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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar, primeiramente, o poder potestativo do
empregador e sua limitagdo frente as politicas de discriminacao positiva e imposicao de cotas
para contratagdo de pessoas com deficiéncia, e ainda, estatisticamente, perquirir se ha
efetividade e eficicia da referida medida nas relacoes de trabalho.
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1 INTRODUCAO

Em recente publicacdo do jornal Valor Economico, de 25/06/2010, a autora do texto,

Luiza de Carvalho assim informou:

A Justica do Trabalho de Sao Paulo esta mais flexivel com as empresas em relacdo
ao cumprimento da Lei no 8.213, de 1991. A norma estabelece cotas para as
companhias contratarem portadores de deficiéncia. A 70* Vara do Trabalho de Séo
Paulo cancelou uma autuagdo de R$ 38 mil a uma empresa de telecomunicag¢des por
ndo cumprir a cota de 4% dos portadores de deficiéncia em seu quadro. A Justica
levou em consideragdo a dificuldade em encontrar portadores no mercado em
numero suficiente para preencher a cota, reconhecendo os esforgos apresentados
pela empresa no processo.

Efetivamente, essa ¢ uma questdo recorrente na atualidade.

Pela Lei 8213/91, as empresas com mais de 100 empregados sdo obrigadas a contratar
pessoas portadoras de deficiéncia, a fim de cumprir a cota que a Lei lhe impde, resultado de
uma a¢ao afirmativa de politica de discriminagdo positiva.

E certo que algumas hipéteses injustificadamente discriminatorias, observadas pela
sociedade, merecem tratamento legal, via “discriminagdes positivas”, ou “acdes afirmativas”,

instrumentando a inser¢ao de trabalhadores no mercado formal de trabalho.
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A lei brasileira, assim, por estimulo constitucional, estabelece agdes afirmativas
categoricas nesse sentido, fixando cotas de reserva de vagas.

De certa forma, pode-se dizer que a fixacdo de cotas vem a restringir parte do poder
potestativo do empregador, que se v€é obrigado a contratar um certo determinado nimero de
empregados portadores de deficiéncia, por exemplo, independentemente de sua vontade.
Todavia, as empresas, até mesmo em razdo de fiscalizacdo e autuagdes, vém tentando se
adequar a “nova” realidade. Na verdade, realidade nao tdo “nova” assim, j& que as cotas
foram previstas na Lei que consolida a legislacao que dispde sobre os Planos de Beneficios e
Custeio da Previdéncia Social e sobre a organizacdo da Seguridade Social, publicada em
1.991. Contudo, somente apos a entrada em vigor do Decreto 3.298/99 ¢ que a Lei comegou a
ser exigida em relagdo as cotas, instigada pela fiscalizagdo do Ministério do Trabalho e
Emprego e também pelo Ministério Publico do Trabalho.

Na pratica, contudo, a obrigagdo legal da empresa esbarra em algumas dificuldades,
como ter que se adaptar fisicamente para receber e dar condi¢cdes de trabalho dignas aos
trabalhadores que requerem cuidados especiais, bem como encontrar mao-de-obra qualificada
e disponivel para ocupar suas vagas de emprego.

O presente estudo, portanto, tem por objetivo analisar, primeiramente, o poder
potestativo do empregador e sua limitagdo frente as politicas de discriminagdo positiva e
imposicdo de cotas para contratagdo de pessoas com deficiéncia, e ainda, estatisticamente,

perquirir se ha efetividade e eficacia da referida medida nas relagdes de trabalho.

2 O PODER POTESTATIVO DO EMPREGADOR E O LIMITE IMPOSTO POR
ACOES AFIRMATIVAS DE POLITICAS DE DISCRIMINACAO POSITIVA A
CONTRATACAO DE EMPREGADOS

A Consolidagdo das Leis do Trabalho estabelece, em seu artigo 2°, que empregador € a
empresa individual ou coletiva (e aqueles a ela equiparados) que, por suportar os riscos da
atividade economica, estd investido do poder de admitir, assalariar e dirigir a prestagao
pessoal dos servigos. Essa prerrogativa ¢ conhecida como "poder potestativo".

Dentre os requisitos do artigo 3° da CLT, que caracterizam a relacdo de emprego, o
principal € a existéncia de subordinag¢ao juridica entre empregado e empresa.

