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RESUMO

O presente trabalho aponta as referéncias gravadas no texto constitu-
cional que albergaram os direitos e garantias das pessoas com deficiéncia apre-
sentando as principais legislacdes que possibilitaram a criagdo de uma rede

protetiva, principalmente com destaque para a legislacao que obrigou a inicia-
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tiva privada reservar vagas de trabalho em seus quadros funcionais demons-
trando uma forma impositiva de garantir o acesso ao trabalho cumprindo uma
funcdo importante do Direito de contrafacticidade ao mesmo tempo que pon-
dera a necessidade de buscar alternativas que preencham os espacos que a
referida lei ndo preencheu, possibilitando além da sancao negativa do Estado
investido pelas autuagdes passando a incentivar com premiagdes positivas e
formas de contribuicdo casos de incapacidade de atendimento da obrigacao

legal de reservar vagas.
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centivos.

ABSTRACT

The present study points out the references recorded in the constitu-
tional text that housed the rights and guarantees of people with disabilities
presenting the main legislation that made possible the creation of a protective
network, especially with the legislation that forced the private initiative to re-
serve work places in its functional frameworks demonstrating a tax form of
guaranteeing access to the work fulfilling an important function of the Right of
counterfacticity while pondering the need to search for alternatives that fill the
spaces that the law did not fill, allowing in addition to the negative sanction
of the State invested by the notifications beginning to encourage with positive
awards and forms of contribution cases of inability to meet the legal obligation

to reserve vacancies.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea atravessa um momento importante con-
figurado pela busca de solucdes que possibilitem respostas para problemas
que afetam a integridade do tecido social visto em sua totalidade que traduzem
em demandas que reclamam pela concretizacdo de direitos aferidos pelo texto
constitucional e a0 mesmo tempo os atendimentos aos anseios individuais de
cada integrante que traz em sua bagagem as necessidades de reconhecimento
e espago para realizacdo pessoal.

A Constituigdo Federal de 1988 tratou com muito cuidado a questao
da pessoa com deficiéncia, principalmente albergando direitos e garantias es-
pecificas em diversos momentos dentro do texto constitucional, alcancando
diversos patamares da sociedade, com destaque para o trabalho, mobilidade,
educagdo, previdéncia e a satide.

E importante ressaltar que os tratados internacionais foram também
fundamentais para incrementar os direitos das pessoas com deficiéncia, como dentre
outros, a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, cujo
empenho desses tratados ndo sera mérito de abordagem desse trabalho.

O foco do constituinte foi a preocupagdo de integrar a pessoa com
deficiéncia no seio da sociedade como membro atuante e participante na con-
formidade com o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido é delineado os marcos constitucionais que serviram
de referéncia para apresentacdo dos direitos e garantias das pessoas com de-
ficiéncia.

Com a construcao da rede normativa que regulou os direitos que fo-
ram assegurados na Constituicdo Federal, de tal sorte que possibilitou uma
blindagem formada por legislacdes protetivas que possibilitaram inclusive a
referéncia necessaria para implantagao de politicas publicas assertivas que pre-
conizam ainda mudangas sociais que garantam a efetividade desses direitos
postos pelo constituinte originario.

O momento seguinte é apresentacdo da obrigagdo normativa da re-
serva de vagas de trabalho a serem cumpridas pela iniciativa privada conside-
rando que apesar da elasticidade da lei em albergar também os reabilitados,
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o foco neste trabalho sdo as pessoas com deficiéncia trazendo uma reflexao
quanto as condigdes de imposicao, bem como da atuacdao dos auditores do
trabalho como coatores do cumprimento legal.

O passo final trata da possibilidade de buscar alternativas para cum-
primento do objetivo de integragdo da pessoa com deficiéncia no mercado de
trabalho apontando a a ponderacdo de implantacdo de incentivos por sangdes
positivas, bem como o incremento de contribuicdes para aquelas situagdes em

que a obrigatoriedade ndo alcanga o resultado de efetividade.

2 OS MARCOS REFERENCIAIS PROPORCIONADOS PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicao da Reptublica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988, trouxe diversos dispositivos que tratam da protecdo da pessoa com
deficiéncia. E bem verdade que o legislador originario conferiu tratamento pri-
vilegiado em relagdo aos demais grupos que ndo estdo inseridos na categoria
dos deficientes.

A Constituicdao de 1988 realmente foi determinante no tocante a con-
sagracao dos direitos das pessoas com deficiéncia, ainda mais esses direitos
nao sao encontrados em um local especifico da Constituicao de 1988, mas sao
apresentados ao longo de todo o texto constitucional.

Essa ideia pode ser melhor entendida quando se observa o funda-
mento estabelecido no inciso III do artigo 1° da Constituigdo de 1988 que consa-
gra a dignidade da pessoa humana como um principio fundamental do Estado
Democratico de Direito que se aproxima com um dos objetivos estampados no
artigo 3°, inciso IV: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”, consequen-
temente atrela a condicao igualitdria para as pessoas com deficiéncia.

Ja o artigo 7°, inciso XXXI no texto constitucional expressa a proibicao
do empregador de estabelecer critérios para admissao e de salério as pessoas
com deficiéncia.

Esse inciso talvez seja o ponto crucial para a insercao da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho, j&4 que na condi¢do de minoria, recebe os
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menores saldrios, inclusive sendo dificil a constatagdo da discrepancia salarial
nas organizagdes empresariais, pois executam em muitos casos, tarefas que sao
as mesmas que as dos outros empregados.

O artigo 37, inciso VIII trata da reserva de percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas com deficiéncia. A garantia de fruicao foi
regulagao da Lei n°® 8.112/90, que previu os requisitos basicos para investidura
em cargos publicos (artigo 5°, incisos I a VI, e § 1°) e o direito das pessoas com
deficiéncia de participarem dos certames, destinando-lhes percentual méximo
dereserva de vagas (artigo 5°, § 2°) de até 20% das vagas oferecidas no concurso.

