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RESUMO

O Direito do Trabalho ¢ um direito social fundamental, assegurado pela Ordem
Juridica, pois € previsto no Capitulo II, do Titulo II, da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988). Ademais, o valor social do trabalho figura entre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Como direito social fundamental
¢ garantido a todos, sendo vedada qualquer forma de discriminagdo arbitraria. No
que diz respeito as pessoas com deficiéncia, o inciso XXXI, do artigo 7°, da Carta
Maior, expressamente veda a discriminag¢do no tocante ao salario e a admissdo
dessas pessoas. Entretanto, registros historicos demonstram que as pessoas com
deficiéncia tém-se deparado com condutas discriminatorias que, a partir do
estigma de que nao possuem condigdes de exercer uma atividade laboral exitosa,
obstaculizam o acesso desses cidaddos ao mercado de trabalho. Assim,
considerando-se que o Direito do Trabalho ¢ um direito fundamental que deve ser
concretizado a todos, independentemente das peculiaridades que cada ser humano
pode apresentar, pretendeu-se realizar um estudo sobre o direito das pessoas com
deficiéncia ao trabalho, com base na consagracdo constitucional do direito de
reserva de vagas a categoria nos concursos para o provimento de cargos publicos.
Com o presente trabalho, objetivou-se, igualmente, estudar o impasse existente
entre a protecdo juridica conferida aos deficientes para o acesso aos cargos e
empregos publicos e os principios que regem a administracao publica, levando-se
em conta que, ndo obstante o direito posto, nossos pretorios t€ém-se defrontado
com um grande numero de demandas que discutem o direito de participacao de
tais pessoas nos concursos publicos. Destarte, buscou-se verificar, através dos
julgamentos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, bem como através do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, quais os principais obstaculos
enfrentados por esse segmento para a concretizacdo do direito de acesso aos
cargos publicos. Assim, deparou-se com o indeferimento das inscrigdes das
pessoas com deficiéncia nos concursos publicos, quando a anomalia do candidato
ndo estava prevista no rol daquelas doencgas legalmente consideradas para o fim da
politica inclusiva; com o indeferimento das inscrigdes das pessoas com deficiéncia
nas hipoteses em que, em razdo da anomalia, ndo sdo consideradas aptas para o
desempenho da fun¢do do cargo para o qual pretendiam concorrer a vaga, bem
como com a falta de nomeag¢ao dos candidatos aprovados por serem preteridos ou,
ainda, quando considerados inaptos para o desempenho das fungdes do cargo para
o qual concorreram. Essas sdo as questdes centrais que se pretendeu abordar e que
levaram a propositura do presente trabalho, com o proposito de contribuir para a
ampliacdo da inser¢do destes trabalhadores no servigo publico.

Palavras-chave: direito ao trabalho; pessoas com deficiéncia; administragdo
publica, politicas de inclusao, politicas de acdes afirmativas.



ABSTRACT

The Labor Law is an essential social right, assured by the Legal Order, as it is
established in the Chapter II, Title II, of the Federal Constitution of 1988
(BRASIL, 1988). Furthermore, the social value of work is among the basics of the
Federative Republic of Brazil. As an essential social right, it is guaranteed to all,
in which any form of arbitrary discrimination is forbidden. Concerning
handicapped people, the subsection XXXI, of the 7th article, of the Carta Maior,
expressly forbids the discrimination concerning income and admission of these
people. However, historical records show that handicapped people have faced
discriminatory conducts which, considering the stigma that they do not have the
conditions to perform a laboring activity successfully, and making their access to
the labor market much more difficult. Thus, considering that the Labor Law is an
essential right which should be materialized to all, regardless of peculiarities that
each human being may present, we aimed to carry out a study on the right to work
for handicapped people, based on the constitutional consolidation of the right of
reserving places for these people in examinations for the provision of public
positions. With the present work, we have also aimed to study the existing impasse
between the legal protection granted to handicapped people for the access to
public positions and jobs and the principles which rule the public administration,
taking into consideration that, nevertheless the placed right, our courts have faced
a considerable number of demands which discuss the right of participation of such
people in the public examinations. Therefore, we aimed to check through
judgments rendered by the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul, by
the Federal Court of Appeals from the 4 Region, as well as Supreme Court of
Justice and the Federal Supreme Court, what are the main obstacles faced by this
segment for the materialization of the right to access to public positions, with the
purpose of contributing with the expansion of insertion of these workers in the
public service. So, it experienced the refusal of the registrations of handicapped
people in public examinations, when the anomaly of the candidate was not in the
list of those diseases legally considered for the purpose of an inclusive policy;
with the refusal of registration of handicapped people in cases in which, due to the
anomaly, they are not considered apt to perform the position which they intended
to apply for, as well as the absence of appointment of those candidates approved
due to being set aside or, still, when considered inapt to perform the positions to
which they applied for. These are the main issues we aimed to approach and which
led to the proposal of the present work, with the intention to contribute for the
insertion of such workers in the public service.

Key words: right to work; handicapped people; public administration, inclusion
policies, affirmative action policies.
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INTRODUCAO

O numero de pessoas com deficiéncia em nosso pais ¢ consideravel. Segundo o
ultimo censo realizado, no Brasil, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE (RODRIGUES, 2012), a populacdo deficiente chega a quarenta e cinco milhdes de
brasileiros.

Trata-se de um contingente populacional que, historicamente, tem enfrentado
barreiras para a inclusdo no mercado de trabalho, em virtude de discriminacdes
decorrentes do preconceito que as pessoas com deficiéncia sdo incapazes de exercer uma
atividade laboral.

A esse respeito, ja se manifestou Rocha, ao enfatizar que

os portadores de deficiéncia vém se ressentindo, ha séculos, das mais variadas
formas de preconceitos. Até ha pouco, considerados castigados por alguma
divindade e marcados por essa pena também socialmente, eram eles privados
do acesso as oportunidades de trabalho e obten¢do de condigdes minimas de
dignidade e da igual liberdade de realizar-se como ser humano (ROCHA,
1996, p.291).

Nao bastasse o preconceito, estudos ressaltam que a falta de qualificagdo
profissional (GARCIA, 2014), que se deduz decorrer do baixo grau de escolaridade,
reflete negativamente na inclusdo desse segmento no mercado de trabalho, pois dificulta
a concorréncia as vagas existentes tanto na iniciativa privada, quanto nos cargos e
empregos publicos.

Conforme apontam Bom Junior et al. (2006), no Brasil apenas dois por cento da
populacdo com deficiéncia faz parte do mercado de trabalho. Esta questdo insere-se no
ambito das politicas sociais publicas, sendo das mais significativas as relacionadas as
acoes afirmativas, entre as quais se figura a politica de cotas para as minorias acederem a
resultados que as igualem a maioria. H4 um estreito entrelagamento entre as Politicas
Inclusivas, o direito ao trabalho e o Direito do Trabalho, confirmando-se assim, no campo
das politicas sociais.

E importante ressaltar que o Direito do Trabalho é um direito tutelado pelo

Ordenamento Juridico brasileiro. Dentre os fundamentos da Republica Federativa do
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Brasil, previstos no titulo I, da Constitui¢io Federal de 1988", estdo os direitos sociais do
trabalho ¢ da livre iniciativa.

Nesse sentido, dispde o artigo 1° da Constituicao Federal de 1988, transcrito na
integra:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, no capitulo II, expressamente elencou o
trabalho como Direito Social, prevendo os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, ao
repelir qualquer tipo de discriminagdo no tocante ao salério e aos critérios de admissao do
trabalhador com deficiéncia.

A proposito, vale a pena fazer-se a leitura do artigo 7°, caput, e do inciso XXXI,

da Carta Magna, imprescindiveis para a analise do tema proposto:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

]

XXXI - proibi¢do de qualquer discriminacdo no tocante a salrio e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

Nessa perspectiva, ¢ importante mencionar que a Constituigdo Federal de 1988
consagra nao apenas o valor social do trabalho como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, mas também a dignidade da pessoa humana, que repousa dentre os
fundamentos elencados no corpo da Carta de 1988.

Sobre a dignidade da pessoa humana, como principio do Ordenamento Juridico
patrio, mister se faz destacar as palavras de Moraes (2003, p.60), no sentido de que o
postulado “‘estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitdrio dos

proprios semelhantes”.

1 Os artigos da Constituicdo Federal citados nesta dissertacdo foram retirados da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, publicada em Vade Mecum RT/[Equipe RT]. — 7. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, 2108p.
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Manus (2010, p.1) também enfatiza a relevancia do principio, destacando que
“[...] ao se afirmar a dignidade da pessoa humana, ndo se esta utilizando um argumento
de retorica, mas, ao contrario, estamos afirmando o principio maior a que a sociedade
deve submeter-se para que a vida em grupo seja justa”.

Na seara trabalhista, a importancia do principio € trazida por Montal, a qual

esclarece:

Cabe ao legislador, em atendimento as determinag¢des constitucionais, edificar
ordem juridica com estrita observancia desse principio, sendo obrigagcdo do
Estado promover condi¢cdes ndo s6 para viabilizar, como para remover os
obstaculos que neguem as pessoas o direito a uma vida digna. Dessa forma, a
compreensdo do valor do “trabalho” para a pessoa com deficiéncia ultrapassa
os limites das suas necessidades tangiveis, vai além e representa um fator de
realizacdo pessoal, do reconhecimento de sua cidadania e sua dignidade
(MONTAL, 2010, p. 177).

Nesse sentido, compete frisar que a preocupacdo com a inclusdao social das
pessoas com deficiéncia estd amplamente inserida no Estado brasileiro, na medida em
que o Brasil ¢ signatario de tratados internacionais que buscam ampliar os direitos das
pessoas com deficiéncia, dentre os quais se destacam a Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultativo, aprovada como emenda
constitucional, nos termos do §3°, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal de 1988, pelo
Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009), ¢ a Conveng¢ao
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 198, de 13 de
junho de 2001 (BRASIL, 2001).

Segundo Baldi (2009. p.2), a Convencao Internacional sobre o Direito das Pessoas
com Deficiéncia reconhece que essas pessoas “continuam a enfrentar barreiras contra sua
participagdo como membros iguais da sociedade e violagdo de seus direitos humanos”.
Consequentemente, vale enfatizar que a inclusdo social de segmentos discriminados no
mercado de trabalho ¢ também um dos fins perseguidos pelo Ministério do Trabalho e
Emprego que, através da Portaria n® 219, de 07 de maio de 2008 (BRASIL, 2008), criou a
Comissao de Igualdade de Oportunidades de Género, de Raga e Etnia, de Pessoas com
Deficiéncias e de Combate a Discriminacdo.

Nota-se que o tema ¢, igualmente, objeto de incidéncia de acdes promovidas pelo

Ministério Publico do Trabalho na luta contra as discriminacdes nas relacdes laborais.



12

Conforme as ligdes de Melo (2008, p. 251) “A discriminagdo, qualquer que seja a

espécie, constitui um dos mais graves ilicitos vedados pela lei”. E continua:

Em sua atuacdo, o Ministério Publico do Trabalho busca promover a igualdade
de oportunidades para todos os trabalhadores (na admissao para o emprego, no
curso do contrato ou na demissdo), visando resguardar o pleno exercicio da
cidadania (MELO, 2008, p. 251).

Como se pode observar, atualmente ha uma grande preocupagdo com a inclusdao
no mercado laboral, e um dos mecanismos para repelir a exclusdo dos que continuam sem
acesso as condigdes minimas de trabalho sdo as agdes destinadas a promocao de
igualdade por meio de medidas para compensar a desigualdade existente, quer pela
intervencao de agentes sociais em situagdes de conflito, quer por politicas implementadas
pelo Estado para a promogao da equidade.

Assim, foi inserida, na Constituicdo Federal de 1988, através do artigo 37, inciso
VIII, a determinagdo de reserva de vagas para pessoas com deficiéncia nos concursos
publicos. Nesse contexto, coube ao constituinte primar pela promocao da igualdade, que
passa a ter um novo enfoque, admitindo-se, inclusive, o tratamento desigual como uma
das facetas do proprio principio da igualdade.

Nota-se que ndo se trata de restricdo de direitos, mas de meios necessarios para
que se possa chegar a igualdade de fato, se garantido a todos, sem restrigdes, os direitos
sociais consagrados. Portanto, ndo ha como se negar a importancia das politicas sociais
voltadas para atender as necessidades relacionadas ao trabalho das pessoas com
deficiéncia.

A esse respeito, ¢ interessante mencionar o trabalho de Toldra (2009), escrito com
base na opinido das pessoas com deficiéncia sobre a legislacdo de reserva de vagas no
mercado de trabalho. A pesquisa foi realizada na cidade de Campinas, no Estado de Sao
Paulo, envolvendo o depoimento de dez trabalhadores com diferentes tipos de
deficiéncia, os quais eram todos favoraveis a essa politica social, por considerar a
legislagdo necessaria, devido ao historico de discriminacdo vivido pelo segmento. As

ideias centrais colhidas nos depoimentos foram:

a- Se ndo houvesse as leis as empresas ndo contratariam as pessoas com
deficiéncia;

b- A lei de cotas permite diminuir o preconceito e mostrar a capacidade das
pessoas com deficiéncia;
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c- As pessoas com deficiéncia nao tém capacitagdo. Trabalham em ocupagdes
mais simples e de menor remuneracao (TOLDRA, 2009, p.113).

As ideias acima citadas, ainda que digam respeito as relacdes de trabalho
mantidas com a iniciativa privada, sdo também relevantes para a analise das relagdes
administrativas, pois, se ndo houvesse a previsao legal de reserva de vagas para os cargos
e empregos publicos, as pessoas com deficiéncia teriam de competir, nos concursos
publicos, em igualdade de condi¢cdes com os demais candidatos, sem serem consideradas
as peculiaridades da categoria.

Portanto, se a legislacdo € necessaria para a iniciativa privada, para as relagdes
administrativas ¢ imprescindivel, levando-se em conta que a Administragdo Publica esta
vinculada ao principio da legalidade, o que importa dizer que a atuacdo do administrador
publico, como lembra Lenza (2009, p.685), “deve andar nos ‘trilhos da lei’, corroborando
a maxima do direito inglés: rule of law, not of men”.

Nesse contexto, justifica-se a protecdo conferida através das leis que estipulam
percentuais de vagas em cargos e empregos publicos para que as pessoas com deficiéncia
sejam incluidas no mercado de trabalho, uma vez que se trata de um dos mecanismos
utilizados para garantir a todos, independentemente das diferengas aparentes, a igualdade
de oportunidades na busca da concretizagdo de direitos consagrados.

Nao se pode olvidar que o Direito do Trabalho ¢ um direito social, e os direitos
sociais, segundo Lenza (2009, p. 758), “tendem a concretizar a perspectiva da uma
isonomia substancial e social na busca de melhores e adequadas condigdes de vida,
estando, ainda consagrados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
IV, da CF/88)”.

Conforme Pisarello (2007, p.11) “habitualmente, los derechos sociales se
presentan como expectativas ligadas a la satisfaccion de necesidades basicas de las
personas en ambitos como el trabajo, la vivenda, la salud, la alimentacion o la
educacion”.

Assim, ¢ imperioso que o direito de trabalhar seja efetivado para aqueles que
ainda encontram barreiras para o seu exercicio. Sao grupos minoritarios, para os quais o
trabalho ¢ também fundamental, na medida em que ¢ através dele que a grande maioria

da populacao retira os meios necessarios para a subsisténcia pessoal e da propria familia.
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E necessario destacar, também, a importancia do trabalho na redugdo das
desigualdades sociais, visto que o ser humano, ao ingressar no mercado produtivo,
contribui para o seu progresso pessoal e da sociedade em que vive. Ademais, ndo se pode
deixar de ressaltar que o trabalho se constitui em um aliado para o equilibrio psiquico, eis
que confere autonomia aqueles que estao na dependéncia da sociedade.

Como enfatiza Fonseca

as pessoas com deficiéncia lutam pelo seu direito ao trabalho, como sendo um
dos pilares centrais da afirmag@o de todos os demais direitos [...] Trata-se,
assim, do mais eficiente mecanismo de libertacdo e inclusdo social
(FONSECA, 2006, apud MONTAL, 2010).

Desse modo, embora ndo se possa negar que as pessoas com deficiéncia
apresentem dificuldades para o desempenho de determinadas atividades, ¢ certo que
podem e devem exercer fungdes compativeis com suas atribuigoes.

Nessa perspectiva, pretendeu-se fornecer uma visdo sobre o acesso das pessoas
com deficiéncia ao trabalho no ambito da Administragdao Publica, a partir da consagragao
do direito em nosso Ordenamento Juridico. A proposito, vale a pena fazer-se a leitura do

artigo 37, caput, e do inciso VIII, da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;

Norma de eficacia limitada, segundo a terminologia utilizada por Silva (1982
apud Moraes, 2002) %, ja que o regramento constitucional reclamava a edi¢do de lei para
que viesse a ter aplicabilidade e, consequentemente, para que O acesso aos cargos ¢
empregos publicos fosse indiscutivelmente garantido as pessoas com deficiéncia no

ambito da Administracdo Publica.

2 Segundo o autor, normas constitucionais de eficacia limitada possuem “aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, apds uma normatividade ulterior que
lhes desenvolve a aplicabilidade” (SILVA, 1982, apud MORAES, 2002, p.41).
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Por conseguinte, a edigdao da lei n°® 7.853, de 24 de outubro de 1989 (BRASIL,
1989), que trata da integragdo social das pessoas com deficiéncia; o Decreto n°® 3.298, de
20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), que regulamentou a Lei n.® 7.853, de 24 de
outubro de 1989; e a edigdo da Lei n° 8.212, de 11 de dezembro de 1990 (Brasil, 1990),
que dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das
autarquias e das fundagdes publicas federais, sao de suma importancia para a
concretizagdo desse direito, pois regulamentaram a matéria, servindo de complemento ao
regramento da norma constitucional.

Importa registrar que a relevancia da Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989
(BRASIL, 1989) esta na determinagao de adogao de legislagao especifica que discipline a
reserva de mercado de trabalho em favor das pessoas com deficiéncia nas entidades da
Administracdo Publica. Dessa forma, a Lei n® 8.212, de 11 de dezembro de 1990
(BRASIL, 1990), ao dispor sobre o regime juridico dos servidores da Unido, das
autarquias e fundagdes publicas federais, previu a reserva de até vinte por cento das vagas
oferecidas nos concursos aos candidatos cujas atribuigdes sejam compativeis com a
deficiéncia que possuirem. Posteriormente, o Decreto n® 3.298, de 20 de dezembro de
1999 (BRASIL, 1999), previu a reserva de, no minimo, cinco por cento das vagas
oferecidas nos concursos aos candidatos deficientes.

Logo, a Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL, 1988), ao prever o acesso das
pessoas com deficiéncia aos cargos e empregos publicos € ao proibir a discriminagao
quanto ao salario e aos critérios de admissdo do trabalhador com deficiéncia,
inegavelmente contribuiu para o surgimento de politicas destinadas a oportunizar a
igualdade de oportunidades a essas pessoas mediante politicas de discriminagao positiva,
também conhecidas como affirmative actions, através da determinacdo legal da reserva
de vagas nos concursos para cargos € empregos publicos.

Inobstante a consagracdo do direito, ¢ pertinente relatar que nossos tribunais tém
se deparado com demandas nas quais se discute o exercicio do direito assegurado as
pessoas com deficiéncia. Nao sdo poucas as lides sobre o tema, considerando-se que a
pesquisa enfrentou o problema da existéncia de candidatos deficientes que, ndo obstante
tenham sido aprovados em concursos publicos, ndo foram providos ao cargo para o qual

concorreram, por terem sido reprovados nas avaliacdes médicas. Ademais, verificou-se o
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problema da ndo homologacdo de inscricdes de candidatos deficientes pelo fato de nao
terem a anomalia prevista entre aquelas que sdo legalmente levadas em conta para fins da
politica afirmativa.

Contudo, a prestacdo de concurso publico ¢ plenamente assegurada pelo Direito
brasileiro, sendo assim imprescindivel para o provimento de cargos e empregos publicos,
ressalvados os cargos em comissao de livre provimento e exoneragao.

A esse respeito, ensina Mello:

O que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade ¢ do emprego
publico foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos
ou empregos na Administragdo direta e indireta. De outro, propos-se a impedir
tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as excegdes previstas na
Constitui¢do, quanto obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo
ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo
ou emprego permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de fraudar
arazdo de ser do concurso publico (MELLO, 2005, p.257-258).

No entanto, ainda que as disposi¢cdes normativas relativas ao provimento para os
cargos e empregos publicos sejam claras, verifica-se que ainda existem dificuldades para
que os candidatos com deficiéncia tenham acesso aos cargos e empregos publicos. A ndo
homologagao das inscrigdes, a falta de nomeacao dos candidatos aprovados e a existéncia
de pessoas com deficiéncia que unicamente conseguem o acesso aos cargos publicos
mediante um provimento judicial sdo algumas das situagdes que corroboram o alegado e
que foram abordadas na pesquisa.

Do mesmo modo, como destaca Maranhdo (2005, p.109) “nossos tribunais, em
varias oportunidades, ja se defrontaram com a questdo que envolve os portadores de
deficiéncia. [...] Nao hesitaram em adotar a interpretagdo mais favoravel em suas
decisdes”.

Portanto, surge um impasse importante, que merece ser objeto de estudo.

Nao bastasse, ha que se ressaltar que o tema ¢ extremamente relevante para
profissionais que exercem o cargo de Procurador Municipal, haja vista que o Municipio
de Pelotas, bem como outros municipios, também realizam concursos para o provimento
de cargos e empregos publicos. Assim, os resultados obtidos com o trabalho poderao ser
uteis para outros municipios congéneres, visto que a politica de cotas deve ser efetivada

pelo ente municipal.
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Consequentemente e levando-se em conta os principios esculpidos na
Constitui¢ao da Republica e face aos dbices que se colocam para a garantia do direito dos
deficientes a reserva de vagas nos concursos publicos, este estudo abordou o direito das
pessoas com deficiéncia aos cargos e empregos publicos. Uma investigacdo ndo apenas
no campo da prote¢do normativa, ou seja, com base apenas na legislacio sobre a
tematica, mas cotejando a questdo com situagdes objetivas com as quais se defrontam os
profissionais.

Em outras palavras, partindo da prote¢do juridica conferida as pessoas com
deficiéncia e os principios que regem a Administragdo Publica, questionaram-se os
motivos que, normalmente, impedem que as pessoas com deficiéncia tenham acesso aos
cargos € empregos publicos, sendo este o objetivo geral do trabalho.

Como objetivos especificos foram definidos os seguintes: identificar os motivos
que impediram a participa¢do de pessoas com deficiéncia a prestagcdo dos concursos para
0 provimento aos cargos € empregos publicos; investigar as hipdteses em que as pessoas
com deficiéncia aprovadas nos concursos para cargos € empregos publicos perante a
Administracao Publica ndo foram nomeadas; e, finalmente, analisar de que forma pode
ser pacificada a questdo, para que seja garantido o direito constitucionalmente consagrado
a essas pessoas.

Nesse contexto, pretendeu-se desenvolver o trabalho com a preocupacdo de
ampliar o acesso das pessoas com deficiéncia aos cargos publicos, o que compreende
desde o direito a participagdo no certame, ou seja, ao concurso de provas ou provas €
titulos, como o direito de exercer as funcdes decorrentes do cargo para o qual houve
provimento.

O percurso desenvolvido para atingir o objetivo almejado, no entanto, ndo poderia
afastar-se das normas do Direito Publico, visto que a Administragdo Publica, em razio de
sua natureza, estd vinculada a normas e principios especificos, dos quais nao pode abrir
mao em razdo da indisponibilidade do interesse publico.

Sdo essas as questdes centrais que se pretendeu abordar e que levaram a
propositura deste trabalho, demonstrando que ¢ possivel assegurar as pessoas com
deficiéncia o direito fundamental ao trabalho no ambito da Administracdo Publica,

respeitando-se o regime juridico administrativo. Cumpre-se, ainda, esclarecer que o
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estudo buscou contribuir ao sugerir quais as medidas e encaminhamentos que podem ser
implantados para ampliar o acesso desses trabalhadores ao servigo publico.

Para alcangar o objetivo, realizou-se a pesquisa junto ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, perante o Tribunal Regional Federal da 4* Regido e através
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Junto aos tribunais regionais, buscou-se verificar, através dos julgamentos
proferidos, quais os motivos pelos quais tem sido vedado as pessoas com deficiéncia o
acesso aos concursos para o provimento aos cargos publicos no Estado do Rio Grande do
Sul. Também se pretendeu verificar as razdes pelas quais as pessoas com deficiéncia,
quando aprovadas nos concursos, nao sao nomeadas e empossadas para o exercicio do
cargo almejado.

Para que a pesquisa nao ficasse limitada aos julgamentos proferidos pelos
tribunais regionais, também se pesquisou os julgamentos proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, com o intuito de conhecer o
posicionamento dos tribunais superiores sobre o tema.

Dos dados colhidos, inferiu-se que, ndo obstante a Ciéncia do Direito tenha
evoluido e atualmente apresente uma visdo mais humanista, preocupada com a
consagracao dos direitos fundamentais ao homem, a partir de uma visao sistémica do
Ordenamento Juridico, o Direito Administrativo permanece fortemente atrelado ao
principio da legalidade, além de ndo manter uma correlagdo com os demais ramos do
Direito, o que, certamente, contribui negativamente para a eficacia da politica inclusiva,
visto que ndo ha como o legislador prever todas as hipdteses nas quais a politica merece
ser concretizada. Em razao disso, os dados empiricos revelaram que somente através de
provimento jurisdicional ¢ que foi oportunizado aos deficientes que se socorreram do
Judiciario o direito de participar dos concursos publicos ou obter a nomeagdo, quando
aprovados nos certames.

