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RESUMO

Trabalho destinado a analise dos reflexos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
Contrato de Emprego, especificamente do instituto da tomada de decisdo apoiada.
Para melhor compreender o tema, surge a necessidade de estudar o conceito de
pessoa com deficiéncia e sua evolucéo historica. Posteriormente, reafirma-se o direito
a igualdade, previsto no artigo 5° da Constituicao, e verifica-se a politica de inclusao
social do grupo historicamente discriminado, qual seja, o das pessoas com deficiéncia.
Em seguida, é investigada a autonomia das pessoas com deficiéncia e analisada a
capacidade, a luz do artigo 114 da Lei 13.146/2015 que modifica o modelo de
capacidade civil. Apos, € feito o estudo do contrato de trabalho e suas peculiaridades,
inclusive elementos essenciais, tais quais: agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei e vontade livre e
desembaracada. No ultimo momento ha a apresentacdo do instituto de tomada de
deciséo apoiada, no qual serdo analisadas as caracteristicas e efeitos deste instituto.
Tecidas todas as consideracdes necessarias e prévias a concrecao do objetivo deste
trabalho, sera analisada a compatibilidade do mecanismo de tomada de decisao
apoiada no contexto do contrato de emprego, com a finalidade de suprir o siléncio da
lei nesse aspecto. Seguidamente, busca-se demonstrar a compatibilidade do instituto
em questdo com o contrato de emprego. Ao final, analisa-se a eficacia do termo de
tomada de deciséo apoiada no contrato de emprego em trés momentos: na assinatura
do contrato de emprego, desenrolar da relagdo empregaticia e encerramento do
contrato de emprego.

Palavras-chave: direito do trabalho, estatuto da pessoa com deficiéncia, Lei
13.146/2015, contrato de trabalho, tomada de deciséo apoiada.
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1 INTRODUCAO

Em 6 de julho de 2015 foi instituida a Lei n°® 13.146, ou seja, a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, aqui tratada com a homenclatura de Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia.

Essa lei, tem a finalidade de assegurar e promover, em condi¢cdes de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,

visando a sua incluséo social e cidadania, de acordo com sem seu artigo 1°,

Conforme dita o paragrafo unico do artigo jA mencionado, tal Lei tem & embasada na
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo no
186, de 9 de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no § 3o do
art. 50 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ou seja, com status de
emenda constitucional, em vigor para o Brasil, no plano juridico externo, desde 31 de
agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto no 6.949, de 25 de agosto de 2009, data

de inicio de sua vigéncia no plano interno.

Ocorre que, o Estatuto, em seu titulo Il (Das Disposic¢des Finais e Transitérias), artigo
115, alterou o titulo IV do Cdédigo Civil de 2002, que passou a vigorar com a seguinte
nomenclatura: Da Tutela, da Curatela e da Tomada de Deciséo Apoiada.

Em seguida, o artigo 116 do mencionado Estatuto trouxe outra alteracdo ao
supracitado Codigo, acrescentando ao titulo 1V, do livro 1V, da parte especial deste o
capitulo Il e, em seu bojo, o artigo 1.783-A. Tal dispositivo normativo apresentou um
novo instrumento juridico ao ordenamento brasileiro, qual seja: a tomada de decisédo

apoiada.

Por via de consequéncia, a mencionada lei foi omissa quanto a compatibilidade
possibilidade e aplicabilidade da tomada de decisdo apoiada no ambito do Direito do
Trabalho.

Portanto, faz-se necessario o estudo dos reflexos do estatuto da pessoa com
deficiéncia no contrato de emprego, especificamente acerca do mecanismo de tomada
de decisdo apoiada, a fim de trazer a baila questdes relevantes e ainda pouco

debatidas no cenario juridico brasileiro.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#capituloiii.
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Em um primeiro momento, far-se-a a analise da pessoa com deficiéncia no
ordenamento juridico brasileiro, delimitando o conceito de pessoas com deficiéncia
para, a partir de ai, saber quais individuos integram esse grupo de pessoas e poderao
valer-se de suas prerrogativas. Nesse interim sera feita uma breve digressao historica
a fim de entender como chegou-se ao conceito que temos de pessoas com deficiéncia
e sera apresentado o conceito de pessoa com deficiéncia trazido pela Convencéo da

ONU sobre pessoas com deficiéncia.

Em seguida, sera analisada a sob o enfoque doutrinario, o principio da igualdade no
contexto da pessoa com deficiéncia e, apds, o papel das acdes afirmativas na
promocao da igualdade as pessoas com deficiéncia.

Além disso, serd apresentada a teoria da autonomia da vontade e examinada a
autonomia da pessoa com deficiéncia e a sua relacdo com o sistema de incapacidades

e serd abordada a mudanca no sistema de capacidades civil trazida pelo Estatuto.

O segundo momento sera destinado a andlise do contrato de trabalho, vez que nao
se pode analisar o que nao se conhece. Assim, serd dada uma breve nocdo sobre
este instituto juridico, no qual serdo abordas as suas caracteristicas, denominacao
adequada, tipo contratual em razdo de seu prolongamento no tempo assim como seus
elementos essenciais (agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou

determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei, vontade livre e desembaracada).

Nesse ponto, também serdo analisadas questdes especificas atinentes ao sistema de

nulidades trabalhistas.

Em um terceiro momento, feita a analise da autonomia da pessoa com deficiéncia, ja
tendo noc¢do do contrato de trabalho e suas particularidades, sera feita a andlise dos
reflexos do dispositivo da tomada de decisdo apoiada no cenario do contrato de
emprego, objeto deste trabalho. Mas, antes disso, sera feita a apresentacao e analise

desse instituto.

Em seguida, apresentado o instituto, no tocante a possibilidade de producéao de efeitos
do termo de decisdo apoiada em relagdo a terceiros, determinada pelo paragrafo 5°
do artigo 1.783-A do Cddigo Civil, surgem diversos questionamentos acerca da

compatibilidade entre o termo de decisdo apoiada e o contrato de emprego.
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Isso porque, a relacdo de emprego é dotada de diversas peculiaridades que exigem
um estudo mais acurado das caracteristicas e repercussfées que o termo de decisdo

apoiada pode trazer em aspectos praticos a relacdo de emprego.

Desse modo, o ultimo momento tera como enfoque analise da possibilidade de seu
uso no ambito trabalhista, especificamente no contrato de emprego e como isso
deverd ocorrer. Ademais, esse tOpico possui como objetivo constatar que seu uso no

ambito trabalhista € possivel e vantajoso para o empregado e para o empregador.
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2. A PESSOA COM DEFICIENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
NOCOES PRELIMINARES

As pessoas com deficiéncia, ao longo da histéria da humanidade, sempre estiveram
a margem da sociedade, sendo vitimas de descriminacgéo e exclusao social. Tudo isso
se deu e se d4& em razdo destas pessoas serem diferentes das outras, mas ndo so
diferentes em suas formas, também em relac&o a intera¢cdo com o meio. E notéria a

infeliz verdade de que o grupo social exclui os diferentes e considerados mais fracos.

Em razdo desse tratamento hostil, os ordenamentos juridicos hodiernos passaram a
proteger e tentar igualar as condigbes dessas pessoas no contexto social, inclusive o

brasileiro. Dessa maneira, pertinente € o estudo da pessoa com deficiéncia no

ordenamento juridico patrio e seus reflexos no contexto do Direito do Trabalho.

Porém, antes de iniciar o estudo de quaisquer leis, situacdes juridicas ou institutos
juridicos se faz necesséria a analise conceitual de seus termos-chave para um bem
compreender da analise e delimitacdo tedrica do objeto em estudo. Ademais, é
através da conceituacdo que chegaremos a formulagéo, caracterizacdo, a uma boa
construcéo, do significado da igualdade material, da autonomia e do termo pessoa
com deficiéncia no contexto deste trabalho.

2.1 CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

O conceito de pessoa com deficiéncia, assim como a terminologia correta para se
referir a uma pessoa com deficiéncia, se modificaram ao longo do tempo. Em que
pese a modificacdo da conceituacdo brasileira tenha sido tardia, ocorrendo apenas
com a Lei 13.146 de 06 de julho de 2015, sua defini¢cdo atual ja tinha sido prevista na
Convencéo da Organizagédo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, da qual o Brasil é signatario, que conceitua a pessoa com deficiéncia
como aquela que “tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,

intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
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sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as

demais pessoas™, a qual era ignorada pelas leis brasileiras vigentes.

Luiz Alberto David Araujo e Mauricio Maia salientam que “a definigdo de quem sao as
pessoas com deficiéncia, nesse sentido, interfere no reconhecimento da titularidade
de uma série de direitos especificos deferidos a tal grupo”2. A vista disso, tal reflexo
mostra-se importante pois é a partir da analise do “novo” conceito de pessoa com
deficiéncia que o ordenamento patrio passara a tratar e interpretar de forma diferente
as relacbes juridicas com a pessoa com deficiéncia, sobretudo no tocante a

capacidade.

2.1.1 Evolucao histérica do tratamento juridico dado a pessoa com deficiéncia

Desde os primordios da humanidade existem relatos de seres humanos diferentes da
maioria dos demais, sejam essas diferencas fisicas ou psiquicas. Para caracterizar
essa situacao, utilizamos o termo deficiéncia, que significa “insuficiéncia organica ou

mental. "3

Na Pré-Historia, embora inexistam relatos, apenas dados, os estudiosos acreditam
que as sociedades de cultura primitivas abandonavam seus integrantes com
deficiéncia a propria sorte, pois estes ndo conseguiam sobreviver sozinhos ao meio

hostil e colocavam todo o grupo em perigo. #

Na Antiguidade, na Grécia antiga, as criancas com algum tipo de deficiéncia ndo eram
consideradas humanas e, por isso, eram eliminadas, abandonadas ou sacrificadas.
Isso ocorria em decorréncia dos conhecidos ideais de beleza cultuados pelos Gregos.

Em Roma, as pessoas com deficiéncia, além de serem mortos ou abandonados,

1 BRASIL. Convencado da Organizagdo das Nagfes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm >. Acesso em: 19. jan. 2017.

22 ARAUJO, Luiz Alberto David; MAIA, Mauricio. O conceito de pessoas com deficiéncia e algumas de
suas implicacdes no direito brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. 86. Vol. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.166.

s “Deficiéncia”, in Dicionario online de Portugués. Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/deficiencia/>. Acesso em: 19. nov. 2016.

4 RODRIGUES, Olga Maria Piazentin Rolim. Educacdo especial: historia, etiologia, conceitos e
legislagdo vigente. 12. Vol. Bauru: MEC/FC/SEE, 2008, p. 7. Disponivel em: <
http://www?2.fc.unesp.br/educacaoespecial/material/Livro2.pdf >. Acesso em: 19. nov. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
https://www.dicio.com.br/deficiencia/
http://www2.fc.unesp.br/educacaoespecial/material/Livro2.pdf
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podiam ser capturados para trabalhar nos circos romanos, servirem como bobos ou

pedintes.®

Na ldade Média, com a difuséo do cristianismo, as pessoas com deficiéncia passaram
a ser consideradas pessoas como todas as outras e passaram a ser acolhidas pela
Igreja Catdlica. Esta pregava que todos tinham alma e, por isso, abandonéa-las ou
extermina-las seria ato atentatério contra a obra divina. ® Todavia, as pessoas com
deficiéncia ndo tinham o mesmo status social de uma pessoa sem deficiéncia, elas
viviam escondidas a margem da sociedade por macularem o ideal perfeito de que o

homem teria sido feito a imagem e semelhanca de Deus. ’

Somente apoés o final da Idade Média, no periodo compreendido entre o século XVl e
os dias de hoje, que a pessoa com deficiéncia passou a ser considerada ser humano.
Isso se deu com o processo de valorizacdo do ser humano, na Idade Moderna. Neste
mesmo periodo houve a criacéo e difusdo do método cientifico, produto do “Discurso
do Método” de René Descartes, momento em que a deficiéncia passou a ser
entendida da forma médica, como patologia a ser estudada e catalogada.® Assim, as

pessoas com deficiéncia passaram a ser estudadas e submetidas a tratamento.

No periodo contemporaneo concluiu-se que a sociedade, ao longo de suas diversas
fases, externou distintos tratamentos as pessoas com deficiéncia. Inicialmente havia
a exclusao dessas pessoas, depois passou-se ao atendimento segregado dentro das
instituicdes e sb6 depois de muito tempo que perceberam a necessidade da integracao

e inclusdo social destes. ?

No Brasil, cumpre mencionar que as Constituicdes anteriores a 1967 eram silentes
guanto ao tratamento destinado as pessoas com deficiéncia, preocupando-se apenas

com a protecdo dos trabalhadores em situacdo de invalidez.'® Apenas em 1969, por

5 CORREA, M. A. M. Educacéo Especial. Volume 1 — Médulos 1 a 4. Rio de Janeiro: Fundag&o
CECIERJ, 2004.

6 RODRIGUES, Olga Maria Piazentin Rolim. Educac@o especial: histéria, etiologia, conceitos e
legislagdo vigente. 12. Vol. Bauru: MEC/FC/SEE, 2008, p. 8. Disponivel em: <
http://www?2.fc.unesp.br/educacaoespecial/material/Livro2.pdf >. Acesso em: 19. nov. 2016.

7 MAZZOTTA, M. J. S. Educacéao especial no Brasil: historia e politicas publicas. Sao Paulo: Cortez,
1996.

8 RODRIGUES, Olga Maria Piazentin Rolim. Op cit.

9 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. 3. ed. Rio de Janeiro,
RJ: WVA, 1999.

10 ARAUJO, Luiz Alberto David; MAIA, Mauricio. O conceito de pessoas com deficiéncia e algumas de
suas implicacdes no direito brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. 86. Vol. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.170.


http://www2.fc.unesp.br/educacaoespecial/material/Livro2.pdf
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meio da Emenda Constitucional n° 01, que houve a introdu¢do de normas acerca da
educacdo dos excepcionais, hoje denominados pessoas com deficiéncia.t!
Posteriormente, em 1978, por meio da Emenda Constitucional n°® 12, o legislador
estabeleceu que seria assegurado aos deficientes a melhoria de sua condi¢do social
e econdmica’? garantindo-lhes “educacgéo especial e gratuita, assisténcia, reabilitacéo
e reinsercao na vida econémica e social do pais, proibicdo de discriminacéo, inclusive
guanto a admissédo ao trabalho ou ao servico publico e a salarios e possibilidade de

acesso a edificios e logradouros publicos™s3.

Sucessivamente, houve a criagdo e adocado da Classificagdo Internacional das
Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens — CIDID, datada de 1980, que seguia 0
modelo biomédico linear (que sera explicado com mais minudcia no topico seguinte).
Tal modelo considerava pessoa com deficiéncia aquela que, em razdo de algum
distarbio ou doenca, apresentava uma deficiéncia que gerava incapacidade e
desvantagem. Incapacidade, por sua vez, pode ser definida como qualquer restricao
ou auséncia de capacidade para realizar uma atividade dentro do espaco de

normalidade delimitado pela sociedade.** O cerne desse conceito era o individuo.

Nessa linha de inteleccao, alinhada a necessidade de interacdo social das pessoas
com deficiéncia, o Brasil, em sua Constituicdo da Republica de 1988, Secéo VI, art.
203, incisos IV e V, positivou a protecdo destes individuos. Apds a Constituicdo de
1988 vieram as leis n° 7.853, de 1989, de apoio e integracdo da pessoa portadora de
deficiéncia; Lei n® 8.742, de 1993, Lei Organica da Assisténcia Social, Decreto n°
3.298, de 1999. Todos estes dispositivos conceituavam o portador de deficiéncia como

aguele incapaz para a vida independente e para o trabalho.

Incapaz é aquele individuo que ndo é dotado de capacidade. Capacidade, por sua
vez, na definicdo de Marcos Bernardes de Mello, é a “atribuicdo da possibilidade de

ser sujeito de direito, isto €, de poder ser titular de direitos e obrigacdes na ordem

11 ARAUJO, Luiz Alberto David; MAIA, Mauricio. O conceito de pessoas com deficiéncia e algumas de
suas implicacdes no direito brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. 86. Vol. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.170.

12 |dem, ibidem.

13 BRASIL. Emenda constitucional n® 12, de 17 de outubro de 1978. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc12-78.htm>. Aceso
em: 19. nov. de 2016.

14 BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens
-filefield-description%5D_134.pdf.>. Aceso em: 19. nov. de 2016.
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civil’'®, Dessa forma, a pessoa com deficiéncia, por ser considerada incapaz no nosso
ordenamento juridico patrio, ndo poderia ser titular de direitos e obrigacdes e, por isso,
nao poderia laborar. Tal raciocinio era aplicado a qualquer tipo de deficiéncia. Mesmo
gue a pessoa possuisse condicdes faticas de ser titular de diretos e obrigacdes, de
laborar, ela era considerada incapaz e afastada dos atos da vida civil. Tal classificagao
indiscriminada de incapacidade impossibilitava que pessoas com deficiéncia

interagissem de maneira mais efetiva no meio social.

Com o advento da Convencao da Organizacdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia esse conceito se modificou, assim como a
caracterizacao e o enquadramento de pessoa com deficiéncia. Houve uma mudanca
de paradigma. Passou-se a considerar a interagdo com o meio como fator relevante,
e nao a pessoa compreendida como deficiente. O método de classificacdo das
patologias, o CIDID, que antes considerava apenas a patologia em si, foi alterado e
passou a analisar o tipo de patologia, a interagdo com o meio social, a acessibilidade,
o grau de limitacdo da pessoa. Porém, os preceitos desta Convencao ficaram

erroneamente a margem do nosso ordenamento juridico até o ano de 2015.

A Lei 13.146 de 06 de julho de 2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, renovou os ares do ordenamento juridico brasileiro e efetivou a aplicacéo
da esquecida Convencao da Organizacdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, pois ambas as normas conceituam pessoa com deficiéncia

de forma igual.

Tais mudancgas possibilitaram a expansdo dos horizontes em relagdo ao convivio e
interacdo social das pessoas com deficiéncia, vez que se aboliu a incapacidade em
relacdo a este grupo. Agora, utilizamo-nos de um método avaliativo mais humano e
real, onde as pessoas com deficiéncia poderdo de fato mudar sua forma de interacao

com 0 meio em que estdo inseridas.

2.1.2 Conceito de pessoa com deficiénciatrazido pela Convencdo da ONU e pelo

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

15 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 24.



18

A Constituicdo Federal patria, em seu 83°, artigo 5°'%, concede status de emenda
constitucional aos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil que tratem sobre
Direitos Humanos. Este é exatamente o caso da Convencdo da Organizacdo das
Nac¢bes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, conhecida também
como Pacto de Nova York. Assim, o tema deixa de ser infraconstitucional para se
tornar constitucional. Tal Convencdo recebeu status hierarquico de norma
constitucional, por isso, o tema deve ser visto com um outro olhar, ndo mais com um
ordinario, e sim com um olhar constitucional, de valoracdo distinta e hierarquia

superior. 17

Aprovada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo de n° 186, de 09 de julho de
2008, ratificada em 1° de agosto de 2008 e promulgada pelo Decreto presidencial de
n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, a Convencédo da Organizacao das NagOes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ndo tinha muita visibilidade no
ordenamento juridico interno. Com a chegada da Lei 13.146 de 06 de julho de 2015,

as ideias e garantias fundamentais da Convencao passaram a ter maior visibilidade.

A Convencéo da Organizacao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia trouxe um novo conceito de pessoa com deficiéncia. Essa trouxe uma ideia
mais justa, superando o conceito médico até entdo vigente que, para caracterizacdo
de pessoa com deficiéncia, bastava uma analise médica (modelo médico). 18 A partir
desta analise, a pessoa era enquadrada ou ndo em uma das hipoteses previstas no
decreto regulamentar n° 7853/89. Se enquadrada, a pessoa era considerada com

deficiéncia. 1°

A Secretaria Nacional de Promocéao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia considera

como grande avanco trazido pela Convencao da Organizacdao das Nacdes Unidas a

16 Artigo 5° [..] § 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004). [...]. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 12 mai. 2016.

17 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O estatuto da pessoa com
deficiéncia — EPDC (lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais. 962. Vol.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 68.

18 ARAUJO, Luiz Alberto David; MAIA, Mauricio. O conceito de pessoas com deficiéncia e algumas de
suas implicacdes no direito brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. 86. Vol. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.169 e 170.

19 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. Op, cit. p. 70.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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alteracdo do modelo médico para o modelo social. O modelo social esclarece que o
fator limitador € 0 meio em que a pessoa estd inserida e ndo a deficiéncia em si,
remetendo-nos a Classificagdo Internacional de Funcionalidades (CIF). Tal
abordagem deixa claro que as deficiéncias ndo indicam, necessariamente, a presenca

de uma doenca ou que o individuo deva ser considerado doente.?°

A Lei 13.146 de 06 de julho de 2015 trouxe em seu art. 2° o conceito de pessoa com
deficiéncia. Observa-se que este é idéntico ao que fora trazido primariamente pela

Convencao da Organizacao das Nacfes Unidas em seu art. 1°, na letra da lei:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagédo
com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigcBes com as demais pessoas. 2

Tal redacéao alterou significativamente a percepc¢ao social da pessoa com deficiéncia,
gue deixou de ser aguela enquadrada em um rol taxativo de patologias, estigmatizada
por sua condicdo patolégica, passando a ser entendida na singularidade de sua
deficiéncia com o enfoque no que aquela deficiéncia o impede no exercicio da

participacdo plena e efetiva do convivio social.

Desta forma, conclui-se que o cerne da definicdo de pessoa com deficiéncia atual é a
interacdo e os impedimentos que as pessoas com deficiéncia tém com as mdultiplas
barreiras sociais, resultando na obstrucdo de sua participacdo plena e efetiva no
ambito social, em condi¢des de igualdade com os demais membros da sociedade. O
olhar da deficiéncia como algo intrinseco a pessoa é abandonado, assim como as
definicdes estritamente médicas. Passa-se a perceber que a deficiéncia estd na

interacdo com a sociedade e ndo no individuo.?2

Nessa toada, os impedimentos fisicos, mentais, intelectuais e sensoriais passam a ser
entendidos como caracteristica das pessoas, resultado da diversidade humana,
devendo a deficiéncia ser compreendida como o resultado da interacdo dos

impedimentos com as barreiras sociais, sejam elas fatores culturais, econémicos,

20 SECRETARIA NACIONAL DE PROMOCAO DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com  Deficiéncia.  Disponivel em
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/publicacoes/convencao-sobre-os-direitos-das-pessoas-
com-deficiencia >. Acesso em: 10. set. 2016.

21 BRASIL. Convencao da Organizacdo das NagbBes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm >. Acesso em: 27. jan. 2017.

