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Palavras-chave: Pessoas com deficiéncia. Concurso publico. Agoes afirmativas. Igualdade. Dignidade
humana.

Abstract: The affirmative action contained in Article 37, VIII, of the Federal Constitution, is a way to
realization of the human dignity and material equality. Its application, however, is not free from problems,
and has gone through significant changes with the internalization, in 2008, of the UN’s Convention on
the Rights of Persons with Disabilities, especially with regard to the concept of people with disabilities, it
means, who competes for the quotas. Issues such a possible incompatibility of disability to the position in
dispute and the order of appointment of the successful candidates in competition are also controversial.
The Judiciary, although it improved in recognizing the rights of vulnerable groups, is not properly applying
the new guidelines and standards set by the Convention that, moreover, have constitutional equivalence.

Keywords: People with disabilities. Public contest. Affirmative actions. Equality. Human dignity.
Sumario: Introducao — 1 A reserva de vagas do artigo 37, VIII, da Constituicao Federal — 2 A quantidade de

vagas reservadas — 3 Pessoas com deficiéncia — quem concorre as vagas reservadas — 4 A “compatibilidade
da deficiéncia com o cargo em disputa” — Conclusao — Referéncias

Introducao

A Constituicao de 1988 trouxe, em seu artigo 37, VI, uma medida de acao
afirmativa, um dos instrumentos de inclusao social destinado as pessoas com de-
ficiéncia, grupo vulneravel que hoje corresponde a quase um quarto da populagao
nacional.t

Com a internalizagao, no ano de 2008, com equivaléncia de emenda constitu-
cional, da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU e, re-
centemente, com a edicao, em 06 de julho de 2015, da Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei n2 13.146,/2015),
o Direito brasileiro recebeu um reforgco no sistema de protecao desse grupo vulne-
ravel, passando especialmente pela ado¢do de um novo conceito de pessoas com
deficiéncia, social e mais inclusivo, que devera nortear toda a atuagao do Estado, nas
funcoes legislativa, executiva e judiciaria.

No entanto, o que se pode verificar € que o Poder Judiciario, destoando da
progressao legislativa, vem mantendo velhos conceitos sobre o tema da deficiéncia,
deixando de implementar novos conceitos trazidos pelos diplomas mencionados.

No presente trabalho iremos expor o funcionamento da agao afirmativa esta-
belecida pela Constituicao Federal em prol das pessoas com deficiéncia, apontando
como o Poder Judiciario vem se posicionando em relacdo as diversas questoes que
dai exsurgem. Ao lado da exposicao, apresentaremos uma postura critica das deci-
soes, procurando revelar em que pontos poderia haver uma maior implementagao dos

1 Dados do Censo 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, disponiveis em: <ftp://ftp.ibge.
gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Caracteristicas_Gerais_Religiao_Deficiencia/tab1_3.pdf>.
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comandos normativos pelo Poder Judiciario. Analisaremos, ainda, as novas diretrizes
da Lei n? 13.146/2015, que veio complementar o sistema protetivo.

1 Areserva de vagas do artigo 37, VIII, da Constituicao Federal

A Constituicao Federal de 1988 tem como um de seus principais valores, como
um vetor de interpretacao, a igualdade. O Constituinte colocou como um dos objeti-
vos republicanos a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 39, I),
assim como a promocgao do bem de todos, sem quaisquer preconceitos ou formas de
discriminacao (artigo 3¢, IV).

Também a dignidade humana constitui-se em vetor de interpretacao da Cons-
tituicao brasileira, tendo sido algada pelo Constituinte a condicao de fundamento do
Estado Democratico de Direito em que se constitui nossa Republica (artigo 12, Il1).

Ao garantir os direitos fundamentais, instrumentos de efetivacao da dignidade
humana, o texto constitucional brasileiro fixou que “todos sao iguais perante a lei,
sem distincao de qualquer natureza”, sendo garantido a todos o direito a igualdade
(artigo 59, caput), apontando, ao colocar a clausula geral de igualdade na cabeca do
artigo que traz o rol (nao exaustivo, diga-se) de direitos fundamentais, que € a busca
da igualdade que deve orientar o intérprete da Lei Maior na sua efetivagao.

Outrossim, é evidente que nao podemos entender a igualdade como a simples
vedacgao de discriminacoes, como 0 mero tratamento equanime deferido a todas as
pessoas, indistintamente; a igualdade nao pode ser meramente formal, mas deve
ser vista sob seu aspecto material. Em outras palavras, a igualdade nao é simples-
mente a obrigacao, que de fato existe, de que todos sejam tratados da mesma forma
diante da lei, sem perseguicoes ou favoritismos, mas exige que situacoes diferen-
tes recebam tratamentos diferenciados, de forma proporcional a diferenca existente,
como bem ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello,? lembrando, ainda, que ha a
necessidade de que, entre o fato eleito para diferenciar as pessoas ou situacoes e
a diferenca estabelecida, deve haver um vinculo de correlagao logica. Dessa forma,
para a efetivacao da igualdade, em seu aspecto material, faz-se necessario que a Lei,
o ordenamento juridico, estabelec¢a tratamentos diversos para pessoas ou grupos em
situacoes distintas. Nao basta a igualdade perante a lei, mas é de rigor a existéncia
de igualdade na lei. Do contrario, o principio da igualdade formal consistiria em uma
manutengao do status quo, impedindo a inclusao social de diversos outros grupos.
Assim, ao lado da igualdade formal, ha que se atentar para a igualdade material.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O Conteldo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., 20. tiragem. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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Para a efetivacao da igualdade é necessario o reconhecimento da diferenca.
Somente podemos falar em igualdade, materialmente, se reconhecermos que ha pes-
soas em situacoes diferentes umas das outras e que o ordenamento juridico devera
atuar para a reducao ou a eliminagao de eventuais desvantagens sociais que essas
diferencas venham a causar. Ha pessoas que, em razao de estarem em situacoes
diferentes das outras, encontram maiores dificuldades de inclusao social, de parti-
cipacao plena e efetiva na sociedade, de gozarem das mesmas oportunidades que
as demais pessoas gozam; reconhecendo essas diferencas & que o Direito pode, e
deve, atuar para propiciar a todos a efetiva participagcao na vida social, em igualdade
de oportunidades. A existéncia de grupos vulneraveis, de grupos de pessoas que
por alguma razao enfrentam desvantagens nas oportunidades de participacao plena
e efetiva na sociedade em relagcao as demais pessoas, impde a atuacao do Poder
PUblico no sentido da efetivagao da igualdade material.

Como bem aponta Flavia Piovesan:

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral
e abstrata. Faz-se necessaria a especificacao do sujeito de direito, que
passa a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Determinados
sujeitos de direitos, ou determinadas violagoes de direitos, exigem uma
resposta especificas e diferenciada. Nesse cenario, as mulheres, as
criangas, as populagoes afrodescendentes, 0s migrantes, as pessoas
com deficiéncia, dentre outras categorias vulneraveis, devem ser vistas
nas especificidades e peculiaridades de sua condicao social. Ao lado do
direito a igualdade, surge, também como direito fundamental, o direito
a diferenca. Importa o respeito a diferenga e a diversidade, o que lhes
assegura um tratamento especial.®

Em resumo, podemos dizer que a efetivacao da igualdade passa pela necessi-
dade de identificagao das diferencas e de suas consequéncias, de maneira a conduzir
o operador do Direito (seja o legislador, o administrador ou 0 juiz) ao caminho de pro-
piciar a inclusao de todos na sociedade, em igualdade de oportunidades. Verificada
a existéncia de vulnerabilidade, cabe ao Estado, apoiado no ordenamento juridico,
atuar para implementar a igualdade material. Dessa forma, temos que nao basta
qgue o Estado atue sem perseguicoes ou privilégios a quem quer que seja, mas faz-se
necessaria uma atuacgao ativa de eliminagao de desigualdades. A igualdade formal,
sem 0 apoio da igualdade material, nao possibilita a inclusao daqueles que sao vul-
neraveis. Ao contrario, teriamos uma forma perversa de convalidacao da realidade,