Nesse contexto, a exposicao do trabalho obedeceu a seguinte organizacdo. No
primeiro capitulo foi apresentado o debate sobre as politicas de inclusdo, via as agdes
afirmativas, através de nogdes sobre a origem do instituto e sua introducdo no Estado
brasileiro. No segundo capitulo, abriu-se o debate sobre o direito das pessoas com

deficiéncia ao trabalho no ambito da Administragdo Publica, a partir da politica de cotas,
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ao considerar-se o posicionamento da doutrina sobre o tema e as normas que
regulamentaram a politica de cotas inserida pela Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL,
1988). No terceiro capitulo, se apresentam os principios constitucionais alusivos a
politica de inclusdo, quais sejam: o principio da dignidade da pessoa humana e o
principio da igualdade. No quarto capitulo fez-se uma reflexdo sobre os principios
constitucionais previstos no caput do artigo 37 da Constituicio Federal de 1988
(BRASIL, 1988), visto que tais principios norteiam a conduta da Administracao Publica.
Ademais, discorreu-se sobre o amplo acesso aos cargos e empregos publicos. O quinto
capitulo foi destinado a metodologia. Assim, foi realizada uma abordagem sobre a o
material empirico, descrevendo como se procedeu a coleta, a organizagdo e a
classificacio dos dados. Ainda, nesse capitulo, discutiu-se a respeito do paradigma
cientifico empregado para a analise dos dados colhidos, ressaltando a importancia da
unidade do sistema para a hermenéutica juridica. Posteriormente, no sexto capitulo,
apresentou-se a analise dos dados sobre a politica de cotas na Administragdo Publica.
Primeiramente, analisaram-se as principais demandas judiciais relacionadas a politica de
cotas para a inclusdo das pessoas com deficiéncia no setor publico. Em sequéncia, fez-se
um estudo sobre os argumentos do discurso juridico a partir da fundamentacdo das
decisoes judiciais para, entdo, apresentar-se uma sintese sobre o perfil das demandas
judiciais. A seguir foram apresentadas as consideracdes finais sobre o estudo, resgatando

os principais resultados e tecendo algumas sugestdes sobre a tematica.
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1. POLITICAS DE INCLUSAO E AS ACOES AFIRMATIVAS: NOCOES SOBRE
A ORIGEM DO INSTITUTO E SUA INTRODUCAO NO ESTADO BRASILEIRO

As acdes afirmativas englobam um conjunto de medidas voluntarias ou
compulsorias destinadas a reducdo das desigualdades mediante providéncias efetivas e
temporarias por parte do Estado ou de particulares com o objetivo de promover a
igualdade de acesso a direitos fundamentais - como o trabalho e a educagdo - a grupos
historicamente discriminados.

Conforme a procedéncia, as agdes afirmativas podem ser, ou ndo, classificadas
como politicas publicas, assim entendidas as que sdo oriundas do Poder Publico, e ndo do
setor privado.

Diferenciam-se de politicas meramente antidiscriminatorias na medida em que
reclamam a imposicdo de condutas necessarias para tornar efetiva a igualdade de
oportunidades, enquanto que as normas proibitivas de discriminacdo estdo relacionadas a
enunciados, normas informadoras que, embora sejam desdobramentos do principio da
igualdade, ndo garantem a promogao da igualdade material.

Como enfatiza Rocha:

Inobstante a garantia constitucional da dignidade humana igual para todos, da
liberdade igual para todos, ndo sdo poucos os homens e mulheres que
continuam sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de trabalho, de
participagdo politica, de cidadania criativa e comprometida, deixados que sdo a
margem da convivéncia social, da experiéncia democratica na sociedade
politica (ROCHA, 1996, p.286).

Portanto, resta evidenciado que a consagragao formal do principio da igualdade,
bem como a mera proibi¢do de conduta discriminatoria sem forca coercitiva nao sao
suficientes para a promocao da igualdade material, sendo necessario o implemento de
medidas para superar a desigualdade social e ampliar as oportunidades para aqueles que
se encontram a margem da sociedade e do mercado de trabalho.

Nesse contexto, a acdo afirmativa passa a ser vista como um mecanismo
indispenséavel para tentar superar a desigualdade social existente na sociedade, criando

mais oportunidades para aqueles que se encontram entre as minorias.
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Como apontam Gomes e Silva (2001, p.90), na compreensao da agdo afirmativa,
“a igualdade deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, e
passa a ser um objetivo constitucional a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade”.

Conforme destaca Melo (2004), a affirmative action foi utilizada, pela primeira
vez, nos Estados Unidos, em 1961, durante o governo de John F. Kennnedy, quando este,
através da Executive Order n® 10.952, criou a Equal Employment Opportunity
Commission, com o objetivo de igualar as oportunidades de emprego para aqueles que
sofriam alguma limitag@o decorrente de discriminag¢do. Segundo Bom Junior et al.(2006),
a Equal Employment Opportunity Comission desenvolveu-se lentamente, a partir de um
sistema que obrigava as empresas a terem metas e cronogramas para admissdo de
trabalhadores negros, mulheres e outras minorias.

Mais especificamente sobre a inclusao social das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho, ndo se pode deixar de mencionar o rehabilitation act de 1973, pois,
como destaca Melo (2004), consistiu na exigéncia de oferta de oportunidades de
empregos para os deficientes fisicos por aqueles que fizessem contrato com o governo
americano.

Ademais, ¢ importante esclarecer que existem outras medidas que também
contribuiram para a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho. A esse
respeito, Maranhao (2005) lembra outro dispositivo no mesmo sentido, “The Americans
with Disabilities Act of 1990 (ADA)”, o qual consistiu na proibi¢ao de discriminagao
contra pessoas com deficiéncia em qualquer aspecto trabalhista, incluindo-se a fase de
contratagdo ¢ treinamento.

Segundo Maranhao (2005), entre os paises da América do Sul que aderiram a
politica inclusiva, figura a Argentina que, através da Lei Provincial de Buenos Aires n°
1.804, de 1985, obriga empresas a reservarem certo nimero de vagas para as pessoas com
deficiéncia, dentro de uma escala voltada para o nimero de trabalhadores ¢ empregados
no estabelecimento. Na Europa, sdo ainda lembrados pela doutrina (Maranhao, 2005),
como paises que aderiram a obrigatoriedade de reserva de vagas para os deficientes
fisicos, o Estado da Alemanha e da Franca.

Em nosso Ordenamento Juridico, o debate acerca das a¢des afirmativas acirrou-se

com a instituicao do sistema de cotas, inicialmente confundindo os institutos. Ocorre que
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a acdo afirmativa se identifica com o sistema de cotas, sendo, inegavelmente, uma
espécie daquela.

No Brasil, ¢ interessante notar que a compulsoriedade da politica destinada a
inclusdo das pessoas com deficiéncia foi inserida tanto na iniciativa privada, quanto no
setor publico, por meio de legislagdo.

Nesse contexto, a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989 (BRASIL, 1989), que
dispde sobre o apoio as pessoas com deficiéncia e que visa a garantir a promog¢ao de
acoes eficazes que propiciem a inser¢do das pessoas com deficiéncia nos setores publico
e privado, determinou a adogdo de legislagdo especifica para disciplinar a reserva de
vagas no mercado de trabalho.

Assim, a Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991 (BRASIL, 1991), que discorre
sobre os planos de beneficio da previdéncia social, em seu artigo 93, impds as empresas
com cem ou mais empregados a obrigatoriamente de preencher, de dois por cento a cinco
por cento dos seus cargos, com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia habilitadas.

Ademais, a Lei n° 8.212, de 11 de dezembro de 1990 (BRASIL, 1990), que trata
do regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e fundagdes
publicas federais, assegura, em seu artigo 5°, §2°, o direito das pessoas com deficiéncia de
se inscrever em concurso publico para o provimento de cargos cujas atribuigdes sejam
compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras, reservando vinte por cento das
vagas oferecidas no concurso.

Nao bastasse o exposto, o Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999), posteriormente veio regulamentar a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de
1989, prevendo, no artigo 37, que as pessoas com deficiéncia devem concorrer nos
concursos publicos, em razdo da igualdade de condi¢des, a todas as vagas. Todavia,
determina a reserva de, no minimo, cinco por cento das vagas ofertadas nos concursos a
categoria, em face da classificacao obtida.

E interessante noticiar que o Estado do Rio Grande do Sul regulamentou, também,
a matéria através da Lei Estadual n® 13.320, de 21 de dezembro de 2009 (RS, 2009), que,
em seu artigo 107, prevé a reserva de vagas de as pessoas com deficiéncias fisicas nos

concursos publicos, no percentual de dez por cento.
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No Municipio de Pelotas, a Lei Municipal n°® 3.880, de 21 de setembro de 1994
(PELOTAS, 1994), em seu artigo 3°, prevé que os concursos para provimento de cargo
publico destinardo, no minimo, dez por cento das vagas para as pessoas com deficiéncia.

Como se pode observar, a politica de inclusdo para pessoas com deficiéncia fisica
nos cargos e empregos publicos esta prevista, por meio de cotas, nas trés esferas: federal,
estadual e municipal.

Cabe, no entanto, investigar se o sistema de cotas adotado em nosso pais ¢ uma
politica destinada a igualar as oportunidades, ou a igualar os resultados.

Segundo Bellintani

[...] as acdes positivas, com vistas a obter uma igualdade substancial, podem
ser de dois tipos: as que visam eliminar os obstaculos faticos que impedem a
igualdade de oportunidades (igualdade na partida); as que buscam garantir uma
igualdade de resultados (igualdade na chegada) (BELLINTANI, 2006, apud
HIDALGO, 2011, p.75).

Logo, sao exemplos de acdes positivas de oportunidade aquelas que objetivam
proporcionar, as categorias que carecem, as condi¢cdes para concorrer pelos bens
limitados existentes na sociedade. No caso especifico, seriam aquelas agdes aptas a
fornecer aos que necessitam condi¢des para concorrer as vagas existentes no mercado de
trabalho.

Ja, as que buscam igualar os resultados, segundo Hidalgo (2011), dizem respeito
aquelas acdes que buscam distinguir as condigdes em que esses membros da sociedade
concorrem pelos mesmos bens. Nessa hipdtese, estdo enquadradas as agdes que
determinam a reserva de vagas nos concursos publicos para os deficientes.

Portanto, pode-se inferir que as agdes afirmativas implementadas no Brasil e
destinadas a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado laboral sdo politicas
publicas de resultado.

Além disso, hd que se ressaltar que coexistem, com as a¢des afirmativas, normas
meramente proibitivas, como a do j& destacado inciso XXXI, do artigo 7°, da
Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1998), a qual proibe qualquer tipo de
discriminagdo no tocante a salario e ao critério de admissao da pessoa com deficiéncia.

E interessante esclarecer que, embora nio diga respeito ao tema central desta
dissertagdo, a insercao das pessoas com deficiéncia no mercado produtivo ndo se limita a

politica de cotas, visto que o artigo 34 do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999
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(BRASIL, 1999), também revela a preocupagdo com a incorporagdo dessas pessoas
através do trabalho por conta propria, da colocacdo competitiva e da colocagdo seletiva.

A colocacdo competitiva da-se através de contratagdo regular, como ocorre com
qualquer outro empregado, nos termos da legislagdo trabalhista. Todavia, nao ¢ excluida
a possibilidade de utilizacdo de apoios especiais, dentre os quais se destacam a
orientagdo, a supervisao e as ajudas técnicas, as quais auxiliam ou permitem compensar
limitagdes funcionais motoras, sensoriais ou mentais da pessoa com deficiéncia, de modo
a superar as barreiras da mobilidade e da comunicacgao.

A colocagdo seletiva ocorre, também, por contratagdo regular, nos termos da
legislacao trabalhista. Entretanto, depende da adog¢ao de procedimentos e apoios especiais
para sua concretizacao, tais como: jornada variavel com proporcionalidade de salario e
ambiente de trabalho adequado as necessidades do trabalhador.

Ademais, o artigo 35 do Decreto n°® 3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL,
1999) prevé a possibilidade de trabalho por conta propria, mediante trabalho autonomo,
por meio de cooperativas ou em regime de economia familiar com vistas a emancipacao
econdmica e social desse contingente populacional. Como ressalta Maranhao (2005,
p.98), através das ligdes de Gugel, “[...] as entidades beneficentes de assisténcia social
poderdo intermediar a insercao no trabalho dos portadores de deficiéncia sob as formas
de colocacao seletiva e promog¢ado do trabalho por conta propria”.

Conforme se pode notar, ndo restam dividas de que existe uma preocupacao com
a inser¢do das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho e na integragdo social
mediante medidas proibitivas e impositivas, ainda que sejam politicas polémicas,
inclusive, contestadas por aqueles que nao sao atingidos pelos seus efeitos.

Nesse contexto, optou-se por investigar os motivos que tém impedido o acesso
das pessoas com deficiéncia aos cargos e empregos publicos. Para tanto, o percurso para
chegar ao fim almejado, obrigatoriamente, envolveu o debate sobre as implicagdes da

politica de cotas para o ingresso das pessoas com deficiéncia no servigo publico.
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2. O DEBATE SOBRE O DIREITO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA AO
TRABALHO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como visto anteriormente, o direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho ¢
consagrado em diversos ordenamentos juridicos, o que reflete a preocupacdo com a
inclusdo social dessas pessoas, as quais, em razdo de discriminacdo arbitraria,
historicamente estiveram excluidas das relagdes de trabalho e a margem da sociedade.

Desse modo, a partir do principio da igualdade, vigoram, concomitantemente,
normas proibitivas, que repelem condutas discriminatérias, ¢ medidas afirmativas, que
objetivam proporcionar as pessoas com deficiéncia a inclusdo no mercado de trabalho,

pois, como sinaliza Melo:
[...] o estigma da deficiéncia ainda inculca a falsa ideia de que todos os
deficientes sdo iguais. O resultado deste preconceito é que, mesmo quando
habilitados a exercer uma profissdo compativel com a sua deficiéncia,
esbarram em objecdes, claras ou disfarcadas, que lhes impedem o acesso ao
mercado de trabalho (MELO, 2004, p. 24-25).

Ocorre que o direito do trabalho ¢ um direito social fundamental, imprescindivel
para a existéncia de uma vida digna, pois, como ja dito, ¢ através do exercicio desse
direito que o ser humano obtém meios para a aquisi¢ao das condi¢cdes materiais que lhe
conferem independéncia. Logo, negar-se o direito ao trabalho as pessoas com deficiéncia
¢ negar-lhes o direito de garantir a propria sobrevivéncia.

Portanto, o movimento que se tem hoje na busca da conscientizacdo da sociedade
de que as pessoas com deficiéncia possuem plenas condi¢des de exercer direitos que sao
concretizados a todos ¢ muito significativo, pois representa a luta pela inclusdo social da
categoria.

Ha que se enfatizar que diversos relatos historicos demonstram uma trajetéria de
abandono e segregacdo, ainda que alguns povos até tivessem dado apoio as pessoas com
deficiéncia. A titulo de exemplo, Maranhdo (2005) ressalta que a lei das XII Tabuas — lei
romana — elaborada em 450 e 449 a.C. possuia determinagao para que o pai exterminasse
o filho que nascesse deformado ou com sinais de monstruosidade.

Ja, na Idade M¢édia, com a implantagdo do Cristianismo, passou-se a ter outro

posicionamento em relacdo ao ser humano, destacando-se a importancia de cada

individuo como um ser criado por Deus, o que, segundo a doutrina (Maranhao, 2005),
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veio a favorecer os deficientes, inclusive, com o surgimento de hospitais e abrigos para
tratamento dos mesmos.

Como ressalta Montal (2010, p.166) “as pessoas com algum tipo de deficiéncia
tiveram, ao longo da histéria, momentos em que eram protegidas e outros em que eram
eliminadas por representar ‘estorvo’ para a familia e para a sociedade”.

Entretanto, como salienta Melo (2004), através dos dizeres de Kremer, foi a partir
do fim da Segunda Guerra Mundial e de seus efeitos, que a comunidade passou a se
sensibilizar para garantir uma maior prote¢do ao ser humano, pois afloraram os interesses
dos mutilados, que pressionavam o Estado no sentido de reabilitd-los ao mercado de
trabalho, e dos civis deficientes, que desejavam permanecer ativos, uma vez que haviam
ocupado postos vagos nas industrias € no comércio por aqueles que haviam sido
convocados para a guerra.

Assim, a Recomendagdo n°® 99 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT
representou um avango em direcdo ao reconhecimento das pessoas com deficiéncia,
porque, como enfatiza Melo (2004), demonstrou a necessidade de que fossem adotadas,
internacionalmente, praticas de integragdo das pessoas portadoras de deficiéncia no
mercado de trabalho, ao dispor que todos os individuos com limitagdes, quaisquer que
fossem a origem, tinham direito aos meios de reabilitagdo profissional.

No Brasil, embora a Emenda Constitucional n°12, de 17 de outubro de 1978, ja
previsse a proibicdo de discriminagdo quanto a admissdo ao trabalho das pessoas com

deficiéncia, tal garantia ndo produziu eficacia social, visto que

[...] somente a partir de 1988, com o estabelecimento de uma nova ordem
constitucional, surgiram novos comandos voltados para a protegdo das pessoas
com deficiéncia e sua integragdo social, de forma especial no mundo do
trabalho, inspirados nos principios da cidadania ¢ da dignidade da pessoa
humana, e em sintonia com instrumentos internacionais (MONTAL, 2010,
p-167).

Nesse sentido, ndo se pode deixar de ressaltar que a politica de inclusdo para as
pessoas com deficiéncia ¢ uma luta enfrentada tanto pelos sujeitos diretamente
envolvidos, quanto por organismos existentes para a promog¢ao do direito da categoria,
pois, conforme ensina Canotilho (2000, p.410), “¢ a partir da fun¢@o antidiscriminatoria
dos direitos fundamentais que alguns grupos minoritarios defendem a efectivagdo plena

da igualdade de direitos numa sociedade multicultural e hiperinclusiva [...]”.
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Nesse contexto, lembra-se que o Movimento da Vida Independente, criado na
Universidade de Berkeley — Califérnia, na década de 1960, surgiu com a finalidade de
inclusdo social das pessoas com deficiéncia.

No Brasil, a concepcdo pioneira, a qual ¢ intitulada de Centro da Vida
Independente — CVI situa-se no Rio de Janeiro, como entidade a representar o
Movimento da Vida Independente na América Latina.

O CVI — Rio tem como objetivo a inclusdo social do segmento, incluindo a
preocupacdo com a insercdo no mercado laboral. Entre os objetivos estdo, ainda, o de
exercer acOes de cidadania para a defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Do exposto, verifica-se que a busca pela efetivacao dos direitos consagrados nao ¢
um fim exclusivo da ciéncia juridica. Alids, ndo se pode olvidar que a promocgao e
integragdo ao mercado de trabalho ¢, também, um dos objetivos da assisténcia social.
Nesse sentido, dispde o artigo 2°, 1, ¢, da Lei 8.742, de 7 de dezembro de 1993 (BRASIL,
1993), Lei Organica de Assisténcia Social:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

I - a protegdo social, que visa a garantia da vida, a reducdo de danos e a
prevencao da incidéncia de riscos, especialmente:

¢) a promo¢ao da integracdo ao mercado de trabalho;

[.]

Portanto, existe atualmente uma interagdo com os proprios sujeitos de direitos
que, de forma organizada, buscam ser ouvidos e atendidos em suas revindicagdes.

Segundo ressalta Favero:

[...] h4, em nosso atual momento histérico, um perfeito casamento entre o que
pregam os movimentos sociais, até internacionais, que trazem a bandeira da
inclusdo, e nossos principios constitucionais os quais, ainda que, com outras
palavras a garantem (FAVERO, 2004, p.36-37).

Assim sendo, ha que se recordar que o direito de participar dos concursos publicos
para o provimento de cargos e empregos publicos ¢ uma garantia constitucionalmente
prevista as pessoas com deficiéncia através da reserva de vagas a categoria. Como visto
anteriormente, ¢ um direito regulamentado em nivel federal, pela Lei n° 8.112, de
dezembro de 1990; pela lei n © 7.853, de 24 de outubro de 1989; e pelo Decreto n © 3.298,
de 20 de dezembro de 1999.
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Aliés, sobre a implantagdo da politica inclusiva, como forma de concretizagdao do

direito do trabalho as pessoas com deficiéncia, tem-se manifestado favoravelmente a

doutrina.

A esse respeito, Melo ¢ categorico, ao afirmar que

[...] para o alcance do primado da igualdade de oportunidades,
constitucionalmente previsto, ha necessidade de adocdo de agdes positivamente
discriminatérias  (agdes afirmativas), propiciando o equilibrio das
desigualdades, com o abandono da neutralidade estatal (MELO, 2004, p.143).

Sobre a necessidade de ado¢ao de medidas para garantir o acesso ao mercado de

trabalho das pessoas com deficiéncia, também ja se manifestou Garcia:

Em razdo de um contexto historico de exclusdo do trabalho e do ‘mundo social’
— uma vez que as pessoas com deficiéncia eram vistas como ‘invalidas’, por
vezes até escondidas por suas familias —, forjou-se nas ultimas décadas um
aparato juridico que visa garantir condi¢des diferenciadas de acesso para esse
segmento no mercado formal (GARCIA, 2014, p.167).

Na mesma linha de pensamento, o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal:

Do art. 3° vem-nos luz suficiente ao agasalho de uma agdo afirmativa, a
percepgdo de que o tinico modo de se corrigir desigualdades é colocar o peso
da lei, com a imperatividade que ela deve ter no mercado desequilibrado, a
favor daquele que ¢ discriminado, o que ¢ tratado de forma desigual. Nesse
preceito sdo considerados como objetivos fundamentais de nossa Republica:
primeiro, construir — prestem atengdo ao verbo — uma sociedade livre, justa e
solidaria; - segundo, garantir o desenvolvimento nacional — novamente aqui
temos o verbo a conduzir, ndo a uma atitude plenamente estatica, mas a uma
posi¢do ativa; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e, por ultimo, no que nos interessa, promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, idade e quaisquer
outras formas de discriminag@o. Posso asseverar, sem receio de equivoco, que
se passou de uma igualizacdo estatica, meramente negativa, no que se proibia a
discriminagdo, para uma igualizagdo eficaz, dindmica, ja que os verbos
“construir”, “garantir”, “erradicar” e “promover” implicam, em si, mudanca de
optica, ao detonar “agdo”. Ndo basta discriminar. E preciso viabilizar — e
encontramos, na Carta da Republica, base para fazé-lo — as mesmas
oportunidades. Ha de ter-se como pagina virada o sistema simplesmente
principiolégico. A postura deve ser, acima de tudo, afirmativa (MELLO, 2001,
apud MELO, 2004, p.135-136).

O constitucionalismo portugués também traz sua contribui¢do para o tema ao

referir que

a partir do principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos
consagrados na Constitui¢cdo, a doutrina deriva esta funcdo priméria e basica
dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como
cidaddos fundamentalmente iguais. Esta fun¢@o de ndo discriminagdo abrange
todos os direitos. [...] E com base nesta fungdo de ndo discriminagio que se
discute o problema das quotas (ex: parlamento paritario de homens e
mulheres) e o problema das afirmative actions tendentes a compensar a
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desigualdade de oportunidades (ex.: cotas de deficientes) (CANOTILHO,
2000, p.410).

Ainda que o direito das pessoas com deficiéncia de concorrer a reserva de vagas
nos cargos e empregos publicos esteja formalizado em nosso ordenamento juridico,
existem algumas observagdes importantes que merecem ser destacadas.

Para aprofundar o debate, primeiramente sdo imprescindiveis alguns
apontamentos sobre o conceito de pessoa com deficiéncia.

Segundo o artigo 2° do Decreto n°® 3.298, de 20 de dezembro de 1999, considera-

SC:

I - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcdo
psicologica, fisiolégica ou anatdmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrio considerado normal para o ser
humano;

IT - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um
periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperagao ou ter probabilidade
de que se altere, apesar de novos tratamentos; e

IIT - incapacidade — uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de
integracdo social, com necessidade de equipamentos, adaptagdes, meios ou
recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou
transmitir informagdes necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho
de funcdo ou atividade a ser exercida.

Sao também consideradas pessoas com deficiéncia, nos termos do referido
decreto, as pessoas que se enquadrem nas seguintes categorias previstas no artigo 4°:

I - deficiéncia fisica — alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos
do corpo humano, acarretando o comprometimento da funcdo fisica,
apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia,
monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
hemiparesia, ostomia, amputagdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral,
nanismo, membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho
de funcgdes;

II - deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um
decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de 500HZ,
1.000HZ, 2.000Hz ¢ 3.000Hz;

III - deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade visual ¢ igual ou menor
que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; a baixa visdo, que
significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor
corregdo Optica; 0s casos nos quais a somatdria da medida do campo visual em
ambos os olhos for igual ou menor que 60° ou a ocorréncia simultinea de
quaisquer das condi¢des anteriores;
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1V - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior
a média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitagcdes associadas a
duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicagao;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizag@o dos recursos da comunidade;

e) saude e seguranga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associacdo de duas ou mais deficiéncias.

Convém esclarecer que os artigos 3° e 4° do Decreto n°® 3.298, de 20 de dezembro
de 1999 (BRASIL, 1999), possuem grande relevancia para o tema, visto que a
Administracdo Publica, como cedi¢o, tem a sua conduta regrada pelo principio da
legalidade.

Assim, a defini¢do legal de “deficiéncia” repercute diretamente sobre a politica de
inclusdo social, pois nem todas as hipoteses sdo previstas pela norma, o que pode gerar
controvérsia sobre quem faz jus as vagas oferecidas aos deficientes.

Logo, na existéncia de elenco sobre as hipoteses de deficiéncia para fins de
participacdo em concursos publicos surge a celeuma entre aqueles que, ndo obstante
sejam deficientes, nao possuem uma das anomalias previstas pelo decreto acima referido.