22 MAIA, Mauricio. Novo conceito de pessoa com deficiéncia e proibigdo do retrocesso. Disponivel em
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/17265873>. Acesso em: 12. set. 2016.


http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/publicacoes/convencao-sobre-os-direitos-das-pessoas-com-deficiencia
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/publicacoes/convencao-sobre-os-direitos-das-pessoas-com-deficiencia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/17265873
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tecnologicos, arquitetbnicos, ou quaisquer outros capazes de gerar uma
impossibilidade plena e efetiva da participacdo das pessoas com deficiéncia no ambito
social. Assim, a deficiéncia é social e ndo da pessoa com deficiéncia, por isso que se
faz necesséaria a criacao e efetivacdo de mecanismos que eliminem ou minimizem as

barreiras existentes no ambiente social.%

A alteracdo conceitual ndo trouxe s6 esta mudanca categorica no que se entende por
pessoa com deficiéncia, mas também alterou a forma de avaliacdo e estabeleceu
multiplos requisitos a serem avaliados para que uma pessoa possa ser considerada
como pessoa com deficiéncia. A inovacdo permite uma avaliacado multidisciplinar da
pessoa com deficiéncia, abandonado o modelo avaliativo antigo, que enquadrava a
pessoa com deficiéncia em uma patologia taxada no sistema de Classificacdo
Internacional de Doencas (CID), rotulando-a como portadora do CID de numero

referente a classificacdo de sua deficiéncia.

O paragrafo 1° do artigo 2° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz, em seu novo
modelo avaliativo, uma avaliacdo concebida a partir do nivel de interacdo e
participacao efetiva da pessoa com deficiéncia na sociedade, tendo como parametro

a interacéo e participacéo social das demais pessoas sem deficiéncia?*.

Além disso, registre-se que a nova avaliacdo, pelos motivos anteriormente citados,
tenha precisdo maior do que a anterior, que era pautada em capacidades médias
estabelecidas a partir da andlise de um sé profissional ou de varios profissionais da

mesma area.

A nova classificacdo e enquadramento da pessoa com deficiéncia, agora com uma
avaliagdo mais minuciosa e inclusiva, traz reflexos na seara do Direito do Trabalho.
Ao que tudo indica, reflexos positivos, pois possibilita uma maior incluséo laboral do
trabalhador com deficiéncia, que, ao longo da histéria, fora considerado como inapto

para o trabalho.

23 MAIA, Mauricio. Novo conceito de pessoa com deficiéncia e proibicdo do retrocesso. Disponivel em
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/17265873>. Acesso em: 12. set. 2016.

24 Art. 2° [...] 8 1° A avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara: |1 - os impedimentos nas funcbes e nas
estruturas do corpo; Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais; Ill - a limitagdo no
desempenho de atividades; e IV - a restricdo de participacdo. [...]. BRASIL. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>.
Acesso em: 9. jan. 2017.


http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/17265873
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A avaliacdo biopsicossocial interdisciplinar permite identificar com maior precisao do
gue a anteriormente utilizada a capacidade laborativa do empregado com deficiéncia,
de modo que este passe a exercer uma funcdo que esteja de acordo com suas

capacidades efetivas de interacao social.

A vista de tudo que foi dito, espera-se que tal modificacdo conceitual traga maior
insercdo da pessoa com deficiéncia na sociedade e, por conseguinte, melhor
incorporacao dessas pessoas no mercado de trabalho, uma vez que Ihes € garantido

pelo sistema juridico brasileiro o direito fundamental a igualdade.

2.2 PESSOA COM DEFICIENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

A Constituicdo Federal patria de 1988, no caput do seu art. 5°, disciplina que “todos
s&o iguais perante a lei, sem distingado de qualquer natureza”. E o notorio Principio da

Igualdade, principio basilar da democracia, que institui o direito a igualdade.

O direito a igualdade é o direito que todos tém de serem tratados igualmente
na medida em que se igualem e desigualmente na medida em que se
desigualem, quer perante a ordem juridica (igualdade formal), quer perante a
oportunidade de acesso aos bens da vida (igualdade material), pois todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. 25

Tal principio pode ser compreendido em dois planos distintos. Por um plano o
legislador ou o proprio executivo, na edicdo de leis, atos normativos e medidas
provisorias, sdo impedidos de criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situacdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete (basicamente a autoridade publica), de aplicar a lei a

atos normativos de maneira igualitaria para todos os jurisdicionados.2®

A igualdade constitucional é isonbmica, ou seja, “o principio em tela interdita

tratamento desigual as pessoas iguais e tratamento igual as pessoas desiguais’.?’

Conforme preleciona Daniel Sarmento, a isonomia preconizada pela Constituicdo de
1988 néo é apenas formal, em verdade, funciona como meta para o Estado, de modo
que este deve agir positivamente para promové-la “buscando a redugdo para

patamares mais decentes dos niveis extremos de desigualdade presentes na

25 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3.ed. Salvador: Juspodivim, 2009, p. 658.
6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 35 e 36.
27 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op cit., p. 659.
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sociedade brasileira, bem como a protecdo dos mais débeis, diante da opresséo

exercida pelos mais fortes no cenario s6cio-econémico e cultural.”?,

Nesse sentido, a Ministra Presidente do Supremo Tribunal Federal Carmén Lucia
ressalta que “todos os verbos utilizados na expressao normativa — construir, erradicar,
reduzir, promover — sdo de agdo, vale dizer, designam um comportamento ativo”?°,
ratificando que ao consubstanciar o principio da igualdade, o constituinte “partiu da
premissa de que a igualdade no Brasil ndo € um dado de realidade, mas algo que

deve ser construido. "9,

Como explica Celso Anténio Bandeira de Mello, em obra classica sobre o tema, o que
a ordem juridica pretende firmar, a partir do principio da igualdade, “é¢ a
impossibilidade de desequiparagbes fortuitas ou injustificadas”!. Dessa forma, ao
exigir a concretizagdo da igualdade, o ordenamento “assegura que os preceitos
genéricos, o0s abstratos e atos concretos colham a todos sem especificacdes

arbitrarias, assim proveitosas que detrimentosas para os atingidos.”32.

Portanto, na linha do que ensina Ingo Wolfgang Sarlet, “constitui pressuposto
essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de

todos os seres humanos”33.

O termo “todos”, utilizado pelo legislador constituinte na letra da lei, nos revela quem
sdo os titulares do direito a igualdade. Tal vocébulo faz referéncia a todas as pessoas
gue estdo sob a jurisdicdo do Estado brasileiro. A partir disso, Dimitri Dimoulius

entende que qualquer pessoa, uma vez submetida a aplicacdo da lei por qualquer

28 SARMENTO, Daniel. Politicas de Acdo Afirmativa Etnico-Raciais nos Concursos do Ministério
Puablico: o papel do CNMP. Disponivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/22-
politicas-de-acao-afirmativa-etnico-raciais-nos-concursos-do-ministerio-publico-o-papel-do-
cnmp/politicas-de-acao-afirmativa-etnico-raciais-nos-concursos-do-ministerio-publico-o-papel-do-
cnhmp-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 10. mar. 2017.

29 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa: o contetido democratico do principio da igualdade
juridica. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176462/000512670.pdf?sequence=3>.  Acesso
em: 10. mar. 2017

30 SARMENTO, Daniel. Politicas de Ac¢#do Afirmativa Etnico-Raciais nos Concursos do Ministério
Puablico: o papel do CNMP. <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/22-politicas-de-acao-
afirmativa-etnico-raciais-nos-concursos-do-ministerio-publico-o-papel-do-cnmp/politicas-de-acao-
afirmativa-etnico-raciais-nos-concursos-do-ministerio-publico-o-papel-do-cnmp-daniel-sarmento.pdf>.
Acesso em: 10. mar. 2017.

31 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 18.

32 |dem, ibidem.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 72.
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autoridade brasileira, tem o direito de ver a aplicacéo desta lei sem nenhuma distin¢ao
proveniente de critérios sexuais, nacionalidade, idade, condicdo social ou cor da
pele.®* A este rol exemplificativo citado pelo autor pode-se acrescentar a néo
discriminacdo em razdo de impedimento, ou qualquer outra barreira, que possa

obstruir a participacdo de uma pessoa na sociedade.

Dessa inteleccdo extrai-se que as pessoas com deficiéncia, incluidas pelo texto
constitucional no conceito de “todos”, deverdo ter seus Direitos e Garantias
Fundamentais assegurados igualmente pela Constituicdo Federal, sendo observado

o tratamento isondmico.

Outrossim, o Estatuto da pessoa com Deficiéncia, em atencdo ao principio
supracitado, em atitude cuidadosa do legislador, versa novamente em seu artigo 4°
que “toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as

demais pessoas e ndo sofrera nenhuma espécie de discriminacao™.

Para possibilitar que as pessoas com deficiéncia sejam tratadas com igualdade faz-
se necessaria a implementacdo de leis e dispositivos especiais que visam suprir a
desigualdade gerada pela deficiéncia. Tal tratamento diferenciado ndo gera
inconstitucionalidade, é a aplicacdo préatica da isonomia. Celso Antonio Bandeira de
Mello nos ensina que “os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com
a ConstituicAo Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade

razoavelmente proporcional ao fim visado™®.

A Lei 13.146 de 06 de julho de 2015 reafirmou em seu artigo 34 0s preceitos
constitucionais dos direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana,

principalmente o direito a igualdade laboral®’.

34 DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. 24. ed. Sdo Paulo. Revista dos tribunais,
2008, p. 82.

85 BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 1. fev. 2017.
36 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Principio da isonomia: desequiparac6es proibidas e permitidas.
Revista Trimestral de Direito Pablico. n® 1, p. 79.

37 Art. 34. A pessoa com deficiéncia tem direito ao trabalho de sua livre escolha e aceitacdo, em
ambiente acessivel e inclusivo, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. § 1° As
pessoas juridicas de direito publico, privado ou de qualquer natureza sdo obrigadas a garantir
ambientes de trabalho acessiveis e inclusivos. § 2° A pessoa com deficiéncia tem direito, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho, incluindo igual
remunerac&o por trabalho de igual valor. § 3° E vedada restri¢éo ao trabalho da pessoa com deficiéncia
e qualquer discriminacao em razéo de sua condicdo, inclusive nas etapas de recrutamento, sele¢éo,
contratacdo, admissdo, exames admissional e periddico, permanéncia no emprego, ascensao
profissional e reabilitacdo profissional, bem como exigéncia de aptiddo plena. § 4° A pessoa com
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No artigo 7°, inciso XXI, agora tratando especificamente do ramo do Direito do
Trabalho, o constituinte garantiu, em respeito a isonomia, “a proibicdo de qualquer
discriminac&o no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador portador de
deficiéncia”.

Nessa linha de raciocinio, o artigo 93 da Lei n°® 8.213/91%8 prevé o sistema de cotas,
mecanismo de protecéo aos deficientes, que reserva determinado namero de postos
de trabalho as pessoas com deficiéncia garantindo-lhes a insercdo laboral e

concretizacdo do principio da isonomia, ao tratar desigualmente os desiguais.

Esse sistema impositivo de vagas reservadas n&o deve ser considerado
discriminatorio e, tdo pouco inconstitucional. Tal raciocinio € afastado por trecho da
Convencao n° 159 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), que versa que “as
medidas positivas especiais com a finalidade de atingir a igualdade efetiva de
oportunidades e de tratamento entre os trabalhadores deficientes e os demais

trabalhadores, ndo devem ser vistas como discriminatérias em relacéo a estes™.

Cumpre salientar que, além desses dispositivos, muitos outros garantem o tratamento
isondmico as pessoas com deficiéncia®® por meio de uma politica de acdes
afirmativas, de maneira que esse sistema visa a concretizacdo de uma “sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos”! conforme disposto no caput da Constituicéo.

2.3 ACOES AFIRMATIVAS E A PROMOCAO DA IGUALDADE AS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

deficiéncia tem direito a participacdo e ao acesso a cursos, treinamentos, educacao continuada, planos
de carreira, promogdes, bonificagBes e incentivos profissionais oferecidos pelo empregador, em
igualdade de oportunidades com os demais empregados. § 5° E garantida aos trabalhadores com
deficiéncia acessibilidade em cursos de formagéo e de capacitacdo. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 12 mai. 2016.

38 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 proporcao: | - até 200 empregados: 2%; Il - de 201 a 500: 3%;
Ill - de 501 a 1.000: 4%; IV - de 1.001 em diante: 5%. BRASIL. Lei 8.213 de 1991. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 12 mar. 2017.

3 BRASIL. Decreto n° 129, de 22 de maio de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0129.htm>. Acesso em: 1. mar. 2017.

40 Por exemplo: artigo 19, inciso IlI; artigo 37, inciso VIII; artigo 203, inciso V; artigo 208, inciso II; artigo
227, paragrafo 1°, inciso Il e paragrafo 2° e artigo 244, todos da Constituicdo Federal de 1988. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso
em: 12 mar. 2017.

4 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 12 mar. 2017.
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A expressdo “acdo afirmativa” nasceu nos Estados Unidos, em 1935, sendo
originalmente denominada de “afirmative action”, e utilizada no Ato Nacional das
Relacbes de Trabalho, o qual protegia os trabalhadores membros de sindicatos de
serem repreendidos de qualquer forma, em razdo de serem associados a um

sindicato, por seus empregadores. 42

A primeira vez em que esta expressao fora utilizada legalmente, com o sentido
hodierno, foi em uma ordem executiva para determinar que empresas empreiteiras
contratadas pelo poder publico selecionassem, para integrar seu quadro de

funcionarios, pessoas pertencentes a grupos minoritarios. 42

As acdes afirmativas tinham o objetivo de implementar e possibilitar maior incluséo
social de grupos historicamente discriminados, que eram subjugados e colocados a
margem da sociedade, tendo em vista a falta de oportunidade que lhe era imposta,
em face de preconceitos pautados em diversas caracteristicas, tais como raca, cor,

opcéao sexual, nacionalidade.**

Nos Estados Unidos havia um problema concreto de segregacéo oficial, onde o
proprio governo promovia e influenciava a separacdo. Havia um contexto social no
qual as oportunidades de melhores empregos e melhores condi¢cbes de educacgéao
(escolas com ensino de melhor qualidade) eram vetadas aos negros.* Desta forma,
as acdes afirmativas tornaram-se mecanismos necessarios para equilibrar as
oportunidades (acesso a educacdo, melhores condicbes de trabalho) e extirpar a

segregacao social, que antes era fomentada pelo poder publico.

Desde a sua criagcdo, o modelo de a¢bes afirmativas rompeu as fronteiras dos Estados
Unidos e passou a ser implementado em diversos paises como mecanismo de
efetivacdo de politicas publicas. Também, passou a ser utilizado para efetivar os
direitos fundamentais de outras minorias, que ndo as raciais, ampliando seu campo

de atuacdo.

42 BELLINTANI, Leila Pinheiro. Acdo afirmativa e os principios do direito: a questéo das quotas raciais
para ingresso no ensino superior no brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 44.

43 Ibidem.

44 |bidem, p. 41.

45 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito. Uma
andlise histérico-juridico-comparativa do negro nos estados unidos da américa e no brasil. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2007.
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Tais mecanismos de inclusédo social, além de promoverem uma maior participacdo
dessas categorias discriminadas, podem ser compreendidos como instrumentos aptos
a implementar maior igualdade social, de um modo geral“¢. Assim sendo, a partir da
busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais de minorias, percebe-se que ha uma

politica de ndo discriminagao.

Discriminacdo, do latim discriminatio, no contexto aqui empregado, significa dar
tratamento desigual ou injusto a uma pessoa ou grupo, com base em preceitos de

alguma ordem, tais quais; religiosos, étnicos, sexuais, dentre outros. 4’

A Convencao Internacional sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminagéo
Racial, em seu artigo primeiro, traz um conceito de discriminacgéo racial que, por sua

boa definicdo, pode ser utilizado para ilustrar qualquer tipo de discriminacéo. In verbis:

Nesta Convencgdo, a expressao “discriminagdo racial” significar4d qualquer
distincdo, exclusdo restricdo ou preferéncia baseadas em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano,
(em igualdade de condi¢éo), de direitos humanos e liberdades fundamentais
no dominio politico econémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio

de vida publica.*8
A doutrina considera a existéncia de dois tipos de discriminacdo: a discriminacéo
positiva e a discriminagdo negativa. A discriminacdo negativa ocorre quando uma
pessoa, ou um grupo de pessoas, é submetido a tratamento desigual ou injusto, sendo
vitima de segregacdes sociais.

Joaquim Barbosa esclarece que “a pessoa vitima de discriminacdo é tratada de
maneira desigual, menos favoravel [...] Gnica e exclusivamente em razdo de sua raca,
cor, sexo, origem ou qualquer outro fato que a diferencie da maioria dominante™®°. A
discriminagao positiva ocorre quando esse grupo de pessoas, as “minorias”, sao

tratadas de forma diferente pelo direito, com fito de equilibrar a situacéo discrepante.

46 BELLINTANI, Leila Pinheiro. Acdo afirmativa e os principios do direito: a questdo das quotas raciais
para ingresso no ensino superior no brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 44.

47 "Discriminacdo”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em
<http://www.priberam.pt/dlpo/discrimina%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 14. nov. 2016.

48 Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial. Disponivel
em: < http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=94836 >. Acesso em: 14. nov.
de 2016.

49 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agéo afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacéo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 20.


http://www.priberam.pt/dlpo/discrimina%C3%A7%C3%A3o
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextoIntegral.action?id=94836

27

Ou, nas palavras do referido autor, 5%“consiste em dar tratamento preferencial a um

grupo historicamente discriminado, de modo a inseri-lo no mainstream>®1”,

A ideia trazida pela discriminacdo positiva € a mesma do tratamento isonémico,
abordado no inicio deste capitulo. Desta forma, as a¢des afirmativas revelam-se como

mecanismos de combate a discriminagdo negativa.

O autor Manoel Jorge Silva Neto explica que “nem toda discriminagéo é reprovada
pelo sistema constitucional.”®?. Isso porque, segundo o autor, a discriminacdo se
distingue em legitima e ilegitima, sendo que, quando a discriminacdo € consumada
em virtude de uma situacdo de fato que a determina, esta-se diante da discriminacao
legitima, entretanto, quando ndo ha correspondéncia légica entre o fator de
desequiparacdo utilizado e uma circunstancia de fato, observa-se a discriminacéo

ilegitima®3.

Inicialmente, as acgbes afirmativas podiam ser definidas como um simples
‘encorajamento” por parte do Estado para que as pessoas influentes nas areas
publicas e privada, levassem em conta, em setores como educacao e trabalho, a
composicdo de pessoal de suas escolas e empresas, de modo a fomentar a

representacdo de cada grupo na sociedade ou no respectivo mercado de trabalho.>

Hoje, as acdes afirmativas podem ser definidas como mecanismos legais temporarios,
que tem como objetivo o fomento da igualdade substancial entre os individuos da
comunidade gque foram socialmente excluidos, utilizando-se, para tal, da possibilidade
de inserir discriminacfes positivas, no sentido de tratar desigualmente os desiguais,
para gque tais possam atingir o mesmo status social que os demais integrantes da

comunidade. 2°

Joaquim Barbosa, em sua obra, define as agdes afirmativas como “um conjunto de

politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario,

50 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acédo afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacéo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 22.

51 Mainstream é um conceito que expressa uma tendéncia ou moda principal e dominante. A traducéo
literal de mainstream € “corrente principal® ou "fluxo principal®. Disponivel em <
https://lwww.significados.com.br/mainstream/>. Acesso em: 14. nov. 2016.

52 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 539.

53 |bidem.

54 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Op. Cit., p. 39.

55 BELLINTANI, Leila Pinheiro. Agéo afirmativa e os principios do direito: a questdo das quotas raciais
para ingresso no ensino superior no brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 47.
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concebidas com vistas ao combate a discriminagéo [...], bem como para corrigir 0s
efeitos presentes da discriminacgédo praticada no passado®®”. O autor ainda nos ensina
que as agdes afirmativas objetivam a “concretizagao do ideal de efetiva igualdade de

acesso a bens fundamentais como a educacéo e o emprego®””.

A necessidade de uma maior insergéo da pessoa com deficiéncia na sociedade nos
traz, por conseguinte, uma maior insergcdo dessas pessoas no mercado de trabalho.
O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu capitulo VI, legisla especificamente
acerca da relacéo laboral da pessoa com deficiéncia. Tal Estatuto pode ser visto como

politica de acdo afirmativa com vistas a inclusado da pessoa com deficiéncia.

Porém, s a garantia normativa a inclusdo laboral da pessoa com deficiéncia nédo
basta, deve ser promovida, principalmente, a acessibilidade. Tal pensamento é
supedaneado pelo artigo 35° da Lei 13.146 de 06 de julho de 2015, que trata como
“finalidade primordial das politicas publicas de trabalho e emprego promover e garantir
condicbes de acesso e de permanéncia da pessoa com deficiéncia no campo de
trabalho” 8. Nessa mesma linha, o caput do dispositivo seguinte da mesma Lei

estabelece que:

Art. 36° O poder publico deve implementar servicos e programas completos
de habilitacdo profissional e de reabilitacdo profissional para que a pessoa
com deficiéncia possa ingressar, continuar ou retornar ao campo do trabalho,
respeitados sua livre escolha, sua vocacéo e seu interesse.>°

Uma das formas de efetivacdo dessa politica de inser¢cao da pessoa com deficiéncia
no mercado de trabalho foi a mudanca do sistema de incapacidades do Cdédigo Civil,
que retirou o grupo dos doentes mentais e excepcionais da condi¢cdo de incapazes.
Atualmente, essas pessoas s serdo consideradas incapazes se a incapacidade for
comprovada por meio de avaliacdo multidisciplinar. Assim, ndo mais basta ser pessoa
com deficiéncia mental para, instantaneamente, ser enquadrado como incapaz. Essa
mudanca sera analisada novamente mais a frente, mas adianta-se que tal atitude
proporcionou uma maior possibilidade de insercdo desse grupo no mercado de
trabalho, vez que agora lhe foi conferida capacidade juridica para os atos da vida civil

sem a necessidade de representacdo ou assisténcia.

56 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acao afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacéo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 40.

57 Ibidem.

58 BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 5. fev. 2017.
59 |bidem.



29

Nesta toada, o Estatuto trouxe também um interessante mecanismo de interacédo
social, a Tomada de Decisdo Apoiada, possibilitando que as pessoas com deficiéncia
ultrapassem suas barreiras de interacdo social, na medida em que poderdo ser
apoiadas na tomada de decisdo sobre os atos da vida civil, com vistas a garantir uma
participagdo mais plena, efetiva e com menor desigualdade de condigbes com as
demais pessoas, inclusive no ambito trabalhista. Voltaremos ao estudo detalhado
desse no capitulo 4, que tera a finalidade de analisa-lo no contexto do contrato de

emprego.

Conclusivamente, percebe-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe para
o ordenamento juridico patrio um rico conjunto de garantias e direitos fundamentais a
pessoa com deficiéncia, mas resta saber qual sera o real impacto dessas normas no

cotidiano social e no ambito juridico.