Ja, o artigo 37 do Decreto n° 3.298/99, que dispde sobre a Politica Na-
cional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia assegura as pes-
soas com deficiéncia o direito de se inscreverem em concursos publicos nas
mesmas condicdes de igualdade com os demais candidatos para o provimento
de cargos cujas atribui¢des sejam compativeis com suas deficiéncias reservan-
do-lhes no minimo 5% das vagas do certame.

Portanto, enquanto o artigo 5° § 2° da Lei n° 8.112/90 determina o
percentual maximo de vagas que devem ser destinadas aos candidatos com
deficiéncia, fixando-as em até 20%, o artigo 37 do Decreto n°® 3.298 /99 estabele-
ce o percentual minimo, fixando-a em 5%.

Logo, na pratica verifica-se que os editais de concursos publicos tém
fixado o percentual minimo de vagas reservadas para as pessoas com deficién-
cia como forma positiva de acesso ao mercado de trabalho na esfera publica.

No tocante a Previdéncia Social, o artigo 201, § 1° da Constituicao
Federal de 1988 abre excecao para adogao de critérios diferenciados para segu-
rados com deficiéncia que foi regulada pela Lei Complementar n° 142, de 08 de
maio de 2013, que trouxe reducdo da idade para a concessao de aposentadoria
por idade para a pessoa com deficiéncia.

Na sequéncia do texto constitucional, o artigo 203 abre a secdo da
assisténcia social preconizando que o Estado, no inciso IV, devera possibilitar
a habilitacao e reabilitacdo, bem como a promocao a integragao a vida em so-
ciedade e o inciso V estabelece a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal a pessoa com deficiéncia.

O artigo 227, § 1°, inciso Il estabelece a obrigacao do Estado em desen-
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volver programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
com deficiéncia, bem como forma de integracdo do adolescente com deficién-
cia mediante atendimento especializado que possui conexdo com o artigo 11,
§§ 1° e 2° que tratam especificamente da crianca e do adolescente com deficién-
cia, no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O § 2° do artigo 227 estabelece que a lei ird dispor sobre as normas de
construcao dos logradouros, edificios de uso publico e a fabricagdo de veicu-
los de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas com
deficiéncia.

A competéncia para a efetivagdo desses direitos foi determinada pelo
constituinte originario, que no artigo 23 entendeu como sendo comum aos
membros da Federacdo: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
a responsabilidade elencada no inciso II: “cuidar da satdde e assisténcia publi-
ca, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”.

De forma concorrente pelo artigo 24, inciso XIV, a Unido, os Estados
e o Distrito Federal deverdo garantir a protecao e integracdo social das pessoas
com deficiéncia. Por forca do § 1° do referido artigo, enquanto a Unido esta-
belece normas gerais e os Estados e o Distrito Federal de forma suplementar
pelo § 2° e pelo entendimento do § 3° enquanto ndo houver norma geral por
parte da Unido regulando a matéria, os Estados e o Distrito Federal terdo com-
peténcia plena, até a Unido pronunciar sobre o tema por orientacdo do § 4° que
suspende a eficacia naquilo que colidir.

Para Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Janior (2013,
p- 54): “[...] os artigos 21, 22 e 24 produzem todos os seus efeitos de imediato,
pois entendem que ndo necessitam de qualquer integracdo legislativa infra-
constitucional.”

Esse entendimento se refere a eficacia plena, conforme pensamento
de José Afonso da Silva (1998, p. 101): “[...] aquelas que, desde a entrada em
vigor da Constitui¢do, produzem, ou tem possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacoes
que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.”

Os Municipios ndo ficaram excluidos neste contexto, por forca do ar-
tigo 30, os incisos. I e II especificam que podem legislar sobre assunto de inte-
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resse local e de forma suplementar.

O rol de direitos estabelecido pela Constituicao de 1988 no tocante as
pessoas com deficiéncia é elastico, de tal sorte determina em varios momentos
o entendimento que a maquina estatal deve produzir politicas ptblicas para
atender as premissas constitucionais.

Neste interim, a falta de eficacia dos direitos preconizados pela Cons-
tituicao Federal de 1988, podera revelar o distanciamento entre a norma e a
realidade que acompanhou o constitucionalismo brasileiro pelas décadas ante-
riores (BARROSO, 2014, p. 276).

Para Glauco Roberto Marques Moreira (2008, p. 37): “as pessoas por-
tadoras de deficiéncia classificam-se entre aquelas pessoas que reclamam da lei
o tratamento discriminatdrio positivo que as protejam nas suas desigualdades
(deficiéncia)”. Para alcancar esse atendimento necessitam que as regras conti-
das e explicitas da Constituicao de 1988 sejam distribuidas através de legisla-
¢Oes que aumentem sua eficicia regulando matérias especificas, identificando
as fungdes e natureza das acdes que coordenadas e inter-relacionadas entre si
formam um sistema de normas que fortalecem a blindagem de direitos.

O leque de protecao as pessoas com deficiéncia estabelecido pela
Constituigdo de 1988 foi sem igual quando comparado as outras Constituigcdes
brasileiras, haja vista que somente a Constituicdo de 1967 trouxe, de forma
explicita, alguma consideracdo quanto ao atendimento as pessoas com defi-
ciéncia.

A construcdo desses dispositivos constitucionais possibilitou que
houvesse crescente niimero de legislacdes infraconstitucionais que tratassem
de diversas matérias que versassem sobre os direitos das pessoas com defi-
ciéncia, fazendo com que houvesse um fortalecimento ou uma blindagem dos
direitos e corroborando para aumentar a discussao quanto a efetividade dessas

normas juridicas.

