apresentam algum
desvio “do padrdo”, seja fisico ou psiquico. Rosanne de Oliveira MARANHAO
observa que diversos relatos histéricos demonstram que alguns povos adotaram
atitudes de aceitacdo, apoio ou assimilacdo, enquanto outros adotaram atitude de
abandono, segregacdo ou destruicdo’. Segundo a autora, a previsdo de direitos e
garantias fundamentais sé apareceu com as Constituicdes escritas dos Estados
Unidos (1787) e da Franca (1791), que consagraram a igualdade como base do
principio em que repousa o respeito a dignidade da pessoa humana?.

Flavia PIOVESAN explica que a histéria da construcéo dos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia compreende quatro fases. A primeira seria a da
intolerancia, em que deficiéncia significava impureza, pecado ou castigo divino; a
segunda era marcada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; a terceira era
guiada pelo assistencialismo; a quarta, finalmente, € orientada pelo paradigma dos
direitos humanos, em que emergem os direitos a inclusao social e a ideia de que ha
barreiras culturais, fisicas ou sociais que impedem o pleno exercicio dos direitos
desse grupo de pessoas®.

O numero de pessoas com deficiéncia & expressivo. Em 2010, o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE realizou profunda investigacao para
verificar as caracteristicas desse grupo de pessoas no Brasil. Foi constatado que
45,6 milhées de brasileiros, cerca de 24% da populacdo, declararam possuir pelo

menos uma das deficiéncias investigadas (mental, motora, visual e auditiva)* °.

' MARANHAO, Rosanne de Oliveira. O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2005, p. 22.

2 MARANHAO, Rosanne de Oliveira. O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2005, p. 28.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 223-224. )

* INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demografico 2010.
Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id noticia=2170>. Acesso
em 28/09/2012.

° Importante observar que os dados obtidos na investigacao feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, consideram para o calculo pessoas com pelo menos uma das deficiéncias
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O censo registrou, ainda, que as desigualdades, ja percebidas em censos
anteriores, permanecem. As pessoas com algum tipo de deficiéncia tém taxas de
escolarizacdo, de ocupagcdao e de rendimento menores que a populacdo sem
nenhuma das deficiéncias investigadas.

Flavia PIOVESAN analisa as consequéncias desse quadro®, e conclui que
pobreza e deficiéncia sdo termos inter-relacionados. As pessoas mais pobres, por
nao terem acesso a alimentacao adequada, por nao terem adequado pré-natal, por
terem baixo grau de imunidade, entre outros fatores, ttm uma chance significativa
de adquirir alguma deficiéncia, seja ja no inicio ou ao longo da vida. Por outro lado, a
pessoa com deficiéncia sofre discriminacdo, tanto no convivio social quanto na
insercdo na escola e no mercado de trabalho, motivos pelos quais permanece em
situacdo mais propensa a viver na pobreza’.

Assim, tem-se que a discriminacao sofrida pelas pessoas com deficiéncia
suscitou a intervencdo estatal para que nao fossem deixadas a margem da
sociedade. Desta maneira, no Brasil, a Constituicio Federal e os demais
instrumentos juridicos infraconstitucionais aparecem para assegurar os direitos
desse grupo de pessoas, mas como bem ressalta Luis Alberto David ARAUJO, essa
protecdo constitucional é assunto recente, tendo sido incluida apenas em alguns
diplomas promulgados nas Ultimas décadas®.

Nesse ponto, importante lembrarmos com José Joaquim Gomes
CANOTILHO a importancia de direitos fundamentais dos individuos estarem

investigadas, que ndo conseguem de modo algum, com grande dificuldade ou com alguma
dificuldade. Assim, infere-se que o critério para definir se a pessoas tem ou nao deficiéncia é amplo, o
gue nado corresponde a definicdo de pessoa com deficiéncia trazida pela Convencgéo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, conforme se vera melhor na sequéncia do trabalho. No entanto,
considerando que o IBGE é fonte oficial na realizagdo de censos demogréficos, optou-se por manter
os dados, feita a observacao.

® Flavia PIOVESAN pauta sua analise nos dados fornecidos no livio From Exclusion to Equality:
Realizing the Rights of Persons with Disabilities, Handbook for Parlamentarians, n. 14, UN, OHCHR,
Genebra, 2007, p. 13. Segundo a autora, a respeito das pessoas com deficiéncia, “Na América Latina
e no Caribe, estima-se que sejam ao menos 50 milhdes de pessoas, 82% das quais vivendo na
pobreza.” Ainda: “As pessoas com deficiéncia constituem a maior minoria do mundo. Estima-se que
20% das pessoas mais pobres do mundo tém deficiéncia; 98% das criangas com deficiéncia nos
paises em desenvolvimento ndo tém acesso a escola; 30% das criangas de rua vivem com
deficiéncias; e o grau de alfabetizacdo para adultos com deficiéncia € tdo reduzido quanto 3% - e, em
alguns paises, inferior a 1% para mulheres com deficiéncia.” No entanto, sem desperdi¢ar as ideias
por ela trazidas mas almejando dados mais préximos da realidade brasileira, buscou-se, no presente
trabalho, os dados fornecidos pelo IBGE.

’ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 223.
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consagrados numa lei fundamental, numa constituicdo. A conclusao a que se chega
€ a “da presenca de um direito de inequivoca centralidade politica — o direito
constitucional” cujas normas nele contidas sdo dotadas de particular importancia
“‘quanto a organizacao do poder politico, quanto a definicdo das regras do jogo
politico e da politica e quanto a garantia dos direitos e liberdades fundamentais.™.

Contudo, além do direito patrio, documentos e normas internacionais sao de
extrema importancia na defesa e na garantia dos direitos das pessoas com
deficiéncia. Dentre os varios acordos internacionais, sob diversas denominacoes tais
quais Convencoes, Declaracbes, Recomendacdes, Resolugdes, Normas, Pactos,
Protocolos, Convénios, Tratados e Cartas, a Convencdo sobre o Direito das
Pessoas com Deficiéncia tem destaque no presente estudo. O motivo é que além de
recente, &€ de extrema relevancia. Foi aprovada por meio do Decreto Legislativo
namero 186, de 09 de julho de 2008, segundo o rito estabelecido no §3° do art. 5°
da Constituicdo Federal, adquirindo, portanto, equivaléncia de Emenda
Constitucional'®. Ademais, é instrumento que alterou a percepcdo da deficiéncia,
reconhecendo que todas as pessoas devem ter a oportunidade de alcancar de forma
plena o seu potencial'".

Desta forma, faz-se necessaria uma andlise a respeito de quais as
consequéncias juridicas e praticas que essa Convencao traz para as pessoas com
deficiéncia. Vale lembrar que, segundo o Relatério da Republica Federativa do
Brasil'?, quando ratificou a Convengdo em comento com equivaléncia de emenda
constitucional, o Brasil se propés a harmonizar seu arcabouco legal e a adequar
suas politicas publicas para que os direitos previstos fossem efetivados'®.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia: CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 Edigao.
Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 28 (grifos originais)

' BRASIL. Decreto Legislativo n. 186, 09 de julho de 2008. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/99423>. Acesso em: 22/08/2012.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 225.

> BRASIL. 1° Relatério nacional da Replblica Federativa do Brasil sobre o cumprimento das
disposicbes da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - 2008-2010. Disponivel
em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/corde/relatorio.pdf>. Acesso em 30/04/2012.

3«3 Ao ratificar a Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu protocolo
facultativo, com equivaléncia de emenda constitucional, o Brasil assumiu o desafio de harmonizar seu
arcabouco legal e adequar suas politicas publicas com a definicdo de deficiéncia consagrada pela
Convencao. Além dos aspectos relacionados ao ajuste formal da terminologia utilizada, cumprir tal
tarefa implica na revisdo da conceituacéo de deficiéncia e incapacidade, bem como a adogao de nova
metodologia de avaliagdo da deficiéncia e do grau de incapacidade para a vida independente e para o




12

Com a finalidade de delimitagdo do tema, a pesquisa ficara restrita ao ambito
do Direito do Trabalho. Segundo o supracitado Relatério, com relacdo ao Direito ao
Trabalho e Emprego, os principios da Convencgao seriam aplicados de forma que se
tivesse efetivagdo das normas relativas ao acesso da pessoa com deficiéncia ao
mercado de trabalho e ao servigo publico.

Todavia, sabe-se que nem sempre o que estd previsto na legislacdo
consegue ser concretizado. Assim, no presente estudo tratar-se-a de verificar ndo so
as consequéncias formais da ratificacdo da Convengcdao com valor de Emenda
Constitucional, mas também as materiais, 0 que sera feito especialmente com base
nos dados obtidos em uma consulta publica, realizada em 2011.

Desta forma, o primeiro capitulo sera reservado para as breves
consideracoes pelas quais deve-se passar antes de se abordar a Convengao sobre
o Direito das Pessoas com Deficiéncia. Este capitulo serd subdividido em outros
cinco tépicos, sendo o primeiro destinado a comentarios sobre a evolugcdo do
conceito de pessoa com deficiéncia. O segundo tratara do principio da igualdade,
principio norteador da tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia, bem como da
tutela constitucional sobre o tema. O terceiro sera destinado a andlise do conceito de
discriminagdo, enquanto que o quarto tratard especificamente das duas facetas do
principio da igualdade, quais sejam, a forma e a material. Encerrando o capitulo, o
quinto topico sera a respeito da legislacao infraconstitucional existe no direito patrio,
em matéria de Direito do Trabalho.

No segundo capitulo tratar-se-4 especificamente da Convengdo sobre o0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Contudo, para melhor andlise da Convencéo,
no primeiro topico do capitulo sera feita explanacdo a respeito dos tratados
internacionais como fonte de direitos humanos. No segundo, a analise recaira sobre
os tratados internacionais e a protecédo dos direitos das pessoas com deficiéncia. O
terceiro serd sobre a recepcdo da Convengdo em comento com valor de emenda
constitucional, em que serdo postas posicdes doutrindrias sobre o assunto, a
respeito da recepgdo da convencdao com valor de emenda constitucional, do
processo legislativo e das consequéncias tedricas para o direito do trabalho das
pessoas com deficiéncia. O quarto topico sera sobre o conteudo da Convencéo em

matéria de trabalho. O quinto, por sua vez, sera sobre o Relatério apresentado pela

trabalho, utilizadas como parametros na concessao de beneficios vinculados aos programas e as
acobes afirmativas existentes.”
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Republica Federativa do Brasil sobre o cumprimento das disposi¢cdes da Convencéo,
cuja importancia reside no fato de revelar como o Brasil expde para a sociedade a
efetivacdo da Convencao no periodo de 2008 a 2010. O ultimo ponto, finalmente,
trara curta analise do referido relatério, incluindo os dados obtidos em uma consulta
publica realizada com pessoas com deficiéncia e com entidades com as quais estao
relacionadas, para saber suas opinides acerca da legislacao e do seu cumprimento.
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1 BREVES CONSIDERAGOES PARA A COMPREENSAO DA TUTELA DOS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

1.1 DO CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

Ao longo da histéria varias foram as denominacoes utilizadas para se referir
as pessoas com deficiéncia. De forma certeira, inUmeras foram as criticas postas
contra termos como invalidos, descapacitados, incapacitados, pessoa portadora de
deficiéncia, deficiente, entre outros. Cada proposta que sucedia a anterior buscava
alcancar maior coeréncia com o significado e menor possibilidade de discriminacao.
Assim, percebe-se que cada mudanca é acompanhada da explicagdo do por qué
determinada terminologia esta equivocada.

Observa-se, por exemplo, com Rosanne de Oliveira MARANHAO, que falar
em “pessoa deficiente” ou “deficiente” passou a ser considerado inadequado,
quando se percebeu que a expressao “portador de deficiéncia”, ao contrario das
anteriores, abrangeria qualquer tipo de deficiéncia, ndo so a fisica, mas também as
sensoriais e mental. Apos, propds-se a substituicao de “portador de deficiéncia” para
“portador de necessidades especiais”'*.

Nossa atual Constituicio Federal adota a expressdao “portador de
deficiéncia”, mas hodiernamente, com a Convencao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, consolidou-se a locucéo “pessoa com deficiéncia”. O foco da expressao
passa a ser a pessoa, que tem uma deficiéncia, e ndo a porta. Luis Alberto David
ARAUJO elucida que, com a aprovacao da Convencao, que tem equivaléncia com a
emenda a Constituicdo, por forca do paragrafo terceiro, do artigo quinto, da
Constituicao da Republica de 1988, a terminologia nova revogou a antiga, de forma
que a Constituicdo deveria ja estar retificada, mas ainda nao esta'®.

Mas para além da incorrecao terminolégica, pecava-se também quando da
conceituagdo ou definicdo do termo. Rosanne de Oliveira MARANHAO lembra que a

14 MARANHAO, Rosanne de Oliveira. O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2005, p. 29.

> ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia:  CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.
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Emenda n. 1 de 17.10.69 a Constituicdo de 1967, por exemplo, ligou o termo
“pessoas portadoras de deficiéncia” a “deficientes mentais”.

A Convencgao supracitada, no entanto, bem definiu, em seu artigo primeiro,
as pessoas com deficiéncia como aquelas que “tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacao com diversas

barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em

igualdades de condicdes com as demais pessoas”'®.

Essa ideia é bem elucidada por Luis Alberto David ARAUJO, para quem a
deficiéncia € caracterizada quando ha dificuldade de se relacionar, de se integrar na
sociedade'’. Assim, a deficiéncia ndo é determinada por nao se ter algum sentido,
6rgao ou habilidade. Ela é configurada quando da impossibilidade de interacdo com
0 meio em razdo de alguma peculiaridade, ndo sendo algo que existe
intrinsecamente no individuo. Um exemplo bastante didatico apresentado pelo autor

€ 0 seguinte:

Analisemos, agora, a mesma situagdo sob dois &angulos distintos.
Imaginemos um operario que tenha um dedo amputado. Conforme o oficio
por ele desenvolvido, encontrard sérias dificuldades para conseguir outro
emprego na mesma atividade, até entdo desenvolvida. Na mesma hipotese,
um trabalhador intelectual podera sofrer muito menos diante da mesma
perda. Ambos tém uma deficiéncia, ou seja, uma perda ou uma falha. No
entanto, os resultados praticos sdo completamente distintos. No primeiro
caso, estariamos diante de pessoa com deficiéncia, enquanto, no segundo,
por ndo haver qualquer dificuldade de inclusdo social, j& que o trabalho
intelectual desenvolvido é o mesmo, permanecendo o individuo no mesmo
patamar profissional e integrativo social, ndo estariamos diante de pessoa
que necessitasse qualquer cuidado especial. No primeiro caso, constata-se
uma inferioridade (além de uma deficiéncia); no segundo, apenas
deficiéncia.

Se a pessoa com deficiéncia mental leve convive em meio social simples,
que exige dele comportamentos rotineiros, sem qualquer complexidade, que
o faga integrado na sociedade, ndo se pode afirmar que, para aquela
situagdo, estariamos diante de pessoa com deficiéncia. A deficiéncia de
certos individuos, muitas vezes, passa até despercebida, diante do grau
minimo de conflito e decisbes a que eles devem ser submetidos, tratando-
se de meio social de pouca complexidade.'®

' BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em
22/08/2012.

7 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia: CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:

<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.
'® ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia: CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.
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Feita essa curta exposicdo terminolégica e conceitual, passa-se a breve
analise dos mecanismos que servem na tutela dos direitos desse grupo de pessoas
que possuem alguma limitacdo na interacdo com o restante da sociedade rotulada
“normal”, o que ocorre, na verdade, em razado da deficiéncia do meio em que

vivemos.

1.2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A TUTELA CONSTITUCIONAL

Conforme bem observa Luiz Alberto David ARAUJO, a tutela dos direitos
das pessoas com deficiéncia pode ser resumida no cumprimento do direito a
igualdade®. Maria Aparecida GUGEL elucida que, além da histérica marginalizagao,
perpassando pela ideia de que a pessoa com deficiéncia ndo tem capacidade para o
trabalho e que o tratamento a ela direcionado é estritamente caridoso, ha também a
falta de cumprimento pelo Estado de comandos essenciais, como 0 acesso a
educacgao publica e de qualidade, a profissionalizacdo, aos bens e servigcos, bem
como a possibilidade de concorrer em igualdade de condicdes®.

O direito a igualdade é norma prevista na Constituicdo Federal. Sendo
assim, importante recordar, com Paulo BONAVIDES, que com relagcao as fungdes
das normas constitucionais, € consolidada na teoria do Direito a distingdo em duas
espécies, quais sejam, a das regras e a dos principios?'.

Segundo Luiz Alberto David ARAUJO, o direito & igualdade® aparece na
Constituicao Federal de 1988, no seu artigo 52, ndo como regra, mas como principio
constitucional, ou seja, como um dos seus pilares estruturais e como pressuposto de
todos os direitos individuais. O autor define os principios constitucionais como

9 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia:  CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.

?0 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao trabalho. Florianépolis: Obra
dJuridica, 2007, p. 17.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 255.

2 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”
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regras-mestras dentro do sistema positivo, devendo neles serem identificados os
fundamentos e os alicerces do sistema juridico®.

Sobre a ideia de principios constitucionais de grande valia o ensinamento de
Celso Ribeiro BASTOS:

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isso s6 é possivel na medida em que estes
nao objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam lancgar a sua
forga sobre todo o mundo juridico. (...) Portanto, o que o principio perde em
carga normativa ganha como forga valorativa a espraiar-se por cima de um
sem-numero de outras normas. (...) Em resumo, sdo os principios
constitucionais aqueles valores albergados pelo Texto Maior a fim de dar
sistematizacdo ao documento constitucional, de servir como critério de
interpretacdo e finalmente, o que é mais importante, espraiar os seus
valores, pulveriza-los sobre todo o mundo juridico®.

Importante ressalvar, no entanto, que Celso Ribeiro BASTOS, enumera o
principio da igualdade ndo como principio constitucional, mas como verdadeiro
principio geral de direito. Para o autor, € pertinente essa diferenciagéo pelo fato de
que neste ultimo caso ha generalidade absoluta na sua incidéncia, seja qual for a
parte do ordenamento constitucional. No primeiro caso, de modo diverso, havera a
sua incidéncia em determinados casos, conforme a area na qual se esteja atuando®
26.