3 PIOVESAN, Flavia. Convencao da ONU Sobre os Direitos das Pessoas Com Deficiéncia: Inovagoes, Alcance e
Impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual Dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Edicao
Digital. Sao Paulo: Saraiva. 2012, Capitulo 2, p. 5.
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ou seja, mantendo-se a exclusao dos grupos vulneraveis. A igualdade material tem a
funcao de equilibrar essa situacao, como bem ja decidiu o Supremo Tribunal Federal.*

Independentemente desse dever de busca da igualdade, em seu aspecto ma-
terial, que a Constituicao brasileira atribuiu ao Estado, que implica a necessidade (e
nao apenas a possibilidade) de que sejam instituidos tratamentos legais diferencia-
dos para todos aqueles que estejam em situacoes distintas, de maneira a minimizar
as desigualdades existentes, a propria Lei Maior, desde logo, tratou de identificar
alguns grupos de pessoas que deveriam receber um tratamento diferenciado, de
forma a propiciar a sua inclusao efetiva na sociedade, a possibilidade de que essas
pessoas pudessem exercer plenamente 0s seus direitos fundamentais, em igualdade
de oportunidades para com as demais pessoas. Exemplos desses grupos sao 0s
indigenas (que receberam um capitulo proprio no texto constitucional — Capitulo VIII
do Titulo VIIl) e as pessoas com deficiéncia.®

Reconhecendo que as pessoas com deficiéncia se encontram em situagao dife-
renciada das demais pessoas, bem como que tal situacao provoca uma dificuldade
de inclusao para as pessoas com deficiéncia, a Constituicao estabeleceu, em seu
artigo 37, VIII, que um percentual dos cargos e empregos publicos sera pela lei reser-
vado as pessoas com deficiéncia. Mas nem sempre a vulnerabilidade estéa presente.
No entanto, esse grupo traz a caracteristica da vulnerabilidade como sua marca.

A Constituicao, identificando que as pessoas com deficiéncia nao teriam as
mesmas oportunidades de ingresso no servico publico de que gozariam as demais
pessoas, houve por bem determinar que um determinado percentual dos servidores e
empregados puablicos deveria ser formado por pessoas com deficiéncia; além disso,
foram anos de exclusao, com a manutencao de uma “igualdade formal”, que conva-
lidava a exclusao. Com esse escopo de implementagao da inclusao social, surgiu a
previsao constitucional do artigo 37, VIII.

O artigo 37, VIIl, da Constituicao Federal traz agao afirmativa, destinada a pro-
mogao da igualdade material, a inclusao das pessoas com deficiéncia na sociedade.

A inclusao, ademais, € pressuposto também da garantia da dignidade da pes-
soa humana, sendo que somente se pode falar em vida com dignidade se for possivel
a todos conviverem em sociedade, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

4 Supremo Tribunal Federal, MS n? 31.695 AgR/DF, Segunda Turma, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em
03.02.2015, publicado no DJe em 10.04.2015.

5 Confira-se a respeito, o seguinte trecho de Luiz Alberto David Araujo: “Se a igualdade formal esta garantida
como uma norma de eficacia plena, ou seja, aquela que deve produzir todos os seus efeitos de imediato, o
mesmo nao se pode dizer da igualdade material, a chamada igualdade na lei. Para esta igualdade, o Estado
brasileiro reconhece determinado grupo como fragil, dando-lhe um conjunto de direitos para se equiparar ou
para que haja um reconhecimento pelo tempo de afastamento do convivio social, muitas vezes por culpa do
proprio Estado” (In: ARAUJO, Luiz Alberto David. Barrados. Pessoas com deficiéncia sem acessibilidade: como,
o que e de quem cobrar. Petropolis: KBR, 2011, p. 22).
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1.1 Reserva de cargos e empregos publicos e nao de vagas
em concursos publicos

A Constituicao determinou que a lei dispusesse sobre a reserva de percentual
de cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia, e a lei, de fato, o
fez, embora de maneira parcial.

A Lei n® 8.112/1990 estabeleceu, em seu artigo 59, §22, que até vinte por
cento das vagas oferecidas nos concursos pUblicos serao reservadas as pessoas
com deficiéncia. O Decreto n? 3.298/1999 (que regulamenta a Lei n? 7.853/1989)
estabeleceu, em seus artigos 37 a 44, que no minimo cinco por cento das vagas
em cada concurso publico serao destinadas as pessoas com deficiéncia, devendo
o nimero de vagas reservadas ser arredondado para o primeiro niUmero inteiro sub-
sequente caso esse percentual resulte em namero fracionado. Tais percentuais nao
foram alterados pela Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Lei n2
13.146/2015), que nao tratou da reserva de vagas no servico pablico.

Note-se, outrossim, que a acao afirmativa estabelecida pela Constituicao nao
foi integralmente implementada pela lei. A Constituicao determina que sera reservado
percentual dos cargos e empregos publicos as pessoas com deficiéncia, ao passo
que a lei (e o decreto que a regulamenta) reserva apenas um percentual das vagas
em disputa em cada concurso puablico. Sao coisas distintas a reserva de cargos e em-
pregos e a reservas de vagas em concursos. Essa situagcao nao passou despercebida
por Maria Aparecida Gugel,® que anotou:

Percebe-se que o legislador nao fixou o percentual de reserva sobre o
ndmero total dos cargos e empregos publicos existentes em cada orgao.
Essa reserva que deve ser estabelecida para a administracao publica por
lei, propoe-se chamar de reserva real.

Da forma como legalmente estabelecida, nao se tem um percentual de pessoas
com deficiéncia que ira forcgosamente ocupar cargos publicos,” mas apenas um per-
centual de vagas reservadas em cada concurso.

6 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com Deficiéncia e o Direito ao Concurso Publico — Reserva de Cargos e
Empregos Publicos — Administracdo Publica Direta e Indireta. Goiania: Editora da Universidade Catdlica de
Goias, 2006, p. 72.

7 Note-se que para empregos publicos a agdo afirmativa foi integralmente implementada pela lei, ja que, nesse
caso, regido o pessoal pelo regime da Consolidacao das Leis do Trabalho, aplica-se o disposto na Lei n2
8.213/1991, em seu artigo 93, que determina um percentual de pessoas com deficiéncia a ser contratada
por cada empresa, em fungdo do seu nimero de empregados. O artigo 101 da Lei n® 13.146, de 06 de julho
de 2015, que previa o aumento do percentual de pessoas com deficiéncia nas empresas, foi, nesse particular,
vetado pelo Poder Executivo.
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2 A quantidade de vagas reservadas

Vimos que a Constituicao Federal determinou que a lei reservasse percentual de
cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia. Vimos também que a
lei, ao atender o comando constitucional, o fez, em relagao aos cargos publicos, de
forma parcial, determinando a reserva de um percentual maximo (até vinte por cento)
de vagas nos concursos plblicos a serem realizados. O decreto regulamentar, por
sua vez, fixou um percentual minimo de vagas a serem reservadas as pessoas com
deficiéncia nos concursos plblicos. Assim, cumpre-nos, agora, verificar efetivamente
qual a reserva de vagas existente em nosso ordenamento juridico, ou seja, qual o
percentual de vagas efetivamente reservadas as pessoas com deficiéncia nos con-
cursos publicos.

Conjugando as disposicoes da Lei n? 8.112/1990, em seu artigo 52, §29,
que estabeleceu que até vinte por cento das vagas dos concursos publicos deve-
riam ser reservadas as pessoas com deficiéncia, com as disposicoes do Decreto
n? 3.298/1999, que estabelece que pelo menos cinco por cento das vagas dos
concursos pUblicos devem ser reservadas as pessoas com deficiéncia, arredondando
para o primeiro nimero inteiro subsequente o nimero de vagas caso tal percentual re-
sulte em um ndmero fracionario, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF
pacificou-se no sentido de que o concurso pUblico sempre deve reservar pelo menos
cinco por cento de suas vagas para as pessoas com deficiéncia, arredondando-se o
ndmero de vagas para o primeiro nimero inteiro subsequente se o percentual defini-
do resultar em nimero fracionario, desde que, ao proceder tal arredondamento, nao
se exceda o limite legal de vinte por cento.®

Assim, um concurso que disponibilize entre uma e quatro vagas nao precisa-
ra, incialmente, reservar vagas para pessoas com deficiéncia, tendo em vista que,
qualquer vaga reservada resultara em um percentual maior do que 0s vinte por cento
legalmente estabelecidos.