A este respeito, ha posicionamento da doutrina sobre a possibilidade de negar-se
ao candidato o direito de inscri¢do a reserva de vagas

[...] caso a deficiéncia alegada nio seja comprovada no ato da inscrigdo,
situagdo em que o candidato prossegue com os demais, sem direito a reserva.
Para isso, o 6rgdo responsavel pela realizacdo do concurso terd a assisténcia de
equipe multiprofissional, composta de trés profissionais capacitados e atuantes
nas areas da deficiéncia em questdo, sendo um deles médico, e trés
profissionais integrantes da carreira almejada pelo candidato, conforme impde
o art. 43. Esta equipe devera, entre outras atribuigdes, analisar os
requerimentos de inscri¢do e decidir pelo seu processamento como candidato
com direito a vaga reservada, deferindo-se ou ndo as condi¢des especiais,
verificando-se se a necessidade especial comprovada pelo candidato encaixa-se
ou ndo nas defini¢des legais de deficiéncia (FAVERO, 2004, p.133).

o

Das li¢cdes de Favero, verifica-se a importancia do elenco previsto no Decreto n
3.298, de 20 de dezembro de 1999, visto que pode vir a ser o fundamento do ato
administrativo que importe no alijamento do candidato que pretenda concorrer a reserva

de vaga para deficientes nos concursos publicos.
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No entanto, ndo se pode deixar de enfatizar que existem outros dispositivos que
também discorrem sobre o direito das pessoas com deficiéncia. Nesse sentido, compete

mencionar as convencdes internacionais ratificadas pelo Brasil.

E interessante notar que a Convengdo n°159 da Organizagdo Internacional do
Trabalho - OIT, ratificada pelo pais e promulgada pelo Decreto n® 129, de 18 de maio de
1991 (BRASIL, 1991), dispde sobre a reabilitacdo e o emprego das pessoas com
deficiéncia e, em seu artigo 1°, ainda define deficiéncia, nos seguintes termos:

Para efeito desta Convengdo, entende-se por “pessoa deficiente” todas as
pessoas cujas possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e de

progredir no mesmo fiquem substancialmente reduzidas devido a uma
deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente comprovada.

Nao bastasse, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, aprovada através do Decreto n°186, de 9 de julho de 2008, com
forca de Emenda Constitucional, conceitua pessoas com deficiéncia como aquelas que
tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e

efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

Como se pode perceber, existem diversas espécies normativas que dispdem acerca
do conceito de pessoa com deficiéncia e que podem, também, auxiliar na compreensao do

que significado da expressao “deficiente”.

A respeito do tema, afirma Maranhao:

Apesar de a legislacdo infraconstitucional ter relacionado as categorias nas
quais os portadores de deficiéncia podem ser enquadrados, para obterem a
tutela legal, entendemos que o diagnostico médico ndo deve ser o Ginico meio
de avaliar a capacidade produtiva do portador com deficiéncia, esta deverd ser
analisada face a atividade produtiva (MARANHAO, 2005, p.141).

Cabe frisar que outras indagagdes polémicas sobre a politica de cotas também sao

abordadas pela doutrina, entre as quais se destacam:

Como proceder se a aplicagdo do percentual ndo resultar em nimero
inteiro?

Deve ser observada a reserva de vagas também para as fungdes para as
quais se exige aptiddo plena?

A inscri¢cdo como candidato a reserva de vagas pode ser indeferida?
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Se a deficiéncia do candidato ndo for considerada compativel com a
funcao desempenhada, ele pode ser impedido de tomar posse?
(FAVERO, 2004, p.131-134).

Como se pode observar, o tema engloba muitos questionamentos, na medida em
que a matéria ¢ polémica. Cabe mencionar que muitas das indagagdes podem ser
inicialmente respondidas pela redagdo do Decreto n°® 3.298, de 20 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999), visto que seu artigo 37 prevé que a aplicagdo do percentual de vagas
devera ser elevado até o primeiro nimero inteiro se resultar em numero fracionado.
Ademais, o artigo 40 do referido decreto veda a autoridade competente de obstar a
inscri¢ao de pessoa com deficiéncia em concurso publico para ingresso em carreira da
Administracdo Publica Federal direta e indireta.

Frise-se que o artigo 8, caput, e inciso II, da Lei n® 7.853, de 24 de outubro de
1989 (BRASIL, 1989) prevé que constitui crime punivel com reclusdo de 1 a 4 anos e
multa, obstar, sem justa causa, o acesso de alguém a qualquer cargo publico, por motivos
derivados de sua deficiéncia.

Para além disso, o artigo 38 do Decreto n°® 3.298, de 20 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999), faz uma ressalva a politica inclusiva, na medida em diz que a reserva de
vagas nao incide para os cargos em que se exige a aptidao plena.

Nao bastasse, ha que se salientar que o §2°, do artigo 43 do Decreto n°® 3.298, de
20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999) prevé a compatibilidade entre as atribui¢des do
cargo e a deficiéncia do candidato durante o estagio probatorio.

Ocorre que, embora esse decreto tenha regulamentado a lei que dispde sobre a
integracao social das pessoas com deficiéncia, ndo ¢ o unico instrumento que se refere a
protecao legal pertinente a categoria.

Como enfatiza Maranhdo (2005, p.141), “a base das garantias e privilégios que
desfrutam as pessoas portadoras de deficiéncia encontra-se no principio constitucional da
igualdade”.

Também nao se pode olvidar que o principio da dignidade da pessoa humana
também ¢ um dos que sustentam as medidas afirmativas.

Sao questdes importantes na medida em que se encontram nas demandas judiciais

que foram objeto da analise de dados desta dissertacao.
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A relevancia dos apontamentos, certamente, reclamara uma reflexao por parte do
aplicador das normas que consagram o direito das pessoas com deficiéncia aos cargos e
empregos publicos, a partir dos preceitos constitucionais estabelecidos na Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL, 1998).

A proposito, cabe referir-se que a adocdo de politicas afirmativas € também
questionada pela doutrina.

Segundo Melo

No Brasil, a questdo do acesso ao mercado de trabalho a pessoa portadora de
deficiéncia, em termos de igualdade material, ocorre em termos limitados. [...]
Ao defendermos a adogdo de acdes afirmativas para conferir efetividade ao
trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia, entendemos que as cotas,
isoladas, sdo insuficientes para garantir o exercicio de tal direito (MELO, 2004,
p-139).

Isso, porque a contratacdo de pessoas com deficiéncia € uma tarefa complexa, na
medida em que envolve uma série de questdes, tais como a qualificagdo profissional do
trabalhador deficiente, a eliminacdo de barreiras arquitetonicas e adequagdes do ambiente
de trabalho, de acordo com as necessidades do trabalhador. Sdo agdes que demandam
custos maiores ao empregador.

Nesse contexto ¢ que Melo (2004) questiona a eficacia da politica de cotas para a
inclusdo social das pessoas com deficiéncia e ressalta a necessidade de estratégias
compensatorias, como contribui¢des, prémios, subsidios e beneficios que, aliados as
cotas, trardo estimulos aos empregadores para a contratagdo da categoria.

Embora as criticas digam respeito a efetivacdo da politica de cotas perante a
iniciativa privada, sdo construtivas para o administrador publico, pois ¢ certo que a
efetivacao da politica inclusiva implicara, também, adaptacdes no setor publico, tais
como a eliminacdo de barreiras arquitetonicas através da constru¢do de rampas e
instalagdo de elevadores, bem como a adequacdo do ambiente de trabalho com aquisi¢ao
de leitoras em Braille, no caso de trabalhadores deficientes visuais, ainda que a
qualifica¢do e a educacdo do deficiente sejam, obrigatoriamente, avaliadas através da
realizagdo das provas em igualdade de condi¢des com os demais candidatos.

Para além disso, importa notar que a aceitabilidade do sistema ja foi questionada

pela opinido publica. Como aponta Gomes

[...] uma série de pesquisas realizadas nas ultimas duas décadas também revela
que a opinido publica ndo aprova esse sistema, embora seja favoravel a outras
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medidas de agdo afirmativa, como a oferta de treinamento profissional
complementar para grupos marginalizados (GOMES, 2001, apud MELO,
2004, p.139).

No entanto, ndo hd como se negar que ja houve um grande avango no
reconhecimento de direitos, pois, embora se reconhegcam as dificuldades de inserir as

pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,

[...] o processo de inclusdo laboral de pessoas com deficiéncia no Brasil tem
produzido experiéncias exitosas e enriquecedoras. [...] Embora date do inicio
da década de 1999, a chamada lei de cotas s6 foi regulamentada em 2009
(Brasil, 1999). Sua vigéncia e maior fiscalizagdo impulsionaram um
movimento que envolveu empresas privadas, agentes publicos, entidades de
assisténcia, profissionais da area da satde e reabilitagdo, além, ¢ claro, das
proprias pessoas com deficiéncia (GARCIA, 2014, p.181).

Gugel, também, contribuiu para o debate ao fazer comentarios favoraveis a Lei n°
7.853, de 24 de outubro de 1999 (BRASIL, 1999):

Positivamente no Brasil instituiu-se a politica de ampliagdo de oportunidade,
reconhecendo que as desigualdades existem. A reserva legal de postos de
trabalho ¢ uma acgdo afirmativa que visa atingir a igualdade de oportunidades,
oferecendo meios institucionais diferenciados para o acesso das pessoas
portadoras de deficiéncia a bens e servigos e, portanto, a viabilizar-lhes o gozo
e o exercicio de direitos fundamentais, sobretudo no que concerne ao direito de
ser tratada como igual. E o que dispde a Lei 7.853/89 ao estabelecer a politica
nacional para as pessoas portadoras de deficiéncia (GUGEL, apud
MARANHAO, 2005, p.97).

Portanto, buscou-se, com este trabalho, demonstrar que as politicas de cotas sdo
necessarias para a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, visto
que, conquanto essas pessoas apresentem limitacdes de indole fisica, podem e devem
trabalhar, uma vez que o estigma de que as pessoas com deficiéncia ndo possuem
condigdes para desenvolver um trabalho produtivo € totalmente equivocado ¢ deve ser
revisto.

Aliés, outra ndo ¢ a finalidade das a¢des afirmativas, implantadas para assegurar
as pessoas com deficiéncia o direito de ndo serem mais preteridas e discriminadas nas

relacdes de trabalho, mas acolhidas ¢ inseridas no mercado laboral.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS CORRELATOS AS POLITICAS DE
INCLUSAO

3.1 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Nao héa como se discorrer sobre igualdade de exercicio de direitos e de repudio a
discriminagao sem algumas consideracdes acerca da dignidade da pessoa humana.

Segundo Kant, filésofo alemao cujo pensamento, nas palavras de Sarlet (2012),
prevalece na atualidade, o fundamento da dignidade da natureza humana esta no atributo
- apenas encontrado nos seres racionais - da autonomia da vontade, entendida essa como
a faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representagdo de
certas leis.

Com base nessa premissa, Kant sustenta que o

homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe com um fim em si
mesmo, ndo simplesmente como meio arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele como nas
que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
como um fim... [...] (KANT, 1980, apud SARLET, 2012, p.40).

Nesse contexto, valendo-se das palavras de Barzotto, pode-se afirmar que

a dignidade da pessoa humana se expressa na nogao de que “o ser humano ¢
sempre um valor em si e por si, e exige ser considerado e tratado com tal, e
nunca ser considerado e tratado como um objeto que se usa, um instrumento,
uma coisa” e, mais “tudo o que existe sobre a terra deve ser ordenado em
funcdo do homem, como seu centro e seu termo”’(BARZOTTO, 2007, p.18-
19).

Do exposto, infere-se que a concep¢do de dignidade da pessoa humana,
hodiernamente, pressupde o reconhecimento do valor absoluto do ser humano, o que vem
a ser reconhecido nao apenas pelo Direito Patrio, mas também pelo Direito Alienigena.

Nao obstante, ndo se pode deixar de ressaltar que a definicao e o significado de
dignidade da pessoa humana estdo atrelados aos ideais prevalecentes em cada sociedade e
a concepgao vinculante a cada época. Sendo assim, para a concepgao cristd (SARLET,
2012), a ideia do valor intrinseco da pessoa humana parte da convicgdo de que todo
homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus. Dessa premissa ¢ que o cristianismo

teria extraido a consequéncia de que o ser humano - e ndo apenas os cristaos - ¢ dotado de
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um valor proprio que lhe ¢ intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou
instrumento.

Na otica do Direto Natural (Frota, 2011), a dignidade da pessoa humana, ja
dissociada da divindade, era considerada um valor eterno, que transcende as barreiras do
tempo e do espago, entoando o anseio universal de nascer, viver e morrer com dignidade.

Por outro lado, na Antiguidade Classica (SARLET, 2012), a concepgdo de
dignidade da pessoa humana estava associada a posic¢ao social do individuo e ao grau de
seu reconhecimento pela sociedade, admitindo-se, inclusive, a existéncia de pessoas mais
dignas e menos dignas.

Embora a dignidade da pessoa humana seja considerada um dos principios mais
relevantes da atualidade, conquanto prime pela valorizagdo do ser humano, ao impor um
vetor informador do Ordenamento Juridico, ndo se pode olvidar que parte da doutrina

afirma que

[...] a dignidade da pessoa humana deve ser concebida como uma conquista
ético-juridica oriunda das relagdes dos povos contra as atrocidades cometidas
pelos regimes totalitarios a milhdes de pessoas durante a Segunda Guerra
Mundial (GAMBA, 2010, p.33).

Acerca dos impactos da Segunda Guerra, j4 se manifestou Segado, ressaltando
que

[...]Los horrores de la Segunda Guerra Mundial impactarian de tal forma sobre
el conjunto de la humanidad, que por doquier se iba a generalizar un
sentimiento de rechazo, primero, y de radical rectificacion después, que habia
de conducir en una direccion que entendemos sintetiza con meridiana claridad
el primer parrafo del Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948]...] (SEGADO, 2007, apud FREITAS,
2008).

Ha que se destacar que o paragrafo primeiro do Predmbulo da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao reconhece a dignidade como inerente a
todos os seres humanos®. O artigo primeiro da Declara¢do Universal, da mesma forma,
enuncia que todos os homens nascem livres em dignidade e direitos.

Como se pode observar, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ainda sob

os impactos negativos da Segunda Guerra Mundial, subscrita por quarenta e oito paises,

30s artigos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao citados e comentados nesta
dissertagdo foram retirados da obra de Mondaini (2006, p.148-149).
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foi redigida com a finalidade de reconhecer os direitos fundamentais a humanidade e o
respeito a dignidade da pessoa humana.

Com a Conferéncia de Viena, em junho de 1993, os Direitos Humanos, de acordo
com Gamba (2010), foram revigorados através de uma visao contemporanea na medida
em que, nessa conferéncia mundial, houve a reafirmacdo da wuniversalidade,
irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade desses direitos. Ademais,
segundo Piosevan (2010), ocorreu o inter-relacionamento desses direitos com os 171
Estados signatarios. Nessa perspectiva, observa-se que a Conferéncia de Viena retoma a
dignidade da pessoa humana e a relevancia do principio como linha mestra dos Estados
de Direito.

Feitas essas consideragdes, cabe enfatizar que o referido principio repousa no
artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988) entre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Como ressalta Piosevan (2010, p.26),

a Constituicdo Brasileira de 1988 simboliza o marco juridico da transicao
democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no pais. O texto
constitucional demarca a ruptura com o regime autoritario militar de 1964,
refletindo o contexto democratico “pos-ditadura”. Apos 21 anos de regime
autoritario, objetiva a Constituigdo resgatar o Estado de Direito, a separagao
dos poderes, a Federagdo, a Democracia e os direitos fundamentais, a luz do
principio da dignidade da pessoa humana (PIOSEVAN, 2010, p.26).

Complementando, Sarlet (2012) destaca a presenga do mesmo principio na
Constitui¢do de diversos paises tais como: o Paraguai, a Venezuela, a Alemanha, a
Espanha, a Grécia, a Irlanda e Portugal.

Da mesma forma, vale a pena salientar as li¢des de Canotilho sobre a dignidade

da pessoa humana na Republica de Portugal:

Perante as experi€ncias historicas de aniquilagdo do ser humano (inquisigdo,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade
da pessoa humana como base da Republica significa, sem transcendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica. Nesse sentido, a
Republica ¢ uma organizacdo politica que serve ao homem, ndo ¢ o homem que
serve aos aparelhos politico-organizacionais (CANOTILHO, 2000, p.225).

E igualmente interessante trazer ao conhecimento que a Constituicdo Espanhola
também elenca o principio da dignidade da pessoa humana como principio nuclear, pois,

como observa Segado (2003, p. 28), “Una lectura detenida del art. 10.1 nos revela que la
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dignidad de la persona es le primer principio em que estan contenidas, como em su
simiente, las demas afirmationes”.

Como frisa Sarlet (2012), a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia de
2000, em seu artigo 1°, do mesmo modo, dispde que “a dignidade do ser humano ¢
inviolavel. Deve ser respeitada e protegida”.

Portanto, considerando-se a relevancia do principio, impde-se esclarecer o
significado da dignidade da pessoa humana no atual contexto juridico. No entendimento
de Schwarz (2013, p. 133), “a dignidade humana ¢ reconhecida, no Estado democratico
de direito, como um valor supremo, o primeiro dos valores fundamentais, o verdadeiro
epicentro de todo o ordenamento juridico, em torno do qual gravitam todas as demais
normas”.

Para Gamba (2010, p.32), “¢ o principio de maior importancia axiolégica na
ordem juridica contemporanea nacional e estrangeira, devendo nortear a interpretacdo e a

aplicacdao das normas, em especial no Direito do Trabalho”. Segundo ressalta a autora:

E nessa diregdo jus filosofica que deve caminhar a compreensio da dignidade
da pessoa humana e, consequentemente, a dignidade do trabalhador no ambito
dos Estados Democraticos, sendo protegidas integralmente pelo Direito
(GAMBA, 2010, p.37).

Por conseguinte, ndo hd como se negar a relevancia do principio da dignidade da
pessoa humana e de suas implicagdes juridicas, entre as quais se destaca o
reconhecimento de que o ser humano ¢ merecedor de respeito e consideragao por parte do
Estado e da sociedade.

Nessa perspectiva, compete lembrar a concepcao de Sarlet, no sentido de que a

dignidade da pessoa humana ¢ uma

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos
demais seres que integrem a rede da vida (SARLET, 2012, p.73).

Do conceito de Sarlet (2012) extrai-se uma forte relacdo entre a dignidade da

pessoa humana e o exercicio de direitos fundamentais. Verifica-se, claramente, a intengao
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de protecdo do individuo, enquanto ser humano, € o objetivo de proporcionar as
condi¢des minimas para que possa usufruir de uma vida digna.

E nessa diregdo que o principio da dignidade da pessoa humana paira entre um
dos fundamentos das agdes afirmativas que nada mais sao do que politicas sociais
destinadas a promoc¢ado da inclusdo daqueles que, historicamente, tém sido excluidos, ndo
apenas do convivio social, mas também das relagdes de trabalho, em razdo de condutas
discriminatdrias.

Desse modo, considerando-se que o direito do trabalho ¢ um direito social
fundamental e que a dignidade da pessoa humana ¢ o fim precipuo do Estado, buscou-se
demonstrar, a partir da importancia das agdes afirmativas para a inclusdo das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho, como vem se efetivando a politica para a inclusao
desse segmento nos cargos e empregos publicos, pois, como afirma Géis (2010, p. 132),
o direito ao trabalho ¢ “meio de concretizag¢do da dignidade humana. Sua negativa, um

obstaculo a tanto”.

3.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade de direitos estd expressamente previsto no artigo 5°, da
Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL, 1988), nos seguintes termos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]:

A Constituicao Federal, ao dispor sobre os direitos e garantias fundamentais, abre
o capitulo consagrando, no caput do artigo 5°, o direito de igualdade no seu sentido
juridico-formal, ou seja, a “igualdade de todos perante a lei”.

Dessa forma compete esclarecer que a igualdade formal ¢ decorrente do
constitucionalismo liberal que, segundo recorda Canotilho (2000), assenta-se no

postulado de que os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.
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Entretanto, como adverte Barzotto (2012, p.36), “as Revolucdes Liberais, ao
afirmar a igualdade de todos como sujeitos de direitos, ndo viram que o exercicio dos
direitos poderia gerar desigualdades”.

Nesse sentido, lembra Caplan:

0 que se verificou, na pratica, foi a construgdo de uma ordem juridica que
acabou de assegurar concretamente a igualdade de condi¢des de exercicios de
direitos tdo somente aos homens, ocidentais, brancos e proprietarios. Estes,
pois, os iguais; todos e todas as demais, por motivo de etnia, género, origem
territorial, classe social etc., os diferentes (CAPLAN, 2010, p.118).

Portanto, a partir da constatacdo da diversidade existente na sociedade, a
igualdade universal passa a ser questionada, uma vez que surge a necessidade de se
refletir sobre a concretizagdo dos direitos positivados a todos, independentemente das
diferengas aparentes.

Trata-se de buscar a materializacdo do proprio principio da igualdade. Neste
passo, ha que se ressaltar que a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1998) possui artigos
destinados a promover a igualdade de forma substancial, objetivando a redugdo de
desigualdades. Assim, dispdem os incisos III e IV, do artigo 3°, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1998), ao preverem que sdo objetivos fundamentais da Reputblica Federativa
do Brasil reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.

Os incisos XXX e XXXI, do artigo 7°, da Constituicao Federal (BRASIL, 1998),
também nao poderiam deixar de ser comentados, visto que proibem distingdes de
salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissdo por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil, além de vedar qualquer tipo de discriminac¢do no tocante ao salario e aos
critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia.

A respeito da consagracao da igualdade material, também se tem destacado a
importancia do artigo 7°, XX, da Constituicdo da Republica do Brasil, o qual protege o
trabalho da mulher, bem como o artigo 37, inciso VIII, da Constituicao Federal de 1988,

que prevé a reserva de vagas, nos concursos publicos, para as pessoas com deficiéncia.
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Do exposto, nota-se que o constituinte de 1988 objetivou garantir a igualdade de
oportunidades, quer através de comandos proibitivos de condutas discriminatdrias, quer
através de medidas compensatorias.

Nesse contexto, o principio da igualdade deve ser interpretado em harmonia com
as demais normas constitucionais, ou seja, sempre em busca de uma igualdade horizontal,
para a efetiva consagracao de direitos a todos, indistintamente, visto que a desigualdade
arbitraria, isto €, infundada, sem justificativa plausivel, ndo encontra mais guarida nos
Estados Democraticos de Direito.

Consequentemente, para uma melhor compreensdo do principio da igualdade,
cumpre fazer uma analise das diferentes formas de abordagem do principio, com vistas a
sua concretizacdo. A primeira delas diz respeito a edicdo da norma, dirigindo-se ao
proprio legislador que, na sua edigdo, deve deter-se ao seu contetido, para que este seja
equanime e ndo apresente contetido discriminatorio.

Ademais, deve o legislador preocupar-se com o alcance da norma, para que todos
os individuos que tenham as mesmas caracteristicas sejam alcancados pelos resultados
juridicos previstos no comando normativo, vedando o tratamento diferenciado para
aqueles que se encontrem na mesma situacgao fatica.

A esse proposito, lavra Mello que

o preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, ¢ norma voltada
quer para o aplicador da lei quer para o préprio legislador. Deveras, ndo s
perante a norma posta se nivelam os individuos, mas a propria edicdo dela
assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as pessoas (MELLO,
2013, p.9).

Nessa mesma dire¢do, lembra-se que Canotilho (2000, p.427), através das licdes
de Neves, ja se manifestou no sentido de que “a igualdade perante a lei oferecera uma
garantia bem insuficiente se ndo for acompanhada (ou nao tiver bem a natureza) de uma
igualdade na propria lei, isto €, exigida ao proprio legislador relativamente ao conteudo
da ler”.

Em outros termos, certamente, o Professor Canotilho quis ressaltar que ndo basta
a mera “igualdade perante a lei”, sendo imprescindivel a “igualdade na lei”. E isso
porque, diferentemente do Brasil, ha ordenamentos juridicos, dentre os quais o de
Portugal, que distinguem os significados para as expressoes “igualdade na lei” e

“igualdade perante a lei”.
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Para os ordenamentos que fazem a distin¢do, a primeira expressao ¢ empregada
para designar o conteudo da lei, dirigida ao legislador. A segunda, “igualdade perante a

+9°

lei”, corresponde a igualdade conforme a lei, nos termos postos pela lei, ou seja, a
igualdade puramente formal, dirigida ao aplicador da norma que se limita a emprega-la
nos exatos termos nos quais foi editada.

A esse respeito, leciona Silva:

Entre nos, essa distingdo ¢ desnecessaria, porque a doutrina como a
jurisprudéncia j& firmaram, ha muito, a orientagdo de que a igualdade perante a
lei tem o sentido de que, no exterior, se da a expressdo igualdade na lei, ou
seja: o principio tem como destinatdrio tanto o legislador como os aplicadores
da lei (SILVA, 1997, p.210).

Entretanto, ndo basta que apenas o contetido da norma albergue o principio da
igualdade. E importante que o intérprete da norma também zele pela equidade, de
maneira a nao permitir a criagao ou a majoracao de desigualdades na aplicagdo da lei.

Frise-se que o principio da igualdade vincula, também, a atuacdo do particular,
pois a conduta arbitraria ¢ proibida a todos, tanto pela Constitui¢ao Federal, quanto pela
lei ordinaria.

Dessa maneira, em relacdo ao principio da igualdade nas relagdes de trabalho,
compete lembrar que a n° Lei 9.029, de 13 de abril de 1995 (BRASIL, 1995), veda a
adocao de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de
emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacao
familiar ou idade, ressalvadas, nesse caso, as hipoteses de protecdo ao menor, sob a pena
de responsabilidade civil e penal.

Bom Junior et al. (2006, p.21-22) assinalam, ainda, a existéncia de doutrinadores
que agregam mais um destinatdrio do principio da igualdade, “que sdo os titulares dos
direitos fundamentais, ou seja, cada titular de direitos fundamentais tem o dever de
reconhecer e respeitar igual direito alheio”.