Mas o principio da igualdade, além de ser diretriz para a atividade
interpretativa, deve também ser observado quando da sua concretizacdo. Em outras
palavras, tendo sido instituido este principio como um dos pilares estruturais de todo
o ordenamento juridico, tem-se que tanto o legislador quando o aplicador da lei

devem observa-lo, oferecendo tratamento igualitario a todos os individuos, sem

= ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 14.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 87.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22.ed.atual. Sao Paulo, Saraiva, 2001, p.
161.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22.ed.atual. Sao Paulo, Saraiva, 2001, p.
60-61.

% Na Alemanha, é consolidado que o principio da igualdade tem carater suprapositivo. Ernst
FORSTHOFF (1986, p. 162, apud COELHO, 2009, p. 180) observa que o Tribunal Constitucional da
Alemanha, repetidamente, tem afirmado que o principio da igualdade, como regra juridica, tem
caréter suprapositivo, anterior ao Estado; dessa maneira, mesmo se nao fosse um principio previsto
no texto constitucional, ainda assim teria de ser respeitado, dada a sua importancia. FORSTHOFF,
Ernst. El Estado social. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 162. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4.ed.rev.e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 180.
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distincao de qualquer natureza®’. Ha excecdo a essa regra de que todos devem ser
tratados de maneira indistinta somente quando se trata da chamada igualdade
material, conforme se vera melhor a seguir.

José Joaquim Calmon de PASSOS, no mesmo sentido, explica que no
entender quase pacifico do constitucionalismo contemporaneo o principio da
igualdade — e, consequentemente, o de ndo discriminacdo — é preceito destinado
tanto ao aplicador da lei quanto ao legislador. A igualdade, no sentido constitucional,
significa igualdade na aplicacéo do direito®®.

Deve-se observar que o artigo 5° garante a inviolabilidade dos direitos a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos dos seus
incisos. Segundo José Afonso da SILVA, tal inviolabilidade ndo é dada pela
Constituicdo, mas apenas reconhecida, de forma que a ConstituicAo apenas
“preordena disposicdes e mecanismos que a assegurem”.

Feitos esses esclarecimentos e retomando a andlise do direito a igualdade,
deve-se atentar, com José Afonso da SILVA, que o conceito de igualdade provocou
posi¢cdes extremadas. De um lado encontra-se a corrente “nominalista”, para a qual
a desigualdade é caracteristica do Universo, de forma que a igualdade néo passaria
de um simples nome, sem significagdo no mundo real e, de outro lado, a corrente
“‘idealista” defende um igualitarismo absoluto entre as pessoas. Ha, ainda, uma
corrente dita “realista”, que reconhece que os homens sao desiguais sob multiplos
aspectos, mas também entende serem iguais na esséncia, como seres humanos®’.

Considerando a ideia da corrente realista, a questdo que surge é a da
equalizacdo das condicbes desiguais, que remete a Aristoteles e sua maxima de
tratar de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais®'. Deste modo,
€ possivel concluir que o principio constitucional da igualdade pode ser visto sob

27 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
14.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 153.

% PASSOS, José Joaquim Calmon de. O principio da ndo discriminagdo. Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n. 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em: <http:/www.direitodoestado.com/revista/RERE-
11-SETEMBRO-2007-CALMON%20DE%20PASSOS.pdf>. Acesso em: 05/09/2012. ISSN 1981-1888.
® SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 62 edicdo. Sao Paulo, Malheiros,
2008, p. 65-66.

s SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 62 edicdo. Sao Paulo, Malheiros,
2008, p 71-72.

81 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 62 edicdo. Sao Paulo, Malheiros,
2008, p 71-72.
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dois prismas, pois pode significar tanto a ndo discriminagdo quanto a discriminagéo
positiva.

Por oportuno, observe-se, com Celso Antbnio Bandeira de MELLO, que a
despeito da afirmacao de Aristételes ser procedente e valida, ela deve suscitar a
indagacdo sobre “quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais™?. E imperioso,
portanto, saber-se “qual o critério legitimamente manipulavel — sem agravos a
isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situacbes em grupos apartados para
fins de tratamentos juridicos diversos?™®®. A breve andlise a respeito da
discriminagao, contudo, sera feita no tépico seguinte.

Com relag&o ao direito do trabalho, relevante lembrar, com Augusto Cesar
Leite de CARVALHO que os artigos 5° e 461 da Consolidacao das Leis do Trabalho,
que tratam da igualdade de salario para trabalho de igual valor, ttm mesma matriz
do artigo 5° da Constituicdo, ou seja, mesmo fundamento de validade, “a consagrar
que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza™”.

O autor lembra ainda que o principio da igualdade em ambito trabalhista
também apresenta o enfoque positivo e o0 enfoque negativo, ou seja, o da
discriminagdo positiva ou o da ndo discriminacdao. Enquanto no primeiro caso
preconiza-se uma atitude positiva e igualitaria do empregador, no enfoque negativo,
aspira-se que o empregador nao discrimine um ou alguns empregados sem uma

causa objetiva, revelando-se, pois, uma norma proibitiva®.

1.3 O CONCEITO DE DISCRIMINACAO

A nao discriminacao consistiria em nao tratar as pessoas com diferencgas, ou
seja, em trata-las de forma igual. Alice Monteiro de BARROS leciona que a néo

discriminagcao seria a mais expressiva manifestacdo do principio da igualdade, cujo

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 10-11.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 11.

% CARVALHO, Augusto Cesa Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, p. 24.

% CARVALHO, Augusto Cesa Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, p. 24.
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reconhecimento como valor constitucional é inspirador para o ordenamento juridico
brasileiro como um todo®.

Discriminar, segundo Celso Pedro LUFT, significa diferencar, distinguir.
Mauricio Godinho DELGADO explica a discriminacdo como sendo “a conduta pela
qual nega-se a pessoa tratamento compativel com o padrao juridico assentado para
a situacdo concreta por ela vivenciada™’.

Além de doutrinadores, instrumentos normativos também tratam de definir o
que seria a discriminacao. Dentre outros, a Convencado n. 111 da Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT, denominada Convencao sobre a Discriminacao
(Emprego e Profisséo), de 1958, em seu artigo primeiro, traz de forma pioneira para

0 ambito internacional o conceito de discriminagao, que compreende:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissao;

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissdo que podera ser especificada pelo Membro
interessado depois de consultadas as organizagbes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.®®

Mas a Convencéo supracitada tem o cuidado de ressalvar, no mesmo artigo,

0 que nao caracteriza discriminagao:

2. As distingbes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificactes
exigidas para um determinado emprego ndo s&o consideradas como
discriminacao.

No mesmo sentido, a Convencgédo n. 159 da OIT, de 1983, alerta que as
medidas positivas especiais com a finalidade de atingir a igualdade efetiva de
oportunidades e de tratamento entre os trabalhadores com deficiéncia e os demais
trabalhadores, ndo devem ser vistas como discriminatérias em relacdo a estes

ultimos.

3 BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995, p. 130.

% DELGADO, Mauricio Godinho. “Protegées contra discriminagdo na relacdo de emprego”. In: VIANA,
Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares; CANTELLI, Paula Oliveira (coords.). Discriminago.
Sao Paulo: LTr, 2010, p. 13.

% Convencao n. 111, OIT, Artigo 1°. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/472>. Acesso
em: 24 de agosto de 2012.
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Ainda, a Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, de 1999, também

traz o significado de discriminacao:

a) O termo "discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia”
significa toda diferenciagcao, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia,
antecedente de deficiéncia, conseqiéncia de deficiéncia anterior ou
percepcao de deficiéncia presente ou passada, que tenha o efeito ou
propésito de impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio por
parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus direitos humanos e
suas liberdades fundamentais.

b) Nao constitui discriminagao a diferenciagcdo ou preferéncia adotada pelo
Estado Parte para promover a integragdo social ou o desenvolvimento
pessoal dos portadores de deficiéncia, desde que a diferenciacdo ou
preferéncia nao limite em si mesma o direito a igualdade dessas pessoas e
que elas nao sejam obrigadas a aceitar tal diferenciacdo ou preferéncia.
Nos casos em que a legislacdo interna preveja a declaracdo de interdigéo,
quando for necesséaria e apropriada para o seu bem-estar, esta nao
constituira discriminacao.

Mais recentemente, a Convencéao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
aprovada em 2006, em seu artigo segundo, define “discriminacao por motivo de

deficiéncia” como sendo:

(...) qualquer diferenciacédo, exclusao ou restricdo baseada em deficiéncia,
com o propdsito ou efeito de impedir ou impossibilitar 0 reconhecimento, o
desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nos
ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange
todas as formas de discriminacdo, inclusive a recusa de adaptacao
razoavel;*®

Por outro lado, a despeito da proibicdo de qualquer discriminacao por motivo
de deficiéncia, deve-se observar que a propria lei determina algumas
discriminagdes, sempre que haja um fato que a justifique. A diversidade € intrinseca
a natureza humana, de forma que ha individuos que se destacam em funcdes de
mando, outros na execucdo; ha os que tém maior facilidade em ciéncias exatas,
outros nas humanas, por exemplo. Nesse sentido, a discriminacdo se impde no
sentido de que cada um sera mais habilitado que outro para exercer determinada
funcdo na sociedade. A discriminagdo, consequentemente, sera reprovavel apenas

quando os critérios para tal ndo forem coerentes.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>.
Acesso em 24/08/2012.
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Celso Anténio Bandeira de MELLO, sobre esse assunto, leciona que é
funcdo precipua da lei dispensar tratamentos desiguais*’. Assim, o autor adverte que
a funcao da lei consiste justamente em discriminar determinadas situacdes, de forma
que se a discriminacao, a priori, pode soar como algo a ser reprimido, num segundo
momento se percebe que € mecanismo para que seja alcancado o principio da
isonomia.

No entanto, o autor orienta que se as leis cabe somente discriminar
situacoes, é necessaria a indacao sobre quais as discriminagdes juridicamente
toleraveis e intoleraveis*'. Como resposta, aferir-se-a se o discrimen é ilegitimo ou
legitimo, alcancando-se a compreensao clara do contetido da isonomia*?.

Para ele, a discriminacao toleravel imprescinde das trés quesdes seguintes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacao;

b) a segunda reporta-se a correlacdo l6gica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

) a terceira atina a consonancia desta correlagao l6gica com os intresses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.*?

Segundo o autor, aplicadas essas questdes na pratica, deve-se constatar
que a regra diferenciadora incidira sobre outros destinatarios inexistentes a época de
sua edicao, pois se 0 seu teor restringe a incidéncia da regra a ponto de ser
destinada apenas a um destinatario atual, estaria configurada a quebra do preceito
igualitario. Pode ser destinada, no entanto, sem haver essa quebra, a um sé
individuo se, em tal caso, “visar a um sujeito indeterminado e indeterminavel no
presente™*.

Esclarece, ainda, que o essencial para se poder aferir quando determinada

regra € ou nao correta em face do principio isonémico “reside na existéncia ou nao

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 12.
*" MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 11.
*2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 12.
* MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 21.
* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 25.
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de correlacao logica entre o fator erigido em critério de discrimen e a discriminacao
legal decidida em funcéo dele” **. Em uma frase chave, o autor afirma:

(...) é agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar
os atingidos pela regra ndo guarda relacdo de pertinéncia légica com a
inclusdo ou exclusdao do beneficio deferido ou com a insercao ou
arrendamento do gravame imposto.*°

Nesse mesmo sentido, PIEROTH/SCHLINK (1987, apud CANOTILHO,
2000, p. 1.255) ensinam que se deve fazer um controle metédico da desigualdade
de tratamento, por meio do qual se averiguara: a) a legitimidade do fim do
tratamento desigual; b) a adequacdo e necessidade deste tratamento para a
prossecucao do fim; c¢) a proporcionalidade do tratamento desigual relativamente aos
fins obtidos (ou a obter) *’.

José Joaquim Calmon de PASSOS, de mesmo entendimento, expde que o
tratamento desigual s6 se legitima quando dele resulta maior igualdade em termos
substanciais. Ele lembra que a Corte europeia dos Direitos do Homem definiu como
discriminagdo desautorizada aquela despida de justificacdo razoavel e obijetiva.
Dessa feita, além de ter um fim legitimo, deve haver também relacdo razoavel de
proporcionalidade entre os meios empregados e o fim visado. Ademais, ha
discriminagdao desautorizada quando um individuo ou um grupo, sem justificacao
adequada, se vé menos bem tratado que um outro, mesmo quando o texto da
Convengao ndo imponha o tratamento mais favoravel*®.

Feitos esses breves apontamentos sobre o que seria a discriminacao, pode-
se retomar a ideia de que o direito a igualdade pode significar tanto a néao
discriminagao quanto a discriminacao positiva, ou seja, pode ser tanto um direito a
igualdade formal quanto a igualdade material.

** MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 37.

* MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 38.

47 PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte, Staatsrecht, 1l, 32 ed., Heidelberg, 1987. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4% Edigdo. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000, p. 1255.

* PASSOS, José Joaquim Calmon de. O principio da ndo discriminagdo. Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 11,
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1.4 O DUPLO VIES DO PRINCIPIO DA IGUALDADE: FORMAL E MATERIAL

E natural que, a principio, pense-se na igualdade como o direito que todas
as pessoas tém de serem tratadas de forma indistinta, seja qual for a sua situacao
pessoal. Trata-se da chamada igualdade formal ou igualdade perante a lei, presente

no artigo 52 da Constituicao da Republica:

Art. 5° Todos séao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

Para se depreender o exato significado do texto do artigo 5°, imprescindivel
a analise do contexto histérico em que o principio da igualdade foi proclamado.
Celso Ribeiro BASTOS explana que a época da Revolucdo Francesa pretendia-se
abolir a sociedade estamental entdo em vigor, de forma que era necessaria a
previsdo de que todos eram iguais perante a lei para que se pudesse vedar
tratamentos benévolos a casta dos nobres*.

Com a derrubada da sociedade em estamentos passou a ser inconcebivel a
discriminacdao em funcdo da ascendéncia, mas ainda assim manteve-se a exigéncia
na previsdo do principio da igualdade®. Hodiernamente os principios democraticos
demandam a aplicacdo desse principio em outros campos, como € o caso das
pessoas com deficiéncia.

Deste modo, a igualdade formal tem papel fundamental no nosso sistema
constitucional, e pode ser definida, para Celso Ribeiro BASTOS, como consistente
“no direito de todo o cidadao néao ser desigualado pela lei sendo em consonéancia
com os critérios albergados ou ao menos ndo vedados pelo ordenamento
constitucional™’.

Celso Antonio Bandeira de MELLO, comenta sobre essa necessidade de

aplicacéao igual do direito:

setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em: <http:/www.direitodoestado.com/revista/RERE-
11-SETEMBRO-2007-CALMON%20DE%20PASSOS.pdf>. Acesso em: 05/09/2012. ISSN 1981-1888.
a9 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22 ed.atual. Saraiva, 2001, p. 188.
%0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22 ed.atual. Saraiva, 2001, p. 188.
> BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22 ed.atual. Saraiva, 2001, p. 188.
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Em suma: ddvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os
abrangidos por ela hdo de receber tratamento parificado, sendo certo,
ainda, que ao proprio ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas
para situaces equivalentes®

A isonomia € principio juridicizado pelo nosso texto constitucional. Observa
Luiz Alberto David ARAUJO, entretanto, que ela ndo esta expressa apenas no artigo
59, caput; ela também aparece em situagdes especificas, o que é louvavel apesar de
desnecessario, pois reforca a necessidade de observancia do principio isonémico.
Nesse diapasao, veja-se o teor do inciso XXXI do artigo 7°, que trata dos direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais®:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem melhoria de sua condicdo social;

(-.r)
XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios
de admissao do trabalhador portador de deficiéncia.

Apesar de o inciso XXXI explicitar a proibicdo de discriminacédo no tocante a
salario e a critérios de admissdo da pessoa com deficiéncia, a interpretacdo que se
deve dar a esse inciso € extensiva, abrangendo todos os aspectos do contrato de
trabalho. Conforme o autor supra:

Em realidade, ndo pode sofrer qualquer discriminagao em relagao a nenhum
aspecto de seu contrato de trabalho (local de trabalho, condicbes de
salubridade e periculosidade, horario, jornada etc.). A Constituicao Federal,
por entender que as violagdes do principio poderiam ser mais freqlientes na
area da admissdo e do salario, frisou esses dois aspectos do contrato
laboral. Nenhuma lei, portanto, podera ser produzida ferindo esse principio,
assim como nenhum empregador podera discriminar a pessoa com
deficiéncia, inclusive, quanto a salrios e critérios de admissao.>

Importante ressaltar que a proibicdo de qualquer discriminacdo da pessoa
com deficiéncia observa, nas palavras de Luiz Alberto David ARAUJO, uma
correlacao légica entre a situagao discriminada e o bem protegido. Exemplificando,

por certo que nao se invocara o inciso supracitado para que um deficiente visual seja

°2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1978, p.14.

¥ ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia: CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.

> ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia: = CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecac consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.
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admitido para a funcao de motorista; por outro lado, ndo ha qualquer ébice para que
ele concorra a uma vaga de classificador de produtos (que depende do tato) ou a
uma vaga para assessoria juridica. E observada essa correlacao légica, caso haja
duvidas sobre a possibilidade ou ndo de a pessoa com deficiéncia desempenhar
determinada fungéo, deve-se optar pela tentativa de inclusédo, por forca do principio
inclusivo previsto no artigo 32, IV, da Constituicdo Federal® °°.

Mas a Constituicao patria ndo cuida apenas da chamada igualdade formal;
cuida também da igualdade material, que significa, de acordo com a maxima
Aristotélica, tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam.

Céarmen Lucia Antunes ROCHA observa que, especialmente a partir da
década de 60, é que se comecou a notar que conceber o principio da isonomia
apenas formalmente nao bastava. Concluiu-se, entdo, que a mera proibicado da
discriminagdo nao era suficiente para a efetivagdo do principio da igualdade
juridica®’.

