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Resumo

O presente artigo apresenta de forma objetiva o instituto que denominou-se na jurisprudéncia
como garantia indireta de emprego das pessoas com deficiéncia nas relagcbes de trabalho
privado. Analisa-se, para tanto, o conceito de pessoa com deficiéncia ao longo do tempo e o
historico legal sobre o direito de tal grupo de pessoas a obterem um emprego. Expde-se o
entendimento jurisprudencial sobre o tema e peculiaridades discutidas no judiciario nacional.
Busca-se esclarecer um tema pouco divulgado, porém de suma importancia para auxiliar na
inclusdo das pessoas com algum tipo de deficiéncia e aumentar sua participacdo na vida
econdmica do pais, sendo tal instituto um modo de conservacdo do emprego destas pessoas.
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THE INDIRECT WARRANTY OF EMPLOYMENT OF PERSONS WITH
DISABILITIES

Abstract

This article presents in an objective way the institute that was denominated in the
jurisprudence like indirect guarantee of employment of the people with deficiency in the
relations of private work. Therefore, the concept of the person with disabilities over time and
the legal history of the right of such a group to obtain a job are analyzed. The jurisprudential
understanding is exposed on the subject and peculiarities discussed in the national judiciary. It
seeks to clarify a little-publicized topic, but of great importance to help in the inclusion of
people with some type of disability and increase their participation in the economic life of the
country, being such an institute a way of preserving the employment of these people.
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1 INTRODUCAO

Apo6s um grande periodo de segregacdo e medidas assistencialistas voltadas as pessoas
com deficiéncia, o Direito Brasileiro, baseado na Constituicdo Federal de 1988, iniciou a

edicdo de normas capazes de garantir a emancipagdo de tal grupo de pessoas. De relevante

' Adonis Alexandre Laquale, graduando do 10° periodo do curso de Direito da Faculdade Eduvale de Avaré.
Contato: adonislaguale@gmail.com

2 Jodo Roberto Cegarra, Pés-graduado em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela
Universidade Candido Mendes. Pés-graduado em Direito Pablico pela Universidade Anhanguera-UNIDERP.
Pés-graduado em Direito Processual Civil pela Universidade Anhanguera- UNIDERP. Professor dos Cursos de
Direito e Administracdo de Empresas na Faculdade EDUVALE de Avaré. Assistente de Juiz - TRT 152 Regido.
Graduado em Administracdo de Empresas pela FACCA. Contato: cegarra@uol.com.br



interesse sdo as normas de Direito do Trabalho, visto que, ao longo dos anos, por conta do
grande preconceito referente a capacidade das pessoas com deficiéncia, sequer, em sua grande
maioria, conseguiam ingressar no mercado de trabalho.

Primeiramente é importante a analise do conceito de pessoa com deficiéncia atual,
tendo em vista serem estas 0s destinatarios ao direito a manutencdo ao emprego. Em seguida é
abordado, historicamente, o direito a0 emprego por parte das pessoas com deficiéncia,
amparado primordialmente por documentos internacionais. E por fim, sdo apresentados
variados aspectos da garantia indireta de emprego das pessoas com deficiéncia, utilizando-se,
principalmente, de jurisprudéncia acerca do assunto.

O presente trabalho busca apresentar & comunidade académica e a toda sociedade a
importancia do tema, tendo em vista a pouca divulgacdo do mesmo, buscando, desta forma, o
auxilio a emancipacao das pessoas com deficiéncia na seara trabalhista e sua consequente
manutencdo no emprego.

Para a elaboracdo do presente artigo foi necessario o estudo com base na Convencao
n°® 159 da Organizacdo Internacional do Trabalho, na Constituicdo Federal de 1988, na
Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2006, em diversas
jurisprudéncias e doutrina sobre o tema, além da Lei n® 8.213/91 (conhecida como Lei de
Cotas) a qual abarca o tema central apresentado, qual seja, a garantia indireta de emprego das
pessoas com deficiéncia.