A subordinagdo ¢ o elemento especifico e nuclear da relagdo de emprego, marco

distintivo das demais relagdes juridicas que envolvam a prestacao de trabalho.
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O empregador detém o poder, porquanto ¢ o proprietario dos meios de produgao,
controla juridicamente o conjunto da estrutura empresarial, € assumiu os riscos da atividade
empresarial, dentre outros.

Assim, o empregador, que exerce um empreendimento econdmico, reune, em sua
empresa, os fatores de producdo, desempenhando a sua fung¢ao social, assumindo os riscos da
atividade econdmica, dai decorrendo, sem duavida, seu poder potestativo e seu direito de
dispor daqueles fatores de produgao.

A manifestacdo do poder potestativo do empregador' esta inicialmente na propria
organizagdo, sob a estrutura hierarquica - o que, quando e como produzir -, assentada em
pressupostos legitimantes como a liberdade econdmica e o direito de propriedade.

A vontade da empresa ¢ determinante, podendo servir-se da forca de trabalho colocada
a disposicao por forca do contrato, cercada por alguns limites, conforme melhor interesse ao
atingimento da finalidade econdmica.

Contudo, tanto a doutrina como a Jurisprudéncia tém entendido que a finalidade da
empresa deve ser vista para além da obtencdo de lucros, gerar empregos e fomentar a
economia (finalidade economica), pois como um ente social que desempenha importante
papel na sociedade constitui-se em meio de inser¢do social e identificagdo pessoal do
trabalhador, exercendo uma inegavel fungao social.

Ademais, se o poder potestativo, conforme entende a doutrina dominante, emana do
contrato de trabalho, deve atender a funcdo social do contrato prevista no art. 421 do Codigo
Civil de 2002, que preceitua: “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da fungao social do contrato”.

Nesse sentido, o ordenamento juridico tem cuidado de balizar os limites ao exercicio
do poder potestativo de sorte que a empresa possa desfrutar desse poder sem prejuizo ao
respeito a dignidade humana e a preservagdo de sua funcdo social, todos principios
constitucionais conquistados pela sociedade.

Sim, segundo Aldacy Coutinho®:

[...] desenvolvido o direito econdmico, o Estado passou a intervir na atividade
empresarial, regulamentando problemas relacionados com a distribuicdo e producao
de bens e servigos, visando assegurar o atendimento das necessidades dos
integrantes da sociedade.

" COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sio Paulo: LTr, 1999, p.52.
1d., 1999, p.59/60.

32 Conhecimento Interativo, Sao José dos Pinhais, PR, v. 5, n. 2, p. 30-45, jul./dez. 2011.




O Estado, sim, reconheceu a propriedade privada e a livre iniciativa elevando-as a
categoria de norma constitucional, mas também ditou algumas regras de controle ao seu
exercicio.

[...] De qualquer sorte, o direito ndo fecha os olhos a empresa, reconhecendo-a no
papel social que hoje desempenha e atribuindo-lhe fung@o, embora ndo a tenha
tomado, de forma clara, como ente capaz de ser sujeito de direito e obrigagdes, mas

reconhecendo-a como fendmeno econdmico-social, no qual se travam relagdes
juridicas. Protege o capital, mantendo a dominagio sob ameaga de puni¢io.

Convivem hoje num tunico corpo uma Constituicdo econdmica ¢ uma social; no
primeiro plano a liberdade de iniciativa e o direito de propriedade sobre o capital e o lucro;
num plano diverso, o trabalho, como direito social, com a garantia de uma remuneragdo que
atenda as necessidades do trabalhador como retribuicdo, indicada idealmente como justa, o
reconhecimento do direito ao trabalho, o respeito e dignidade ao trabalhador.

Paulatinamente, destarte, foram instituidas, e ainda ha projetos de instituicao, de novas
politicas de discriminagdo positivas também relacionadas ao trabalho.

Atualmente, o empregador vé-se limitado em seu poder potestativo, a contratagdo e
manutengdo de seus empregados, através de leis fixadoras de cotas, tanto para aprendizes,
quanto para pessoas com deficiéncias, sendo que ha projeto de lei para também serem fixadas
cotas de negros nas empresas.

Nesse estudo, cuidaremos de analisar especificamente o vigente sistema de cotas para

pessoas portadoras de deficiéncias.

3 AS ACOES AFIRMATIVAS DE POLITICAS DE DISCRIMINACAO POSITIVA
NAS RELACOES DE TRABALHO

E fato que h4, no mundo do trabalho, explicitas ou veladas praticas excludentes de
mao-de-obra, fundadas em preconceitos e discriminagdes de variados matizes, malgrado o
existir de normas constitucionais e infraconstitucionais que colimem proibi-las.