Percebeu-se a necessidade de uma discriminacdo positiva, em detrimento
de haver preocupagdo apenas com a nao-discriminacao. Segundo Maria Aparecida
GUGEL:

A discriminagdo positiva em favor das pessoas com deficiéncia esta em
perfeita consonancia com os objetivos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo que impde a agao positiva do Estado de erradicar a pobreza e
a marginalizagcdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e de
promover o bem de todos, sem preconceitos (...), oferecendo meios
institucionais diferenciados para o acesso de grupos de excluidos do
sistema e, portanto, a viabilizar-lhes o gozo e o exercicio de direitos
fundamentais, alcangando assim a ‘igualdade real’.%®

Complementando o trazido pelas supracitadas autoras, pertinente o
apontamento de Luiz Alberto David ARAUJO a respeito da percep¢ao do constituinte
de 1988 de que para o grupo das pessoas com deficiéncia poder participar da
sociedade em condicdes de igualdade ele necessitaria de uma protecao especifica,

** ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia: CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.
% “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminag&o.”
* ROCHA, Carmem Lucia Antunes. “Acdo afirmativa: o conteudo democratico do principio da
égualdadejur/'dica”. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa, vol. 33, n. 131, 1996, p. 284.

GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao trabalho. Florianopolis: Obra
Juridica, 2007, p.35.
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ou seja, nao bastaria a igualdade formal. Sé assim se conseguiria observar o
constante nos artigos 12 e 3° da Constituicdo, ou seja, proteger a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, eliminando as desigualdades sociais*®.

Para Joaquim B. Barbosa GOMES, a igualdade substancial ou material,
produto do Estado Social de Direito, propugna especial atencdo por parte do
legislador e dos aplicadores do Direito a variedade das situag¢des individuais e de
grupo; ela deve proibir que o dogma liberal da igualdade formal impeca ou dificulte a
protecdo e a defesa dos interesses das pessoas socialmente fragilizadas e
desfavorecidas. O Estado, entdo, deixa sua tradicional posicao de neutralidade e de
mero espectador dos embates que se travam no campo da convivéncia entre os
homens e passa a atuar para a concretizagdo da igualdade positivada nos textos
constitucionais®.

Ha necessidade, destarte, de que existam regras que discriminem, protejam
e coloquem privilégios para que haja real equiparacdo dos que pertengcam a grupos
vulneraveis, tais como os trabalhadores, os indigenas, as gestantes e as pessoas
com deficiéncia.

Ainda, a respeito da chamada igualdade material, valida a transcricao da
seguinte licdo de Luiz Alberto David ARAUJO:

A igualdade material vai vincular o intérprete e o legislador
infraconstitucional na preservacdo dos valores contidos nas normas
especificas de  protecdo  constitucional. Assim, o legislador
infraconstitucional da igualdade material, tratando sempre diferentemente,
de forma privilegiada, dentro dos limites constitucionais, o grupo ou o valor
protegido. O intérprete, por seu lado, ndo pode perder de vista a protecdo
de tais bens, sempre cuidando de aplicar o direito em conformidade com a
protecdo constitucional adotada.®’

Assim, entende-se que a igualdade material pode ser verificada quando o

constituinte trata de forma privilegiada certos grupos — como é o caso do grupo das

* ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia: CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.

60 GOMES, Joaquim Barbosa B. Gomes. O debate constitucional sobre as agdes afirmativas.
Disponivel em: <http://www.neab-
proafro.uerj.br/arg/txtrec/O%20debate%20constitucional%20sobre%20as%20politicas%20de%20a%E
7%E30%20afirmativa%20Joaquim%20barboza.pdf>. Acesso em: 30/09/2012.
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pessoas com deficiéncia — a fim de que, por se desigualarem da maioria da
populacéo, consigam com ela se igualar em direitos.
Com relagao a este assunto, José Afonso da SILVA sugere a diferenciacao

entre a igualdade “perante a lei”, que corresponderia a igualdade formal, da

igualdade “na lei”, pois aquela:

(...) corresponde a obrigagdo de aplicar as normas juridicas gerais aos
casos concretos, na conformidade com o que elas estabelecem, mesmo se
delas resultar uma discriminagdo, 0 que caracteriza a isonomia puramente
formal, enquanto a igualdade ‘na lei’ exige que, nas normas juridicas, nao
haja distingbes que ndo sejam autorizadas pela propria constituicdo. Enfim,
segundo essa doutrina, a igualdade ‘perante’ a lei seria uma exigéncia feita
a todos aqueles que aplicam as normas juridicas gerais aos casos
concretos, ao passo que a igualdade ‘na’ é uma exigéncia dirigida tanto
aqueles que criam as normas juridicas gerais como aqueles que as aplicam
aos casos concretos®.

No tocante ao chamado tratamento de forma privilegiada, cumpre observar
que ele pode ser identificado com as chamadas acdes afirmativas que consistem,
para Maria Aparecida GUGEL, na adocao de medidas legais e de politicas publicas
que objetivam eliminar as diversas formas e tipos de discriminacdo limitadores de
oportunidades de determinados grupos sociais.

As acgdes afirmativas mostram-se pertinentes e necessarias visto que nossa
Carta Magna prevé como comandos programaticos erradicar e reduzir as
desigualdades sociais, promover o bem de todos, sem preconceitos e quaisquer
formas de discriminacao, reduzir as desigualdades regionais e sociais (artigos 3°, lll,
IV, e 170, VII, da CF). Assim, tais comandos constitucionais exigem do Estado e da
sociedade a construcdo de um ordenamento juridico que mostre os fins sociais, a
protecdo dos valores da justica social e do bem comum®.

Joaquim B. Barbosa GOMES define da seguinte maneira as agdes

afirmativas:

Trata-se, em suma, de um mecanismo soécio-juridico destinado a viabilizar
primordialmente a harmonia e a paz social, que sao seriamente perturbadas
quando um grupo social expressivo se vé a margem do processo produtivo
e dos beneficios do progresso, bem como a robustecer o proprio
desenvolvimento econémico do pais, na medida em que a universalizagao

%2 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 218.

% GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administragdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
57.
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do acesso a educacdo e ao mercado de trabalho tem como conseqiiéncia
inexoravel o crescimento macroecondémico, a ampliacdo gengralizada dos
negocios, numa palavra, o crescimento do pais como um todo.

Segundo Rosanne de Oliveira MARANHAO, significam as medidas especiais
que, por meio de providéncias efetivas, tém por objetivo a eliminacdo dos
desequilibrios existentes entre determinadas categorias sociais, que se encontram
de alguma forma em posicdo de desvantagem. Trata-se de medidas que tém por
finalidade dar cumprimento a uma igualdade real que a isonomia (igualdade formal)
ndo consegue proporcionar®.

Ha que se ter cautela, todavia, com a aplicacao das medidas desiguais.
Assim como se procede a um juizo de proporcionalidade e ponderacao quando se
depara com conflito de principios, deve-se proceder da mesma forma quando, para
atingir a igualdade material, tem-se que renunciar a igualdade formal. Em outras
palavras, para que uma pessoa com deficiéncia, por exemplo, consiga sua insercao
no mercado de trabalho, é necessario restringir por meio de determinado percentual
as vagas de concorréncia geral.

Nesse ponto, volta-se a licdo de Celso Anténio Bandeira de MELLO, para
quem é indispensavel que para se proceder as diferenciacées sem que haja quebra
de isonomia, € mister que se investigue e que ocorram as seguintes situacoes,
concomitantemente:

Primeiramente, a situagdo em que a norma deve abranger uma categoria de
pessoas ou uma pessoa futura e indeterminada, ao invés de singularizar atual e
definitivamente um destinatario determinado; em segundo lugar, o fator
discriminatério deve sempre incidir sobre coisas, pessoas ou situacdes, e nao tomar
o fator “tempo”como critério diferencial; a terceira situacao seria a de que deve haver
adequacao racional entre o elemento diferencial e o regime dispensado aos que se
inserem na categoria diferenciada; a quarta, que essa adequacao racional ndo seja
incompativel com interesses prestigiados na Constituicao; a quinta, por fim, que a
interpretagdo do discrimen seja feita de modo claro, ainda que por via implicita®®.

o4 GOMES, Joaquim Barbosa B. Gomes. O debate constitucional sobre as agdes afirmativas.
Disponivel em: <http://www.neab-
proafro.uerj.br/arg/txtrec/O%20debate%20constitucional%20sobre%20as%20politicas%20de%20a%E
7%E30%20afirmativa%20Joaquim%20barboza.pdf>. Acesso em: 30/09/2012.
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% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual. Sao
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Assim, assenta-se a possibilidade de haver discriminacdo em determinadas
situacdes, respeitados 0s requisitos apontados acima. Tendo em conta que o
presente estudo tem como objeto principal a analise das consequéncias da
Convencgao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia no ambito do Direito do
Trabalho, serdo abordadas, a seguir, as principais acdes afirmativas adotadas pelo
Brasil com a finalidade de insercdo da pessoa com deficiéncia tanto na

Administragcao Publica quanto no mercado de trabalho.

1.5 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE MATERIAL NO AMBITO DO
DIREITO DO TRABALHO

O principio da igualdade material pode, mas ndo necessariamente vira
expresso no texto normativo, devendo-se proceder a interpretacdo da regra posta
para que ele seja identificado. O artigo 37, VIII, da Constituicao Federal de 1988, por
exemplo, trata da reserva de cargos e empregos publicos para as pessoas com
deficiéncia:

Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e, também, ao seguinte:

VIl - A lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao.

Nota-se que a igualdade formal fica de lado para que se consiga inserir as
pessoas com deficiéncia na Administracao Publica. Nao é informado expressamente
que se estabelecera situacdo de desigualdade com fim de inclusdo das pessoas
com deficiéncia em cargos e empregos publicos, mas uma simples interpretacdo do
dispositivo permite chegar a essa conclusao.

Outro ponto a ser observado é que o inciso supracitado, prevé que ficara a
cargo de legislador infraconstitucional fixar o percentual e os critérios de admissao.
E preciso lembrar em primeiro lugar, com Luiz Alberto David ARAUJO, que o

legislador néo fica livre para determinar sem qualquer critério esse percentual. Para
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essa determinacao, ele deve valer-se de interpretacdo sistematica, obedecendo aos
valores e principios postos pelo constituinte originario.

Assim, consoante indica o autor, a fixacdo do percentual deve cuidar para
que a norma seja democratica (artigo 1°, caput), ou seja, levando em conta a
realidade numérica das pessoas com deficiéncia®’, e para que respeite a questio da
igualdade (artigo 52, caput, artigo 72, XXXI), exigindo condicdes de habilitacao para o
emprego ou cargo publico.

A segunda questao relegada ao legislador, apontada por Luiz Alberto David
ARAUJO, seria quanto ao critério de admissdo. A norma determina que o concurso
publico, meio previsto para a admissao nos quadros da administragao publica, deve
reservar o percentual determinado as pessoas com deficiéncia. Desse modo, explica
o autor:

Dois concursos idénticos seriam realizados: o primeiro, para as pessoas
néo portadoras de deficiéncia, que deverdo competir para as vagas gerais
e, 0 segundo, de mesmo contetdo (onde deveria haver um exame médico
anterior), para disputar as vagas reservadas. As classificagbes seriam
estanques (entre o primeiro € o0 segundo concursos), preservando o
percentual constitucionalmente assegurado e o principio da igualdade. Na
realidade, a lista seria tnica, porque haveria a superposicio delas.®®

Percebe-se, portanto, que a reserva de vaga se destina aquele que precisa
de um suporte do Estado, pois a pessoa com deficiéncia que consegue se classificar

fora da reserva ndo se utilizara das vagas reservadas®®.

®” Quando fala em atentar para a realidade numérica, ARAUJO adverte que ndo se trata somente do
ndamero de pessoas com deficiéncia em geral, mas do nimero de pessoas com deficiéncia aptas a
ingressas no mercado de trabalho ou na administragcdo publica: “O critério numérico, porém, nao
devera ser o Unico (ja se viu que ha em torno de dez por cento da populacéo brasileira sofrendo de
algum tipo de deficiéncia). Exatamente por se tratar de um Estado Democratico, que tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana e a cidadania, o legislador deve atentar para a
circunstancia de que nem toda pessoa com deficiéncia tem condicdes de ser beneficiaria deste
privilégio. H& de perquirir quantas pessoas com deficiéncia poderiam estar habilitadas para as
funcdes.”

8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia: CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.

% Nas palavras de ARAUJO: “Expliquemos melhor: se tivermos um concurso com cem vagas, vamos
imaginar que cinco estejam reservadas para as pessoas com deficiéncia. Nesse caso, as inscrigdes
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vaga reservada. Eles devem (como todos os candidatos, com deficiéncia ou ndo) ter nota minima.
Sem atingir nota minima (padrédo minimo exigido de qualificagao pelo Estado para ingresso no cargo),
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Com relacao a legislacao infraconstitucional para tratar da politica nacional
para a integracdo das pessoas com deficiéncia, Maria Aparecida GUGEL lembra que
em 1989 foi editada a lei n. 7.853, resultado da acdo do movimento dessas pessoas
da década de 1980. Segundo a autora, essa lei, no entanto, manteve-se no patamar
de norma meramente declaratéria, determinando a adocao de legislacao especifica
que disciplinasse a reserva de mercado de trabalho na administracdo publica e no
setor privado’®. Necessita, portanto, de regulamentacdo, conforme consta em seu
artigo segundo, referente a area da formacéo profissional e do trabalho”':

Art. 22 Ao Poder Publico e seus érgaos cabe assegurar as pessoas
portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos,
inclusive dos direitos a educagcdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros que,
decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal,
social e econbémico.

[l - na area da formacéo profissional e do trabalho:

a) o apoio governamental a formacao profissional, e a garantia de
acesso aos servigos concernentes, inclusive aos cursos regulares voltados
a formagao profissional;

b) o empenho do Poder Publico quanto ao surgimento e a manutencao
de empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas portadoras
de deficiéncia que ndo tenham acesso aos empregos comuns;

c) a promocédo de acgdes eficazes que propiciem a inser¢cdo, nos
setores publicos e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;

d) a adocdo de legislacdo especifica que discipline a reserva de
mercado de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas
entidades da Administracao Publica e do setor privado, e que regulamente a
organizagao de oficinas e congéneres integradas ao mercado de trabalho, e
a situacao, nelas, das pessoas portadoras de deficiéncia;

Relativamente a reserva para servidores publicos, a regulamentagao veio
com a lei n. 8.112/1990, que dispbe que a reserva sera feita com base em
percentual que varia de 5% a 20% do total das vagas oferecidas’®. Segundo a

supramencionada autora, € um parametro que deve existir a cada certame publico

ninguém sera aprovado (pessoa com deficiéncia ou néo). Dentre 0os que atingiram nota minima, os
cinco primeiros colocados. E desde, é claro, que ndo estejam na lista geral, aquela dos 95 nomes.”

70 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administragdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
71-72.

" GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao trabalho. Florianépolis: Obra
Juridica, 2007, p.47-48. .

"2 Artigo 5°, §2°, Lei 8.112/1990: “As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se
inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuigbes sejam compativeis com a
deficiéncia de que sao portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das
vagas oferecidas no concurso.”
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na administracdo publica direita e indireta’”®. Considerando as exigéncias
constitucionais e legais, destacam-se cinco parametros a respeito da reserva de
vagas na administracdo publica direta, autarquias e fundacbes, observados os
principios da oportunidade e conveniéncia que regem os atos da Administracao
Publica:

Assegurar o direito de inscricdo das pessoas com deficiéncia em todos os
cargos, organizados ou ndo em quadro de carreira, disponibilizados no
concurso publico;

Estabelecer o percentual da reserva de vagas, considerada a totalidade dos
cargos publicos, no respectivo concurso publico em até 20%;

Estabelecer o percentual minimo de 5% das vagas oferecidas para os
candidatos com deficiéncia classificados;

Estabelecera meta percentual de 12% para o preenchimento das vagas em
cada concurso publico;

Estabelecer por lei reserva de cargos publicos destinada a pessoa com
deficiéncia, tendo por base percentual fixo a incidir sobre o numero total de
cargos existentes no quadro de carreira de cada 6rgdo, ‘reserva real’.”*

Importante observar, ainda com Maria Aparecida GUGEL, que através do
decreto n. 4.228 de 13 de maio de 2002 houve edicdo de norma criando o programa
nacional de acdes afirmativas no ambito da Administragdo Publica Federal. Dele se
extrai que até mesmo nos casos excepcionais previstos na Constituicdo, que
dispensam o concurso publico para os cargos de confianga ou comissionados (artigo
37, V) e os de natureza temporaria (artigo 37, 1X), deve haver a tentativa de inclusédo
das pessoas com deficiéncia. Assim, determina medidas administrativas e de gestao
estratégica sobre a definicdo de metas de participacdo de pessoas com deficiéncia
em cargos nao ocupados via concurso publico”.

Feita essa breve exposicdo a respeito da reserva de vagas em concurso
publico, passa-se a sucinta analise da inclusdo das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho.

Para o setor privado, com a edicdo da lei 8.213/1991, que dispde sobre os
Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias, ha a

® GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administragdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
74.

" GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administragdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
76-77.

5 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administracdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
61-62.
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consolidacdo da discriminacao positiva. Em seu artigo 93, inserido na Subsecao II,
que trata da habilitacdo e da reabilitacao profissional, foi feita a previsao de reserva
de cargos nas empresas com 100 (cem) ou mais empregados para pessoas com
deficiéncia e beneficiarios reabilitados’:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a
preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporgéo:

| - até 200 empregados.........covviiiiiieeiiiiee e 2%;
[1-de 201 @ 500.....ccuiiiiiiieiee e 3%;
1 - de 501 @ 1.000......ccciiiiiieeieeee e 4%;
IV -de 1.001 em diante. ......coooveviiimieiireereee e 5%.

§ 12 A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final
de contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a
imotivada, no contrato por prazo indeterminado, sé podera ocorrer apos a
contratacao de substituto de condigdo semelhante.

§ 2°0 Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social devera gerar
estatisticas sobre o total de empregados e as vagas preenchidas por
reabilitados e deficientes habilitados, fornecendo-as, quando solicitadas,
aos sindicatos ou entidades representativas dos empregados.

Importante pontuar, com Maria Aparecida GUGEL, que os sdlidos
fundamentos constitucionais que justificam a acao afirmativa (artigo 5°, caput, e
artigo 37, VIIl) somados aos de valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa (artigo
170), demonstram que mantém simetria na valorizagdo do ser humano. Nesse
diapaséao, a autora conclui que a obrigatoriedade de empresas contratarem pessoas
com deficiéncia constitui-se em maneira de cumprir com 0s comandos
constitucionais de reducado das desigualdades (artigo 170, VII) hoje existentes em
relacdo aos trabalhadores com deficiéncia e de colaboracdo com a busca do pleno
emprego (artigo 170, VIII)".