2 Pessoa com deficiéncia: conceito

Nenhum texto constitucional do Brasil, incluindo o atual, definiu quem seriam as
pessoas com deficiéncia.

Em 1975, periodo em que a Constituicdo de 1967 se encontrava vigente e tinha em seu
texto a expressdo “deficientes”, foi elaborada a Declaracio dos Direitos das Pessoas
Deficientes, documento que definia a pessoa com deficiéncia como aquela “incapaz de
assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou
social normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou ndo, em suas capacidades
fisicas ou mentais” (ONU, 1975). Tal Declaragdao, entretanto, nao foi integrada ao
ordenamento juridico brasileiro.

Posteriormente a Constituicdo de 1988, coube a legislacdo infraconstitucional a tarefa

de definir tal grupo de individuos. Porém, tais definicbes possuiam carater clinico e



patologico, tornando a aplicacdo dos direitos limitada apenas a quem se enquadrava nas
categorias definidas de deficiéncia.

O Decreto n° 914/93 em seu artigo 3° define pessoa com deficiéncia como sendo:

[...] aquela que apresente, em carater permanente, perdas ou anormalidades de sua
estrutura ou fungdo psicoldgica, fisiolégica ou anatdmica, que gerem incapacidade
para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser
humano (BRASIL, 1993)

O Decreto n° 3.298/99, que revogou a Decreto acima citado, trouxe a previsdo das
categorias em que deviam se enquadrar as pessoas com deficiéncia. Um rol totalmente clinico
e patoldgico, dividido em categorias, as quais incluiam as pessoas apenas por possuirem um
diagnostico, sem uma visdo social e ambiental.

A Lei n° 10.098/2000 também mantinha em seu texto anterior a ideia de que a pessoa
com deficiéncia seria aquela que por algum motivo tenha limitada a sua capacidade de se
relacionar com o meio e utiliza-lo.

Todavia, esse motivo € o préprio ambiente em que se encontra a pessoa com
deficiéncia, que limita ndo a capacidade da pessoa, mas a propria pessoa, pois ela é capaz de
se relacionar com este ambiente, porém, ndo se relaciona integralmente por que este possui
barreiras que impedem o pleno exercicio de sua utilizag&o.

Este € o entendimento iniciado pela Convencdo Interamericana para a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Convencao
de Guatemala) de 1999, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 3.956/2001, que assim define
deficiéncia:

O termo “deficiéncia” significa uma restri¢do fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais

atividades da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social
(OEA, 1999)

Percebe-se, a partir de entdo, um novo olhar sobre 0 adequado conceito de pessoa com
deficiéncia, retirando a carga clinica e particular de ter uma deficiéncia, e passando a

compreender 0 meio em que vivem.

Diferentemente do que rezava o Decreto Regulamentar n° 5.296/2004, a questdo da
deficiéncia deixou de ser relacionada como uma patologia, e passou a ser
considerada questdo ambiental, de interagdo com a sociedade e com o ambiente.
(ARAUJO, 2012, p.56)



Porém, mesmo apos a promulgacdo de tal Convencdo, a Lei n® 8.989/1995, que trata
da isengdo de Imposto sobre Produtos Industrializados para aquisi¢cdo de automoveis, ainda
trazia em seu bojo um conceito clinico de pessoa com deficiéncia. Consolidando a ideia de
que a deficiéncia ndo esta na pessoa, mas sim no ambiente em que vive, a Convencéo sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia criada em 2006 na ONU e promulgada no Brasil com
status de Emenda Constitucional pelo Decreto n® 6.949/2009, reconhece que o conceito de
pessoa com deficiéncia estd em evolucao (Preambulo, “a”), e define nos seguintes termos

(art. 1):

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condigdes com as demais pessoas. (ONU, 2006)

Portanto, ndo basta apenas a pessoa possuir um impedimento fisico, mental, intelectual
ou sensorial para ser considerada como pessoa com deficiéncia. Para tanto, € necessario que
esse impedimento, em interacdo com uma ou mais barreiras, ocasione obstrucdo na
participacdo plena e efetiva na sociedade. Conforme Piovesan (2012, p.47), “a deficiéncia
deve ser vista como o resultado da interacdo entre individuos e seu meio ambiente e ndo como
algo que reside intrinsecamente no individuo”.