Além disso ndo se pode deixar de destacar que o principio da igualdade, também,
admite a desigualacdo, desde que abrigada pelo proprio Ordenamento Juridico, como
forma de concretizacao do postulado.

Como lembra Moraes,

o que se veda sdo as discriminagdes arbitrarias, as discriminag¢des absurdas,
pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
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desigualam, ¢ exigéncia tradicional do proprio conceito de Justiga, pois o que
realmente protege sao certas finalidades, somente se tendo por lesado o
principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a
servico de uma finalidade escolhida pelo direito, sem que se esqueca, porém,
que as chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de
condig¢des sociais, meta a ser alcangada, ndo s6 por meio das leis, mas também
pela aplicagdo de politicas ou programas de agdo estatal (MORAES, 2002,
p.64).

Sendo assim, em situagdes especiais, podera o legislador levar em consideracao as

desigualdades existentes, estabelecendo distingdes, sem, todavia, impor privilégios ou

perseguigoes.

Nos dizeres de Bom Junior et al. (2006, p.11) “desigualar, nesses termos, ¢

permanecer fiel ao principio constitucional da igualdade, pois, neste caso, produziu maior

igualdade como resultado”.

Para reforcar ainda mais esse entendimento, ¢ interessante valer-se das seguintes

licdes de Kelsen:

A igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica, garantida pela Constituigdo,
ndo significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em
particular nas leis expedidas com base na Constituicdo. A igualdade assim
entendida ndo ¢ concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos
exatamente as mesmas obrigagcdes ou lhes conferir exatamente os mesmos
direitos sem fazer distingdo alguma entre eles, como por exemplo, entre
criangas ¢ adultos, individuos mentalmente sadios e alienados, homens ¢
mulheres (KELSEN, 1962, apud MELLO, 2013, p.11).

O principio da igualdade de direitos ¢ uma consagragdo e deve ser respeitado,

especialmente em um Estado que tem entre os seus objetivos reduzir as desigualdades

sociais e regionais.

Portanto, o principio da igualdade ¢

mais que uma expressao de Direito; ¢ um modo justo de se viver em sociedade.
Por isso ¢ o principio posto como pilar de sustentagdo e estrela de dire¢do
interpretativa das normas juridicas que compdem o sistema juridico
fundamental (ROCHA, 1990, apud SILVA, 1997, p.209).

Ocorre que, como norma de direcdo interpretativa, o preceito isondmico

pressupde um critério de valoracdo sobre o proprio conceito de igualdade, que

necessariamente implica a analise de quem sdo os iguais ¢ de quem sdo os desiguais.

Alias, nesse sentido, t€ém se manifestado grande parte dos doutrinadores, dentre os quais

se destacam Mello (2013, p.11), Melo (2004, p.104) e Bom Junior et al. (2006, p.12).
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Portanto, para que nao haja desrespeito ao proprio principio e, consequentemente,
ofensa a isonomia, a doutrina aponta alguns critérios.

Com engenhosidade, Mello estabelece trés questdes a serem observadas, sendo
que, segundo o autor, o desrespeito a qualquer uma delas pode levar a violagdo da

igualdade:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagdo; b) a
segunda reporta-se a correlacdo logica abstrata existente entre o fator erigido
em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado; c) a terceira atina a consonancia desta correlacdo l6gica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizado
(MELLO, 2013, p. 21).

O que o autor, em suma, pretende dizer ¢ que ¢ necessario ser justificada a
discriminagao pelo Direito posto, com base nos valores aceitos pelo sistema para alcangar
o efeito almejado. Ademais, a desigualagdo deve ter por objetivo promover a igualdade
juridica, ou seja, a igualdade aqueles que ndo encontram acesso as oportunidades
minimas.

Todavia, atenta Mello (2013, p.22) que “a lei ndo pode erigir em critério um trago
diferencial tdo especifico que singularize no presente e definitivamente, de modo

absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar”. E continua:

[...] o trago diferencial adotado, necessariamente ha de residir na pessoa, coisa
ou situacdo a ser discriminada; ou seja, elemento algum que ndo exista nelas
mesmas nao poderd servir de base para assujeitd-las a regimes diferentes
(MELLO, 2013, p. 23).

Isso, porque o principio da isonomia prima pela igualdade juridica, a qual nao ¢
compativel com persegui¢des e com favoritismos. Disso resulta ser possivel que o
legislador faca diferenciacdo como uma forma para promover a igualdade daqueles que
foram e sdo marginalizados por preconceitos existentes na sociedade em que vivem.

Sobre o tema, ndo se pode deixar de destacar as palavras de Santos:

A desigualdade e a exclusdo tém na modernidade ocidental um significado
totalmente distinto do que tiveram nas sociedades do antigo regime. Pela
primeira vez na histéria, a igualdade, a liberdade e a cidadania sdo
reconhecidas como principios emancipatdrios a vida social. A igualdade e a
exclusdo tém, pois, de ser justificadas como exceg¢des ou incidentes de um
processo societal que lhes ndo reconhece legitimidade, em principio. E, perante
elas, a tnica politica social legitima ¢ a que define os meios para minimizar
uma e outra (SANTOS, 2010, p.279).
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Deve-se registrar que o principio da igualdade, por ser uma das bases de
sustentacdo das politicas afirmativas, foi obrigatoriamente objeto de questionamento no
transcorrer deste trabalho, considerando-se que a pesquisa envolveu o acesso das pessoas
com deficiéncia aos cargos e empregos publicos através da promog¢do da igualdade
juridica pelo regime de cotas.

Torna-se, também, indispensavel referir que o principio da igualdade, embora seja
guia ndo apenas de regras, mas de quase todos os outros principios que informam e
conformam o modelo constitucional positivado, ¢ guiado apenas por um, ao qual,
segundo Rocha (1996) da-se a servir: o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da
Constitui¢ao da Republica).

E ndo poderia ser diferente, levando-se em conta que o valor superior da
dignidade da pessoa humana o faz ntcleo central para a interpretagdo dos demais
postulados e normas juridicas, inclusive no que diz respeito as normas que dispdem sobre
a reserva de vagas nos cargos e empregos publicos através de agdes afirmativas

destinadas a promocao da inclusdo dos deficientes fisicos no emprego publico.
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4. A ADMINISTRACAO PUBLICA E O AMPLO ACESSO AOS CARGOS E
EMPREGOS PUBLICOS

Atualmente vige, em nosso Ordenamento Juridico, o amplo acesso aos cargos e
empregos publicos. Conforme dispde o artigo 37, incisos I, IT e VIII, da Constitui¢ao

Federal de 1988 (BRASIL, 1988):

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

I - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na
forma da lei;

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza ¢ a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagao € exoneracao;

[...]

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissdo;

[.].
A unica exigéncia prevista pela Constitui¢ao Federal, consoante previsto no inciso
I1, do artigo 37, ¢ a realizag@o de concurso de provas ou de provas e titulos, excetuados os

cargos de livre provimento e exoneragao.

Portanto, o direito de acesso aos cargos e empregos publicos mediante a
realizagdo de concurso ¢ garantido a todos, independentemente da condi¢do humana de

cada candidato que pretende concorrer a um posto no servigo publico.

Em relagdo as pessoas com deficiéncia, ha, todavia, o diferencial da reserva de
vagas, como uma maneira de tentar assegurar a inclusdo dos trabalhadores deficientes nos
cargos e empregos publicos em razao das dificuldades por eles até hoje enfrentadas para

ingressar no mercado de trabalho.

Nessa linha de pensamento, ndo ha davida de que

a pessoa portadora de deficiéncia, resguardadas as condi¢des especiais
inerentes a sua condig@o, previstas legalmente, participara do concurso em
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igualdade de condi¢cdes com os demais candidatos no que concerne ao
conteudo das provas, a avaliacdo e aos critérios de aprovacao, ao horario e ao
local de aplicacdo das provas e a nota minima exigida para todos os demais
candidatos (MELO, 2008, p. 255).

Importa, contudo, ter presente que, antes mesmo de o inciso VIII, do artigo 37 da
Constituigdo de 1988 (BRASIL, 1988) ter sido plenamente regulamentado, prevendo
percentuais de vagas aos deficientes nos concursos publicos, j& havia vozes defendendo o
direito de as pessoas com deficiéncia participar dos concursos publicos mediante a
reserva de vagas, através da utilizagdo do mandado de injuncdo, consoante as razodes
abaixo transcritas:

Nao duvido, assim, que, se sobrevier um concurso publico para Procurador do
Estado, destinado a prover, por exemplo, dez cargos daquela carreira, e vier a
ser classificado um portador de deficiéncia visual (o que ndo o inabilita para o
desempenho do cargo postulado) em 12° lugar, sem que se tenha previsto
qualquer percentual diverso e sem que entre os dez primeiros se apresente
qualquer outra pessoa portadora de deficiéncia, poderd ingressar em juizo o
interessado classificado e, inexistindo lei especifica, por meio de mandado de
injungdo, podera ele obter a garantia de nomeagdo para um dos dez cargos, pois

a afirmag@o estd assegurada constitucionalmente como direito preferencial do
portador de deficiéncia (ROCHA, 1996, p. 9-10)

Ocorre que a Administragdo Publica, como cedigo, ndo obstante tenha o dever de
observar as normas constitucionais que garantem o amplo acesso aos cargos € empregos
publicos, bem como a reserva de vagas legalmente prevista aos deficientes, estd
vinculada a varios principios, dos quais resultam prerrogativas e deveres, indispensaveis
para o cumprimento das atribui¢cdes do administrador.

Dentre os principios a que se submete a Administragdo Publica, estdo elencados,
no artigo 37 da Constituigdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, os quais
merecem ser examinados para uma melhor compreensdo da implantacdo da politica de

cotas para deficientes nos concursos publicos.
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4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Uma das maiores conquistas da sociedade estda na receptagdo do ideal da
legalidade, como uma garantia dos cidaddos de terem um governo baseado em leis
elaboradas por representantes do povo.

Nessa concepcao, a legalidade passa a ser vista como uma seguranga para 0s
administrados, visto que o governo baseado em leis limita a atuacdo dos governantes e
minimiza as chances de exacerbagao de poder.

Como ensina Silva,

o principio da legalidade ¢ nota essencial ao Estado de Direito. E também, por
conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de Direito, como
vimos, porquanto ¢ da esséncia de seu conceito subordinar-se a Constituicao e
fundar-se na legalidade democratica (SILVA, 1997, p.400).

Nessa perspectiva, vale frisar que o ideal da legalidade ¢ fruto de contribuigdes
tedricas, dentre as quais se destaca a de Kelsen, jurista e filosofo que, segundo Teixeira
(2009, p.98), “é responsavel pela elaboracdo de um marco teoérico cuja compreensao de
validade parece ter alcangado grande aceitacdo no mundo juridico contemporaneo”.

A teoria kelseniana, também conhecida como teoria pura do direito, segundo as
ligoes de Kelsen (2013, p.39), “estd inteiramente consciente de que a validade das
normas — ou seja, sua existéncia especifica no mundo do dever ser — requer uma
fundamentacio”.

Assim, surge a teoria pura do direito ou teoria escalonada de Kelsen, ilustrada por
meio de uma piramide. No topo, paira a norma fundamental positiva, da qual as demais
normas retiram o seu fundamento de validade mediante a deriva¢do normativa.

A teoria pura do direito € esclarecida com maestria por Teixeira, ao enfatizar que

na extremidade inferior da base terlamos os atos de mera execugdo que
corresponderiam ao ponto em que ja ndo cabe falar em criagdo do direito, mas
uma mera aplicagdo. Por outro lado, no extremo apice, teriamos um ponto em
que ndo hé espago para a aplicacdo de nenhuma norma, onde reina uma préopria
criagdo do direito. Com excecdo destes dois momentos extremos, qualquer
outro momento serd simultaneamente criagdo e aplicagdo do direito.
(TEIXEIRA, 2009, p.100).
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Compete ressaltar que a teoria pura do direito reflete-se, ainda, na atual fase do
Direito brasileiro, visto que a Constitui¢ao vigente possui o status de norma fundamental
positiva, de modo que os demais comandos normativos ndo podem contrarid-la.

Por isso, a importancia do enfoque dado a teoria de Kelsen, especialmente porque
o presente escrito discorre sobre a atuacdo da Administracdo Publica, a qual tem sua
conduta disciplinada pela lei e estd vinculada a varios principios, dentre os quais se
destaca, em razao de sua relevancia, o principio da legalidade.

Nesse sentido, ¢ importante esclarecer que o principio da legalidade tem um
significado distinto para o administrador publico. Ao contrario do particular, o qual ndo ¢
obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude da lei, a atuagdo do administrador
publico, quando legalmente prevista, configura-se um munus publico.

Isso significa dizer que o administrador publico ndo esta livre para agir. Alias, ele
tem o dever de agir quando a lei assim determina. Trata-se de obediéncia a lei.

Essa tradicional subordinacdo da Administragdo Publica ao principio da
legalidade ¢ lembrada por uma forte corrente de doutrinadores.

Nos dizeres de Meirelles:

A legalidade, como principio da administragdo (CF, art. 37, caput), significa
que o administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar
ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal, conforme o caso (MEIRELLES, 1997, p.83).

Da mesma forma, Mello compartilha do entendimento de que o principio da
legalidade representa a completa submissdo da Administragdo Publica as leis. Segundo o

autor, o principio da legalidade

[...] € a tradug@o juridica de um propdsito politico: o de submeter os exercentes
do poder em concreto — o administrativo — a um quadro normativo que
embargue favoritismos, perseguicdes ou desmandos. Pretende-se através da
norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo
Poder Legislativo — que é o colégio representativo de todas as tendéncias
(inclusive minoritarias) do corpo social —, garantir que a atuagdo do Executivo
nada mais seja sendo a concretizagdo desta vontade geral (MELLO, 2005,
p-89).

Em nosso Ordenamento Juridico, o principio da legalidade ¢ ainda rigidamente

aplicado, pois sustentado majoritariamente pela doutrina.
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Esse principio esta inserido no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), como principio da Administragcdo Publica e no inciso I, do artigo 2°, da
Lei n° 9.784 de 29 de janeiro de 1999 (BRASIL, 1999), a qual regula o processo
administrativo no ambito da administracao publica federal, como critério a ser seguido na
atuacdo do administrador publico.

Por essa razdo, a interpretacao extensiva ao principio nao € bem vista. Ademais,
repelida quando destinada a impor comportamento aos administrados, pois, como adverte
Moreira Neto (2005), o principio da legalidade cria uma reserva legal absoluta em favor
do administrado de que o aparelho do Estado por quaisquer de seus entes, 6rgaos e
agentes, mesmo delegados, s6 age quando existe uma lei que assim determine.

Portanto, ndo ha duvidas sobre a relevancia do principio para a atividade
administrativa. A Lei n° 4.717, de 29 de julho de 1965 (BRASIL, 1965), que regula a
acao popular, reforca tal entendimento na medida em que dispde, no artigo 2°, serem
nulos os atos lesivos ao patrimonio, quando eivados de nulidade do objeto, assim
considerados os que importarem em violagao a lei, regulamento e outro ato normativo.

Ocorre que essa tradicional vinculagdo ao principio da legalidade vem sendo
questionada pela doutrina. Segundo Lenza (2009), o indigitado principio ndo ¢ absoluto,
visto que existem restricdes como as medidas provisorias e, mesmo, o Estado de Defesa.

Enterria, citado por Moraes, deixa claro que a subordinacdo a lei depende do
conteudo da norma. Interessante a transcrigdo da seguinte passagem de Enterria nos

dizeres de Moraes:

[...] quanto ao conteudo das leis, a que o principio da legalidade remete, fica
bem claro que nao ¢ tampouco vélido qualquer conteudo (dura lex, sed lex),
ndo é qualquer comando ou preceito normativo que se legitima, mas somente
aqueles que se produzem “dentro da Constituicdo” e especialmente de acordo
com sua “ordem de valores” que, com toda explicitude, expressem e,
principalmente, que ndo atentem, mas que pelo contrdrio sirva aos direitos
fundamentais (MORAES, 2002, p.69).

Nessa concepg¢do, a compreensdo do principio da legalidade e a subordinacdo da
Administracdo Publica a esse sdo imprescindiveis para o desenvolvimento do tema da
dissertagdo, considerando-se que o debate envolve a eficicia de um direito
constitucionalmente garantido, qual seja, o acesso aos cargos e empregos publicos as

pessoas com deficiéncia.
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Nesse contexto, surge o impasse de como tentar garantir a todos aqueles que sdo
deficientes o acesso aos cargos e empregos publicos, se existem hipoteses de anomalias
ndo tipificadas pela norma, dificultando a inclusdo social dessas pessoas. Nessa mesma
direcdo, nao se pode olvidar que Favero (2004) ja se posicionou no sentido de indeferir a
inscricdo de candidato na hipdtese de esse ndo se encaixar nas defini¢des legais de
deficiéncia. Ademais, no sentido de a reserva de vagas ndo precisar ser efetivada para as
atividades nas quais se exige aptidao plena.

Sdo alguns apontamentos que merecem especial atengdo, levando-se em conta que
induzem a ndo observancia do percentual de vagas para os deficientes, tendo-se a letra
fria do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).

Assim, cabe investigar se o estrito cumprimento da lei, sem considerar o
regramento juridico como um todo unitario, justifica vedar a essas pessoas o exercicio de
prestar concurso publico e concorrer a reserva de vagas.

Em um Estado Democratico de Direito que prima pela reducao das desigualdades
sociais e regionais através da ndo discriminagdo, € que tem, como fundamento, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, negar-se aos
deficientes fisicos a prestagao de concurso publico €, no minimo, polémico, merecendo
especial atencao.

Nao se trata de desprestigio ao principio da legalidade, mas apenas um
questionamento, considerando-se a Constitui¢do Federal como norma imperativa, como
valor positivado e como fundamento do Estado de Direito.

Just (2009) corrobora o debate, ao ressaltar a relevancia da compreensdao do
sentido da subordinacdo a legalidade, enfatizando que a problematica da sua aplicagdo
decorre de juizo de interpretagao.

Note-se que a matéria ndo esta pacificada e que ha, atualmente, questionamentos
sobre o sentido do principio da legalidade, inclusive, em oposicdo aos adeptos a
conservadora formulacdo basica do principio, consagrada na ideia de que a
Administracao Publica s6 pode fazer aquilo que a lei autoriza.

Entretanto, por mais que existam defensores do cardter subalterno da
Administracdo Publica ao principio da legalidade de forma absoluta, a andlise, nesse

trabalho, embasou-se em uma linha mais ténue do principio, ao defender a ideia de a
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subordinagdo ao principio da legalidade reclamar a sujeicao aos objetivos e principios da

Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito.

4.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade, segundo Meirelles (2012, p. 93), “nada mais € que
o classico principio da finalidade, o qual impde ao administrador publico que so pratique
o ato para seu fim legal”. E um desdobramento do principio da legalidade ou, como
salienta Mello (2005, p. 95), “¢ mais do que isso: € uma ineréncia dele; esta nele contido,
pois representa a aplicacao da lei tal qual ¢€; ou seja, na conformidade de sua razdo de ser,
do objetivo em vista do qual foi editada”.

Ocorre que, no Direito Administrativo, a finalidade da norma ndo pode ser outra
que ndo o interesse publico, ou seja, o bem comum. Ainda que a lei possua uma
finalidade especifica, visto que toda norma deve ser editada para atingir um determinado
escopo, o qual deve também ser cumprido pelo administrador publico, ndo podera,
igualmente, distanciar-se da finalidade primordial da Administragao Publica, que consiste
no interesse comum.

E importante destacar que qualquer ato que se desvincule do seu fim, merece ser
invalidado, pois sera nulo de pleno direito, na medida em que ira dissociar-se da sua
razdo de ser. Assim, a lei da acdo popular, Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965
(BRASIL, 1965), em seu artigo 2°, expressamente prevé que sao nulos os atos quando
houver desvio de finalidade.

Sobre o principio da impessoalidade, vale trazerem-se as li¢des de Tacito:
A lei ndo concede autorizagdo de agir sem um objetivo proprio. A obrigacdo
juridica n3o é uma obrigacdo inconsequente; ela visa a um fim especial,
presume um endereco, antecipa um alcance, predetermina o proprio alvo
(TACITO, 1975, apud MELLO, 2005, p.95-96).
Nessa linha de pensamento ha que se ressaltar que o principio da impessoalidade
pode apresentar mais de uma conotagdo. Como ensina Di Pietro (2009, p.67), “exigir

impessoalidade da Administragdo tanto pode significar que esse atributo deve ser

observado em relacdo aos administrados como a propria Administracao”.
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Em relagdo aos administrados, o principio da impessoalidade ¢ alcancado quando
os objetivos da lei sdo cumpridos pelo administrador publico de forma imparcial, para
atingir os objetivos da lei, sem perseguicdes ou favorecimentos entre os administrados.

Entretanto, em relagdo a administragdo, o que se quer esclarecer ¢

que atos e provimentos administrativos nao sdo imputaveis ao funcionario que
o0s pratica, mas ao 6rgdo ou entidade administrativa da Administragdo Publica,
de sorte que ele ¢ o autor institucional do ato. Ele é apenas o 6rgdo que
formalmente manifesta a vontade estatal (SILVA, 2003, apud DI PIETRO,
2010, p.67).

Nesse sentido, ¢ relevante lembrar que o principio da impessoalidade, da mesma
forma que o principio da legalidade, ¢ uma garantia do administrado, na medida em que
objetiva assegurar que a lei seja editada para cumprir seus fins, sem rejeicdes ou
favoritismos, mas sempre com vistas ao bem comum.

Frise-se que o referido principio também estd vinculado ao principio da igualdade,
uma vez que traduz a ideia de que o Estado deve tratar todos de forma equanime, ndo se
admitindo tratamento desigual pela administragdo, ja que ¢ dever do agente publico tratar
igualmente aqueles que se encontrem na mesma situacgdo fatica e juridica, conferindo o
tratamento diferenciado somente aqueles que se encontrarem em situagdo desigual.

Dai, sua importancia para o tema, haja vista que se pretende investigar o acesso
das pessoas com deficiéncia aos cargos e empregos publicos em face da politica
afirmativa de inclusdo dessas pessoas ao trabalho através dos percentuais de vagas

oferecidas nos concursos publicos.

4.3 PRINCiPIO DA MORALIDADE

O principio da moralidade estd, igualmente, previsto no artigo 37, caput, da
Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL, 1998) como um dos principios a que a
Administracdo Publica deve obediéncia.

Entretanto, como adverte Di Pietro (2010, p.75) “nem todos os autores aceitam a
existéncia desse principio; alguns entendem que o conceito de moral administrativa ¢

vago e impreciso ou que acaba sendo absorvido pelo proprio conceito de legalidade”.
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De acordo com Moreira Neto (2005), entre os defensores do principio da
moralidade estdo os classicos Meirelles e Cretella Junior, que, ha muito, defendiam a sua
autonomia.

Ainda que existam divergéncias sobre a autonomia do principio, defende-se sua
aplicabilidade na medida em que determina regras de boa conduta ao administrador
publico. Ademais, considerando-se que estd expressamente previsto no corpo da
Constitui¢ao Federal como principio a ser seguido pela Administragdo Publica.

Sendo assim, ¢ importante esclarecer que a moral administrativa ndo deve ser
confundida com a moral dos homens, a moral comum, que ¢ utilizada para distinguir o
“bem” do “mal”.

A moralidade administrativa, segundo Hariou (Hariou, 1926, apud Meirelles,
2012, p.90) consiste no “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administra¢do”.

Conforme Di Pietro (2009, p.76), “[...] hd& uma moral, imposta pelo Poder
Legislativo, e ha a moral administrativa, que ¢ ‘imposta de dentro e vigora no proprio
ambiente institucional e condiciona a utilizagdo de qualquer poder juridico, mesmo o
discricionario”.

A moral administrativa ¢é, portanto, aquele principio que determina ao

administrador publico regras de boa administragao. Como ensina Mello,
[...] a Administragdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicara violagdo ao proprio Direito, configurando ilicitude
que assujeita a conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal principio assumiu
foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constituicdo (MELLO,
2005, p.107).

Para que se incida em imoralidade administrativa basta que o administrador use de
seus poderes funcionais com vistas a resultados diversos do interesse publico. Também,
haverd imoralidade administrativa, segundo adverte Moreira Neto (2005), na auséncia da
finalidade ou nas hipoteses de ineficiéncia grosseira da a¢do do administrador publico,
tendo em vista o propdsito a que o agente se propde atender.

Cabe enfatizar que a imoralidade sujeita o agente a responsabilidade pessoal, além

de viciar o ato administrativo, pois, entre os deveres do administrador publico, estd o

dever de bem administrar.
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No entendimento de Brandao:

Tanto infringe a moralidade administrativa o administrador que, para atuar, foi
determinado por fins imorais ou desonestos (“moral comum’), como aquele
que desprezou a ordem institucional e, embora movido pelo zelo profissional,
invade a esfera reservada a outras fungdes, ou procura obter mera vantagem
para o patriménio confiado a sua guarda (BRANDAO apud MOREIRA NETO,
2005, p.30).

Portanto, o principio da moralidade ¢ um dos principios de grande relevancia e
merece ser observado pelo administrador publico, o qual deve agir com clareza e
sinceridade, pois lhe ¢ vedado comportamento eivado de ma-fé ou com o objetivo de
confundir o administrado e dificultar o exercicio de direitos. Também deve ser observado

pelos particulares, ao se relacionarem com a Administragao Publica.

4.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade, ndo obstante a sua relevincia, na medida em que
consiste em uma forma de controle dos atos administrativos pelos cidadaos, nao carece de
maiores delongas, visto que ¢ de facil compreensao.

O principio da publicidade nada mais significa do que o dever de plena
transparéncia dos atos administrativos, os quais devem ser prestados com clareza e
lealdade.

A doutrina € categoérica, ao ressaltar que

nao pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside
no povo (art. 1° paragrafo tUnico, da Constituigdo), ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, ¢ muito menos em relagao
aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida (MELLO, 2005,
p-102).