Ademais, conforme bem elucidado por Ricardo Tadeu Marques da
FONSECA, a empresa nao tem funcao apenas econbémica, mas também social, o
que é determinado pelos artigos 1° e 170 da Constitucao da Republica. Nas palavras
do autor, “ndo se exige que a empresa abdique da rentabilidade, mas todo
empresario deve ter presente a repercussao social de sua atividade quanto ao

76 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administragdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 20086, p.
72.

"7 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao trabalho. Florianépolis: Obra
Juridica, 2007, p. 61.
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emprego, quanto ao meio- ambiente e quanto & sustentabilidade social.”. E nesse
contexto que surgiu o supramencionado art. 93 da lei n? 8.213/19917%,

Em 1999 surge a lei n. 9.867, que dispde acerca da criacao de Cooperativas
Sociais, incluindo aquelas formadas por pessoas com deficiéncia. O objetivo é
propiciar a sua integracao social, estimulando-as a se associarem para favorecer
sua insercdo no mercado de trabalho”®.

Mas além da legislacdo federal, ha ainda os dispositivos normativos
estaduais e municipais que visam a protecdo do trabalho das pessoas com
deficiéncia. No caso do Estado do Parand, a lei n. 7.875/84 estabelecia a reserva em

seu artigo 16%:

Art. 16. Os 6rgaos compreendidos na Administracdo Indireta sdo obrigados
a, com prioridade, empregar pessoas com deficiéncia, ocupando-as no
percentual minimo de cinco (05) por cento de seu quadro permanente de
empregados ou servidores técnicos e administrativos, dando-lhes atividades
adequadas a sua condigao. Paragrafo Unico. Incumbe aos érgaos referidos
neste artigo assegurar estrutura técnica adequada que permita a realizagao
e o desenvolvimento dos meios necessarios a integracdo ao trabalho das
pessoas com deficiéncia.

Esta lei, contudo, ndo tem mais aplicacédo, eis que foi revogada pela lei
13.456/2002, que criou a Assessoria Especial para a Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia e adotou outras providéncias. Em seu artigo 12 ha a

previsdo da reserva de vagas®':

Art. 12. O provimento de cargos e empregos publicos, nos 6érgaos e
entidades da administracdo direta, indireta e fundacional, obedecido o
principio do concurso publico de provas ou de provas e titulos, far-se-4 com
reserva do percentual minimo de 5%(cinco por cento) para pessoa
portadora de deficiéncia.

® FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidagdo dos
Direitos Humanos: o Direito do Trabalho, uma acao afirmativa. 327 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2005, p. 300.
" MARANHAO, Rosanne de Oliveira. O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2005, p. 105-106.
8 Disponivel em:
<http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/pesquisarAto.do?action=exibir&codAto=8343&indice=1&to
talReqistros=1>. Acesso em: 25/10/2012.

Disponivel em:
<http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/pesquisarAto.do?action=exibir&codAto=6381&codltemAto
=50688#50688>. Acesso em 25/10/2012.
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Percebe-se, portanto, que o legislador infraconstitucional cumpriu com o seu
dever na elaboracdo da norma, ainda que tardiamente, respeitando os vetores
lancados pela Constituicdo Federal.

Feito esse conciso exame acerca das normas constitucionais e da legislacao
infraconstitucional aplicaveis ao tema, passa-se a analise dos tratados
internacionais, eis que o direito internacional contribui em grande medida com o
direito nacional na disciplina dos direitos humanos. Tendo em vista que a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ganhara destaque no
presente trabalho, sobretudo pela sua relevancia e a sua recente recepgédo, o
capitulo seguinte sera destinado a breve explicagdo a respeito dos tratados

internacionais e da Conveng¢ao em comento.
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2 A CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

2.1 TRATADOS INTERNACIONAIS COMO FONTE DE DIREITOS HUMANOS

O direito internacional contribui com o direito nacional na disciplina dos
direitos humanos. Os tratados internacionais, principal fonte de obrigacdo do direito
internacional, sdo acordos internacionais juridicamente obrigatérios e vinculantes
(pacta sunt servanda), como indica Flavia PIOVESAN®. Apenas sdo aplicados aos
Estados Partes, ou seja, aos Estados que expressamente os adotaram, 0s quais
devem cumprir com as obrigacdes assumidas sob pena de responsabilizacédo
internacional®.

A sistematica concernente ao exercicio do poder de celebrar tratados é
deixada a critério de cada Estado®. Via de regra, os tratados iniciam-se com os atos
de negociacdo, conclusdo e assinatura®, que sdo de competéncia do 6rgdo do
Poder Executivo. Apds, é apreciado e aprovado pelo Poder Legislativo e retorna
para ratificacdo pelo Poder Executivo. E com a ratificagdo que se tem a confirmacéo
formal de que o Estado esta obrigado pelo tratado internacionalmente. Como etapa
final, o instrumento de ratificagcdo deve ser depositado em um érgdo que assumira a

sua custodia®® &,

82 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p.43.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 45, 50 e 51.

8 Segundo George SARMENTO, “Os tratados de direitos humanos s3o atos juridicos na medida em
que expressam a vontade de sujeitos de direito internacional. O processo legislativo para a edigéao de
tratados na ordem supra-estatal esta previsto em dois documentos: a Convencgédo de Havana (1928) e
as Convengdes de Viena (1969 e 1986). Ainda em vigor, a Convengao de Havana tem o mérito de ter
sido o primeiro instrumento normativo destinado a confecgéao de tratados internacionais. Mas foram
as Convengoes de Viena que deram uma nova dimensao a matéria na medida em que disciplinaram
minuciosamente as fases de elaboracao dos tratados. /n: SARMENTO, George. Pontes de Miranda e
a teoria dos direitos fundamentais. /n: Revista do Mestrado em Direito. , v.01, p.19-20, 2005.
Disponivel em: <http://www.georgesarmento.com.br/wp-content/uploads/2011/02/Pontes-de-Miranda-
e-a-teoria-dos-direitos-fundamentais2.pdf>. Acesso em 05/11/2012.

S A assinatura, segundo Flavia PIOVESAN, indica mera aquiescéncia do Estado em relacdo a forma
e ao conteudo final do tratado, nao irradiando efeitos juridicos vinculantes.

8 Exemplificando, com Flavia PIOVESAN, se se tratar de um tratado das Nagbes Unidas o
instrumento de ratificacdo devera ser depositado na ONU; se se tratar de tratado de &mbito regional
interamericano devera ser depositado na OEA.
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Com relacdo a previsdo brasileira, o artigo 84, VIlIl da Constituicdo da
Republica define que celebrar tratados, convengdes e atos internacionais € de
competéncia privativa do Presidente da Republica, com sujeicdo a referendo do
Congresso Nacional, enquanto que o artigo 49, | determina ser de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional a solucao definitiva a respeito desses
instrumentos. Dessa forma, percebe-se que para o aperfeicoamento dos tratados
internacionais é forcoso um ato complexo® no qual se integram a vontade do
Executivo e do Legislativo®®.

Feito esse curto esclarecimento a respeito do processo de formacéao dos
tratados internacionais, passa-se, ainda com Flavia PIOVESAN, para a andlise a
respeito do valor desses tratados em ambito nacional. A autora bem lembra que, de
forma inédita, a Carta de 1988 prevé que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte” (artigo 59, §2°9).

Sobre o tema, José Afonso da SILVA instrui:

A circunstancia de a ConstituicAo mesma admitir outros direitos e garantias
individuais ndo enumerados, quando, no paragrafo 2° do artigo 59, declara
que os direitos e garantias previstos neste artigo ndo excluem outros
decorrentes dos principios e do regime adotado pela Constituicdo e dos
tratadg)os internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

José Joaquim Gomes CANOTILHO explica o fenbmeno, concordando com a
pertinéncia do fenbmeno da abertura do ordenamento juridico péatrio para o direito

internacional:

As Constituicbes, embora continuem a ser pontos de legitimacao,
legitimidade e consenso autocentrados numa comunidade estadualmente

87 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 46-48.

8 0 ato complexo corresponde a aprovagao do tratado pelo Congresso Nacional, por meio de um
decreto legislativo, e a ratificacdo pelo Presidente da Republica, seguida da troca ou depésito do
instrumento de ratificagdo, segundo Flavia PIOVESAN. A autora elucida, citando Louis Henken, que
essa sistematica corresponde a de “checks and balances”, pois Legislativo e Executivo devem
trabalhar em conjunto na celebragdo de tratados, o que previne o abuso desse poder. Cf. Louis
Henkin, Constitutionalism, democracy and foreing affairs, p. 59.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. S&o0
Paulo: Saraiva, 2010, p. 48-49.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 174.
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organizada, devem abrir-se progressivamente a uma rede cooperativa de
metanormas (‘estratégias internacionais’, ‘pressées concertadas’) e de
normas oriundas de outros ‘centros’ transnacionais e infranacionais
(regionais e locais) ou de ordens institucionais intermediarias (‘associagoes
internacionais’, ‘programas internacionais’).”’

Ainda, prosseguindo no raciocinio, o autor leciona que o programa
normativo-constitucional ndo pode ser reduzido, de forma positivistica, ao “texto” da
constituicio. E necessario que se alargue o “bloco da constitucionalidade” a
principios ndo escritos, o que sera possivel se se densificar, em profundidade, as
normas e principios da Constituicao®.

Deve-se ressalvar, contudo, que os tratados internacionais tém natureza
juridica diferenciada baseado no fato de versarem sobre direitos humanos ou nao.
Flavia PIOVESAN sustenta que enquanto os tratados internacionais de protecao de
direitos humanos apresentam valor de norma constitucional, os demais tém forca
hierarquica infraconstitucional e supralegal® .

A despeito da grande divergéncia doutrinaria, a autora insiste que esse
tratamento juridico diferenciado é conferido pelo artigo 52, § 29, da Carta de 1988, e
justifica-se por os tratados internacionais de direitos humanos apresentarem um
carater especial; eles objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano, e néo
das prerrogativas dos Estados (0 que ocorre com os demais tratados)®.

Com relacdo a natureza juridica dos tratados de direitos humanos, ela
tampouco é pacifica. Em suma, ha quatro correntes acerca da hierarquia dos

tratados de protecdo dos direitos humanos, que sustentam: a) a hierarquia

o CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 6.ed.rev. Coimbra: Livraria Almedina,
1993, p. 18.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4¢ Edigao.
Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 982.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 59.

% Segundo a autora “a hierarquia infraconstitucional dos demais tratados internacionais ¢ extraida do
artigo 102, lll, b, da Constituicdo Federal de 1988, que confere ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para julgar, mediante recurso extraordinario, ‘as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a deciséo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. Ja a
hierarquia supralegal “se coaduna com o principio da boa-fé, vigente no direito internacional (o pacta
sunt servanda), e que tem como reflexo o art. 27 da Convencgéo de Viena, segundo o qual ndo cabe
ao Estado invocar disposi¢cdes de seu Direito interno como justificativa para o ndao cumprimento de
tratado”. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 60.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 64-65.
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supraconstitucional; b) a hierarquia constitucional; c) a hierarquia infraconstitucional,
mas supralegal; e d) a paridade hierarquica entre tratado e lei federal®®.
A autora, defendendo a hierarquia constitucional dos tratados de direitos

humanos, assim expde:

Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é
parte integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados. Essa conclusdo advém ainda de interpretacao sistematica e
teleol6gica do Texto, especialmente em face da forga expansiva dos valores
da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parametros
axioldgicos a orientar a compreensao do fendmeno constitucional.®”

A jurista elucida que a Emenda Constitucional n. 45 de 30 de dezembro de
2004, veio no sentido de responder a polémica doutrinaria e jurisprudencial
concernente a hierarquia dos tratados internacionais de protecao dos direitos
humanos, definindo ser hierarquia constitucional, em razdo da redacao conferida ao
§ 32 do artigo 52, de seguinte redacéo®:

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Com relacao aos tratados recepcionados anteriormente a EC 45/2004, ela
defende que eles também devem ter natureza constitucional, eis que impera-se uma
l6gica material, e ndo formal. Nao seria razoavel sustentar que “os tratados de
direitos humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal, enquanto os
demais adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em virtude de seu
quorum de aprovagao”®.

Assim, Flavia PIOVESAN destaca que com advento do § 3° do artigo 5°
surgem duas categorias de tratados internacionais de protecao de direitos humanos:
os materialmente constitucionais e os material e formalmente constitucionais. Todos

os tratados internacionais de direitos humanos sao materialmente constitucionais,

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 71.
o7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 52.
% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 71.
% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 72.
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por forga do § 2° do artigo 5° '®°, mas s sdo também formalmente constitucionais
quando recepcionado de acordo com o previsto no § 3° do mesmo artigo; nesse
caso, equiparam-se as emendas a Constituicdo'®'. Em suma, a autora defende a
tese de que todos os tratados de direitos humanos sdo materialmente
constitucionais, independentemente de quorum de aprovagao.

A importancia dessa diferenciacdo consiste na divergéncia de regimes
juridicos: enquanto os materialmente constitucionais podem ser suscetiveis de
denudncia, os material e formalmente constitucionais ndo o podem. A dendncia
significa o ato de retirada do mesmo tratado pelo Estado que o incorporou’®.

Por fim, relevante a ser observado, ainda com Flavia PIOVESAN, que “os
direitos enunciados em tratados internacionais em que o Brasil seja parte ficam
resguardados pela clausula pétrea ‘direitos e garantias individuais™, nao podendo
ser abolidos por meio de emenda & Constituicdo, nos termos do artigo 60, §4° "%,
Sao suscetiveis apenas de denuncia, devendo-se lembrar que isso nao se aplica

para os tratados de direitos humanos material e formalmente constitucionais'®.

2.2 TRATADOS INTERNACIONAIS E A PROTEGCAO DOS DIREITOS DA
PESSOAS COM DEFICIENCIA

Conforme visto, as normas internacionais sdo de relevante importancia para
o direito patrio, tratando ou nao de direitos humanos. Mas especificamente quanto a
evolucao do principio da igualdade, o que nos interessa, transcreve-se a licdo de
Maria Aparecida GUGEL.:

100 «Art. 52 Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”

101 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p.79.

102 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 79.

103 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 80.

1% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 82.
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As normas internacionais concorrem para a dindmica evolugdo do principio
da igualdade e da idéia recente de busca da igualdade real. Essas normas
tém a importante fungdo de propor aos Estados Membros medidas para
promover a informacdo e a educagdo, gerando uma compreensao mais
ampla do principio da igualdade de oportunidades e de tratamento, assim,
como influencia-los perante a opinido internacional para que implementem
politicas publicas e conduzam a sociedade a superacdo de seus
problemas'®.

A autora lembra, a respeito das normas internacionais, que os importantes
tratados e resolucées da ONU e de organismos a ela ligados, como a OMS e a OIT,
sao resultado da movimentacdo da comunidade internacional organizada, ante a
constatacao da existéncia de preconceitos e praticas sistematicas de discriminacao
contra as pessoas com deficiéncia'®.

Maria Aparecida GUGEL enfatiza a proeminéncia da Declaragdao Universal
dos Direitos do Homem, por ser consenso que constitui marco da nova concepgao
mundial sobre o direito de se ter oportunidades. Trata-se de um documento
elaborado por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as
regides do mundo, proclamado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948 como uma norma comum a ser alcan¢ada por todos 0s povos e
nacoes'”’.

E uma Declaracdo que estabelece, de forma inédita, a protecdo universal
dos direitos humanos'®. Para a autora citada acima, é documento que trouxe uma
nova concepcado mundial sobre o direito de se ter oportunidades, propondo que

todas as nacdes promovam o respeito aos direitos e liberdades. Entre eles encontra-

1% GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso piblico: reserva de
cargos e empregos publicos, administracdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
54.

106 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administracdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
54.
197 Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-os-direitos-humanos/>. Acesso em:
17/08/2012.

198 “Considerando que os Estados Membros se comprometeram a desenvolver, em cooperagdo com
as Nacbes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a
observancia desses direitos e liberdades, (...)” PreAmbulo da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, 1948. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/leqis intern/ddh bib inter universal.ntm>. Acesso em: 17/08/2012.
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se o direito de trabalhar e viver sem se alvo de humilhagdes, violéncia, agressdes,
desrespeito e perseguicdes'®.

A respeito dos artigos que mais se relacionam com o presente estudo, o
artigo primeiro do documento determina que todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos; o artigo segundo, que todos tém capacidade para
gozar os direitos e as liberdades estabelecidos na Declaracdo, sem distincao de
qualquer espécie. O artigo sétimo reafirma a proibicdo da discriminacdo, quando
estabelece que todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distincéo,
a igual protecao da lei, que todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminagdo que viole a Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminagao.

No tocante ao trabalho, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
determina em seus artigos XXIIl e XXIV:

Artigo XXIII

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigbes justas e favoraveis de trabalho e a protegdo contra o
desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneragéo
por igual trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracao justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se
necessario, outros meios de protecao social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
protecdo de seus interesses.

Artigo XXIV

Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel
das horas de trabalho e férias periddicas remuneradas.

A despeito do robusto conteddo da Declaracdo, que trata de diversos
aspectos dos direitos humanos aos quais todos os seres humanos tém direito,
segundo o informado no sitio da Organizacao das Nacdes Unidas — ONU, uma série
de tratados internacionais de direitos humanos e outros instrumentos adotados
desde 1945 expandiram o corpo do direito internacional dos direitos humanos.

Dentre os documentos internacionais que abordam as questbes de
igualdade nas relacdes de trabalho, a Convencao n. 111 da OIT (1958) se destaca.
Ela & concernente a Discriminacdo em Matéria de Emprego e Profissdao e foi

109 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administracdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
54.
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ratificada pelo Brasil em 1965. Conforme ja exposto anteriormente, essa Convencgao
traz de forma pioneira, para o ambito internacional, o conceito de discriminagao.
Ademais, ela compromete os Estados membros para a formulacdo e aplicagdo de
uma politica nacional de acao afirmativa que promova a igualdade de oportunidades
e de tratamento em matéria de emprego e profissdo. Por meios adequados as
circunstancias e aos usos nacionais, busca eliminar toda discriminagcdo nessa
matéria'°.