Tais impactos aqui serdo analisados mais profundamente no cenario do contrato de
emprego, exclusivamente as repercussdes do dispositivo da tomada de deciséo
apoiada. Mas, para isso, primeiro se faz necessaria a analise da autonomia da pessoa
com deficiéncia e, posteriormente, do contrato de trabalho. Também, é imprescindivel
a analise conjunta das normas de Direito do Trabalho e das normas trazidas pela Lei
13.146 de 06 de julho de 2015 pertinentes ao tema.

2.4 A TEORIA DA AUTONOMIA E A PESSOA COM DEFICIENCIA

O Estado deve proteger até mesmo o mais intimo dos seres humanos, tal ideia se
consubstancia no propdsito dos direitos da personalidade. Sao estes direitos “aqueles
gue tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas
projecées sociais®®”. Ndo se limitam apenas a ideia de atributo como o que é proéprio
ou caracteristico de algo ou de alguém®?, abarcando também o aspecto intimo das

pessoas, como bem salientado por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Ao lado destas situa¢des patrimoniais (com vocagédo econémica), existem os
chamados direitos da personalidade, enraizados na esfera intima da pessoa
€ Ndo mensuraveis economicamente, voltados a afirmacao dos seus valores

60 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral. V.
1.16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.222.

61 “Atributo”, in Dicionéario online de Portugués. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/atributo/>.
Acesso em: 4. Jan. 2017.
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existenciais. Em sendo assim, considerando que a personalidade é o
conjunto de caracteristicas pessoais, os direitos da personalidade constituem
verdadeiros direitos subjetivos, atinentes a prépria condigédo de pessoa.®?

No entanto, vale pontuar que esses direitos passaram por uma longa trajetoria de
evolucao, na medida em que ha momentos histéricos em que 0s sujeitos ndo detinham
sequer um valor minimo de protecéo, o que refletia diretamente na manifestacdo de

suas liberdades.

Anteriormente ao Estado Democratico de Direito, a liberdade individual era mitigada
por forte intervencédo estatal, ou seja, as condutas eram guiadas pela vontade da lei,

considerando uma constante intervencdo no plano da autonomia privada. 63

Essa grande intervencdo estatal, apdés a Segunda Guerra Mundial, mostrou-se
ineficiente de forma a ndo conseguir evitar a eclosdo de regimes totalitarios
responsaveis por sistematicas violagées a direitos fundamentais.®* Com isso, tornou-
se necessario o abandono do paradigma constitucional antigo, eclodindo um novo

paradigma, denominado de Neoconstitucionalismo.

Também conhecido como novo direito constitucional, o neoconstitucionalismo
destacou-se, nesse cendrio, como uma nova teoria juridica apta a fundamentar a
mudanca de paradigma, de Estado legislativo de Direito para Estado Constitucional
de Direito. A partir dai restou consolidada a passagem da Lei e do Principio da
Legalidade para a margem do sistema juridico e o deslocamento da Constituicao e do
Principio da Constitucionalidade para o centro de todo o sistema, “em face do
reconhecimento da Constituicdo como verdadeira norma juridica, com forca vinculante

e obrigatdria, dotada de supremacia e intensa carga valorativa”.®®

O autor Daniel Sarmento elenca trés principais causas para o0 surgimento do
fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito, dentre elas pode ser destacada a
ampliacdo das tarefas das constituicbes, vez que “a partir do advento do Estado

Social, deixaram de tratar apenas da organizacdo do Estado e da garantia de direitos

62 CHAVES, Cristiano. Curso de direito civil: parte geral. V.1.10. ed. Salvador: Juspodivim, 2012, p. 172.
63 FALCONI, Francisco. O que é neoconstitucionalismo? Disponivel em
<https://franciscofalconi.wordpress.com/2010/06/03/0-que-e-o-neoconstitucionalismo/>. Acesso em
20 de jul. 2016.

64 FALCONI, Francisco. O que é neoconstitucionalismo? Disponivel em
<https://franciscofalconi.wordpress.com/2010/06/03/0-que-e-0-neoconstitucionalismo/>. Acesso em
20 de jul. 2016.

6 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: Juspodivim, 2008, p.
35.



https://franciscofalconi.wordpress.com/2010/06/03/o-que-e-o-neoconstitucionalismo/
https://franciscofalconi.wordpress.com/2010/06/03/o-que-e-o-neoconstitucionalismo/

31

individuais, passando a disciplinar muitos outros temas, como a economia, a familia,

0 meio ambiente“8,

Além disso, foi imprescindivel para a constitucionalizacao do Direito, que houvesse a
sedimentagao da ideia segundo a qual “a Constituicdo € norma juridica € nao mera
proclamacéo politica, o que se relaciona com a difuséo e fortalecimento da jurisdigdo

constitucional.”®”.

Por fim, cumpre considerar que fendmeno de valorizacdo dos principios, “vendo-0s
nao mais como meios para integracdo de lacunas, mas como normas juridicas
revestidas de grande importancia no sistema, capazes de incidir diretamente e de
dirigir a interpretagcdo de regras mais especificas”, influenciou sobremaneira a

constitucionalizacdo do Direito.

Ainda, segundo o autor retrocitado, a constitucionalizacdo do Direito envolve dois
fendmenos distintos, chamados de “constitucionalizacéo-inclusdo” e de
“constitucionalizagao releitura”. Em breves palavras, a “constitucionalizagéo-incluséo
consiste no tratamento pela Constituicdo de temas que antes eram disciplinados pela
legislagdo ordinaria ou mesmo ignorados.”®®. Por outro lado, “constitucionalizagdo
releitura” liga-se a ideia de irradiacdo dos valores constitucionais por todo o
ordenamento juridico, consubstanciando a chamada “eficacia irradiante” que direciona

0s processos interpretativos sempre a luz da Constituicdo Federal.®®

Nesse sentido, ensina Daniel Sarmento:

Assim, os preceitos legais, 0s conceitos e institutos dos mais variados ramos
do ordenamento, submetem-se a uma filtragem constitucional: passam a ser
lidos a partir da Otica constitucional, o que muitas vezes impde significativas
mudancas na sua compreensao e em suas aplicacdes concretas.”

Dessa forma, percebe-se que apds a constitucionalizacdo do Direito os seus diversos
ramos passaram por revisdes de conceitos tomando por base principalmente a
influéncia do fundamento da dignidade humana, previsto no inciso Ill do art. 1° da
Constituicao Federal de 1988, perante institutos antigos e regras ultrapassadas, a luz

do novo panorama axiolégico.

66 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 29.

67 |Ibidem.

68 |bidem.

69 |bidem.

70 |bidem.
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Nessa perspectiva, conforme elucida Anderson Schreiber, “a consagragdo da
dignidade humana no cenério internacional e sua incorporacdo a Constituicdo
brasileira de 1988 atingiram em cheio o direito privado e especialmente o direito
civil.”’*, Em virtude do novo texto constitucional, foi necessaria uma “releitura do direito

civil a luz dos novos valores existenciais, acolhidos pela Constitui¢do.”’?

Portanto, com o desenvolvimento do Neoconstitucionalismo e a construcdo de
constituicdes, as quais possuem como fim Gltimo a dignidade da pessoa humana,’ os
direitos da personalidade adquiriram o patamar de direitos fundamentais e, por
conseguinte, a sua esfera de protecdo se alargou possibilitando o exercicio das
liberdades de forma mais segura, vez que estes passaram a ser efetivamente

garantidos.

A possibilidade de o sujeito valer-se de sua autonomia privada é o principal elemento
para o proprio exercicio de sua dignidade. Nesse diapaséo, faz-se mister distinguir
autonomia da vontade de autonomia privada e de autonomia existencial. Nas licbes
de Roxana Borges, autonomia privada pode ser compreendida como “o poder que as
pessoas tém de desencadear efeitos juridicos voluntarios”’4, ao passo que a
autonomia da vontade, de acordo com a teoria da autonomia vontade, seria a
possibilidade de a pessoa se obrigar a fazer ou deixar de fazer alguma coisa por meio
declaracdo de vontade, deixando em segundo plano outras circunstancias em que o
negdcio juridico estivesse inserido’™. Em outras palavras, o professor Mauricio
Requiao define a autonomia privada como “o direito de dispor sobre sua personalidade
a fim de se realizar enquanto pessoa”, enquanto autonomia existencial seria o

direcionamento dessa liberdade, dada pela autonomia privada, para a consecucao de

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. P. 10

2 |bidem.

73 “0O principio da dignidade humana identifica um espago de integridade a ser assegurado a todas as
pessoas por sua s existéncia no mundo. E um respeito a criacdo, independente da crenca que se
professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito
guanto com as condi¢cdes materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio terd sido um dos
estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmagdo, um simbolo do novo tempo. Ele
representa a superac@o da intolerdncia, da discriminagdo, da exclusdo social, da violéncia, da
incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar. ”
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro.
In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, jul/set 2001, p. 31-32).

74 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 54.

75 Ibidem, p. 53.
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um negocio juridico que tenha como seu objeto a manifestacdo de direito da
personalidade.

A partir da analise detida dos conceitos expostos acima, extrai-se que o significado de
autonomia para a autora Roxana Borges tem um viés mais patrimonialista, pautado
na declaracdo a vontade e sua possibilidade ou ndo de desencadear efeitos juridicos
voluntarios. Enquanto a concepc¢do do autor Mauricio Requido vai além da esfera
negocial, compreendendo autonomia “também como o espago de liberdade para a
propria realizacdo da pessoa em sua vida digna, numa perspectiva concreta” 7,
entendimento mais sensivel e adequado ao tratamento juridico da pessoa com
deficiéncia.

A autonomia privada ndo s garante a autonomia da vontade, como também assegura
a autonomia da pessoa, que decorre da prépria dignidade da pessoa humana, ainda,

estando alinhada com o evento da repersonalizacdo’® do direito privado. 7°

Com a ascensédo do Estado Democrético de Direito, os cidaddos passaram a ter maior
liberdade individual, desde que néo interferiam na esfera de terceiros. Passou-se a
ideia, esbocada pelo principio ontolégico do Direito, de que o que néo é proibido é

permitido.

A limitacdo as condutas passou a ocorrer a partir do momento em que um ato
individual repercutia sob a esfera individual de um terceiro. Em suma, a liberdade
individual passou a ser moderada pelo Direito em prol da coexisténcia social e,

também, em prol da garantia dos direitos previstos.

76 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdi¢do. Salvador:
Editora Juspodvim, 2016, p 33.

77 Ibidem, p 31.

78 A repersonalizacéo do direito privado é o fendmeno que atribui maior valoragao a pessoa, pondo em
pratica os objetivos do principio da dignidade da pessoa humana. Também pode ser entendida com a
despatrimonializagdo do direito privado, no sentido de o ordenamento juridico dar mais valor, mais
protecéo juridica, a pessoa humana do que ao patrimdnio. In: CAPPELARI, Récio. A repersonalizacéo
do direito privado: uma nova perspectiva para os danos a pessoa humana. 2007. Dissertacao.
(Mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos. p. 46 a 57. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/2403/repersonalizacao%20d0%20di
reito.pdf?sequence=1&isAllowed=y >. Acesso em: 9 dez. 2016.

79 HIRONAKA, Giselda. IN: REQUIAO, Mauricio. Autonomia Privada Como Elemento de concrecéo da
dignidade da pessoa humana: consideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Cord). Discutindo
a autonomia. Salvador: Editora Juspodvim, 2014, p 22.
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A lei maior do nosso ordenamento juridico, em seu artigo 5°, caput®, preleciona a
liberdade como direito, devendo ser esta garantida a todos, sem distincdes de
qualquer natureza. A liberdade de que trata o referido dispositivo deve ser entendida
em sentido juridico. Assim sendo, “em sentido juridico, liberdade suscita, em primeiro
lugar, a ideia de auséncia de obrigacdo de conduta ou, em termos mais rigorosos,
auséncia de uma norma juridica que proiba ou ordene um determinado
comportamento. ” 8 Sob esse prisma, é necessario analisar a importancia da relagdo

entre a autonomia privada e liberdade.

A ideia de liberdade individual esté intrinsecamente relacionada a ideia de autonomia.
Sendo um termo de origem grega, autonomia significa o direito de se reger por suas
préprias leis. Tal palavra é utilizada para indicar precisamente a faculdade que possui
determinada pessoa ou instituicdo, em tracar as normas de sua conduta, sem que
sinta imposigdes restritivas de ordem estranha.®? Compreende-se que este vocabulo

expressa independéncia no agir. &

Porém, a autonomia nao possui carater absoluto. Roxana Borges ressalva que “uma
vez que se concebe a autonomia como poder atribuido aos particulares pelo
ordenamento juridico para regular seus proprios interesses, esse poder sO sera

reconhecido se for exercido dentro de tais limites”®*. Ainda, exemplifica a mesma:

A validade de um negdcio juridico pode ser retirada porque o exercicio da
autonomia privada deve ser conforme ao ordenamento juridico, uma vez que
0 poder de autonomia privada é atribuido pelo ordenamento juridico aos
sujeitos, havendo, portanto, limites e formas de exercicio estabelecidas pelo
direito, de observancia para o sujeito. Como escreveu Emilio Betti: “Se os
particulares, nas rela¢c@es entre eles, séo senhores de procurar atingir, gracas
a sua autonomia, 0s escopos que melhor correspondam aos seus interesses,
a ordem juridica continua, porém, a ser o arbitro para valorar tais escopos”.8

Da analise dos entendimentos doutrinéarios, desprende-se que os limites estédo

contidos dentro do ordenamento juridico, e sdo eles as leis e principios. Analisando a

80 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7 jun. 2015.

81 MARTINS NETO, Joao dos Passos. NocgGes preliminares de uma teoria juridica das liberdades.
Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis, p.163-172, jan. 2006. ISSN 2177-7055.
Disponivel emwww.periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15098/13753. Acesso em: 25
jul. 2016.

82“ Autonomia”, in Dicionario online de Portugués. Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/autonomia/>. Acesso em: 4. Jan. 2017.

83 BARBOSA, Mario Figueiredo. Autonomia Da Vontade. P.1. Salvador: J.M. Gréfica e Editora LTDA.
8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 58.

85 |Ibidem, p. 55.
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autonomia privada no ambito dos negocios juridicos, vé-se claramente a incidéncia
destes limites. Nesta senda, Roxana Borges nos ensina que 0s sujeitos ndo podem
“excluir os elementos de existéncia e nem os requisitos de validade do negdcio
juridico, assim como nédo podem afastar san¢Ges negativas previstas legalmente”. 8
Entdo, conclui-se que a autonomia privada dos particulares esta limitada por estes
requisitos, oriundos de previséo legal.

O agir com autonomia também néo pode ir de encontro a ordem publica que, em uma
de suas acepcdes, pode ser definida como “os interesses fundamentais que o nosso
sistema juridico procura tutelar e aos principios correspondentes que constituem como
que um substrato desse sistema”®’. Em suma, ser contrario a ordem publica significa

violar os principios de convivéncia social.®

Atos praticados com autonomia devem respeitar também a moral e os bons costumes,
que sao correlatos. A moral seria um conjunto de valores concernentes ao bem e ao
mal, a definicdo de permitido e proibido, o dever ser da conduta correta, validos para
todos os membros da sociedade.®® Grande parte da doutrina conceitua moral como
atos condizentes com os bons costumes, que, por sua vez “sdo o conjunto de
principios que, em determinado tempo e lugar, constituem as diretrizes do
comportamento social no quadro das exigéncias minimas da moralidade média”®°. A
moral e 0os bons costumes sdo normas sociais e, como tais, sdo imperativos que

restringem a liberdade do individuo.®?

Exauridos os limites classicos ao exercicio da autonomia, Mauricio Requido ainda nos
apresenta mais trés classificagdes que balizam tal instituto. Foram estas denominadas

de: limitac&o objetiva, limitacdo relacional e limitacdo subjetiva.®?

A limitacdo objetiva independe das condicbes pessoais dos sujeitos que viriam a

realizar tais condutas impedidas. O que ocorre € o impedimento da realizacdo de

86 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 58

87 ANDRADE, apud, BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia
privada. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 61.

88 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op cit., p. 62.

89 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. S&o Paulo: Atica, 2000. p.436.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op cit., p. 65.

91 CHECCHIA, Carlos Alfredo Ramos. O direito e as normas sociais. In: MARCELLINO. Nelson
Carvalho. Introducéo as ciéncias sociais. 17. Ed. Sdo Paulo: Papirus, 2012, p. 70.

92 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdicdo. Salvador:
Editora Juspodvim, 2016.
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certas condutas ou do modo de realiza-las, uma vez que estas foram repudiadas pelo
ordenamento patrio. Esta limitacdo pode ser percebida mais facilmente quando
observamos as exigéncias de forma impostas pelo Cédigo Civil de 2002, também pela
vedacdo de transacao sobre heranca de pessoa viva e realizacdo de negdécio com
objeto ilicito, ou ainda com as proibigcdes que dizem respeito a negdcios envolvendo
os direitos da personalidade. Anote-se que a san¢gdo mais comum imposta para atos

juridicos que ultrapassem tais limites é a de nulidade.®?

Na limitacao relacional ha o intuito de proteger um terceiro, que poderia ser atingido
por esse ato, que ja tem uma relacdo com o sujeito que pratica o ato. H4 a protecao
de interesses pessoais do terceiro que poderia vir a sofrer os efeitos desse ato. E o
que ocorre, por exemplo, na vedacdo a disposicdo testamentaria do montante
correspondente a legitima dos herdeiros necessarios ou até mesmo da doacédo de

valores correspondentes a legitima. °*

A limitagcdo subjetiva ocorre em razdo do sujeito que pratica o ato. Ela acontece em
razdo de condi¢Oes ligadas ao estado do sujeito. Faz-se mister esclarecer que quando
se fala em estado do sujeito refere-se ao estado pessoal, carateristicas tais quais a
idade, sexo, saude da pessoa. Sua razdo de ser € pautada na protecdo ao préprio
sujeito. Esta limitacdo pode ser subclassificada como genérica, intervindo em uma
ampla gama de atos, como no caso da proibicdo imposta aos incapazes de exercer
0s atos da vida civil, contida nos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil; e também como
pontual, operando efeitos em apenas um ato ou em um pequeno conjunto de atos, a
titulo de exemplo cita-se a vedacado a doacao universal, deliberada no artigo 548 do
Cddigo Civil . A consequéncia ao descumprimento dessa limitacdo é a anulabilidade

ou nulidade do ato praticado.®®

E na limitagdo subjetiva que podemos perceber os limites, tais quais como a
incapacidade, outrora impostos as pessoas com deficiéncia em razdo do ordenamento
juridico brasileiro ja ter considerado todas as pessoas com deficiéncia, independente
da relacdo que estas exercam com o mundo ao redor, como incapazes, tolhendo-os

integralmente e em todos os graus de externar seus aspectos existenciais.

93 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdi¢do. Salvador:
Editora Juspodivm, 2016, p. 44, 45, 46.

9 |bidem, p. 46 e 47.

9 |bidem, p. 47, 48, 49.



37

Os limites subjetivos, na intelec¢éo de Mauricio Requiéo, visam a protecao patrimonial
do individuo que pratica o ato, deixando de lado a autonomia existencial deste.
Portanto, para o autor supracitado, “ndo ha motivo para que fatores patrimoniais e
existenciais sejam tratados sob a mesma logica” %°; até porque decisdes de cunho
intrinseco ao ser (tomando o sentido existencial) ndo devem ser tuteladas pelo mundo
juridico. °” Porém, ainda nas palavras de Mauricio Requido, “esta nogéo, de limitagéo
subjetiva a autonomia, é justamente aquela que é utilizada na construcdo da teoria da
incapacidade™®. Assim, faz-se necessaria uma breve andlise dos reflexos da

autonomia no sistema de incapacidade.

2.4.1 Reflexos da autonomia no sistema de incapacidade

Para entender o que € incapacidade e a sua relacdo com a autonomia, antes,
precisamos conceituar capacidade. A doutrina divide capacidade em capacidade de
direito e capacidade de agir. Capacidade de direito, como ja dito, na definicdo de
Marcos Bernardes de Mello, é a “atribuicdo da possibilidade de ser sujeito de direito,
isto &, de poder ser titular de direitos e obrigagdes na ordem civil”®°. Nesta toada, quem
ndao for titular de capacidade juridica (de direito) nao manifesta vontade apta a integrar
ato juridico ou conduta recebida como ato-fato juridico de maneira perfeita. Assim, por
consequéncia, a auséncia de capacidade pode implicar em invalidade ou inexisténcia
do ato juridico. Invalidade para situacfes nas quais a capacidade deveria ser
especifica e inexisténcia para os casos onde ndo ha capacidade. 1°° Por sua vez, a
capacidade de agir diz respeito a possibilidade de um sujeito praticar certos atos
juridicos validos, independentemente de assisténcia ou representagdo.l®® Neste

trabalho estaremos tratando da capacidade de agir da pessoa com deficiéncia.

% REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdi¢do. Salvador:
Editora Juspodvim, 2016, p. 49.

97 Ibidem.

%8 |bidem.

99 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 24.

100 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia. 12 Parte. 10. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 119.

101 REQUIAOQ, Mauricio. Op. Cit., p. 52.
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Nessa linha de intelec¢éo, observado o dito no tdpico anterior, tem capacidade juridica
plena para agir aquele sujeito que nao tem sua autonomia limitada pelo ordenamento
juridico, ou seja, externa sua vontade de forma juridicamente valida

independentemente de assisténcia ou representacao.

Antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o ordenamento juridico brasileiro
impunha uma limitag&o subjetiva na autonomia do grupo das pessoas com deficiéncia,
especificamente para as pessoas com deficiéncia mental sem o0 necessario
discernimento para a pratica de atos ou com discernimento reduzido e para 0s
excepcionais com desenvolvimento mental incompleto. Essa limitag&o retirava-lhes a
capacidade, de forma total ou parcial, para exercer os atos da vida civil. Assim, se
estes manifestassem suas vontades sem assisténcia ou representacdo, seus atos no
mundo juridico poderiam estar eivados de nulidade. Dessa maneira, nota-se que estes

nao gozavam de autonomia existencial.

Isso ocorria em razao da condi¢do de vulneraveis em que o ordenamento juridico
patrio os encaixava. Originaria do latim, “vulnerabilis”, vulneravel é aquele ou aquilo
que pode ser ferido.1%? Ou seja, “vulneraveis sdo pessoas susceptiveis de terem seus
interesses prejudicados por causa de interesses de outrem e, consequentemente, de

sofrerem abusos e exploragdes” 103

Porém, esse paradigma modificou-se, pois como tempo notou-se que a
vulnerabilidade é um elemento inerente a prépria condicdo humana e, assim sendo,
percebeu-se ser mais efetivo focar em garantir os sistemas de protecéo ao reforco a

posicdo estigmatizada de vulneraveis. 194

O Estatuto segue essa nova nogado com vistas a garantir os sistemas de protecéao,
situacdo que se aclara quando notada a modificacdo do modelo de incapacidades do
Cadigo Civil. E perceptivel a mudanca no paradigma no sentido em que houve a

desagregacdo da necesséria incapacidade daquelas pessoas com deficiéncia

102 “Vulneravel”, in Dicionario online de Portugués. Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/vulneravel/> . Acesso em: 19. Abr. 2017.