No entanto, se um concurso que originalmente previsse apenas o provimento
de quatro vagas, pelo fato de surgirem novas vagas no decorrer do certame, passar a
disponibilizar cinco ou mais vagas, a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia
passa a ser obrigatoria, respeitando-se 0 minimo e maximo estabelecidos.®

& Nesse sentido: Supremo Tribunal Federal, MS 26.310/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em
20.09.2007, publicado no DJ de 31.10.2007.
Confira-se, a respeito: RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes. Manual dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Sao
Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 52-60.

® Nesse sentido: Supremo Tribunal Federal, MS 30.861 (Segunda Turma, Relator Ministro Gilmar Mendes,
julgado em 22.05.2012, Publicado no DJe de 08.06.2012), AgReg no RE 440.988 (Primeira Turma, Relator
Ministro Dias Toffoli, julgado em 28.02.2012, publicado no DJe de 30.03.2012), MS 26.310 (Plenario, Relator
Ministro Marco Aurélio, julgado em 20.09.2007, Publicado no DJ de 31.10.2007); Superior Tribunal de Justica,
RMS 36.359 (Segunda Turma, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 27.11.2012, Publicado
no DJe de 05.12.2012), MS 8.417(Terceira Secao, Relator Ministro Paulo Medina, julgado em 12.05.2004,
Publicado no DJ de 14.06.2004).
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Dessa forma, em um concurso que preveja o preenchimento de quatro vagas,
nao sera necessario, de inicio, reservar uma vaga para as pessoas com deficiéncia
(cinco por cento de quatro vagas representa o nimero fracionario 0,2 vagas; o pri-
meiro nimero inteiro subsequente € um e, sendo uma vaga representativa de 25
por cento do total, ficara excedido o limite legal de vinte por cento); no entanto, caso
se pretenda nomear um quinto candidato, este devera ser um candidato da lista de
pessoas com deficiéncia, ja que, com o preenchimento de cinco vagas, uma vaga
representa exatamente vinte por cento das vagas oferecidas, respeitando, assim, o
limite maximo legal e ficando acima do limite minimo (cinco por cento de cinco vagas
representaria o nimero fracionario 0,25 vagas; o primeiro nimero subsequente € um
e, dessa forma, sendo uma vaga equivalente a vinte por cento das vagas oferecidas,
de rigor a reserva para as pessoas com deficiéncia).

Decidiu o Supremo Tribunal Federal, portanto, que a partir da quinta vaga ofe-
recida em cada concurso devera ser observada a reserva de vagas para as pessoas
com deficiéncia, com percentual entre cinco e vinte por cento do total de vagas, ar-
redondando-se 0os niUmeros fracionarios para o primeiro nidmero inteiro subsequente.

De se ressaltar, por oportuno, que sera considerado para o calculo das vagas
reservadas o total de vagas efetivamente preenchidas nos concursos publicos, ou
seja, se 0 concurso inicialmente previa quatro vagas (e ai nao haveria nenhuma vaga
reservada, ja que qualquer vaga excederia o percentual de vinte por cento) e poste-
riormente, com 0 certame em andamento, abriu-se nova vaga, essa nova vaga deve
ser considerada para efeito da reserva de vagas, sendo de rigor sua reserva para
pessoas com deficiéncia. A decisao, portanto, cuida de efetivar o comando constitu-
cional; trata-se de interpretagcao adequada da Corte, que entendeu perfeitamente o
espirito da inclusao no caso das pessoas com deficiéncia.

Devemos entender, dessa forma, que mesmo nos concursos publicos que pre-
vejam o preenchimento de menos do que cinco vagas, devera haver previsao no edital
para a inscricao de candidatos com deficiéncia, ja que, caso surjam novas vagas no
prazo de validade do concurso, e a Administracao decida por preenché-las, devera
necessariamente ser observado o percentual de reserva de vagas destinadas as
pessoas com deficiéncia, evitando-se, assim, que haja a necessidade de reabertura
do concurso publico, bem como evitando a supressao do direito das pessoas com
deficiéncia as vagas reservadas. Assim, € de rigor que, mesmo noS Concursos em
gue inicialmente nao estejam abertas pelo menos cinco vagas, haja a previsao no
edital de inscricao para as vagas destinadas as pessoas com deficiéncia.

3 Pessoas com deficiéncia — quem concorre as vagas reservadas

Até o ano de 2008 o Brasil nao contava com uma definicao legal de pessoas
com deficiéncia. O grupo vulneravel era caracterizado de acordo com o disposto no
Decreto n? 3.298/1999.
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Afora a questao de ser a definicao do grupo vulneravel, que, em Ultima anali-
se, confere direitos e impoe obrigagcoes, trazida por um mero instrumento infralegal,
violando, assim, o disposto no artigo 59, Il, da Constituicao Federal, que impoe que
somente em virtude de lei se criam obrigacoes, a definicao trazida pelo Decreto n2
3.298/1999 era calcada em um critério unicamente médico, apresentando um rol de
situacoes que, acaso presentes, possibilitariam o reconhecimento de alguém como
pessoa com deficiéncia. Dessa forma, presente alguma das situacoes enumeradas
pelo Decreto n? 3.298/1999, poder-se-ia dizer que alguém era pessoa com deficién-
cia; caso contrario, a pessoa estaria excluida desse grupo vulneravel. Bastava a
juntada de um atestado médico que afirmasse o enquadramento na situacao do
decreto. Isso, certamente, era mais facil para a Administracao PUblica, mas com o
novo conceito...

Em 09 de julho de 2008 o Brasil internalizou, na forma prevista no artigo 59,
§3¢, da Constituicao Federal e, assim, com equivaléncia de emenda constitucio-
nal, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU (Decreto
Legislativo n?2 186,/2008), Convengao esta que foi promulgada pelo Decreto n 6.949,
de 25 de agosto de 2009.

Tal Convencao, em seu artigo 12, traz a definicao de pessoas com deficiéncia
de carater social, no qual se indica que a deficiéncia esta na sociedade, e ndo nas
pessoas. Nao se adota mais um critério unicamente médico para definir quem sao
as pessoas com deficiéncia, mas passa a ser utilizado um critério no qual o elemen-
to médico (impedimento) € apenas um dos componentes da definicao, sendo de
rigor avaliar-se a interagao do impedimento com fatores sociais e ambientais, bem
como a eventual dificuldade de inclusao social decorrente dessa interacao. Dispoe a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU (norma, repita-se,
de equivaléncia constitucional), em seu artigo 1%

Pessoas com deficiéncia sao aqueles que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interacao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢coes com as demais
pessoas.

A partir dessa definicao da Convencao, e tendo em consideragao sua estatura
constitucional, o sistema juridico brasileiro nao mais poderia admitir qualquer defini-
¢ao, legal ou regulamentar, que nao atendesse aos critérios claramente fixados, que
impedem que seja considerada unicamente a questao médica para incluir ou excluir
alguém do grupo vulneravel. A partir do advento da Convencgao, entao, a definicao do
grupo vulneravel trazida pelo Decreto n® 3.298/1999 nao mais poderia subsistir ou,
ao menos, nao mais poderiam ser consideradas aquelas situacoes ali delineadas
como Unica forma de afericao da deficiéncia.
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Desde a internalizagao da Convencao da ONU, na forma do artigo 52, §39, da
Constituicao, passou a ser cogente que o0 enquadramento de alguém no grupo vulne-
ravel levasse em consideragao a nova definicao de pessoas com deficiéncia, sendo
de rigor a consideracao, além do fator médico (impedimento), do fator social, ou
seja, da exclusao social gerada pela interacao do impedimento com as barreiras
ambientais e sociais. A analise de quem é pessoa com deficiéncia, agora, deve ser
procedida por equipe multiprofissional, habilitada a verificar tanto a questao médica
como a questao social.