Ha também a Convencgéo n. 159 da OIT, ratificada pelo Brasil no inicio dos
anos 90, promulgada pro meio do decreto n. 129, de 22.5.91, e em vigéncia nacional
desde maio de 1991, que trata da Reabilitacdo Profissional e Emprego de Pessoas
Deficientes. Segundo Maria Aparecida GUGEL, “tem como objeto a reabilitagdo
profissional da pessoa com deficiéncia, de forma que ela venha a obter e conservar
um emprego digno (artigo 1 —2)"'"". Ao mesmo tempo, o seu artigo 4° determina que
0 seu principio base é o da igualdade e que medidas positivas devem ser tomadas
para que a plena igualdade seja alcangada''®.

Apbs a Convencao n. 159 da OIT, outra Convencgao veio a se preocupar com
a discriminagcdo de que sao objeto as pessoas com deficiéncia. Trata-se da
Convengéo Interamericana para a Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagao
Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, também conhecida como Convencgao
da Guatemala, que foi promulgada pelo decreto n. 3.956, de 8.10.2001. Em seu
artigo primeiro delimita o que se entende por deficiéncia e discriminacao; no artigo
segundo determina que o objetivo consiste em prevenir e eliminar todas as formas
de discriminagao contra as pessoas portadoras de deficiéncia e propiciar a sua plena

integracao a sociedade; no artigo terceiro traz a possibilidade de serem adotadas

"% GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso piblico: reserva de
cargos e empregos publicos, administragdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
585.

" GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administracdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p.
59.
M2 “Art. 4 — Essa politica devera ter como base o principio de igualdade de oportunidades entre os
trabalhadores deficientes e dos trabalhadores em geral. Dever-se-a respeitar a igualdade de
oportunidades e de tratamento para as trabalhadoras deficientes. As medidas positivas especiais com
a finalidade de atingir a igualdade efetiva de oportunidades e de tratamento entre os trabalhadores
deficientes e os demais trabalhadores, ndo devem ser vistas como discriminatérias em relacdo a
estes ultimos.” Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/505>. Acesso em: 20/10/2012.
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acOes afirmativas pelos Estados Parte, estabelecendo as medidas com as quais se
comprometem''3,

Por fim, tem-se recentemente a Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, que sera abordada no tépico seguinte, em apartado, por ser a

Convengao mais recente sobre o tema e que foi recepcionada de forma peculiar'*“.

2.3 RECEPCAO DA CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA COM VALOR DE EMENDA CONSTITUCIONAL

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, consoante
indicam Vandir da Silva FERREIA e Lilia Novais de OLIVEIRA, foi elaborada ao
longo de quatro anos, e contou com a participacao de 192 paises membros da ONU
e de centenas de representantes da sociedade civil de todo o mundo. Em 13 de
dezembro de 2006, em sessao solene da ONU, foi aprovado o texto final deste

"3 Artigo IIl - Para alcangar os objetivos desta Convencéo, os Estados Partes comprometem-se a: 1.
Tomar as medidas de carater legislativo, social, educacional, trabalhista, ou de qualquer outra
natureza, que sejam necessarias para eliminar a discriminagcdo contra as pessoas portadoras de
deficiéncia e proporcionar a sua plena integracdo a sociedade, entre as quais as medidas abaixo
enumeradas, que ndo devem ser consideradas exclusivas:

a) medidas das autoridades governamentais e/ou entidades privadas para eliminar
progressivamente a discriminacdo e promover a integracdo na prestacdo ou fornecimento de bens,
servigos, instalagdes, programas e atividades, tais como o emprego, o transporte, as comunicagoes,
a habitagao, o lazer, a educacao, o esporte, 0 acesso a justica e aos servigos policiais e as atividades
politicas e de administragao;

b) medidas para que os edificios, os veiculos e as instalagdes que venham a ser construidos ou
fabricados em seus respectivos territérios facilitem o transporte, a comunicagdo e o acesso das
pessoas portadoras de deficiéncia;

¢) medidas para eliminar, na medida do possivel, os obstaculos arquitetonicos, de transporte e
comunicac¢des que existam, com a finalidade de facilitar o acesso e uso por parte das pessoas
portadoras de deficiéncia; e

d) medidas para assegurar que as pessoas encarregadas de aplicar esta Convencao e a
legislagéo interna sobre esta matéria estejam capacitadas a fazé-lo.

2. Trabalhar prioritariamente nas seguintes areas:

a) prevencao de todas as formas de deficiéncia preveniveis;

b) detecgao e intervengéo precoce, tratamento, reabilitacdo, educagéo, formagédo ocupacional e
prestacao de servicos completos para garantir o melhor nivel de independéncia e qualidade de vida
para as pessoas portadoras de deficiéncia; e

¢) sensibilizacdo da populacdo, por meio de campanhas de educacgdo, destinadas a eliminar
preconceitos, esteredtipos e outras atitudes que atentam contra o direito das pessoas a serem iguais,
1p1<‘e‘rm_itindo,desta forma o respeito e a convivéncia com as pessoas port_adpras de deficiéncia.

Disponivel em: <http:/www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-os-direitos-humanos/>. Acesso em:
17/08/2012.
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tratado internacional, o qual foi firmado pelo Brasil e por mais 85 nagdes em 30 de
marco de 2007'"°.

Mas para que a Convengao passasse a vigorar internamente, era necessario
que o texto fosse submetido ao processo de ratificacdo, a respeito do qual ja se
abordou no tépico anterior. Assim, no caso brasileiro, 0 Congresso Nacional aprovou
por meio do decreto legislativo n. 186, de 09 de julho de 2008, conforme o
procedimento do § 3° do art. 52 da Constituicao, a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo''®, assinados em Nova York,
em 30 de marco de 2007. Considerando que o Governo do Brasil depositou o
instrumento de ratificacdo dos referidos atos junto ao Secretario-Geral das Nacodes
Unidas em 12 de agosto de 2008, em 25 de agosto de 2009 foi decretada a
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (decreto 6949/2009)""".

O §3° do artigo 5° da Constituicido Federal de 1988''8, acrescido pela
emenda constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, confere novo valor aos
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos, equivalendo-os as
emendas constitucionais quando aprovados pelo rito de proposta a emenda
constitucional em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos seus respectivos membros (artigo 60, § 2°, CF), e a aprovacao
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia seguiu esse rito'"®.

As emendas a Constituicdo constituem uma das espécies normativas

previstas no artigo 59 da Constituicio da Republica®. No entanto, leis

"® FERREIA, Vandir da Silva; OLIVEIRA, Lilia Novais de. Convengdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. Publicado na Revista Reviva, Ano 4 — 2007, PRODIDE.

"¢ Segundo Vandir da Silva FERREIA e Lilia Novais de OLIVEIRA, o protocolo facultativo possibilita
que pessoas ou entidades encaminhem ao Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
denuncias de individuos que se sentem vitimados ou ameacados de violacdo das disposi¢des da
Convencao pelo Estado Parte onde residem.

BRASIL. Decreto n. 6949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em:
02/10/2012.

18 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 45, de
2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo)”

"9 «“Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

§ 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.”
120 «Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragao de:
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complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisérias, decretos
legislativos e resolucdes sdo hierarquicamente equivalentes, distinguindo-se apenas
quanto a certos aspectos na elaboracdo e quanto ao campo de atuacdo de cada
uma delas. Por outro lado, as emendas se distinguem dessas outras espécies por
possuirem mesma natureza e forca hierarquica das normas constitucionais, de
acordo com Celso Ribeiro BASTOS'™'.

A esse respeito, o mesmo autor esclarece que, por serem produto do
Congresso Nacional e nao do Poder Constituinte, as emendas sofrem limitagdes de
natureza substancial, formal e temporal, previstas na Constituicao.

O limite substancial esta elencado no artigo 60, §4°, | a IV, pois proibe que
seja objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma
federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separacao dos
Poderes e os direitos e garantias individuais.

O limite formal € encontrado no artigo 60, | e §2° e pode ser quanto a
iniciativa ou quanto a deliberacdo. No primeiro caso, se a proposta for apresentada
por parlamentar, deve ter a assinatura de um terco dos membros da Camara ou um
terco dos membros do Senado. Se for por Assembleias Legislativas, devera ter
apoio de mais da metade das unidades da Federagéo, expressa por maioria relativa
de seus membros. No segundo caso, deve-se observar a discussao e votacao da
proposta em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, condicionada a
aprovacao a obtencdo, em ambas as votacbes, de trés quintos dos votos dos
membros da Camara e trés quintos dos votos dos membros do Senado.

O ultimo limite seria o temporal, previsto no artigo 60, §1°. A Constituicao
nao pode ser emendada na vigéncia de estado de sitio ou estado de defesa e
intervencao federal; caso haja proposta de emenda ja em tramite, o seu andamento
€ suspenso, até que se volte a normalidade.

Retomando a ideia de que as emendas possuem mesma natureza e forga
hierarquica das normas constitucionais, deve-se investigar quais as suas

caracteristicas distintivas das outras espécies normativas.

| - emendas a Constituicao; Il - leis complementares; lll - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V -
medidas provisoérias; VI - decretos legislativos; VII - resolugdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redacao, alteracado e consolidagao
das leis.”

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22.ed.atual. Sao Paulo, Saraiva, 2001, p.
367.
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Sobre esse ponto, Luis Roberto BARROSO relata que as normas
constitucionais e, consequentemente, as emendas constitucionais, possuem
elementos e fatores que dao a elas singularidades, dentre os quais destacam-se: a
sua posicao no sistema, a natureza da linguagem que utilizam, seu conteudo
especifico e sua dimenséo politica.'??

Com relagdo a posicdo no sistema, o jurista afirma que as normas
constitucionais possuem supremacia constitucional, postulado sobre o qual o
constitucionalismo contemporaneo é fundado. A supremacia significa que quaisquer
normas infraconstitucionais devem ser compativeis com os principios e regras da
Constituicao, sob pena de ndo poderem subsistir validamente'?2.

No que tange a natureza da linguagem, ela seria aberta, por serem utilizadas
no texto constitucional clausulas gerais. Elas permitem a atualizacdo de sentido da
Constituicao, pois deixa para o intérprete parte da criagdo do Direito, a luz dos
elementos do caso concreto'?.

A respeito do conteudo, o autor lembra que as normas que definem direitos
fundamentais fazem isso em diferentes graus, demandando ponderacdes e sutilezas
quando da sua aplicacdo'®®. Por fim, sobre a dimensdo politica, o supracitado
doutrinador rememora que uma Constituicdo “faz a travessia entre o fato politico e a
ordem juridica, entre o poder constituinte e o poder constituido”, de forma que ha
uma intercomunicacéo entre esses elementos'?°.

Além disso, importante recordar para o presente estudo que as normas
constitucionais tém status de norma juridica'®’, tendo, portanto, a imperatividade
como atributo. Luis Roberto BARROSO adverte que “as ordens constitucionais

devem ser cumpridas em todas a extensdo possivel’, e que a nao aplicacdo da

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 198.
2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 198.
124 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 198.
125 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 199.
26 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 199.
'27 Luiz Roberto BARROSO observa que ao longo do século XX houve mudancas de paradigmas,
dentre as quais, a atribuicdo a norma constitucional do stafus de norma juridica, superando-se o
modelo em que a Constituicao era documento meramente politico e néo juridico.
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norma so6 ocorrera por impossibilidade fatica ou juridica, quando se fala em reserva
do possivel, principios orcamentarios, separagdo de Poderes, dentre outros'?®.

O autor ainda ressalta a importancia de se analisar o plano da efetividade ou
da eficacia social da norma, que significa “a realizacdo do Direito, 0 desempenho
concreto de sua funcao social”, que representa a materializagédo dos preceitos legais
e que simboliza “a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social”'?°.

Flavia PIOVESAN adverte que considerando os principios da forga
normativa da Constituicdo e da 6tima concretizacdo da norma, “a norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé, especialmente
quando se trata de norma instituidora de direitos e garantias fundamentais”'*°.

José Joaquim Gomes CANOTILHO doutrina que o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais, também chamado por ele de principio da
interpretacao efetiva, pode ser formulado como um principio operativo em relacédo a
todas e quaisquer normas constitucionais, invocado sobretudo no &mbito dos direitos
fundamentais. Para o autor, esse principio significa que a norma constitucional “deve
ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé”'®'.

Ingo Wolfgang SARLET também confere ao tema da eficacia das normas
constitucionais lugar de destaque, e ressalta que isso deve ocorrer mesmo apds a
inovacdo trazida pelo artigo 5°, §1¢, de nossa Lei Fundamental'®. O autor leciona
que, em que pesem as distincdes entre as concepcdes apresentadas por Meirelles
TEIXEIRA, José Afonso da SILVA, Celso BASTOS e Carlos A. BRITTO e Maria
Helena DINIZ, verifica-se que elas ndo chegam a ser incompativeis entre si. Elas
apresentam, para além disso, dois grupos de normas: aquelas que dependem, para

a geracao de seus efeitos principais, da intervencao do legislador infraconstitucional,

28 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 218-219.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 219.

139 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 59.

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 Edigao.
Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 1187.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed.rev.atual.e ampli.; 3.tir. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 242.
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e aquelas que, desde logo, por apresentarem suficiente normatividade, estao aptas
a gerar seus efeitos, dispensando regulamentacao por legislador'2.

Conforme dispde o artigo 5°2, §1°, da nossa Constituicdo, “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Na
doutrina patria, porém, ndo ha consenso no que concerne ao significado e ao
alcance do preceito em exame. Ingo Wolfgang SARLET sustenta a aplicabilidade
imediata de todos os direitos fundamentais constantes do Catalogo (artigos 5° a 17),
bem como dos localizados em outras partes do texto constitucional e dos tratados
internacionais'®.

O autor ensina que mesmo noS casos em que existam normas que
reclamem uma atuacao concretizadora dos Orgaos estatais, especialmente do
legislador, ndo se nega a eficacia e aplicabilidade (inclusive imediata) a estas
normas.

Convence-se, nesse sentido, de que a melhor exegese da norma contida no
artigo 5°% §1°2 é a que parte da premissa de que se trata de norma de cunho
inequivocadamente principiolégico, considerando-a, portanto, uma espécie de
mandado de otimizacdo (no sentido de Robert ALEXY), ou seja, estabelecendo aos
orgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos

fundamentais'®. Nas palavras do autor:

“Assim, para além da aplicabilidade e eficacia imediata de toda a
Constituicdo, na condicdao de ordem juridico-normativa, percebe-se — na
esteira de Garcia de Enterria — que o artigo 5°% §1° de nossa Lei
Fundamental constitui, na verdade, um plus agregado as normas
definidoras de direitos fundamentais, que tem por finalidade justamente a de
ressaltar sua aplicabilidade imediata independentemente de qualquer
medida concretizadora”."®

A Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, portanto, por
ter sido recepcionada com valor de emenda constitucional, possui todas essas

% SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed.rev.atual.e ampli.; 3.tir. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 250-251.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed.rev.atual.e ampli.; 3.tir. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 261-263.

'3 Ingo SARLET indica que esse entendimento é sustentado, entre outros, no direito comparado, por
Gomes CANOTILHO e compartilhado, no Brasil, por Flavia PIOVESAN.

'3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed.rev.atual.e ampli.; 3.tir. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 271.
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caracteristicas elencadas acima, o que a diferencia de todos os outros tratados
internacionais adotados pelo Brasil sobre o tema. Tendo valor de norma
constitucional, além de ter assumido internacionalmente o compromisso de efetivar
os preceitos nela estabelecidos, o Brasil deve conferir aplicacdo imediata a
Convencao e assegurar a sua maxima eficacia, seja por meio de previsao de
legislacdo infraconstitucional adequada, seja por interpretacdo judicial dos
instrumentos legislativos que sao dispostos.

Conforme explicam Vandir da Silva FERREIA e Lilia Novais de OLIVEIRA,
ao aderir a Convencdo, os paises signatarios comprometem-se a respeitar as
pessoas com deficiéncia ndo mais em razdo somente da legislacao interna, mas de
uma exigéncia universal de solidariedade. Caso o Estado signatario ndo tenha
postura no sentindo de efetivar os direitos das pessoas com deficiéncia de acordo
com o previsto na Convengédo, o Comité tem a prerrogativa de adotar posturas
criticas com relacao a esse Estado, o que significa grande avanco na tutela desses
direitos™”.

George SARMENTO, contudo, lembra da chamada “crise de efetividade dos
direitos fundamentais”. Para que sejam efetivados, € necessario que se opere
mudancas nas estruturas de poder, o que é dificil acontecer. Assim expde o autor:

No plano politico, existem muitas metas a serem alcancadas, sobretudo o
real comprometimento estatal de efetivacdo dos direitos sociais,
econémicos e culturais, mediante politicas publicas capazes de combater a
fome, a miséria, o analfabetismo, a violéncia, o desemprego e a injustica
social que afetam os segmentos mais pobres da populacdo mundial. A
crise de efetividade dos direitos fundamentais € um dos maiores problemas
da democracia brasileira. Sua solugdo depende da vontade politica dos
governantes em romper com os velhos paradigmas que aprofundam a
desigualdade social e negam a dignidade humana. E preciso destruir as
carcomidas estruturas de poder que impedem o equilibrio entre a liberdade,
igualdade e solidariedade na vida nacional. Infelizmente estamos muito
longe desse ideal de evolugao civilizatéria. O quantum despdtico ainda é
elevado, necrosa as relagcdes sociais e impede o desenvolvimento
sustentavel. O crescimento da civilidade depende da diminui¢cdo dos indices
de violéncia, corrupcao, desigualdade social, intolerancia racial e religiosa,
impunidade e exploragdo da mao-de-obra trabalhadora. Assim como o0s
paises em desenvolvimento, o Brasil tem de combater males como a
improbidade administrativa, a falta de alimentos, o desrespeito ao meio
ambiente, a tortura, os assassinatos no campo, a subnutricdo, 0 abandono
dos meninos de rua, o éxodo rural e tantos outros problemas que impedem
a fruicao dos direitos humanos'®.

%7 FERREIA, Vandir da Silva; OLIVEIRA, Lilia Novais de. Convengdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. Publicado na Revista Reviva, Ano 4 — 2007, PRODIDE.

'3 SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais, p. 19-20. In:
Revista do Mestrado em Direito, v.01, p.15 — 90, 2005. Disponivel em:
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Em seu artigo 4° a Convencao arrola com quais obrigacdes gerais 0s
Estados signatarios comprometem-se, 0 que sera abordado no topico seguinte.
Deve-se observar nesse tocante que, no caso do Brasil, o comprometimento é
imposto ndo s6 pelo tratado, mas também pelo valor de norma constitucional

atribuido a Convencao quando da sua recepgao.

