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PODER JUDICIÁRIO

JUSTIÇA FEDERAL DE PRIMEIRA INSTÂNCIA

Seção Judiciária do Ceará – 4a Vara Federal
Sentença _______________

PROCESSO N° 2001.81.00.011978-7

CLASSE 12000 — AÇÃO CAUTELAR 

REQUERENTE: SERVIS SEGURANÇA LTDA.

REQUERIDA: UNIÃO 
EMENTA: CAUTELAR. LEI 8.213/91. ART. 93. CONTRATAÇÃO DE DEFICIENTES. LIVRE CONCORRÊNCIA VERSUS SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DA FUMAÇA DO BOM DIREITO. IMPROCEDÊNCIA.

1. O art. 93, da Lei 8.231/91, que obriga algumas empresas a contratarem deficientes físicos não é inconstitucional. Pelo contrário, é uma norma que possui uma legitimidade constitucional potencializada, com um grau máximo de juridicidade, tendo em vista sua finalidade concretizadora de valor fundamental, cuja elaboração, ao que se saiba, obedeceu ao devido processo legislativo.

2. Embora a situação da autora seja bastante peculiar, já que sua atividade-fim é de vigilância, entendo que, no presente caso, o Judiciário somente deve controlar a atividade administrativa após a aplicação da lei, pois, não tendo havido ainda qualquer aplicação de penalidade, não é possível saber se houve ação desproporcional do administrador.

3. Além disso, caso não tenha realmente condições de contratar alguns deficientes, a empresa poderá requerer, junto ao Ministério Público do Trabalho, que fixe uma prestação alternativa ao cumprimento da lei, por meio do conhecido Termo de Ajustamento de Conduta. Afinal, mais injusto do que obrigar a empresa a contratar os deficientes para atividades de vigilância seria eximi-la de suportar os encargos e ônus impostos pela lei, cujo fundamento é o próprio princípio da solidariedade, alicerce do Estado Social que a Constituição de 1988 almejou construir.

 4. Improcedência do pedido, pela ausência do fumus boni iuris.

1. Relatório

Trata-se de ação cautelar aforada contra a União em que a empresa autora Servis Segurança Ltda. pretende impedir qualquer fiscalização por parte da Delegacia Regional do Trabalho, referente à obrigatoriedade de contratação de deficientes físicos com base no art. 93, da Lei 8.213/91 [“a empresa com 100 (cem) ou mais empregados está obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiários reabilitados ou pessoas portadoras de deficiência, habilitadas, na seguinte proporção: (...) IV – de 1.001 em diante.......5% (cinco por cento)”].

Alega que é empresa que se dedica a atividade de segurança (vigilância), com mais de 1.000 empregados, sendo que apenas 8 (oito) funcionários trabalham na parte administrativa; o restante atuaria no serviço de vigilância propriamente dito. Por esta razão, seria irrazoável e desproporcional exigir a contratação de cinqüenta pessoas portadoras de deficiência física.

Em obediência ao contraditório, antes de apreciar a liminar determinei a ouvida da União Federal e da própria Delegacia Regional do Trabalho, que, embora destituída de personalidade jurídica, poderia fornecer subsídios para o esclarecimento da matéria.

A União apresentou contestação, onde procura refutar os argumentos da autora.

Indeferi a liminar, uma vez que, no caso, não haveria como aferir se houve ou não violação ao princípio da proporcionalidade, já que a Administração ainda não aplicou a lei impugnada.

Houve réplica à contestação.

Em síntese, é o que importa relatar. Passo a apreciar o pedido cautelar.

2. Fundamento

Como já foi afirmado por ocasião da apreciação do pedido liminar, o presente caso envolve dois princípios constitucionais em conflito: de um lado, há o princípio constitucional da livre iniciativa, pelo qual as empresas seriam livres para contratar quem quer que seja, sem qualquer interferência do Poder Estatal. De outro lado, temos o princípio – igualmente constitucional – da solidariedade, que impõe a atuação estatal no sentido de possibilitar a integração social dos portadores de deficiência, sobretudo no âmbito profissional, onde a incapacidade física torna menos atraente a contratação voluntária de deficientes.