Nao cabe mais no Direito brasileiro uma enumeracao genérica, a priori, de situa-
¢coes médicas que possibilitem o reconhecimento de alguém como pessoa com defi-
ciéncia, sendo de rigor que a legislagao limite-se a apontar critérios, de acordo com
as diretrizes trazidas pela Convencao da ONU, que permitam, caso a caso, verificar
se alguém esta ou nao incluido no grupo vulneravel; uma enumeracgao de situagoes
meédicas, no maximo, poderia ser meramente exemplificativa, e sempre dependente
da analise social.

O novo conceito exige que sejam verificadas as barreiras sociais e ambientais
existentes no meio em que se insere a pessoa com deficiéncia, ou seja, nao basta a
existéncia do fator médico, do impedimento de longo prazo, mas a deficiéncia é afe-
rida a partir da interacao do impedimento com as barreiras sociais e ambientais
existentes, de forma a gerar uma desigualdade de oportunidades entre as pes-
soas com deficiéncia e as demais pessoas. Devemos entender tais barreiras como
aquelas situacoes e obstaculos, presentes no ambiente ou decorrentes do convivio
social, que venham a dificultar a inclusao das pessoas com deficiéncia no meio em
gue vivem; podem ser das mais variadas ordens, como, por exemplo, arquitetonicas,
tecnoldgicas, culturais, politicas ou economicas. E esse foco nas barreiras, trazido
pelo novo conceito, que nos permite dizer que a deficiéncia nao se encontra na pes-
soa, mas na sociedade, que nao estd preparada para acolhé-la adequadamente. O
conceito atual de pessoa com deficiéncia é social, e nao mais apenas médico.

Anteriormente ao novo conceito, bastava que uma determinada situagcao médica
enumerada pelo Poder Pablico estivesse presente para que alguém fosse considera-
do como pessoa com deficiéncia; agora, faz-se necessario que o fator médico, qual-
quer que seja, desde que nao transitorio (e ndo mais apenas aqueles enumerados
pelo poder Pablico), interagindo com as barreiras sociais e ambientais existentes no
meio em que se insere a pessoa com deficiéncia, gere exclusao, ou seja, faga com
que a pessoa com deficiéncia nao tenha as mesmas oportunidades de que desfrutam
as demais pessoas.

Sao as pessoas que podem ser consideradas pessoas com deficiéncia pela
definicao trazida pela Convencao da ONU que poderao ser habilitadas a disputa das
vagas reservadas em concursos publicos.
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A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146, de 06
de julho de 2015, em seu artigo 29, traz a definicao de pessoa com deficiéncia que
praticamente repete os termos da Convencao da ONU, que, assim, passa também
a ter carater legal, prevendo, inclusive, os critérios para a avaliagcao da deficiéncia.

No entanto, inexplicavelmente, a existéncia dessa nova definicao, de estatura
constitucional, presente desde 2008 no Direito brasileiro, agora repetida na legisla-
cao infraconstitucional, que ndo mais permite uma analise exclusivamente médica,
vem sendo desconsiderada pelos Tribunais Superiores.

Em reiteradas decisoes, todas posteriores a Convengao, o Superior Tribunal de
Justica deixou de reconhecer que nao mais se pode aceitar a definicao regulamentar
de casos em que esta presente a deficiéncia, sendo de rigor a analise do caso con-
creto, para a necessaria verificagcao do critério social. Continua o Superior Tribunal de
Justica a utilizar-se da defini¢ao trazida pelo Decreto n2 3.298/1999, com a redacao
que lhe foi dada pelo Decreto n? 5.296/2004, para o enquadramento de alguém no
grupo das pessoas com deficiéncia. Com fundamento em uma antiga jurisprudéncia,
sao diversas as decisoes que, por exemplo, apontam que alguém com surdez uni-
lateral nao pode ser considerado como pessoa com deficiéncia, ja que tal situacao
nao esta retratada no Decreto n? 3.298/1999.%° Também o Supremo Tribunal Federal
decidiu nesse sentido.'*

De acordo com a nova definicao, nao se pode excluir qualquer situagao médica,
a priori, da possibilidade de levar alguém a ser reconhecido como pessoa com defi-
ciéncia, sendo necessaria a analise, em cada caso, acerca de se a questdao médica,
em interacao com fatores sociais e ambientais, gera uma desigualdade de oportu-
nidades de inclusao plena e efetiva na sociedade. Em sendo positiva a resposta,
havendo uma desigualdade de oportunidades, qualquer impedimento podera ensejar
o reconhecimento de alguém como pessoa com deficiéncia, havendo ou nao sua
previsao em algum instrumento legal ou regulamentar.

Nesse sentido, nao se pode excluir alguém com surdez unilateral, por exemplo,
a priori, da possibilidade de ser pessoa com deficiéncia, sendo necessaria a analise
do caso concreto para a verificacao da existéncia ou inexisténcia da desigualdade de
oportunidades de inclusao plena e efetiva na sociedade, decorrente da interacao da
surdez unilateral com as barreiras sociais e ambientais.

10 Nesse sentido: Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp n? 1379284 /SE (Primeira Turma, Relator Ministro
Benedito Gongalves, julgado em 18.11.2014, publicado no DJe em 26.11.2014), AgRg no AgRg no REsp n?
371630/CE (Primeira Turma, Relator Ministro Benedito Gongalves, julgado em 23.10.2014, publicado no DJe
em 25.11.2014), AgRg no RMS 43230/SP (Segunda Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, julgado em
23.20.2014, publicado no DJe de 27.11.2014), AgRg no AREsp 510378/PE (Segunda Turma, Relator Ministro
Humberto Martins, julgado em 05.08.2014, publicado no DJe de 13.08.2014), RMS 36081/PE (Primeira
Sec¢ao, Relator Ministro Herman Benjamin, julgado em 28.05.2014, publicado no DJe de 23.09.2014), MS
18.966/DF (Corte Especial, Relator Ministro Humberto Martins, julgado em 02.10.2013, publicado no DJe de
20.03.2014).

11 Supremo Tribunal Federal, Ag no MS 29.910 (Segunda Turma, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em
21.06.2011, publicado no DJe de 01.08.2011).
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De se ressaltar, ainda, a edicao da Sumula n® 377, em abril de 2009 (e, dessa
forma, posteriormente a incorporacao da Convengao Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da ONU, com equivaléncia de emenda constitucional, ao ordenamen-
to juridico brasileiro), pelo Superior Tribunal de Justica, dispondo que pessoas com
visao monocular serao consideradas pessoas com deficiéncia para fins de disputa
das vagas reservadas de que trata o artigo 37, VIII, da Constituicao Federal. Trata-se
de decisao que desconsidera 0 novo conceito de pessoas com deficiéncia acolhido
desde 2008 pelo ordenamento juridico brasileiro, ja que adota unicamente o aspecto
médico para a afericao da deficiéncia, deixando de observar as barreiras sociais e am-
bientais, bem como 0 ambiente em que se insere a pessoa com deficiéncia. A edicao
dessa SUmula, assim, sem qualquer ressalva ou reflexao acerca do novo conceito de
pessoa com deficiéncia (alias, referida simula sequer adota a nomenclatura “pessoas
com deficiéncia” e adota o termo “deficientes”, que nao € mais acolhido em nosso
sistema juridico pelo menos desde 1988, com a promulgacao da atual Constituicao
Federal), de carater constitucional, repita-se, aponta para o distanciamento do Poder
Judiciario acerca do tema das pessoas com deficiéncia.*> O Poder Judiciario cami-
nhou no sentido contrario ao da regulamentacao constitucional existente sobre o
tema, que exige uma analise médica e social, e nao apenas médica, para a definicao
de quem integra o grupo vulneravel.*?