2.4 CONTEUDO DA CONVENGCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA EM MATERIA DE TRABALHO

A Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi adotada
pela ONU em 13 de dezembro de 2006, nos termos da Resolugdo da Assembleia
Geral n. 61/106. Segundo Flavia PIOVESAN, entrou em vigor em 03 de maio de
2008, quando do depésito do vigésimo instrumento de ratificacdo, em conformidade
com o artigo 45 do texto'®. Foi o tratado de direitos humanos mais rapidamente
negociado e o primeiro do século XXI'%°.

E um tratado inovador em muitos aspectos, de acordo com Flavia
PIOVESAN. Dentre eles, conforme ja exposto anteriormente: a) altera a percepcao
da deficiéncia, reconhecendo que todas as pessoas devem ter a oportunidade de
alcancar de forma plena o seu potencial; b) define deficiéncia como algo néo
intrinseco a pessoa, mas decorrente da inadequacgao do meio ambiente econémico e
social por ter barreiras e restricbes que impedem a plena e efetiva participacao de
todos na sociedade em igualdade com os demais €; c) conceitua a discriminagcao
como algo que envolve toda distingdo, exclusdo ou restricAo baseadas na
deficiéncia, que tenha por efeito ou objetivo impedir ou obstar o exercicio pleno de

<http://www.georgesarmento.com.br/wp-content/uploads/2011/02/Pontes-de-Miranda-e-a-teoria-dos-
direitos-fundamentais2.pdf>. Acesso em 05/11/2012.

139 “Artigo 45 - Entrada em vigor. 1.A presente Convengao entrara em vigor no trigésimo dia apés o
depésito do vigésimo instrumento de ratificagdo ou adesdo. 2.Para cada Estado ou organizagao de
integragao regional que ratificar ou formalmente confirmar a presente Convengéo ou a ela aderir apos
o deposito do referido vigésimo instrumento, a Convengéo entrara em vigor no trigésimo dia a partir
da data em que esse Estado ou organizagdo tenha depositado seu instrumento de ratificacao,
confirmacao formal ou adeséo.”

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 224.
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direitos, e alerta que as pessoas com deficiéncia ainda podem ser vitimas de
multiplas e agravadas formas de discriminacdo, com base na raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica, etnia, origem social, entre outras''.

Mas, para além dessas contribuicdes, o propésito maior da Convencao,
ainda segundo Flavia PIOVESAN:

(...) é promover, proteger e assegurar o pleno exercicio dos direitos
humanos das pessoas com deficiéncia, demandando dos Estados Partes
medidas legislativas, administrativas e de outra natureza para a
implementagao dos direitos nela previstos. Introduz a Convengéo o conceito
de “reasonable accomodation’, apontando ao dever do Estado de adotar
ajustes, adaptacdes, ou modificagbes razoaveis e apropriadas para
assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio dos direitos humanos em
igualdade de condi¢des com as demais. Violar o “reasonable accomodation”
€ uma forma de discriminacao nas esferas publica e privada.

Percebe-se, portanto, que a Convencao além de estipular quais sdo os
direitos das pessoas com deficiéncia que merecem tutela especial, prevé medidas
para que elas, de fato, sejam implementadas. Medidas legislativas, administrativas,
judiciais e politicas devem ser adotadas para que o chamado “reasonable
accomodation” seja respeitado.

No decreto 6469/2009 o “reasonable accomodation” € tratado como
“adaptacao razoavel”, e conforme o artigo segundo, “significa as modificacdes e os
ajustes necessarios e adequados que nao acarretem Onus desproporcional ou
indevido” com a finalidade de garantir 0 gozo ou exercicio de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais as pessoas com deficiéncia.

A Convencao aborda diversos assuntos nos seus cinquenta artigos, a saber:
igualdade e nao discriminacao, mulheres com deficiéncia, criangcas com deficiéncia,
conscientizacao, acessibilidade, direito a vida, situacbes de risco e emergéncias
humanitarias, reconhecimento igual perante a lei, acesso a justica, liberdade e
seguranca da pessoa, prevencao contra tortura ou tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes, prevencao contra a exploracdo, a violéncia e o abuso,
protecdo da integridade da pessoa, liberdade de movimentagdo e nacionalidade,
vida independente e inclusdo na comunidade, mobilidade pessoal, liberdade de
expressao e de opiniao e acesso a informacao, respeito a privacidade, respeito pelo

lar e pela familia, educacao, saude, habilitacdo e reabilitacdo, trabalho e emprego,

"1 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sdo

Paulo: Saraiva, 2010, p. 224-225.
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padrao de vida e protecdo social adequados, participacédo na vida politica e publica e
participacdo na vida cultural e em recreacao, lazer e esporte.

O restante dos artigos nao trata de nenhum direito em especifico, mas
preveem o0s procedimentos a serem adotados para que tais direitos sejam
implementados, tais quais a coleta de dados, a organizacdo de comités, a
cooperacao internacional, os relatérios, a entrada em vigor, dentre outros.

O seu artigo 4° prevé as medidas que devem ser tomadas pelos Estados
para que cumpram com o propésito da Convencao, qual seja, o de “promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e

liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o

respeito pela sua dignidade inerente”*2.

Eis o teor do artigo:

Artigo 4

Obrigactes gerais

1.0s Estados Partes se comprometem a assegurar e promover o pleno
exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminagao por causa
de sua deficiéncia. Para tanto, os Estados Partes se comprometem a:

a) Adotar todas as medidas leqislativas, administrativas e de qualquer outra
natureza, necessarias para a realizagdo dos direitos reconhecidos na
presente Convengao;

b) Adotar todas as medidas necessarias, inclusive legislativas, para
modificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes, que
constituirem discriminagao contra pessoas com deficiéncia;

c) Levar em conta, em todos os programas e politicas, a protecdo e a
promogao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia;

d) Abster-se de participar em qualquer ato ou pratica incompativel com a
presente Convencao e assegurar que as autoridades publicas e instituicdes
atuem em conformidade com a presente Convencéo;

e) Tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminacao
baseada em deficiéncia, por parte de qualquer pessoa, organizagdo ou
empresa privada;

f) Realizar ou promover a pesquisa e o desenvolvimento de produtos,
servicos, equipamentos e instalagdes com desenho universal, conforme
definidos no Artigo 2 da presente Convengao, que exijam o minimo possivel
de adaptacao e cujo custo seja o0 minimo possivel, destinados a atender as
necessidades especificas de pessoas com deficiéncia, a promover sua
disponibilidade e seu uso e a promover o desenho universal quando da
elaboracdo de normas e diretrizes;

g) Realizar ou promover a pesquisa e o desenvolvimento, bem como a
disponibilidade e o emprego de novas tecnologias, inclusive as tecnologias
da informacao e comunicagao, ajudas técnicas para locomogao, dispositivos
e tecnologias assistivas, adequados a pessoas com deficiéncia, dando
prioridade a tecnologias de custo acessivel;

h) Propiciar informacdo acessivel para as pessoas com deficiéncia a
respeito de ajudas técnicas para locomocédo, dispositivos e tecnologias

%2 0 proposito da Convencéo consta em seu artigo primeiro.
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assistivas, incluindo novas tecnologias bem como outras formas de
assisténcia, servigos de apoio € instalagoes;

i) Promover a capacitacdo em relagdo aos direitos reconhecidos pela
presente Convencao dos profissionais e equipes que trabalham com
pessoas com deficiéncia, de forma a melhorar a prestagao de assisténcia e
servigos garantidos por esses direitos.

2.Em relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, cada Estado
Parte se compromete a tomar medidas, tanto quanto permitirem os recursos
disponiveis e, quando necessario, no ambito da cooperagao internacional, a
fim de assegurar progressivamente o pleno exercicio desses direitos, sem
prejuizo das obrigacbes contidas na presente Convencdo que forem
imediatamente aplicaveis de acordo com o direito internacional.

3.Na elaboracdo e implementacdo de legislagéo e politicas para aplicar a
presente Convengado e em outros processos de tomada de decisdo relativos
as pessoas com deficiéncia, os Estados Partes realizardo consultas
estreitas e envolverdo ativamente pessoas com deficiéncia, inclusive
criancas com deficiéncia, por intermédio de suas organizacoes
representativas.

4 Nenhum dispositivo da presente Convencdo afetard quaisquer
disposicdes mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislacdo do Estado Parte
ou no direito internacional em vigor para esse Estado. Nao havera nenhuma
restricdo ou derrogacdo de qualquer dos direitos humanos e liberdades
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da
presente Convengéo, em conformidade com leis, convengoes, regulamentos
ou costumes, sob a alegacao de que a presente Convengao nao reconhece
tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau.

5.As disposicées da presente Convengdo se aplicam, sem limitagdo ou
excecao, a todas as unidades constitutivas dos Estados federativos. (Grifo
Nnosso).

Sinteticamente, extrai-se do artigo 4° que os Estados Partes se
comprometem em todas as esferas a assegurar e promover o pleno exercicio dos
direitos das pessoas com deficiéncia, seja na esfera legislativa, executiva, judiciaria
ou politica, eliminando qualquer forma de discriminacdo com base na deficiéncia.

Com relacao ao tema do trabalho e emprego, previsto no artigo 27, ele é de
destacada importancia eis que o trabalho é verdadeiro instrumento de insercao das

pessoas na sociedade. A Declaragdo de Madrid'*®

, inclusive, reconhece o emprego
como instrumento de promoc¢édo da dignidade e via independente da pessoa com

deficiéncia'*.

A Declaragao de Madrid foi aprovada em Madri, Espanha, em 23 de margo de 2002, no Congresso
Europeu de Pessoas com Deficiéncia, comemorando a proclamagéao de 2003 como o Ano Europeu
das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.faders.rs.gov.br/portal/index.php?id=legislacao&cat=6&cod=33>. Acesso em: 02/11/2012.
1«7 O EMPREGO COMO FATOR-CHAVE PARA A INCLUSAO SOCIAL - Esforcos especiais
precisam ser feitos para promover o acesso de pessoas com deficiéncia ao emprego, preferivelmente
no mercado competitivo de trabalho. Esta é uma das importantes formas de se combater a excluséo
social de pessoas com deficiéncia e promover sua dignidade e vida independente. Isto requer uma
ativa mobilizagdo ndo apenas de defensores da inclusdo social, mas também das autoridades
publicas, que precisam continuar a fortalecer as medidas adequadas ja em vigor.”
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Essa concepcado foi se consolidando em razdo, sobretudo, das novas
demandas por mao-de-obra colocadas pela Revolucao Industrial, consoante licao de
Aldacy Rachid COUTINHO. Para a autora, “foi necessario afirmar que toda riqueza
(e propriedade) derivava do trabalho e era dimensionada a partir da disposi¢ao e
estimulo de cada um em trabalhar cada vez mais”, para que assim houvesse a
legitimacdo do capital. Assim, “nesse imaginario social, o trabalhador pode ser um
vencedor ou um perdedor, segundo a capacidade/ habilidade que tenha na utilizacéo
da sua forca de trabalho”'*°.

Thereza Cristina GOSDAL trata do tema e também doutrina que foi
instaurada uma ideia de que o trabalho € instrumento dignificador do ser humano,
“‘especialmente em razdo do desenvolvimento do capitalismo e da Reforma
Protestante que se efetiva a partir do final do século XV na Europa”'*®. Antes desse
momento, o trabalho era considerado como atividade de pouco valor e degradante,
mas foi necessario incutir o sentimento contrario, o de ser um valor ético central da
sociedade. Se assim nao fosse, nao se conseguiria legitimar o sistema burgués,
pautado na apropriacao privada e na acumulacgao.

A autora lembra, ainda, que com o protestantismo deixou-se de condenar a
vinculagdo a bens materiais ou a usura, sendo considerados verdadeiros sinais de
aprovacao e bencao divina, em razdo do dever de trabalhar para a gléria divina e

para o reino de Deus na Terra. Nessa toada:

“o trabalho se transformou em mercadoria sob o capitalismo e passou a ser
reificado, detendo uma esséncia de coisa que existe em si mesma,
assumindo um papel simbolico de consagracdo do homem. Passou a ser
compreendido como Unico meio de vida e meio de libertagao.”"*’.

Aldacy Rachid COUTINHO constata, a respeito desse assunto, que a nao
insercdo de uma pessoa no mercado de trabalho é, inclusive, motivo de vergonha

para ela. Critica, todavia, que o motivo da vergonha seja a nao insercao, pois o que

“* COUTINHO, Aldacy Rachid. Efetividade do direito do trabalho - uma mirada no “homem sem
Tqrav/dade”. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.45, n.75, p.93-105, jan./jun.2007.

*® GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o paradigma do
trabalho decente e da honra. 182 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2006, p. 54.

7 GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o paradigma do
trabalho decente e da honra. 182 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand. Curitiba, 2006, p. 56.
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deveria ser vergonhoso é a auséncia de efetividade dos direitos dos trabalhadores.

Em suas palavras:

De longe, por enquanto, espreitam os excluidos e os néo incluiveis. Os que
tém vergonha de ser pobre, de ser desempregado. A assuncao da culpa de
nao atender as expectativas do capital, de produtividade, as metas e
resultados, & qualidade, de nao poder consumir, ndo ser trabalhador, gera
no individuo depresséo, ansiedade e uma sensagao de vergonha. Nao a
vergonha positiva que se sente quando, ao praticar um ato indevido,
reprimivel, e que ao invés de nos excluir da convivéncia social, como
pondera Contardo Calligaris, resgata a nossa dignidade com a possibilidade
de mudar através de novas agoes. Trata-se da “vergonha” de quem somos
ou ndo somos por ndo sermos incluidos e incluiveis, de sermos pobres e
desempregados, o que nos afasta da coletividade. Nao tem gerado
vergonha a inobservancia da regra do jogo, a manipula¢do das regras em
proveito proprio, o descumprimento da legislagcdo, o pagamento de valores
salariais irrisérios e insuficientes a manutencdo do minimo existencial,
enfim, a construgdo de uma sociedade massificada de consumo em que
muitos sdo rejeitados. Essas, sim, deveriam ser “a vergonha radical e
excludente”*.

E fato notério que os direitos dos trabalhadores, via de regra, ndo sao

respeitados. E isso é agravado no caso das pessoas com deficiéncia, que

historicamente sofrem discriminacdo em razdo de suas peculiaridades. E essa a

razdo da preocupacao, inclusive internacional, para que o quadro ndo seja mais

esse e para que seja feita ndo s6 a insercdo, mas também a manutencado das

pessoas com deficiéncia no emprego.

Assim, garantir as pessoas com deficiéncia o acesso ao emprego, seja pelo

respeito a igualdade de oportunidades e de tratamento, seja por acbes afirmativas, é

verdadeira forma de dignificacdo do ser humano. Para que isso ocorra, a Convencao

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia se preocupou em estabelecer, em

seu artigo 27, algumas medidas a serem adotadas pelos Estados Partes:

Artigo 27

Trabalho e emprego

1.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia ao
trabalho, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. Esse
direito abrange o direito a oportunidade de se manter com um trabalho de
sua livre escolha ou aceitagdo no mercado laboral, em ambiente de trabalho
que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia. Os
Estados Partes salvaguardardo e promoverdo a realizagdo do direito ao
trabalho, inclusive daqueles que tiverem adquirido uma deficiéncia no
emprego, adotando medidas apropriadas, incluidas na legislacdo, com o fim
de, entre outros:

8 COUTINHO, Aldacy Rachid. Efetividade do direito do trabalho - uma mirada no “homem sem
gravidade”. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.45, n.75, p.93-105, jan./jun.2007.
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a) Proibir a discriminacdo baseada na deficiéncia com respeito a todas as
questdes relacionadas com as formas de emprego, inclusive condi¢cdes de
recrutamento, contratacdo e admissao, permanéncia no emprego, ascensao
profissional e condigdes seguras e salubres de trabalho;

b) Proteger os direitos das pessoas com deficiéncia, em condicdes de
igualdade com as demais pessoas, as condi¢des justas e favoraveis de
trabalho, incluindo iguais oportunidades e igual remuneracao por trabalho
de igual valor, condigbes seguras e salubres de trabalho, além de reparacao
de injustigas e protegdo contra o assédio no trabalho;

c) Assegurar que as pessoas com deficiéncia possam exercer seus direitos
trabalhistas e sindicais, em condi¢gdes de igualdade com as demais
pessoas;

d) Possibilitar as pessoas com deficiéncia o acesso efetivo a programas de
orientacdo técnica e profissional e a servicos de colocacao no trabalho e de
treinamento profissional e continuado;

e) Promover oportunidades de emprego e ascensdo profissional para
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, bem como assisténcia na
procura, obtengdo e manutengao do emprego e no retorno ao emprego;

f) Promover oportunidades de trabalho auténomo, empreendedorismo,
desenvolvimento de cooperativas e estabelecimento de negocio proprio;

g) Empregar pessoas com deficiéncia no setor publico;

h) Promover o emprego de pessoas com deficiéncia no setor privado,
mediante politicas e medidas apropriadas, que poderdo incluir programas
de acéo afirmativa, incentivos e outras medidas;

i) Assegurar que adaptagdes razoaveis sejam feitas para pessoas com
deficiéncia no local de trabalho;

j) Promover a aquisicdo de experiéncia de trabalho por pessoas com
deficiéncia no mercado aberto de trabalho;

k) Promover reabilitacio profissional, manutencdo do emprego e programas
de retorno ao trabalho para pessoas com deficiéncia.

2.0s Estados Partes assegurardo que as pessoas com deficiéncia nao
serdo mantidas em escraviddo ou serviddo e que serdo protegidas, em
igualdade de condicbes com as demais pessoas, contra o trabalho forcado
ou compulsdrio. (Grifo nosso).

Em suma, tem-se que os Estados Partes devem adotar medidas no sentido
de possibilitar que o ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a
pessoas com deficiéncia, de proibir a discriminagcdo baseada na deficiéncia, de
proteger os direitos das pessoas com deficiéncia, incluidos os direitos trabalhistas e
sindicais, de instaurar programas de orientacdo técnica e profissional, de
desenvolver servicos de colocacdo no trabalho e de treinamento profissional e
continuado, de promover oportunidades de emprego tanto no setor publico quanto
no setor privado, de ascensao profissional, e de promover reabilitacao profissional,
manutencdo do emprego e programas de retorno ao trabalho para pessoas com

deficiéncia.