103 BISPO, Sarah Cabral Ferreira. A (des)necessidade da edigdo da lei 13.146/15 na promog¢éo do
direito a acessibilidade das pessoas com deficiéncia. 2016, p.69. Monografia. (Curso de Graduacao em
Direito) - Faculdade Baiana de Direito. Disponivel em:
<http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografia/a-desnecessidade-da-edicao-da-lei-
13-14615-na-promocao-do-direito-a-acessibilidade-das-pessoas-com-deficiencia/ >. Acesso em: 25.
Abr. 2017.

104 1bidem.
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intelectual'®®, afinal, Mauricio Requido milita para esclarecer que “o fato de um sujeito
possuir transtorno mental de qualquer natureza, ndo faz com que ele,

automaticamente, se insira no rol dos incapazes”1.

Tecidas tais consideracdes a respeito dos reflexos da autonomia no sistema de
incapacidades, passa-se a uma abordagem minuciosa das alteragbes legislativas
contidas na Lei 13.146/2015 no que tange ao regime de capacidade.

2.4.2 Alteracdes no regime de capacidade

Em conformidade com o que fora anteriormente mencionado, com a instituicdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia houve a alteracdo do regime de capacidade civil
alocada no Cadigo Civil. O artigo 114 do mencionado Estatuto revogou os incisos I, Il
e Il do artigo 3° e alterou a redacao dos incisos Il e Il do artigo 4°, todos do Cédigo
Civil. Antes do Estatuto os mencionados artigos do Cadigo Civil assim ordenavam:

Art. 3¢ Sd0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 49 S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagao
especial.

Apés a vigéncia do Estatuto passaram a dispor com a seguinte redacéo:

Art. 32 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

105 BISPO, Sarah Cabral Ferreira. A (des)necessidade da edicdo da lei 13.146/15 na promocdo do
direito a acessibilidade das pessoas com deficiéncia. 2016, p. 70. Monografia. (Curso de Graduacao
em Direito) - Faculdade Baiana de Direito.
http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografia/a-desnecessidade-da-edicao-da-lei-13-
14615-na-promocao-do-direito-a-acessibilidade-das-pessoas-com-deficiencia/ >. Acesso em: 25. Abr.
2017.

106 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera regime civil das incapacidades.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-
incapacidades>. Acesso em: 25. Abr. 2017.
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Art. 42 S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - agueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacédo
especial.

Nota-se a partir da analise comparativa dos dispositivos retrotranscritos que a
alteracdo normativa retirou do rol de incapacidade absoluta aqueles que “por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade” e do rol de incapacidade relativa os que “por deficiéncia mental, tenham o

discernimento reduzido e os excepcionais!®’, sem desenvolvimento mental completo”.

Por conseguinte, apenas sao considerados incapazes absolutamente os menores de
16 anos. Desta forma, notoria é a alteracdo no reconhecimento da incapacidade
absoluta em nosso ordenamento, dado que as pessoas com deficiéncia mental, desde
que possuam o0 necessario discernimento para a préatica dos atos da vida civil, serdo

consideradas capazes!®,

Leonardo Gomes de Aquino evidencia que o critério determinante de enquadramento
em situacao de incapacidade (relativa ou absoluta) utilizado pelo Codigo Civil é “a falta
de discernimento e nédo a deficiéncia em si, tendo o referido diploma néo se limitado a
elencar a pessoa com deficiéncia como incapaz, mas sim, aquela que nao tivesse o

discernimento para praticar os atos da vida civil”.19

A vista disso, resta claro que as situacdes de enfermidade ou doenca mental néo
ensejam, por si s@s, em hip6tese de incapacidade (relativa ou absoluta), sendo a falta

107 Menciona-se que a expressdo “excepcionais”’, em um dado momento histérico, era utilizada para
referir-se ao grupo de pessoas com deficiéncia, ndo devendo mais ser empregada. ARAUJO, Luiz
Alberto David; MAIA, Mauricio. O conceito de pessoas com deficiéncia e algumas de suas implicacdes
no direito brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. 86. Vol. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.170 e 171.

108 TORRES, Camila Strafacci Maia; AQUINO, Leonardo Gomes de. A repercussédo do estatuto da
pessoa com deficiéncia no regime da capacidade civil. Revista de Direito Privado. Vol. 75. ano 18. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, mar. 2017. p. 63-77.

109 |bidem.
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de discernimento elemento imprescindivel para tal. % Assim, ndo mais basta ser
pessoa com deficiéncia mental para, instantaneamente, ser enquadrado como

incapaz.

Dessa maneira, percebe-se que ha uma ruptura na associacdo entre incapacidade e
deficiéncia. Essa ruptura legal é importante, visto que proporciona o exercicio da
autonomia pela pessoa com deficiéncia e significa um enorme avango para a quebra
do estigma social de incapacidade que rodeia essas pessoas e 0s limita a uma

situacdo juridica.

A partir desta ruptura também ha um desestimulo provocado pelo Estatuto com
relacdo ao uso de regimes como a tutela e a curatela, notadamente, em virtude da

possibilidade de adoc¢éo da nova ferramenta da Tomada de Decisdo Apoiada.

Essa mudanca esta comecando a se manifestar nas decisdes de alguns Tribunais de
Justica do Brasil como, por exemplo, do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo*!!
e Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul'!?, nas quais ha negativa da interdicdo em

virtude da alteracdo do regime de capacidade civil exposta.

110 TORRES, Camila Strafacci Maia; AQUINO, Leonardo Gomes de. A repercussdo do estatuto da
pessoa com deficiéncia no regime da capacidade civil. Revista de Direito Privado. Vol. 75. ano 18. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, mar. 2017. p. 63-77.
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Definido o conceito de pessoa com deficiéncia, analisada a autonomia e capacidades
desses sujeitos, necessério é o entendimento do contrato de emprego para, entao
proceder-se ao estudo da tomada de decisdo apoiada e, ap0s, suas repercussoes e

compatibilidades no contrato de emprego.

8&numProcesso=70072156904&comarca=Comarca%20de%20Porto%20Alegre&dtJulg=09/03/2017 &
relator=Ricardo%20Moreira%20Lins%20Pastl&aba=juris>. Acesso em: 2. mai. 2017.
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3. O CONTRATO DE TRABALHO

O objetivo deste trabalho € o estudo dos reflexos do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no contrato de emprego, mais especificamente das repercussoes geradas
pelo termo de tomada de decisdo apoiada neste. Assim sendo, faz-se necessario tecer
breves noc¢des sobre o contrato de trabalho.

Antes, porém, ha que se definir tal instituto. O contrato, na definicéo civilista de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “é um negdcio juridico por meio do qual
as partes declarantes, limitadas pelos principios da funcao social e da boa-fé objetiva,
autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia

das suas préprias vontades™!3,

Para os mencionados autores, este é considerado a espécie de negdcio juridico mais
importante e corriqueira, dado que é a forma juridica mais segura e estavel para
realizar um acordo de vontades.!* Nessa toada, é de conhecimento geral que existem
diversas espécies contratuais, sendo o contrato de emprego uma dela, desse modo,

passa-se brevemente ao seu estudo.

3.1 BREVES NOCOES SOBRE O CONTRATO DE EMPREGO

De acordo com a doutrina classica, um contrato, lato sensu, é uma espécie de negdcio
juridico bilateral, baseado na autonomia privada das partes envolvidas, que enseja a
criacdo de direitos e obrigacdes para aquelas partes. Sua eficacia decorre da lei.''> A
mencionada doutrina tem como alicerce o ‘contrato social’, que é o sustentaculo das
relacbes negociais na sociedade e, que gera uma série de implicagcdes de cunho
juridico. Assim, quando determinados comportamentos socialmente tipicos séo
adotados, eles podem gerar direitos, obrigacdes, pretensdes, execugdes ou Onus

juridico.1® Desta forma, o contrato pode ser definido como o acordo de vontades

113 GAGLIANO, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume IV:
Contratos, tomo 1: teoria geral. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 51.

114 |bidem, p. 41.

115 |bidem, p. 21-22.

116 TRINDADE, Luiz Fernando da Silva. Contrato de emprego e uber sob a otica do direito do trabalho
brasileiro. 2016. Monografia (Pds-graduac¢éo). - Faculdade Baiana de Direito.
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convergentes em que uma das partes se obriga a dar, fazer, ou néo fazer alguma
coisa em troca de uma contraprestagcdo, pecuniaria ou ndo. Sua finalidade é a de
adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos.*” Mauricio Godinho Delgado, por
sua vez, entende que contrato é “o acordo tacito ou expresso mediante o qual ajustam

as partes pactuantes direitos e obrigacGes reciprocas!!®”.

O contrato é a mais corriqueira e a mais importante fonte de obrigacédo, em razédo de
suas multiplas formas e suas incalculaveis repercussdes no mundo juridico.*® O

cenario juridico comporta contratos de varios tipos, inclusive o contrato de emprego.

Sendo um dos muitos tipos de contratos encontrados no mundo juridico, o contrato de
trabalho, de certo modo, também é pautado na autonomia da vontade (mitigada pela
coacdo econbmica) e, por conseguinte, tem como pressuposto a liberdade de
trabalho, materializada no art. 5°, inciso XIII*?°, da Constituicédo, que baliza ndo s6 o
contrato, como também a relacdo de emprego. Nessa toada, o contrato de emprego
tem como fim a inclusdo dos principios constitucionais no seu conteudo material e
objetivo'?!, visando a protecéo da relagdo empregaticia. Nota-se um encurtamento da
distancia entre o direito privado e o direito constitucional, ha a ocorréncia do fenémeno
da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, por meio do qual aplicam-se as
normas fundamentais também nas relacdes entre particulares.'??> O contrato de
emprego tem como finalidade proporcionar dignidade na realizacdo do labor e um

sustento honesto aos obreiros.

Mauricio Godinho Delgado acredita que o instituto do contrato de emprego no Direito
do Trabalho possui uma faceta enigmatica. Isto porque, se esta diante de um dos mais
expressivos contratos de adesdo, onde o exercicio da liberdade e vontade de uma
das partes, notadamente o empregado, encontra-se contingenciada em face da
necessidade de ter um emprego. Por outro lado, a presenca das nocdes de liberdade

e vontade deixam transparecer o potencial de ampliacdo de seu real cumprimento.t?3

117 DIREITO, Carlos Gustavo Vianna. Do contrato: teoria geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 2.
118 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 558.
119 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 3. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 21.
120 Art. 59 [...] XIlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
gualificacBes profissionais que a lei estabelecer; [...]. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 12 mar. 2017.

121 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
568.

122 Ibidem.

123 bidem, Op. Cit., p. 559.
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Isso se da porque o Direito Civil € pautado na ideia de autonomia das partes, o que
se reflete principalmente na liberdade negocial. Esse acordo de vontades livre, resulta
no contrato, no Direito Civil. Porém, no Direito do Trabalho, a liberdade negocial ndo
€ plena, porgue o empregado é a parte hipossuficiente da relacédo, que se encontra
em estado de sujeicdo com relagcdo ao empregador, ndo tendo como negociar seus
direitos individualmente. O Direito do Trabalho visa justamente igualar essa situagao
para evitar que as garantias trabalhistas sejam suprimidas. Por isso que se diz, no
Direito do Trabalho, que a autonomia privada individual existe, mas é restrita. Em
razao disso, alguns autores, como Orlando Gomes e José Affonso Dallegrave Neto,
defendem que o contrato de emprego é um contrato de adesdo, isSso porque em

algumas situacdes os empregados apenas dizem "sim" ou "nédo".1%4

Finalizadas as breves nocdes iniciais sobre o contrato de emprego, avanca-se e

direcdo a conceituagdo deste.

3.1.1 Conceito

Mauricio Godinho Delgado define o contrato de trabalho como o “negdcio juridico
expresso ou tacito mediante o qual uma pessoa natural obriga-se perante pessoa
natural, juridica ou ente despersonificado a uma prestacdo pessoal, ndo eventual,

subordinada e onerosa de servigo” 125,

Por outro lado, segundo José Cairo Jr., o contrato de trabalho é “o pacto, expresso ou
tacito, verbal ou escrito, pelo qual o empregado, pessoa fisica, compromete-se a
prestar servicos nédo eventuais e subordinados e o empregador a pagar a retribuicao

respectiva, seja esta convencionada ou imposta pela lei"*?®.

Ja Arnaldo Sussekind, o conceitua como “o negécio juridico em virtude do qual um

trabalhador obriga-se a prestar pessoalmente servicos ndo eventuais a uma pessoa

124 GARCIA, Gustavo Barbosa Filipe. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 138.

125 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 559.
126 CAIRO JUNIOR, José. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Salvador: JusPodivim, 2015, p. 194.
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fisica ou juridica, subordinado ao seu poder de comando, dele recebendo os salarios

ajustados™?’.

E Messias Pereira Donato, entende como contrato de trabalho a “convencao tacita ou
expressa, segundo a qual uma ou varias pessoas fisicas se obrigam, mediante
remuneracao, a prestar servicos nao eventuais a uma pessoa natural ou juridica (ou

a mais de uma), sob as ordens desta” 128,

Observa-se, a partir da analise das conceituacfes expostas, que essas tem muitos
pontos em comum. Desta maneira, em suma, 0 contrato de emprego pode ser
entendido como o negdcio juridico por meio do qual, expressa ou tacitamente, o
trabalhador se obriga a prestar servicos ao empregador, mediante remuneracéo, de

forma ndo eventual, pessoal e subordinada.

O texto da CLT, em seu artigo art. 442, caput, disciplina sobre o contrato individual de
trabalho, conceituando-o como “o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relagdo de emprego. "*2°. Muitos doutrinadores criticam esse dispositivo, como José
Martins Catharino, Mauricio Godinho Delgado, José Augusto Rodrigues Pinto,
Messias Pereira Donato, Américo Pla Rodriguez, Luisa Riva Sanseverino em suas
obras curso de Direito do Trabalho, vez que o contrato diferencia-se da relacao de
emprego propriamente dita e o mencionado artigo confunde essas duas figuras.

Alice Monteiro de Barros ensina que, quando tratamos da relacdo de emprego,
estamos tratando de uma relacéo juridica onde ao menos duas pessoas se obrigam
reciprocamente e estabelecem direitos e deveres de si para si de acordo com o que
ditam as normas reguladoras. **° O contrato, como ja dito, & um instrumento juridico
pelo qual duas ou mais partes, volitivamente, criam obrigaces entre si. O contrato

deriva da relacdo de emprego. A correspondéncia que a CLT faz € indevida.

Observa-se ainda que o mencionado dispositivo ndo traz um uUnico elemento da
relacdo de emprego, quais sejam: onerosidade, pessoalidade, subordinacdo, nao

eventualidade. Seria melhor elencar os elementos caracterizadores da relacdo de

127 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
215.

128 DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho: direito individual. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1979, p. 66.

129 BRASIL. Consolidagéo das leis do trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm >. Acesso em: 12 mai. 2017.

130 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 185.
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emprego no dispositivo. Em um conceito construido a partir analise dos elementos
fatico-juridicos que integram a relagdo empregaticia, Mauricio Godinho Delgado
também definiu o contrato empregaticio como “o acordo de vontades, tacito ou
expresso, pelo qual uma pessoa fisica coloca seus servicos a disposicdo de outrem,
a serem prestados com pessoalidade, nao eventualidade, onerosidade e

subordinagéo ao tomador” 31,

Além disso, ainda de acordo com Mauricio Godinho Delgado'®?, o supracitado artigo
mistura as teorias contratualistas e acontratualistas. Isso porque, durante certo tempo,
discutiu-se a natureza juridica do contrato de emprego. Num primeiro momento, 0s
contratos de emprego foram associados aos contratos de compra e venda civil.
Depois, foram desenvolvidas teorias que defendiam a autonomia do contrato de
emprego, ou seja, afastando a sua natureza de direito civil. Nesse intermédio, ainda
haviam as teorias acontratualistas, que negavam a natureza contratual da relacéo de

emprego, afirmando que era uma mera instituicdo, e ndo um contrato.

José Augusto Rodrigues Pinto acredita que tal dispositivo assumiu uma postura de
insegurancga, “pela qual tentou caracterizar um contrato como o instrumento de uma
relagdo juridica independente dele — o que é impossivel”.133 Inicialmente, o artigo se
utiliza da teoria contratualista. Mas depois, embasa-se em uma teoria institucional,

dizendo que o contrato corresponderia a uma relagdo de emprego.

Em virtude dessa deficiéncia do artigo, a doutrina costuma dizer que o contrato é o
acordo tacito ou expresso, que ocorre na relacdo de emprego, tendo por
caracteristicas a subordinacdo do empregado, a ndo-eventualidade, a onerosidade e
a pessoalidade.

3.1.2 Caracteristicas

Como todo fenbmeno, o contrato de trabalho possui elementos integradores que

instituem as marcas mais relevantes de sua estrutura e dinamica operacional. 3 Na

131 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15.. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 559.
132 |bidem.

133 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
190.

134 |pidem, Op. Cit., p. 561.
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caracterizacao do contrato de trabalho significativo grupo de elementos proeminentes,
sao eles: trata-se de um instituto do direito privado, sinalagmatico, consensual, intuito
personae quanto ao empregado, pacto de trato sucessivo e de atividade, oneroso,
dotado de alteridade, complexo.'*®> Como exposto, adotar-se-a4 a classificagdo

proposta por Mauricio Godinho Delgado.

O Direito do Trabalho € um ramo do Direito Privado. Entdo, o contrato de emprego,
sera um contrato de direito privado. Além disso os sujeitos que integram a relacao de
emprego sao sujeitos privados, que atuam com base na sua autonomia privada. Até
mesmo o Estado, quando contrata empregados pelo regime celetista, age como

particular. 136

E um contrato que impde deveres e direitos para ambas as partes, por isso, €
sinalagmatico.'®” O empregado tem a obrigagdo principal de prestar o servigo, e 0
empregador possui a obrigacao principal de pagar o salario. Porém, essas ndo séo as
Unicas obrigacbes. Nesse ponto, torna-se necessaria a discussdo acerca da
interrupcdo contratual, que paralisa uma obrigacéo por parte do empregado, mas o
empregador continua a pagar o salario. De fato, pontualmente, parece que o contrato
perde sua caracteristica sinalagmatica. Entretanto, analisando-se o vinculo
empregaticio como um todo, o carater sinalagmético ndo deixa de existir na

interrupcéo, ou seja, ela ndo mitiga esses direitos e deveres reciprocos.'38

Em regra, o contrato de emprego ndo é solene. Este é consensual, vez que se
aperfeicoa com o consenso na manifestacédo de vontade, seja ela expressa ou tacita.
139 O artigo 442 da CLT9, ao aceitar contratos tacitos, informais, tem a finalidade de
salvaguardar o empregado, fazer com que essas situagdes simplificadas gerem

protecdo ao empregado. Arnaldo Sussekind entende que esse dispositivo da CLT

135 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 559.
136 |bidem.

137 GARCIA, Gustavo Barbosa Filipe. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 151.

138 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 563.

139 GARCIA, Gustavo Barbosa Filipe. Op. Cit., p. 151.

140 Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagédo
de  emprego. BRASIL. Consolidagdo das leis do trabalho. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm >. Acesso em: 12 mai. 2017.
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despiu o contrato de trabalho de certas formalidades para consagrar a teoria do
contrato realidade. 14! Excepcionalmente, o contrato de trabalho sera solene!#?.

Como a relacdo de emprego é pautada na pessoalidade, € natural que o contrato seja
intuito personae, em relacdo ao empregado, ja que em relagdo ao empregador vige o
principio da despersonalizacao — excepcionando-se apenas a circunstancia em que o
empregador é pessoa fisica que desenvolve uma atividade econémica infungivel43,
Deste modo, excetuada permissdo expressa do empregador, ndo pode o trabalhador

(é ilicito) fazer-se substituir no desemprenho da prestacdo da atividade profissional.
144

Também é um contrato de trato sucessivo, que se prolonga com o passar do tempo.
Nao se trata de um contrato instantdneo vez que o contrato ndo se exaure no
cumprimento de uma Unica obrigacéo. *° A intengéo é que as obrigacdes reciprocas

se prolonguem no tempo.

Congquanto reflete como principal obrigacdo uma atividade do empregado, a prestagao
dos servicos, € um contrato de atividade. Este fora embasado em atividades, quais
sejam, a prestacdo de servicos pelo empregado, mediante remuneracdo paga pelo

empregador.146

E um contrato oneroso, uma vez que cria obrigacées para ambos os contratantes,
prestacao de servico mediante pagamento, seja pelo efetivo ganho, seja pela intencao

de pagamento. 47

Além disso, caracteriza-se como um contrato dotado de alteridade, visto que o
empregador assume todos 0s riscos inerentes ao empreendimento empresarial, bem

como os riscos oriundos da prestacéo de servico e do seu resultado. **® O obreiro ndo

141 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
216.

142 Ocorrera no caso de artistas e atletas profissionais de futebol, por exemplo. BRASIL. Lei n°® 9.615,
de 24 de margo de 1998. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9615consol.htm >.
Acesso em: 9. mar. 2017 e BRASIL. Lei n°® 6.533, de 24 de maio de 1978. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6533.htm>. Acesso em: 9. mar. 2017 e

143 CAIRO JUNIOR, José. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 225.

144 DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho: direito individual. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1979, p. 66.

145 CAIRO JUNIOR, José. Op. Cit., p. 223.

146 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 564.
147 CAIRO JUNIOR, José. Op. Cit., p. 224.

148 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 565.
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tem responsabilidade quanto a assuncao dos riscos inerentes a atividade empresarial

exercida.

Por fim, se encaixa na categoria dos contratos complexos. A complexidade do contrato
de emprego pode ser analisada sobre duas vias: sob a perspectiva da quantidade de
obrigacOes existentes e sob a perspectiva de que o contrato de emprego, muitas
vezes, vem acompanhado de outros contratos. O contrato de emprego geralmente
vem acompanhado de outros contratos adjacentes, como, por exemplo, contrato de
plano de salde, previdéncia privada, comodato, seguros, entre outros. Se o contrato
de emprego for extinto, em regra, 0os contratos adjacentes também se extinguirao.

Excepcionalmente, a jurisprudéncia vem mantendo o contrato de plano de saude.