Dessa forma, ha a necessidade de que o Judiciario aproprie-se da nova defini-
¢cao, que agora consta também da legislacao infraconstitucional, e passe a aplica-la
de forma efetiva, deixando de lado o critério unicamente médico de definicao das
pessoas com deficiéncia, que ndo estd mais no sistema normativo brasileiro.

4 A “compatibilidade da defici€éncia com o cargo em disputa”

Ao dispor sobre a reserva de vagas para as pessoas com deficiéncia nos con-
cursos publicos, a Lein? 8.112/1990, em seu artigo 52, §29, utilizou-se de expressao
infeliz e, que se interpretada inadequadamente, podera ser entendida como incons-
titucional, afirmando que a reserva de vagas tera lugar para “o provimento de cargo
cujas atribuicoes sejam compativeis com a deficiéncia de que sao portadoras”. Tal
disposicao foi repetida no artigo 37, caput, do Decreto n? 3.298/1999, que dispoe
em nivel infralegal acerca da reserva de vagas para as pessoas com deficiéncia.

12 Acerca da inadequagdo da Simula n® 377 do Superior Tribunal de Justica confira-se: ARAUJO, Luiz Alberto
David; MAIA, Mauricio. O Novo Conceito de Pessoa com Deficiéncia e a Aplicagao da Convencao da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia pelo Poder Judicidrio no Brasil. Revista Inclusiones, v. 2, n. 3, p.
09-17, jul./set. 2015. Disponivel em: <http://www.revistainclusiones.cl/articulos/vol-2—num-3—2015/oficial-
presentacion-volumen-2-numero-3-julio-septiembre-2015.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2015, p. 14-16.

13 Caso se entenda que a Simula n¢ 377 teria sido editada depois da vigéncia da Convencgado internalizada, ainda
assim o proprio Poder Judiciario poderia promover sua revisdo.
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De acordo com o artigo 37, |, da Constituicao Federal, os cargos, empregos e
funcoes plblicas sao acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabe-
lecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei. Trata-se do principio do
amplo acesso ao servigo publico.

Por sua vez, o artigo 37, Il, da Lei Maior, exige a prévia aprovagao em concurso
publico para a investidura em cargo ou emprego publico, ressalvadas as nomeagoes
para cargo em comissao, declarado em lei de livre nomeagao e exonerac¢ao. O con-
curso publico, ainda segundo o mesmo dispositivo constitucional, sera composto por
provas ou por provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego.

Segundo podemos extrair da dicgao constitucional, dessa forma, 0 acesso ao
desempenho do servigo publico € amplo, sendo a regra geral a prévia aprovagao em
concurso puablico, que exigira dos candidatos a comprovacao de que atendam aos
requisitos pela lei estabelecidos para o bom exercicio do mister pablico.

Ora, se 0 amplo acesso ao servigo plblico é a regra geral, sendo a igualdade
a viga mestra de nosso sistema constitucional, nao é razoavel entender que a lei
podera exigir dos integrantes de um grupo vulneravel, no caso as pessoas com de-
ficiéncia, que devem receber especial protecao do sistema juridico, que comprovem
um requisito adicional para o desempenho de cargo ou emprego puablico, qual seja, a
“compatibilidade” do cargo com a deficiéncia.

A Constituicao somente admite como possivel que a lei estabeleca, de forma
geral e abstrata, quais sao o0s requisitos necessarios, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, para o bom exercicio do mister publico.
Atenta contra a Constituicao disposicao legal que imponha a um grupo de pessoas
a demonstracao de um requisito adicional para o acesso ao desempenho do servico
publico.

Dessa forma, somente a lei podera estabelecer quais os requisitos que serao
exigidos para o exercicio do cargo ou emprego publico e, ainda assim, o legislador
nao tem liberdade absoluta para fixar tais requisitos, que deverao se limitar aos
estritamente necesséarios ao bom desempenho do servigo piblico, sob pena de in-
constitucionalidade, violando o principio do amplo acesso aos cargos e empregos
pUblicos, bem como a igualdade. Nao pode o legislador adotar um fator de discrimen,
um requisito, que nao guarde compatibilidade logica com o cargo ou emprego a ser
exercido, 0 que violaria a igualdade.

Atendidos os requisitos estabelecidos em lei, 0 que sera verificado no concurso
pUblico, esta demonstrada a possibilidade de que alguém exerga o cargo ou 0 em-
prego publico. A “compatibilidade” de alguém (pessoa com deficiéncia ou nao) com
0 cargo ou emprego publico pretendido € mensurada no respectivo concurso publico;
atendidos os requisitos legalmente estabelecidos e aprovada a pessoa no concurso
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publico, ndo ha que se falar em uma suposta incompatibilidade, a priori, com o exer-
cicio do cargo ou emprego.**

Nao se pode descartar, outrossim, que, em determinadas hipoteses de deficién-
cias graves, muito bem delimitadas e sempre verificadas e comprovadas no caso
concreto, podera a Administracdo entender que o candidato, em razao da deficiéncia,
nao tem qualquer condicao de exercicio do cargo publico, ou seja, que a deficiéncia,
naquele caso, de fato o inabilita para o exercicio do cargo em disputa. Nesses casos,
sera legitima a decisao da Administracao, observados sempre o contraditorio e a am-
pla defesa, de deixar de nomear o candidato. A ilustrar a hipotese, podemos apontar
gue em um concurso publico que pretenda prover cargo que demande movimentacgao,
como guarda de transito, por exemplo, um candidato tetraplégico possa ser inabilita-
do apds exame que ateste a completa impossibilidade de exercicio do cargo.

Note-se que a situacao é diferente da pura e simples exigéncia de “aptidao
plena” no edital do concurso, de forma genérica (é de se apontar, ademais, que a
Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, em seu artigo 43, §32, dispoe
ser vedada qualquer restricao ao trabalho da pessoa com deficiéncia, inclusive nas
etapas de recrutamento, selecao, contratagcao, admissao, exames admissionais e
periddicos, bem como exigéncia de aptidao plena), ou mesmo da simples vedacao da
inscricao do candidato com deficiéncia no concurso. Nao se pode admitir, a priori, a
exclusao do candidato do certame; no entanto, se demonstrada cabalmente a total
inabilitagcao para o cargo pretendido em razao da deficiéncia, nao € viavel a contrata-
¢ao e, assim, podera a Administracao deixar de proceder a sua nomeacao, a despeito
de eventual aprovacao.

Na dlvida acerca da possibilidade de exercicio do cargo pretendido, deve haver
a inclusao. Nesse caso, eventual impossibilidade concreta do exercicio do cargo ou
emprego sera verificada no periodo de estagio probatdrio (ou no periodo de experién-
cia, no caso de emprego publico), no qual o servidor recém-contratado ira demonstrar,
na pratica, que tem condigoes de exercer o cargo para o qual foi aprovado no concur-
so pUblico.®

4 Nesse sentido: Supremo Tribunal Federal, RE n¢ 676.335/MG (Decisao Monocratica, Relatora Ministra Carmen
L0cia, julgado em 26 de fevereiro de 2013, publicado no DJe de 26.03.2013).