3 A BLINDAGEM DO ORDENAMENTO COMO PROTECAO DOS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A determinagdo expressa do artigo 93 com seus inciso e paragrafos
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da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991 obrigou a contratagdo de pessoas com
deficiéncia pelas empresas privadas, ndo foi um ato juridico isolado do con-
texto social e histérico, mas o resultado de todo um processo que foi marcado
pela evolugao do pensamento que tratou dos direitos fundamentais do homem
cujos marcos foram também evidenciados pelos documentos histéricos e pelos
ordenamentos que tratavam dos direitos humanos.

A legislacdo que trata dos direitos das pessoas com deficiéncia é fator
fundamental para nortear as discussdes que pairam sobre a inclusdo no seio da
sociedade contemporanea.

O significado da importancia das legislacdes se deve ao fato do reco-
nhecimento na necessidade da positivacdo como garantia estendida de aten-
dimento e cumprimento das obrigacdes que sdo emanadas pelo texto legal,
fazendo com que as divergéncias sejam minimizadas para a concentracao de
acgoes de atendimento as demandas especificas.

E bem verdade que o sentido da importancia da norma juridica é reconhecido
pelo valor igualitario que se submete & comunidade envolvida e também possui como
uma das principais caracteristicas a contrafacticidade que tao bem foi exposta por
Dimitri Dimoulis (2013, p. 100), que ensina que a validade da norma juridica
se mantém mesmo quando contrariada, portando traz o significado de que
mesmo sendo contraria aos fatos reais no sentido de enfrentamento da realida-
de e suas tendéncias, a norma juridica deve prevalecer, principalmente quan-
do propdem mudar a realidade social ou pretende impedir a manifestacao de
determinada conduta considerada prejudicial ao desenvolvimento objetivado
pela cultura.

A posicao defendida pelo autor expressa o fundamento que objetiva mudar
a realidade social, transformar o comportamento dos homens ¢ das relagdes sociais, na
medida em que representa um fator de transformacdo mediante valores alicergados na
esfera democratica buscando alcangar realidades condizentes com a dignidade
da pessoa humana.

Questdo essa interessante, principalmente quando enfrentada a
obrigagao da iniciativa privada em contratar pessoas com deficiéncia, saben-
do da ocorréncia de custos para implantagao, adequagao dos espacos labo-
rais, ainda assim permanece sob a égide da penalidade na contraposicdao da
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responsabilidade social.

Essa singularidade de prevaléncia caracteristica da norma juridica
também encontra outro sentido de ndo ser prejudicada quando desrespeitada,
ou seja, mesmo ndo sendo cumpridas as determinagdes que sao impostas pelo
texto legal, a sua existéncia ndo é afetada, mas na maioria dos casos quando do
nao cumprimento impde alguma sancao.

De modo semelhante, a norma também traduz uma condicéo conser-
vadora que se manifesta pela vontade da manutencao da situacao atual, no sen-
tido de impedir mudancas sociais que tragam prejuizos a coletividade e para
isso utiliza mecanismos inibitérios plasmados, principalmente, nas sangdes.

Essa visao do Direito possibilita através do formato de alterar o con-
texto social adverso pela vontade da lei, mas sendo cogente, forca e conduz a
alteracdo da realidade mediante a coacao que a norma juridica estabelece.

O que efetivamente caracteriza uma norma juridica nas palavras de
Miguel Reale (2003, p. 95): “[...] é o fato de ser uma estrutura proposicional
enunciativa de uma forma de organizacao ou de conduta, que deve ser seguida
de maneira objetiva e obrigatéria” e é considerado como uma estrutura propo-
sicional porque o seu contetido pode ser enunciado mediante o apontamento
de preposi¢des ou enunciados que se apresentam de forma ordenada.

Isso significa que a norma juridica enuncia um dever ser que, por sua
vez, s6 tem sentido enquanto se ordena e se atualiza através de um sistema de
disposi¢des que tracam os ambitos de agdo e de competéncia que devem ser
respeitados pelos membros da Federagao.

Sobre tal aspecto, importante assinalar o pensamento de Eros Roberto
Grau (2003, p. 64) que aponta que o legislador ndo pode estabelecer qualquer
forma de direito. A propria sociedade gera um direito pressuposto que é deter-
minado pelo modo de produgdo que envolve diretamente o sistema econdémico
e pela correlagao das forgas politicas. O direito pressuposto determina os prin-
cipais contetidos de cada sistema juridico, ou seja, oferece as bases para a cria-
¢do do direito posto, elaborado e aplicado pelo Estado. O direito posto é aquele
que transparece pelo Estado, enquanto o direito pressuposto se manifesta no
interior da sociedade retratada pela faceta histérico-cultural, de tal sorte que

o legislador nao est4 livre para criar as normas juridicas, mas antes disso, esta
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contaminado pela realidade da estrutura social.

A esse proposito, a elaboracdo de ordenamentos atrela, em muito,
o momento histérico que a sociedade atravessa principalmente como afeta a
vida das pessoas nas suas relagdes interpessoais de tal maneira que provoca
reacOes algumas vezes motivadas pela vontade popular ou em outros casos
sao fomentadas por interesses de grupos que desejam a mudanga de determi-
nado comportamento social.

Ainda assim, essas rea¢des nao se distanciam de um antecedente ou
do momento histérico que entrelaca ao fato denotador, o que aproxima com
o pensamento de Michael J. Sandel (2012, p. 275) explicando que a histéria de
vida de cada pessoa estd em muito ligada a sua histéria dentro de sua comu-
nidade, tanto de forma positiva que possibilite conduzir no mesmo sentido
de aspiracdo do grupo social antecessor, como também opor aquilo que era
querido pela linhagem original.

No tocante as normas juridicas com relacdo as garantias e os direitos
das pessoas com deficiéncia, ao abordar o tema acessibilidade e locomocao da
pessoa com deficiéncia e seus direitos constitucionais, José Raimundo de Car-
valho destaca (2012, p. 34):

[...] o grande problema em relacéo a inclusdo das pessoas com
deficiéncia reside ndo na falta de normas ou de competéncia
para aplicacdo, mas na falta de efetividade de tais normas,
aliada a uma certa resisténcia da comunidade e do préprio
Poder Pablico em implementa-las, o que provoca um distan-
ciamento da meta de tornar a inclusdo da pessoa com defi-

ciéncia um fato e nao uma aspiragao.