O referido principio engloba o direito de informag¢do ao administrado, previsto
constitucionalmente, com a ressalva do sigilo constitucional, nos termos do inciso
XXXIII, do artigo 5°, da Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL, 1988):

Art. 5°.[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a segurancga da sociedade e do Estado.
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Desse modo, ressalvadas as hipoteses de sigilo, quais sejam, nos casos de
seguranca nacional, investigacdes policiais sigilosas e de interesse superior da
Administracdo Publica, as informagdes particulares ou do interesse da coletividade
devem sempre ser prestadas aos administrados.

E importante frisar que a publicidade ndo ¢é requisito de formagio do ato
administrativo. Entretanto, para que os atos administrativos produzam efeitos juridicos, a
publicidade dos atos ¢ imprescindivel e deve ser realizada em orgdo oficial da
Administracao Publica, observado o horario oficial, visto que as publicagdes em veiculos
particulares nao produzem os efeitos desejados.

A partir de entdo, os atos passam a produzir seus efeitos externos e podem ser
controlados pelos administrados, através dos meios judiciais cabiveis, tais como:
mandado de seguranca, habeas data e direito de petigao.

Frise-se que o mandado de seguranca consiste no remédio constitucional previsto
para a protecao do direito liquido e certo; o habeas data para a obtengdo de certidoes em
reparticdes publicas para a defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de interesse
pessoal; e o direito de peticdo, previsto para a defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder.

Como explicita Meirelles:

A publicidade, como principio de administragdo publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuag@o estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgagdo oficial de seus
atos como, também, de propiciagdo de conhecimento da conduta interna de
seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos e em
formac@o, os processos em andamentos, os pareceres dos Orgdos técnicos e
juridicos, os despachos intermedidrios e finais, as atas de julgamento das
licitagdes e os contratos com quaisquer interessados, bem como o0s
comprovantes de despesas e as prestagdes submetidas aos 6érgdos competentes
(MEIRELLES, 1997, p.87).

Assim, a publicidade também deve ser observada pelo administrador na realizagdo
dos concursos publicos, através da publicacdo do edital, com a previsdo dos cargos e das
vagas a serem providos pela administragao.

Da mesma forma deve ser divulgado o percentual de vagas a serem reservadas aos
candidatos deficientes, bem como todos os atos administrativos que possam afetar os

interesses dos candidatos, tais como o deferimento ou indeferimento de inscri¢des nos
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concursos e os resultados das provas e avaliacdes prestadas pelos candidatos durante a
realiza¢dao do concurso e do estagio probatorio.
Portanto, resta evidenciada a importancia do principio para o tema desta

dissertacao.

4.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O principio da eficiéncia foi introduzido no artigo 37, caput, da Constituicdao
Federal através da Emenda Constitucional n® 19. Assim, ¢ um dos mais recentes
principios introduzidos no corpo constitucional, o qual também passa a reger a conduta
do administrador publico.

Segundo Meirelles (2012, p.100), o principio da eficiéncia “exige que a atividade
administrativa seja exercida com presteza, perfeicio e rendimento funcional”. E um
principio que requer da Administracdo Publica resultados positivos em relagdo aos
servigos prestados, o que pressupde que, além das finalidades legais, sejam atendidas as
necessidades basicas da comunidade.

Di Pietro (1998 apud MORAES, 2002) apresenta sua contribui¢do ao tema, ao
ressaltar que o principio da eficiéncia “impde ao agente publico um modo de atuar que
produza resultados favoraveis a consecu¢do dos fins que cabe ao Estado alcancar.”

Nao bastasse, ¢ importante esclarecer que o principio da eficiéncia abrange ndo
apenas a conduta do agente publico, ou seja, a produtividade do servidor, mas também a
perfeicao do trabalho, bem como a adequagdo aos meios utilizados para a realizacgao. Isto

¢, devem ser também avaliados os resultados do trabalho produzido pelo agente publico.

Nas palavras de Meirelles

[...] a verificagdo da eficiéncia atinge os aspectos qualitativos e quantitativos
do servigo, para aquilatar o seu rendimento efetivo, do seu custo operacional e
da sua real utilidade para os administrados e para a Administrag@o. Tal controle
desenvolve-se, portanto, na triplice linha administrativa, economica e técnica
(MEIRELLES, 1997, p.90-91).
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Como se pode observar, o0 mais novo principio da Administracdo Publica trouxe
novas diretrizes ao administrador publico para o desempenho de suas fungdes, haja vista

que ndo basta apenas o cumprimento estrito da lei, pois conforme acentua Aragao:

O Principio Constitucional da Eficiéncia (art. 37, caput, da CF) ndo legitima a
aplicacdo cega de regras legais (ou de outro grau hierarquico), que leve a uma
consecugdo ineficiente ou menos eficiente dos objetivos legais primarios
(ARAGAO, 2011, JURIS PLENUM OURO).

Moreira Neto também contribui para o debate, ao enfatizar que a eficiéncia deve

ser entendida como
a melhor realizagdo possivel da gestdo dos interesses publicos, em termos de
plena satisfacdo dos administrados com os menores custos para a sociedade,
ela se apresenta, na acdo administrativa publica, simultaneamente, com um
atributo técnico da administracdo, como uma exigéncia ética a ser atendida, no
sentido weberiano de resultados, ¢ com uma caracteristica juridica exigivel de
boa administrag@o dos interesses publicos (MOREIRA NETO, 2005, p.42).
Portanto, merece atencao o principio da eficiéncia, como mais um dos principios a
reger a conduta do gestor publico e a fundamentar a interprestacdo das normas que
embasam os atos administrativos, inclusive aqueles relacionados a avaliagdo dos
candidatos deficientes que se irdo sujeitar ao regime juridico administrativo, na qualidade

de servidores publicos, em virtude de aprovacao em concurso publico.
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5 METODOLOGIA

O debate sobre o direito das pessoas com deficiéncia a reserva de vagas nos
concursos para provimento de cargos e empregos publicos através da politica de cotas
pressupde um trabalho de hermenéutica, entendida como a interpretacdo dos textos
juridicos com a finalidade de compreender o sentido e o alcance do direito consagrado a
categoria no atual contexto constitucional.

Interessa notar que a pesquisa foi realizada a partir do Direito enquanto unidade,
ou seja, enquanto um sistema Unico de principios e normas juridicas, favorecendo a
politica de inclusdo, enquanto uma das politicas publicas de relevancia no contexto atual.
Assim, a visdo do Direito ndo pode ficar limitada as normas sobre a reserva de vagas a
categoria ou a um campo isolado da ciéncia do Direito, como o Direito Administrativo.

O trabalho hermenéutico observou a unidade do sistema, o que envolveu a analise
do atual contexto constitucional a partir dos objetivos da Republica Federativa do Brasil,
dentre os quais se destacam: a construcao de uma sociedade mais justa, livre e solidaria; a
redugdo das desigualdades sociais e regionais; ¢ a promo¢ao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Portanto, sem que sejam sopesados os objetivos e fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, ndo se pode chegar a exata compreensao do alcance da politica de
cotas como forma de inclusdo das pessoas com deficiéncia nos cargos € empregos
publicos.

Como explicita Canaris (2012, p.14-15) “[...] a metodologia juridica parte, nos
seus postulados, da existéncia fundamental da unidade do Direito. Ela fa-lo, por exemplo,
como a regra da interpretagdo sistematica [...]”.

A ideia de sistema juridico

[...] justifica-se a partir dos mais elevados valores do Direito, notadamente no
principio da justica e das suas concretizagdes no principio da igualdade e na
tendéncia para a generalizagdo. Acontece, ainda, que outro valor superior, a
seguranga juridica, aponta na mesma direc¢do (CANARIS, 2012, p.22).

Nessa perspectiva, compete observar que o pensamento sistémico requer a
ampliacao do foco de estudo, contextualizando-o, inclusive, com outros sistemas para que

se possa chegar a constru¢do da realidade e do conhecimento. E € justamente o que se
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pretendeu demonstrar neste trabalho, visto que a exegese da letra pura da lei, sem
considerar o Direito como um todo unitario, ndo pode contribuir para a concretizagao de
direitos, especialmente, se considerarmos que o Direito Administrativo ainda se encontra
fortemente arraigado ao principio da legalidade.

Ademais, ndo se pode deixar de valer-se das licdes de Habermas (2011) sobre a
pertinéncia da ampliagdo do foco do estudo para a interpretacdo do Direito a luz do
contexto social no qual estéd inserido, afastando-se da mera interpretagao objetivadora dos
principios normativos contidos nos livros e cédigos, bem como se destacando a
importancia de uma perspectiva participante para que a interpretagdo do Direito possa dar
resposta as situacgdes sociais.

Nesse sentido, convém lembrar que os proprios sujeitos de direito, destinatarios
da politica afirmativa de cotas, também estdo na busca da materializagdo dos direitos da
categoria, através de movimentos sociais organizados.

A proposito, compete esclarecer que o Centro da Vida Independente — CVI Rio
enfatiza a relevancia da vida de trabalho como um meio fundamental de inclusdo social e,
por isso, investe na empregabilidade das pessoas com deficiéncia, mediante a promogao
da qualificagdo profissional e a colocagdo desse contingente populacional no mercado de
trabalho formal, oferecendo servigos que vao desde o contato com empresas, até o
treinamento, pré-sele¢do e encaminhamento dos candidatos com deficiéncia as empresas,
objetivando minimizar o aspecto impositivo da legislacdo através da énfase a inclusao
social dessas pessoas nos espagos de trabalho.

Por outro lado, ¢ imperioso mencionar que a ciéncia juridica ¢ uma ciéncia
complexa, composta de um vasto sistema normativo e de principios. Uma ciéncia que
busca julgar os conflitos sociais, aplicando o Direito a situagdo concreta na busca da
justica e pacificacao social.

Portanto, considerando-se que o tema escolhido para a pesquisa tem como
objetivo a concretizacdo de um direito social no ambito da Administragdo Publica faz-se
necessario que o trabalho, na busca do significado do direito consagrado as pessoas com
deficiéncia, esteja atento a unidade do sistema juridico e ao atual contexto de

humanizacao que paire sobre esse sistema.
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Frise-se que existe, atualmente, uma preocupagdo no sentido de que o Estado
responda as aspiragdes da sociedade, na busca da concretizagdo dos direitos consagrados.

No sentido apontado, acentua Cavalcanti:

No caso do direito fundamental a protegdo do trabalhador, nio pode haver
duvida de que deve ser tido como dever de protecdo do Estado. Este tem o
compromisso constitucional de cuidar da dignidade da pessoa-que-trabalha, e
de zelar pela eficacia de cada um dos direitos trabalhistas contemplados na Lei
Maior, inclusive em termos de politica publica, tanto que esta também entre os
objetivos da Republica brasileira a “busca do pleno emprego” (CF/88, art. 170,
inciso VIII) (CAVALCANTI, 2008, p.61).

Foi desse contexto que se buscou analisar os dados empiricos obtidos com base
nos julgamentos proferidos sobre o tema pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, pelo Superior Tribunal de
Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Optou-se, assim, pela pesquisa documental porque se entende que essa ¢ uma
fonte rica de informacdes, ao possibilitar o resgate dos julgamentos proferidos sobre a
matéria.

Ha que se ressaltar que, a partir dos julgamentos proferidos, puderam se extrair
quais os principais obstaculos a politica inclusiva, além dos fundamentos utilizados pelos
tribunais para a analise do mérito dos atos administrativos que impediram o acesso dos
deficientes aos cargos e empregos publicos.

Desse modo, depreende-se que a pesquisa documental tem sua relevancia, pois ¢
realizada através de documentos auténticos e, como ensina Gil (Gil, 2002, apud Piana,
2009, p.122), “¢ fonte rica e estavel de dados™.

Sobre a pesquisa documental, também ja se posicionou Helder (HELDER, 2006,
apud SA-SILVA, ALMEIDA E GUINDANI, 2009, p.2), no sentido de que “[...] é uma
das técnicas decisivas para a pesquisa em ciéncias sociais € humanas”.

Dessa forma, justifica-se a modalidade de pesquisa utilizada salientando-se que a
coleta de dados foi realizada a partir dos julgamentos de processos do Estado do Rio
Grande do Sul proferidos entre os exercicios de 2009 a 2013, oriundos do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, ja
transitados em julgado, ou seja, aos quais ndo cabiam mais recursos, decidindo
definitivamente sobre o direito de a pessoa com deficiéncia exercer, ou nao, o cargo

publico em cada caso sub judice.
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Desse modo se procedeu, por considerar-se que as decisdes que ainda ndo fossem
definitivas de mérito ndo trariam a cientificidade necessaria para responder ao problema
proposto na pesquisa, na medida em que poderiam ser reformadas.

No que diz respeito ao periodo que englobou a coleta de dados nos tribunais
regionais, elegeram-se os Ultimos cinco anos, por se tratar de um periodo relevante, tendo
em vista a edigio da Sumula 377, do Superior Tribunal de Justica. E importante
esclarecer que, mesmo limitada aos Ultimos cinco anos, a pesquisa ja se deparou com
mudangas significativas de posicionamento sobre o tema.

A edicao da Sumula 377 pela Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica, em
22 de abril de 2009, corrobora o alegado, pois ¢ um marco interessante, na medida em
que pacificou as lides nas quais se discutiam se os candidatos com visdo monocular
tinham, ou nao, direito a concorrer aos cargos publicos junto a reserva de vagas.

A relevancia da edi¢do da sumula sera analisada novamente, pois teve reflexos
significativos nos julgamentos proferidos pelos tribunais, ao enunciar que o portador de
visdo monocular tem direito a concorrer, em concurso publico, as vagas reservadas aos
deficientes. Deveras, a edigdo da referida simula no exercicio de 2009, ainda que nao
tenha forga vinculante, serve de referéncia para a mudanga de entendimento nas decisdes
proferidas pelos tribunais, inclusive, em casos analogos, o que certamente justifica o
limite temporal utilizado para a coleta de dados perante o Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande de Sul e o Tribunal Regional Federal da 4* Regido.

Para que o trabalho ndo se detivesse apenas em decisdes de Tribunais Regionais,
também se decidiu por investigar o posicionamento dos Tribunais Superiores, realizando-
se a coleta de dados perante o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal,
através das decisdes publicadas no sitio dos referidos tribunais.

Portanto, os dados empiricos foram coletados em quatro tribunais.

Nos tribunais regionais, o resgate foi realizado a partir das palavras-chave
“portador”, “deficiéncia” e da expressao “cargos publicos”, observado o limite temporal
supraexposto e o transito em julgado das decisdes.

No entanto, nos tribunais superiores, considerando-se que os dados foram
colhidos com o intuito de se esclarecer o entendimento desses sobre a matéria, ndo houve

preocupacao com o Estado de origem da demanda, nem com a limitagdo temporal, mas
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sim, com a obtencdo de um nimero maior de julgados que englobassem a matéria,
desenvolvendo-se a pesquisa com base nas decisdes disponiveis nos sitios dos respectivos
tribunais, a partir das palavras-chave “portador” e “deficiéncia”.

Da mesma forma, a coleta de dados ndo se deteve no transito em julgado das
decisoes, visto que o objetivo foi conhecer o entendimento desses tribunais sobre o tema.
Ademais, levando-se em conta que as decisdes definitivas proferidas pela mais alta Corte
do pais ndo cabem mais recursos.

Em relagdo ao Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, foram
encontradas setenta decisdes judiciais sobre a tematica. Desse numero, foram excluidas
as decisdes que ainda ndo eram definitivas, ou seja, as que ainda poderiam ser reformadas
pelo uso de recursos judiciais, bem como as que estavam fora do periodo proposto.
Assim, restaram vinte decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul para analise.

No sitio do Tribunal Regional Federal da 4* Regido foram encontradas duzentas e
trinta decisdes judiciais a partir das palavras chave “portador” e “deficiéncia” e da
expressdo ‘“‘cargos publicos”. Ocorre que o Tribunal Regional Federal da 4* Regido
engloba decisdes nao apenas do Estado do Rio Grande do Sul, mas também dos Estados
de Santa Catarina e do Parand. Assim, dos julgamentos encontrados, foram selecionados
apenas aqueles que eram oriundos do Estado do Rio Grande do Sul, no periodo de 2009 a
2013, e que ja tinham decidido definitivamente sobre a matéria. Desse contexto, restaram
dezenove decisdes sobre o tema.

Por fim, realizou-se a investigacdo junto ao Superior Tribunal de Justica e ao
Supremo Tribunal Federal, preocupando-se com o posicionamento desses tribunais sobre
os principais impasses encontrados. Através das palavras-chave “portador” e
“deficiéncia”, a coleta de dados foi empreendida junto ao Superior Tribunal de Justica e
ao Supremo Tribunal Federal, tendo sido encontradas vinte e sete decisdes judiciais
referentes ao tema junto aquele tribunal e quatorze, perante este.

O total resultou em oitenta julgamentos proferidos pelos referidos tribunais.

A analise do material coletado alongou-se devido ao grande numero de
julgamentos sobre o tema, o que dificultou a selecao daqueles que iriam contribuir para o

objeto de estudo, visto que nem todas as demandas que diziam respeito as pessoas com
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deficiéncia estavam relacionadas a reserva de vagas aos cargos e empregos publicos ou

haviam sido julgadas em definitivo.

Todavia, o material empirico resultou sistematizado a partir dos principais

impasses a inclusao das pessoas com deficiéncia aos cargos e empregos publicos levados

aos tribunais, agrupados da seguinte maneira:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

falta de previsdo legal da deficiéncia, resultando na exclusdao do candidato ao
concurso;

alijamento do candidato inscrito a reserva de vagas, por ndo ser constatada
dificuldade para a realizagdo de atividades, como exige o artigo 4° do Decreto n°
3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999);

nao homologa¢do da inscri¢do do candidato inscrito no concurso a reserva de
vagas por falta de apresentagdo do atestado médico exigido nos termos do edital
do concurso;

alijamento do candidato do concurso, por ser considerado inapto para o exercicio
do cargo almejado;

falta de nomeagao dos candidatos aprovados em concursos publicos na condi¢ao
de deficientes;

falta de previsdo de reserva de vagas para deficientes nos editais dos concursos
publicos;

impossibilidade de arredondamento do nimero de vagas para a categoria, quando
a aplicacao do percentual sobre o nimero total de vagas ndo chegou a uma vaga
inteira.

Nao bastasse o exposto, dos dados colhidos também foi constatado um caso em

que houve o alijamento do candidato deficiente do concurso para provimento de cargo de

atividade perigosa, bem como uma hipdtese de ndo homologa¢do da inscri¢do do

candidato deficiente em face de erro da Administragdo Publica no ato de realizacdao da

inscricao.
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6 A POLITICA DE COTAS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A analise da politica de cotas na Administragdo Publica, a partir das demandas
selecionadas, foi realizada em duas etapas: a primeira, com o objetivo de conhecer a
visdo juridica quanto as demandas de inclusdo das pessoas com deficiéncia no setor

publico, e a segunda, destinada ao estudo dos argumentos do discurso juridico.

6.1 A VISAO JURIDICA QUANTO AS DEMANDAS DE INCLUSAO AO
TRABALHO NO SETOR PUBLICO

A visdo juridica quanto as demandas de inclusdo no trabalho no setor publico
buscou analisar os resultados dos julgamentos proferidos, com o objetivo de verificar, a
partir das lides instauradas, se as decisdes judiciais reconheceram, ou ndo, o direito
daqueles candidatos deficientes que questionaram a validade dos atos administrativos que

obstaculizaram o acesso aos cargos publicos.

1. Pedido de nulidade do ato administrativo que excluiu o candidato do
certame por falta de previsdo legal da deficiéncia. Hipdtese em que as demandas
judiciais discutiram o mérito dos atos administrativos que excluiram do concurso publico
aqueles que concorrem a reserva de vagas aos deficientes, sob a alegagdo de que a
deficiéncia do candidato ndo estd expressamente prevista em lei.

Os processos oriundos do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul que
englobaram o tema dizem respeito as hipoteses de surdez unilateral e de visdo monocular.
Sdo demandas nas quais os candidatos foram excluidos com base na falta de previsao
legal da anomalia entre as deficiéncias previstas pelo Decreto n°® 3.298, de 20 de
dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).

A proposito, hd que se ressaltar que o Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul,
ao julgar o mandado de seguranga - MS 70033023573, interposto por candidato com
surdez unilateral, reconheceu a legalidade do ato administrativo que ndo efetuou a

nomeagao do deficiente.
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Entre os argumentos utilizados, deparou-se ndo apenas com o da legalidade do
ato, na medida em que a surdez unilateral ndo estd prevista no Decreto n°® 3.298, de 20 de
dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), como deficiéncia, para fins da politica inclusiva.

A Camara julgadora também argumentou que favorecer aqueles que tém
deficiéncia menos severa em detrimento dos que efetivamente apresentam deficiéncia
auditiva bilateral, seria distorcer o proprio sentido da norma e da protecdo legal e
constitucional das pessoas com deficiéncia, uma vez que o intuito da legislagao ¢ permitir
o ingresso daquele que ¢é claramente hipossuficiente e com dificuldade de inclusdo social.

A decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul €, no
minimo, polémica, ainda que esteja fundamentada em prol do principio da legalidade.
Assim se entende, por restringir um direito que € constitucionalmente previsto a essas
pessoas, especialmente, porque o Brasil € signatario da Convencao sobre as Pessoas com
Deficiéncia, a qual foi aprovada como emenda constitucional, nos termos do §3, do artigo
5°, da Constituicao Federal de 1988, pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009
(BRASIL, 2009).

Frise-se que, nos termos do artigo 1° da referida conven¢do, sdo consideradas
deficientes aquelas pessoas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, as quais, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as
demais pessoas.

Assim, ainda que a surdez unilateral ndo esteja prevista pelo Decreto n° 3.298, de
20 de dezembro de 1999, como deficiéncia, para fins de reserva de vagas nos concursos
publicos, em face do artigo 1° da Convengdo sobre as Pessoas com Deficiéncia, ¢ um
impedimento de natureza fisica e sensorial, o qual, certamente, representa uma limitacao
para o ingresso no mercado do trabalho, o que justifica a politica inclusiva. Ademais,
reconhecer o direito de participar das reservas de vagas aos que possuem surdez
unilateral ndo significa, de maneira alguma, preterir aqueles que possuem a surdez
bilateral, na medida em que estes também fazem jus a politica de cotas.

No que diz respeito a cegueira unilateral, paira, em nosso Ordenamento Juridico,

entendimento diverso, inclusive ja pacificado, de que o portador de visio monocular tem
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o direito de concorrer as vagas reservadas aos deficientes, ainda que a anomalia ndo
esteja prevista no Decreto n® 3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).

Nao se pode deixar de realgar que esse ndo era o entendimento do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul até a matéria estar pacificada pelo Colendo Superior
Tribunal de Justiga, através da Stimula 377, cujo teor se transcreve (Vade Mecum RT,
2012, p.1972): “Stimula 377. O portador de visdao monocular tem direito de concorrer, em
concurso publico, as vagas reservadas aos deficientes.”

O entendimento pretérito de nosso Tribunal Estadual era o de que ndo poderia o
candidato com visdo monocular concorrer na condi¢do de deficiente na falta de previsao
legal, em virtude do estrito cumprimento a legislagdo vigente. Alids, nesse sentido ja se
manifestou a 3* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no
julgamento da Apelagao Civel - AC 70006970941.

Perante o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, também foram encontradas
demandas nas quais se discutiu a possibilidade de o candidato com visdo monocular
concorrer a reserva de vagas, demandas que foram julgadas procedentes, com a
declarag¢do de nulidade dos atos administrativos.

Dentre os fundamentos utilizados para o provimento dos recursos interpostos pelo
Tribunal Regional Federal, podem-se destacar os proferidos pelo Ministro Relator da
Primeira Turma do Superior Tribunal Federal, no julgamento realizado nos autos do

recurso ordinario em mandado de seguranca - ROMS n° 26.071-1/DF:

[...] nunca é demasiado lembrar que o predmbulo da Constituicdo de 1988 erige
a igualdade e a justica, entre outros, "como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos". Sendo certo que reparar ou compensar
os fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica €
politica de agdo afirmativa que se inscreve, justamente, nos quadros da
sociedade fraterna que a nossa Carta Republicana idealiza a partir das suas
disposigdes preambulares. Concluiu o relator, no que foi acompanhado pelos
demais integrantes da Primeira Turma do STF, pelo provimento do recurso,
para o fim de reconhecer o direito de portador de visdo monocular a ser
considerado portador de deficiéncia fisica para fins de disputa de vagas
reservadas em concurso publico (STF, ROMS n. 26.071-1/DF, Rel. Min.
Carlos Britto, Primeira Turma, j. 13.11.2007, DJ 01.02.2008).

Sdo também relevantes os fundamentos apresentados pelo Tribunal Regional
Federal da 4* Regido no julgamento da apelagdo civel — AC 5002100-33.2011.404.7104,

na medida em que ressaltaram a inten¢do do legislador ao editar as normas do artigo 37,
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VIII, da Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e do artigo 5°, §2° da Lei n°
8.112, de 24 de outubro de 1999 (BRASIL, 1999), que ¢ assegurar as pessoas com
deficiéncia a plena integracdo social e insercdo no mercado de trabalho, mediante a
adogdo de medida afirmativa como forma de compensar as sabidas maiores dificuldades
que os deficientes tém para obter colocagao profissional.

Nesse contexto, o 6rgao julgador igualmente realgou que a andlise do conceito de
deficiéncia, para o fim de provimento de vagas especificas em concurso publico, deve ser
realizada sempre a partir da apreciagdo da impossibilidade ou da dificuldade de acesso ao
mercado de trabalho, em virtude da deficiéncia.