Segundo Fonseca (2012, p.24), esses impedimentos sdo atributos inerentes a propria
pessoa, como 0 género, a etnia e a orientacdo sexual, ndo residindo neles a deficiéncia, mas
esta decorrendo da interagdo com as barreiras.

Cumpre salientar que a Lei n® 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia) tem como base a Convencdo acima referida, e define pessoa com deficiéncia nos

mesmos moldes.

3 A pessoa com deficiéncia e o seu direito ao trabalho no setor privado

Direito fundamental previsto na Constituicdo Federal no caput de seu art. 6%, o direito
ao trabalho deve ser dispensado a todo o cidaddo capaz de exercer alguma ocupacéo,
independentemente de sua cor, raga, sexo ou condi¢éo fisica, intelectual, mental ou sensorial
(BRASIL, 1988).

O trabalho € algo que o ser humano conquista com o objetivo de se manter
financeiramente, para seu sustento ou de sua familia, e de se manter como um integrante

efetivo dentro da sociedade. Nesta mesma linha, Silva e Bispo (2013, p. 451) escrevem:



[...] o trabalho assume um papel fundamental para todo ser humano, contribuindo
significativamente para a constituicdo da personalidade humana, pela insercdo do
sujeito em determinados grupos sociais, pela aceitacdo da pessoa pela sociedade.
Desenvolvendo e desempenhando seu trabalho, a pessoa se sente produto e produtor
da histéria, ndo importando qual o seu trabalho ou as dificuldades encontradas pelas
pessoas para o desempenho do mesmo.

As pessoas com deficiéncia, diante este mesmo direito ao trabalho garantido a todos,
também deve ter o direito de se sentir parte da histdria, desempenhando funcdes de sua livre
escolha e participando do ciclo da economia nacional como qualquer outra pessoa, além de ter
uma vida digna e satisfatoria para si e para sua familia.

Ademais, possuindo um emprego a pessoa com algum tipo de deficiéncia esta de certa
forma incluida no meio social, como afirma Aradjo (2011, p. 53):

A pessoa com deficiéncia quer mental (quando possivel) quer fisica, tem direito ao
trabalho, como qualquer individuo. Nesse direito estd compreendido o direito a
prépria subsisténcia, forma de afirmacéo social e pessoal do exercicio da dignidade
humana.

Historicamente, o direito ao trabalho as pessoas com deficiéncia s6 comeca a surgir
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, evento que deixou milhares de pessoas com alguma
sequela fisica por conta dos combates, e voltavam ao seu pais de origem ndo possuindo
condicdes de exercerem o que antes laboravam.

Em 1975 a ONU editou a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, que em seu
art. 7 prevé o direito dessas pessoas obterem e manterem um emprego (ONU, 1975). Este é 0
primeiro documento internacional que estabelece as pessoas com deficiéncia o direito ao
trabalho.

No Brasil, de maneira inédita a Emenda Constitucional n® 12 de 17 de outubro de
1978, a qual foi incluida na Carta Politica de 1967, estabeleceu um ainda timido rol de
direitos voltados as pessoas com deficiéncia, dentre eles a “proibigdo de discriminagao,
inclusive quanto a admissdo ao trabalho ou ao servigo publico e a salarios” (BRASIL, 1978).
Observa-se, neste momento, uma preocupacdo do legislador em assegurar a este grupo de
pessoas a ndo discriminacdo principalmente na procura de um emprego e do respectivo
salario.

A Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) editou em 1983 a Convencgéo n° 159,
que trata da reabilitacdo profissional e do emprego de pessoas deficientes, e foi promulgada
internamente no Brasil pelo Decreto n® 129/91. Tal Convencao obriga os Paises-Membros a

garantir a obtencdo e a conservacdo do emprego das pessoas com deficiéncia, dando-lhes



oportunidades de progredirem no mesmo, e, por consequéncia, possam ser integradas ou
reintegradas junto a sociedade (OIT, 1983). Fonseca (2007, p. 252), comentando sobre esta
Convencao, assim dispde:
A Convencdo n° 159, de 1983, assume importancia primordial, de vez que
representa a posi¢do mais atual do organismo internacional em comento. [...] O seu

principio basilar esteia-se na garantia de um emprego adequado e da possibilidade
de integracdo ou reintegracdo das pessoas com deficiéncia nas sociedades.

A Carta Constitucional atual declara em seu art. 5°, caput, o direito fundamental a
igualdade de todos os individuos. Em consequéncia, declara no art. 7°, inciso XXXI, “a
proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a saldrios e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia (BRASIL, 1988).

Portanto, pode-se dizer que o legislador constituinte se atentou a questdo da igualdade
nas relacbes de trabalho que versem sobre a contratacdo de pessoas com algum tipo de
deficiéncia, restando proibida a discriminacdo no tocante & admissdo e ao salario. Nesta
esteira, Aradjo (2011, p. 85) assim explica:

[...] na realidade, o texto da Constituicdo Federal apenas reforgou o principio ja
constante na cabega do artigo quinto, qual seja, que todos sdo iguais perante a lei e
que ndo se pode discriminar. No inciso XXXI do artigo sétimo, explicitou que a

regra da igualdade deve se estender a relacdo de trabalho, proibindo qualquer forma
de discriminag&o, tanto para sal&rios, como para critérios de admiss&o.

A Lei n°® 7.853/89, a qual dispGe sobre o apoio as pessoas com deficiéncia, estabelece
a competéncia do Poder Publico para assegurar a estas pessoas o pleno exercicio dos direitos
béasicos, inclusive do direito ao trabalho, com o fim de propiciar seu bem-estar pessoal, social
e econdmico (art. 2°, caput). Para tanto, impde a adocao de legislacdo especifica que disponha
sobre a reserva de mercado de trabalho, para as pessoas com deficiéncia, na Administracao
Publica e no setor privado (art. 2°, p. inico, “d”) (BRASIL, 1989).

Antes mesmo da regulamentacdo da Lei n°® 7.853/89, a Lei n°® 8.213/91, que trata dos
planos de beneficios da previdéncia social, popularmente conhecida como Lei de Cotas,
estabeleceu a referida reserva legal de mercado de trabalho no setor privado destinada as
pessoas com deficiéncia, a fazendo nos seguintes termos:

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 proporcéo:

| - até 200 EMPIEgAdOS. .....c.vevereeeeieie ettt sttt sttt sttt 2%;
I1 =08 201 8 500......ccciieriiiiireierieee e ettt 3%;
[ - de 501 @ 1.000.........ceieieieieienieie ettt sttt sttt 4%;

IV - de 1.001 M QIANTE. ..eeeieeeeeeeeeee ettt et r e e st e e e e s e e es e e s areeesareeeseaes 5%.



(BRASIL, 1991)

A titulo de um melhor entendimento de tal reserva, cabem algumas observacdes.
Quando o legislador descreve “empresa” esta se referindo ao empregador, visto que se
a intencdo fosse direcionar a obrigacdo a um estabelecimento Unico, o empregador que
possuisse mais de um estabelecimento da mesma empresa poderia se esquivar desta
imposicdo, alegando que em referida “empresa” ndo mantinha mais de cem empregados.
Neste caso, portanto, o percentual deve recair sobre o nimero total de empregados de todos 0s
estabelecimentos de uma determinada empresa, como assim entende Gugel (2012, p. 426):
O percentual da reserva (ou cota) é aplicado sobre o nimero de empregados do
Unico estabelecimento ou, quando se tratar de empresa com varios estabelecimentos

e com diferentes inscrigdes no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ) sobre
a soma total de empregados de todos os estabelecimentos.