Com relacdo ao problema levantado, aponta a necessidade de que os
membros da Federacdo desenvolvam, em conjunto, medidas coordenadas que
possibilitem a eliminagao das barreiras, principalmente aquelas que dificultam
a acessibilidade das pessoas com deficiéncia (CARVALHO, 2012, p. 34).

A compreensao das obrigacdes que determinam a contratacao de pes-
soas com deficiéncia nos quadros da iniciativa privada ndo é fator isolado da

vontade do legislador ordinério. Antes disso, as diretrizes foram estabelecidas
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na Constituicdo da Reptublica Federativa do Brasil de 1988 no escopo do trata-

mento dado aos direitos das pessoas com deficiéncia.

4 A OBRIGACAO DA INICIATIVA PRIVADA DE RESERVAR VAGAS
DE TRABALHO PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA

A legislacao brasileira que trata da obrigacdo de contratar pessoas
com deficiéncia na esfera da iniciativa privada ficou reservada no artigo 93 e
os seus §§ 1° e 2° da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, que recentemente sofreu
alteracdo pela Lei n°® 13.146, de 06 de julho de 2015, conhecida como Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Ao analisar o contexto do artigo mencionado acima, encravado den-
tro do contexto da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, logo se percebe que
a referida legislacao trata sobre os assuntos referentes aos beneficios da Pre-
vidéncia Social, de tal sorte que ao avangar sobre as matérias ali dispostas, o
legislador teve a preocupagdo inicialmente de elencar no texto legal os principios e
objetivos que norteiam o sistema da Previdéncia Social, a composi¢ao e atribuigdes do
Conselho Nacional de Previdéncia Nacional Social, os regimes de Previdéncia Social
- os beneficidrios, as prestacdes e suas modalidades.

Neste interim foi inserida no artigo 93 a matéria que destoa do obje-
tivo da lei, ou seja, a obrigacao de contratacdo de pessoas com deficiéncia con-
forme percentual calculado sobre o quadro de pessoal a partir de 100 a 200 tera
de contratar 2%, de 201 a 500 o percentual de 3%, de 5001 a 1000 o percentual
de 4% e acima 1001 o correspondente a 5%.

O § 1° apontado na nova redacdo mostra uma melhoria que esclare-
ce que a regra da dispensa (rescisao de contrato) de beneficidrio considerado
reabilitado pela Previdéncia Social, ou empregado com deficiéncia ao final de
contrato por prazo determinado acima de 90 dias e a dispensa imotivada no
contrato de trabalho por prazo indeterminado que somente podera ser concre-
tizada apds a contratacdo de outro reabilitado ou pessoa com deficiéncia.

Aspecto importante determinado pela lei no § 2° é a responsabilidade
atribuida ao Ministério do Trabalho e do Emprego - MTE quanto a geracado e a
consolidacdo dos dados e estatisticas sobre a realidade laboral dos empregados
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com deficiéncia, tendo em vista a necessidade de aprimoramento das informa-
¢Oes prestadas ao publico em geral para contribuir, de forma direta e imediata,
com dados atualizados que atendam aos pesquisadores, aos sindicatos, as en-
tidades representativas dos empregados ou aos cidaddos interessados.

A efetividade da fiscalizagdo quanto ao cumprimento da cota cabe
aos auditores do trabalho do MTE regulamentada pela Instru¢do Normativa n°
98, de 15 de agosto de 2012, que disciplinou a fiscalizagdo e cumprimento por
parte dos empregadores com relagdo ao atendimento as normas destinadas a
inclusdo no trabalho das pessoas com deficiéncia e beneficidrios reabilitados da
Previdéncia Social.

Ainda com relacdo a demanda imposta ao MTE quanto a gestao dos
dados, as informacdes prestadas sdo importantes para verificar, inclusive, a
efetividade do cumprimento da obrigacao, isto é, se os dados estatisticos vali-
dam o preceito da obrigacao.

As informacdes que atualmente estdo disponibilizadas no site do MTE
sao limitadas no sentido de fornecerem relatdrios gerais principalmente que
demonstram os resultados das fiscalizagdes que englobam diversos temas que
compdem o objeto da fiscalizacdo dos agentes do MTE e dentre esses, o preen-
chimento dos postos de trabalho reservados para as pessoas com deficiéncia.

A propria atuacao da fiscalizagdo do MTE quando audita empresa,
normalmente o faz pela matriz da organizacdo empresarial e verifica nesta as
informacdes, no caso do atendimento do percentual de reserva de postos de
trabalho para as pessoas com deficiéncia, logo, se a matriz concentra todo seu
contingente de obrigacao de empregados com deficiéncia em uma determina-
da localidade, resolve-se favoravelmente ao empregador, mas nao representa
garantia de acesso ao trabalho para outras pessoas com deficiéncia que vivem
em centros menores que poderiam ter acesso ao trabalho através da contrata-
¢do pelas filiais.

Ainda assim, o modelo brasileiro se posiciona pela obrigagdo de que
as empresas privadas devem contratar conforme o preceito do artigo da lei,
mas as determinagdes legais nao conseguem acompanhar a dindmica do mer-
cado de trabalho, pois diversos segmentos ndo sao lineares, como o da presta-
cdo de servigos de seguranca privada que pela caracteristica de trabalho agre-
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gam disponibilidade de servigos de vigilancia armada.