15 Nesse sentido, confira-se: ARAUJO, Luiz Alberto David. Um breve quadro da protecdo constitucional das
pessoas com deficiéncia no Brasil. Legislagao basta? Uma tentativa de diagnostico. Revista Inclusiones, v.
1, n. 3, p. 19-30, jul./set. 2014. Disponivel em: <http://www.revistainclusiones.cl/volumen-1-nba3/oficial-
articulo-dr.-luiz-alberto-david-araujo.pdf>. Acesso em: 20 maio 2015. Destaque para o seguinte trecho do
trabalho citado (p. 23): “O Poder Judiciario tratou de determinar, por decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
o edital de concurso nao pode dizer, ‘a priori’, quem esta ou nao habilitado para o concurso. Apenas depois
dos exames médico e ambiental é que se pode afirmar que a pessoa tem ou nao condigcoes de exercer o cargo.
E, ainda assim, em caso de ddvida, a decisdo da Administragdo Plblica deve ser pela inclusdo. E o estagio
probatorio (fase necessaria para verificar se todos os candidatos aprovados se adaptam as regras do cargo)
dird se a pessoa com deficiéncia pode ou ndo continuar no cargo, em caso de ddvida. Ou seja, em caso de
davida, incluir (e nao excluir). Devemos dar a chance ao candidato aprovado de demonstrar que tem condicoes
de ocupar o cargo (e nao vetar sem |lhe dar essa oportunidade, em caso de divida)”.
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Em sintese, tendo em vista o disposto na Constituicao, temos que a regra é
a inclusao, ou seja, em principio deve-se admitir toda e qualquer pessoa (com ou
sem deficiéncia) para que participe do concurso publico, dando-lhe oportunidade para
gue demonstre, mediante a realizacao das provas e a apresentacao dos titulos, que
preenche os requisitos legalmente estabelecidos para o desempenho do cargo ou
emprego pretendido. Somente sera admitida a inabilitacao de alguém no concurso
pUblico em razao de uma incompatibilidade da deficiéncia com o cargo pretendido em
casos que constatada no caso concreto, inequivocamente, a impossibilidade total de
exercicio do cargo pretendido. Havendo divida acerca da possibilidade do exercicio
em concreto do cargo ou emprego, esta devera ser dirimida no estagio probatorio ou
no periodo de experiéncia, que justamente tém a fungao de avaliar a possibilidade
concreta de exercicio do cargo ou emprego por aguele que demonstrou no concurso
publico, em teoria, que atende aos requisitos legais. Nao se pode excluir, a priori,
ninguém da possibilidade de participar do concurso publico sob a alegacao de uma
tedrica incompatibilidade do cargo ou emprego com a deficiéncia apresentada.

4.1 A igualdade material no concurso publico

Uma observacao se faz necessaria quando analisamos o concurso publico na
perspectiva de que tal instrumento se presta para aferir se 0s postulantes ao cargo
ou ao emprego publico preenchem os requisitos em lei estabelecidos para o bom de-
sempenho do servico publico, selecionando os melhores candidatos: a afericdo dos
requisitos estabelecidos em lei, as provas dos concursos puablicos e suas etapas,
deverao também respeitar a igualdade, em seu aspecto material.

O concurso publico deve possibilitar a todos que demonstrem se preenchem ou
nao 0s requisitos estabelecidos em lei para o cargo ou emprego pretendido. Dessa
forma, & necessario que todos possam ter a oportunidade de fazer tal demonstra-
c¢ao, de forma equitativa. As pessoas com deficiéncia, nesse sentido, t€m o direito
a adaptacao das provas e dos locais de provas, para que possam adequadamente
demonstrar que preenchem o0s requisitos que a lei exige para o cargo em disputa.

Nao se respeitaria a igualdade, e tampouco o principio do amplo acesso aos
cargos e empregos publicos, se nao for possibilitado a quem tem deficiéncia visual,
por exemplo, que faca a prova utilizando-se do método braile, ou mesmo que tenha
disponivel uma prova com letra ampliada; da mesma forma, se nao houver a possibi-
lidade de que um cadeirante acesse o local de prova, como ele fara para demonstrar
que atende os requisitos legais para o cargo que pretende exercer? A igualdade
pressupoe que haja tratamento diferenciado para pessoas em situagoes diferentes,
de forma proporcional a desigualdade existente.

Aponta Maria Aparecida Gugel que:

Todos os locais de prova devem estar adaptados e organizados segundo
as normas técnicas da ABNT relativas a acessibilidade da pessoa com
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deficiéncia, cabendo ao administrador plblico ou organizador do concurso
plblico obedecer aos padroes e critérios nelas estabelecidos, estando
os locais aptos para receber o candidato com deficiéncia de forma digna.

(...).%

Dessa forma, &€ necessario que haja a adaptacao tanto dos locais de prova
como das proprias provas, para que as pessoas com deficiéncia possam realiza-las.*”

Evidentemente que ndo se esta a falar de um conteldo diferenciado das provas,
mas de uma forma diferenciada. As provas exigirao exatamente o0 mesmo conteldo
(afinal, os requisitos para acesso ao cargo ou emprego pablico sao 0s mesmos para
todas as pessoas), mas a sua forma devera ser adaptada de maneira que as pessoas
com deficiéncia (seja qual for a deficiéncia) possam realiza-las. Somente se respeita
a igualdade quando se possibilita que todos tenham a oportunidade de demonstrar
que atendem aos requisitos por lei estabelecidos para o cargo ou emprego em dispu-
ta e, assim, faz-se necessaria a adaptacao das provas e locais de provas. A adapta-
¢ao das provas € prevista nos artigos 39, lll, e 40, §22, do Decreto n¢ 3.298/1999.

A novel Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, em seu artigo 38,
dispoe, inclusive, que entidade contratada para a realizacao de processo seletivo
pUblico ou privado para cargo, fungcao ou emprego esta obrigada a observancia do
disposto na referida Lei, bem como em outras normas de acessibilidade vigentes.

A mesma observacao se faz quanto ao estagio probatorio, periodo de trés anos
de efetivo exercicio no cargo plblico apds o qual o servidor sera efetivado no cargo,
atualmente regulado pelo artigo 20, da Lei n? 8.112/1990, estabelecendo que o
servidor no estagio probatorio sera avaliado quanto a assiduidade, disciplina, capaci-
dade de inciativa, produtividade e responsabilidade. O servidor com deficiéncia sera
avaliado exatamente de acordo com esses critérios, nao podendo deles se exigir
mais do que se exige dos demais servidores, fixando um requisito adicional para
aprovacdo no estagio probatdrio. E de se apontar, ainda, que a anélise do desem-
penho do servidor com deficiéncia devera ser feita tendo em conta as atividades
efetivamente exercidas pelo servidor, € nao se considerando a possibilidade em tese
de exercer todas as atribuicdes possiveis concernentes ao cargo ocupado; € evidente
gue nao serao todas as atividades inerentes a todos os cargos publicos que poderao
ser desempenhadas por um servidor com deficiéncia, mas & necessario que dentro
do conteldo ocupacional de cada cargo sejam atribuidas ao servidor com deficiéncia
as atividades que sao possiveis de serem por eles exercidas, levando-se em conta,

16 GUGEL, Maria Aparecida. Direito constitucional de ter reserva de cargos e empregos publicos em concursos
pUblicos, In: GUGEL, Maria Aparecida; COSTA FILHO, Waldir Macieira da; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes (Org.).
Deficiéncia no Brasil — Uma Abordagem Integral dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Florianopolis:
Editora Obra Juridica, 2007, p. 221.

17 Nesse sentido: ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 4. ed.
Brasilia: Corde, 2011, p. 24-25.
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inclusive, a falta de estrutura da Administragao PUblica para acolher as pessoas com
deficiéncia.

Ressalte-se que o servidor com deficiéncia foi aprovado em concurso publico e,
dessa forma, demonstrou que atende a todos os requisitos legais para o exercicio do
cargo conquistado, cabendo a Administragao prover todos 0os meios necessarios para
que efetivamente o servidor possa bem desempenhar suas funcoes, integrando-o
plenamente ao servigo plblico. Nao se deve permitir que a falta de acessibilidade de
um local pablico seja determinante para o bom desempenho da pessoa com deficién-
cia. O ambiente ja deveria estar adaptado. A Constituicao Federal, desde 1988, em
seu artigo 244 determina que a lei dispora sobre a adaptacao dos edificios de uso
pUblico a fim de garantir o acesso adequado pelas pessoas com deficiéncia; a lei
exigida pela Constituicao foi editada no ano de 2000 (Lei n? 10.098/2000), tendo
siso regulamentada pelo Decreto n? 5.296/2004. Nao pode a falta de adaptacao
“punir” a pessoa com deficiéncia em sua produtividade. Ao contrario, ela tem direito
de desempenhar suas fungdoes em um ambiente acessivel, ja que todos os prazos do
decreto regulamentar se escoaram. Teoricamente, deveriamos ter todos os ambien-
tes acessiveis. Aponte-se, por oportuno, que a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa
com Deficiéncia, recém editada, repete, em seu artigo 57, o mandamento de que
as edificacoes publicas e privadas de uso coletivo devem garantir acessibilidade as
pessoas com deficiéncia em todas as suas dependéncias e servigos, tendo como
referéncia as normas de acessibilidade vigentes.