3.1.3 Denominacao adequada

O contrato de trabalho, anteriormente, era denominado de “locagao de servigos”, vez
gue o Direito do Trabalho ainda ndo era tido como ramo autdnomo, sendo disciplinado
por artigos do Codigo Civil de 1916. Embora a doutrina ja utilizasse a referida
denominagdo, a nomenclatura “contrato de trabalho” surgiu com a Lei n° 62, de

05/06/1935, que versava sobre a rescisédo do pacto laboral.14°

A CLT, em todo o seu bojo, optou pela expressdo “contrato de trabalho”. Tal
denominacédo tem origem alema (Arbeitsvertrag) e hoje € a mais usual, praticamente

oficializada, nas doutrinas e nas legisla¢g6es ocidentais. 1°°

Contudo, diversos doutrinadores, a titulo de exemplo: José Martins Catharino,
Mauricio Godinho Delgado, José Augusto Rodrigues Pinto, Messias Pereira Donato,
Américo Pla Rodriguez, Luisa Riva Sanseverino em seus respectvos livros curso;
criticam essa opcao da CLT. Tal postura sobrevém, em verdade, do fato de que néo
se trata de um contrato de trabalho, e sim de emprego. Sabendo que o trabalho é um
género, da qual a relacdo de emprego € uma espécie, grande parte da doutrina

acredita que a nomenclatura correta seria “contrato de emprego”. Messias Pereira

149 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 88.
150 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sado Paulo: LTr, 2007, p.
191.
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Donato sinaliza que ha maior precisdo na denominacgdo contrato de emprego porgue
cinge a ideia de relacdo de emprego existente entre os co-contratantes®?!,

O pioneiro, no Brasil, a levantar tal questionamento foi José Martins Catharino.*>? Ele
acreditava que o termo mais correto a ser utilizado era “contrato de emprego”, visto
gue o contrato iria tratar sobre a relacdo de emprego, ndo sobre qualquer relagao de
trabalho, mas sim acerca da conexéo entre empregado e empregador, do trabalho
subordinado. 13 José Martins Catharino pontua que o “contrato de emprego é espécie
do género contrato de trabalho, ja que nem todo o trabalhador é empregado, mas todo

e qualquer trabalhador é empregado”. 154

Mauricio Godinho Delgado, embasado no pensamento de Planiol, observa que a
utilizacdo do termo “trabalho” indica o objeto da prestagdo, e ndo a natureza do
instituto a que se referia. 1°° Além disso, é criticada a questdo da amplitude, ja que o
termo “trabalho” € muito mais amplo do que emprego, “abarcando todos os contratos
gue tenham como objeto a pactuacédo de prestacdo de servicos por uma pessoa
natural a outrem” 156, como, por exemplo, os contratos de empreitada, prestacédo

autbnoma de servicos, prestacdo eventual de servicos, entre outros.

Atualmente, apesar das criticas, em virtude da popularizacdo da expressao “contrato
de trabalho”, as duas denominacgdes sao tidas como corretas e serdo usadas de forma

sinbnima neste trabalho.

3.1.4 Contrato por prazo determinado e indeterminado

No Direito do Trabalho, existem duas classificacfes possiveis para caracterizar o
tempo de duracdo do contrato de trabalho, sdo elas: por prazo determinado e por

prazo indeterminado. E o que versa o artigo 443 da CLT: “o contrato individual de

151 DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho: direito individual. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1979, p. 65.

152 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
191.

153 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 88.

154 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 2.ed. S&do Paulo: Saraiva, 1981, p.
218.

155 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 560.
156 |pidem, p. 561.
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trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e

por prazo determinado ou indeterminado”.t%’

O contrato por prazo indeterminado € aquele que tem uma duracdo indefinida,
imprevisivel, ao longo do tempo, que ndo tem termo extintivo predeterminado. %8 O
contrato por prazo determinado, também nomeado de contrato a termo, é aquele “cujo
termo final se fixa em conformidade com acontecimento futuro e certo” 1%°. A legislacédo
também trouxe o seu conceito no paragrafo 1° do artigo 443 da CLT: “considera-se
como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo
prefixado ou da execucgao de servigos especificados ou ainda da realizagcéo de certo

acontecimento suscetivel de previsao aproximada. ”. 16°

Naturalmente, em virtude do principio da continuidade da relacdo empregaticial®?, o
qual versa que a relacdo de emprego deve ser continua, devendo ser extinta apenas
em situacdes excepcionais, tais quais: aposentadoria, morte, fechamento da empresa;
como regra, no Brasil, o contrato de trabalho devera ser celebrado por prazo

indeterminado.

O carater de regra geral, conferido pela ordem juridica ao contrato por prazo
indeterminado, confere-lhe o status privilegiado de presuncdo juridica da sua
existéncia em qualquer contexto de contratacdo empregaticia, vide sumula 212 do
TST2,

Os contratos por prazo determinado, por serem admitidos a titulo de excecéo no direito
do trabalho, tiveram sua validade mitigada pela lei, que definiu as hipéteses em que
sera possivel a pactuacao contratual a termo. O paragrafo segundo e suas alineas do
artigo 443 da CLT enumeraram as hip6teses em que este sera valido:

§ 2° - O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando:

157 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 12 mai. 2017.

158 RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sado Paulo: LTr,
1982, p. 181.

159 MAGANO, Octavio Bueno. Contrato de prazo determinado. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 9.

160 BRASIL. Caodigo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 28 abr. 2017.

161 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
247.

162 S(imula 212: O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de
servico e o despedimento, € do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego
constitui presuncao favoravel ao empregado. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201 250.htmi#SUM-212>.
Acesso em: 17 mar. 2017.
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a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacao
do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia. 163

A hipétese da alinea ‘a’ do supracitado artigo faz alusao as situacbes em que a
natureza do servico, o carater transitério, ira justificar a necessidade de prazo
determinado, j& que a propria prestacdo do servico € transitoria. E o caso, por
exemplo, dos contratos sazonais, como o de safra, no qual s6 se faz necessaria a

contratagédo de méao de obra para o periodo de colheita de determinado alimento.164

Nas atividades empresarias de carater transitério, como uma fabrica de ovos de
pascoa.l®®, por exemplo, a empresa fora criada, de forma predeterminada, para um
determinado fim e, por isso, ela mesma ja possui carater transitorio. Assim sendo, ndo
haveria sentindo em conceber contratacées por prazo indeterminado, vez que a

atividade empresaria ja nhasceu com um termo para findar-se.

Por fim, o legislador oportunizou ao empregador a possibilidade verificar se o
empregado se adequa, corresponde as expectativas laborais do cargo exercido,
servindo este momento como um teste para determinar a continuidade ou ndo do

vinculo laboral.166

Cumpre salientar que o rol do retrotranscrito artigo ndo € taxativo. Este é um
regramento geral para balizar a validade do contrato a termo, ndo impedindo que
hajam legislacbes especificas que tratem sobre os contratos por prazo determinado,

desde que estas estejam em consonancia com o que dispfe a CLT.

3.2 ELEMENTOS ESSENCIAS DO CONTRATO DE EMPREGO / PLANO DA
EXISTENCIA E VALIDADE

163 BRASIL. Constituicdo da Republica Federatva do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 19 mar. 2017.

164 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Exemplo dado em sala de aula. Aulas de Direito do Trabalho
| ministradas na Faculdade Baiana de Direito — Salvador, 2015.2.

165 |bidem.

166 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Construcao juridica inspirada em aula. Aulas de Direito do
Trabalho | ministradas na Faculdade Baiana de Direito — Salvador, 2015.2.
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Os elementos essenciais do contrato de emprego sdo aqueles necessarios para que
sua formacao aconteca de forma perfeita, ou seja, exista e seja valido.

Validade, quando diz respeito a um negdcio juridico, nas licbes de Marcos Bernardes
de Mello, “é sinonimia de perfeicdo, pois significa sua plena consonancia com o
ordenamento juridico”. 167 Assim, conforme entendimento do mencionado autor, é
vélido o ato juridico cujo suporte fatico (evento ou conduta que podera ocorrer no
mundo dos fatos, e que, por ter sido considerado relevante no mundo dos fatos, passa
a integrar o mundo do direito) é perfeito, isto €, seus elementos centrais ndo tem

nenhuma deficiéncia invalidante. 168

Para que um contrato seja considerado valido no ordenamento juridico brasileiro €
necessario que o agente seja capaz, a vontade licita e desembaracgada, o objeto licito,
possivel, determinavel ou determinado, e a forma seja prescrita ou ndo defesa em lei.
Tais elementos sdo os mesmos de um contrato civil, estudados dentro do plano da
validade civil, e imprescindiveis a formacéao da figura juridica contratual.

3.2.1 Agente capaz

No ordenamento juridico patrio, de acordo com o artigo 2° do Cédigo Civil, basta que
uma pessoa nasca com vida para que ela adquira personalidade civil. Adquirida a
personalidade civil, o individuo passa a ser titular de direitos obrigacdes. Porém, nem
sempre podera exercé-los pessoalmente. Para que haja tal exercicio, exige-se
capacidade. Washington de Barros Monteiro, notério jurista, concebeu capacidade
como a “aptidao para adquirir direitos e exercer, por si ou por outrem, atos da vida
civil”. 189 A capacidade pode ser de duas espécies: de direito e de fato. A capacidade
de direito alude a possibilidade de fruir dos direitos subjetivo. A capacidade de fato

concerne no exercicio direto dos direitos e pratica dos atos da vida civil. 17°

167 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade.14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 41.

168 |bidem.

169 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. V.I. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 57-58.
In: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 567.
170 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
677.
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O Cadigo Civil entende como capacidade a aptiddo para exercer os atos da vida civil.
Este disciplina que as pessoas podem ser: plenamente capazes, aquelas que podem
realizar sozinhas todos os atos da vida civil, absolutamente incapazes, quando nao
podem exercer pessoalmente os atos da vida civil, e relativamente incapazes, sao 0s
gue ndo podem realizar certos atos ou tem uma maneira diferenciada para realizar

tais atos.

Atualmente, conforme exposto no segundo capitulo, de acordo com os artigos 3° e 4°
do Cddigo Civil, sdo absolutamente incapazes os menores de dezesseis anos e
relativamente incapazes os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, 0s
ébrios habituais e os viciados em téxico; aqueles que, por causa transitoria ou

permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; os prodigos.

Desta forma, civilmente, qualquer pessoa que tenha mais de dezoito anos e nao se
encaixe nas hipoteses previstas nos incisos Il a IV do artigo 4° do Cédigo Civil possui
capacidade plena para préatica dos atos da vida civil.

Capacidade trabalhista, no entendimento de Mauricio Godinho Delgado, é “a aptidao

reconhecida pelo Direito do Trabalho para o exercicio de atos da vida laborativa”. 1"t

Como ja dito, o contrato de trabalho é pactuado entre uma pessoa, que apls a
celebracdo desse negdcio juridico serda denominada de empregado, e outra pessoa,
que serd nominada de empregador, sendo ela natural ou juridica. 1’2 Essa pessoa,
conforme o ordenamento juridico brasileiro, tem que ser dotada de capacidade. Nessa
linha de inteleccdo, percebe-se que o conceito de capacidade no direito do trabalho
nao tem muita diferenca do civil, interessando algumas inovacdes de tratamento

notadas, especialmente, no que tange aos limites de idade do empregado. 173

A vista disso, impende fazer referéncia ao inciso XXXIll do artigo 7° do texto
constitucional, que prevé a vedacdo ao trabalho dos menores de dezesseis anos,
salvo na condicao de aprendiz, desde que possua quatorze anos completos. O mesmo
dispositivo proibe o trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito

anos.

171 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 592.
172 CAIRO JUNIOR, José. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Salvador: JusPodivim, 2015, p. 228.
173 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2007, p.
19.
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Isto posto, conclui-se que, para o direito do trabalho, o agente capaz, em relacao ao
critério etario, é aquele maior de dezesseis anos, desde que haja permissdo do
representante legal para o trabalho. 1”4 Quanto aos sujeitos com idade igual a quatorze
anos completos e menores de dezesseis anos, também serdo capazes, sO que

trabalharéo na condicéo especial de aprendiz.

Délio Maranhdo sinaliza que a nulidade do contrato pela incapacidade do obreiro
constitui medida de resguardo ao incapaz, posto que, se um trabalhador
reconhecidamente menor for admitido como empregado, desfeito o contrato sem sua
culpa, devera ter todos os diretos assegurados por lei a um trabalhador capaz na

mesma modalidade contratual.1’®

Nessa toada, 0 agente capaz para o direito do trabalho s&o todas aquelas pessoas
consideradas capazes no regime civil, sejam maiores de dezesseis anos ou maiores

de quatorze na condicéo de aprendiz.

3.2.2 Objeto (licito, possivel, determinado ou determinéavel)

A norma geral de validade dos negocios juridicos, contida no artigo 166 do Cddigo
Civil, especificamente no inciso Il, dita que é nulo o negdcio juridico quando “for ilicito,

impossivel ou indeterminavel o seu objeto”. 17

A ilicitude acontece quando ha relacdo de contrariedade entre a conduta do agente e
o ordenamento juridico. 7 O Direito do Trabalho nédo se afasta desse critério
normativo geral. Portanto, “enquadrando-se a atividade prestada em um tipo legal
criminal, rejeita a ordem justrabalhista reconhecimento juridico a relagéo
socioeconémica formada, negando-lhe, desse modo, qualquer repercussao de carater
trabalhista”. 1® Arnaldo Sussekind pontua que o contrato de trabalho, da mesma forma

que outro negocio juridico, ndo devera ter como objeto a prestacdo de atividades

174 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 246.

175 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 1993. p.
57.

176 BRASIL. Cadigo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 28 abr. 2017.

177 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 169.

178 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 570.
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bY 7

contrarias a moral e aos bons costumes, cuja a pratica é proibida a todos os

individuos. 17°

Nesta toada, ndo sera valido o contrato de trabalho que tenha por objeto atividade
ilicita. Consequentemente, para que haja validade, o objeto tem que ser licito. O objeto
licito € aquele que n&o é proibido pela ordem juridica. No Direito do Trabalho, o objeto
serd licito quando a prestacao, parte integrante da obrigacdo contida nos contratos de

emprego e objeto do contrato de emprego, estiver de acordo com as leis. &

Ainda, impende mencionar uma importante distingdo, que diz respeito a diferenca

entre ilicitude e irregularidade do trabalho.

O trabalho € ilicito quando integra um tipo penal ou concorre diretamente para ele,
como, por exemplo, exploracdo do jogo do bicho (artigo 58 do Decreto-Lei n°
3.668/43). 181 Toda vez que o objeto do contrato tiver coincidéncia com o ilicito penal,

0 contrato sera contaminado.

Lado outro, sera considerado irregular o trabalho que é exercido em desconformidade
com norma do direito do trabalho que veda o labor em determinadas circunstancias
ou a certos tipos de empregados, a exemplo do trabalho executado por menores em
periodo noturno, perigoso ou insalubre (artigo 7°, XXXIIl da CF/88).182 No caso do
trabalho irregular, também chamado de trabalho proibido, visando a protecdo do
trabalhador, o direito o trabalho tem a tendéncia de conferir efeitos a esse contrato até

a data em que for decretada a invalidade.

Délio Maranhdo'®® e Octavio Bueno Magano acreditam que, se comprovado o
desconhecimento pelo obreiro do fim ilicito a que se propusera a prestacao do trabalho
avencada, o contrato de emprego sera perfeito, produzindo todos os seus efeitos
juridicos. 18 Em posicdo semelhante, Messias Pereira Donato encampou tese que
considera perfeito o pacto trabalhista se os servicos prestados néo tiverem relacéo

direta com o nicleo da atividade ilicita. 18 E o caso, por exemplo, de “um servente

179 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
224.

180 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 169.

181 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 571.
182 |bidem.

183 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 1993. p.
60.

184 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 572.

185 |bidem.
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exercer sua atividade em uma casa de tolerancia”. Délio Maranhao salienta que isso
se da porque a forga de trabalho j& fora despendida pelo empregado, ndo podendo
ser restituida ao empregador, cabendo, portanto, o pagamento do equivalente, que &

o salario.

Além de licito, o objeto também tem que ser possivel, ele serd possivel quando for
sob o prisma fisico/material e o aspecto juridico'® Luciano Martinez explica que a
impossibilidade material trata sobre impedimentos fisicos insuperaveis por qualquer
ser humano, trazendo como exemplo a prestacédo de trabalho no solo lunar. Quanto a
impossibilidade juridica, o0 mencionado autor elucida que esta aconteceria quando

houvessem obstaculos normativos. 187

No que tange a determinabilidade do objeto, este sera determinado quando houver
certeza sobre a prestacao que devera ser realizada, ainda que tal determinacdo nao
seja completa, exata e precisa no que tange a qualidade e quantidade do labor a ser
realizado pelo obreiro!®; determinavel nos casos em que o empregado se obriga a
realizar todo e qualquer servico compativel com a sua condi¢cdo pessoal, observado
que o ajuste do objeto ocorrera de forma tacita, no decorrer da prestagédo laboral. 18°
A vista disso, se o objeto do contrato contiver prestacio certa, serd determinado, se

nao, mas possuir elementos para balizar seu objeto, sera determinavel.

3.2.3 Forma prescrita ou ndo defesa em lei

A forma do negdcio juridico, nas licbes de Luciano Martinez, é o aspecto fisico de
materializacdo do ato que, quando imposta por lei, deve revesti-lo, para que a
declaracéo de vontade seja valida.**® Mauricio Godinho Delgado entende que a forma

€ a instrumentalizacdo da transparéncia de um ato juridico e, assim sendo, observa

186 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
244,

187 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 170.

188 RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. S&o Paulo: LTr,
1982, p. 181.

18 MARTINEZ, Luciano. Op. Cit., p. 172.

190 |pidem.
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que esta € a modalidade central de comprovagdo da existéncia do ato e do seu

contelido obrigacional. 1%t

Em regra, o contrato de trabalho tem como caracteristica a informalidade, de maneira
gue considerar-se-a valido ainda que celebrado de forma tacita ou verbal (artigo 442,
caput, da CLT).1®? Rememorando a caracteristica essencialmente consensual do
contrato de emprego, ndo se questiona que quais quer outros meios probatdrios licitos
existentes, ainda que distintos da forma escrita, seréo aptos a provar sua existéncia
(artigo 4561%2, caput, da CLT). 19

Excepcionalmente, determinadas espécies de contratos de trabalho, como, por
exemplo, contrato do aprendiz, de trabalho temporério, atleta profissional e futebol,

artista, exigirdo a forma escrita e até outras solenidades para que sejam validos.1%

Obviamente, sempre que a legislacao trabalhista exigir uma forma especifica para a
celebracdo do contrato de emprego, clausula especifica ou ato dele extintivo, este tera
a sua validade condicionada a obediéncia de forma, momento em que estara sob a
égide do Cadigo Civil. ¢ Quando a lei impuser uma forma e esta néo for observada,

de acordo com o artigo 166, inciso IV do Codigo Civil, 0 negécio juridico sera nulo.

3.2.4 Vontade livre e desembaracada

A palavra vontade pode ser definida como a faculdade, a capacidade individual, que
o ser humano tem de querer, escolher, livremente praticar ou deixar de praticar certos

atos. %7 Marcos Bernardes de Mello esclarece que a vontade juridicamente relevante

191 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 573.
192 ALMEIDA, André Luiz Paes de; PEREIRA, Leone. 4. ed. Direito do trabalho. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 19.

193 Art. 456. A prova do contrato individual do trabalho sera feita pelas anotagfes constantes da carteira
profissional ou por instrumento escrito e suprida por todos os meios permitidos em direito. BRASIL.
Consolidagdo das leis do trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm >. Acesso em: 22 abr. 2017.

194 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 573.
195 CAIRO, Jose Jr. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Salvador: JusPodivim, 2015, p. 232.

196 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
19.

197 *yontade”, in Dicionario online de Portugués. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/vontade/> .
Acesso em: 1. mar. 2016.
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€ aquela que é exteriorizada mediante manifestacdo ou declaracao, é a apta a compor
suporte fatico de negdcio juridico. 1%

José Martins Catharino evidencia que a vontade € o componente propulsor do ato

juridico em geral, desde que seja declarada ou manifesta, e ndo em poténcia.%

Para que uma manifestacdo de vontade seja apta a integrar o suporte fatico de um
negécio juridico esta tem que ser auténtica, integra e higida; ou seja, ndo devera
conter defeitos. 2°° No que diz respeito a questdo da autenticidade, no caso de falsa
atribuicdo da manifestacdo de vontade a alguém que nédo a manifestou ou, no caso
de uma manifestacdo a forca, ndo ha vontade e, portanto, o negdcio juridico é
inexistente. A integridade e higidez da manifestacéo da vontade s&o pressuposto de
validade dos negécios juridicos que, serdo invalidos, quando houverem os chamados
vicios da vontade (erro, dolo, coacao, estado de perigo e lesédo), que séo defeitos que

afetam a perfeicdo da manifestacao de vontade.

A manifestacao de vontade no contrato de emprego, assim como no Direito Civil, deve
ser livre e desembaracada. Nao pode haver qualquer tipo de coac¢do, ainda que
indireta, na vontade daquele empregado. Mauricio Godinho Delgado relembra a
famosa observacgéo da jurista Luiza Riva Sanseverino de que o contrato de trabalho é
considerado um contrato de adesao, de modo que a manifestacdo da vontade ocorre
no momento de adeséo ao pacto, vez que quase sempre nao ha discussdo sobre suas

clausulas. E por isso que a autonomia privada no Direito do Trabalho é t&o limitada.20

Quando ha defeito na manifestacdo da vontade, o ordenamento juridico impde uma
punicdo para tal vicio, por isso a importancia dessa ser livre e desembaragada. Essa
sanc¢do é nulidade, passa-se ao estudo. 202

3.2.5 Nulidades trabalhistas

19% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 14. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 250.

199 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p.
218.

200 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. Cit., p. 77.

201 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 574.
202 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. Cit., p. 90.
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No Direito Civil, um ato, para que seja considerado invalido, devera ter infringido
norma juridica cogente ou possuir defeitos na manifestagdo da vontade. 2% Como
sancdo a essas determinadas condutas que implicam contrariedade a direito, o
ordenamento juridico adotou a teoria das invalidades, que as divide em absolutas

(nulidade) e relativas (anulabilidade). 294

Conforme o grau de infrac@o e a importancia do interesse a ser resguardado havera
uma puni¢cdo com maior ou menor severidade. 2% Tal punicdo ditard o quantum
invalido agquele ato serd aos olhos da ordem juridica. Se a ofensa afetar a propria
ordem publica, implicando em violacdo de norma cogente, a invalidade sera mais
grave, tornando o ato nulo e, consequentemente, gerando sua ineficacia erga omnes
guanto a seus efeitos préprios; além de, em regra, a insanabilidade do vicio. 2% Caso
a afronta atinja prejudicialmente apenas diretamente as pessoas, em seus interesses
particulares, a invalidade sera menos grave, importando na anulabilidade do ato, que
gerara efeitos até que esta seja alegada ou este seja convalidado pelo transcurso do

tempo. 207

Desse modo, quando um ato juridico for nulo (nos ditames do artigo 166 do Cadigo
Civil), a sentenca que decretara sua nulidade absoluta operara efeitos ex tunc, ou seja,
seus efeitos retroagirdo para que as partes retornem a situacgdo juridica anterior ao
dito ato. Na hipétese em que o ato juridico for anulavel (em regra, nos casos do artigo
171 do Cadigo Civil), se nao for suprimido ou sanado o que deu causa a invalidade,
podendo também ser convalidado, a partir da sentenca que decretard sua anulagéo
operard efeitos ex nunc, isto €, seus efeitos nado retroagirdo, sendo eficazes todos os

desdobramentos decorrentes de tal ato até a data da sentenca.