O fato é que a contratacdo da pessoa com deficiéncia conduz a neces-
sidade, muitas vezes, de adequar o ambiente de trabalho com méveis e equi-
pamentos de trabalho na condicao de operabilidade para o trabalhador com
deficiéncia. Ndo é somente isso, ocorre que serdo necessarias medidas para
treinamento para o pessoal com deficiéncia para se integrar na rotina de pro-
dugdo, sensibilizagdo com os demais empregados, o que denotard maior tempo
para maturagdo profissional e aquisi¢do de seguranca operativa

Essas peculiaridades naturalmente serdo computadas nas planilhas
de or¢amento do empresario, que repassara para o consumidor de bens e ser-
vigos esses custos decorrentes ao processo de producdo, que deverdo ser su-
portados pelos seus clientes.

Decorre que o mercado é extremamente competitivo, que obriga a
constante reengenharia organizacional para adequacdo dos custos com os be-
neficios aferidos, obrigando a colocar tanto bens, como servigos com precos
competitivos no mercado de consumo.

A férmula empresarial brasileira sempre foi a maximizagao dos lucros
com o menor custo, o que leva muitos empresérios a cumprir o percentual que
o artigo 93 da Lei n° 8.213 determina pela obrigagdo e ndo por interesse social.

Desse desalinhamento decorrem das mais diferentes formas de frau-
des trabalhistas que vao desde o registro de contrato na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social mediante o consentimento da pessoa com deficiéncia com o
empregador que remunera sem a efetiva prestagcdo dos servicos, até a empre-
gar pessoas com deficiéncia através da terceirizagdo da mao de obra (SASSAK]I,
2010, p. 88).

Neste desarranjo, alguns empresarios optam por pagar as multas
aplicadas pelos auditores do MTE por entenderem que os custos com a manu-
tengdo da contratagdo e com as adaptagdes no ambiente de trabalho represen-
tam uma desvantagem financeira que ndo é minimizada pelo retorno de seus
investimentos.

Esse raciocinio demonstra a mentalidade que define o custo benefi-
cio traduzido pelo desconhecimento da responsabilidade social que os empre-

gadores possuem ao assumirem o risco econdmico mediante a exploragao da
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mao de obra, muitas vezes pelo discurso da competitividade que o mercado
globalizado imprime na tonica de reducao de despesas para a composicao de
precos competitivos.

A tonica da responsabilidade social das empresas descentraliza a
discussdo da maximizacdo do lucro e aponta para uma convergéncia de sus-
tentabilidade de recursos, ideia apontada nos estudos para criacao e desen-
volvimento de empresas no contexto colombiano com responsabilidade social
de Alberto Ibarra Mares e Alexander Castrillo Gavan (2013, p. 49) como: “[...]
nueva dimension empresarial preocupada por el concepto de sostenibilidad, en el que
converjan a un mismo nivel los aspectos economicos, sociales y medioambientales, aun
a costo del crecimiento de la empresa”.

A traducdo da ideia esta na combinacao dos fatores de producao, so-
ciais e ambientais para que os ganhos sejam para todos e ndo somente para
beneficio econdémico.

Esse estranho panorama é somado ainda pelo fato que a mao de obra
com deficiéncia, na maioria dos casos, ainda necessita de treinamento especi-
fico, os quais denotam investimentos de equipamentos e a capacitacao de ins-
trutores para ministrarem treinamentos de operacao e habilidade no trabalho.

Além da questao de adaptacao das condigdes de trabalho, sabe-se que
as empresas recrutam no mercado de trabalho profissionais capacitados com
experiéncias desenvolvidas para que nao tenham custos em treinamentos de
capacitacdo, nos quais denotariam considerdvel tempo para que o profissional
estivesse preparado para a execugdo de tarefas dentro de um parametro espe-
rado de producao.

A capacitagdo e a preparagao para o mercado de trabalho em condi-
¢oes de igualdade com os outros profissionais denotam uma necessidade de
aprimoramento do profissional com deficiéncia, o que historicamente o distin-
gue em fungdo da discriminacdo dentre outras, pela condi¢dao de sua natureza.

Neste sentido, a falta de capacitacdo profissional pela baixa escola-
ridade fator que também dificulta, inclusive, a insercao pela obrigatoriedade
de contratar devido a dificuldade de encontrar pessoas com deficiéncia que
possam preencher requisitos minimos para o perfil da vaga.

A legislagdo ao trazer a obrigatoriedade de contratar pessoas com de-
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ficiéncia, também pode resultar na criacdo de outros preconceitos, conforme

pensamento de Ives Gandra Martins (1996, p. 71):

O argumento antidiscriminacdo cria uma discriminacdo as
avessas. A criacdo de reserva de mercado ou de area de agao
apenas para as pessoas consideradas excluidas resulta num
processo inverso de discriminacdo, em vez de levar a elimi-
nagdo de alguns preconceitos ainda nao erradicados, como
almejam os adeptos dessas teses.

O autor traduz o entendimento que a argumentacao da antidiscrimi-
nacdo gera outra discriminacdo pelo fato do beneficio proporcionado traduzir
uma excecdo a regra da competitividade.

Olegislador infraconstitucional, no § 1° do artigo 93 da Lein®8.213 /91,
determina que a dispensa imotivada do trabalhador com deficiéncia somente
ocorrerd ap0s a contratagdo de outro trabalhador com deficiéncia. Essa condi-
¢do imposta aumenta a dificuldade em dispensar o empregado com deficién-
cia, 0 que ndo ocorre na contrapartida com o empregado sem deficiéncia que
ndo possui essa protegao.

Essa condigéo peculiar criada trazida pela norma, sem diavida procurou
proteger e garantir que as vagas reservadas fossem preservadas desmotivando o
empregador de dispensar a mao de obra com deficiéncia na mesma condi¢do dos
demais empregados.

A dispensa sem justa causa do empregado com deficiéncia gera cus-
to com as verbas rescisérias e a contratacao de outra pessoa com deficiéncia
para preencher a vaga, obriga o empregador a contratar primeiro para dis-
pensar depois.