2.5 RELATORIO NACIONAL SOBRE O CUMPRIMENTO DAS DISPOSICOES DA
CONVENGAO
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O artigo 35 da Convencao determina que cada Estado Parte, por intermédio
do Secretario-Geral das Nagcdes Unidas, submeta relatério a respeito das medidas
adotadas em cumprimento das obrigacées nela estabelecidas e sobre o progresso
alcancado. O relatério deve ser enviado dentro do periodo de dois anos apés a
entrada em vigor da Convencdo para o Estado Parte concernente. No caso do
Brasil, portanto, o relatério deveria ser enviado até 26 de agosto de 2011'%°.

A prépria Convengéo prevé, em seu artigo 35, item 4, que os Estados Partes
devem propiciar a participacdo da sociedade civil no relatério de monitoramento'.
Dessa forma, apods divulgar amplamente o 1° Relatério nacional da Republica
Federativa do Brasil sobre o cumprimento das disposicoes da Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2008-2010)'', foi aberta consulta publica
para que houvesse contribuicdo das pessoas com deficiéncia e suas entidades.
Assim, no periodo entre o dia 08 de abril e 07 de junho de 2011 contribuicées e
sugestdes fundamentadas foram enviadas para a Secretaria Nacional de Promocao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia da Presidéncia da Republica.

A consulta teve duas vertentes: aléem de ter sido disponibilizado para registro
de manifestacbes e contribuicbes de toda sociedade brasileira, foi analisado pelos
Conselhos de Defesa dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, nas esferas
municipal, estadual e nacional’®?. Conforme consta no sitio eletrénico da Secretaria
de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica — SDH/PR / Secretaria Nacional
de Promocao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia — SNPD, o Brasil enviou em
abril de 2012 o primeiro Relatério de Monitoramento ao Secretariado da
Convengao '™,

O Relatério apresentado pela Secretaria de Direitos Humanos da

Presidéncia da Republica, ainda sem a contribuicio da sociedade civil, foi

0 artigo 32 do decreto 6.949 de 25 de agosto de 2009, que promulga a Convencgao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, prevé a sua entrada em
vigor na data de sua publicacdo, que foi em 26 de agosto de 2009.

159 4 Os Estados Partes tornardo seus relatérios amplamente disponiveis ao publico em seus paises
e facilitardo o acesso a possibilidade de sugestdes e de recomendacdes gerais a respeito desses
relatorios.”

'>! Disponivel em <http:/portal.mj.gov.br/sedh/corde/relatorio.pdf>. Acesso em 03/11/2012.

152 Disponivel em <http:/www.inclusive.org.br/2p=19019>. Acesso em 03/11/2012.

153 Disponivel em: <http:/www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/noticias/brasil-apresenta-1-relatorio-
de-monitoramento-da-convencao-sobre-os-direitos-da-pessoa-com->. Acesso em: 03/11/2012.
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organizado em duas partes: a primeira trouxe um relatério geral sobre o
cumprimento das disposicées da Convencao, enquanto que a segunda trouxe um
relatorio especifico, abordando cada um de seus artigos. Abaixo serdo escritos
apenas os pontos mais relevantes do artigo 27, constante no relatério especifico’*.

O relatério especifico, no tocante ao artigo 27, que trata do trabalho e
emprego, anuncia, primeiramente, as normas constitucionais e as legislacoes
aplicaveis a matéria. Menciona, assim, o artigo 7%, XXXI, da Constituicao brasileira,
que contém proibicdo expressa de qualquer discriminacdo no tocante a salario e
critérios de admisséo do trabalhador com deficiéncia, e o artigo 37, VIIl, da mesma
Carta, que reserva cargos e empregos publicos para pessoas com deficiéncia em
percentual a ser definido em lei.

Quanto a legislacao aplicavel na esfera da Administragdo Publica Federal,
cita a lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido e assegurou para as pessoas com
deficiéncia, em seu artigo 52, § 22, o direito de inscreverem-se em concurso publico
em igualdade de condi¢cdes com os demais candidatos, sendo-lhes reservadas até
20% das vagas oferecidas para provimento de cargos. Faz referéncia também ao
decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999, que estabelece no § 1° do seu artigo
37 que o percentual minimo de reserva das vagas nos concursos publicos é de
05%'>°, e & lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, que tipifica em seu artigo 8°
como crime punivel com reclusao de 01 (um) a 04 (quatro) anos, quem obstar, sem
justa causa, o acesso de alguém a qualquer cargo publico ou negar a alguém
emprego ou trabalho, por motivos derivados de sua deficiéncia.

Sobre a legislagdo concernente a esfera privada, o relatério aponta a lei
8.213/91, que prevé em seu artigo 93, caput, a proporcao de 02 a 05%, a depender
do numero de trabalhadores da empresa, que deve ser preenchida por beneficiarios
reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, nas empresas com
100 (cem) ou mais empregados. Aponta, ainda, o § 1° 0 mesmo artigo, que proibe
as empresas de efetuarem dispensa imotivada, quando esta representar o nimero
minimo de trabalhadores com deficiéncia que a empresa deve possuir, até a
contratacao de substituto em condicdes semelhantes.

> O relatdrio completo pode ser acessado em <http:/portal.mj.gov.br/sedh/corde/relatorio.pdfs.
% 0 § 22 do mesmo artigo prevé que em caso de o resultado do percentual resultar em ndmero
fracionado, deve haver arredondamento para o primeiro nimero inteiro subsequente.
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Na sequéncia, o relatério especifico a respeito do artigo 27 da Convencgao
menciona o programa Economia Solidaria, cujos objetivos sdo a geragéo de trabalho
e renda e a elevacdo do bem estar social dos trabalhadores excluidos'®, e a
entidade privada SEBRAE - Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas - como outra forma de incentivo ao empreendedorismo™”’.

Explica o relatério que, nos ultimos anos, a inspecao do trabalho assumiu
um papel mais amplo no fomento a empregabilidade das pessoas com deficiéncia,
integracdo de acgdes publicas, negociacao e sensibilizacdo dos empregadores e
outras iniciativas favorecedoras da sua contratacdo. Cita o Programa Rede de
Protecdo ao Trabalho, que inclui as pessoas com deficiéncia em seu foco de
atencao, com vista a remover os obstaculos por elas enfrentados no ingresso e na
permanéncia no emprego. Lembra que o decreto n. 3.298/1999 delegou ao MTE
competéncia para estabelecer a sistemética de fiscalizagéo, avaliagdo e controle das
empresas, € que a Instrucdo Normativa n. 20/2001, regulou a acgao fiscal nessa
esfera.

Explica, ainda, que no inicio de 2006, a Secretaria de Inspecédo do Trabalho
(SIT) assumiu a coordenagdo das atividades de fiscalizagdo relacionadas ao
cumprimento de cotas de pessoas com deficiéncia. Aponta que em 2005'*® foram
inseridas sob acgéao fiscal 12.786 (doze mil, setecentos e oitenta e seis) pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho, e com as medidas adotadas esse numero
cresceu ano a ano: em 2006 um total de 19.978 (dezenove mil, novecentos e
setenta e oito) trabalhadores, em 2007, mais 22.314 (vinte e dois mil, trezentos e
catorze), em 2008, 26.449 (vinte e seis mil, quatrocentos e quarenta e nove), em
2009, e até julho de 2010 outros 14.438 (catorze mil, quatrocentos e trinta e oito)
trabalhadores pela acao fiscal. Assim, no periodo de 2005 a julho de 2010 foram
totalizados 121.809 (cento e vinte e um mil, oitocentos e nove) trabalhadores com

1% Conforme o exposto no relatério, o programa foi incluido no Plano Plurianual (PPA) do Governo
Federal 2004-2007 e estendeu-se no PPA 2008 — 2011, sob responsabilidade da Secretaria Nacional
de Economia Solidaria - SENAES/MTE. Entre suas agdes, o relatério citou a articulagao e integragao
de politicas publicas de Economia Solidaria na Unido, Estados e Municipios e estreita colaboragao
com a sociedade civil; a proposi¢cdo de instrumentos de protecdo e garantia do direito ao trabalho
associado; o fomento aos empreendimentos autogestionarios e a organizacdo de cadeias produtivas
(material reciclavel, confecgao, artesanato e outros); a elaboragdo de metodologias, diagnésticos,
estudos e diversos instrumentos de acompanhamento e avaliagdo de Economia Solidéria.

7 A SEBRAE é entidade privada sem fins lucrativos, com destinagao de recursos publicos, criada em
1972, com a missdo de promover a competitividade e o desenvolvimento sustentavel dos
empreendimentos de micro e pequeno porte.
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deficiéncia que acessaram o mercado formal de trabalho em funcéo da fiscalizacédo
exercida pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

Seguindo, o relatério informa que em 2007 foi publicado o manual “A
Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia no Mercado de Trabalho”, com o objetivo de
esclarecimento de duvidas em geral e de conscientizacdo do empresariado e da
sociedade sobre a importancia da remocao das barreiras atitudinais e da adaptacao
do ambiente de trabalho.

A respeito da aprendizagem, aponta que é forma de contribuir e apoiar para
a qualificacdo dos empregados. Lembra que com a insercédo do § 5° ao art. 428 da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas - CLT', passou-se a ter a previsdo da
possibilidade de as empresas contratarem aprendizes com deficiéncia independente
do limite de idade (para os demais segmentos da populacao o limite é de 24 anos),
dentro do percentual de 05 a 15%, que é calculado sobre o numero de trabalhadores
cujas funcées demandem formacgado profissional. Para que isso seja efetivado,
informa que o Ministério do Trabalho e Emprego orientou a fiscalizacado do trabalho a
incentivar a promocédo da aprendizagem para essas pessoas. Percebe-se, da
analise dos registros administrativos do Ministério do Trabalho e Emprego,
conhecido como RAIS — Relagdo Anual de Informagbdes Sociais e CAGED -
Cadastro Geral de Empregados e Desempregados, que embora o indice de
empregabilidade das pessoas com deficiéncia seja baixo, ele apresentou aumento

no decorrer dos anos'®°.

%8 O ano de 2005 foi 0 primeiro em que os resultados da fiscalizagdo foram lancados em campo
especificamente criado para o tema no Sistema Federal de Inspe¢ao do Trabalho (SFIT).

hale) § 5° do art. 428 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas foi inserido pela Medida Proviséria n®
251, de 13 de junho de 2005, a qual foi posteriormente convertida na Lei n. 11.180, de 23 de
setembro de 2005.

160 Segundo o relatério: “Pela RAIS 2007, constatamos a declaragdo de um total de 111.644 (cento e
onze mil, seiscentos e quarenta e quatro) aprendizes no Brasil, sendo 111.414 (cento e onze mil,
quatrocentos e catorze) de aprendizes sem deficiéncia e, apenas, 230 (duzentos e trinta) aprendizes
com deficiéncia, o que representa 0,20% do total dos aprendizes no Brasil. Na RAIS/2008, constaram
133.973 (cento e trinta e trés mil, novecentos e setenta e trés) aprendizes, sendo 407 (quatrocentos e
sete) aprendizes com deficiéncia, o que representou 0,30%. Atualizando os dados da RAIS 2008 pelo
CAGED até dezembro de 2009, constatou que de um total de 155.488 (cento e cinquenta e cinco mil,
quatrocentos e oitenta e oito) aprendizes, houve a contratagéo de 859 (oitocentos e cinquenta e nove)
aprendizes com deficiéncia, representando 0,55% do total. O dado mais atualizado que temos é até
30 de marco de 2010, onde estdo registrados 174.514 (cento e setenta e quatro mil, quinhentos e
catorze) aprendizes, sendo 1.036 (um mil e trinta e seis) aprendizes com deficiéncia, representando
0,59%. Nos numeros absolutos de aprendizes com deficiéncia constatamos que elevou de 230
(duzentos e trinta) na RAIS 2007 para 1.036 (um mil e trinta e seis), em marco de 2010, o que
representa um crescimento de 450% neste importante instrumento que cria oportunidade de
qualificagao profissional com os direitos trabalhistas assegurados.”
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No tocante a prevencao do assédio as pessoas com deficiéncia no trabalho,
o relatério indica que em 2009, foi publicada a cartilha “Assédio Moral e Sexual no
Trabalho”, com 5.000 (cinco mil) exemplares para distribuicdo nos 6rgaos do MTE, a
respeita das medidas a serem tomadas para reparacao dos danos causados a esse
grupo de pessoas.

Com relacdo ao preenchimento das vagas no mercado de trabalho nas
empresas privadas com obrigacao de contratar aprendizes, o relatério apontou para
os dados declarados na Relacdo Anual de Informagdes Sociais — RAIS, segundo a
qual, em 2008, de um total de 323.210 (trezentos e vinte e trés mil, duzentos e dez)
trabalhadores com deficiéncia, deveriam ser preenchidas 258.149 (duzentos e
cinquenta e oito mil, cento e quarenta e nove) vagas para se alcancar o
cumprimento integral da legislacdo, mas alcancou-se apenas 45,22% de
cumprimento. Segundo o relatério, para se avaliar a dimens&o do alcance da lei de
cotas, basta verificar que do total de trabalhadores com deficiéncia, 240.439
(duzentos e quarenta mil, quatrocentos e trinta e nove) foram inseridos nas
empresas com 100 (cem) ou mais empregados, ou seja, 74,39% dos trabalhadores
em todas as empresas do mercado formal.

No que se refere a promocéao da qualificacao profissional, foi editada norma
— Resolucdo do CODEFAT n. 638, de 12 de abril de 2010, que alterou a Resolugao
n. 575/2008, definindo no § 62 do art. 4° a obrigacao de destinar 10% das vagas de
qualificacdo profissional, promovida com recursos do MTE, para pessoas com
deficiéncia. Por meio de convénios com Estados, capitais, Distrito Federal e
municipios com mais de 300.000 (trezentos mil) habitantes, com recursos do Fundo
de Amparo ao Trabalhador — FAT, é realizada manutengao e investimento da rede
de atendimento no ambito do Sistema Publico de Emprego, Trabalho e Renda, que
atualmente possui 1.375 (um mil trezentos e setenta e cinco) unidades de
atendimento.

O relatério menciona também o Sistema Nacional de Emprego — SINE, que
dispde de informacdes relativas ao perfil profissional do trabalhador para que facilite
a busca pelos empregadores. Para dimencionar a importancia desse servico, cita-se
que foram 36.502 (trinta e seis mil, quinhentos e doze) as pessoas com deficiéncia
que foram cadastradas no sistema e conseguiram colocagdo no mercado de
trabalho, no periodo de 2006 a 2009, atualizado até 17/06/2010 na parcial do ano de
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2010, o que corresponde a 38,2% de um universo de 96.004 (noventa e seis mil e
quatro) cadastrados.

Quanto a inclusdo quando da exigéncia do cumprimento da cota
estabelecida no artigo 93 da lei n. 8.213/91, dos dados dos relatérios de inspecao —
RI, identifica-se que dentre os diferentes tipos de deficiéncia - fisica, auditiva, visual,
mental, multipla e reabilitada (pessoas que passaram por processo de reabilitacdo
profissional na Previdéncia Social), tanto na inclusdo de aprendizes quanto na de
profissionais a maior parte é feita por pessoas com deficiéncia fisica, sendo que as
deficiéncias visual e multipla apresentam os menores resultados. A fiscalizacao do
trabalho orienta o empresariado a incluir todas as pessoas com deficiéncia, e ha,
inclusive, na cartilha “A Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia no Mercado de
Trabalho”, o questionamento de “como se considera a pratica da empresa de
concentrar-se num tipo unico de deficiéncia?”, tendo como resposta que “essa
atitude pode ser entendida como uma pratica discriminatoria.

Por fim, aponta o relatério que além das disposicoes legais em vigor os
processos de negociacao coletiva tém sido meio de garantia dos direitos das
pessoas com deficiéncia, com o privilégio de poder ampliar e melhorar os direitos
vigentes. Foi feito levantamento pelo Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioeconémicos — DIEESE, relativo aos documentos firmados no ano de
2005 e, na falta destes, em 2004'°".

2.6 ANALISE DO RELATORIO NACIONAL SOBRE O CUMPRIMENTO DAS
DISPOSICOES DA CONVENCAO — CONSULTA PUBLICA

161 Segundo o relatério “Do total das unidades de negociacdo observadas, verificou-se que 72
(setenta e dois) — ou seja, 35% do universo pesquisado - dispéem sobre esta questdo, sendo que 20
(vinte) asseguram mais de uma clausula relativa aos deficientes no mesmo contrato. A industria é o
setor que apresenta o maior percentual de negociagdes sobre o tema: quase a metade delas (43%)
assegura garantias relacionadas as pessoas com deficiéncia. Destacam-se, aqui, as negociacoes dos
trabalhadores em industrias urbanas, das quais 14 (catorze) - de um total de 20 (vinte) - dispdem
sobre a questdo. No setor de servigos, aproximadamente 33% do total das negociagbes observadas
convencionam clausulas desse tipo. Chamam a atengdo os contratos coletivos do ramo de
processamento de ados, onde seis das sete unidades de negociacdo observadas as registram. No
comeércio, trés das 19 (dezenove) negociagbes observadas incluem dispositivos sobre a questdo. No
setor rural, das nove unidades presentes no SACC-DIEESE, apenas uma prevé garantias a pessoas
com deficiéncia.”
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Em ambito da Universidade Federal do Parand, o Projeto de Extensao
“Direito ao Trabalho dos Surdos e Pessoas com Deficiéncia”'® '®3, teve interesse em
analisar o Relatério nacional sobre o cumprimento das disposi¢cdes da Convencgao.
Foi Projeto estabelecido em parceria com a FENEIS (Federacao Nacional de
Educacéo e Integracado dos Surdos) e com o NAPNE (Nucleo de Apoio as Pessoas
com Necessidades Especiais), cujo objetivo principal era contribuir com a
comunidade surda e com as pessoas com deficiéncia em geral por meio de estudos
sobre o Direito ao Trabalho dessas pessoas.