As mesmas observagoes valem para o periodo de experiéncia, aplicavel aos em-
pregados plblicos, conforme previsao do artigo 445, paragrafo Unico, da Consolidagao
das Leis do Trabalho.

4.2 A evolugao da jurisprudéncia

Data de 1984 (e, portanto, sob a égide do sistema constitucional anterior, de
1967/1969) uma decisao historica acerca da possibilidade (ou melhor dizendo, da
impossibilidade) do exercicio de cargo publico por pessoa com deficiéncia, analisada
em tese.

No julgamento do Recurso Extraordinario n2 100.001-5/DF,*® o Supremo Tribunal
Federal decidiu que nao era discriminatoria a decisdo que impossibilitava uma pessoa
com cegueira bilateral total, aprovada em concurso publico de provas e titulos, de
desempenhar o cargo de Juiz de Direito, ja que tal pessoa nao poderia desempenhar
plenamente todas as atribuigoes insitas ao cargo. Entendeu o STF que nao havia qual-
quer violagao ao disposto no artigo Unico da emenda Constitucional n2 12, de 17 de

18 Supremo Tribunal Federal, RE n? 100.001-5/DF (Relator Ministro Moreira Alves, julgado em 29.03.1984,
publicado no DJ em 29.08.1986).
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outubro de 1978, que proibia a discriminacao as pessoas com deficiéncia, inclusive
quanto a admissao ao servico publico.

O Ministro Relator entendeu como definitivo e valido o parecer da Comissao de
Concurso apontando que o pleno desempenho do cargo de juiz de Direito nao poderia
ser exercitado por alguém com cegueira bilateral, ja que o sistema juridico adota pro-
cedimentos escritos, exigindo a leitura de textos e 0 exame de provas, que devem ser
feitos exclusivamente pelo juiz, para a formagao de seu livre convencimento. Apontou
o Relator que as pessoas com deficiéncia poderiam exercer os cargos publicos de
acordo com suas possibilidades e, no caso do Juiz de Direito, nao haveria a possibi-
lidade de que alguém com cegueira bilateral pudesse fazé-lo, ja que nao havia meios
de suprir a visao para o exame, por exemplo, de provas fotograficas. Em sintese,
o STF entendeu a época que alguém poderia ser excluido a priori da possibilidade
do exercicio do cargo publico, mesmo ja aprovado em concurso publico, sem que
Ihe fosse dada a oportunidade concreta de demonstrar sua capacidade de exercicio
do cargo. Nesse caso, havia dlvida acerca da possibilidade de exercicio do cargo
pretendido, ou seja, nao se podia afirmar peremptoriamente que o exercicio do cargo
de Juiz de Direito seria incompativel com a cegueira bilateral, e, assim, deveria ter
sido observada a regra da inclusao, ou seja, deveria ter sido deixada para o estagio
probatodrio a verificagao da possibilidade de exercicio do cargo de Juiz de Direito; na
davida, devemos incluir, ja que a exclusao é a excegao.

Recentemente, outrossim, e a luz do atual sistema constitucional, ja alterado
pelos termos da Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
o STF adotou postura mais inclusiva, mais consentadnea com os valores constitucio-
nais da igualdade e da dignidade humana, apontando em sentido completamente
contrario ao anteriormente seguido, nao admitindo que uma pessoa com deficiéncia
pudesse ser excluida de um concurso publico em razao da suposta incompatibilidade
da deficiéncia com o cargo pretendido, verificada apenas em tese. Em decisao mo-
nocratica de 26 de fevereiro de 2013,'° a Ministra Carmen LUcia apontou, no caso
de um concurso publico para os cargos de Delegado, Escrivao, Perito e Agente de
Policia Federal, que nao se pode presumir que as pessoas com deficiéncia nao tém
possibilidade do desempenho das funcoes dos cargos de natureza policial, ou seja,
nao se pode apontar que 0s cargos policiais nao sao compativeis com nenhum tipo
de deficiéncia.

A Ministra Relatora decidiu que somente em concreto, caso a caso, se pode
verificar que alguém nao possui capacidade para o exercicio de um determinado
cargo, nao cabendo fazer tal exclusao em tese, a priori. Se a pessoa com deficiéncia

19 Supremo Tribunal Federal, RE n¢ 676.335/MG (Decisdo Monocrética, Relatora Ministra Carmen Ldcia, julgado
em 26 de fevereiro de 2013, publicado no DJe de 26.03.2013).
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demonstrar, no certame, que tem aptidao para desempenhar o cargo, ela deve ser
admitida no servico publico.

E de se apontar, ademais, que o Superior Tribunal de Justica, ja em 2011, havia
decidido nesse sentido, apontando que a pessoa com deficiéncia nao poderia ser
excluida do certame com base em exame médico admissional indicando a incompati-
bilidade da deficiéncia com o cargo, de forma abstrata, sendo de rigor que tal analise
se dé no estagio probatorio, em concreto.?°

Nao se admite mais, assim, a luz do sistema constitucional vigente, que o edital
do concurso puUblico aponte a necessidade de uma aptidao fisica plena para tal ou
qual cargo, excluindo a priori a participacao das pessoas com deficiéncia no certame.
A pessoa com deficiéncia deve poder participar do concurso puablico, deve ter a opor-
tunidade de demonstrar que preenche 0s requisitos legais para o cargo pretendido,
somente sendo admitida sua exclusao se, em concreto, se mostrar impossivel o
exercicio adequado do cargo, em decisao que deve ser fundamentada e submetida ao
contraditorio e a ampla defesa. A regra € a inclusao, sendo excepcional a exclusao.

4.3 A ordem de nomeagao

Como visto, a Constituicao estabelece no seu artigo 37, VI, uma acao afirma-
tiva consistente na reserva de um percentual de cargos e empregos publicos para as
pessoas com deficiéncia. A lei, atendendo ao comando constitucional (parcialmente,
como exposto, € verdade), fixou que até vinte por cento das vagas dos concursos
pUblicos serao reservadas as pessoas com deficiéncia. Por sua vez, o decreto regu-
lamentar estabeleceu a reserva de no minimo cinco por cento das vagas em disputa
em cada concurso para as pessoas com deficiéncia.

Buscando dar operacionalidade ao mandamento constitucional e legal, o
Decreto n? 3.298/1999, em seu artigo 42, estabeleceu que na publicagao do resul-
tado final dos concursos a Administracao devera providenciar a elaboracao de duas
listas de aprovados e sua respectiva ordem de classificacao: uma lista destinada
a generalidade dos aprovados e outra destinada as pessoas com deficiéncia apro-
vadas. Atualmente, alias, em funcao da Lei n? 12.990/2014, nos concursos desti-
nados ao provimento de cargos e empregos publicos no ambito da administragcao
pUblica federal, das autarquias, das fundacoes publicas, das empresas pulblicas e
das sociedades de economia mista controladas pela Uniao, deverao ser publicadas
trés listas, quais sejam, a lista da concorréncia geral, a lista de candidatos pessoas
com deficiéncia e a lista de candidatos negros, aos quais serao reservadas vinte por

20 Superior Tribunal de Justica, REsp 1.179.987/PR (Quinta Turma, Relator Ministro Jorge Mussi, julgado em
13.09.2011, publicado no DJe de 26.09.2011).
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cento das vagas oferecidas nos concursos referidos, sempre que oferecidas trés ou
mais vagas.