A diferenca de tratamento pode traduzir nos demais empregados
uma discriminacdo no ambiente de trabalho pela protecdo advinda do artigo
da lei, que pode representar empecilho na integracao da pessoa com deficién-
cia no ambiente de trabalho.

O sentimento gerado dentro do ambiente de trabalho pode revelar
discriminagao contra os empregados com deficiéncia que gozam de garantia

de emprego diferenciada de outros empregados.

159



APOSITIVAGAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL E NORMATIVANO
CONTEXTO DA OBRIGATORIEDADE DE RESERVA DE VAGAS DE TRABALHO NA INICIATIVA PRIVADA E AALTERNATIVA DE
EM TEMPO - Marilia - v. 17 - 2018 INCENTIVOS PARA CONTRATAGAO. Roberto Carios Ferreira Soares, Maria de Fétima Rodrigues de Oliveira (P. 145 - 170)

A falta de desenvolvimento de acGes de sensibilizacdo com os demais
empregados com rela¢do a integracao da pessoa com deficiéncia no ambiente
de trabalho pode resultar na geracao de dificuldades de relacionamento, pre-
judicando ainda mais as pessoas com deficiéncia.

Para desenvolver medidas preventivas, a estratégia na gestao de cli-
ma empresarial necessariamente determina acdes voltadas para a interacdo do
empregado com deficiéncia com os demais empregados no local de trabalho
deve envolver a planta empresarial com explicacdes de termos de facil com-
preensao, principalmente com o envolvimento dos representantes sindicais,
conforme diretrizes da OIT (2002, p. 21): “deberia comunicarse a todos los trabaja-
dores una informacion general acerca de las discapacidades en el lugar de trabajo |[...]”,
inclusive divulgar as estratégias empresariais para as melhorias do ambiente
de trabalho para que os empregados com deficiéncia possam desempenhar
suas tarefas com eficiéncia.

Segundo Pastore (2000, p. 183): “a controvérsia, em torno de cotas
tende a prosseguir. Os empregadores, em geral, se opdem ao sistema [...]” e
aponta em seu raciocinio que os paises onde ha cotas, se observam que o siste-
ma estd perdendo forga.

Nao é por menos, as oscilagdes das condigdes econdmicas globais que
afetam as economias regionais obrigam os empresarios a moldar o tempo todo
o negocio, tendo que se adaptarem as flutuagdes e incertezas dos mercados,
fazendo com isso o ajuste do quadro de pessoal.

O empregado com deficiéncia, neste contexto, também sofre os mes-
mos revezes daquele que ndo tem deficiéncia.

O avango garantido pela obrigacao do artigo da lei, ndo pode ficar
atrelado somente ao cumprimento do percentual de contratagdo, mas deve
avangar no sentido de promover agdes e medidas que incentivem a contratagao
ao mesmo tempo em que disponibilize alternativas de aprimoramento profis-
sional, dando as pessoas com deficiéncia condicdes de igualdade no mercado
de trabalho sempre competitivo e volatil que obriga a todos a adaptagao pelo
desenvolvimento de competéncias.

O sentido dado pelo legislador infraconstitucional ao descrever a fi-
nalidade das politicas publicas de trabalho no artigo 35 do Estatuto da Pessoa
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com Deficiéncia é a promogdo e garantias de condigdes de acesso e de perma-
néncia da pessoa com deficiéncia no campo de trabalho.

Logo, o modelo brasileiro nao pode somente permanecer na obriga-
¢do de determinar que o setor privado contrate conforme percentual, o Estado
deve promover politicas de estimulos como também formas de desenvolvi-
mento de talentos mediante as participacdes de sociedades civis organizada,
promovendo oficinas de capacitacdo, de desenvolvimento de empreendedo-
rismos, cooperativas e alternativas que possam atender uma demanda cada
vez maior de uma sociedade em constante evolugao e interacdo que ultrapassa
das fronteiras nacionais, inclusive previsto no paragrafo tnico do artigo 35 do

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

5 A PERSPECTIVA DE INCENTIVOS PARA CONTRATACAO DE
PESSOAS COM DEFICIENCIA

A perspectiva do Estado de criar incentivos para o cumprimento de
obrigacdes ndo é uma ideia nova, tendo em vista o objetivo de alcancar um
nivel maior de atendimento a determinado preceito através de elementos mo-
tivadores.

Para Norberto Bobbio (2007, p. 23), as san¢des negativas sempre ti-
veram maior relevo no campo juridico somente com relagao a protecao de in-
teresses mediante a possibilidade de estabelecer repressdes para os atos con-
siderados desviantes, sendo que a conduta resultante disso sempre tem sido
uma preocupagao constante em penalizar um comportamento que nado esteja
de acordo com os preceitos determinados pela lei.

A ideia entronizada de sanc¢do positiva é contraria aquela que nor-
malmente é difundida pelo Direito como sendo a da sangao negativa. Se a aura
da sangdo negativa conduz a impressao de castigo por uma agdo considerada
ma4, a sangdo positiva na esteira do raciocinio de Norberto Bobbio (2007) é mais
uma reac¢do a uma agao boa.

A reflexdo possibilita também acrescer que o objetivo de uma sangao
positiva caminha para a prevencao de ocorréncias de a¢des consideradas pre-
judiciais tanto do ponto de vista individual como coletivo.
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As sangdes positivas seguem uma concepgao de que o atendimento
de determinados preceitos pode ser recompensado, isto €, a manifestagao de
condutas apontadas como benéficas poderiam ser motivadas para a repetigao
por meio de incentivos.

As sangdes positivas também podem ser chamadas de sangdes pre-
miais, que possuem o mesmo sentido de adesdo espontanea no cumprimento
de obriga¢des mediante incentivos e vantagens (REALE, 2003, p. 76).