Assim, para essa finalidade, ndo ¢ cabivel exigir um patamar de deficiéncia tal
que acabe acarretando a incapacidade para o desempenho da fungdo publica, com o que
restaria esvaziado o sentido da norma. E necessario que o candidato esteja apto para o
trabalho, mas conte com uma limitagdo, uma deficiéncia que lhe acarrete severas
limitagdes para a inser¢cdo no mercado de trabalho, justificando a observancia da agdo
afirmativa prevista na norma. Nessa perspectiva, considerando as severas limitagdes que
o fato de ser completamente cego de um olho traz ao candidato, o que dificulta
sobremaneira a sua inser¢do no mercado de trabalho, foi reconhecida a condicdo de
deficiente daquele que possui visdo monocular para fins de participacdo e, se for o caso,
nomeagdao em concurso publico, ndo obstante a lacuna legal sobre o tema.

Cumpre destacar que os tribunais superiores também apreciaram demandas
relacionadas ao tema, visto que, perante o Superior Tribunal de Justica, os principais
empecilhos a politica inclusiva foram relacionados a surdez unilateral e a visdo
monocular, matéria essa ja sumulada e, portanto, sem maiores questionamentos.

Mister se faz noticiar que, em recente decisdo publicada em 20 de margo de 2014,
a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do mandado de
seguranga — MS 18966/DF, manifestou-se no sentido de que a surdez unilateral, por si so,
nao possibilita concorrer as vagas destinadas aos deficientes, considerando que o Decreto
n°® 5.296, de 2 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004), que dispde sobre a prioridade de
atendimento as pessoas portadoras de deficiéncia ou de mobilidade reduzida, em seu

artigo 5 b, teria alterado o Decreto n® 3.298 de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL,
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1999), eis que posterior a este, para restringir o conceito de deficiéncia auditiva, ao
considerar apenas a bilateral, parcial ou reduzida.

Assim, ainda que existam precedentes dos tribunais regionais e do Superior
Tribunal de Justica no sentido de que a surdez unilateral se revela suficiente para
caracterizar a deficiéncia para fins de participacdo nos concursos junto as reservas de
vagas,® a recente decisdo, em dire¢do oposta, evidencia que a matéria nio estd pacificada,
podendo, inclusive, ser revista pelo proprio Superior Tribunal de Justica, ou, acaso
mantida, tornar-se precedente para que decisdes de tribunais inferiores passem a acolhé-
la.

O Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicdo Federal e
instancia suprema de decisdo judicial, compartilha do entendimento ja proferido pelo
Superior Tribunal de Justiga sobre a visdo monocular. Nesse contexto, lembra-se o
julgamento do recurso em mandado de seguranca — RMS 26071, no qual o 6rgao julgador
considerou que a reparacdo ou compensagdo dos fatores de desigualdade factual com
medidas de superioridade juridica constitui politica de acdo afirmativa que se inscreve
nos quadros da sociedade fraterna, que se 1€ desde o preambulo da Constituigdo de 1988.

Sobre a surdez unilateral, no entanto, ndo foi encontrado, nos casos judiciais
analisados, o enfrentamento do mérito da demanda pelo Supremo Tribunal Federal, por
considerar-se que envolve matéria infraconstitucional. Desse modo, até o presente
momento, a matéria ndo resta pacificada, o que traz consequéncias sociais e juridicas.

Juridicas, na medida em que paira a davida objetiva, ou seja, aquela que se
configura quando ha decisdes judiciais divergentes sobre o tema. Sociais, porque, em
decorréncia dos diferentes posicionamentos, aqueles deficientes cujos pleitos forem
acolhidos, poderdao concorrer a reserva de vagas. Os que, na mesma situagdo fatica, ndo
os tiverem, ndo serdo abrangidos pela politica inclusiva. Sendo assim, enquanto nao
resolvida definitivamente a controvérsia sobre o tema, ¢ possivel que a prestacio
jurisdicional confira tratamento diferenciado para aqueles que se encontrem em

condig¢des de igualdade.

4 Nesse sentido os precedentes: AgRg no RMS 24.445/RS, AGRg no RMS 34.436/PE, AGRg no RMS
22.668/PE, AGRg no REsp 1179987/PR.
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Como se pode verificar, a politica de inclusdo das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho, mais especificamente nos cargos publicos, enfrenta obstaculos,
decorrentes do trabalho hermenéutico realizado sobre a propria agao afirmativa que, por
ora, vincula o administrador publico, de forma estrita, ao principio da legalidade, o que,
de certo modo, ndo surpreende, visto que a atividade administrativa ¢ regida por esse
principio.

Leciona Mello que:

Deveras, o principio da legalidade, como ¢ 6bvio, tem, em cada pais, o perfil
que lhe haja atribuido o respectivo Direito Constitucional. Assim, em alguns
sera estrito, ao passo em outros possuira certa flexibilidade, da qual resulta,
para a Administragdo, um campo de liberdade autdénoma, que seria
juridicamente inimaginavel ante nossas Constituigdes. Tanto na Franga, por
exemplo (e sobretudo nela), como na Alemanha, na propria Itdlia ou mesmo
em Portugal e Espanha, a esfera em que a Administragdo pode se manifestar
com alguma desenvoltura em relacdo a lei ¢ incoparavelmente maior do que no
Brasil (MELLO, 2005, p.90-91).

Portanto, na falta de previsdo legal, quer dizer, mais especificamente na auséncia
de previsao legal do ente publico ao qual esteja vinculado o administrador publico, parte
este do entendimento de que ndo estd autorizado a agir, o que, consequentemente, motiva
decisdes administrativas como as que aqui foram analisadas, excluindo aqueles
candidatos que, ndo obstante sejam deficientes fisicos, ndo possuem a anomalia
legalmente prevista para que possam fazer jus a politica afirmativa, conquanto
apresentem dificuldades para serem inseridos no mercado de trabalho.

Ocorre que a realizacao dos direitos sociais, dentre os quais se destaca o direito do

trabalho, ¢ fundamental, pois, conforme os dizeres de Schwarz

[...] ndo ha como falar em efetividade de outros direitos, inclusive dos proprios

direitos civis e politicos, relacionados a liberdade e autonomia da pessoa, e,
assim, imprescindiveis a democracia e a cidadania integral, sem as garantias, a
ela (pessoa), do minimo existencial, um leque de bens econdmicos, sociais e
culturais que correspondem ao que ordinariamente se chama ou categoriza
como “direitos sociais” (SCHWARZ, 2013, p.34).

Logo, negar-se as pessoas com deficiéncia o direito constitucionalmente
consagrado de acesso aos cargos e empregos publicos, ¢ negar a tais pessoas, inclusive, o
exercicio de outros direitos fundamentais imprescindiveis ao exercicio de uma vida digna

em sociedade.
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Como ressalta Barzotto,

[...] a promoc¢do da igualdade no mundo do trabalho requer o reconhecimento
da identidade comum do homem enquanto ser trabalhador. Aspectos que o
distinguem em outras areas da vida, irrelevantes para o desempenho
ocupacional, ndo deveriam importar ao exercicio das atividades produtivas,
delimitadas objetivamente (BARZOTTO, 2012, p.41).

Por conseguinte, assim como a deficiéncia, por si s0, ndo pode servir para
justificar a ndo contratagdo das pessoas ao trabalho, a falta de previsdo legal da
deficiéncia, por si sO, também nao pode servir para validar o ato administrativo que
exclui o candidato do certame publico.

Nesse contexto, ainda que se reconheca que a Administracdo Publica esta
vinculada ao principio da legalidade e que, como ensina Di Pietro (2009, p.64), “em
decorréncia disso, a Administragdo Publica ndo pode, por simples ato administrativo,
conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigagdes ou impor vedacdes aos
administrados”, existem outros instrumentos normativos que também dispdem acerca das
pessoas com deficiéncia, os quais podem e devem servir para fundamentar as decisdes
administrativas.

No entanto, as decisdes administrativas que se limitam ao principio da legalidade
de forma estrita ndo permitem uma visdo poliforme da realidade social. Tampouco
admitem uma interacdo com todo o sistema juridico.

Ademais, como ensina Habermas (2011, p. 129), “hoje em dia, a doutrina e a
pratica do direito tomaram consciéncia de que existe uma teoria social que serve como
pano de fundo. E o exercicio da justica ndo pode mais permanecer alheio ao seu modelo
social”.

Em suma, conclui-se que a aplicacdo do principio da legalidade estrita como
fundamento para excluir o candidato deficiente do certame importa, sim, em empecilho a

politica inclusiva.

2 Alijamento de candidato inscrito a reserva de vagas, por nao ser constatada
dificuldade para a realizacdo de atividades como exige o artigo 4° do Decreto n°
3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999). O principio da legalidade, mais
uma vez, socorre ato administrativo que fulmina com a exclusdo do candidato que, nao

obstante apresente anomalia, ndo foi considerado deficiente para fins da politica
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inclusiva, por ndo apresentar dificuldades para a realizacdo de atividades nos termos do
artigo 4° do Decreto n°® 3.298 de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido enfrentou duas demandas judiciais em
que se discute a matéria abordada. Nos dois processos, os atos administrativos foram
considerados legitimos, por julgar-se que a analise do conceito de deficiéncia, para o fim
de provimento de vagas especificas em concurso publico, deve ser realizada sempre a
partir da apreciagdo da impossibilidade ou da dificuldade de acesso ao mercado de
trabalho, em virtude da deficiéncia.

Dessa forma, nao tendo sido constatada a incapacidade para a realizagdo de
atividades dentro do padrdo de normalidade humana, assim como ndo demonstrado
prejuizo ao desempenho de fungdes, o Tribunal partiu do entendimento de que nao
poderiam as partes fazer jus das benesses destinadas aqueles que o ordenamento reputa
"deficientes fisicos", nos termos dos artigos 3° e 4° do Decreto n® 3.298 de 20 de
dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).

O Supremo Tribunal Federal também se deparou com celeuma na qual se discutiu
o enquadramento de candidato excluido do certame em razdo de ndo ter sido enquadrado
como deficiente por ndao apresentar limitacao para o exercicio das fungdes, como exige o
referido decreto. Entretanto, o Supremo sequer apreciou o mérito da demanda, visto que o
meio processual utilizado para impugnar a decisdo atacada exigia a comprovacdo do
direito liquido e certo, o que nao se verificou no caso dos autos.

A apreciagdo do mérito dos atos administrativos que negaram aos candidatos,
embora apresentassem sequelas fisicas, o direito de participar a reserva de vagas aos
deficientes nos concursos publicos, por nao terem dificuldades para o desempenho de
fun¢des, reclama uma analise distinta das ja realizadas.

O debate, certamente, € delicado, levando-se em conta a existéncia de atos
administrativos fundados com base no principio da legalidade, visto que expedidos nos
termos dos editais dos concursos e fundamentados a partir do teor do Decreto n® 3.298 de
20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), o qual excepciona da regra do artigo 37, VIII,
da Constituigdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), aqueles que ndo apresentam
dificuldades para o desempenho das funcdes e os que apresentam deformidades apenas

estéticas.
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Ocorre que as politicas inclusivas estao alicer¢adas, entre outros principios, no da
igualdade, como forma de reduzir as desigualdades existentes, e tentar reverter, pela
justica distributiva, os efeitos de uma discriminacdo que acompanha uma determinada
categoria historicamente.

Nesse sentido, ensina Menezes que

a agdo afirmativa, nos dias correntes, € um termo de amplo alcance que designa
um conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas que visam favorecer grupos
ou segmentos sociais que se encontram em piores condigdes de competicdo em
qualquer sociedade em razdo, na maioria das vezes, da pratica de
discriminagdes negativas, sejam elas presentes ou passadas. Colocando-se de
outra forma, pode-se asseverar que sdo medidas especiais que buscam eliminar
os desequilibrios existentes entre determinadas categorias sociais até que eles
sejam neutralizados, o que se realiza por meio de providéncias efetivas em
favor de categorias que se encontram em posigdes desvantajosas (MENEZES,
2001, apud MELO, 2004, p.132).

Portanto, busca-se, através das politicas afirmativas, entre as quais se incluem a
politica de cotas, um caminho para que as pessoas que estejam em posicdo de
desvantagem possam efetivamente exercer os direitos que lhe sdo inerentes, dentre os
quais se destaca o direito do trabalho.

Assim, justificam-se os atos administrativos que excluiram os candidatos que, ndo
obstante apresentem sequelas, ndo demonstraram dificuldades para o desempenho das
atividades laborais.

Portanto, nesses casos e, conquanto nao haja duvida sobre a inexisténcia de
dificuldades para a produgdo laboral, ndo se vislumbra ilegalidade nos atos
administrativos, uma vez que, na hipdtese de serem admitidos a reserva de vagas aqueles
que ndo apresentam dificuldades para competicdo no mercado de trabalho, a politica
inclusiva estaria sendo desvirtuada em nitida ofensa ao principio da igualdade.

Nesse contexto, ¢ interessante recordar os ensinamentos de Bom Junior et al. a

respeito das cotas:

A situagdo, de fato, contém um paradoxo, pois, para implementar-se o principio
da igualdade material e aplicar um critério de justica distributiva capaz de
reverter, no plano dos fatos, os efeitos presentes de uma discriminagdo
pretérita, a solucdo ¢ reduzir as oportunidades de acesso de integrantes da
maioria, pelo simples fato de pertencerem a ela (Bom Junior et al., 2006, p.45).

Disso resulta que as politicas inclusivas devem ser defendidas e efetivadas, mas,

desde que, para a promocao daqueles que efetivamente pertengam as categorias que se
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deparam com dificuldades historicamente reconhecidas para o pleno exercicio dos
direitos de cidadania, sob pena de desvirtuar a propria razao de ser da ac¢do afirmativa.

Garcia também corrobora o debate, enfatizando que devem fazer jus a essa
politica

grupos historicamente discriminados e que, na realidade cotidiana, tenham
limitadas suas ‘oportunidades’ em termos de formagao escolar e do acesso ao
trabalho, dentre outros aspectos. Tal discussdo ¢ importante porque, na
atualidade, alguns grupos populacionais defendem para si “o direito de serem
reconhecidos como pessoas com deficiéncia”, justamente para usufruirem de
vagas reservadas, cotas, isengdes fiscais e outros beneficios. Trata-se de uma
discussao polémica que ndo sera aqui aprofundada, mas que ¢é preciso adotar
critérios técnicos para que legitimamente conquistados nao sejam banalizados e
se transformem em privilégios (GARCIA, 2014, p.170).

Nessa linha de pensamento, defende-se a reserva de vagas, mas para que a politica
inclusiva seja direcionada a aqueles que realmente se encontrem excluidos do mundo do
trabalho em fun¢dao de suas limitagdes, € nao aos que buscam desvirtuar os fins da

politica para a obten¢do de vantagens pessoais.

3 Nao homologac¢ao da inscri¢do do candidato inscrito no concurso a reserva
de vagas, por falta de apresentacdo do atestado médico exigido nos termos do edital
do concurso. As demandas judiciais nas quais os candidatos pretenderam a anulagdo
dos atos administrativos que nao homologaram as inscricdes para a realizagdo dos
concursos publicos em face da ndo apresentacdo do atestado médico exigido nos editais
para o fim de comprovacao da deficiéncia foram, também, objeto de questionamento em
face da politica de cotas.

Ocorre que os editais expedidos pela Administragdo Publica, como cedigo, em
decorréncia do principio da legalidade a que se submetem os entes publicos, desde que
respeitem o regramento juridico, devem ser cumpridos, sob pena de invalidade dos atos
administrativos que dele decorram.

Portanto, ainda que a ndo homologac¢do da inscri¢do do candidato deficiente possa
ser, a primeira vista, associada a um obstaculo a politica inclusiva, ndo € o que se cré€, ao
se analisarem demandas em que nao houve a homologagao das inscri¢des daqueles que
ndo cumpriram os requisitos previstos no edital expedido nos termos do Decreto n° 3.298,

de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).
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Assim se concluiu porque, além de o principio da legalidade socorrer os atos
administrativos que respeitaram o edital, acaso fossem acolhidos os pleitos dos
candidatos, restaria violado o proprio principio da igualdade, considerando-se que o
atestado médico foi exigido de todos os demais candidatos deficientes que tiveram a
inscri¢do deferida.

Por consequéncia, a ndo homologacao das inscrigdes dos candidatos que nao
apresentaram o atestado médico exigido para a comprovacdo da deficiéncia € um ato
administrativo calcado em motivo valido que ndo pode ser configurado como um impasse
a politica afirmativa, mas como uma forma de respeito a essa, pois, se nao fosse exigida a
comprovacao da deficiéncia daqueles que desejam se habilitar a reserva de vagas, poderia
haver um desvirtuamento da politica inclusiva, com a possibilidade de que aqueles que
realmente fizessem jus ao sistema de cotas ficassem aquém da protecao constitucional.

No entanto, ndo ¢ o que se verifica quando o ato administrativo ¢ embasado em
edital que faz exigéncias maiores que o proprio decreto que regulamenta a lei sobre a
politica de integragao social das pessoas com deficiéncia, ja que se trata de hipoteses de
restricdo da protecao constitucional em foco.

Nesse contexto, o ato administrativo questionado perante o Tribunal Regional da
4* Regido, que excluiu o candidato deficiente do certame, por ndo ter apresentado o
atestado médico, no momento da inscricdo, com validade de doze meses, exigéncia
sequer presente no Decreto n°® 3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), ¢
visto como um obstaculo a politica de inclusdo social da categoria aos cargos e empregos
publicos.

Nao bastasse, entende-se que ndo estd amparado no principio da legalidade,
embora observe o edital, pois este ndo pode ir de encontro a legislagdo ordinaria e seu
decreto regulamentador. Nesse sentido, foi o apontamento da Corte Especial do Tribunal
Regional da 4* Regido, ao conceder a seguranca ao candidato deficiente eliminado do
certame, por ndo apresentar atestado médico com exigéncias para além das previstas no
decreto ja mencionado.

Entre as razdes proferidas pela Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido, no julgamento do mandado de seguranga — MS 0009852-50.2010.404.0000,

estao as de que o edital do concurso nao pode sobrepor-se ao ordenamento juridico patrio,
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sobretudo a Constituicdo da Republica, limitando-lhe o alcance. Ademais, de que a
interpretagdo teleoldgica dos dispositivos invocados leva a forcosa ilagdo de que se deve
incentivar o respeito a capacidade produtiva das minorias discriminadas. Entdo, se a
legislagdo (constitucional e infraconstitucional) de regéncia ndo impde limite temporal
algum para a validade de laudos, atestando a deficiéncia para o fim de inscricdo em
concurso publico, entendeu o orgdo julgador que nao hd como se exigir do candidato
que nao possui condigdes financeiras para tanto, um novo laudo para atestar "auséncia de
motilidade", a qual se encontra atestada por laudos periciais recentes, ainda mais, quando
se trata de deficiéncia de carater permanente, visto que dar azo a exegese contraria seria
suprimir do impetrante o exercicio de direito que lhe ¢ assegurado pelo ordenamento

juridico brasileiro.

4 Alijamento do candidato do concurso por ser considerado inapto para o
exercicio da funcido do cargo para o qual concorre a vaga. Nesta categoria, foram
encontradas demandas nas quais os candidatos inscritos a reserva de vagas foram
excluidos do concurso por serem considerados inaptos para o exercicio da fungdo do
cargo que pretendiam concorrer a vaga, antes mesmo do exercicio das atribui¢des e,
inclusive, no proprio ato de inscrigao.

Nesse contexto, as demandas perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul questionaram o mérito de ato administrativo que, sem sequer realizar
pericia, indeferiu a inscri¢do da candidata por considera-la inapta para o exercicio da
fun¢do do cargo de auditor externo do Tribunal de Contas do Estado, haja vista ter visdo
monocular. Nos demais processos, o mérito dos atos administrativos também foi
questionado, levando-se em conta que a exclusdo dos candidatos embasou-se em laudos
realizados pelas comissdes administrativas que teriam julgado os candidatos com

J . 5 . . . ;. ~
espondilite anquilosante” e cegueira bilateral como inaptos para o exercicio das fungdes

5 Segundo a Sociedade Brasileira de Reumatologia espondilite anquilosante é um “tipo de inflamagao que
afeta os tecidos conjuntivos, caracterizando-se pela inflamagdo das articulagdes da coluna e das grandes
articulagdes, como quadris, ombros e outras regides. Embora ndo exista cura para a doenga o tratamento
precoce e adequado consegue tratar os sintomas — inflamacao e dor - , estacionar a progressdo da doenca,
manter a mobilidade das articulagdes acometidas e manter uma postura ereta.” In:
http://www.reumatologia.com.br/pdfs/cartilha_espondilite_anquilosante.pdf. Acesso em 02. maio. 2014.
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inerentes aos cargos de oficial escrevente e agente administrativo, ndo obstante tivessem
obtido aprovacdo nos concursos.

Igualmente, o Superior Tribunal de Justica enfrentou a matéria, ao julgar e prover
o recurso ordinario interposto por candidata com perda bilateral de audi¢ao progressiva, a
qual teria sido considerada inapta para o exercicio da funcdo inerente ao cargo para o qual
teria sido aprovada.

A proposito, declara Melo que

a prote¢do Estatal das pessoas portadoras de deficiéncia, através de medidas
discriminatdrias positivas, ¢ indispensavel para que seja possivel a integracdo
das mesmas ao meio social. A igualdade material, quanto ao direito do trabalho
das pessoas com deficiéncia, surge no texto constitucional, principalmente,
através das vagas reservadas no servigo publico (art. 37, inc. VIII) e das
garantias para a habitagdo e reabilitagdo (art. 203, inc. IV) (MELO, 2004,
p-120).

Por conseguinte, negar acesso as pessoas com deficiéncia aos cargos € empregos

publicos, através do indeferimento das inscri¢des ou exclusdo dos certames, pelo simples
fato de a pessoa ser deficiente fisica, ndo se justifica em nosso Ordenamento Juridico, sob
pena de a norma prevista no artigo 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal de 1988 se
tornar letra morta.

Nao se quer dizer, entretanto, que, em nenhuma hipdtese, pode o candidato
deficiente ter a inscricdo ndo homologada ou ser alijado do certame, visto que os
candidatos inscritos a reserva de vagas concorrem, em igualdade de condigdes, com os
demais candidatos, no que diz respeito ao contetido das provas e ao estagio probatorio.

Sobre a possibilidade de obstar a inscrigdo do candidato deficiente e sobre o
indeferimento das inscrigdes, ja ha posicionamento firmado na doutrina.

No entendimento de Favero (2004, p.132-133), por exemplo, a autoridade
administrativa nao pode obstar a inscricdo em concurso de pessoa com deficiéncia, mas
pode ocorrer o indeferimento da inscricdo, “caso a deficiéncia alegada ndo seja
comprovada no ato da inscrigdo, situagdo em que o candidato prossegue como os demais,
sem direito a reserva”.

Entretanto, no entendimento de Maranhao,

apesar de a legislacdo infraconstitucional ter relacionado as categorias nas
quais os portadores de deficiéncia podem ser enquadrados, para obterem a
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tutela legal, entendemos que o diagnostico médico ndo deve ser o Unico meio
de avaliar a capacidade produtiva do portador de deficiéncia, esta devera ser
analisada face & atividade por ele desenvolvida (MARANHAO, 2005, p.141).

Como se pode observar, sio muitas as nuancas acerca da reserva de vagas aos
portadores com deficiéncia, haja vista que existem ainda muitos obstaculos enfrentados
por aqueles que pretendem concorrer as vagas previstas nos concursos publicos.

Ocorre que obstar a inscricdo ou negar a posse a candidato, pelo simples fato de
ser portador de deficiéncia, ¢ negar o direito de esse concorrer as vagas nos Servigcos
publicos.

Isso porque, além da expressa previsao constitucional de reserva de vagas aos
deficientes aos cargos e empregos publicos, o Brasil, como ja ressaltado anteriormente, ¢
também signatario da Convenc¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu protocolo facultativo. Segundo o artigo 27 da referida Convengao, o
direito do trabalho as pessoas com deficiéncia ¢ amplamente reconhecido pelos Estados

signatarios, nos seguintes termos:

Artigo 27. Trabalho e emprego. 1. Os Estados Partes reconhecem o direito das
pessoas com deficiéncia ao trabalho, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas. Esse direito abrange o direito a oportunidade de se manter com
um trabalho de sua livre escolha ou aceitagdo no mercado laboral, em ambiente
de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com deficiéncia. Os
Estados Partes salvaguardardo e promoverdo a realizagdo do direito ao
trabalho, inclusive daqueles que tiverem adquirido uma deficiéncia no
emprego, adotando medidas apropriadas, incluidas na legislagdo, com o fim de,
entre outros: a) Proibir a discriminagdo baseada na deficiéncia com respeito a
todas as questdes relacionadas com as formas de emprego, inclusive condi¢des
de recrutamento, contratagdo e admissdo, permanéncia no emprego, ascensao
profissional e condigdes seguras e salubres de trabalho; [...] g) Empregar
pessoas com deficiéncia no setor publico; [...] i) Assegurar que adaptacdes
razoaveis sejam feitas para pessoas com deficiéncia no local de trabalho;
(BRASIL, artigo 27, Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009).

Nao se pode deixar de realcar que o Brasil ¢ também signatario da Convencao
n°l11 da OIT, sobre discriminagdo em matéria de emprego ¢ ocupagdo. Conforme o

artigo 11 da referida convencao:

Art. 11. Para fins da presente convengao o termo “discrimina¢do” compreende:
a) toda distin¢do, ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissdo;



79

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de
emprego ou profissdo que poderd ser especificada pelo Membro interessado
depois de consultadas as organizagdes representativas de empregadores e
trabalhadores, quando estas existam, em outros organismos adequados.

Ademais, segundo os artigos 2° e 4°, da Convengao 159 da OIT, da qual o Brasil &,

igualmente, Estado signatario:

Artigo 2

De acordo com as condi¢des nacionais, experiéncias e possibilidades nacionais,
cada pais-membro formulara, aplicard e periodicamente revisara a politica
nacional sobre reabilitacdo profissional e emprego de pessoas deficientes.
Artigo 4

Essa politica devera ter como base o principio da igualdade de oportunidades
entre trabalhadores deficientes e os trabalhadores em geral. Dever-se-a
respeitar a igualdade de oportunidades e de tratamento para as trabalhadoras
deficientes. As medidas positivas especiais com a finalidade de atingir a
igualdade efetiva de oportunidades e tratamento entre trabalhadores deficientes
e os demais trabalhadores ndo devem ser vistas como discriminatérias em
relagdo a estes ultimos.