A distincéo entre nulo e anulavel ndo é de muita valia no campo trabalhista, visto que,
mesmo sendo o ato passivel de anulacao, se este tiver o intuito de fraudar, impedir ou
desvirtuar a aplicacdo dos regramentos contidos na legislacédo trabalhista, ele sera
nulo, nos termos do artigo 9° da CLT. 208

203 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade.14. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 90.

204 Ibidem.

205 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. Cit., p. 100.

206 |hidem.

207 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. Cit., p. 101.

208 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 521.
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No Direito do Trabalho, como regra, as nulidades teréo efeito ex nunc, vez que vigora
a méxima da irretroacdo da nulidade decretada. Assim, a partir desse critério,
verificada a nulidade comprometedora do contrato, esse, apenas a partir de entéo,

devera ser suprimido do mundo juridico. 299

Os efeitos legais resultantes da teoria das nulidades do direito civil sédo diferentes dos
da teoria das nulidades trabalhistas, vez que os interesses juridicos existentes entre
elas sdo distintos. No direito civil, ha a possibilidade de que uma situacéo oriunda ato
nulo retorne ao status quo ante, no direito do trabalho ndo. O objeto do contrato de
emprego é a forca de trabalho e esta ndo pode ser devolvida ao empregado. Portanto,
€ impossivel que se retorne ao status quo ante. Desta forma, néo teria sentido os
efeitos serem ex tunc para o direito do trabalho, visto que “o trabalho ja foi prestado,

e seu valor transferido, com apropriagdo completa pelo tomador de servigos” 21°.

Além da razd@o exposta acima, a doutrina, a exemplo de Américo Pla Rodriguez, Riva
Sanseverino, José Augusto Rodrigues Pinto, Mauricio Godinho Delgado, apresenta
mais dois motivos pelos quais ndo se produzirdo efeitos retroativos prejudicais ao
trabalhador. O primeiro deles expde que, como o labor ja foi prestado, jA houve a
transferéncia e apropriacdo do trabalho em beneficio do empregador, e,
consequentemente, quitacdo da prestacdo obreira. Desse modo, haveria
enriquecimento sem causa do tomador?!! e desequilibrio entre as partes, vez que o
empregador poderia “reter o salario devido e até exigir os salarios pagos” 2. O
segundo € embasado na prevaléncia do valor do trabalho, ou seja, na valorizacdo do
trabalho humano. A Constituicdo Federal salvaguarda os direitos dos trabalhadores e
incentiva a valorizagao do trabalho, inclusive quando trata da livre iniciativa. A garantia
de efeitos ex nunc, ainda que negue tais efeitos a partir do momento em que a
nulidade é reconhecida, valida e valoriza o trabalho desenvolvido no periodo anterior

a decretacdo da nulidade.?'3

A teoria das nulidades trabalhista pode ser aplicada de forma plena, restrita, ou ndo

ser aplicada.

209 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 577.
210 Ibidem.

211 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 578.
212 RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982, p. 23. In: PINTO,
José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 239.

213 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 578.



63

Num primeiro momento, ha a aplicacao plena da teoria sempre que se estiver diante
de um trabalho irregular, fora dos conformes legislativos. Aplica-se, geralmente,
guando ha defeito em relacdo a capacidade, por exemplo, labor da crianca e do
adolescente menor de 16 anos que nédo esteja diante de um trabalho irregular, fora
dos conformes legislativo. Como se sabe, ndo € possivel o trabalho dos menores de
16 anos, salvo o aprendiz, inclusive, € uma vedacgao constitucional. Caso os efeitos
fossem ex tunc o empregador poderia utilizar-se dessa mao-de-obra de ma fé. Por
isso, como os efeitos sdo ex nunc, o menor de 16 anos ira receber todas as parcelas
trabalhistas, como se empregado fosse, a titulo de indenizac&o. Esta teoria também é
aplicada quando ha vicio na forma do contrato de emprego. 2

A teoria das nulidades trabalhistas tera aplicabilidade restrita em situacées em néo ha
um vicio tdo grave, como um ilicito, mas também ndo ha um vicio tdo simples. Séao
situacdes que atingem o interesse publico, mas também atingem o interesse privado.
Essas situacdes ndo podem gerar efeitos ex nunc simplesmente. Mauricio Godinho
Delgado diz que isso ocorre porque “a medida que os bens tutelados aproximam-se
do interesse publico (confrontando o valor do trabalho a outro valor também de
inquestionavel interesse publico) tende-se a restringir, proporcionalmente, a aplicacédo
da teoria justrabalhista especial. ” ?15. Nesses casos, ndo sdo retirados todos os

efeitos, mas também nédo serdo conferidos todos os efeitos ex nunc.

Um exemplo da aplicagéo restrita da teoria das nulidades trabalhistas € a situacéo de
contratacdo irregular pelos entes estatais, em agressao ao art. 37, Il, §2° da
Constituicdo, em que a pessoa labora para a administracao publica, sem ter prestado
concurso publico. Essa pessoa ndo poderia ser considerada celetista e nem
funcionéria publica, ja que tais consideracdes ofenderiam a moralidade administrativa.
Considera-lo como estatutario também seria burlar o sistema estabelecido pela
Constituicdo. Em casos como esse, o TST decidiu que s6 havera conferéncia de
efeitos no que tange a salarios e depodsito de FGTS, vez que o labor se deu de forma

irregular. Quando esta questdo foi levada a apreciacdo do STF?® manteve-se o

214 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 578.
215 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 579.

216 Ementa;: ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDOR PUBLICO
CONTRATADO POR TEMPO DETERMINADO PARA ATENDIMENTO DE NECESSIDADE
TEMPORARIA DE EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO. REQUISITOS DE VALIDADE (RE
658.026, REL. MIN. DIAS TOFFOLI, DJE DE 31/10/2014, TEMA 612). DESCUMPRIMENTO. EFEITOS
JURIDICOS. DIREITO A PERCEPCAO DOS SALARIOS REFERENTES AO PERIODO TRABALHADO
E, NOS TERMOS DO ART. 19-A DA LEI 8.036/1990, AO LEVANTAMENTO DOS DEPOSITOS
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entendimento vergastado pelo TST, vez que ja houve dispéndio de energia por parte

do obreiro e este fazia jus a uma retribuicdo em razao disso.

Existem situacdes em que a teoria das nulidades trabalhistas ndo sera aplicada. Para
isso, a ofensa ao ordenamento juridico tem que ser muito grave. E o caso das
nulidades em razéo de ilicito penal, em que ha uma situacdo extremamente reprovavel
perante a sociedade, uma afronta direta a um bem que é relevante para a sociedade.
Mauricio Godinho Delgado acredita que nessas situagdes “nao existe efetivo trabalho
(a luz da perspectiva constitucional, que enfoca o labor como a producdo humana de
bens e servigcos sob a 6tica social), mas, sim, atividade que conspira francamente
contra o interesse publico (...) ndo merecendo protegdo (...)” ?17. Se houvesse a
conferencia de efeitos trabalhistas aqui, haveria um incentivo da préatica de um ilicito
penal, o que ndo € um desejo do Direito do Trabalho. Por conta disso, os efeitos

aplicados nessa situagao sdo ex tunc, retroagem a data da prestacao de servicos.

Em contrapartida, existe tese rechacando a inaplicabilidade da teoria trabalhista,
considerando-a injusta. Arnaldo Sussekind, por exemplo, concebe que sdo devidas
ao trabalhador as prestacdes decorrentes da execucao de contrato nulo, mesmo que
este tenha sido declarado extinto em razdo do seu objeto ser ilicito.?*® Para tais
doutrinadores, nesses casos, por mais que esteja ligado a uma atividade ilicita, o labor
fora exercido pelo empregado. Portanto, a0 menos em termos de remuneracao,
deveria ser retribuido. Nas situacdes em que o empregado nao sabe que as atividades
praticadas no locar de trabalho s&o ilicitas ou nas hipoteses em que o labor é

desvinculado da ilicitude, sendo possivel comprovar o desconhecimento do obreiro ou

EFETUADOS NO FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO - FGTS. 1. Reafirma-se, para
fins de repercussé@o geral, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
contratacdo por tempo determinado para atendimento de necessidade temporaria de excepcional
interesse publico realizada em desconformidade com os preceitos do art. 37, IX, da Constituicao
Federal ndo gera quaisquer efeitos juridicos vélidos em relagdo aos servidores contratados, com
excecdo do direito a percepgao dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-
A da Lei 8.036/1990, ao levantamento dos depésitos efetuados no Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS. 2. Recurso extraordinario a que se da parcial provimento, com o reconhecimento da
repercussdo geral do tema e a reafirmacao da jurisprudéncia sobre a matéria.(RE 765320 RG,
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 15/09/2016, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-203 DIVULG 22-09-2016 PUBLIC 23-09-2016 ). BRASIL.
STF. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000000960&base=baseRepercu
ssao>. Acesso em: 6. Mar. 2017.

217 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 581.
218 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
240.
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separar o trabalho da ilicitude, deveréo ser aplicados os efeitos ex nunc. Assim, 0s
adeptos da mencionada teoria acreditam que ndo h& como ndo aplicar a teoria

trabalhista. Ou confere todos os efeitos, ou efeitos amenizados.

Acredita-se que a teoria trabalhista ndo devera ser aplicada em casos de ofensa grave
ao ordenamento juridico, conforme o entendimento de Mauricio Godinho Delgado,

exposto acima.

Tracadas as nocdes basicas para a compreensao do contrato de emprego, passa-se
ao objetivo deste trabalho, que € o estudo dos reflexos do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia nesse, especificamente as repercussdes geradas pelo termo de tomada
de decisao apoiada.
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4. REFLEXOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO CONTRATO
DE EMPREGO: UMA ANALISE DA TOMADA DE DECISAO APOIADA.

Conforme fora abordado no tépico 2.4.2 do capitulo 2 deste, o artigo 114 do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia alterou os artigos 3° e 4° do Cadigo Civil, modificou, por
conseguinte, a teoria das capacidades civis, conferindo capacidade as pessoas com

deficiéncia mental e excepcionais.

Ainda, a Lei n°13.146, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu
Titulo Il (Das Disposi¢des Finais e Transitorias), artigo 115, alterou o Titulo IV do
Cddigo Civil de 2002, que passou a vigorar com a seguinte nomenclatura: Da Tutela,

da Curatela e da Tomada de Decisdo Apoiada.

Em seguida, o artigo 116 do mencionado Estatuto trouxe outra alteracdo ao
supracitado Cdédigo, acrescentando ao Titulo IV, do Livro 1V, da parte especial deste
o Capitulo Ill e, em seu bojo, o artigo 1.783-A. Tal dispositivo hormativo apresentou
um novo instrumento juridico ao ordenamento brasileiro, qual seja: a Tomada de

Decisdo Apoiada.

Como dito anteriormente, a tomada de decisdo apoiada possibilita que as pessoas
com deficiéncia ultrapassem suas barreiras de interacdo social, na medida em que
poderdo ser apoiadas na tomada de decisdo sobre os atos da vida civil, com vistas a
garantir uma participacéo mais plena, efetiva e com menor desigualdade de condicfes

com as demais pessoas, inclusive no ambito trabalhista.

Feita a analise da autonomia da pessoa com deficiéncia, ja tendo nocdo acerca do
contrato de trabalho e suas particularidades, cabe agora analisar os reflexos do
dispositivo da tomada de decisédo apoiada no cenario do contrato de emprego, objeto

deste trabalho. Mas, antes disso, cumpre a apresentacao e analise deste instituto.

4.1 A TOMADA DE DECISAO APOIADA


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#capituloiii.
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A pessoa plenamente capaz, na tomada de decisdes sobre a sua vida e 0 seu
patriménio, a principio, ndo precisa do apoio de ninguém, a ndo ser que queira se

aconselhar. 219

E o caso, por exemplo, de uma pessoa plenamente capaz que deseja exercer uma
atividade empresarial em determinado nicho de mercado e, para isso, contrata um
especialista para fazer um estudo prévio de tal nicho antes de decidir se ird ou néo,
de fato, ingressar (investir) naquele mercado. No exemplo, o especialista tem a funcéo
de suprir a falta de conhecimento que a pessoa plenamente capaz tem daquele
mercado especifico, 0 que a impede de decidir se é rentavel ou ndo realizar um
investimento na area. Frisa-se que o especialista ndo decide para a pessoa, mas
fornece as informacdes necessarias para que esta, no exercicio de sua plena

capacidade, decida sozinha.

Apés a Lei 13.146/2015, incapacidade e deficiéncia ndo estdo mais obrigatoriamente
associadas. E de clareza solar o disposto no artigo 84 da mencionada lei: “Art. 84. A
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal

em igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas”??°,

Assim, é notdrio o fato de que existem pessoas que possuem algum tipo de deficiéncia
e que, ainda assim, podem exprimir sua vontade, afastando, por conseguinte, a
existéncia de qualquer tipo de incapacidade.??* Como ja visto né tépico 2.1.1 deste, a
deficiéncia ha muito perdeu o status de “doencga”, passando a ser entendida como

uma forma diferente da pessoa com deficiéncia se relacionar com o meio social.

Conclusivamente, nas palavras de José Eduardo Carreira Alvim, “a pessoa com
deficiéncia pode ser tdo capaz quanto qualquer outra pessoa, desde que disponha

dos meios necessarios para suprir o que lhe falta” 222,
Joyceane Bezerra de Menezes, em artigo sobre o tema, esclarece que

Apoio significa ajuda, prote¢do, auxilio. Na lingua inglesa, seria o support; no
italiano, o sostegno; no espanhol, apoyo. O apoio pode se manifestar de
variada forma: por meio da atuagcdo comunitaria, familiar ou do préprio
Estado, conforme sinaliza o art. 10 da CDPD. Esse apoio ndo esta adstrito a

219 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 83.

220 BRASIL. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 9. mai. 2017.
221 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 1.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 335.

222 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit., p. 83.
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area ou interesse especifico. Pode se expressar na vida quotidiana,
facilitando acdes que ndo necessariamente tem impacto nas relages
juridicas. Mas também pode envolver medidas tendentes a facilitacdo da
pratica de atos juridicos. O tipo de apoio sera variavel de uma pessoa para a
outra, haja vista a diferenca que caracteriza cada um.??3

A tomada de decisdo apoiada é exatamente o meio necessario, criado juridicamente,
para suprir uma falta da pessoa com deficiéncia, para propiciar que esta exerca sua
vontade de forma segura. Esta proporciona quase 0 mesmo suporte que a contratacéo
do especialista, no exemplo supracitado.

E o instituto que concretiza a artigo 12.3 do Decreto n°® 6.494/09, que promulgou a
Convencéo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia??4, que
determinou o seguinte: “os Estados Partes tomardao medidas apropriadas para prover
0 acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua

capacidade legal. ” 22,

A tomada de decisdo apoiada € um mecanismo juridico novo, que veio para alterar o
sistema de incapacidades juridica, na tentativa de afastar ou colocar em desuso a

curatela.

A curatela, na definicdo de Mauricio Requiao:

E o instituto voltado originalmente ao maior incapaz, pelo qual se nomeia
como curador uma pessoa, que passara a ter o munus de zelar pelos
interesses daquele, sendo o responsavel ainda por suprir a deficiéncia ou
impossibilidade de exteriorizagédo da vontade do curatelado. 226

No caso, o curador ira representar o incapaz, agindo de acordo com a sua propria

vontade, mas em nome do curatelado. 227

223 MENEZES, Joyceane Bezerra. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusao (lei n. 13.146/2015).
In: Revista Brasileira de Direito Civi. 9. wvol. jul/set 2016. Disponivel em: <
https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volume9/rbdcivil_vol_9 03 tomada-de-decisueo-
apoiada.pdf>. Acesso em: 1. mai. 2017.

224 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 1.
ed. Salvador: Juspodivim, 2016, p. 336.

225 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm >. Acesso em: 7 mar.
2017.

226 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdicédo. Salvador:
Editora Juspodvim, 2016, p 164.

221 MENEZES, Joyceane Bezerra. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de incluséo (lei n. 13.146/2015).
In: Revista Brasileira de Direito Civi. 9. wvol. jul/set 2016. Disponivel em: <
https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volume9/rbdcivil_vol 9 03 tomada-de-decisueo-
apoiada.pdf>. Acesso em: 1. mai. 2017.
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A partir dessa defini¢cdo, pode-se inferir que o mecanismo de curatela € destinado aos
incapazes, que ndo podem exteriorizar sua vontade, o que ndo € mais o caso das
pessoas com deficiéncia apos o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Cristiano Chaves, em sua obra em que comenta este Estatuto, critica a demora na
mudanca do sistema juridico brasileiro de protecdo aos plenamente capazes, porém
vulneraveis em razao de alguma circunstancia pessoal, fisica, psiquica ou intelectual,

face a legislacéo estrangeira. 228

Mauricio Requido diz que a adocdo de medidas distintas da curatela encontradas na
legislacé@o estrangeira podem se apresentar de duas formas: na primeira delas ha a
exclusdo da curatela do sistema; na segunda a curatela ndo € excluida, mas o

ordenamento fomenta seu desuso. ?2° Em melhores palavras:

A adocdo de medidas diferentes da curatela é algo que pode ser encontrado
na experiéncia estrangeira. Apresentam-se ora através da criagdo de novos
modelos que excluem a curatela do sistema, como no caso da austriaca
Sachwalterschaft e da alem& Betreuung; ora com a criagdo de modelos
alternativos que ndo excluem a curatela do sistema, mas esperam provocar
o seu desuso, como se deu com a criacdo do "administrador” belga e da figura
do amministrazione di sostegno italiana; e por vezes simplesmente como

figura que convivera com a curatela, como na sauvegarde de justice francesa.
230

Dado que a curatela permaneceu no ordenamento juridico patrio, percebe-se que 0
legislador brasileiro optou por criar a tomada de decisdo apoiada como meio
alternativo a esta. Nesse sentido, Cristiano Chaves esclarece que “a tomada de
decisdo apoiada ndo surge em substituicdo a curatela, mas lateralmente a ela, em

carater concorrente jamais cumulativo” 23,

Nelson Rosenvald salienta que a tomada de decisédo apoiada € uma “figura bem mais
elastica do que a tutela e a curatela, pois estimula a capacidade de agir e a
autodeterminacao da pessoa beneficiaria do apoio, sem que sofra o estigma social da
curatela, medida nitidamente invasiva a liberdade da pessoa.” 2%?

228 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 1.
ed. Salvador: Juspodivim, 2016, p. 338.

229 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdicdo. Salvador:
Editora Juspodvim, 2016, p 183.

230 |hidem.

231 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 1.
ed. Salvador: Juspodivim, 2016, p. 336.

282 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada. Disponivel em: <
https://lwww.facebook.com/1407260712924951/photos/a.1409630052688017.1073741828.140726071
2924951/1462502307400791/?type=3 >. Acesso em: 5. mai. 2017.
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A tomada de decisao apoiada surgiu no Brasil inspirada na legislagéo italiana, na
figura da amministrazione di sostegno (o administrador de apoio) e na legislacéo
argentina, nos sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad (sistemas de apoio ao

exercicio da capacidade).

O amministrazione di sostegno € uma figura criada no direito italiano para proteger as
pessoas consideradas mais fracas (pessoas com doencas que os tornam, de forma
temporaria ou permanentemente incapacitados, parcial ou totalmente; incapaz de
cuidar de si e seus interesses, mesmo patrimoniais: os idosos; deficientes fisicos ou
mentais, graves e terminais; pessoas afetadas por acidente vascular cerebral; os
individuos viciados em jogos de azar), com a finalidade de nunca cercear totalmente
a capacidade de agir destas e, por conseguinte, as excluir dos atos vida em

sociedade.?33

Nelson Rosenvald, em texto sobre o tema, ao analisar o cenario italiano apds o
advento do amministrazione di sostegno, observa que “mais do que uma reforma, a
introducéo da administracéo apoiada se tornou uma verdadeira revolucéo institucional
— reconhecida inclusive pela Corte Constitucional (9/12/2005, n. 440), culminando por

confinar a interdicido em um espaco residual”.?3*

Os sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad, conforme o artigo 43 do Codigo
Civil argentino, sdo quaisquer medidas, judiciais ou ndo, que facilitem a tomada de
deciséo (pessoal, relacionada a administracao de bens, atos juridicos em geral) por
uma pessoa que necessite. Esses sistemas possuem como fungdo a promocédo da
autonomia, facilitar a comunicagcdo, compreensao e manifestacdo da vontade do

individuo para o exercicio de seus direitos.?%®

Nessa inteleccao, resta perceptivel a semelhanca da tomada de decisdo apoiada com
0 amministrazione di sostegno, uma vez que esta ndo cerceia a capacidade de agir
da pessoa com deficiéncia e visa sua nao excluséo dos atos da vida em sociedade e

nos sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad, no tocante a possibilidade do

233 |TALIA. Tribunal de Mildo. amministrazione di sostegno. Disponivel em: <
https://www.tribunale.milano.giustizia.it/index.phtml?ld_VMenu=447&daabstract=341 >. Acesso em: 7
abr. 2017.

234 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada. Disponivel em: <
https://lwww.facebook.com/1407260712924951/photos/a.1409630052688017.1073741828.140726071
2924951/1462502307400791/?type=3 >. Acesso em: 5. mai. 2017.

235 ARGENTINA, Cédigo civil. Disponivel em: <
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#6 >. Acesso
em: 7 mar. 2017.
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necessitado se valer de apoio para quaisquer situagcées que necessitem. Assim, nota-
se gue a tomada de decisdo apoiada soma caracteristicas dos dois institutos
estrangeiros, ndo sendo, por conseguinte, nem um e nem outro. Dessa forma, passa-

se ao estudo do seu conceito.

4.1.1 Conceito

O legislador, no caput do artigo 1.783-A do Cdédigo Civil de 2002, definiu a tomada de
decis&o apoiada como:

[...] o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas)
pessoas iddneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida
civil, fornecendo-lhes os elementos e informacfes necessérios para que
possa exercer sua capacidade.236

A partir da leitura do conceito, infere-se resumidamente que: a tomada de deciséo
apoiada ocorre com, ao menos, dois apoiadores idoneos; sendo que estes deverao
ser escolhidos pela pessoa com deficiéncia, vez que devem ter a confianca deste;
com a finalidade de prestar apoio para que a pessoa com deficiéncia exerca sua

capacidade.