Da analise do Relatério, percebeu-se, no tocante aos aspectos gerais
apresentados, que foram apenas elencados instrumentos juridicos, programas
governamentais e sistemas de protecao social. Quase nada foi abordado a respeito
da implementacdo e da efetividade, o que era de maior relevancia para a
constatacdao sobre o real cumprimento das obrigacdes assumidas quando da
incorporacao da Convengéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Assim, a abordagem geral do informe consistiu em descrever a existéncia
dos planos, programas governamentais, e em raros casos apresentou dados
concretos sobre o impacto no combate a desigualdade de acesso aos direitos,
impossibilitando, assim, a analise sobre o alcance das mudancas. Concluiu-se, por
conseguinte, pela inexisténcia ou precariedade de pesquisas que demonstrassem o
cumprimento dos objetivos e metas almejadas pelos programas e planos adotados,
por parte do Estado Brasileiro.

Em matéria de trabalho e emprego, conforme visto anteriormente, o
Relatério apresentado pelo Governo do Brasil é ralativamente extenso, comentando
sobretudo a respeito de legislacdo, programas desenvolvidos, fiscalizacao,
orientacdo do empresariado e dados relativos aos empregados com deficiéncia.

O que se nota é que a legislacdo que garante o acesso ao trabalho e ao
emprego das pessoas com deficiéncia, seja proibindo qualquer discriminacao, seja

prevendo a reserva de cargos e empregos publicos a essas pessoas, nao é, de

12 CAMPINHO, Fabio de Almeida Rego; GORSDORF, Leandro Franklin (Coords.) Projeto de
Extenséo Direito ao Trabalho dos Surdos e Pessoas com Deficiéncia. Curitiba: UFPR — Faculdade de
Direito, 2011.

168 Projeto coordenado pelos professores do curso de Direito da Universidade Federal do Parana
Fabio de Almeida Rego Campinho e Leandro Franklin Gorsdorf. Contou com a participacdo dos
alunos Camila Sayuri Yoshida, Albana Luna Balestra, Bruna Mayumi Tomita e Rubens Bordinh&o.
Todos os participantes colaboraram na andlise do Relatério apresentado pela Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica bem como contribuiram para a realizagdo da Consulta
Publica, sobre a qual se falara no tépico seguinte.
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maneira alguma, insuficiente. A insuficiéncia reside no fato de que o aparato legal
nao vem sendo respeitado pela sociedade em geral, de forma que as necessidades
das pessoas com deficiéncia continuam a ser negligenciadas.

Aspecto importante a ser apontado € que no relatério especifico, em
diversos momentos, ha a indicacdo de marcos legais de garantia de direitos, mas
nao € acompanhada da informacdo quanto a sua aplicacdo pelos Tribunais, ou
quanto a sua aceitacao e observancia pela sociedade.

Ademais, em repetidas partes o relatério explica amplamente sobre
determinado programa — a exemplo do Economia Solidaria, mas ndo traz quaisquer
dados relativos a sua influéncia concreta na realidade.

Outro ponto relevante é que o relatério reconhece falhas na concretizacao
das previsdes protetivas, mas sabe-se que até o momento ndo ha forma de serem
controladas. Cite-se, por exemplo, o caso de ter sido identificado que algumas
empresas optam por contratar essencialmente deficientes fisicos, tendo as pessoas
com deficiéncia visual e mdultipla menor indice de contratagdo. A fiscalizacdo do
trabalho orienta que essa pratica discriminatéria ndo seja adotada, mas nao vai além
disso. Nao ha qualquer mecanismo que impeca o empregador de escolher o
trabalhador pelo tipo de deficiéncia que Ihe trara menor custo para adaptacédo do
local, menor esforco para adaptacdao em geral e menor queda no rendimento da
empresa.

Deve-se lembrar, nesse ponto, que grande parte do empresariado busca
apenas cumprir o numero minimo determinado pela lei 8.213/91 (Lei de Cotas) sem
se importar com a verdadeira inclusao social das pessoas com deficiéncia.

Ainda, com relacao a parte do relatério que indica que o Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecon6micos — DIEESE realizou estudo
com o objetivo de apresentar as clausulas constantes de acordos e convengdes
coletivas de trabalho que asseguram garantias as pessoas com deficiéncia, houve
omissao no tocante as conquistas obtidas pelas negociacdes coletivas. Segundo o
relatério, foram analisados os instrumentos normativos registrados no Sistema de
Acompanhamento de Contratagdes Coletivas - SACC-DIEESE, com finalidade de se
elaborar um panorama da negociacdo sobre esse tema, mas nenhum dado foi
trazido para que se pudesse ter comprovadas as conquistas.

Mas além do estudo feito sobre o Relatério, em 02 de junho de 2011, na
Universidade Federal do Parana, foi realizada uma audiéncia que contou com a
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participacdo de surdos e pessoas com deficiéncia, representantes de diversas
entidades de defesa dos direitos dessas pessoas, estudantes, professores,
profissionais que trabalham diretamente com elas, entre outros, com o objetivo de
tecer consideracoes sobre o 12 Relatério Nacional do Brasil sobre o Cumprimento da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Esta audiéncia publica foi organizada pelo supramencionado Projeto de
Extensdo “Direito ao Trabalho dos Surdos e Pessoas com Deficiéncia” da
Universidade Federal do Parana. A ideia era a de que esse Encontro iria possibilitar
que as instituicdes voltadas a pessoa com deficiéncia, de Curitiba/Parana,
pudessem analisar o cumprimento ou ndo cumprimento da Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Assim, teve-se a oportunidade de reunir informagdes e dados para a
contribuicdo na Consulta Publica ao Relatério de Monitoramento a Convengéo sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, cujas informagcdes foram sistematizadas e
incorporadas ao documento que foi encaminhado para exame do Comité de
Monitoramento da Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU'®*,

No Encontro foram debatidos, preferencialmente, os artigos da Convencgao
que tratam da igualdade e nao discriminacao, da acessibilidade, do acesso a justica
e da educacéao, constantes nos artigos 5°, 92, 132 e 242, respectivamente.

Por ser o presente estudo delimitado ao tema do direito do trabalho, utilizar-
se-a aqui a contribuicdo que se relaciona com essa tematica, ou seja, a que foi feita
a respeito dos artigos 5° e 132 da Convencao.

Em matéria de igualdade e ndo discriminacao (artigo 5°%), o que se verificou
no Encontro realizado com as pessoas com deficiéncia é que na pratica ndo ha
respeito a essa previsao. Em matéria de trabalho e emprego, os trabalhadores com
deficiéncia alertam que sado desigualados com relagdo ao valor do salario, em

1% A consulta publica ao Relatério de Monitoramento & Convengéo sobre os Direitos da Pessoa com

Deficiéncia teve inicio no dia 8 de abril e se encerrou no dia 7 de junho de 2011. Contou com a
participagdo da sociedade civil, em particular das pessoas com deficiéncia e das organizagdes
representativas de seus interesses. As contribuicées recebidas foram sistematizadas e incorporadas
em um documento, que foi encaminhado para exame do Comité dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU. As contribuicbes puderam ser encaminhadas, preferencialmente, por meio do
formulario eletrdnico disponivel no endereco <https://www.consultas.governoeletronico.gov.br>. Sobre
esse assunto, vide a Carta de Apresentacdo da Consulta Publica do secretario Humberto Lippo,
documento em anexo e disponivel no enderecgo
<http://portal.mj.gov.br/sedh/corde/carta consulta publica.pdf>.
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comparacao a outros trabalhadores de mesma funcdo, mesmo que a pessoa com
deficiéncia tenha melhor capacitacéo.

Ademais, os participantes do Encontro alertaram que sofrem muita
discriminagdo no ambiente laboral pelos colegas de trabalho, tanto em empresas
privadas quanto em reparticdes publicas, ficando visivel que faltam campanhas de
conscientizacdo para que nao sejam praticados atos discriminatérios de qualquer
natureza contra ninguém. No caso dos surdos, além da discriminagao, ha também o
problema da comunicacao, vez que nao ha reciprocidade de linguas - sao raras as
pessoas que se comunicam em Libras (Lingua Brasileira de Sinais).

No tocante a oferta de vagas dos concursos publicos, elucidaram que, na
pratica, a politica afirmativa de cotas as pessoas com deficiéncia se demonstra
ineficaz, ja que as pessoas inscritas sob esta modalidade, apesar de aprovadas no
concurso, raramente sdo nomeadas e convocadas a tomar posse dos cargos. Nao
h& qualquer forma de garantia de que serdo devidamente preenchidas as reservas
de oferta de cargos e tampouco existem mecanismos que assegurem, ao longo do
tempo, o respeito a continuidade da vaga destinada a pessoa com deficiéncia.

Com relagédo ao artigo 139, que trata do Acesso a Justica, o mais relevante
apresentado no relatério € a mencao as leis n. 10.048/2000 e n. 12.009/2009, que
prevéem a prioridade no atendimento e na tramitagcdo dos processos das pessoas
com deficiéncia e a recomendacao n. 27/2009, do Conselho Nacional de Justica,
que trata da eliminacao das barreiras fisicas nos Tribunais.

No Encontro realizado, as pessoas com deficiéncia esclareceram que, com
relacdo aos processo, as diversas acdes de pessoas com deficiéncia seguem
procedimento normal, conseqiiéncia, inclusive, de uma falta de divulgacdo de que
essas pessoas tém prioridade. Alertaram ainda, com relacdo a recomendagao n.
27/2009, que nao perceberam que as barreiras deixaram de existir. Como exemplo
disso, foi citado que o recentissimo prédio inaugurado em Curitiba, Parana, da

Justica Federal, tem audit6rio com palco inacessivel para pessoas com deficiéncia.
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CONCLUSAO

O tema da tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia é amplo, mesmo
sendo restringido & seara trabalhista. E um tema também complexo, pois antes de
serem estudadas as previsdes constitucional, legal e em tratados internacionais, €
necessario compreender o que é deficiéncia e analisar o principio da igualdade e o
conceito de discriminacdo. Se assim nao se proceder, corre-se 0 risco de nao ser
feita correta interpretacdo dos mencionados dispositivos.

Nao se intentou com a presente monografia, contudo, esgotar o tema da
tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia em ambito do Direito do Trabalho. A
proposta consistiu em ser feita breve andlise introdutéria ao tema, inicialmente, para
que apos se pudesse abordar a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Conforme ja exposto ao longo do trabalho, essa Convencdao ganhou
destaque no trabalho tendo em vista a sua recepgao no ordenamento juridico patrio
com valor de emenda constitucional, o que a faz equivaler as normas
constitucionais.

Nesse sentido, a abordagem feita no primeiro capitulo se restringiu a uma
analise panoramica que interessaria para a compreensao do tema, até porque uma
analise profunda escaparia ao objetivo de um trabalho monografico. A secao
primaria, assim, que traz breves consideracoes para a compreensao da tutela dos
direitos das pessoas com deficiéncia, estd organizada em cinco subsecdes, sendo
que a primeira foi destinada ao esclarecimento do porqué da hodierna utilizacdo do
termo “pessoa com deficiéncia”. Consoante o esclarecido, com a Convencao dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, consolidou-se a locucdo “pessoa com
deficiéncia”, dando-se enfoque a pessoa, que tem uma deficiéncia e nao a porta.

Na segunda subsecao a abordagem foi sobre o principio da igualdade e a
tutela constitucional. Verificou-se que este é principio base para a tutela dos direitos
das pessoas com deficiéncia, eis que a marginalizacao sofrida por essas pessoas €
histérica'®. Teve-se o cuidado de observar, todavia, que o principio da igualdade
nao corresponde somente a chamada igualdade formal, mas também a igualdade
material, o que foi melhor abordado na quarta subsegdo. Com relagdo ao principio
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da igualdade, em geral, concluiu-se que, por ser principio constitucional, € um dos
pilares estruturais do nosso ordenamento e pressuposto de todos os direitos
individuais. Celso Ribeiro BASTOS, inclusive, o considera como um dos mais
importantes da Constituicao, incidindo no exercicio de todos os demais direitos. O
autor exemplifica da seguinte forma: “E como se disséssemos: é garantido o direito
de propriedade, de liberdade, de comunicacdo, respeitado o principio da
igualdade.”"®®.

Em seguida, na terceira subsecao, tratou-se do conceito de discriminacao,
com a finalidade de ser esclarecido que ela pode ser tanto negativa, quando
desfavorece determinado grupo, quanto positiva, quando se adota as chamadas
acOes afirmativas. Necessario, no entanto, respeitar as hipéteses de pertinéncia da
discriminagdo, sob pena de ser injusta, mesmo que positiva. Assim, constatou-se,
sumariamente, com Celso Antbénio Bandeira de MELLO, que para haver
discriminagao positiva € essencial que ela guarde relacdo de pertinéncia légica com
a inclusdo ou exclusao do beneficio ou do gravame'®’.

A quarta subsecao, consoante supramencionado, foi destinada a verificacao
do duplo viés do principio da igualdade presente na Constituicado da Republica, qual
seja, o formal e o material. Esse assunto tem estreita relacdo com a ideia de
discriminagao positiva, 0 que justifica a andlise feita na subsecéao anterior. Segundo
Luiz Alberto David ARAUJO, o constituinte de 1988 percebeu que para o grupo das
pessoas com deficiéncia poder participar da sociedade em condicées de igualdade
ele necessitaria de uma protecdo especifica, ou seja, ndo bastaria a igualdade
formal'®®.

Na ultima subsec¢édo do primeiro capitulo tratou-se da aplicagéo do principio
da igualdade material no &mbito do direito do trabalho, ou seja, apresentou-se quais
0s comandos legais e constitucionais mais relevantes existentes sobre o assunto.
Os comandos internacionais nao foram abordados no capitulo primeiro por escolha
metodoldgica, devido ao fato de a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia, instrumento internacional, seria destaque no trabalho monografico.

'®® MARANHAO, Rosanne de Oliveira. O Portador de Deficiéncia e o Direito do Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2005, p. 22.

18 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22 ed.atual. Saraiva, 2001, p. 190.

7 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. atual.
Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 38.
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Dessa forma, o segundo capitulo foi destinado especialmente a analise da
Convengéo supracitada. Contudo, antes de ela ser abordada, necessario foi tecer
comentéarios acerca dos tratados internacionais. Assim, o capitulo foi dividido em
seis subsecdes, as quais trataram dos seguintes assuntos, na seguinte ordem: os
tratados internacionais como fonte de direitos humanos; tratados internacionais e a
protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia; recepcado da Convengao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia com valor de emenda constitucional;
contetudo da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em matéria
de trabalho; Relat6rio nacional sobre o cumprimento das disposicdes da Convencao;
analise do relatério nacional sobre o cumprimento das disposi¢cdes da Convencao —
consulta publica.

Observou-se que a Constituicao da Republica diferencia os tratados
internacionais que versam ou ndo sobre direitos humanos, conferindo aos que
versam o status de norma constitucional. Da leitura do § 3° do artigo 5° da Carta
extrai-se que somente aqueles tratados de direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Flavia
PIOVESAN defende que mesmo os que nao forem recepcionados desse modo tém
hierarquia constitucional; a uUnica diferenca é que serdo apenas materialmente
constitucionais, enquanto que aqueles recepcionados com observancia do quorum
previsto no § 32 do artigo 5° da Carta serdo material e formalmente constitucionais.

A Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia destaca-se de
todas as outras que versam sobre matéria semelhante justamente por ter obedecido
ao quorum e ter, portanto, equivaléncia as emendas constitucionais. Assim sendo,
os direitos nela previstos tém, dentre diversas outras peculiaridades outrora vistas,
aplicabilidade imediata e supremacia sobre todas as outras previsdes
infraconstitucionais. O Brasil, ao recepcionar dessa maneira a Convencao, se
comprometeu a harmonizar seu arcabouco legal e adequar suas politicas publicas, o
que foi reconhecido, inclusive, no primeiro Relatério nacional da Republica
Federativa do Brasil sobre o cumprimento das disposicées da Convencéo.

'8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 4°
ed.rev.ampl. e  atual Brasilia:  CORDE, 2011 - 122 p. Disponivel  em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/protecao consti.asp>. Acesso em 22/08/2012.
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O tratado em comento foi inovador em muitos aspectos, dentre os quais se
ressaltou, com Flavia PIOVESAN, que reconheceu que todas as pessoas devem ter
a oportunidade de alcancgar de forma plena o seu potencial, que definiu deficiéncia
como algo decorrente da inadequacao do meio ambiente fisico, econémico e social,
que conceituou a discriminacdo como qualquer ato ou omissdo que tenha por efeito
0 prejuizo no exercicio pleno de direitos, € que alertou que as pessoas com
deficiéncia ainda podem ser vitimas de multiplas e agravadas formas de
discriminagao'®®.

Tendo em vista que o artigo 35 da Convencao determina seja feito relatério
por cada Estado Parte a respeito do seu cumprimento, o Brasil assim procedeu e o
Relatério apresentado também foi objeto de estudo na presente monografia.
Concluiu-se que tanto em sua parte geral quanto eu sua parte especifica o Relatoério
se restringiu a, via de regra, descrever a existéncia dos planos, programas
governamentais, € em raros casos apresentou dados concretos sobre o0 impacto no
combate a desigualdade e sobre a efetivagdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia previstos tanto na Constituicdo Federal quanto na legislagao patria e nas
Convencgdes recepcionadas.

Por fim, foram trazidas a obra as opiniées obtidas por meio de uma consulta
publica realizada em ambito da Universidade Federal do Parana. Participaram dessa
consulta interessados no tema da tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia,
tendo sido convocadas todas as associagdes e entidades de defesa dos direitos
dessas pessoas. Constatou-se que atualmente ha varias previsdes para a tutela dos
direitos das pessoas com deficiéncia, mas o embaraco maior estd na implementacao
desses direitos.

E por essa razdo que se conclui pela pertinéncia e imprescindibilidade da
existéncia de acdes afirmativas, combinadas com eficiente fiscalizacdo, que é
realizada pelo Ministério do Trabalho e Emprego. Sem a imposi¢cdo por meio das
acOes afirmativas ndo se alcancara o objetivo de inclusdo social das pessoas com
deficiéncia, mas tendo em vista a resisténcia que a sociedade ainda tem em incluir
essas pessoas, ndo se pode dispensar seja aprimorada a fiscalizacao. O Relatério
apresentado pelo Brasil poderia ter publicizado pesquisas e dados para que se

pudesse aferir a evolucédo na concretizacdo dos direitos, mas nao o fez. De qualquer

%9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11.ed.rev.e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 224-225.
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forma, a mera leitura dos dados apresentados nos induzem a uma conclusdo nao

positiva, o que foi confirmado na consulta publica realizada.
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