Pessoas com deficiéncia habilitadas, segundo o art. 36 do Decreto n® 3.298/99, séo
aquelas que possuam certificacdo ou diplomac&o técnica ou académica (8 2°) ou aquelas que,
mesmo n&do tendo se submetido a processos de habilitacdo ou reabilitacéo, estejam capacitadas
para o exercicio da funcéo (8 3°) (BRASIL, 1999).

Regulamentando a Lei n® 7.859/89, o Decreto n° 3.298/99 em seu art. 36, caput, repete
a previsdo da obrigatoriedade da reserva legal de mercado de trabalho para as pessoas com
deficiéncia no setor privado do art. 93 da Lei n® 8.213/91.

Ainda sobre esta reserva legal, cumpre salientar seu aspecto impositivo, limitando o
poder potestativo do empregador na disposicdo de suas vagas de emprego. Nas palavras de
Gugel (2012, p. 426):

A reserva de cargos em empresas é norma de natureza juridica de ordem publica,
cujo cumprimento é obrigatério e sem restricdes. Esse carater desafia o poder
(potestativo) do empregador quanto a decidir sobre a destinacdo de cargos criados
ou disponiveis que ndo seja 0 cumprimento da cota com trabalhador com
deficiéncia.

Inovando os aspectos referentes aos direitos das pessoas com deficiéncia, a ONU, em
2006, elaborou, apés um grande periodo de discussdes acerca do tema, a Convengéo sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual teve seu texto aprovado no Brasil pelo Decreto
Legislativo n° 186/2008 e promulgada pelo Decreto n° 6.949/09.

Em seu artigo 3 a citada Convencéo prevé como um dos principios gerais a igualdade
de oportunidades (“e”), e no artigo 27, o qual trata do trabalho e emprego, dispde que os

Estados-Partes devem reconhecer o direito ao trabalho das pessoas com deficiéncia, inclusive



daquelas que adquiriram alguma deficiéncia no ambiente laboral, impondo a estes Estados a
promogéo e a realizagéo deste direito (ONU, 2006).

A ndo discriminacdo e a igualdade de oportunidades sdo principios gerais incluidos
com relevancia do direito ao trabalho previsto na Convencao, corroborados nas palavras de
Gugel (2014, p. 177):

No eixo trabalho e emprego, do Artigo 27, estdo destacados dois dos mais relevantes
principios da Convencéo: o da ndo discriminagdo e o da igualdade de oportunidades.

A partir deles, medidas especificas podem ser adotadas para acelerar, e ao final
alcancar a efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia.

Recentemente, a LBI, embasada na Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, prevé, em seu art. 34, o direito ao trabalho as pessoas com deficiéncia, de
sua livre escolha, em ambiente acessivel e inclusivo, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas (BRASIL, 2015).

4 A garantia indireta de emprego das pessoas com deficiéncia: limites ao poder

potestativo do empregador

Como ja exposto, vérias sdo as normas internacionais que impdem aos Estados-
Membros medidas que assegurem o pleno exercicio do direito ao trabalho por parte das
pessoas com deficiéncia. Tais normas, previstas em documentos internacionais como 0s ja
citados (Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, Convencdo da OIT sobre a
Reabilitacdo Profissional e o Emprego de Pessoas Deficientes e a Convencdo sobre oS
Direitos das Pessoas com Deficiéncia) prevéem ndo apenas o direito a obtencdo de um
emprego, mas também obriga os Estados-Membros a adotarem medidas que conservem o
emprego conguistado, como forma de manter a pessoa com deficiéncia incluida dentro da
sociedade em que vive.

Uma dessas medidas que o Brasil adotou foi a de condicionar a dispensa do
empregado com deficiéncia ou o beneficiario reabilitado, nos contratos por prazo determinado
de mais de noventa dias e naqueles por prazo indeterminado, a contratacdo prévia de outro
trabalhador com deficiéncia ou mesmo outro beneficidrio da Previdéncia Social reabilitado.