Desse modo, para que os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
sejam alcancados, reclamam comportamentos ativos ou, dizendo de outro modo, pedem agdes

afirmativas.

> COUTINHO, 1999, p.60/61.
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Joaquim B. Barbosa Gomes®, Ministro do Supremo Tribunal Federal, observa que as

acdes afirmativas:

Consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a concretizagdo do
principio constitucional da igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da
discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de compleicao fisica.
Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e at¢é mesmo por
entidades puramente privadas, elas visam a combater ndo somente as manifestagoes
flagrantes de discriminag@o de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade.

Portanto, as agOes afirmativas visam combater os efeitos acumulados em virtude das
discriminagdes ocorridas no passado.

Nesse sentido, ha politicas e normas — legais e normativo-sindicais — que procuram
assegurar, por meio da utilizagdo das discriminagdes positivas o impessoal acesso ao mercado
de trabalho, compulsoriamente ou nao.

Na opinido de Ana Flavia Osternack’:

[...] diante da vulnerabilidade e exclusdo social de determinados grupos, verifica-se
que o legislador determinou formas de tratamento diferenciado para aplicar a
igualdade de fato invertendo o proprio conceito de discriminagdo (negativa)
importando beneficiar uma minoria, “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade”. Assim, para a concretude do principio da
igualdade foram normatizadas medidas, diante de critérios bioldgicos, socio-
econdmicos e sociais, no intuito de proporcionar igualdade de oportunidades as
minorias vulneraveis, aqui também denominados “excluidos”.

Este tratamento diferenciado deu ensejo a um novo paradigma do termo
discriminagdo, a chamada discriminagdo positiva. Portanto, ¢ discriminando
positivamente determinados grupos que se alcanga a igualdade justa almejada pela
sociedade.

Confere-se relevo as estatisticas oficiais e levantamentos doutrindrios a respeito das
desigualdades no Brasil, e “as politicas publicas ou privadas voltadas a concretizacdo do
principio constitucional da igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da discriminagao
racial, de género, de idade, de etnia e de complei¢do fisica”®, em face das atuais controvérsias
registradas sobre o assunto, inclusive as que se relacionam com as denominadas “cotas”, ou

reservas de vagas, legalmente estabelecidas.

* GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢iio Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade; 2001; p 6-7

> OSTERNACK, Ana Flavia. Discriminacio Positiva. Site do Parand On Line, publicado em 18.11.2007.

% Defini¢io de agdes afirmativas, segundo Joaquim B. Barbosa Gomes, em sua obra “A¢do afirmativa e
principio constitucional da igualdade: O direito como instrumento de transformagao social. A experiéncia dos
EUA.” Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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Com efeito, j4 no seu preambulo, a Constitui¢do Federal de 1988 estabelece como
objetivo a instituigdo de um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais (...) a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...).

No mesmo sentido, seu artigo 1° estabelece como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a cidadania (inciso II) e a dignidade da pessoa humana (inciso III).

E com o mesmo intuito, seu artigo 3° estatui que a Republica Federativa do Brasil tem
como objetivos fundamentais: I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; III —
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V —
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao. (Grifo nosso)

A tanto, importante ressaltar a observagdo de Carmem Lucia Antunes Rocha que “os
verbos utilizados pelo legislador constituinte para definir os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil sdo verbos que evocam ag¢do: construir, erradicar, reduzir,
promover etc”.”

Desse modo, para que os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
sejam alcangados, reclamam comportamentos ativos ou, dizendo de outro modo, pedem agdes
afirmativas. E essas agdes afirmativas devem partir do Estado, mas também da Sociedade,
conforme o proprio texto constitucional dispde.

Atualmente, hd no ordenamento medidas, como o sistema de cotas, tanto para
aprendizes, quanto para pessoas portadoras de deficiéncias, que limitam de certa forma o
poder potestativo empresarial, cabendo a todos, Estado e sociedade em geral, dar efetividade

as mesmas.

3.1. O SISTEMA DE COTAS OU DE RESERVA LEGAL DE VAGAS NO BRASIL

Com o intuito, portanto, de discriminar positivamente alguns grupos que
historicamente foram desarrazoadamente discriminados, o Poder Publico implementou o
sistema de cotas, procurando proporcionar a participa¢do de todos os cidaddos no processo

democratico e propiciar-lhes o pleno exercicio da cidadania.