Desse universo normativo de protecao as pessoas com deficiéncia, depreende-se
que ndo sdo aceitaveis, em nosso Ordenamento Juridico, decisdes que tolhem o direito
dessas pessoas de acesso aos cargos publicos, pois negar a esse segmento populacional a
oportunidade de concorrer as vagas ofertadas, através do indeferimento de inscrigdes ou
de vedagdo a posse pelo fato de serem deficientes, negando-lhes o direito de exercer a
atividade produtiva, no momento a partir do qual poderiam e deveriam ser avaliados,

representa afronta a politica nacional de inclusdo social da categoria.

5 Falta de nomeacio dos candidatos aprovados no concurso. As lides que
dizem respeito a falta de nomeag¢do dos candidatos aprovados a reserva de vagas
destinadas aos deficientes estdo, em sua grande maioria, associadas a preterigdo dos
candidatos ou a ndo observancia do percentual minimo de cinco por cento previsto no
§1°, do artigo 37, do Decreto n°® 3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).

Nessa perspectiva, devem ser lembradas as demandas ajuizadas perante o Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, nas quais os candidatos devidamente

aprovados nos concursos para os cargos de auxiliar de servigos gerais e de vigilante se

depararam com a falta de nomeagdo e com a pretericdo, tendo em vista a nomeagao de
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outros candidatos pela Administra¢do, sem que fossem respeitadas as vagas reservadas
aos deficientes.

Sao processos nos quais se vislumbra a ofensa a politica inclusiva, bem como ao
proprio principio da legalidade, por violagdo ao artigo 37, VIII, da Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 1988), ao artigo 37, §1°, do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de
1999 (BRASIL, 1999), e a lei do proprio municipio em que foi realizado o concurso para
o cargo de auxiliar de servigos gerais que, igualmente, prevé a reserva de vagas para os
deficientes no percentual de cinco por cento das vagas previstas.

Perante o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, a matéria também foi
submetida a julgamento, tendo em vista a existéncia de processos diretamente
relacionados a nomeacdo dos candidatos aprovados nos concursos na condicdo de
deficientes.

Em um dos feitos, por exemplo, foi questionada a falta de nomeagao do candidato
aprovado em primeiro lugar, como deficiente, para o cargo de analista judiciario,
considerando-se que, segundo o edital do concurso, os candidatos com deficiéncia
somente teriam direito a nomeagao a partir da 10 vaga.

Entre os argumentos utilizados para fundamentar o pedido de nomeacao pelo
candidato paira o de que a nomeacgao dos deficientes a reserva de vagas, somente a partir
do décimo candidato, importaria em violagdo a norma constitucional prevista no artigo
37, VIII, da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Ocorre que o Tribunal Regional Federal da 4* Regido ndo concedeu a seguranga,
indeferindo o pedido de nomeagdo, por entender que a reserva de vagas foi plenamente
observada pela Administragao.

Isso, porque o Orgdo Julgador, ao apreciar o feito — MS 0004929-44.2011.404.000
partiu do entendimento de que, em um universo de 10 vagas providas, a aplicagdo do
percentual minimo de reserva em cinco por cento resultaria no equivalente ao numero
fracionado de 0,5.

Sendo assim, considerando-se o critério definido pela Resolucdo n® 155/96 do
Conselho de Justica Federal, vinculativo e obrigatdrio para a administracdo do tribunal
em que se discute o provimento da vaga destinada ao candidato, o qual estabelece o

arredondamento quando o numero fracionario for igual ou superior a 0,5, ndo foi
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constatada ilegalidade no ato administrativo impugnado, ao destinar a décima vaga a um
candidato deficiente.

Nesse sentido, ¢ relevante noticiar que o tema da falta de nomeacao de candidatos
deficientes também ja foi apreciado pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo
Tribunal Federal, abordagem que sera retomada quando da anélise da politica inclusiva
nas demandas em que se discute a possibilidade de majoracao do nimero de vagas aos
deficientes, para evitar tautologia.

Por outro lado, importa esclarecer que o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul
e o Tribunal Regional Federal da 4* Regido ja se depararam com demandas nas quais
foram questionadas nomeagdes de candidatos aprovados a reserva de vagas por aqueles
que se sentiram preteridos em razao da politica inclusiva. Ou seja, por candidatos nao
deficientes que partem do entendimento de que foram prejudicados em razdo da reserva
de vagas destinada aos deficientes fisicos.

Cumpre destacar que em ambos os Tribunais as demandas foram julgadas
improcedentes. Entre os fundamentos que embasaram o juizo de improcedéncia proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 4" Regido nos autos da apelagdo civel — AC
2008.71.10.002956-8 esta o de que inexistiu ilegalidade pelo critério de nomeagao
utilizado para o provimento dos candidatos aprovados, ao disponibilizar, em todas as
localidades para os quais havia a previsao de duas ou mais vagas, uma, no minimo, para
os candidatos deficientes.

Nessa concepgio, o Orgio Julgador nio vislumbrou ilegalidade pelo fato de terem
sido disponibilizadas trés vagas e a terceira ter sido ocupada pelo candidato deficiente
classificado em primeiro lugar na regido. Ao contrario, visto que a nomeagdo do
candidato evidenciou a atengdo dispensada pela autarquia promotora do concurso publico
para com candidatos deficientes, em homenagem ao disposto no artigo 37, VIII, da
Constituigdo Federal (BRASIL, 1988) e no artigo 5°, §2° da Lei n.° 8.112, de 11 de
dezembro de 1990 (BRASIL, 1990).

Interessa notar que o Superior Tribunal de Justica também se deparou com o tema
da falta de nomeagao de candidatos aprovados no concurso publico, hipotese em que a
celeuma se restringiu a analise do poder discricionario da Administracdo Publica em

nomear, ou nao, os candidatos aprovados.
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A proposito, ¢ relevante ressaltar que o Superior Tribunal de Justiga, no
julgamento do mandado de seguranca — MS 19.221/DF, diante da incontroversa
existéncia de vagas para a nomeagdo dos impetrantes, em face da ocupagdo das vagas
existentes por contratagdes emergenciais, entendeu que ndo ha que falar em
discricionariedade da Administracao Publica. Consequentemente, por flagrante preteri¢ao
a ordem de classificagdo dos candidatos aprovados no concurso publico, determinou a
nomeacao dos que ficaram colocados em 1° lugar na condicao de portador de deficiéncia
e dos demais colocados em 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 10°, 13°, 14°, 16°, 20°, 21°, 23°, 24°, 25°,
28° e 29° lugar.

Nao se pode deixar de ressaltar que, entre os atributos do ato administrativo,
repousa o poder discricionario.

A discricionariedade, como lembra Di Pietro (2009, p.2011), ocorre quando

a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso concreto, de tal
modo que a autoridade poderda optar por uma dentre as varias solugdes
possiveis, todas validas perante o direito. Nesses casos, o poder da
Administracdo ¢é discricionario, porque a adog¢do de uma ou outra solucdo é
feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
proprios da autoridade, porque ndo definidos pelo legislador (DI PIETRO,
2009, p. 2011).

Portanto, com base no poder discricionario ¢ que a Administracao Publica explica,
muitas vezes, a falta de nomeacao de candidato para o provimento de cargos publicos, o
nimero de vagas quando da abertura dos concursos e, até mesmo, a falta de vagas para
determinados cargos ou, ainda, a realizagdo de concurso publico para reserva de vagas,
pois dizem respeito ao juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador.

Ocorre que o poder discricionario ndo ¢ um poder absoluto, totalmente livre, uma
vez que toda a atividade administrativa, como cedico, rege-se pelo principio da
legalidade.

Aliéds, o poder discricionario ¢ também regido por esse principio, sendo desse
corolario, na medida em que ndo pode, jamais, a autoridade administrativa extrapolar os
limites legais impostos, hipotese em que o ato passa a ser arbitrario € merece ser revisto,

pois, contrario a ordem juridica posta.
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E foi o que se verificou nos autos do processo julgado pelo Superior Tribunal de
Justica, visto que, existindo vagas, ndo poderia deixar de haver a nomeacdo dos
candidatos aprovados com a realiza¢do de contratagdo emergencial.

Assim agindo, houve violagdo ao amplo acesso aos cargos € empregos publicos e,
da mesma forma, a politica inclusiva, pela pretericio do candidato deficiente aprovado
em primeiro lugar no concurso a reserva de vagas aos contratados em regime
emergencial.

E importante noticiar que o Superior Tribunal de Justica enfrentou, também,
outros processos nos quais se discutiu a falta de nomeagdao de candidato deficiente
aprovado dentro das vagas reservadas a categoria. Todavia, sob outro enfoque, ou seja,
para verificar se o percentual minimo previsto para a reserva de vagas fora ou nao
cumprido pela Administragao Publica.

Como se pode observar, embora o direito a reserva de vagas para as pessoas com
deficiéncia seja um direito constitucionalmente previsto - alids, quanto a consagragao
desse nao se discute -, 0 seu exercicio ndo estd sendo de facil alcance.

Convém destacar que a interpretagao restritiva do direito consagrado ¢ um dos
obstaculos mais enfrentados pela categoria, face ao nimero de julgados que discutem se o
percentual de reserva de vagas para as pessoas com deficiéncia deve incidir sobre o total
de vagas previstas para o cargo, independentemente da localidade em que se der o
provimento para o cargo, ou sobre o numero de vagas a serem providas em cada
localidade. Nao obstante, a matéria ja foi enfrentada pelos tribunais superiores.

E importante notar que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica compartilham do mesmo entendimento, ou seja, de que o percentual de reserva de
vagas aos deficientes deve incidir sobre a totalidade das vagas ofertadas para cada cargo
publico. Dessa forma, a concretizagdo do comando constitucional relativo a reserva de
vagas a categoria ¢ concretizada. Nesse sentido, ha precedentes: do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o recurso ordinario em mandado de seguranca — RMS 25.649, e do
Superior Tribunal de Justi¢a, ao proferir o julgamento do mandado de seguranca — MS
30841.

E outro nao poderia ser o entendimento, visto que posi¢ao contraria poderia levar

a falta de cumprimento da politica de cotas, pois, na hipotese de serem distribuidas as
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vagas por localidade, o percentual fixado para um dado concurso poderia resultar em
nenhuma vaga destinada aos candidatos deficientes, conquanto o somatorio de todas as

nomeagdes se mostrasse suficiente para esse desiderato.

6 Falta de reserva de vagas a categoria nos concursos publicos. A reserva de
vagas aos deficientes nos concursos publicos ¢ de ordem publica, porquanto decorre de
direito constitucionalmente consagrado, previsto em lei ordinédria e regulamentado por
decreto.

Portanto, ndo se justifica a falta de reserva de vagas nos editais, desde que existam
cargos vagos, ja que, como sera abordado posteriormente, ¢ pacifico o entendimento
perante o Supremo Tribunal Federal de que a reserva de vagas deve respeitar os
percentuais, minimo e maximo, previstos no Decreto n°® 3.298 de 20 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999) em respeito aos principios da legalidade e da igualdade.

Excetuam-se, no entanto, os cargos que sao de livre provimento e exoneragao, ou
seja, os cargos em comissdo, por forca do inciso II, do artigo 37 da Constituicao Federal
de 1988 (BRASIL, 1988), que assim dispde, persistindo o debate em relagdo aos cargos
para os quais se exige aptidao fisica plena.

Nesse sentido, cabe destacar que Melo (2008, p. 255) ¢ categorico ao afirmar que
“ndo se aplica a reserva de vagas nos casos de provimento de cargo em comissdo ou
funcdo de confianca, de livre nomeacdo e exoneracdo € para 0S cargos ou empregos
publicos integrantes de carreira que exija aptidao plena do candidato”.

Sobre a inobservancia da reserva de vagas para as fungdes em que se exige

aptidao plena, também se manifestou Favero:

O Decreto 3.298/99 prevé que, nos concursos publicos para estas fungdes, ndo
ha necessidade da reserva (art. 39). Para tanto, o mesmo Decreto, além de
estipular, no art.39, que os editais de concursos publicos deverdo conter o
numero de vagas existentes, bem como o total correspondente a reserva
destinada aos candidatos com deficiéncia, devem especificar as atribuicdes e
tarefas essenciais dos cargos, justamente para que fique devidamente motivada
a eventual auséncia da reserva de vagas (FAVERO, 2004, p. 131).

A redag@o do caput do artigo 38 do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999,
¢ taxativa ao prever que ndo se aplica a reserva de vagas prevista no artigo 37 nas

hipoteses dos incisos I e II, abaixo transcritos:
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Art. 38.
[.]

I - cargo em comissdo ou fungdo de confianga, de livre nomeacdo e
exoneracao; e

IT - cargo ou emprego publico integrante de carreira que exija aptidao
plena do candidato.

Ocorre que, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso
extraordindrio - RE 676335 reformou a decisdo do Tribunal Regional Federal da 1?*
Regido, a qual entendia inaplicavel a reserva de vagas para os cargos de delegado de
policia, escrivao, perito e agente papiloscopista federais por considerar imprescindivel a
plena aptidao fisica para o exercicio das fungdes que lhes sdo inerentes, conforme o
disposto no inciso II e caput do artigo 38 do Decreto n® 3.298, de 20 de dezembro de
1999 (BRASIL, 1999).

Convém esclarecer que a decisdo do Supremo Tribunal Federal se assenta, dentre
outros argumentos, no de que o entendimento do Tribunal Regional Federal da 1* Regido
fere o posicionamento do Pretorio Excelso no sentido de que a reserva de vagas em
concurso publico destinada aos portadores de deficiéncia ¢ garantia da norma do artigo
37, VIII, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Ademais, por entender que a andlise da compatibilidade da deficiéncia do
candidato com a funcdo a ser exercida no cargo provido deve ser apurada durante o
estagio probatério, com a ressalva de que a banca do concurso poderda declarar a
inaptidao de candidatos inscritos cujas necessidades especiais os impossibilitem do
exercicio das atribuigdes inerentes ao cargo para os quais estiverem concorrendo.

Desse modo, encerrou-se a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal com o
provimento do recurso extraordindrio para garantir a obrigatoriedade de vagas nos
concursos publicos aos deficientes fisicos para os cargos que se exige a aptidao plena.

A decisdo, proferida pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, certamente,
repercutird sobre novos julgamentos que serdo proferidos sobre a matéria perante os
tribunais regionais. Trata-se de um novo posicionamento que, ndo obstante as disposi¢oes
legais a respeito da reserva de vagas as pessoas com deficiéncia, tende a ampliar as
hipoteses de politica inclusiva.

Entre os argumentos trazidos pelo 6rgdo julgador estd o de que a Administragdao

Publica deve cuidar para que se garanta, em igualdade de condigdes, a quem queira
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concorrer aos cargos as condi¢des de desempenhar as fungdes a eles inerentes. Ademais,
a reserva de vagas deve ser efetivada a luz dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, ainda que a comissdo de avaliagdo, apds o estagio probatorio, possa
declarar a inaptidao dos candidatos através de critérios objetivos.

O que se infere do julgamento do Supremo Tribunal Federal ¢ uma tendéncia a
humanizagao, no sentido de assegurar a todos os direitos consagrados, entre os quais se
destaca a plena acessibilidade aos cargos publicos.

Certamente, ¢ uma decisdo que sera levada ao debate nas lides que envolvem a

consagracao do direito do trabalho a categoria através das agdes afirmativas.

7 Impossibilidade de arredondamento do nimero de vagas para a categoria
quando a aplicacdo do percentual sobre o niimero total de vagas nao chegou a uma
vaga inteira. Dos dados colhidos, depreende-se que ha um grande nimero de demandas
que questionam o nimero de vagas destinadas a categoria nos concursos publicos. Sao
acoOes judiciais que estdo diretamente relacionadas com o disposto no artigo 37 do

Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), abaixo reproduzido:

Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se
inscrever em concurso publico, em igualdade de condi¢des com os demais
candidatos, para provimento de cargo cujas atribui¢des sejam compativeis com
a deficiéncia de que ¢ portador.

§ 1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de
condi¢des, concorrerd a todas as vagas, sendo reservado, no minimo, o
percentual de cinco por cento em face da classificagdo obtida.

§ 2° Caso a aplicagdo do percentual de que trata o paragrafo anterior resulte em

nimero fracionado, este devera ser elevado até o primeiro nimero inteiro
subsequente.

Embora o §2°, do artigo 37 do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999), estipule que, caso a aplicagdo do percentual previsto para a reserva de
vagas aos deficientes resulte em ntimero fracionado, devera ser elevado até o primeiro
numero inteiro subsequente, ja houve mudanga de entendimento sobre a matéria perante
o Supremo Tribunal Federal, refletindo-se nos julgamentos proferidos pelos tribunais

regionais.
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O Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicao, partia do posicionamento
de que o numero de vagas deveria ser sempre majorado para o primeiro nimero inteiro
quando o percentual de vagas destinado aos candidatos com deficiéncia resultasse em
numero fracionado. Tal entendimento, possivelmente, foi fundamentado com base na
regra prevista no §2° do artigo 37 do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999).

Entretanto, atualmente, o Supremo Tribunal Federal reviu o posicionamento sobre
a matéria, vedando a majoragdo do numero de vagas até o percentual maximo previsto
legalmente, qual seja, vinte por cento. Entre os argumentos utilizados, destacam-se os
principios da igualdade e da proporcionalidade.

Assim, considerando-se que ha situagdes em que o arredondamento do niamero de
vagas para o primeiro nimero inteiro extrapolaria o limite previsto pelo Decreto n® 3.298,
de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), conclui-se que ndo ha como justificar outro
entendimento sobre a matéria.

Alids, nesse sentido, ja se manifestou o Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Marco Aurélio, conforme noticiado no processo julgado pela Quarta Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao se pronunciar pela
impossibilidade de majoragdo do numero de vagas no julgamento da apelagdo civel - AC
70047270079.

Com efeito, entendeu a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul que, se fosse aplicado na integra o disposto no §2°, do artigo 38 do
Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), restariam
manifestamente violados os principios da igualdade e da proporcionalidade. Isso, porque
0 cargo em questdo comportava apenas duas vagas. Consequentemente, ao incidir o
percentual de cinco por cento sobre essas duas vagas, ndo se teria um niimero inteiro, mas
0,1. Nessa hipotese, o arredondamento até o primeiro nimero inteiro resultaria em
destinar cinquenta por cento do total das vagas aos deficientes, em ofensa aos principios
citados, bem como ao da legalidade, considerando-se o percentual maximo previsto para
areserva de vagas a categoria: vinte por cento.

Nao ¢ demasiado ressaltar que a reserva de vagas aos deficientes constituiu-se em

uma politica social inclusiva que merece ser efetivada, para atingir os objetivos para os
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quais foi proposta. Entretanto, embora sirva para repelir a discriminagdo pretérita, nao
pode servir para dar origem a uma discriminag¢ao atual e futura.

Portanto, a politica inclusiva deve ser efetivada sempre como o objetivo de
observar o principio da igualdade, com o cuidado de ndo viola-lo, extrapolando os limites
legalmente previstos e gerando desigualdade, ao reduzir excessivamente o numero de
vagas destinadas a maioria.

Acredita-se que, para que a politica seja efetivada com razoabilidade, deve sempre
observar os percentuais, 0 minimo ¢ 0 maximo, previstos no Decreto n°® 3.298, de 20 de

dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).

6.2 ARGUMENTOS DO DISCURSO JURIDICO

A analise dos argumentos do discurso juridico buscou compreender as razdes que
motivaram os juizos de procedéncia ou improcedéncia das demandas analisadas, com o
intuito de aprofundar o debate sobre o tema, a partir da judicializa¢do da politica de cotas
para os deficientes nos concursos para provimento de cargos publicos.

Nessa linha de pensamento, ¢ importante ressaltar que, ndo obstante as demandas
relacionadas ao tema desta dissertagdo estejam relacionadas ao mérito dos atos
administrativos questionados pelos candidatos, depreende-se, dos dados coletados, que o
julgamento das lides pressupds um prévio trabalho de hermenéutica.

A razao de ser desse entendimento reside no fato de que os julgamentos ndo foram
realizados apenas com base nas disposi¢des legais que impdem a reserva de percentual de
vagas aos deficientes nos concursos publicos, mas também com base nos principios
constitucionalmente consagrados, entre os quais se destacam o da dignidade da pessoa
humana, o da ampla acessibilidade aos cargos e empregos publicos, o da isonomia e,
como nao poderia deixar de se salientar, o proprio principio da legalidade.

Além disso, os julgamentos foram, igualmente, embasados na politica nacional de
integracao social e no valor social do trabalho.

Portanto, as decisdes judiciais ndo se limitaram a analise da subsung¢do logico-
formal da norma que impde um percentual de vagas aos deficientes, na medida em que os

principios citados serviram de fundamento para a apreciacdo do mérito das demandas.
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A proposito, cumpre acentuar que os principios da isonomia, da dignidade da
pessoa humana e o da ampla acessibilidade aos cargos publicos fundamentaram
julgamentos que reconheceram a ilegalidade dos atos administrativos que ndo admitiram
candidatos que, embora fossem deficientes, ndo possuiam a anomalia expressamente
prevista para fins da politica inclusiva pelo Decreto n® 3.298, de 20 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999).

Da mesma forma, alicercaram decisdes dos tribunais que reconheceram a
ilegalidade de atos administrativos que excluiram candidatos dos certames, por serem
considerados inaptos para o exercicio de cargos publicos em razao da deficiéncia.

Nesse contexto, com base nos principios citados e na politica nacional de
integracdo para as pessoas com deficiéncia, € que os tribunais deram provimento a alguns
recursos nos quais os candidatos haviam sido excluidos ou ndo admitidos a prestar
concursos publicos na condi¢do de deficientes.

A esse respeito, menciona-se o acordao proferido pela Terceira Turma do Tribunal
Regional Federal da 4" Regido nos autos da apelacdo civel — AC 0008131-
50.2008.404.7108/RS, o qual acolheu o pedido da candidata com visdo monocular para
que fosse reconhecida sua condi¢do de deficiente fisica e garantida sua inclusdo no
quadro de funcionarios do INSS, visto ter sido aprovada em concurso publico.

Embora a visdo monocular ndo estivesse legalmente prevista como deficiéncia
para fins da politica inclusiva, a turma julgadora deu procedéncia ao pedido da candidata,
sob o argumento de que o preambulo da Constituicdo Federal de 1988 erige a “igualdade”
e a “Justica” como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Entre os argumentos utilizados pela referida turma, também paira o de que
reparar ou compensar os fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade
juridica € politica afirmativa que se inscreve na sociedade que a Constituigdo
Republicana idealiza.

E, igualmente, relevante noticiar-se que o Tribunal do Estado do Rio Grande do
Sul, no julgamento da apelacdo civel — AC 70028917284, manteve a sentenca que
declarou nulo o ato administrativo ¢ determinou a assuncdo de candidato deficiente ao

cargo, ndo obstante tivesse sido considerado inapto em exame admissional, invocando,
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dentre outros fundamentos, que entendimento diverso seria afronta ao principio da ampla
acessibilidade ao concurso publico.

Por outro lado, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, com base no principio da igualdade e da razoabilidade, ao julgar a
apelacao civel — AC 70047270079, deu provimento ao recurso para cassar a ordem de
reserva de vaga para deficiente, considerando-se a impossibilidade de majoracdo do
nimero de vagas em percentual superior a0 maximo previsto pelo Decreto n® 3.298, de
20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999).

Segundo a Camara julgadora a reserva de vagas deve seguir os preceitos legais,
por ser excegdo e por ndo poderem ser superados os limites minimo e maximo previstos,
em prol do principio da razoabilidade e igualdade.

Nesses termos, ainda que o §2° do artigo 37, do Decreto n° 3.298, de 20 de
dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), determine o arredondamento de vagas para o
primeiro numero inteiro, na hipdtese de a aplicagio do percentual de vagas para a
categoria resultar em nUmero fracionado, ndo foi esse o posicionamento do orgdo
julgador.

A Quarta Camara, por sua vez, considerou que a eficacia da regra do artigo 37,
VIII, da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988), pressupde numero de vagas
compativel com a incidéncia do percentual para a reserva de vagas a categoria.

Como se pode observar dos argumentos acima expostos, os principios foram os
pilares de sustentacao dos julgamentos proferidos. Nesse sentido, mesmo que os atos
administrativos questionados pelos candidatos estivessem todos fundados na Lei n°
7.853, de 24 de outubro de 1989 (BRASIL, 1989), a qual dispde sobre a Politica Nacional
para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, e no Decreto n® 3.298, de 20 de
dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), ou seja, formalizados nos estritos limites das normas
sobre a politica inclusiva, prevaleceram os principios incorporados em nosso
Ordenamento e considerados de maior relevancia.

Trata-se de uma evolugdo da ciéncia do Direito, pois, modernamente, vige o

entendimento de que a pura exegese da lei ndo responde mais as demandas da sociedade.
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A atual dogmatica reconhece a normatividade dos principios que, como realca Abreu
(2011, p.7), sao “tradutores dos valores basicos do ordenamento, garantidores da unidade
e da harmonia do sistema, além de condicionantes da atividade do intérprete”.

Essa evolugdo, necessariamente, leva o intérprete a ideia do Direito como um
todo, ou seja, como um sistema de principios e regras, o que trouxe grande mudanca de
posicionamento na doutrina.

E o que se infere dos julgamentos proferidos néo apenas pelo Tribunal de Justiga
do Estado do Rio Grande do Sul, mas também pelo Tribunal Regional Federal da 4°
Regido e pelos tribunais superiores.

Elucida bem a evolucao do pensamento hermenéutico o julgamento da apelagdo
civel — AC 5002525-66.2011.404.7102, proferido pela Quarta Turma do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, no qual foi mantida a sentenca que determinou a
nomeacao e a posse da candidata deficiente aprovada em 4° lugar no concurso realizado
para técnico administrativo da Universidade Federal de Santa Maria.