Para Dimitri Dimoulis (2013, p. 109), existem diferencas entre a san-
¢do positiva e a sancao negativa. A primeira estabelece uma consequéncia fa-
vorével a ser aplicada em caso de comportamento harmoénico com a norma e
na segunda, a diferenca é inversa, pois ocorre consequéncia gravosa quando
prética comportamento em desacordo com a norma.

A utilizagdo de sangdes positivas como forma de cumprimento de
obrigacdes, possui proximidade peculiar com a ideia de reforco positivo de
Skinner.?

A teoria do condicionamento operante de Skinner reporta que deter-
minados comportamentos podem ser desenvolvidos mediante um esquema
de reforcamento, ou seja, mediante a manifestacdo de um comportamento pre-
tendido com a exposicdo de elemento agradavel ao sujeito e haveria a possi-
bilidade de repeticdo desse comportamento na medida em que fosse sempre
apresentado o elemento agradavel.

Para Wayne Weiten (2010, p. 177) o tema fornece exemplos simples
do cotidiano das pessoas que ilustram a ideia de reforgo:

O principio do refor¢o pode parecer simples, mas é imensa-
mente poderoso. Skinner e seus seguidores mostraram que
muito do comportamento cotidiano das pessoas é regulado
pelo reforgo. Por exemplo: vocé estuda muito porque boas
notas provavelmente advirdo como resultado trabalha por-
que esse comportamento resulta em seu pagamento no fim
do més, e talvez trabalhe mais arduamente porque promo-

$Burrhus Frederic Skinner (1907-1990) foi autor e psicélogo americano. Conduziu trabalhos pioneiros em psicologia experimen-
tal e foi o propositor do behaviorismo radical, abordagem que busca entender o comportamento humano.
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¢Oes e aumentos salariais poderdo advir de tal comportamen-
to. Vocé conta piadas e seus amigos riem entdo conta mais. O
principio do reforco governa claramente complexos aspectos
do comportamento humano. Paradoxalmente, este principio
surgiu da pesquisa de Skinner sobre o comportamento de ra-
tos e pombos em situagdes excepcionais simples.

Essa juncdo permite compreender que, se fossem introduzidos ele-
mentos reforcadores, haveria a possibilidade de que determinado comporta-
mento fosse repetido sempre que fosse estimulado.

No campo juridico, as san¢des positivas de Bobbio se combinam com
o reforgo positivo de Skinner quando aplicado com a estratégia de premiar
condutas que a sociedade entende ser de importancia para a introducdo de
melhorias de condigdes de vida que favorecam a comunidade.

A legislacao brasileira no tocante a melhoria das condigdes de vida
das pessoas com deficiéncia ndo passou despercebida com relacdo a promogao de
incentivos para a contratacao.

A Lein®8.212, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre a organiza¢ao

da Seguridade Social, instituiu o plano de custeio, no § 4° do artigo 22:

Artigo 22: [...].
[...]

§ 4° — O Poder Executivo estabelecera, na forma da lei, ouvido
o Conselho Nacional da Seguridade Social, mecanismos de
estimulo as empresas que se utilizem de empregados portadores de
deficiéncias fisica, sensorial e/ou mental com desvio do padrdo
médio.

O fato que chama a atencao é que a referida lei tem a mesma data de
promulgacdo da Lei n° 8.213, ou seja, 24 de julho de 1991, que estabeleceu no
artigo 93 a obrigacdo de reserva de percentual de vagas de trabalho para as
pessoas com deficiéncia, conforme o quadro total de empregados na iniciativa
privada.

No entanto, esses foram os espasmos criativos alternativos para in-

centivo a integragdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, sendo
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ainda muito distante da busca criativa de outras solugdes que fugissem do
trivial obrigatdrio de contratar.

Se a ideia de reforgar positivamente as empresas que contratam pes-
soas com deficiéncia mediante abatimentos fiscais pode contrabalancear o
orcamento empresarial e fomentar boas préticas que estimulem a integragao
e ndo simplesmente a incorporacdao do sujeito na esteira de algum setor da
empresa.

Ainda mais, o sentido de incentivos poderia atender a possibilidade
de que empresas que ndo encaixam pela natureza de suas operacdes de ne-
gocio, contribuir para um fundo especifico de recursos para investimento em
aprimoramento técnico e profissional para as pessoas com deficiéncia.

A busca de alternativas mediante os incentivos pode contribuir para a
efetivagdo da obrigagdo de contratar ndo seja uma sancao punitiva pela via da
multa, mas um prisma de valoragdo da dignidade da pessoa com deficiéncia.

Por outro lado, a efetivagdo do atendimento da obrigacdo de contra-
tar na iniciativa privada atualmente se ocorre pela “caneta” da fiscalizagdo dos
auditores do MTE regulamentada pela Instrugdo Normativa n° 98, de 15 de agosto de
2012 e pelo Ministério Publico e demais entidades mencionadas no artigo 3° da Lei n°
7.853, de 24 de outubro de 1989, alterado pela Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015.

Por outro lado, o diploma legal que estabelece a possibilidade de uti-
lizagdo de “mecanismos de estimulo as empresas” ndo foi efetivado, pois as
legislacdes pouco asseguraram alguma forma de incentivo para a contratacao
e manutencdo de emprego da pessoa com deficiéncia.

Muito pelo contrario, a legislacao assegura a obrigacao de contratar,
mas nao oferece em contrapartida estimulos que reforcam a contratacao de
pessoas com deficiéncia e nem incentivos de manutencao dos empregos.

A contratacdo e manutencdo dos empregos para as pessoas com de-
ficiéncia ficaram na conjungdo das san¢des negativas, que punem com multas
os empregadores que deixam de contratar conforme o preceito do artigo 93
da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, e no mesmo molde no § 1° autoriza a
demissao do empregado com deficiéncia somente apds a contratacdo de outro
com deficiéncia ou reabilitado.

Os estimulos para contratacdo de pessoas com deficiéncia no modelo
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brasileiro passaram ao largo da proposta de sangdes positivas como formas de
incentivos.