Como se sabe, a situação de regras incompatíveis entre si é denominada antinomia. Há três critérios clássicos, apontados por BOBBIO e aceitos quase universalmente, para solução de antinomias: o critério cronológico (lex posterior derogat priori), o critério hierárquico (lex superior derogat inferiori) e, por último, o critério da especialidade (lex specialis derogat generali). Assim, no caso de duas regras em conflito, aplica-se um desses três critérios, na forma do tudo ou nada (Dworkin): “se se dão os fatos por ela estabelecidos, então ou  a regra é válida e, em tal caso, deve-se aceitar a conseqüência que ela fornece; ou a regra é inválida e, em tal caso, não influi sobre a decisão”. 

No caso de colisão de princípios constitucionais, no entanto, não há que simplesmente afastar a aplicação de um princípio, já que eles possuem a mesma hierarquia normativa e, portanto, devem ser igualmente obedecidos. 

Somente diante do caso concreto será possível resolver o problema da colisão de princípios, através de uma ponderação de valores (dimensão do peso e importância dos princípios), pois, ao contrário do que ocorre com a antinomia de regras, não há, a priori, critérios formais preestabelecidos para resolvê-lo.

O intérprete, no caso concreto, através de uma análise necessariamente tópica, terá que verificar, seguindo critérios objetivos e subjetivos, qual o valor que o ordenamento, em seu conjunto, deseja preservar na situação, sempre buscando conciliar os dois princípios em colisão.

No caso dos autos, cuida-se de saber se se aplica ou não a exigência do art. 93, da Lei 8.213/91.

As leis de um modo geral são feitas para serem aplicadas. Somente se justifica a não-aplicação de uma norma jurídica se (a) for ela inconstitucional (no caso, não se trata de sequer de norma válida) ou se (b) na casuística, ele ocasionar flagrante injustiça, em total descompasso com a finalidade social para qual foi criada, pois é impossível ao legislador prever a totalidade dos casos particulares e querer esgotar por completo a atividade criadora do aplicador do Direito. Cabe, pois, ao Juiz, intérprete e criador da norma no caso concreto, corrigir a situação não prevista, ou mal prevista, do contrário, não teria sentido a sua existência (CARVALHO, Amílton Bueno de. A lei. O juiz. O justo. Ajuris 39, p. 138).

No presente caso, o art. 93, da Lei 8.231/91, não é, à primeira vista, inconstitucional. Pelo contrário, é uma norma que possui uma legitimidade constitucional potencializada, com um grau máximo de juridicidade, tendo em vista sua finalidade concretizadora de valor fundamental, cuja elaboração, ao que se saiba, obedeceu ao devido processo legislativo.

Entre os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, previstos no art. 3o da Constituição Federal, encontra-se o de construir uma sociedade livre, justa e solidária, bem como o de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. Igualmente, entre os princípios da ordem econômica encontra-se a redução das desigualdades regionais e sociais. Da mesma forma, o art. 203 valoriza a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e a promoção de sua integração à vida comunitária. Daí, a imposição de o legislador buscar meios de possibilitar a referida integração dos portadores de deficiência à vida profissional, sob pena de inconstitucionalidade por omissão.

A Jurisprudência pátria é unânime em admitir a constitucionalidade de normas que visam à integração de portadores de deficiência física na sociedade. 

Apenas a título de exemplo, citam-se os seguintes trechos de acórdãos sobre a matéria:

“A Carta Magna de 1988, bem como toda a legislação regulamentadora da proteção ao deficiente físico, são claras e contundentes em fixar condições obrigatórias a serem desenvolvidas pelo Poder Público e pela sociedade para integração dessas pessoas aos fenômenos vivenciados pela mesma, pelo que há de se construírem espaços acessíveis a elas, eliminando barreiras físicas, naturais ou de comunicação, em qualquer ambiente, edifício ou mobiliário, especialmente nas casas legislativas” (STJ, 1a Turma, RMS 9.613 – v.u. 11.5.99, rel. Min. José Delgado).

“O legislador constituinte, atento à necessidade de resguardar os direitos e os interesses da pessoas portadoras de deficiência, assegurando-lhes a melhoria de sua condição individual, social e econômica – na linha inaugurada no regime anterior pela EC n. 12/78 -, criou mecanismos compensatórios destinados a ensejar a superação das desvantagens decorrentes dessas limitações de ordem pessoal” (STF, ADIn nº 903-6 – MG – Pleno, m. v. – rel. Min. Celso de Mello).