José Eduardo Carreira Alvim define a figura do apoiador como sendo o individuo “que
apoia a pessoa com deficiéncia na tomada de uma decisédo, para a realizagéo de certo
negocio juridico, por lhe faltar a plena condicdo, especialmente a cultural ou
intelectual, para decidir pela sua realizagdo”?’. Por sua vez, o apoiado é a pessoa

com deficiéncia que escolhe por se valer da tomada ade decisao apoiada.

O dispositivo supracitado definiu um namero minimo de duas pessoas apoiadoras,
mas nao definiu um nidmero maximo. Portanto, permite-se a escolha de mais de dois
apoiadores. Como o legislador ndo estipulou um niimero maximo de pessoas para tal
funcéo, acredita-se que um maximo de tal niumero dependerd do caso concreto, da
guantidade de bens envolvidos, da necessidade de auxilio a ser prestado a pessoa

com deficiéncia em razdo do objeto do termo de apoio, devendo tal nimero maximo

236 BRASIL. Cddigo civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm >.
Acesso em: 7 mar. 2017.

237 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 90.
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ser sopesado pelo julgador (de forma fundamentada) a luz de cada caso, visando

sempre a protecdo do beneficiario e a maior eficiéncia pratica do termo.

Como visto, mesmo o legislador tendo estabelecido o nimero minimo de dois
apoiadores, nas hipéteses em que nao houver mais de uma pessoa apta a exercer tal
encargo, José Eduardo Carreira Alvim entende que h& a possibilidade de o juiz aceitar
a indicacdo de apenas uma pessoa, desde que tal indicacdo seja justificada e a

decisdo de seu aceite seja fundamentada. %38

Em sequéncia, o dispositivo retrotranscrito qualifica os apoiadores como pessoas
idéneas e que mantenham vinculos com a pessoa com deficiéncia. Uma pessoa
idbnea, em sentido juridico, € aquela que tem as “caracteristicas necessarias para
desempenhar determinadas tarefas e/ou para tomar posse de certos cargos”?®, é apta
e competente para exercer determinados encargos, € alguém em quem se pode
confiar. Quanto aos vinculos, como o artigo ndo define as suas modalidades (familiar,
amizade, emprego, ou qualquer outro), entende-se que este pode ser de qualquer

espécie. 240

Dessa maneira, o apoiador, sendo pessoa idénea que mantenha vinculos com o
apoiado e seja da confianca deste, podera ser qualquer pessoa plenamente capaz,
até mesmo uma outra pessoa com deficiéncia, desde que esta tenha uma deficiéncia

diferente do apoiado e seja apta a prestar tal apoio. 24

Diante do exposto, nota-se que o beneficiario da tomada de decisdo apoiada (a
pessoa com deficiéncia plenamente capaz), no exercicio de seus direitos civis, visa
ser auxiliado em seus atos pelos apoiadores. Assim, nao ha qualquer tipo de restricao
da plena capacidade, vez que ndo ha incapacidade. 22

Delimitado o conceito trazido pelo legislador, resta desvendar o funcionamento desse

novo instituto

238 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 86.

239 “|déneo”, in Dicionario online de Portugués. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/idoneo/ > .
Acesso em: 7. mar. 2016.

240 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit., p. 86.

241 |bidem.

242 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 1.
ed. Salvador: Juspodivim, 2016, p. 337.
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4.1.2 Caracteristicas

A tomada de decisdo apoiada, assim como diversos institutos, possui elementos
integradores que sustentam e balizam sua aplicacdo. Assim, faz-se necessario o
estudo de tais propriedades e carateristicas, sobretudo por ser um mecanismo juridico

novo e, para muitos, desconhecido.

O pedido de tomada de deciséo apoiada, conforme o 8§1° do artigo 1.783-A do Codigo
Civil, se inicia com a formulacdo de um termo, em que devera constar os limites do
apoio oferecido, os compromissos dos apoiadores, o0 prazo de vigéncia do acordo e 0
respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar.

A peca devida para formalizar o pedido de tomada de decisédo apoiada, nas licdes de
José Eduardo Carreira Alvim, sera uma peticdo, que devera conter 0os requisitos
estabelecidos nos artigos 319 e 320 do Codigo de Processo Civil como, por exemplo,
qualificacdo do apoiado e dos apoiadores; sendo esta subscrita por advogado
regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil,?** além do termo em que

devera ser pautada a tomada de decisdo apoiada.

O termo é 0 meio escrito pelo qual a pessoa com deficiéncia ira apresentar seu pedido
de tomada de decisdo apoiada, indicando os limites do apoio oferecido, o0s
compromissos dos apoiadores, o prazo de vigéncia do acordo.

Conforme o 81° do artigo 1.783-A do cédigo civil, apenas a pessoa com deficiéncia
tem legitimidade para requerer o supracitado pedido. Porém, Cristiano Chaves,
embasado em um dos brocados maximos do direito, qual seja: “quem pode o mais
pode o menos” — promovendo uma interpretacdo construtiva e ampliativa (por
entender que se trata de norma protecionista de pessoa humana) — € convicto no
sentido de afirmar que os legitimados para propor acdo de curatela (conjuge ou
companheiro nédo separado judicialmente ou de fato, genitores, descendentes mais
aptos, preferencialmente os mais préximos e o Ministério Publico) também estao aptos

para propor pedido de tomada de decisdo apoiada. 2**

243 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 88.

244 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 1.
ed. Salvador: Juspodivim, 2016, p. 338.
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E fato que a norma em quest&o visa a protecdo da pessoa humana, no caso, pessoa
humana com deficiéncia e, por isso, admite uma interpretagao protetiva e extensiva.
Entretanto, em uma analise conjunta dos dispositivos do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, extrai-se que este milita no sentido de conferir capacidade plena as
pessoas com deficiéncia, desde que estas estejam aptas a externar suas vontades de
forma idonea. Em razé&o disso, acredita-se que o requerimento de tomada de decis&o
apoiada feito por qualquer pessoa que ndo seja o apoiado, fere o exercicio da

capacidade plena deste e, por conseguinte, o sentido do Estatuto.

Apds o recebimento da peticdo inicial com o pedido de tomada de decisédo apoiada, o
juiz (assistido por equipe multidisciplinar) procedera a oitiva do Ministério Publico, em
seguida ouvira pessoalmente, o apoiado e seus pretensos apoiadores. José Eduardo
Carreira Alvim critica a ordem da oitiva, uma vez que, antes de serem ouvidos apoiado
e apoiador o representante ministerial ndo tera sobre o que se manifestar. Impende
mencionar que, no caso, o parecer do 6rgdo ministerial € opinativo, vez que atua como

custus iuris. 245

Posteriormente, o juiz devera se pronunciar sobre o pedido de tomada de deciséo
apoiada por meio de decisdo judicial que devera indicar expressamente “os limites do
apoio a ser prestado aquela pessoa, consideradas as suas particularidades, as suas

vontades e as suas preferéncias” 246,

Quando a possibilidade de remuneracao dos apoiadores, nota-se que a lei € silente
no que tange a este assunto, sendo, a priori, um apoio prestado de forma gratuita.
Todavia, nada obsta que seja pactuada uma compensacao pecuniaria em razédo do
apoio, nesse sentido, José Eduardo Carreira Alvim salienta que se aplica por analogia
o disposto no final do caput do artigo 1.752 do cédigo Civil, que trata do recebimento
de remuneracao proporcional a importancia dos bens administrados pelo tutor, da
mesma forma que ocorre com a curatela. 4’ Ndo ha sentido em proibir a remuneracgéao
dos apoiadores, posto que estes, possivelmente, terdo um dispéndio de tempo e

energia na prestacao do auxilio ao beneficiario.

245 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 88.

246 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 1.
ed. Salvador: Juspodivim, 2016, p. 338.

247 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit., p. 87.
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Mencionadas as caracteristicas gerais do procedimento de tomada de decisédo
apoiada, algumas situacdes merecem destaque, tai quais: hipoteses de divergéncia
entre os apoiadores, negligéncia do apoiador, destituicdo do apoiador, término do
acordo por iniciativa da pessoa apoiada, término do acordo por iniciativa do apoiador

e prestacao de constas na tomada de decisao apoiada.

O 86° do artigo 1.783-A do Caodigo Civil versa que “em caso de negdcio juridico que
possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre a
pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico,
decidir sobre a questdo. ” Assim, em casos de negocios juridicos de grande monta ou
valor que possam prejudicar o beneficiado do apoio, em que ndo haja consenso entre
0s apoiadores, a questado sera levada para o juiz decidir, apos oitiva de opinativa do

Parquet. 248

O 87° do artigo 1.783-A do cddigo civil disciplina sobre o que devera ser feito quando
houver negligéncia, exercicio de pressdo indevida ou ndo adimplemento as

obrigacBes assumidas por parte do apoiador.

Age com negligéncia o apoiador que assume uma atitude omissiva, deixando de fazer
algo ou o faz com falta de cuidado, de forma desatenta, sem as devidas precaucdes.
Ha o exercicio de presséao indevida quando o apoiador, ao invés de apenas apresentar
0s proés e contras e dar sua opinido em relacdo a uma situacao, pressiona/forca/coage
o apoiado a decidir no mesmo sentido de sua opinido. Ocorre o ndo adimplemento
das obrigacGes assumidas pelo apoiado quando este ndo cumpre com o que foi
estabelecido no termo de acordo, ou seja, ndao fornece seu apoio ou o fornece de

maneira incompleta.

Além dessas hipoteses, José Eduardo Carreira Alvim entende que o0 a norma admite
também as demais formas culposas: imprudéncia e impericia. 2*° Havera imprudéncia
quando o sujeito toma alguma atitude sem a devida cautela, porém ciente do risco de
produzir um resultado indesejado. Ele assume o risco de produzir tal resultado.
Quando um individuo age com falta de qualificagdo técnica, de conhecimento,

habilidade necessaria a realizacao de tal ato, ha impericia.

248 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 90.
249 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit., p. 92.
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Quando uma dessas situa¢des ocorrer, 0 apoiado ou qualgquer outra pessoa podera
apresentar denuncia ao Ministério Pablico ou ao juiz. Como consequéncia, se for
provada a procedéncia da denuncia do cometimento de tais atos elencados no 87 do
retro citado artigo, o juiz destituira o apoiador, podendo nomear outro para o cargo,

desde gue esta seja a vontade do apoiado, que devera ser ouvido. Na letra da lei:

§ 82 Se procedente a denlincia, o juiz destituird o apoiador e nomeara, ouvida
a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacao de
apoio.

No entanto, previamente a destituicdo do apoiador, devera haver uma instrucao
sumaria da denuncia com a finalidade de apurar os fatos denunciados, podendo o

exercicio do apoio ser suspenso temporariamente até o final do procedimento.?%°

Apesar de destituido, alerta José Eduardo Carreira Alvim que o apoiador permanece
com o dever de prestar contas referentes ao periodo em que prestou o apoio.

Salientou, portanto, que

A destituicBo do apoiador ndo exclui a respectiva prestacdo de contas,
durante o periodo em que prestou o apoio (art. 1.783-A, §11), nem o exime
de responder a eventual demanda, proposta por pessoa apoiada, tendente a
responsabiliza-lo pela ocorréncia de alguma das hip6teses previstas no §7°

do art. 1.783-A. 2°1

Sera cabivel a mencionada prestacao de contas, a que se refere o autor, nos casos
em que houver a realizacdo de receitas e despesas??. Isso ocorre por forca do
disposto no 811 do artigo 1.783-A do Cdédigo Civil que disciplina de forma expressa
gue as disposicoes referentes a prestacdo de contas na curatela aplicam-se, no que

for cabivel, a tomada de decisédo apoiada.

O término do acordo de tomada de decisdo apoiada pode acontecer de duas formas:
por iniciativa do apoiado (89° do artigo 1.783-A do cddigo civil) ou por iniciativa do
apoiador (810° do artigo 1.783-A do caédigo civil).

Por ébvio, sendo o maior interessado em usufruir do termo a pessoa com deficiéncia,
lembrando que este fora criado para servir ao exercicio da sua capacidade, este

podera decidir pelo término do termo a qualquer momento, “constituindo verdadeiro

250 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 93.

251 |hidem.

252 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit., p. 95.
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poder potestativo seu, contra o qual nada podem nem os apoiadores, nem o Ministério

Publico, nem o juiz” 253,

O apoiado, por sua vez, tem que solicitar ao juiz a exclusdo de sua participacdo no
termo anteriormente pactuado, ficando seu desligamento condicionado a
manifestacdo do juiz sobre a matéria. Como o termo foi firmado processualmente, é
plausivel que esta retirada do apoio seja feita de maneira formal, judicial, para proteger
apoiado e apoiador. Quanto a exigéncia de manifestacdo do juiz sobre a matéria,
entende-se que essa ndo poderia ocorrer no sentido de manter o apoiador contra sua
vontade obrigado a adimplir o termo. Explica-se, um apoiador agindo contra a sua
vontade poderia ser mais maléfico do que benéfico, vez que haveria o risco deste

auxilio ser prestado de forma relapsa.

Reveladas as principais nuances do instituto da tomada de decisdo apoiada, cumpre
estudar seus efeitos, suas consequéncias no mundo juridico e validade em relacédo a

terceiros.

4.1.3 Efeitos

No que diz respeito aos efeitos temporais, o 8§1° do artigo 1.783-A do Cddigo Civil
determina que o prazo do acordo de tomada de decisdo apoiada sera estipulado pelas
partes, ou seja, pelo apoiado e pelo apoiador. Dessa maneira, o acordo podera ser
pactuado com um limite de tempo determinado ou indeterminado. O pacto por prazo
determinado é aquele que tem uma data pré-estabelecida para acabar, enquanto o
pacto por tempo indeterminado ndo tem um prazo prévio para sua extincdo, sendo

resolvido por vontade das partes ou negligéncia do apoiador.

Este limite de tempo sera estabelecido de acordo com o objeto do pacto. Como o
objeto é livre, a demanda do apoio podera ou nao se prolongar no tempo. Assim, tal
acordo podera ser pactuado para um ato em isolado, para uma atividade especifica
gue a pessoa com deficiéncia desenvolva, ou podera ter um carater geral e, assim,

ser findado somente com a desnecessidade da continuidade da prestacao do acordo.

253 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 94.



78

A titulo de exemplo, imagina-se uma pessoa com deficiéncia que firme um pacto de
tomada de decisdo apoiada exclusivamente para a compra de um imével. Por
consequéncia, este pacto tera validade até que o apoiado o adquira. Diferente é a
situacdo em que o apoiado realiza um acordo de tomada de decisdo apoiada para ser
apoiado sempre que for comprar um imovel. Neste caso, esse acordo sera valido para
qualguer compra de imével em que a pessoa com deficiéncia queira ser assistida, ou
seja, ele se prolongara no tempo. O mesmo ocorrera se um apoiado firmar termo de
apoio para auxilia-lo nas questdes relacionadas ao seu emprego. A validade temporal
do pacto, se especifico para um contrato de emprego, findard com este, sendo tal
contrato por prazo determinado ou indeterminado, nos ditames do tépico 3.1.4 desse
trabalho. Se ndo, apenas se extinguira se tiver prazo determinado, por vontade das

partes, ou negligencia do apoiador.

Os atos ou negadcios juridicos praticados, objeto do apoio, poderdo gerar impactos
juridicos na esfera de terceiros alheios ao pacto, conforme exemplificado acima (no
exemplo, vendedor e empregador). Cumpre esclarecer que o terceiro € aquela pessoa

(fisica ou juridica) que néo faz parte da relacéo, ou seja, ndo integra o termo de apoio.

Dessa maneira, quanto aos efeitos em relacao a terceiros, determina o 84° do artigo
1.783-A do cdédigo civil:

§ 49 A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricbes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.

A vista disso, exarada a decis&o judicial que formaliza o termo de apoio, este tera
efeitos irrestritos para terceiros, desde que esteja dentro dos limites apoiados no
acordo. Por exemplo, se ha um termo de apoio que fixa os limites desse apoio no
auxilio a compra de cinco sacas de feijao e a pessoa com deficiéncia compra as cinco
sacas de feijao e mais 5 sacas de arroz com o suporte do apoiador, o contrato de
compra e venda s6 sera valido para o terceiro e produzira efeitos sem restricées no

gue tange a compra e venda das sacas de feijao.

No caso hipotético supramencionado a relacdo negocial com o terceiro € transitoria,
terminando com o pagamento do valor avencado e a entrega da coisa. Porém, existem
casos em que a relagdo negocial perdurara. E o caso de uma relacdo de emprego,

gue, como visto, em regra, tera prazo indeterminado.
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Para situacdes como essa o paragrafo 5° do artigo 1.783-A do Caodigo Civil permite
gue os apoiadores contra-assinem, “juntamente com as partes no negocio (pessoa
apoiada e o outro contratante)” >4, discriminando, por escrito, sua funcdo em relagéo

ao apoiado.

José Eduardo Carreira Alvim esclarece que “o vocabulo contra-assinar nada mais
significa do que assinar um documento apos a assinatura de outrem, ou seja, assinar

para atestar a sua autenticidade” 2%,

A possibilidade trazida pela lei de os apoiadores contra-assinarem o contrato é um
mecanismo juridico que possibilita maior seguranca juridica para o terceiro, uma vez
que a capacidade da pessoa com deficiéncia para realizar tal acordo estard sendo
reafirmada pelos seus apoiadores e ndo restara duvida quando ao discernimento

desse para praticar os atos da vida civil.

4.2 A TOMADA DE DECISAO APOIADA E O CONTRATO DE EMPREGO

Desvendado de forma breve o instituto juridico da tomada de decisdo apoiada, a partir
do ultimo topico analisado, que se refere a possibilidade de producéo de efeitos do
termo de decisdo apoiada em relacdo a terceiros, determinada pelo paragrafo 5° do
artigo 1.783-A do Cddigo Civil, surgem diversos questionamentos acerca da

compatibilidade entre o termo de decisdo apoiada e o contrato de emprego.

Isso porque, a relacdo de emprego é dotada de diversas peculiaridades que exigem
um estudo mais acurado das caracteristicas e repercussfées que o termo de decisédo

apoiada pode trazer em aspectos praticos a relagdo de emprego.

Desse modo, analisa-se a possibilidade de seu uso no ambito trabalhista,

especificamente no contrato de emprego e como isso devera ocorrer.

4.2.1 Analise da compatibilidade entre o termo de decisdo apoiada e o contrato

de emprego

25 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de decisdo apoiada. In: Revista Brasileira de Direito
Processual. Belo Horizonte: Férum, out/dez 2015, p. 89.
255 |bidem.
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No item 4.1 foram destrinchadas as normas do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
gue disciplinam o instituto da tomada de decisdo apoiada e, constata-se que nao ha
norma impeditiva do seu uso no ambito dos contratos de emprego, assim como nao
h& norma permissiva que discipline tal situacdo. Diante da omisséo, cabe analisar a

compatibilidade desse mecanismo com o contrato de emprego de forma direta.

Consoante abordado no capitulo anterior deste trabalho, especificamente no ponto
3.1.2, verifica-se que o contrato de emprego possui algumas caracteristicas, séo elas:
trata-se de um instituto do direito privado, sinalagmatico, consensual, intuito personae
guanto ao empregado, pacto de trato sucessivo e de atividade, oneroso, dotado de
alteridade, complexo0.?®® Dito isso, diante da omissdo passa-se a andlise da

compatibilidade do termo de decisédo apoiada com tais caracteristicas.

Por ser um contrato no ambito do Direito Privado e, os sujeitos deste atuarem no
exercicio de suas respectivas autonomias, mesmo que restrita, ndo haverd nenhum
problema, desde que assim avencado, que o empregador contrate uma pessoa com

deficiéncia que firmou um termo de tomada de deciséo apoiada.

Sua caracteristica sinalagmética também ndo sera alterada, vez que continuara
gerando direitos e deveres para ambas as partes?’. Frisa-se que estas obrigacdes
continuardo girando em torno do empregador e do empregado pessoa com
deficiéncia, dado que os apoiadores nao integram de forma direta a relacdo de

emprego.

Em regra, o contrato de emprego ndo é solene, ou seja, ndo tem uma forma
especificada (teoria do contrato realidade), sendo consensual®>®. Porém, acredita-se
este ndo deve ser o caso aqui. Quando houver a contratacdo de um obreiro pessoa
com deficiéncia que tenha firmado um termo de apoio cujo objeto envolva a realiza¢céo
da prestacao laboral, entende-se que o contrato deste devera ser realizado de forma

solene, escrita, inclusive, com as contra-assinaturas dos apoiadores.

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 559.
257 GARCIA, Gustavo Barbosa Filipe. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 151.

258 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
216.
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Sendo a relacédo de emprego pautada na pessoalidade, € natural que o contrato seja
intuito personae, em relacdo ao empregado?>®. Desse modo, questiona-se se um
termo de tomada de decisdo apoiada poderia macular a pessoalidade da relacao.
Compreende-se que nao. O contrato de trabalho é pactuado entre o empregador e 0
trabalhador pessoa com deficiéncia, lembra-se, pessoa capaz. Portanto, quem ira
laborar é o empregado, e ndo seus apoiadores. Os apoiadores, em determinadas
situacdes estabelecidas no termo de apoio, irdo fornecer os meios necessarios para
gue a pessoa com deficiéncia tome uma decisdo. Eles nao irdo decidir nada por ela,

muito menos laborarem em seu lugar.

O termo de decisdo apoiada em nada obstara a prolongacéo do contrato de trabalho

no tempo. Por isso, conservara sua caracteristica de contrato de trato sucessivo.

Por 6bvio, o termo de tomada de decisédo apoiada ndo compromete o carater oneroso
do contrato de emprego, em razao da criacdo de obrigacdes para ambos os

contratantes.

Também ndo haverd mudanca no tocante a alteridade. O empregador continuara
assumindo os riscos inerentes ao exercicio da sua atividade empresarial, bem como

os riscos oriundos da prestacdo de servico e do seu resultado. 26°

Por fim, o contrato de emprego continuara a ser complexo. Agora, diga-se de
passagem, mais complexo ainda, dado que o empregador podera fazer com que os

apoiadores o contra-assinem.

Nesta toada da complexidade do contrato de emprego, algumas consideracdes a luz
do Projeto de Lei n° 6.787/2016, nominado de Reforma Trabalhista, merecem ser
feitas. O referido projeto de Lei, em seu artigo 507-B%%1, prevé-se a possibilidade de
empregador e empregado firmarem termo de quitacdo anual de obrigacdes

trabalhistas. Este termo nada mais é do que um pacto, firmado perante o sindicato do

259 DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho: direito individual. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1979, p. 66.