7 (Cf. Agéo afirmativa — O conteudo democratico do Principio da Igualdade Juridica, Revista Trimestral de
Direito Publico, 15/1996, 92).
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~ , . 8
Para uma melhor compreensdo acerca do assunto, Glaucia Gomes Vergara Lopes

define o sistema legal de cotas:

[...] Sistema de reserva legal de vagas ou sistema de cotas ¢ o mecanismo
compensatdrio utilizado para inser¢do de determinados grupos sociais, facilitando o
exercicio dos direitos ao trabalho, a educagao, a satde, ao esporte, etc. E uma forma
de a¢do afirmativa com intuito de tentar promover a igualdade e o equilibrio de
oportunidades entre os diversos grupos sociais.

E, portanto, uma politica de acdo afirmativa pela qual o Estado visa diminuir as
diferencas existentes em certos segmentos sociais que se encontram em desvantagem,
especialmente aqueles que sofrem algum tipo de discriminagdo desarrazoada.

Ainda, no tocante as ac¢des afirmativas, salienta Cristiane Ribeiro da Silva’:

[...] sdo importantes instrumentos de inclusdo social e consistem em medidas que
objetivam superar a discriminacdo em relacdo a certos grupos fragilizados, como
aqueles correspondentes as mulheres, indios, negros e também pessoas portadores de
deficiéncia, proporcionando-lhes igualdade de oportunidades.

Efetivamente, com relagdo a reserva de vagas no trabalho, atualmente, ha vigente o
sistema de cotas para aprendizes e também de pessoas portadoras de deficiéncias, sendo esse

ultimo, portanto, objeto do nosso estudo.

3.2 VAGAS PARA REABILITADOS OU PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIAS

Fazendo um breve escorco histérico sobre o tema, temos que o sistema de cotas
empregaticias para reabilitados ou portadores de deficiéncia, teve sua origem na Europa, no
inicio do século XX. Ele foi utilizado pelos paises que participaram da Primeira Guerra
Mundial como um meio alternativo de empregar os ex-combatentes mutilados nos conflitos,
que sobrecarregavam seus sistemas previdenciarios.

Frente a essa situacdo, em 1923, a OIT — Organizacao Internacional do Trabalho —
publicou uma recomendacdo na qual aconselhava seus paises membros a instituirem leis

nacionais que obrigassem entidades publicas e empresas privadas a contratarem ex-

¥ LOPES, Glaucia Gomes Vergara. A inserc¢do do portador de deficiéncia no mercado de trabalho — a
efetividade das leis brasileiras. Sao Paulo: LTr, 2005. Biblioteca LTr Digital.

? SILVA, Cristiane Ribeiro; FONSECA, Juliana Izar Soares da. A inclusio das pessoas portadoras de
deficiéncia no mercado de trabalho e a transformacgio social — a experiéncia da Serasa. Suplemento
Trabalhista 01/08, Sdo Paulo, ano 44, 2008, p.43.
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combatentes com deficiéncia. Apos vinte e um anos, foi publicada nova recomendacdo na
qual a obrigatoriedade de contratagdo se estendeu para todas as pessoas com deficiéncia.

Em detrimento a essa recomendagdo, os paises europeus passaram gradativamente a
adotar as cotas'’. Os primeiros paises que adotaram esta sistematica foram a Inglaterra e a
Holanda, porém, na atualidade ela ja alcanga cerca de dois tercos dos paises europeus.

A legislacdo brasileira, visando garantir a colocagdo de pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho, lancou mao de um programa que reserva vagas de emprego as pessoas
com deficiéncia, em institui¢des publicas e privadas, comumente conhecido como politica de
cotas.

Relativamente aos cargos e empregos publicos, a Constituicdo Federal Brasileira de
1988 estabelece, no inciso VIII do artigo 37, que: “a lei reservara percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua
admissao”.

Nesse passo, tanto a Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, como o Decreto 3298, de
20 de dezembro de 1999 estipulam que deverdo ser reservadas no minimo 5%, € no maximo
20% das vagas ofertadas em concursos publicos a candidatos com deficiéncia.

No que tange a obrigacdo das instituigdes privadas em contratar pessoas com
deficiéncia, o artigo 93, da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, estabelece que a empresa com
mais de cem empregados estd obrigada a contratar beneficiarios reabilitados ou pessoas com
deficiéncia habilitadas, cujo percentual varia de 2% a 5%, de acordo com o numero de
empregados da empresa.