E interessante notar que a turma julgadora nio se limitou a analise do edital do
concurso para o julgamento da demanda. Foi além, considerando que a reserva de vagas a
categoria ndo poderia ficar limitada ao nimero de vagas previsto no edital, mas sim a
totalidade das vagas providas.

Ademais, entre os argumentos utilizados, também figura o de que os principios do
Direito devem nortear a interpretagdo das normas juridicas, cumprindo fungao
hermenéutica, interpretativa e integrativa, na colmatagdo de lacunas.

Desse modo, com base no principio da razoabilidade e socorrendo-se da politica
nacional de integragdo da pessoa com deficiéncia, que visa a resguardar o acesso das
pessoas com deficiéncia aos cargos e empregos publicos, entendeu o 6rgao julgador que
nao poderia a reserva de vagas limitar-se aos postos contidos no edital. Mesmo porque,
para o preenchimento de novas vagas, a administracdo observou somente a lista geral,
sem observar a ordem de classificacio e o percentual previsto no edital para os
deficientes, o que caracterizou a conduta do administrador em flagrante ilegalidade.

Nota-se que o mesmo entendimento tem sido compartilhado pelos tribunais
superiores, que nao se afastam da interpretagdo sistematica. Nesse sentido, ¢ importante

ressaltar o julgamento proferido pelo Superior Tribunal de Justica nos autos do recurso
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em mandado de seguranga — RMS 34902/PR. Trata-se de remédio processual interposto
com o objetivo de obter a nomeacdo a vaga, levando-se em conta ter sido a candidata
considerada inapta por ter deficiéncia auditiva.

Frise-se que a turma julgadora trouxe ao debate ndo apenas a politica nacional de
inclusdo para pessoas com deficiéncia, como também o principio da dignidade da pessoa
humana e a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, os quais objetivam assegurar que as pessoas com deficiéncia
possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais, todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, inclusive, o direito ao trabalho.

Nesse contexto, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica considerou
ilegitimo o ato da Administracdo Publica, que ndo permitiu a nomeagdo e posse da
candidata em razdo de alegada deficiéncia auditiva, quando ¢ possivel, mediante simples
uso de aparelho auditivo, que o candidato compense satisfatoriamente a inaptidao.

E importante mencionar que o Supremo Tribunal Federal, na mesma linha
argumentativa, proveu o recurso ordinario em mandado de seguranga — RMS 26071-1
interposto por candidato excluido do concurso por possuir visao monocular, anomalia ndo
prevista no Decreto n°® 3.289, de 20 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), para fins de
legitimar a concorréncia a reserva de vagas.

Nesse julgado, o Excelso Supremo Tribunal Federal invocou a igualdade e a
justica como valores maximos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
como erige o preambulo da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Entdo,
considerando que as politicas afirmativas sdo medidas inseridas nos quadros da sociedade
fraterna, por compensarem fatores de desigualdades factual, aliadas a compreensdo de
que o valor social do trabalho constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil e, por considerar que compete ao judiciario interpretar as normas no sentido de dar
efetividade ao principio da isonomia, foi acolhido o pedido da candidata, partindo-se do
entendimento de que a visdo monocular caracteriza deficiéncia para fins de legitimar a
candidatura as vagas ofertadas aos deficientes fisicos.

Do exposto, vé-se que a politica de cotas para a inclusdo social para as pessoas

com deficiéncia ¢ tema que merece muita reflexao.
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Ainda que a ciéncia juridica esteja sempre evoluindo com o objetivo de trazer
respostas a sociedade, nota-se que a atividade administrativa esta fortemente arraigada ao
principio da legalidade, ndo levando em conta a visdo sist€émica do Direito, o que tem
contribuido para o crescimento de demandas sobre o tema, buscando questionar o mérito
dos atos administrativos.

Frise-se que das oitenta demandas analisadas, quarenta e quatro reconheceram o
direito de as pessoas com deficiéncia participarem dos concursos para o provimento aos
cargos publicos, vinte e quatro demandas ndo reconheceram as pessoas com deficiéncia o
direito a reserva de vagas nos concursos publicos, € doze demandas nao tiveram o mérito
apreciado, por envolver matéria fatica, o que ndo ¢ admitido nos recursos ajuizados
perante os tribunais superiores, através da interposi¢ao de mandado de seguranca.

E importante esclarecer que os julgamentos diferiram entre os tribunais
pesquisados, tanto em relacdo ao nimero de demandas ajuizadas, como em relagao aos
resultados, o que ¢ relevante para pesquisa, pois aqueles tribunais que mais acolheram a
politica de cotas, reconhecendo o direito das pessoas com deficiéncia a reserva de vagas
nos concursos publicos, sdo aqueles que possuem uma visdo mais ampla do Direito,
enquanto sistema de principios € normas juridicas.

Na sequéncia, interessa notar que, das vinte decisdes judiciais oriundas do
Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, nove reconheceram o direito de os candidatos
deficientes participarem dos concursos publicos, dez ndo reconheceram o direito das
pessoas com deficiéncia a reserva de vagas nos concursos publicos, € uma demanda nao
obteve a apreciacdo do mérito, por envolver dilacdo probatdria, o que ndo ¢ cabivel nos
mandados de seguranga diante da imprescindibilidade da demonstracao do direito liquido
e certo do impetrante.

Das decisoes judiciais oriundas do Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul que
deram provimento a politica inclusiva, trés determinaram a nomeacdo de candidatos
deficientes que haviam sido excluidos dos certames, por terem sido considerados inaptos
para o exercicio das fungdes inerentes aos cargos almejados; trés reconheceram o direito
de candidatos com visao monocular concorrer a reserva de vagas para deficientes; e duas
determinaram a nomeacdo de candidatos deficientes em razdo da inobservancia do

percentual de reserva de vagas a categoria. Ademais, o Tribunal de Justi¢a do Estado do
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Rio Grande do Sul manteve a nomeagdo de um candidato deficiente no concurso, ao
julgar improcedente demanda na qual foi questionado o direito a reserva de vagas por
candidato ndo amparado pela politica inclusiva.

Perante o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, foram analisadas dezenove
julgamentos, dos quais treze deram provimento a politica inclusiva, e seis ndo
reconheceram o direito de as pessoas com deficiéncia participarem da reserva de vagas.

Dos dezenove processos analisados, oito reconheceram o direito de candidatos
com deficiéncia participarem da reserva de vagas para a categoria, ndo obstante as
deficiéncias dos candidatos nao estivessem legalmente previstas para efeito da politica
inclusiva. Duas demandas questionaram a validade dos atestados médicos apresentados
pelos candidatos para fins de comprovacao da deficiéncia, sendo, ao final, acolhidos, e
outra demanda reconheceu erro da Administragdo Publica, por ndo homologar a inscrigao
de candidato que cumpriu os requisitos previstos no edital do concurso.

Também se deparou com demanda na qual foi determinada a nomeagdo de
candidato em razdo da ndo observancia do percentual de vagas pela administracao.

Por outro lado, os dados colhidos revelaram que cada um dos tribunais regionais
apreciou, no periodo pesquisado, ao menos, uma demanda na qual foi questionada a
nomeacao de candidatos deficientes por aqueles que se sentiram preteridos em razao das
cotas. Contudo, sem dar provimento.

Perante o Superior Tribunal de Justica, foram analisadas vinte e sete demandas,
sendo que dezenove reconheceram o direito a reserva de vagas nos concursos publicos as
pessoas com deficiéncia, quatro demandas foram julgadas improcedentes, por considerar
que as vagas ofertadas aos deficientes ndo podem exceder o percentual maximo previsto
em lei, e quatro nao tiveram o mérito apreciado, por envolver dilagao probatoria.

Das demandas que reconheceram o direito a reserva de vagas aos deficientes, trés
dizem respeito a candidatos com visdo monocular, uma esta relacionada a candidata com
perda progressiva de audicdo, e seis sdo decorrentes de demandas ajuizadas por
candidatos com audig¢do unilateral.

Da mesma forma, houve o reconhecimento do direito de cinco candidatos
participarem de concursos publicos em face da obrigatoriedade da reserva de vagas aos

deficientes, o reconhecimento de dois candidatos a nomeagdo, em razao da inobservancia
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do percentual de vagas a categoria, ¢ de um candidato considerado inapto para o
exercicio da fun¢do, pois, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, a
aptidao dos candidatos deve ser avaliada durante o estdgio probatorio.

Frise-se que o Superior Tribunal de Justica também reconheceu o direito de um
candidato com deficiéncia a reserva de vagas nos concursos publicos, ao julgar
improcedente o pedido de outro candidato que questionou o direito da categoria a politica
de cotas.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justiga negou provimento a trés recursos
interpostos, por julgar que o percentual de vagas destinado as pessoas com deficiéncia
ndo pode ultrapassar o limite previsto no Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999), e a um recurso, por entender que candidatos com surdez unilateral ndo
tém direito a reserva de vagas, diante da falta de previsao legal das anomalias entre o rol
previsto pelo referido decreto.

Por derradeiro, hd que se ressaltar que, das 14 demandas julgadas pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal, trés reconheceram o direito dos candidatos deficientes a
politica inclusiva, sete ndo tiveram o mérito apreciado, por envolver dilagao probatéria ou
por ndo ter sido reconhecida a violagdo direta a Constituicdo Federal, e quatro nao
reconheceram o direito das pessoas com deficiéncia a reserva de vagas, por considerar
que a reserva de vagas deve observar limite legalmente previsto em lei, qual seja, vinte
por cento das vagas.

E interessante explicitar que os processos julgados pelo Supremo Tribunal Federal
que reconheceram o direito das pessoas com deficiéncia a reserva de vagas nos concursos
publicos sdo decorrentes de duas demandas que questionaram o direito de os candidatos
com visao monocular concorrer a reserva de vagas e de uma demanda que questionou o
direito de as pessoas com deficiéncia participarem de concursos publicos nos quais se
exige aptidao plena.

Nesse contexto, observando-se a andlise realizada a partir dos dados empiricos, as
demandas podem ser representadas através de dois graficos distintos.

O primeiro representa o numero total de demandas que reconheceram o direito das
pessoas com deficiéncia a politica de cotas, bem como o niimero total de agdes que nao

reconheceram a essas pessoas o direito a reserva de vagas nos concursos publicos, além
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de demonstrar o nimero de demandas que ndo tiveram o mérito dos atos administrativos
que culminaram com a exclusdo dos candidatos dos certames apreciados em razao da
impropriedade do meio utilizado pelo candidato para o ajuizamento da agao.

O segundo grafico apresenta um comparativo entre todos os tribunais pesquisados
sobre quais demandas reconheceram o direito das pessoas com deficiéncia a politica de
cotas, quais as que nao reconheceram o direito das pessoas com deficiéncia a reserva de
vagas nos concursos publicos, e quais as que ndo tiveram o mérito dos atos
administrativos apreciados em face da impropriedade do meio utilizado pelo candidato

para instaurar o processo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nao obstante o direito das pessoas com deficiéncia aos cargos € empregos
publicos esteja amplamente consagrado em nosso Ordenamento Juridico, ainda ndo ¢
satisfatoriamente concretizado.

E o que se pode inferir dos dados colhidos, considerando-se o nimero de
demandas ajuizadas sobre a matéria, o percentual de procedéncia dos pedidos
relacionados a politica inclusiva, bem como as decisdes que reconheceram o direito de as
pessoas com deficiéncia participarem dos concursos € concorrerem a reserva de vagas,
quando a efetivacao do direito ¢ questionada tanto por aqueles que ndo se enquadram na
categoria, quanto pela propria Administragao Publica.

Do exposto, ndo restam duvidas de que a matéria ¢ polémica, ainda que ja tenha
existido um avango no reconhecimento de direitos as pessoas com deficiéncias fisicas.

Os acordos internacionais dos quais o Brasil ¢ signatdrio, como a ja citada
Convencao Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pelas
Nagoes Unidas e ratificada pelo Pais e por quase duzentos Estados, corroboram o
alegado.

A proposito, hd que se ressaltar que as agdes afirmativas em prol da categoria
refletem uma tendéncia humanitaria e sdo vislumbradas ndo apenas no Brasil, mas
também em paises como os Estados Unidos, a Inglaterra, a Argentina e a Alemanha, os
quais buscam medidas para a inclusao social desse segmento no mercado laboral.

O tema engloba questdes diversas, pois, embora as medidas para a inclusdo das
pessoas com deficiéncia tenham efeitos positivos, ainda persistem dificuldades.

Assim, embora a politica de cotas seja necessaria para a ampliagdo da insercao das
pessoas com deficiéncia na iniciativa privada e imprescindivel para a inclusdo na carreira
publica, a andlise demonstra que existe um impasse entre a protecao juridica conferida a
€ssas pessoas para 0 acesso aos cargos € empregos publicos e os principios que regem a
Administracao Publica, dbice que reside na vinculagdo estrita da Administragao Publica
ao principio da legalidade.

Frise-se que a interpretagdo restrita da agdo afirmativa resulta na limitagdo do

alcance daqueles que por ela sdo atingidos. Interessa notar que um dos entraves
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vislumbrados na pesquisa diz repeito a interpretagdo taxativa do rol de doengas previstas
no decreto regulamentador para fins da reserva de vagas aos deficientes, uma vez que o
fato de a anomalia ndo estar expressamente prevista, foi um dos motivos para que os
candidatos com cegueira unilateral e audicdo monocular fossem excluidos dos certames
publicos.

Como consequéncia da interpretacdo restritiva do principio da legalidade,
verificou-se, ainda, o alijamento de candidato deficiente do concurso publico, quando
constatada a sua invalidez permanente, sem que a ele fosse oportunizado o direito de
exercer as fungdes do cargo para o qual prestou concurso e de ser avaliado mediante o
estagio probatodrio.

Ocorre que, atualmente, hd uma preocupacao crescente com a efetividade das
normas judiciais, ndo s6 por parte dos profissionais do Direito, como também por parte
da propria sociedade.

Nao se pode deixar de evidenciar que a exclusdo de candidatos aprovados em
concursos publicos em face de apresentar deficiéncia permanente € contraditoria perante
a politica inclusiva, mormente, porque o Supremo Tribunal Federal, em recente
julgamento, manifestou-se no sentido de que a reserva de vagas a categoria deve ser
concretizada, mesmo para os cargos em que se exige a plena aptidao fisica.

Sao hipdteses em que os atos administrativos, embora respaldados pelo principio
da legalidade, acabam por obstaculizar o acesso dos candidatos deficientes aos cargos e
empregos publicos. Nesse contexto, conquanto a vinculag@o ao principio da legalidade de
forma estrita seja uma praxe de nosso Direito Administrativo, ndo se pode deixar de
lembrar que a ciéncia do Direito evoluiu.

Ocorre que a distancia da interpretacdo sistémica do Direito por parte do
administrador publico, o qual se limita a aplicagdo da lei do ente publico ao qual esta
vinculada a hipdtese de incidéncia, sem considerar os demais principios do Ordenamento
Juridico, bem como os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, inclusive com forga
de emenda constitucional, culmina na expedi¢ao de atos administrativos que acabam por
ser questionados pela categoria e, inclusive, revistos pelo Judiciario.

Ha que se salientar que as decisdes judiciais analisadas sdo um exemplo de que a

hermenéutica juridica ¢ fundamental na constru¢ao e aplicagdo do Direito. O que se
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depreende da pesquisa € que entre a evolucao da Ciéncia Juridica, mais especificamente
do Direito Constitucional brasileiro e do Direito Administrativo, existe um hiato que
precisa ser preenchido para que o administrador publico nao se distancie dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil.

E interessante notar que a atual ordem constitucional prima pela cidadania, pelo
valor social do trabalho, pela promogao da igualdade em respeito a dignidade da pessoa
humana. Sendo assim, o amplo acesso aos cargos e empregos publicos nada mais ¢ do
que o exercicio da cidadania mediante a concretizacdo do direito fundamental do
trabalho. Uma estratégia de promocao de igualdade e inclusdo social.

Desse modo, enquanto o Direito Administrativo estiver alicer¢ado na ideia de que
a fungdo do administrador ¢ somente fazer cumprir a lei preexistente, sem primar pela
unidade metodoldgica, obstaculos permanecerdo a inclusao social dos deficientes pelo
emprego das cotas, ja que ndo ha como o legislador prever todas as hipéteses em que sera
necessario socorrer-se da politica inclusiva aos deficientes.

Embora ndo se possa negar a importancia dos principios juridicos, os quais, como
cedi¢o, conferem coeréncia e unidade ao sistema juridico, além de serem normas
indicativas dos valores e objetivos da Republica Federativa do Brasil, existem aqueles
que sdo fundamentais, como o principio sacramental da vida ou da dignidade da pessoa
humana, os quais, em razao de sua relevancia, devem nortear a interpretacdo das demais
normas.

Mesmo que os principios ndo apresentem hierarquia entre si, o trabalho
hermenéutico deve proceder a valoracao desses postulados a partir da unidade e dos fins
almejados pelo Ordenamento para, entdo, chegar a compreensao das regras juridicas que
fazem parte do sistema.

Consequentemente, em que pese o principio da legalidade seja uma garantia de
todo o administrado, assentado no ideal do Estado de Direito com o objetivo de nao
deixar que os detentores do poder o excedam, a evolugao se faz necessaria.

Nao se trata de uma critica a codificacdo, pois nao se nega a imprescindibilidade
desta. Alias, ndo se estd querendo dizer que o administrador publico deve ter a conduta

desvinculada da lei ou do principio da legalidade.
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O que se defende ¢ a necessidade de que o administrador ptblico tenha uma visao
mais humanista, visto que o Direito Administrativo ndo pode ser aplicado isoladamente,
como se fosse dissociado dos valores e principio vigentes no Estado Democratico de
Direito.

Ainda que se possa visualizar uma grande evolucao em dire¢do a concretizacao de
direitos as pessoas com deficiéncia com a implantacdo da politica de cotas, hd um grande
nimero que somente conseguiram concretizar o direito de ingressar nas carreiras publicas
através de provimento jurisdicional.

Nesse contexto, apesar de o principio da legalidade ser o pilar de sustentagdo de
toda atividade administrativa, uma vez que nao ha como o administrador publico dele se
afastar, sem ferir a propria Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), outros
principios, como o da igualdade, o da dignidade da pessoa humana e o da ampla
acessibilidade aos cargos e empregos publicos se sobressairam, a fim de fundamentar as
decisdes proferidas por nossos tribunais.

Diante do exposto, concluiu-se que, enquanto a efetividade da politica de cotas
estiver condicionada a interpretacdo restritiva do administrador publico, a inclusdo das
pessoas com deficiéncia nos cargos e empregos publicos restara prejudicada.

Por conseguinte, tendo em vista que um dos objetivos desta pesquisa ¢ o de
contribuir para a ampliagdo do acesso dos trabalhadores deficientes ao servigo publico, ¢
relevante lembrar que existem medidas alternativas que também podem ser utilizadas
para ampliar o acesso dessas pessoas ao mercado laboral, sem deixar de enfatizar a
importancia do Poder Judiciario para a pacificacdo das lides relacionadas a politica
inclusiva, visto que os julgamentos proferidos sobre a matéria podem, inclusive,
direcionar a conduta do administrador publico, pois as decisdes judiciais devem ser
cumpridas e, quando reiteradas, podem ser consideradas diretrizes para a interpretacao do
Direito, por consolidarem entendimento jurisprudencial sobre determinada matéria.

Nao se pode deixar de sublinhar que as negociagdes coletivas podem ser um
importante mecanismo para a ampliacdo de direitos trabalhistas, considerando-se que o
Direito Coletivo do Trabalho ¢ um dispositivo apto a criar normas juridicas que passam a

regrar as relacdes trabalhistas das bases representadas na negociacao.
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O Direito Coletivo do Trabalho ¢, portanto, um meio de pacificagao dos conflitos
sociais em Estados Democraticos, ainda que apresente limitagdes quanto as partes
dissidentes, na medida em que o artigo 8° da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL,
1988) impde a obrigagao da participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de
trabalho, e quanto ao conteudo, considerando que existem direitos trabalhistas revestidos
de indisponibilidade absoluta, tais como a anota¢do da carteira de trabalho e a previsao de
contraprestacdo minima a ser paga ao trabalhador.

No entanto, as normas coletivas tém sido utilizadas para tutelar o trabalho das
pessoas com deficiéncia, contribuindo para a inclusao dessas pessoas no mercado laboral.
A esse respeito a doutrina (Maranhdo, 2005) ressalta a importancia do dissidio coletivo
que estende estabilidade no emprego a trabalhadores que possuem deficiéncia auditiva.

Ademais, ¢ interessante observar que, em vista das limitagdes existentes no
Direito Coletivo do Trabalho, questiona-se, atualmente, sobre a introducdo dos pactos
sociais, como uma forma de didlogo entre o Estado, os empregados e os empregadores,
para ampliar o debate sobre a protecdo ao emprego e sobre as formas de dar assisténcia
aqueles trabalhadores que se encontram em situacdo de desemprego, através da
flexibilizacdo de normas trabalhistas.

Nesse sentido, indaga-se sobre a possibilidade de os pactos sociais também serem
utilizados, no futuro, como uma alternativa democratica para que as relagdes de trabalho
sejam adaptadas as necessidades locais, mediante maiores incentivos fiscais e redugdo de
encargos trabalhistas com vistas a inser¢do no mercado de trabalho de minorias que,
historicamente, vém lutando contra o desemprego.

Segundo Ho (2004), os pactos sociais ja sao utilizados em paises europeus € no
Brasil, na década de 1990, foram celebrados em face da crise existente no setor
automotivo, com o comprometimento do ministro da economia em propiciar a
modernizagao e reestruturagdo do complexo automotivo através de cortes fiscais e
reducdo de lucros das revendedoras e montadoras, o que ocasionou a estabilidade nos
empregos ¢ aumento de vendas.

Dessa maneira, vé-se que 0s pactos sociais e as convengdes coletivas podem ser
um meio para ampliar a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,

perante a iniciativa privada e em face de empresas que, embora recebam capital publico,
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possuem personalidade juridica de direito privado, entre as quais se destacam as
sociedades de economia mista.

Todavia, diante das vedagdes acerca da participagdo dos entes publicos nas
negociagdes coletivas, conforme se depreende do §3°, do artigo 39, da Constitui¢do
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), o qual, ao dispor sobre os incisos do artigo 7°, da
Constituigdo da Republica, que se aplicam aos servidores publicos, ndo fez constar
expressamente o inciso XXVI, do artigo 7°, que reconhece as convengdes e acordos
coletivos de trabalho, torna-se dificil defender a utilizacdo do dialogo social ou de
negociagdo coletiva como uma alternativa para ampliar a inclusdo das pessoas com
deficiéncia nos quadros da administragdo direta, a0 menos, no contexto atual.

Contudo, nao obstante as peculiaridades do servico publico, ¢ possivel que os
termos de ajustamento de condutas sejam um auxilio para a concretizagdo do direito do
trabalho as pessoas com deficiéncia, uma vez que se trata de um instrumento utilizado
para buscar a satisfacdo de interesses coletivos das categoriais.

Frise-se que o termo de ajustamento de conduta ¢ um instrumento democratico
instituido com a finalidade de promover, com maior agilidade, a efetivagdo dos direitos
sociais individuais e indisponiveis da sociedade e tem sido utilizado nas relagdes laborais
como meio de as partes se ajustarem as exigéncias legais.

O ajustamento de condutas pode constituir-se em uma obriga¢cdo de fazer ou de
nao fazer, com cominacdo de multa, em caso de descumprimento. Trata-se de um
mecanismo de integragdo social, visto que propicia o didlogo entre as partes, o que o
torna interessante, pois a propria categoria envolvida pode ser ouvida para fins de
formalizar o ajuste.

Nesse contexto, em que pese a imprescindibilidade do concurso publico para o
ingresso nos cargos e empregos publicos, o termo de ajustamento de conduta pode ser um
mecanismo utilizado para, juntamente com a politica de cotas, auxiliar na inclusdo das
pessoas com deficiéncia na carreira publica, através da formalizagcdo de ajustes, a fim de
contribuir para a efetivagao do direito consagrado a essas pessoas.

E interessante ressaltar que esses ajustes de condutas podem ser celebrados entre o
poder publico e o Ministério Publico, como legitimado para a defesa dos interesses das

minorias. Assim, ¢ possivel, por exemplo, firmar o compromisso com o objetivo de
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adaptar as condi¢des de trabalho para que as pessoas com deficiéncia possam exercer as
fungdes inerentes ao cargo para o qual prestaram concurso, levando-se em conta que a
estrutura administrativa, muitas vezes, nao esta pronta para receber o servidor deficiente.

Desse modo, pode ocorrer que sejam necessarias adaptagdes no sentido de
constru¢do de rampas para cadeirantes, leitoras em Braille para servidores com cegueira
bilateral e, at¢ mesmo, aparelhos auditivos para trabalhadores com surdez. Alias, nesse
aspecto, foi o ja destacado posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento
de demanda sobre a politica inclusiva relacionada a candidata com perda progressiva de
audigao.

Outro ajustamento que igualmente poderia ser firmado seria no sentido de que os
orgdos publicos se comprometessem em cumprir os ditames da politica inclusiva,
respeitando o percentual de reserva de vagas nos concursos publicos para os deficientes.

Sdo mecanismos que podem ser observados para que sejam ampliadas as
possibilidades de inclusdo dos deficientes no servico publico e para que, através da
inclusdo social dessas pessoas, seja superado o esteredtipo de que elas ndo sdo
capacitadas para o trabalho, a0 minimizarem-se as formas de discriminacdo ainda
existentes em relagdo a categoria.

Portanto, ainda que se tenha ciéncia de que a politica de cotas ndo resulta no
acesso de todas as pessoas com deficiéncia aos cargos € empregos publicos, € imperioso
deixar claro que ¢ o principal instrumento que, atualmente, estd ao alcance dos poderes
publicos, com o proposito de primar pela concretizagdo do direito do trabalho a essas

pessoas.
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