Atualmente, vigoram alguns incentivos como o previsto no artigo 24,
inciso XX da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que trouxe a possibilidade de
dispensa de licitacao pelos 6rgaos ou entidades da Administragao Ptblica: “na
contratacdo de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrati-
vos e de comprovada idoneidade, [...]”, além da expectativa do novo inciso V
do artigo 3° da referida lei citada que traduz o beneficio pelo critério de desem-
pate para a empresa que comprove o cumprimento de reserva de cargos para
a pessoa com deficiéncia ou reabilitada da Previdéncia Social e que atenda as
regras de acessibilidade, como também o § 5° do citado artigo que foi modifi-
cado no sentido da possibilidade das empresas que atendam os percentuais de
contratacao de pessoas com deficiéncia terem preferéncia nos processos de lici-
tacao que envolve produtos manufaturados e servigos nacionais que atendam
as normas técnicas brasileiras.

Essa situagdo demonstra que o perfil do modelo brasileiro adotado
para tratar as questdes de insercao da pessoa com deficiéncia no mercado de
trabalho ainda pairam no sentido de trazer obrigacdes para os empregadores
sem que haja, em contrapartida pelo Estado, incentivos para a contratacdo e a
manutengao desses empregos.

Neste sentido, o Estado brasileiro mantém uma politica de autuagdes
por descumprimento da lei que traduz na caréncia de alternativas de incentivo
de empregos para a melhoria das condicdes de acesso e a geracdo e empregos,
principalmente para as pessoas com deficiéncia, a ndo ser pela tinica via da
obrigacao determinada pelo artigo 93 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, e
pelas fiscalizacdes dos auditores do MTE e agdes do Ministério Pablico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao Federal de 1988 foi primorosa em estabelecer direitos
e garantias para as pessoas com deficiéncia de tal modo que sua base possibi-
litou a protecdo normativa em diversos temas como o trabalho, satde, previ-
déncia, educacado, mobilidade, etc.
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Tamanha geragao de direitos possibilitou a criagdo uma blindagem
normativa que regulamentassem os direitos permitindo a referéncia normativa
a integracao social da pessoa com deficiéncia.

A condicdo de obrigacao no cumprimento da lei por um lado favorece
que sejam implantadas condi¢cdes de mudanga que ndo seriam aceitas livre-
mente. O exemplo dessa condigao foi a obrigacdo de reservar vagas de trabalho
na iniciativa privada conforme percentual do quadro de pessoal para as pes-
soas com deficiéncia.

E reconhecivel que essa obrigago trouxe para o mundo do trabalho a pessoa
com deficiéncia, principalmente pela atuagdo punitiva dos auditores do trabalho que
possibilitou tornar fato a incorporagéo do trabalhador com deficiéncia no mundo
do trabalho, visto que ainda que ndo é possivel mensurar o trabalho como
sendo digno ou apenas representa cumprimento de quota ou seja, ndo se pode
determinar se é integrado ou incorporado.

Independentemente do impasse quanto a incorporacdo ou da inte-
gracao, a sua participacao no mundo do trabalho é de fato uma realidade que
nao era vista no passado, principalmente quando nao havia a fiscalizagdo dos
auditores do trabalho.

Logo sob sangdo negativa, representada pela ameaca da autuacao pe-
los auditores do trabalho e Ministério Publico, o trabalhador com deficiéncia
passou a ser visto no contexto do “chao de fabrica”.

A obrigatoriedade de reservar vagas de trabalho para as pessoas com
deficiéncia acaba tendo sua notoriedade pelo fato da punicao via multas para
as empresas que ndo atendem a quota ou que nao conseguem atender por ra-
zdes de negocio, ou seja, a legislacao acaba por trazer um forte apelo de puni-
¢do, de sancao negativa materializada pela multa.

Por outro lado, a visdao de um Direito impregnado somente pela for-
¢a ordindria punitiva ndo atende todo o anseio da coletividade que enfrenta
turbuléncias que necessitam de respostas condizentes diante de um cenario
multicultural e de visdes globalizadas.

E notorio que a estratégia ptblica carrega em muitas situacdes, a von-
tade de buscar melhorar as condigdes para grupos minoritarios e, para tanto,
ao formular as estratégias concebem dentro de uma esfera tedrica dissociada
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da pratica da vida, trazendo consequéncias que nao estavam previstas no
plano original.

Em algumas situagdes é necessaria evoluir e aprimorar a legislacao
buscando adequar a realidade social, tendo em vista que seu alcance tenha
sido reduzido pela sua descontinuidade de sua eficécia.

A ideia sugestiva aponta pela possibilidade de atrelar outras formas
de melhoria de atendimento normativo de forma a fomentar condutas e regu-
lagdes que permitam construir relacionamentos sociais positivos que incenti-
vem a reducao de conflitos no seio da sociedade.

A proposta de atrelar incentivos ou estimulos positivos em forma de
abatimentos fiscais e sociais ou quando aquelas empresas que nao conseguem
contratar pessoas com deficiéncia pela natureza do seu negécio, podendo em
contrapartida efetuar pagamento de quotas para um fundo de aprendizagem
técnica para pessoas com deficiéncia representa alternativas que tratam de re-
forgos positivos para que comportamentos se repitam mediante premiagdes
que permitam estimular o cumprimento de aumento de contrata¢des de pes-
soas com deficiéncia.

Desta forma, incentivar com medidas que estimulem comportamen-
tos desejados, como forma de premiacdes, podem preencher as lacunas que
a obrigatoriedade do cumprimento da reserva de vagas nao alcangou, pois o
objetivo maior é integrar a pessoa com deficiéncia na sociedade e o trabalho ¢ uma
das formas sociais de melhor eficiéncia, pois representa a oportunidade da pessoa com
deficiéncia desenvolver a sua autonomia ¢ o poder de decisdo de sua vida, alcangando

a sua dignidade.
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