Em comentario a norma em tela, Ricardo Tadeu Marques da Fonseca'' observa que:

[...] trata-se de lei que regulamenta os beneficios da Previdéncia Social, mas que no
particular evidencia-se tipicamente trabalhista, eis que impde uma conduta patronal
em favor de alguns empregados especiais, dirigindo diretamente a contratualidade ao
direcionar a vontade dos sujeitos do contrato, na medida em que elege um critério de
escolha prioritaria em favor das pessoas com deficiéncia.

Levando em consideracdo que a lei reserva vagas a beneficiarios reabilitados e a

pessoa com deficiéncia habilitada, cabe verificar as caracteristicas destes.

"L OPES, 2005. Biblioteca LTr Digital.
" FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidacio dos direitos
humanos: o direito do trabalho uma agéo afirmativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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Entende-se por pessoa com deficiéncia habilitada, segundo cartilha da Secretaria de

Inspegio do Trabalho'*:

[...] Aquela que concluiu curso de educagdo profissional de nivel basico, técnico ou
tecnolodgico, ou curso superior, com certificagdo ou diplomagdo expedida por
instituicdo publica ou privada legalmente credenciada pelo Ministério da Educacao
ou 6rgdo equivalente, ou aquela com certificado de conclusdo de processo de
habilitagdo ou reabilitagdo profissional fornecido pelo INSS. Considera-se, também,
pessoa portadora de deficiéncia habilitada aquela que, ndo tendo se submetido a
processo de habilitagdo ou reabilitagdo, esteja capacitada para o exercicio da fungdo
(art. 36, §§ 2° ¢ 3°, do Decreto n. 3.298/99).

Ainda, na mesma cartilha, define-se pessoa com deficiéncia reabilitada como:

[...] a pessoa que passou por processo orientado a possibilitar que adquira, a partir da
identificacdo de suas potencialidades laborativas, o nivel suficiente de
desenvolvimento profissional para reingresso no mercado de trabalho e participacao
na vida comunitaria (art. 31, do Decreto n.° 3.298/99).

De acordo com o art. 93, da Lei 8213, de 24 de julho de 1.991, a reserva de emprego
as pessoas com deficiéncia, no ambito das instituicdes privadas, ¢ garantida conforme escala
que, dependendo do numero de empregados, fixa a empresa a obrigacdo de contratar
determinado percentual de pessoas com deficiéncia.

Essa ¢ a primeira limitagao ao poder potestativo do empregador: fixacao de cotas com
obrigacao pelo mesmo em contratar ¢ manter em seus quadros de empregados reabilitados ou
portadores de deficiéncia.

Em face do escalonamento acima, pertinente a observagdo de Ricardo Tadeu M. da

Fonseca’”:

[...] A primeira peculiaridade do ordenamento brasileiro ¢ a exclusdo das pequenas e
microempresas da obrigatoriedade em questdo, o que afasta as que mais empregam,
segundo estatisticas oficiais, seja em razdo da alta incidéncia dessas empresas no
mercado, seja em razdo do processo menos automatizado que as caracteriza.

Outra limitacdo ao poder potestativo do empregador ¢ o dispositivo legal que veda a

despedida arbitraria de trabalhadores reabilitados ou com deficiéncia, exigindo, para tal, a

"2 A Inclusio das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho. Brasilia: Secretaria de Inspecdo do
Trabalho — SIT, 2007, p. 22.
"> FONSECA, 2005.
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contratagao de substituto de condigdo semelhante.
Neste sentido, a titulo de ilustragdo, o seguinte acorddo exarado pela 1* Turma do

Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regiao/Parana:

REINTEGRACAO NO EMPREGO. EFEITOS E LIMITES. De acordo com o art.
93, § 1°, da Lei n.° 8.213/91, verifica-se que “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, s6 podera
ocorrer apés a contratacdo de substituto de condi¢do semelhante”, o que nao foi
cumprido pelos Recorrentes, uma vez que inexiste qualquer prova nos autos
indicando a contratacdo de outro empregado reabilitado ou de deficiente habilitado
para o cargo anteriormente ocupado pela Recorrida, o que torna nula a dispensa (art.
9°, CLT, c/c art. 187, CC). Todavia, a referida prote¢do no emprego somente
prevalece enquanto ndo houver contratacdo de outro empregado nas mesmas
condi¢des, ndo se podendo estender “ad eternum” a reintegragdo determinada pelo
ilustre Juizo monocrético. (TRT-PR-06963-200*"" 2-09-00-8-AC0-05379-2007 -
4A. TURMA. Relator: LUIZ CELSO NAPP - Publicado no DJPR em 02-03-2007)