Esta medida encontra-se prevista tanto no Decreto n°® 3.298/99, o qual regulamenta a
Lei n® 7.853/89, em seu art. 36, § 1°, como na Lei n° 8.213/91, que assim dispde no § 1° do
art. 93, com a nova redacdo dada pela Lei n® 13.146/2015:



§ 1° A dispensa de pessoa com deficiéncia ou de beneficiario reabilitado da
Previdéncia Social ao final de contrato por prazo determinado de mais de 90
(noventa) dias e a dispensa imotivada em contrato por prazo indeterminado somente
poderdo ocorrer ap6s a contratacdo de outro trabalhador com deficiéncia ou
beneficiario reabilitado da Previdéncia Social. (BRASIL, 1991)

S&0 escassos na doutrina apontamentos sobre 0 tema em questdo, sendo comentada
apenas a reserva legal de mercado de trabalho. Ainda assim, colacionamos pequeno trecho
apresentado por Silva e Bispo (2013, p. 460):

N&o podemos deixar de registrar que o § 1° do art. 93, da Lei n°® 8.213/91, determina
como condicdo certa para a dispensa do empregado portador de deficiéncia,
englobando tanto na incidéncia de contrato por prazo determinado de mais de 90
(noventa) dias, como na por prazo determinado, a contratacdo de substituto em
condicBes semelhantes.

Pode-se observar que tal regra imp6e limites ao poder potestativo do empregador, ndo
podendo, a seu critério, demitir sem justa causa pessoas com deficiéncia que se encontrem
colocadas na reserva legal, sendo nula a dispensa ocorrida sem a observancia da exigéncia
legal, sendo possivel o empregado injusticado requerer, junto a Justica Laboral a sua
reintegracdo ao emprego. Portanto, o direito de despedir ndo é absoluto.

Em uma eventual reclamacdo trabalhista visando a reintegracdo ao emprego, cabe
dizer que o énus probatdrio concernente a comprovar o preenchimento da reserva legal de
vagas as pessoas com deficiéncia é do empregador, tendo em vista 0 empregado ndo dispor de
tais documentacBes. Portanto, neste caso ocorre a chamada inversdo do 6nus da prova,
instituto ja& consolidado no Direito Laboral, tendo em vista o empregado ser a parte
hipossuficiente tanto econémica quanto probatoria.

Dito isto, necessario pontuar que a dispensa condicionada deve ser observada apenas
as empresas que possuem cem ou mais funcionarios, de acordo com a porcentagem descrita
no caput do art. 93 da Lei n® 8.213/91. Empresas com menos de cem empregados ndo
necessitam cumprir tal disposicao condicionante, podendo dispensar imotivadamente qualquer
pessoa com deficiéncia, observando, por 6bvio, seus direitos rescisorios trabalhistas.

Tal norma é revestida de ordem publica, tendo como objetivo proteger a despedida
arbitraria de trabalhadores em condicgdes fisicas, sensoriais, intelectuais ou mentais diversas
dos padrdes normais estabelecidos pela sociedade, ndo sendo, desta forma, um direito
individual, mas sim para todas as pessoas com deficiéncia. No ensinamento de Martins (2010,
p. 442), “a regra do art. 93 da Lei n® 8.213 ndo é uma garantia individual, mas para um grupo

de pessoas deficientes. Compreende garantia de emprego, sem prazo definido”.
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Tema debatido na jurisprudéncia foi resultado da redagédo anterior do 8 1° do art. 93 da
Lei n° 8.213/91, o qual previa que o substituto a ser previamente contratado para a legal
dispensa de pessoa com deficiéncia ou beneficiario reabilitado deveria ter “condi¢des
semelhantes” a este dispensado. Em outras palavras, o empregado dispensado deveria ter
como substituto uma pessoa que possuisse a mesma deficiéncia. Por exemplo, para dispensar
uma pessoa com deficiéncia visual, 0 empregador deveria contratar previamente um também
empregado com deficiéncia visual.