Portanto, sob o ponto de vista substancial, o art. 93, da Lei 8.213/91 é incensurável, devendo ser, por isso, aplicada. Apenas se de sua aplicação casuística resultar uma injustiça flagrante sua incidência deve ser momentaneamente afastada.

A empresa-autora defende que a aplicação da lei, especificamente no seu caso, seria injusta, pois não seria razoável exigir que uma empresa de vigilância contratasse cinqüenta pessoas portadoras de deficiência física, quando se sabe que a atividade (sobretudo a vigilância ostensiva, armada) exige habilidades incompatíveis com qualquer moléstia incapacitante.

A argumentação da autora, conquanto possa impressionar em um primeiro momento, não merece prosperar, pelo menos em face do que foi pedido e do que foi relatado pela Delegacia Regional do Trabalho.

Como frisou o Assistente Jurídico da Delegacia Regional de Trabalho, a autora “em momento algum pretendeu administrativamente demonstrar qualquer incompatibilidade das exigências legais que visam à promoção da igualdade de oportunidades e tratamento no emprego com as especificidades das atividades que a caracterizam. No caso sub exame, conforme se vislumbra da Informação oriunda do Núcleo de Combate à Discriminação da DRT/CE, desde 07.08.2000 a empresa Servis Segurança Ltda. vem sendo notificada, sem contudo apresentar qualquer alegação de exclusividade na atividade de vigilância, nem solicitar a dispensa do cumprimento do art. 93 da Lei nº 8.213/91” (fls. 51).

Administrar é aplicar a lei de ofício, conforme famoso magistério. Impedir o Poder Público de aplicar a lei (principalmente quando ela é manifestamente constitucional) é uma afronta ao princípio da harmonia entre os poderes, sobretudo quando a lei a ser aplicada somente merece aplausos, já que visa a integração profissional de deficientes. Obviamente, se, na aplicação da lei, a Administração agir desproporcionalmente poderá o administrado valer-se das vias judiciais para defender eventual direito individual seu que fora violado.   

Na hipótese ora discutida, a Administração ainda não aplicou a lei. É certo que, quando for aplicá-la, o Poder Público poderá agir irrazoavelmente – e certamente o fará, caso não leve em consideração a atividade preponderante da empresa-autora. Aí sim, com base em critérios concretos, será possível a este juízo aferir se houve ou não violação ao princípio da proporcionalidade. A princípio, presume-se que a atividade administrativa será legítima. Por enquanto, não há qualquer indício que demonstre abuso por parte da Delegacia Regional do Trabalho. Não seria legítimo este juízo impedir a atuação estatal.

A par disso, vale anotar que a própria empresa, caso não tenha realmente condições de contratar cinqüenta deficientes, poderá requerer, junto ao Ministério Público do Trabalho, que fixe uma prestação alternativa ao cumprimento da lei, por meio do conhecido Termo de Ajustamento de Conduta. Afinal, mais injusto do que obrigar a empresa a contratar os deficientes para atividades de vigilância seria eximi-la de suportar os encargos e ônus impostos pela lei, cujo fundamento é o próprio princípio da solidariedade, alicerce do Estado Social que a Constituição de 1988 almejou construir. 

Portanto, não vejo a presença da fumaça do bom direito, necessária ao deferimento do pedido cautelar.
3. Dispositivo

Ante o exposto, considerando as razões acima delineadas, INDEFIRO o pedido cautelar, pela ausência da relevância jurídica da argumentação.

Obviamente, caso a Administração exorbite no seu poder-dever de aplicar a lei, não levando em consideração a situação peculiar da empresa autora, fica ela autorizada a ingressar com outra medida judicial, a fim de discutir a imposição de uma penalidade eventualmente desproporcional.

A autora deverá pagar as custas remanescentes, bem como pagar honorários sucumbenciais, que arbitro em 10% sobre o valor atribuído à causa.

P.R.I.

Fortaleza, 3 de julho de 2002
George Marmelstein Lima

Juiz Federal Substituto – 4a Vara/Ce
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