Da mesma forma julgou o TST:

EMPREGADO REABILITADO - RESILICAO - CRITERIOS ESTABELECIDOS
NO ART. 93, § 1°, DA LEI N. 8213/91 - GARANTIA DE EMPREGO INDIRETA -
REINTEGRACAO. I - Enquanto o caput do supracitado art. 93 estabelece cotas a
serem observadas pelas empresas com cem ou mais empregados, a serem
preenchidas por beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia
habilitadas, o seu § 1° cria critério para a dispensa desses empregados (contratagdo
de substituto de condigdo semelhante), ainda que seja para manter as aludidas cotas.
IT - Significa dizer que, ndo obstante o critério de dispensa pudesse visar a
manutencdo das cotas previstas no artigo 93, a interdi¢do do poder potestativo de
resilicdo consagrado no pardgrafo primeiro traz consigo a concessdo de garantia de
emprego. III - Porém, ndo se trata de concessdo de uma garantia de emprego por
tempo indeterminado, mas sim, de garantia proviséria subordinada a comprovacao
de posterior contratacdo de substituto de condicdo semelhante. Assim, se a
reclamada comprovar, na liquidagdo de sentenga, que ap6s a dispensa do reclamante
contratara outro empregado de condicdo analoga, deve ser convertida a reintegracdo
em indenizagdo substitutiva constituida dos salarios e demais direitos trabalhistas do
periodo mediado entre a resilicdo contratual e a nova admissdo. IV - De outro lado,
ndo comprovada a contratagdo de substituto, podera a embargante, apds a
reintegragdo, exercitar o direito potestativo de resiligdo se atendido o requisito do
paragrafo primeiro do artigo 93 da Lei 8.213/90. V - Recurso conhecido e provido.”
(TST - RR - 869/2004-242-02-00.3, 4* Turma, publ. 19/12/2006, fl. 1)

4 DADOS ESTATISTICOS DA EFETIVIDADE DO SISTEMA DE COTAS NO
MERCADO FORMAL DE TRABALHO

Concretamente, observando os dados existentes a se verificar a efetividade da Lei em
comento, em relacdo a situagdo das pessoas com deficiéncia no mercado formal de trabalho, a

Federagdo Brasileira de Bancos (FEBRABAN) publicou, em agosto de 2006, sob a
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coordenacdo de Andréa Schwartz e Jaques Haber, cartilha em que exibe levantamentos acerca
da colocagdo destas pessoas no emprego formal, e constataram que 52% delas sdo inativas. Se
fossem consideradas as que trabalham, somente 10,4% possuem carteira assinada.

Segundo a Relagao Anual de Informagdes Sociais (RAIS) 2007, dos 37,6 milhdes de
trabalhadores ativos, 348,8 mil sdo trabalhadores com deficiéncia, o que representa apenas 1%
do total de trabalhadores com emprego formal.

Neste sentido, salienta Schwartz que “ainda ¢ um numero baixo se comparado a
representatividade da populagdo com deficiéncia (14,5%, dados fornecidos pelo
CENSO/IBGE/2000) junto & populacio geral”'*.

Vale ressaltar que a Lei de Cotas estd prestes a completar vinte anos de existéncia,
entretanto, somente nos ultimos anos ¢ que seu cumprimento tem sido alvo de fiscalizagao por
parte do Ministério Publico do Trabalho (MPT) e das Secretarias Regionais do Trabalho
(SRTE’s), que vém atuando junto as empresas privadas, no intuito de fazé-las cumprir a
obrigacdo legal imposta pela legislacao.

Os dados coletados no Sistema Federal de Inspecdo do Trabalho -SFIT/SIT/MTE,
comprovam a afirma¢do mencionada no paragrafo acima. Através das informagdes extraidas
deste sistema, o Ministério do Trabalho e Emprego elaborou e divulgou, no seu site, um
quadro comparativo da fiscaliza¢do do trabalho no periodo de 1990 a 2007.

Em dezessete anos de fiscalizagdo, o MTE, por meio de suas Secretarias Regionais do
Trabalho (SRTE’s), averiguou 6,3 milhdes de empresas, onde alcangou o numero de 390,6
milhdes de empregados, autuando cerca de 1,3 milhdes delas, ou seja, 21% do total das
empresas fiscalizadas.