260 DEIF_)GADO,’Maurl'cio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 565.
261 Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de emprego,
firmar o termo de quitacdo anual de obrigagfes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da
categoria. Paragrafo Unico. O termo discriminara as obrigacdes de dar e fazer cumpridas mensalmente
e dele constara a quitacao anual dada pelo empregado, com eficacia liberatéria das parcelas nele
especificadas. BRASIL. Projeto de Lei 6.787 de 2016. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076 >. Acesso em:
1. mai. 2017.
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trabalhador, no qual o empregador declara que adimpliu corretamente com
determinadas obrigacdes trabalhistas e o empregado confirma ou nao tal situacao

que, se confirmada, liberara a exigibilidade das parcelas nele especificadas.

Na situacdo em que uma pessoa com deficiéncia assina um termo de quitacdo geral
com seu empregador em que se afirma que foram pagas de forma correta todas as
parcelas referentes ao FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o), se assim
negociado com o empregador, esse termo impedira que essa, futuramente, ingresse
com uma acao judicial para reclamar as verbas referentes ao FGTS do periodo do
termo de quitagdo. Por isso, seria interessante que a pessoa com deficiéncia tivesse
um termo de tomada de decisdo apoiada com a finalidade de auferir esses calculos
antes dela assinar, por exemplo, em que essa contasse com 0 apoio de um calculista.
Para o empregador, a fim de conferir maior legitimidade a este termo de quitacéo
geral, seria pertinente a assinatura dos apoiadores da pessoa com deficiéncia,
restando afastado qualquer vicio oriundo de capacidade.

4.2.2 A compatibilidade do termo de tomada de decisdo apoiada com o requisito

de validade agente capaz do contrato de emprego

Em um primeiro momento, ja foi visto que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
alterou os artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil, retirando do rol de incapacidade absoluta
aqueles que “por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a préatica desses atos e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo
puderem exprimir sua vontade” e de incapacidade relativa os que “por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido e 0s excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo”. Isso posto, tais individuos passaram a ter capacidade, salvo se

comprovado o contrario.

E sabido que a capacidade do agente é elemento essencial para a validade do
contrato de emprego, sendo este passivel de nulidade caso esteja em
desconformidade com os ditames legais. Ja fora mencionado no topico 3.2.1 que, para

o direito do trabalho, considerando o critério etario, é capaz o agente que for maior de
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dezesseis anos, desde que haja permisséo do representante legal para o trabalho??,
e sujeitos com idade igual a quatorze anos completos e menores de dezesseis anos,

que trabalharédo na condicao especial de aprendiz.

Desse modo, a pessoa com deficiéncia que se enquadre no critério etario exposto

acima sera considerada capaz para o trabalho.

Tecidas essas consideragles, esclarece-se que o termo de tomada de deciséo
apoiada em nada obsta a capacidade da pessoa com deficiéncia. Pelo contrario, o
termo de apoio reafirma a capacidade a partir do momento em que as decisdes
tomadas pelo apoiado séo auxiliadas pelos apoiadores. Estes apenas fornecem os
meios necessarios a tomada de decisao, que seré ato do apoiado.

Assim sendo, pode-se concluir que o termo de decisédo apoiada néo afeta o elemento

essencial do contrato de emprego, qual seja, a exigéncia de agente capaz.

4.2.3 A eficaciado termo de tomada de decisdo apoiada no contrato de emprego

Como visto anteriormente, o termo de decisdo apoiada ndo altera as caracteristicas
elementares do contrato de trabalho, assim como ndo macula seus elementos de

validade, principalmente no que tange a capacidade do agente.

A vista disso, resta investigar a eficacia do termo de tomada de decis&o apoiada no
contrato de emprego, que pode ser subdividido em trés momentos: momento da

assinatura, desenrolar da relagdo empregaticia e encerramento.

O questionamento principal surge a partir da analise da eficacia plena do termo da
tomada de decisao apoiada em relacao a terceiros, abordada no item 4.3.1, no caso,

o0 empregador.

4.2.3.1 Momento da assinatura

262 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 246.
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O momento da assinatura do contrato de emprego, caso o contrato seja solene (vide
topicos 3.1.2 e 3.2.3) acontece quando o empregador e empregado pactuam no
sentido de se obrigarem “mediante remuneracao, a prestar servicos nao eventuais a

uma pessoa natural ou juridica (ou a mais de uma), sob as ordens desta” 263,

E a hora em que haverd a manifestacdo de vontade, que terd que ser livre e
desembaracada®®*, consoante estudado no ponto 3.2.4, no qual a pessoa com

deficiéncia decidird se assina ou ndo o contrato.

Nesse momento de decisédo, sobre a assinar ou ndo assinar o contrato, nada obsta
que a pessoa com deficiéncia se valha do auxilio dos apoiadores, no qual estes terédo
o dever, se assim estabelecido no termo, por exemplo, de analisar as clausulas
contratuais, conferir a legalidade destas, auferir se o objeto do trabalho € seguro, se
esse podera ser desenvolvido pela pessoa com deficiéncia. Em suma, esclarecer
possiveis pontos controvertidos e evitar que a pessoa com deficiéncia, em razao de

sua barreira de interagéo social, seja ludibriada.

Menciona-se, mais uma vez, que a decisdo sera da pessoa com deficiéncia. Nas
palavras de Pablo Stoltz Gagliano, “ela é dotada de capacidade legal, ainda que se

valha de institutos assistenciais para a conducéo da sua propria vida”?5®,

Nessa situacao, nos termos do paragrafo 5° do artigo 1.783-A do Cddigo Civil, supra
analisado, havera a possibilidade de os apoiadores contra-assinarem o contrato de
emprego apenas para reafirmar que, naquele momento, a pessoa com deficiéncia
possuia discernimento para a pratica dos atos da vida civil, no caso, assinar um

contrato de trabalho.266

Nesta toada, pode-se concluir que o termo de tomada de decisdo apoiada deve ter
seus efeitos plenamente validos para 0 momento da assinatura do contrato de

emprego, inclusive, quando este for contra-assinado pelos apoiadores, havera mais

263 DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho: direito individual. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1979, p. 66.

264 MEpLLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 250.

265 STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Sistema Juridico Brasileiro de
Incapacidade Civil. Revista Eletrdnica Jus Navigandi. Teresina, a. 20, n. 4411, 30 jul. 2015. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/41381/0-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-e-o-sistema-juridico-
brasileiro-de-incapacidade-civil>. Acesso em: 07 mar. 2017.

266 TORRES, Camila Strafacci Maia; AQUINO, Leonardo Gomes de. A repercussao do estatuto da
pessoa com deficiéncia no regime da capacidade civil. Revista de Direito Privado. Vol. 75. ano 18. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, mar. 2017, p. 63-77.
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uma garantia de sua perfeicdo juridica, sendo também meio para resguardar o

empregador.

4.2.3.2 Desenrolar da relacdo empregaticia

O desenrolar da relacdo empregaticia é o periodo em que o objeto da atividade
pactuada estara sendo desenvolvido pelo empregado. E nesse instante que surgem
diversos questionamentos a respeito da eficacia plena do termo da tomada de decisdo
apoiada em relacdo a terceiros, no caso, o empregador. Por exemplo, se um
empregador contratar uma pessoa com deficiéncia que tenha firmado um termo de
tomada de decisdo apoiada em que o objeto do apoio abarque decisbes tomadas

durante a relacdo de emprego, tal termo tera efeitos nessa relacéo.

A situacdo hipotética narrada, se real, podera gerar inseguranca para o empregador,
vez que outras duas pessoas (no minimo), estranhas a relacéo juridica de trabalho
entre este e a pessoa com deficiéncia contratada, ficardo a par de informacdes e
dindmica de labor da empresa e poderao influenciar a tomada de decisées (no ambito

da relacao de trabalho) daquele funcionério.

Nesse sentido, cumpre pontuar que o 85° do artigo 1.783-A do Cddigo Civil ja traz um
mecanismo de seguranca para terceiros (no caso, o0 empregador) que mantem relacao
negocial com o apoiado ao dispor que o0s apoiadores contra assinem o contrato com
o fim de esclarecerem as suas reais posi¢des e funcdes perante a manifestacdo de

vontade do apoiado.

Como aduz o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, os apoiadores sdo pessoas da
confianca do apoiado, no caso, empregado, e ndao do empregador. Por isso, nhada
mais coerente do que haver a possibilidade do empregador conhecer os apoiadores
de seu subordinado e se resguardar, fazendo com que estes contra-assinem 0
contrato de emprego, vez que eles participardo indiretamente da relacdo de emprego.
Faz-se necessério aclarar que os apoiadores ndo fazem parte da relacdo de emprego,
nao devendo ser enquadrados como empregados, embora possam exercer, através
da pessoa com deficiéncia, um certo grau de influéncia no exercicio das atividades do

apoiado.
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A partir do momento em que a lei possibilita a contra-assinatura do contrato pelos
apoiadores, indaga-se a responsabilidade desses perante a empresa e a prestacao
do auxilio. Esse questionamento surge em virtude do compartilhamento de
informacdes internas da empresa, as quais o0 apoiado e seus apoiadores terdo acesso.
No panorama mercadologico atual, ter informacdes, no caso, da forma em que é
exercida a atividade empresarial, por exemplo, pode ser muito vantajoso para quem
as obtém. Isso posto, caso o empregador queira proteger as informacdes de sua
empresa, devera fazer com que os apoiadores também assinem um termo de
confidencialidade, que tera a finalidade de resguardar o empregador de qualquer
vazamento de informagcBes por parte deste e dara respaldo a uma possivel
responsabilizacdo se houver vazamento de informacdes sigilosas. Caso o0s
apoiadores venham a revelar informacfes obtidas a partir da prestacdo do apoio e
nao tenham assinado termo de confidencialidade, ndo deveréo ser responsabilizados
por isso. Acredita-se que este é um cuidado que o empregador deve ter, pois este
devera pressupor, por razdes 6bvias, que seu funcionario que firmou termo de apoio
irA deixar seus apoiadores a par de possiveis dilemas advindos da prestacdo do

trabalho.

4.2.3.3. Encerramento do contrato de emprego

O contrato de emprego, em conformidade com a subdivisdo 3.1.4, podera se por prazo
determinado ou indeterminado?®’. Relembrando, o contrato por prazo indeterminado
€ aquele que tem uma duracédo indefinida, imprevisivel, ao longo do tempo, que nao
tem termo extintivo predeterminado. 268 Enquanto o contrato por prazo determinado,
também nomeado de contrato a termo, é aquele “cujo termo final se fixa em

conformidade com acontecimento futuro e certo” 29,

267 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 12 mai. 2017.

268 RODRIGUEZ, Américo PIa. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. S&o Paulo: LTr,
1982, p. 181.

269 MAGANO, Octavio Bueno. Contrato de prazo determinado. Sédo Paulo: Saraiva, 1984, p. 9.



87

A semelhanca entre esses dos tipos contratuais € que, de uma forma ou de outra, seja
em data certa ou desconhecida ao inicio da convencéo, em algum momento, havera

a extincdo do contrato. Nas palavras de Américo Pla Rodriguez:

O contrato ndo pode ter duracdo perpetua porque se confundiria com a
escravidao ou com a serviddo. Até mesmo os contratos mais prolongados no
tempo s6 podem durar enquanto o trabalhador queira ou possa continuar
trabalhando. Isso no da uma ideia da limitagédo no tempo. Em outras palavras:

isto significa que o contrato tem um término. 270

O contrato de trabalho findara em decorréncia de diversos fatores extintivos, quais
sejam: fim do prazo, nos contratos por prazo determinado; dispensa por justa causa,;
dispensa arbitraria; pedido de demisséao; distrato; resolucdo contratual por infracéo
empresarial, culpa reciproca e implemento de condi¢des resolutiva; nulidade; forca
maior; extingdo da empresa ou do estabelecimento; faléncia e, diante disso, havera a
producdo de efeitos juridicos distintos como, por exemplo, incidéncia de verbas
rescisérias 2’t. Citados os diversos fatores extintivos, em razdo da quantidade e

diversidade de efeitos juridicos gerados, esses ndo serdo analisados em espécie.

De forma genérica, quando houver a extingdo do contrato de emprego, acredita-se
gue, da mesma forma que ndo ha ébice a pessoa com deficiéncia para se valer do
auxilio dos apoiadores no momento da assinatura do contrato, também nao ha na sua

extingdo. N&o teria sentido permitir na assinatura e ndo permitir na extingao.

Os apoiadores, nessas hip6teses, deverdo acompanhar o apoiado e verificar se a
extincdo contratual procede da maneira correta, informar quais sdo as verbas
trabalhistas devidas na forma da lei e se estas foram pagas na forma correta, por

exemplo.

Feitas essas consideracfes acerca da eficacia do pacto de apoio no contrato de
emprego, por ser um instituto recente, dificil ndo refletir acerca das variaveis praticas

guanto a sua aplicacdo no mundo dos fatos.

4.2.4 Reflexdes gerais

270 RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1982, p. 206.

271 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 1248
a 1250.
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Conforme demostrado, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia visa garantir uma maior
protecdo a pessoa com deficiéncia, inclusive, no tocante ao direito do trabalho,
buscando efetivar uma maior insercéo desses no mercado de trabalho. Porém, como
houve alterac&o do sistema de incapacidades, retirando a pessoa com deficiéncia do
rol dos incapazes, conferindo-lhe capacidade, juntamente com a introducdo do
mecanismo de tomada de decisdo apoiada, por esses atos serem inovadores, ainda

€ imprevisivel a reacdo da sociedade.

Em virtude disso e do que foi acima exposto, paira 0 questionamento acerca da
possibilidade de discriminacdo da pessoa com deficiéncia que possua termo de
acordo, por exemplo, uma situacdo em que existam dois candidatos pessoa com
deficiéncia concorrendo a uma vaga de emprego, sendo que um possui termo de
tomada de decisdo apoiada e outro ndo. Nessa hipotese, o0 empregador podera usar
como critérios distintivo para preencher a vaga a existéncia do termo de apoio,
optando por contratar aquele que ndo possuir termo de tomada de decisdo apoiada.
Isso porque o empregador serd livre para escolher o candidato que melhor se adequar
ao preenchimento das vagas oferecidas e a politica da empresa e, pelo menos em um

primeiro momento, a sociedade tende a afastar o que desconhece.

Espera-se que com o passar do tempo e difusdo do mecanismo de tomada de deciséo
apoiada haja a popularizacdo de tal instituto e, por conseguinte, maior aceitacao
social. Mesmo porgue ja restou demonstrado que a tomada de decisdo apoiada dara
mais respaldo ao empregador, afastando qualquer rastro de nulidade (em razéo da
capacidade) dos atos praticados por pessoa com deficiéncia em que esta seja
auxiliada pelos seus apoiadores. Ademais, a prestacao do apoio podera funcionar
como um tipo de ajuda técnica, suprindo a falta de capacidade do funcionério e,
consequentemente, diminuindo possiveis custos sobrevindos da necessidade de

contratacao de profissional para idéntica suplementacéo de capacidade.
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5. CONCLUSAO

Em face das consideracdes desenvolvidas no presente trabalho, € possivel concluir,

em sintese, que:

I. A pessoa com deficiéncia, conforme o artigo 2° do Estatuto da Pessoa com
Deficiénia, é aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagcdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigcbes com as
demais pessoas.

Il. Houve alteracao significativa na percepcao social da pessoa com deficiéncia, que
deixou de ser aquela enquadrada em um rol taxativo de patologias, estigmatizada por
sua condicdo patolégica, passando a ser entendida na singularidade de sua
deficiéncia com o enfoque no que aquela deficiéncia o impede no exercicio da

participacéo plena e efetiva do convivio social.

[ll. O cerne da definicho de pessoa com deficiéncia atual é a interacdo e os
impedimentos que as pessoas com deficiéncia ttm com as multiplas barreiras sociais,
resultando na obstrucdo de sua participacdo plena e efetiva no ambito social, em
condicBes de igualdade com os demais membros da sociedade. O olhar da deficiéncia
como algo intrinseco a pessoa € abandonado, assim como as definicdes estritamente

médicas.

IV. Os impedimentos fisicos, mentais, intelectuais e sensoriais passam a ser

entendidos como caracteristica das pessoas, resultado da diversidade humana.

V. A nova classificacdo e enquadramento da pessoa com deficiéncia, agora com uma
avaliacdo mais minuciosa e inclusiva, traz reflexos na seara do Direito do Trabalho.
Ao que tudo indica, reflexos positivos, pois possibilita uma maior incluséo laboral do
trabalhador com deficiéncia, que, ao longo da historia, fora considerado como inapto

para o trabalho.

VI. As pessoas com deficiéncia, incluidas pelo texto constitucional no conceito de
“todos”, deverao ter seus Direitos e Garantias Fundamentais assegurados igualmente

pela Constituicdo Federal, sendo observado o tratamento isondmico.
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VII. Para possibilitar que as pessoas com deficiéncia sejam tratadas com igualdade
faz-se necessaria a implementacgéo de leis e dispositivos especiais que visam suprir a

desigualdade gerada pela deficiéncia.

VIII. A vista do que preleciona a Convengéo n° 159 da Organizac&o Internacional do
Trabalho, as medidas positivas especiais com a finalidade de atingir a igualdade
efetiva de oportunidades e de tratamento entre os trabalhadores deficientes e os
demais trabalhadores, ndo devem ser vistas como discriminatorias em relacdo a

estes.

IX. Uma das formas de efetivagdo da politica de inser¢cao da pessoa com deficiéncia
no mercado de trabalho ocorreu através da mudanca do sistema de incapacidades do
Cadigo Civil, que retirou o grupo dos doentes mentais e excepcionais da condi¢éo de

incapazes.

X. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe para o ordenamento juridico patrio

um rico conjunto de garantias e direitos fundamentais a pessoa com deficiéncia.

XI. ApGs a constitucionalizacdo do Direito os seus diversos ramos passaram por
revisées de conceitos tomando por base principalmente a influéncia do fundamento
da dignidade humana, previsto no inciso Il do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988,

perante institutos antigos e regras ultrapassadas, a luz do novo panorama axiolégico.

XIl. A possibilidade de o sujeito valer-se de sua autonomia privada € o principal

elemento para o proprio exercicio de sua dignidade

Xlll. E na limitacdo subjetiva que podemos perceber os limites, tais quais como a
incapacidade, outrora impostos as pessoas com deficiéncia em razao do ordenamento
juridico brasileiro ja ter considerado todas as pessoas com deficiéncia, independente
da relacdo que estas exercam com o mundo ao redor, como incapazes, tolhendo-os

integralmente e em todos 0s graus de externar seus aspectos existenciais.

XIV. Antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o ordenamento juridico brasileiro
impunha uma limitag&o subjetiva na autonomia do grupo das pessoas com deficiéncia,
especificamente para as pessoas com deficiéncia mental sem 0 necessario
discernimento para a pratica de atos ou com discernimento reduzido e para 0s

excepcionais com desenvolvimento mental incompleto.
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XV. com a instituicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia houve a alteracdo do
regime de capacidade civil alocada no Cdédigo Civil. O artigo 114 do mencionado
Estatuto revogou os incisos I, 1l e 1l do artigo 3° e alterou a redacéo dos incisos Il e lli

do artigo 4°, todos do Cadigo Civil.

XVI. Resta claro que as situacdes de enfermidade ou doenca mental ndo ensejam,
por si s6s, em hipGtese de incapacidade (relativa ou absoluta), sendo a falta de

discernimento elemento imprescindivel para tal.

XVII. H& uma ruptura na associacao entre incapacidade e deficiéncia. Essa ruptura
legal € importante, visto que proporciona o exercicio da autonomia pela pessoa com
deficiéncia e significa um enorme avanco para a quebra do estigma social de

incapacidade que rodeia essas pessoas e 0s limita a uma situacao juridica.

XVIII. H& um desestimulo provocado pelo Estatuto com relagdo ao uso de regimes
como a tutela e a curatela, notadamente, em virtude da possibilidade de adocao da

nova ferramenta da Tomada de Decisdo Apoiada.

XIX. O contrato é a mais corriqueira e a mais importante fonte de obrigacdo, em razao

de suas multiplas formas e suas incalculaveis repercussdes no mundo juridico

XX. O cenério juridico comporta contratos de varios tipos, inclusive o contrato de

emprego.

XXI. O cenéario juridico comporta contratos de varios tipos, inclusive o contrato de

emprego.

7

XXII. O contrato de emprego é um instituto do direito privado, sinalagmatico,
consensual, intuito personae quanto ao empregado, pacto de trato sucessivo e de

atividade, oneroso, dotado de alteridade, complexo.

XXIIl. As expressdes contrato de emprego e contrato de trabalho séo utilizadas de

forma sinbnima.

XXIV. Os elementos essenciais do contrato de emprego sdo aqueles necessarios para

que sua formacao aconteca de forma perfeita, ou seja, exista e seja valido.

XXV. Para que um contrato seja considerado valido no ordenamento juridico brasileiro
€ necessario que o0 agente seja capaz, a vontade licita e desembaracada, o objeto

licito, possivel, determinavel ou determinado, e a forma seja prescrita ou ndo defesa
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em lei. Tais elementos sdo os mesmos de um contrato civil, estudados dentro do plano

da validade civil, e imprescindiveis a formacao da figura juridica contratual.

XXVI. A teoria das nulidades trabalhista pode ser aplicada de forma plena, restrita, ou

nao ser aplicada.

XXVII. A tomada de decisdo apoiada possibilita que as pessoas com deficiéncia
ultrapassem suas barreiras de interagdo social, na medida em que poderdo ser
apoiadas na tomada de decisdo sobre os atos da vida civil, com vistas a garantir uma
participacdo mais plena, efetiva e com menor desigualdade de condicbes com as

demais pessoas, inclusive no ambito trabalhista.

XXVI. Apdés a Lei 13.146/2015, incapacidade e deficiéncia ndo estdo mais

obrigatoriamente associadas

XXIX. A tomada de decisdo apoiada é o meio necessario, criado juridicamente, para
suprir uma falta da pessoa com deficiéncia, para propiciar que esta exerca sua

vontade de forma segura.

XXX. A tomada de decisao apoiada surgiu no Brasil inspirada na legislacao italiana,
na figura da amministrazione di sostegno (o administrador de apoio) e na legislacao
argentina, nos sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad (sistemas de apoio ao

exercicio da capacidade).

XXXI. O termo de tomada de decisao apoiada em nada obsta a capacidade da pessoa

com deficiéncia.

XXXIl. O termo de decisdo apoiada ndo altera as caracteristicas elementares do
contrato de trabalho, assim como n&o macula seus elementos de validade,

principalmente no que tange a capacidade do agente.

XXXII Por fim, diante de tudo apresentado, conclui-se que o termo de deciséo apoiada
€ completamente compativel com o contrato de emprego em suas trés fases: no
momento da assinatura, no desenrolar da relacdo empregaticia e no encerramento do
contrato. Ademais, constatou-se que seu uso no ambito trabalhista é possivel e

vantajoso para o empregado e para o empregador.
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