No entanto, alguns julgados iam além, interpretando tal texto no sentido de mesma
deficiéncia e mesmo cargo ocupado dentro da empresa. Ou seja, 0 substituto deveria ter as
mesmas condic¢des de deficiéncia e ser contratado para ocupar 0 mesmo cargo do empregado
dispensado.

Em que pese esse mesmo texto ainda se encontre no Decreto n°® 3.298/99, a Lei n°
13.146/2015 deu nova redacdo ao artigo citado da Lei n® 8.213/91, estabelecendo como
substituto “pessoa com deficiéncia ou beneficiario reabilitado”, resolvendo, destarte, tal
divergéncia.

Portanto, para a dispensa de empregado com deficiéncia deve ser contratada
previamente outra pessoa com deficiéncia, independente de sua modalidade de deficiéncia.

Em sentenca proferida em processo trabalhista na 12 VVara do Trabalho de S&o Caetano
do Sul, o0 Magistrado sentenciante assim entendeu:

[...] a alteracdo legislativa veio a esclarecer tdo somente uma ddvida quanto a
“condi¢do semelhante”. Vale dizer, desnecessario que o novo empregado seja
portador do mesmo tipo de deficiéncia, mas sim que seja portador de alguma

deficiéncia ou seja beneficiario reabilitado da Previdéncia. (SAO CAETANO DO
SUL, 2016)

Outro tema debatido na jurisprudéncia sobre o tema em questao € se a garantia indireta
se mantém mesmo tendo o percentual minimo da reserva sido preenchido. Exemplo: em uma
empresa com 100 funcionarios, onde a reserva deve ser de dois por cento, portanto, duas
vagas seriam destinadas para pessoas com deficiéncia ou beneficiario reabilitado. Se esta
empresa tivesse em seu quadro de funcionarios quatro empregados nestas condicdes, estaria a
mesma autorizada a dispensar imotivadamente sem a necessidade de contratar previamente
outra pessoa com deficiéncia ou beneficiario reabilitado, haja vista a reserva estar preenchida?

Em acordao proferido em Recurso Ordinario no Tribunal Regional da 12 Regido, ficou
definido que mesmo a reserva estando preenchida a garantia indireta se conserva, devendo o

empregador contratar substituto para o empregado com deficiéncia que deseja dispensar:
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Ademais, ndo prosperam as alegagdes patronais, no que concerne a contratacdo de
novos funcionarios em condicdes semelhantes a do autor, por entender que isto s6
seria necessario caso a empresa estivesse em nimero inferior ao minimo legal. O art.
93, 81°, da Lei n.° 8.213/91 determina que a dispensa injustificada do empregado
portador de necessidades especiais s6 poderd ocorrer apds a contratacdo,
previamente, de substituto em condicfes semelhantes. O fato de a reclamada manter
em seu quadro funcional trabalhadores com deficiéncia fisica em nimero superior ao
estabelecido no texto legal ndo se mostra capaz de afastar a determinagdo legal.
(RIO DE JANEIRO, 2014)

A sentenca atacada no Recurso acima descrito rechaca a ideia de que mesmo
preenchida a reserva legal, esta a dispensa condicionada a contratacdo de outra pessoa com

deficiéncia ou beneficiario reabilitado:

Ademais, a contratacdo de trabalhador além da cota minima prevista pela lei
previdenciaria é mera liberalidade do Banco, o qual deve assumir o 6nus desta
conduta, eis que ciente da garantia indireta que possuem os portadores de
deficiéncia. (NITEROI, 2014)

Em que pese os julgados citados, o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho é
no sentido de que preenchida a reserva minima de vagas, 0 empregador ndo esta obrigado a
contratar outra pessoa com deficiéncia ou beneficiario reabilitado em uma eventual dispensa
imotivada de empregado nestas mesmas condi¢fes, como se pode observar na seguinte

ementa:

RECURSO DE REVISTA. 1. EMPREGADO PORTADOR DE
DEFICIENCIA. DISPENSA IMOTIVADA. AUSENCIA DE
CONTRATACAO DE SUBSTITUTO EM CONDICOES
SEMELHANTES. EXISTENCIA DE NUMERO DE
EMPREGADOS SUPERIOR AO MINIMO LEGAL. E cedico
que a jurisprudéncia desta Corte considera nula a dispensa imotivada
de empregado portador de deficiéncia sem a contratacdo de substituto
em condi¢des semelhantes, nos moldes do art. 93, § 1° da Lei n°
8.213/91. Contudo, o caso concreto contempla uma peculiaridade,
qual seja o fato de a empresa possuir o quantitativo de empregados
portadores de deficiéncia em percentual superior ao minimo legal
estabelecido no caput da referida norma. Assim, observada a
garantia social impressa no referido dispositivo, ndo ha falar em
nulidade da dispensa realizada. Recurso de revista conhecido e
provido. 2. MULTA POR EMBARGOS DE DECLARACAO
PROTELATORIOS. N3o se vislumbra, na hipotese, o intuito
meramente protelatdrio da parte, pois o prequestionamento da matéria
constitui  requisito de admissibilidade dos recursos de natureza
extraordinaria e, consequentemente, revela-se necessario ao pleno
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, assegurado no art. 5°,
LV, da CF. Recurso de revista conhecido e provido. (BRASIL, 2016,
grifo nosso)
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Diante todo o exposto, observa-se que esta garantia indireta de emprego caracteriza-se
como uma medita de conservar o emprego de pessoas com deficiéncia que, com notaveis
dificuldades das mais variadas formas, conquistam e procuram estarem ativas dentro da

sociedade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A garantia indireta de emprego da pessoa com deficiéncia concretiza um dentre varios
outros direitos que visam a emancipagdo e a autonomia desse grupo de pessoas que se
encontram em desvantagem em relacdo aos trabalhadores em geral.

Por oportuno, para uma melhor aplicacdo de tal direito, o conceito de pessoa com
deficiéncia foi se adequando ao longo do tempo, retirando a carga patolégica que o revestia, e
tornando ele algo incluido no ambiente em que o individuo se encontra, ndo cabendo mais
serem as deficiéncias listadas em um rol taxativo, mas sim devendo ser observados o0s
aspectos ambientais e a possibilidade da pessoa em exercer todos 0s seus direitos em
igualdade com as demais pessoas.

Observa-se que apds 0s anos 60, época em que terminou a Segunda Guerra Mundial,
resultante do grande nimero de pessoas que se tornaram deficientes por conta das lesdes
sofridas em combate, houve uma maior atencdo as pessoas com deficiéncia no tocante a
obtencdo de emprego, com a edi¢cdo de normas internacionais obrigando os Estados-Membros
a garantirem essa obtencdo e a manutencao de emprego para essas pessoas.

Atualmente, o Brasil dispde, objetivando a obtencdo de emprego por parte das pessoas
com deficiéncia, a reserva legal de mercado de trabalho para esse publico de pessoas,
constante na popularmente chamada Lei de Cotas ( Lei n® 8.213/91).

Para a conservacdo de tais empregos, o direito brasileiro estabelece ao empregador
uma limitagéo ao seu direito de despedir, condicionando a dispensa imotivada de pessoa com
deficiéncia a contratacdo de outro empregado com deficiéncia.

Tal garantia é reflexo da imposicdo dos documentos internacionais analisados, que
ordenam que os Estados-Membros possuam regas que garantam que pessoas com deficiéncia
participem da vida econémica do pais e ndo venham a sofrer arbitrariedades ilimitadas dos

empregadores.
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Ademais, além de ser regra imposta legalmente, a sociedade atual precisa entender a
importancia de ter pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, pois assim sendo, estara,
verdadeiramente, incluindo todas as pessoas, como um gesto de igualdade e fraternidade.

Evidencia-se, desta forma, a permanéncia ao emprego como instrumento apto a

auxiliar a inclusdo social das pessoas com deficiéncia.
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