E de se apontar que o candidato que tenha se inscrito para disputar as vagas re-
servadas e tenha obtido desempenho suficiente para figurar na lista de concorréncia
geral dentro do nimero de vagas destinadas a generalidade dos candidatos, ou seja,
gue obteve nota que Ihe proporcione colocagao dentro das vagas nao reservadas,
devera figurar na lista de concorréncia geral, ja que nao necessitou da protecao esta-
belecida pelo ordenamento juridico.?* Dessa forma, somente constarao das listas de
vagas reservadas os candidatos aprovados que, em razao de seu desempenho, nao
conseguiriam obter uma das vagas em disputa pela generalidade dos candidatos no
concurso publico. Assim, forcosamente o desempenho dos candidatos incluidos nas
listas de vagas reservadas tera sido inferior ao desempenho daqueles que constam
da lista de concorréncia geral e que estao incluidos dentro do nUmero de vagas aber-
tas a tal concorréncia.

Anteriormente a Lei n® 12.990/2004, havia discussao acerca de como deveria
se dar a ordem de nomeacao dos candidatos aprovados entre as listas, ou seja,
como deveria a Administracao proceder na chamada dos candidatos aprovados para
exercerem seus cargos, se deveria chamar de forma alternada e proporcional os can-
didatos de uma e outra lista (respeitando a proporcionalidade de vagas reservadas
em relacao ao total das vagas a serem preenchidas), ou se os candidatos pessoas
com deficiéncia, constantes de tal lista, deveriam ser chamados ao final, apos ter-
minada a lista de concorréncia geral, ja que seu desempenho havia sido inferior ao
desempenho dos candidatos constantes da lista geral que seriam nomeados dentro
do nimero de vagas abertas no concurso.

O Superior Tribunal de Justica, em decisdao de 12 de dezembro de 2007,2?
entendeu que a chamada dos candidatos constantes da lista de pessoas com defi-
ciéncia deveria ser ao final, ou seja, apdés a nomeacao dos candidatos constantes
da lista geral dentro do nUmero de vagas abertas no concurso, tendo em vista que a
Constituicao Federal e a lei reservam as pessoas com deficiéncia um percentual de
vagas no servigo publico, e nao lhes garante uma ordem de classificagao. Assim, para
preservar o direito dos candidatos aprovados na lista geral, que obtiveram desem-
penho superior ao desempenho dos candidatos aprovados na lista de pessoas com
deficiéncia, nao havendo diccao legal que determine a inversao da ordem de nomea-
¢ao, esta se dara conforme o desempenho dos candidatos, focando o esgotamento
da lista de concorréncia geral anteriormente a nomeagao dos candidatos constantes
da lista especial.

21 Nesse sentido: ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 4. ed.
Brasilia: Corde, 2011, p. 24.

22 Superior Tribunal de Justica, Terceira Se¢ao, Mandado de Seguranca n? 11.983/DF, Relator Ministro Arnaldo
Esteves de Lima, julgado em 12.12.2007, publicado no DJe de 05.05.2008.
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O Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo,?® e tratando do preenchimen-
to de vagas constantes de cadastro de reserva (ou seja, nao se estava a tratar do
preenchimento das vagas inicialmente colocadas em disputa no concurso publico,
mas de vagas que foram posteriormente abertas, dentro de seu prazo de validade),
entendeu pela nomeacao proporcional entre as listas, ou seja, a nomeacgao deveria
garantir que o preenchimento das vagas se daria respeitando o percentual de va-
gas reservadas as pessoas com deficiéncia no concurso puablico. Dessa forma, ja a
quinta nomeacao deveria ser de um candidato da lista de pessoas com deficiéncia,
pois estar-se-ia respeitando o percentual minimo (com o arredondamento do nimero
fracionario de vagas para o primeiro nimero inteiro subsequente) e o percentual
maximo. As nomeacoes subsequentes deveriam seguir a mesma logica, garantindo
sempre que 0s percentuais minimo (com os arredondamentos pertinentes) e maximo
fossem respeitados. Entendeu o STF que tal forma de nomeacao da maior efetividade
a acao afirmativa, propiciando que de fato as pessoas com deficiéncia sejam inclui-
das no servigo publico.

Outrossim, face ao disposto no artigo 42 da Lei n® 12.990/2014, que estabe-
lece a reserva de vagas aos negros em concursos publicos, nao parece restar outra
interpretacao possivel sendo a de que a nomeacao devera observar a alternancia e a
proporcionalidade entre as listas.

De fato, dispoe o referido artigo 42 da Lei n® 12.990/2014:

Art. 42 A nomeacgdo dos candidatos aprovados respeitard os critérios
de alternancia e proporcionalidade, que consideram a relacao entre o
nimero de vagas total e 0 nUmero de vagas reservadas a candidatos com
deficiéncia e a candidatos negros.

Devemos apontar, no entanto, que tal previsao legal € de muito dificil aplicacao,
ja que simplesmente estabelece a necessidade de observancia a alternancia e a
proporcionalidade entre as listas no momento da nomeagao, sem, no entanto, es-
clarecer como se dara tal alternancia e proporcionalidade, se uma ou outra lista tera
precedéncia sobre a outra, qual lista devera ter candidato nomeado primeiramente,
enfim, aspectos sem 0s quais parece impossivel sua efetiva aplicacao. Como se
considerar qual cota € mais importante? Como estabelecer que uma lista tera pre-
cedéncia sobre a outra? Tratando-se da criacao de direitos e obrigacoes, parece que
eventual decreto regulamentar nao seria o instrumento adequado para a resolugcao
de tais questoes, face a disposicao do artigo 59, Il, da Constituicao que estabelece
gue alguém somente podera ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em
virtude da existéncia de lei.

28 Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranga n? 31.715/DF (Decisdao Monocréatica, Relatora Ministra
Rosa Weber, julgado em 01.09.2014, publicado no DJe de 03.09.2014).
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De qualquer forma, face a expressa disposicao legal, a ordem de nomeagao dos
candidatos devera observar a proporcionalidade e a alternancia entre as listas, nao
mais se admitindo que a nomeac¢ao dos candidatos das listas de vagas reservadas
se dé ao final.

Conclusao

A acao afirmativa trazida pela Constituicao Federal, em seu artigo 37, VI, es-
tabelecendo um percentual de cargos e empregos publicos a serem reservados, nos
termos da lei, para as pessoas com deficiéncia foi apenas parcialmente implemen-
tada, a0 menos no que toca aos cargos publicos, pela legislacao infraconstitucional.

E pacifico em nossos Tribunais Superiores que 0s concursos publicos deverao
reservar entre cinco e vinte por cento das vagas em disputa em cada concurso pd-
blico as pessoas com deficiéncia, sendo, assim, obrigatoria a reserva de vagas para
pessoas com deficiéncia em concursos com pelo menos cinco vagas (ainda que parte
dessas vagas seja aberta no decorrer do concurso puablico).

Embora a jurisprudéncia tenha evoluido para uma interpretacao mais inclusiva
e consentanea com 0s valores constitucionais da igualdade e da dignidade humana,
nao mais se admitindo, no Supremo Tribunal Federal, que uma pessoa com deficién-
cia seja excluida da participacao em um concurso publico em razao de uma suposta
incompatibilidade em abstrato da deficiéncia com o cargo pretendido, ressalvando-se,
outrossim, 0s casos em que ha cabal comprovagao no caso concreto de impossibi-
lidade de exercicio do cargo pretendido em razao da deficiéncia, o Poder Judiciario
ainda nao vem aplicando, com a efetividade necessaria, as disposicoes constantes
da Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, internalizada
em nosso ordenamento juridico com equivaléncia de emenda constitucional, na forma
do artigo 5°, §3¢, da Lei Maior, especialmente no tocante ao novo conceito, social,
de pessoas com deficiéncia.

Face a nova disposicao trazida pelo artigo 42 da Lei n® 12.990/2014, nao mais
cabe discussao acerca da necessidade de que a nomeagao nos concursos publicos
obedeca a proporcionalidade e a alternancia entre a lista de candidatos aprovados na
concorréncia geral, a lista de candidatos pessoas com deficiéncia aprovados e a lista
de candidatos negros aprovados.

Por fim, ainda falta o Poder Judiciario se familiarizar com o novo conceito de
pessoa com deficiéncia, deixando de aplicar o critério médico simples, para aplicar
critério mais sofisticado e mais justo das barreiras e dos obstaculos, levando em
consideracao o ambiente onde esta inserido o individuo com deficiéncia.
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