Ressalte-se que os dados atinentes a contratacdo de trabalhadores com deficiéncia
somente foram langados no quadro comparativo proferido pelo SFIT/SIT/MTE, a partir do
exercicio de 2005, posto que antes desta data, ndo foram fornecidas quaisquer informagdes a
respeito do assunto.

Nao obstante, os nimeros revelam que no periodo compreendido entre 2005 e 2007,
foram contratados pouco mais de 55 mil trabalhadores com deficiéncia sob a acdo da
fiscalizacdo das SRTE’s, cerca de 22% no primeiro ano, no segundo ano o percentual

aumentou para 36%, atingindo 40% no terceiro ano.

¥ SCHWARTZ, Andrea; HABER, Jaques. (Desenv. E Coord.). Colecio Febraban de Inclusio Social,
populacio com deficiéncia no Brasil, fatos e percep¢des. Sdo Paulo: FEBRABAN — Federagio Brasileira de
Bancos, 2006.
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Utilizando-se do trabalho publicado por Marcelo Néri, Alexandre Pinto de Carvalho e
Hessia Guillermo Costilia, sobre a inser¢do de pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho formal, Glaucia Lopes'” constatou um aumento na contrata¢io dessas pessoas a partir
da Lei de Cotas, mais precisamente apOs a entrada em vigor do Decreto 3.298/99. Eis os

dados:

[...] 31% do total dos portadores de deficiéncia encontram-se empregados em
empresas que possuem menos de 100 empregados; 29% em empresas que
apresentam um numero de empregados superior a 1.000 empregados; 14,57% nos
estabelecimentos de 100 a 249 empregados; 13,57% naquelas empresas que
apresentam de 250 a 499 empregados; e 11,86% para empresas com 500 a 999
empregados.

Curiosamente, constatou-se que a pequena empresa ¢ a que emprega parcela mais
expressiva de trabalhadores com deficiéncia, mesmo estando desobrigada ao cumprimento do
percentual disposto na Lei de Cotas.

Segundo dados do infojobs.com.br, independentemente da crise econdmica que se
arrasta no cenario mundial, as oportunidades oferecidas para deficientes tem aumentado ano
apo6s ano. Para se ter uma nogao, o SINE ofereceu mais de 36 mil empregos para deficientes
em 2007, e apenas 7 mil dessas vagas foram preenchidas. O que ocorre, portanto, ¢ a sobra de
vagas para portadores de deficiéncia.

Especificamente no Parand, levando em consideracdo dados estatisticos postados no
site da Secretaria de Estado do Trabalho, Emprego e Promog¢do Social do Parand — SEPT/PR,
entre janeiro de 2003 e abril de 2009, foram cadastrados aproximadamente 28 mil pessoas
com deficiéncia, para 27,5 mil vagas de emprego ofertadas, sendo encaminhados 41,6 mil
candidatos para entrevista de emprego. Das vagas ofertadas, 41% delas foram preenchidas, ou
seja, 11,2 mil postos de trabalho foram ocupados por este seguimento.

Em ambito nacional, os dados demonstram que mesmo apds o advento da Lei
8.213/91, regulamentada apds oito anos pelo Decreto no 3.298/99, nao houve aumento
expressivo do percentual de empresas grandes que cumprem as cotas, justamente diante das
dificuldades que encontram.

Um desses entraves seria a concessdo de pensao mensal a todos os deficientes
estipulada pela Lei Organica de Assisténcia Social.

Muitas das pessoas que recebem o beneficio preferem complementar a renda com

"> LOPES, 2005.
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atividades informais a procurar um trabalho com registro em carteira e pequenos salarios, ja
que assim perdem o direito a pensao.

Outro problema seria a dificuldade de encontrar deficientes capacitados e
especializados para ocupar as vagas disponiveis no mercado.

Além disso, ndo podemos deixar de identificar um grave problema nas cidades
brasileiras, qual seja, a auséncia de politicas publicas para a implementacdo de uma
infraestrutura urbana que respeite os portadores de deficiéncia fisica, ndo exacerbando as suas
limitagdes inerentes, impedindo-os de se deslocar com independéncia e dignidade. Ainda ha a
prevaléncia do passado.

E o mais grave: os deficientes se defrontam com os preconceitos e com as
discriminacdes existentes até entdo. Sao excluidos, pela propria familia, pelo ensino com
qualidade e participagao social plena.

Partindo disso, ndo basta o Estado apenas aplicar multa no intuito de obrigar a
empresa a cumprir as cotas, pois, para que o objetivo da norma seja alcangado, ¢ necessario
que se faga indicar, de maneira precisa, como cumprir tal obrigagao.

Para Sérgio Pinto Martins'®:

[...] somadas as porcentagens de aprendizes ¢ a de pessoas reabilitadas ou portadoras
de deficiéncia, a empresa tem um grande percentual a destinar para pessoas
especificas. Num contexto de globalizagdo, tais porcentuais podem diminuir as
condicdes de concorréncia da empresa no mercado.

Nao ha duvida de que a questdo é social e necessita de consideragdes, porém a
empresa ndo pode arcar sozinha com tais hipoteses, principalmente quando

empresas de outros paises ndo tém as referidas obrigagdes.

E, conforme ja vem decidindo, assim também tem entendido o Judicidrio, pois esta
ponderando, antes de penalizar as empresas, as dificuldades em encontrar portadores no
mercado em numero suficiente para preencher a cota e reconhecendo os esfor¢os apresentados
por essas a tanto. Isso ¢ o que mostra a matéria jornalistica que iniciamos a introdug¢do do

presente estudo.

' Sérgio Pinto Martins, fl. 609
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como meio de diminuir as diferencas de oportunidades existentes na sociedade, bem
como a compensar todas as perdas acumuladas desde o passado de grupos de individuos
negativamente discriminados, especialmente as pessoas portadoras de deficiéncia, o legislador
cuidou de justificar a necessidade de tratamento diferenciado a esses, criando politicas de
reservas de vagas ou sistemas de cotas.

Nesse sentido, a politica de cotas adotada pelo ordenamento juridico patrio foi um
avango, ja que procura a inclusao no mercado de trabalho formal maior nimero de cidadaos,
sobretudo aqueles historicamente discriminados.

Contudo, por nao haver nenhum tipo de incentivo, mas tdo somente puni¢do ao
empregador que ndo cumpre as cotas, tais politicas, por vezes, ndo se mostram tdo eficazes,
apresentando-se em forma de limitacdo, restrigdo ao poder potestativo do empregador em
eleger quem admitir e manter em seu quadro de empregados.

Sim, em que pese essa modalidade de contratacdo estimular os empregadores no
cumprimento das cotas, ela ndo atende ao fundamento inclusivo da norma internacional, posto
que nao basta inserir o trabalhador no ambiente de trabalho da empresa, mas sim, oferecer-lhe
meios para que possa alcangar o tdo almejado desenvolvimento profissional, de modo a
construir uma vida produtiva, independente e autobnoma.

O Estado ndo pode transferir tal responsabilidade para as empresas. Deve haver uma
interacdo de todos: Estado, classe empresarial e sociedade em geral.

Isso porque, da forma como o atual sistema de reserva de vagas de emprego € previsto
como mecanismo de inclusdo, através de leis ordinarias que oportunizam o acesso ao trabalho
formal, o que se podde verificar ¢ que, em relacio ao emprego, muitas vezes as vagas
destinadas a candidatos com deficiéncia ndo sdo preenchidas por falta de procura, ou por falta
de pessoas habilitadas a tanto. Isso ocorre na maioria das oportunidades pelo baixo indice de
escolaridade em geral.

Verificou-se que mesmo com a vigéncia da lei de cotas, o indice de trabalhadores
deficientes com carteira de trabalho assinada alcanca tdo somente 1% do total de
trabalhadores com emprego formal. Nao mais que uma infima parcela da classe trabalhadora.

Nesse sentido, o Estado ainda tem um papel muito importante a contribuir para o
processo inclusivo, ja que a falta de conhecimento, por parte da sociedade, ¢ um dos entraves

ao atingimento da finalidade dessas politicas. Da mesma forma, outro entrave ¢ a falta de
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capacitacdo para o trabalho, eis que ndo sdo ofertados suficientemente programas de
capacitacao profissional por parte do Estado.

Nesse contexto, vencer estes desafios deve se tornar uma meta por todos aqueles que
tratam com seriedade do assunto. Tanto que ndo ¢ raro o caso de empresas que assumem o
papel do Estado quando qualificam a mao de obra, assumindo os seus custos; preparam os
locais de trabalho, encontram, treinam todo o seu pessoal ao convivio social, atuando na
integragdo social.

Necessaria, portanto, a interacao de todos: Estado, classe empresarial e sociedade em

geral.
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